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Ⅰ．はじめに―――UTPRは租税条約違反？

　2021年10月、OECD/G20 BEPS包摂的枠組みは、経済のデジタル化に伴う

課税上の課題への解決策に関する国際的な合意2を取りまとめた。当該合意

においては、the Global anti-Base Erosion Rules（GloBEルール）と名付け

られた所謂グローバル・ミニマム課税3について、OECD/G20 BEPS包摂的

枠組みの参加国は、GloBEルールを実施することを義務づけられている訳で

はないが、もし実施するのであれば、OECD/G20 BEPS包摂的枠組みが合意

したモデルルールないしガイダンスに整合的な方法で実施・運用する旨が示

し合わされていた。

　GloBEルールを実施する方法としては、概要、一定の要件を満たす多国籍

企業グループの国別実効税率を所定の方法で算定し、それが15%を下回る部

分が存在する場合、その部分に係る追加税額（所謂トップアップ税額）を、

各国が自国内に所在する当該多国籍企業グループの構成事業体から徴収する

内容の国内法をそれぞれ実施することが予定されている。どの国が、どれだ

けトップアップ税額を徴収するかに関しては、以下の三階建ての仕組みによ

ることが構想されている。

　第一に、最も優先されるのが、国内ミニマム課税（QDMTT：Qualified 

Domestic Minimum Top-up Tax。日本の法令上の用語では「自国内最低課

税額に係る税」。法人税法482条31号）である。これは、国別実効税率が15%

を下回る国（軽課税国）自身による追加課税である。

　第二に、中間に位置するのが、所得合算ルール（IIR：Income Inclusion 

Rule）に基づく課税である（日本の法令上の用語では「国際最低課税額に対

する法人税」。法人税法6条の2）。これは、軽課税国がQDMTTを未実施で

ある等の理由からトップアップ税額の追加課税が未了の不足額が存在する場

合、軽課税国に所在する事業体の親事業体の所在国が、当該不足額を当該親
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事業体から一定の範囲で徴収する仕組みである。

　第三に、最も劣後するのが、軽課所得ルール（UTPR：Undertaxed 

Profits Rule）に基づく課税である。これは、親事業体の所在国がIIRを未実

施である等の理由からトップアップ税額の追加課税が未了の不足額がなおも

存在する場合、当該多国籍企業グループの構成事業体が所在する国々のうち

UTPRを導入済みの国々が、所定の定式により決定される当該不足額の一部

を自国にて徴収すべき額であるとして、自国内に所在する当該多国籍企業グ

ループの構成事業体から、それぞれ徴収する仕組みである。

　多国籍企業グループがGloBEルールによるグローバル・ミニマム課税を免

れるには、UTPRを導入している全ての国々から撤退するしかない5。しか

しながら、経済規模の大きな主要な国々でUTPRの導入が進めば、それは現

実的な選択肢ではなくなるだろう。こうして、UTPRはグローバル・ミニマ

ム課税を徹底する仕組みとして機能することになる。この機能を各国側の視

点から分析すると、自国産業の競争力維持その他の戦略的観点から、自国を

本拠とする多国籍企業グループはグローバル・ミニマム課税に服するべきで

はないという立場をとり、グローバル・ミニマム課税の実現を阻止しようと

する国々が存在しても、他の主要国（クリティカル・マス）でUTPRが導入

できれば、そうした国々の意向にかかわらずグローバル・ミニマム課税を徹

底することさえも可能となることを示唆する6。したがって、上述のとおり、

UTPRは実際の追加課税の実施時には最も劣後する仕組みであるが、グロー

バル・ミニマム課税を実現する上では鍵となる仕組みであるといえよう。

　ところが、特に2022年10月頃から、一部の租税専門家から、UTPR実施国

が非居住者の事業所得に対して自国と何ら結びつき（Nexus）が存在しない

にもかかわらず課税することは、自国内に恒久的施設を有しない非居住者の

事業所得への課税を制限する租税条約に抵触することになる等、と主張され

るようになった。

　かかる主張に対して、OECD/G20 BEPS包摂的枠組みは、2023年2月に公
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表された行政ガイダンス7において、UTPRは租税条約に抵触しないという

立場を改めて宣言している。他方、グローバル・ミニマム課税の実現を阻

止しようとする政治勢力（特に米国の議会共和党）がUTPRは租税条約に違

反するとの主張に便乗しながら各国のUTPR導入を牽制する試みを進めてい

る8。このような状況に鑑みれば、こうした国に本拠を有する多国籍企業グ

ループが、各国子会社をして、その国の税務訴訟その他の税務紛争解決手続

においてUTPRが租税条約に違反すると提訴する可能性も否定できない。こ

のため、UTPRと租税条約の関係を改めて整理しておくことは、一定の実践

的な意義があると考えられる。

　そこで、本稿ではUTPRについて租税条約への適合性を疑問視する見解

（以下、「UTPR条約違反説」と呼ぶことがある）の内容を検証する9。本稿の

構成は以下のとおりである。

　まず、UTPR条約違反説において論拠に挙げられることの多い租税条約の

諸規定、具体的には事業所得条項・セービング条項、PE帰属所得規定（独

立企業原則）、資本無差別規定、PE無差別規定を順に検討する（Ⅱ）。かか

る検討を踏まえ、UTPR条約違反説を主張するために、どの国と租税条約が

締結されていることが前提となるかを整理する（Ⅲ）。

　その後、理論面の検討を一旦離れて、多国籍企業グループにとっては

UTPR条約違反説に依拠して各国でUTPRに基づく課税を争う実益がないか

もしれない、という事実上の難点について述べる（Ⅳ）。

　また、以上の議論では、UTPRに基づく課税も租税条約上の対象租税に含

まれることが当然の前提となっていた。ところが、近時、これと異なる見解

が有力に主張されていることから、その概要を説明し、若干の考察を加える

（Ⅴ）。

　さらに、実際に日本でUTPR条約違反説を主張する場合について、グラク

ソ事件最高裁判決との関係を検討し、日本でUTPR条約違反説を主張する場

合の課題を指摘する（Ⅵ）。最後に、全体をまとめ、結論を述べる（Ⅶ）。
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Ⅱ．UTPR条約違反説の論拠とされる租税条約の諸規定の検討

1．事業所得条項――UTPRは条約相手国の居住者が営む企業の利得に対す

る課税？

（1）問題の所在

①事業所得条項とUTPR

　UTPRに基づく課税として、多国籍企業グループに属している法人が

UTPR実施国に所在しており、当該UTPR実施国が当該法人に対して課税す

るケースが考えられる。このケースでは、UTPRに基づく課税は、UTPR実

施国によるその居住者10に対する課税という法的形式によって実施されるこ

とになる。

　一般に、租税条約は、一方の締約国の居住者が営む企業の利得に対して

は、その企業が他方の締約国内にある恒久的施設（PE）を通じて当該他方

の締約国内において事業を行わない限り、当該一方の締約国においてのみ租

税を課することができる、と規定している11（以下、当該規定を「事業所得

条項」という）。言い換えれば、事業所得条項の下では、国内にPEを有しな

い条約相手国の居住者が営む企業の利得に対する課税が禁止されている。

　したがって、もし、UTPRが条約相手国の居住者が営む企業の利得に対す

る課税であるとすれば、当該居住者がUTPR実施国内にPEを有していない

場合、UTPRに基づく課税は租税条約の事業所得条項に違反することになる。

　もっとも、上述のとおり、UTPRに基づく課税は、UTPR実施国の居住者

に対する課税という法的形式により実施されることが前提となっている。こ

のように、形式的には、条約相手国の居住者が営む企業の利得に対する課税

ではないことを重視すれば、事業所得条項への抵触は考えられないことにな

る12。



76

②OECD/G20 BEPS包摂的枠組みの立場

　OECD/G20 BEPS包摂的枠組みも、条約相手国の居住者が営む企業の利得

に対する課税ではないという形式を重視する立場を示唆するように思われ

る。特に、GloBEルールによるグローバル・ミニマム課税の骨子の検討とし

て、2020年に公表されたブループリント13では、UTPRが租税条約に抵触し

ないと明示的に論じられていた。

　すなわち、ブループリントにおいて、租税条約はある国の自国居住者に対

する課税権を制限することを意図していないという一般原則（あるいは当該

原則を成文化したセービング条項）が議論の大前提となる旨が確認されてい

る14。その上で、トップアップ税額の配分は、ある企業の利得を他の企業の

下において課税するというものではないことからすれば15、通常であれば、

租税条約がUTPR実施国にとって問題となるはずがない、と結論されてい

る16。要するに、ブループリントでは、トップアップ税額を各国間で分配し

て各国が自国の企業に課税するという仕組みは、各国による外国企業の利得

への課税ではなく、よって租税条約によって制限されることも考え難い、と

説明されていたのである。

　その後、2021年12月に公表されたGloBEモデルルール17では、各UTPR実

施国へのトップアップ税額の配分額を決定する定式がブループリント段階で

の予告とは異なっていた18。このため、ブループリントの上記説明に依拠し

て、UTPRが租税条約によって制限されないと解すべきか、一部の租税専門

家の間で話題になった。

　もっとも、ブループリントの説明は、トップアップ税額を各国間で分配し

て各国が自国の企業に課税するという仕組みは、各国による外国企業の利得

への課税には当たらないというものであった。GloBEモデルルールにおいて

もトップアップ税額を各UTPR実施国に配分するという大枠自体は維持され

ている。そうすると、GloBEモデルルールのUTPRについても、租税条約へ

の適合性につき別異に解すべき理由はなさそうである。
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　実際、OECDの担当者は、OECD/G20 BEPS包摂的枠組みの参加国はブル

ープリント段階の分析で納得しており、UTPRの条約適合性についてモデル

ルールを前提とした再検討をする予定はない等と各所で講演してきた19。こ

れを念押しするかのように、2023年2月に公表された行政ガイダンスでは、

特に根拠を示すことなく、IIR及びUTPRを含むGloBEルールに基づくトッ

プアップ税額の課税は、国連モデル租税条約・OECDモデル租税条約の各規

定と両立するように設計されている旨が宣言された20。

（2）UTPR条約違反説の内容

　一方で、UTPR条約違反説によれば、UTPRに基づく課税は条約相手国の

居住者が営む企業の利得に対する課税に他ならず、当該居住者はUTPR実施

国内にPEを有しない以上、租税条約の事業所得条項に違反するという。

　複数の論考が公表されているが21、その骨子は、（i）UTPRの税額は外国

企業の利得を基礎として決定されるが、（ii）当該外国企業の利得が自国の居

住者に実質的に帰属すると見做すべき事情がない（自国の居住者の兄弟会社

や親会社たる外国企業やその利得に対し、当該居住者が何らか支配力・影響

力を及ぼしているとは言い難い）ことからすれば、（iii）自国の居住者への

課税という法的形式は見せかけであって、（iv）その実質は条約相手国の居

住者が営む企業の利得に対する課税であるから事業所得条項に抵触する、と

要約することができるだろう。

　なお、一定の情報提供制度を創設し、自国居住者の所得水準以外の情報

を収集することがUTPRを実施する前提となっていることも、UTPRが実際

には居住者への課税ではないことの馬脚を現している、とも指摘されてい

る22。

（3）UTPR条約違反説への疑問

①UTPRの税額と非居住者の営む企業利得との結びつきは希薄である

　上記のUTPR条約違反説には疑問も呈されている。まず、UTPR条約違反

説の、UTPRの税額は外国企業の利得を基礎として決定される（上記（2）
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（i））から、その実質は条約相手国の居住者が営む企業の利得に対する課税

である（上記（2）（iv））との理解からして、賛否が分かれている。

　そもそも、UTPRは、（日本法の外国子会社合算税制のように）UTPR実

施国が非居住者の営む企業の利得を自国の居住者の課税所得と看做して課税

する仕組みではない。確かに、UTPRに基づく課税額を計算する一連の複雑

な手順の初期段階で、非居住者の営む企業の利得（より正確には、連結等財

務諸表の作成の基礎となる当期純損益金額。法人税法82条26号参照）が考慮

される。しかし、そこから最終的なUTPRに基づく課税額の決定に至るまで

の間に、実に様々な計算処理が介在するのである。その結果、UTPRに基づ

く課税額と各外国企業の利得との間の対応関係をトレースすることは困難で

あると指摘されている23。

　換言すれば、UTPRに基づく納税義務と外国企業の利得との関係は曖昧で、

UTPRの「実質」が条約相手国の居住者が営む企業の利得に対する課税であ

ると断言できるのか、実はそれほど明らかではないのである。UTPRの斯様

な特徴は、それがグローバル・ミニマム課税を徹底するための便宜的な仕組

みに過ぎず、条約相手国の居住者が営む企業の利得に対する課税ではないと

いう立場24とむしろ親和的かもしれない。そこまで言わないまでも、事業所

得条項違反を主張するに当たって、どの国との間で締結された租税条約に関

して、どの金額が条約違反であるかを特定する必要があるにもかかわらず、

それが実務上困難であるということは、UTPR条約違反説の重大な難点では

ないかと考えられる25。

　上述したトレースの難しさを説明するため、以下、単純な数値例で補足し

ておく。この例では、S国に係るトップアップ税額150のうち、IIRに基づき

R国のX社に対して課税される50を除いた残額である100が各国のUTPRに基

づいて課税されるべき金額となる。この例におけるUTPR実施国はQ国とR

国であり、下表記載の従業員数及び有形資産の額を前提とすると、トップア

ップ税額の残額100のうち、45がQ国にとっての課税額となり26、55がR国に
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とっての課税額となる27。

トップアップ税額の計算 A社 B社 計

調整後対象租税額（法人税法82条30号参照） 0 300 300

A社及びB社の個別計算所得等の金額（同条26号参照） 1000 2000 ―

S国の国別グループ純所得の金額（82条の2第2項1号イ（1）参照） ― ― 3000

S国の国別実効税率（同（3）参照） ― ― 10%

S国に係る当期国別国際最低課税額（同柱書） ― ― 150

A社及びB社の会社等別国際最低課税額（同条1項） 50 100 ―

IIRに基づく課税額 R国 Q国
A社の会社等別国際最低課税額に係るIIRの課税額 50 0

B社の会社等別国際最低課税額に係るIIRの課税額 0 0

UTPRに基づく課税額 R国 Q国
従業員数 44 56

有形資産の額 990 510

UTPRに基づく課税額 55 45

　この数値例において、トップアップ税額はA社の利得の額1000に対してS

国が全く課税していないことで発生していることは明白であろう。そして、

UTPR条約違反説の立場からは、UTPRに基づいて、Q国及びR国がS国企業

であるA社の利得に対して、それぞれ45及び55の課税を実施したと看做すこ

とになる。そして、Q国の法人税率は20％、R国の法人税率は25％であるこ
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とから、UTPR条約違反説の立場からは、Q国はUTPRにつき225（＝課税額

45÷税率20％）のA社の利得に対して課税しており、また、R国はIIRにつき

200（＝課税額50÷税率25％）とUTPRにつき220（＝課税額55÷税率25％）

の合計420のA社の利得に対して課税している、と主張することになると解

される。ところが、UTPR及びIIRによって、Q国及びR国が課税したとされ

るA社の利得は全部で645（＝Q国225＋R国420）となり、これはトップアッ

プ税額を発生させた（グローバル・ミニマム課税以下の水準でしか課税さ

れていない）A社の利得の額1000とは一致しない。また、例えば、R国の方

がQ国よりもUTPRに基づく課税額は大きいのであるが（R国55 > Q国45）、

UTPRに基づき課税されるA社の利得の額でいえば、Q国の方がR国よりも

大きくなる（Q国225 > R国220）といった逆転も生じている。

　以上の数値例は、所謂実体ベースの所得控除（法人税法82条の2第2項1

号イ（2）参照）といった要素を捨象した、かなり単純なケースにおいてす

ら、UTPR条約違反説を前提にUTPRが外国企業の利得に対する課税である

と看做すとして、UTPRに基づく課税額に外国企業の利得の額がどのように

対応していると見るべきか定かでないことを示している。

　まして、実際の事例はより複雑であるはずで、例えば、多国籍企業グルー

プが以上の数値例よりも多数の法域で活動しており、軽課税国であるA国、

B国、C国、D国、E国、F国、G国、H国、I国及びJ国に係るトップアップ税

額（のうちIIRで課税されなかった残額）を、UTPR実施国であるQ国、R国、

S国、T国、U国、V国、W国、X国、Y国及びZ国でそれぞれ課税する、とい

った事態も当然起こり得るだろう。この場合における軽課税国（A国～J国）

とUTPR実施国（Q国～Z国）の組み合わせは100通り（＝軽課税国10か国×

UTPR実施国10か国）であるところ（これら100組の全てで租税条約が締結

されているケースは稀であろうが、そのことは一旦措いたとしても）、100組

の租税条約のそれぞれの事業所得条項に抵触する部分をどのように特定する

のか不明確である。
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② UTPRに基づく課税は非居住者の営む企業の損失年度にも発生し得る

　UTPR条約違反説の、UTPRの税額は外国企業の利得を基礎として決定さ

れる（上記（2）（i））から、その実質は条約相手国の居住者が営む企業の

利得に対する課税である（上記（2）（iv））との理解では、軽課税国に所在

する多国籍企業グループの構成会社等が損失を計上している場合であっても

UTPRに基づく課税がなされるケースが存在することを説明できないのでは

ないか、という別の疑問もある。

　2022年に公表された参考事例集28に記載のExample 4.1.5 - 1を例に説明す

る。この事例では、A国（税率15％）に所在する唯一の構成会社等であるA

社の個別計算所得等の金額が100の損失（個別計算損失金額。法人税法82条

28号）であり、さらに、現地税法上はキャピタル・ゲイン20が課税ベース

から除外されていた場合（つまり、A社の現地税法上の課税損失は120であ

る）においては、GloBEモデルルール4.1.5に沿って（excessive deferred tax 

assetsが存在することになるから）、当期におけるトップアップ税額として

3（＝20 x 15%）を課すことが示されている。

　このトップアップ税額が、B国（税率20%）にてUTPRに基づいて課税さ

れた場合、UTPR条約違反説の立場からは、B国がA社の利得15（＝課税額

3÷税率20%）に対して課税していると理解されることになる。しかしなが

ら、かかる理解は、A社が当期において課税損失を計上しているという事実

と整合しないようにも思われる。

③ UTPRは法的形式としては自国の居住者への課税である

　一旦、上記①・②の疑問は措いて、UTPRが実質的には条約相手国の居住

者が営む企業の利得に対する課税であるとする。その場合でも、UTPR条約

違反説の主張するように、自国の居住者への課税という法的形式は見せかけ

であるとして（上記（2）（iii））、かかる法的形式を無視して、UTPRが条

約相手国の居住者が営む企業の利得に対する課税であるという実質のみを理

由として事業所得条項に抵触すると解するべきかは疑問である、との見解も
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ある。

　一般に、租税法分野では法的形式を尊重する傾向にあるとされ、租税条約

への適合性においてもそのような傾向にあるとされる29。にもかかわらず、

UTPRの事業所得条項への抵触という論点に限って、敢えて経済実質に着目

して法的形式を無視すべき理由は定かでなく、その租税条約の条文上の根拠

も不明である。むしろ、租税条約における居住者の定義からは、このような

解釈は予定されていないのではなかろうか30。なお、UTPRの事業所得条項

への抵触を日本の裁判所で争う場合には、所謂グラクソ事件最高裁判決（最

判平成21年10月29日民集63巻8号1881頁）において、法的形式での割切りを

重視する判断が既に下されていることにも留意が必要であろう（グラクソ事

件最高裁判決とUTPR条約違反説については、下記Ⅵでより詳しく述べる）。

　また、UTPR条約違反説は、外国企業の利得が自国の居住者に実質的に

帰属すると見做すべき事情がないと批判する（上記（ii））31。しかしながら、

居住者に帰属すべき所得の範囲を決めるのは、（租税条約ではなく）国内法

の役割であるとされる32。そうであれば、UTPR条約違反説の上記の批判は、

UTPRを実施する国内法の経済理論的合理性ないし正当性に関する指摘とし

ての意義はあれども33、国内法が租税条約の事業所得条項に抵触する根拠と

までは言い難いかもしれない。

2．セービング条項――UTPRは自国居住者への課税だが租税条約の制限対

象？

（1）問題の所在

　上記1（1）②で述べたとおり、OECD/G20 BEPS包摂的枠組みとして

は、UTPRは居住者に対する課税であるところ、租税条約はある国の自国居

住者に対する課税権を制限することを意図していないという一般原則（ある

いは当該原則を成文化したセービング条項34）を前提とすれば35、事業所得

条項に基づく制約はないとの立場であると考えられる。
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（2）UTPR条約違反説の内容

　これに対して、UTPR条約違反説では、セービング条項（あるいはその背

後にある一般原則）を根拠として、UTPRが租税条約の制限を免れると解す

べきではないと主張されている。

　セービング条項では、一方の締約国の居住者に対する当該一方の締約国の

課税（the taxation by a Contracting State of its residents）に租税条約が

影響を及ぼさない旨を規定するのが通例である36。これに対して、UTPR条

約違反説の立場からは、UTPRは「一方の締約国の居住者に対する当該一方

の締約国の課税」ではないため（上記1（2）参照）、セービング条項は無

関係ということになる37。

　これに加えて、UTPR条約違反説は、仮にUTPRが「一方の締約国の居住

者に対する当該一方の締約国の課税」に該当したとしても、UTPRがセービ

ング条項の保護の対象外となるように、セービング条項の適用範囲はその文

言より狭く解釈されるべきである（以下、「セービング条項限定解釈」と呼

ぶことがある）という（いわば予備的な）主張も行っている。かかるセービ

ング条項限定解釈は大別して二種類の理由から説明されている。

　第一の理由は租税条約の目的の考慮である。すなわち、「一方の締約国の

居住者に対する当該一方の締約国の課税」であっても、租税条約の一般目的

（租税条約の対象となる租税に関して、脱税又は租税回避を通じた非課税又

は租税の軽減の機会を生じさせることなく、二重課税を除去すること）と無

関係な場合にまで、セービング条項に依拠して租税条約の制限の範囲外にあ

ると解すべきではない、という理由付けである38。UTPRはグローバル・ミ

ニマム課税の徹底のための制度であり、実施国の課税ベース維持を目的とし

た濫用防止規定（例えば、外国子会社合算税制）とは異なるから、租税条約

の一般目的とは関係がなく、したがって、セービング条項に依拠することは

できない、というのである39。

　第二の理由は条約交渉時の締約国の認識である。すなわち、条約相手国に
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所在する企業の当該条約相手国における実効税率が一定未満であることを条

件に当該企業と関連する自国居住者に対して課税するUTPRは前例のない課

税制度であり、条約交渉時にUTPRのような課税制度までも許容する趣旨で

セービング条項が規定されたとは考え難いため、解釈上、UTPRはセービン

グ条項の対象外である、という理由付けである40。

（3）UTPR条約違反説への疑問

①UTPRは「一方の締約国の居住者に対する当該一方の締約国の課税」である

　まず、UTPR条約違反説の、UTPRは「一方の締約国の居住者に対する当

該一方の締約国の課税」ではなくセービング条項は無関係であるという主張

であるが、疑問もある。

　そもそも、UTPRを条約相手国の居住者が営む企業の利得に対する課税で

あると見做すことが可能なのかは、その経済実質を考慮したとしても、定

かでない（上記1（3）①及び②参照）。その点を一先ず措いて、UTPRが

実質的に条約相手国の居住者が営む企業の利得に対する課税となると認め

たとしても、結局、UTPRの法的形式は自国の居住者への課税であるから、

UTPRは「一方の締約国の居住者に対する当該一方の締約国の課税」に該当

すると考えざるを得ない41、という指摘が考えられる。

②セービング条項限定解釈だけでは条約違反を基礎付けられない42

　UTPR条約違反説は、UTPRが「一方の締約国の居住者に対する当該一

方の締約国の課税」に該当するとしても、セービング条項限定解釈により、

UTPRはセービング条項による保護を受けないとする。しかし、UTPRがセ

ービング条項により保護されていないとしても、そのことを以てUTPRが租

税条約に抵触することになる訳ではない、という指摘があり得る。

　UTPRに基づく課税が租税条約に違反するといえるのは、（i）UTPRが租

税条約のいずれかの条項43に実際に抵触している場合であって、かつ、（ii）

UTPRがセービング条項により保護されていない場合である。換言すれば、

セービング条項限定解釈によって（ii）UTPRがセービング条項により保護
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されていないことを示すだけでは、UTPRに基づく課税が租税条約違反であ

ることの論証としては不十分であり、さらに、（i）UTPRが租税条約のいず

れかの条項に抵触していることを示す必要がある。

　然るところ、UTPR条約違反説がセービング条項限定解釈を持ち出す際に、

どの条項との抵触を念頭に置いて議論しているのか、不明瞭である。特に、

セービング条項限定解釈を持ち出すことは、UTPRに基づく課税が「一方の

締約国の居住者に対する当該一方の締約国の課税」であることを認めること

に他ならないのであるが44、そのようにUTPRの法的形式が尊重されるとい

う前提の下では、UTPRが租税条約の何らかの条項に違反することになるの

か、定かでない（上記1（3）③も参照）。

③セービング条項限定解釈は支持されないかもしれない

　UTPR条約違反説は、概要、（i）UTPRはUTPR実施国の課税ベース維持

を目的とした濫用防止規定ではないことや、（ii）UTPRは交渉時には想定さ

れていなかったという理由からセービング条項限定解釈を主張している。

　しかしながら、例えば、セービング条項を主導してきた米国に目を向けて

も、同国財務省（U.S. Department of the treasury）による米国モデル租税

条約についての技術的説明（Technical Explanation）45や、同国の裁判例46

は、こうした理由に基づくセービング条項の限定解釈に特に言及していな

い。

　OECDモデル租税条約にセービング条項が盛り込まれる契機となったとい

われている47J. Sassevilleの著名な論文では、米国モデル租税条約のセービン

グ条項の真の目的は、租税条約に基づき自国居住者に対する課税が意図しな

い形で制限される事態を防ぐことにあると分析されているが48、セービング

条項の限定解釈を示唆する叙述は特段見当たらない。

　OECDモデル租税条約へのセービング条項の追加に際しての検討では、セ

ービング条項は、居住者に適用することが明確に意図されている条約の一部

の規定を除けば、条約の規定にかかわらず、締約国がその居住者に課税する
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権利を確認した規定と理解されていた49。現在のOECDモデル租税条約1条

のコメンタリーでも、パラグラフ18において、セービング条項は、居住者へ

の適用が意図されている条項を除き、租税条約は締約国が自国の居住者に課

税する権利を制限していないという一般原則を確認した規定である旨が明記

されている。

　こうした説明を踏まえて、セービング条項の背景には、租税条約によって

自国居住者に対する課税が制限されることは極めて稀な状況に限定されるべ

き、という指導原理が存在するとされている50。しかるところ、UTPR条約

違反説のように、かかる指導原理から逸脱して、セービング条項の適用範囲

をその条文文言より狭く解して、租税条約により自国居住者に対する課税の

制限を積極的に試みるべき理由は、定かでない。

　また、セービング条項は租税回避の防止以外の措置にも適用可能と読める

ため51、当該条項に基づいて、ある所得を課税標準に含めるか否かだけでな

く、税額の計算そのものについても、租税条約の影響を排除することが可能

と解されている52。さらに、セービング条項の対象は条約交渉時の税制（又

はそれと基本的に類似する後続税制）に限られるという解釈は成り立たない

とされる53。むしろ、セービング条項が存在すれば、自国居住者への課税に

係る国内法については租税条約との抵触を気にすることなく改正できるよう

になり、国内法を根本的に改正する場合でさえも、条約相手国に根回しをす

るか否かという外交儀礼上の問題に過ぎなくなるとされる54。

　そうすると、（i）UTPRはUTPR実施国の課税ベース維持を目的とした濫

用防止規定ではないことや、（ii）UTPRは交渉時には想定されていないこと

が、セービング条項限定解釈の説得的な理由付けとなり得るか、疑問もある

ように思われる。
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3．UTPRを認容すると租税条約が無意味になる？

（1）UTPR条約違反説の内容

　UTPR条約違反説の立場からは、上述した事業所得条項の解釈及びセービ

ング条項限定解釈に関連して、UTPRが租税条約により制限されないと解す

ると、各国に対して、自国居住者が納税義務を負うという体裁さえ整えれ

ば、一方的に、多国籍企業グループが域外で得た利益に対して課税する制度

を導入して差し支えないと事実上認めてしまうことになり、それでは租税条

約が無意味ということにならないか、といった（やや直感的な）懸念も表明

されている55。

（2）UTPR条約違反説への疑問

①各国が多国籍企業グループに属する自国居住者に増税可能な水準には限度

がある

　UTPR条約違反説の上記の見解は、要するに、多国籍企業グループに属す

る自国居住者に対する増税（新税）を実施する各国の権限が制限されている

と解さなければ、各国が、国外の多国籍企業グループの利得に課税すべく競

うように当該増税に踏み切る事態に陥る、と憂慮しているようである。

　しかしながら、たとえ各国が多国籍企業グループの一員である自国居住者

を対象に一方的な増税を行う権限を無制限に有するとしても、租税競争の圧

力によって、かかる増税はせいぜい一定の水準に留まらざるを得ないのでは

なかろうか。

　例えば、日本が、多国籍企業グループに属する全ての外国法人の利得の額

（に所定の計算式を適用して得た額）を課税標準として、当該多国籍企業グ

ループに属する内国法人を納税義務者とする新税を一方的に導入すると仮定

する。この新税の納税義務者は内国法人であることが前提であるから、多国

籍企業グループは日本に拠点となる現地法人を設けないことで（海外拠点か

ら直接日本市場にアクセスすることで）当該新税の負担を免れることが可能

である。こうして、日本が多国籍企業グループの一員である内国法人を対象
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として一方的な増税に踏み切ると、その増税の程度に応じて多国籍企業グル

ープの海外転出を促すことになる56。

　結局、各国にとって、多国籍企業グループの一員である内国法人を対象と

した一方的な増税を際限なく行うことが最善手となる訳ではなさそうであ

る。各国がかかる増税を行う権限を制限しなければ、各国は競ってそのよう

な増税に踏み切るはずであるという、UTPR条約違反説の議論の前提が正確

であったのか、再検討が必要であるように思われる。

②自国居住者への増税の制約が租税条約によってなされる必然性はあるか

　UTPR条約違反説が主張しているように、多国籍企業グループに属する自

国居住者に対する増税（新税）を実施する各国の権限を何らか制限すべきで

あるとしても、かかる制限が租税条約により行われると解すべきか否かにつ

いて、別途、検討の必要があるであろう。

　例えば、各国が多国籍企業グループに属する自国居住者に対して課税する

権限に対しては、自国居住者（内国法人）に対する課税という法的形式をと

る以上は、自国の居住者（内国法人）に適用のある自国憲法等に基づく制約

が別途存在すると考えられる57。一方、上記2（3）で確認したセービング

条項に関する議論では、自国居住者に対する課税を租税条約が能動的に制限

しないのが通常であるとされていた。

　したがって、多国籍企業グループに属する自国居住者に対する増税（新

税）を実施する各国の権限を何らか制限すべきであるとしても、UTPR条約

違反説が主張するように、自国居住者に対する増税として許容されるか否か

線引きする役割を（課税国の憲法等ではなく）租税条約が担ってきたといえ

るのか、更なる説明を要するように思われる。
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4．PE帰属所得規定――UTPRは独立企業原則を無視してPE帰属所得を決

定する？

（1）問題の所在

①PE帰属所得規定とUTPR

　UTPRに基づく課税として、多国籍企業グループに属している法人が

UTPR実施国の居住者ではないが同国内にあるPEを通じて同国内において

事業を行っており、当該UTPR実施国が当該法人に対して課税するケースが

考えられる。このケースでは、UTPRに基づく課税は、UTPR実施国による

同国内にPEを有する非居住者に対する課税という法的形式によって実施さ

れることになる。

　このケースでは、当該法人が条約相手国の居住者である場合には58、事業

所得条項のうち、一方の締約国の居住者が営む企業が他方の締約国内にある

PEを通じて当該他方の締約国内において事業を行っている場合という要件

を満たす。

　もっとも、この場合でも、租税条約では、所謂独立企業原則に基づいて算

定されるPE帰属所得（当該企業の利得のうち当該PEに帰せられる部分）に

対してのみ、当該他方の締約国において租税を課することができる旨を規

定するのが一般的である（以下、当該規定を「PE帰属所得規定」という）59。

言い換えれば、PE帰属所得規定の下では、国内にPEを有する条約相手国の

居住者が営む企業の利得に対して、独立企業原則に基づいて算定されるPE

帰属所得を超えて課税することは、禁止されている。

　したがって、UTPRに基づく追加課税が、条約相手国の居住者が営む企業

の利得に対して、独立企業原則に基づいて算定されるPE帰属所得を超える

課税であるとすれば、当該居住者がUTPR実施国内にPEを有していたとし

ても、UTPRに基づく課税は租税条約のPE帰属所得条項に違反することに

なる。
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②OECD/G20 BEPS包摂的枠組みの立場

　OECD/G20 BEPS包摂的枠組みとしては、UTPRに基づく追加課税は、独

立企業原則に基づいて算定されるPE帰属所得の範囲内での課税として実施

し得るという立場であることが、ブループリントにおいて明示的に論じられ

ていた。

　すなわち、ブループリントでは、UTPR実施国へのトップアップ税額の配

分は、ある企業の利得を他の企業の下において課税するというものではな

く60、また、一般に、独立企業原則に基づいて決定されたPE帰属所得に対し

てどのように課税するかは各国の国内法に委ねられているため、UTPRに基

づくトップアップ税額の追加課税は、そのような国内法として実施すること

が可能であるとされている61。

　併せて、ブループリントでは、OECDモデル租税条約7条のコメンタリ

ーのパラグラフ30において、締約相手国の居住者が営む企業の課税所得

（taxable income）を計算する際にある費用の控除を認めるか否かは、PE帰

属所得規定が取り扱う問題ではなく、国内法により決定されるべき問題であ

るとされていることを引用し、多数の国の国内法において交際費の損金算入

制限が認められているという例を挙げている62。

　以上を簡単な数値例で説明しよう。UTPRに基づく課税額10をUTPR実施

国内にPEを有する条約相手国の居住者に課すケースを考える。当該PEに係

るPE帰属所得は、独立企業原則に基づけば1,000であり、当該UTPR実施国

のPE帰属所得に係る税率は20％とする。当該PEの帰属所得は独立企業原則

に基づく1,000のままでも、例えば、課税所得を計算する際に50の費用の損

金不算入とすれば、結果的に税額は10（＝損金算入制限50 x 税率20%）増

加する。

　このようにUTPRに基づく課税額10を課したとしても、独立企業原則に基

づき算定されたPE帰属所得1,000について課税していることには変わりが無

いから、UTPRはPE帰属所得規定に抵触しない、というのがブループリン
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トでの説明である。

（2）UTPR条約違反説の内容

　一方で、UTPR条約違反説によれば、UTPRでは、独立企業原則に基づい

て算定されるPE帰属所得を超えて課税している（上記（1）の数値例で言

えば、独立企業原則を無視してPE帰属所得を1000ではなく1050と決定する

ことでUTPRに基づく課税額10が課される結果となる）のでPE帰属所得規

定に違反するという63。

（3）UTPR条約違反説への疑問

①UTPRに基づく課税に当たってPE帰属所得の額は影響を受けない

　一般に、PE帰属所得規定はPEに帰属させるべき収益及び費用の決定に係

る規定ではあるが、当該収益が課税対象であるか、あるいは、当該費用が

控除可能であるかを決定するのは、PE帰属所得規定ではなく各国国内法で

あると解されている64。したがって、費用の性質に基づく損金算入制限であ

って、独立企業原則に基づくPE帰属所得の決定に影響を及ぼさないものは、

PE帰属所得規定に抵触しない65。

　一方で、UTPR条約違反説は、UTPRの実質は独立企業原則とは異なる規

準に基づくPE帰属所得の決定であるとして66、UTPRに基づく課税が形式的

には損金算入制限を通じて実施されている場合であっても、PE帰属所得規

定に抵触するという。

　しかしながら、損金算入制限によって、独立企業原則とは異なる規準に基

づくPE帰属所得の決定と同一の結果を常に実現できるとは限らない。

　例えば、あるPEに対して、UTPRに基づく課税10を課すとして、当該PE

に係るPE帰属所得は独立企業原則に基づくと800（収益800、費用0）であ

ったとする。この場合、当該PEに帰属する費用が存在しないため、UTPR

が損金算入制限の形式で実施される限り、当該税額10を徴収することはでき

ない（GloBEモデルルール2.4.2に基づき当該税額は翌期以降に持ち越しとな

る）。これに対して、もし、UTPRが独立企業原則から乖離してPE帰属所得
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を決定することで課税する仕組みであるならば、税率20%の場合、PE帰属

所得を（800ではなく）850として、当期にて10（＝増差所得50 x 税率20%）

の税額を徴収することになる。

　そうすると、UTPR条約違反説に対しては、UTPRに係る損金算入制限を、

独立企業原則と異なる規準に基づくPE帰属所得の決定と同視すべきか、疑

問もあるかもしれない。

②交際費の損金算入制限がPE帰属所得規定違反とされてこなかったことと

の関係

　ブループリント（及びOECDモデル租税条約7条のコメンタリーのパラグ

ラフ31）では、国内法上の損金算入制限がPE帰属所得規定に抵触しないこ

との例証として、交際費の損金算入制限が挙げられている。

　UTPR条約違反説の立場からは、交際費の損金算入制限がPE帰属所得規

定にかかわらず許容されていることを以て、UTPRを正当化することはでき

ないと解することになる。例えば、その事業関連性が不明確であるという交

際費の性質に由来する措置であるからこそ、交際費の損金算入制限は許容さ

れているのであるが、UTPRに係る損金算入制限は費用の性質に着目した制

度ではない、という差異を指摘できるかもしれない。

　しかしながら、ブループリント（及びOECDモデル租税条約のコメンタリ

ー）では、交際費の損金算入制限は、あくまで許容される一例として記載さ

れている。費用の性質とは直接関係がない政策的配慮に基づく損金算入制限

も、PEに帰属させるべき収益及び費用の決定には影響を与えないことには

変わりない。そうであれば、交際費の損金算入制限とは異なり、UTPRに係

る損金算入制限だけがPE帰属所得規定に抵触すると解すべき積極的な理由

があるのか、定かでない。

　そもそも、交際費の損金算入制限も、交際費の性質だけでなく政策的な理

由に基づく面があるとされる67。そうであれば、グローバル・ミニマム課税

を徹底するという政策的配慮から実施されるUTPRに係る損金算入制限につ
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いて、別異に解すべき理由があるのか、との疑問もあり得よう。

③ソークアップ・タックスが租税条約違反とされてこなかったこととの関係

　UTPRに基づく課税は租税条約に反しないという立場からは、ソークアッ

プ・タックス（soak-up tax）が租税条約に反しないとされてきたこととの

関係を考慮すべきであると指摘されている。

　ソークアップ・タックス（soak-up tax）とは、例えば、PEの所在する国

が、当該PEを有する者に対して、その者の居住地国で外国税額控除を受け

られる限度で可能な限り多く課税する制度である。居住地国における外国税

額控除制度を逆手に取ることで、PE所在国が居住地国から税金を「吸い上

げる（soak-up）」かのように機能するため、ソークアップ・タックスの名で

呼ばれる。

　PE所在国が課すソークアップ・タックスについては、それをPE帰属所得

規定違反として無効にするのではなく、居住地国が外国税額控除を否定す

ることで対処されてきた。これは、PE所在地国が、PEを有する非居住者に

対する課税額を他国での税負担を考慮して決定することは、PE帰属所得規

定への抵触であるとは観念されてこなかったことを示唆し、そうであれば、

UTPRに基づく課税も同様にPE帰属所得規定に抵触しないと解すべきでは

ないのか、と主張されている68。

④変動税率によるUTPRの実施の可能性

　UTPRに基づく課税の実施方法としては損金算入制限が主に念頭に置か

れているが、各国が他の方法によることも特に妨げられていない。例えば、

UTPRに基づく課税額に応じて税率を変動させる方法でUTPRを実施する方

法が考えられる69（上記（1）の数値例で言えば、当該PEの帰属所得は独立

企業原則に基づく1,000のままでも、税率を21%にすれば、結果的に税額は10

（＝1,000 x（21% - 20%））だけ増加する）。

　この場合、PE帰属所得に対してどのような税率を適用するかは、定義上、

PE帰属所得の決定とは無関係であり、PE帰属所得規定への抵触は想定し難
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い70。

　一方、UTPR条約違反説の立場からは、UTPRに基づく課税の実施方法を

変動税率とするだけで、PE帰属所得規定の要請する独立企業原則に基づく

PE帰属所得の決定に抵触しなくなると解することは、あまりに形式的で、

受け入れ難いと批判されている71。

　しかしながら、変動税率が、独立企業原則とは異なる規準に基づくPE帰

属所得の決定と同一の結果を常に実現できる訳ではない。例えば、あるPE

に対して、UTPRに基づく課税10を課すとして、当該PEに係るPE帰属所得

は独立企業原則に基づくと損失（収益90、費用100）であったとする。この

場合、当該PEのPE帰属所得が赤字であるため、UTPRが変動税率の形式で

実施される限り、当該税額10を徴収することはできない（GloBEモデルルー

ル2.4.2に基づき当該税額は翌期以降に持ち越しとなる）。これに対して、も

し、UTPRが独立企業原則から乖離してPE帰属所得を決定することで課税

する仕組みであるならば、PE帰属所得を黒字に調整して、当期にて10の税

額を徴収することになる。

　そうすると、UTPR条約違反説に対しては、UTPRを変動税率で実施する

ことが、PE帰属所得規定の制限を免れるための形式論に過ぎないと断言で

きるのか、疑問もあろう。

5．第三国が関係する場合について

　以上のPE帰属所得規定に関する議論も踏まえつつ、第三国が関係する場

合について簡単に付言する。UTPRに基づく課税として、多国籍企業グルー

プに属している法人がUTPR実施国の居住者ではないが同国内にあるPEを

通じて同国内において事業を行っており、当該UTPR実施国が当該法人に対

して課税するケースにおいては、当該法人が（条約相手国ではなく）第三国

の居住者である場合も考えられる。

　管見の限り、UTPR条約違反説の立場から第三国が関係する場合を特に論
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じた文献は不見当であるが、まずは、UTPRの税額が条約相手国の居住者の

企業の利得を基礎として決定されている以上は、第三国の居住者への課税と

いう法的形式も見せかけであって、その実質は当該条約相手国の居住者が営

む企業の利得に対する課税であると主張するのであろうか。ただし、かかる

主張には、上記1及び3で述べたような疑問もある。

　UTPR条約違反説の論者は、あるいは、UTPRに基づく課税が（条約相手

国ではなく）第三国の居住者に対する課税であることを認めつつも、UTPR

実施国と当該第三国との間に租税条約が締結されているときは、UTPRに基

づく課税が当該第三国との間の租税条約のPE帰属所得規定に抵触すると主

張するのかもしれない。もっとも、かかる主張の当否に関しては、上記4で

述べた分析が同様に当てはまると考えられる。

6．資本無差別規定――UTPRは外資系企業の差別？

（1）問題の所在

　一般に、租税条約は、一方の締約国の居住者が営む企業であってその資本

の全部又は一部が他方の締約国の一又は二以上の居住者により直接又は間接

に所有され又は支配されているものは、当該一方の締約国において、当該一

方の締約国の居住者の営む類似の他の企業に課されており若しくは課される

ことがある租税若しくはこれに関連する要件以外の又はこれらよりも重い

租税若しくはこれに関連する要件を課されることはない、と規定している72

（以下、当該規定を「資本無差別規定」という）。

　もっとも、租税条約上の無差別規定全般について、その適用範囲は狭いと

され73、これらの規定によって、あからさま（overt）で直接的（direct）な

差別は禁止されるが、隠れた（hidden）あるいは間接的（indirect）な差別

的取扱いは禁止されないとされている74。資本無差別規定は、条約相手国の

居住者が所有・支配している内国法人を、自国居住者が所有・支配する内国

法人と比べて差別的に扱うことから保護する規定ではあるが75、あくまで条
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約相手国の居住者により所有・支配されていることをのみを理由とする差別

を禁止する規定と解されている76。

　したがって、もし、UTPR実施国に所在する会社に対してUTPRに基づく

課税がなされる場合、当該会社の資本の全部又は一部が、条約相手国の居住

者により直接又は間接に所有され又は支配されていることのみを理由とし

て、UTPR実施国の居住者の営む「類似の他の企業」と比較して不利な課税

上の取扱いを課すものであれば、UTPRは資本無差別規定に違反することに

なる。

（2）UTPR条約違反説の内容

　UTPR条約違反説によれば、要するに、UTPRは多国籍企業グループの法

人、つまり、外国の親会社に所有・支配されている自国の居住者（内国法

人）に適用されることが前提となっているため、資本無差別条項により禁止

されるべき差別であるという77。

（3） UTPR条約違反説への疑問

①UTPRは株主が条約相手国の居住者であることのみに基づく差異は設けて

いない

　上記のUTPR条約違反説には疑問も呈されている。UTPRが、UTPR実施

国の居住者である納税者が条約相手国の居住者によって所有・支配されてい

るという事実のみに基づく異なる取扱いであるのか、定かでない。

　すなわち、OECDモデル租税条約24条のコメンタリーのパラグラフ3

では、租税条約の無差別規定が禁止するのは所定の理由にのみ基づいて

（solely based on）異なる税務上取扱いを実施することに限られており、パ

ラグラフ79では、資本無差別規定は、企業の資本を所有・支配する者の違い

にのみ基づいて異なる税務上取扱いを実施することを禁止するだけである

（“the paragraph prevents the discrimination of a resident enterprise that 

is solely based on who owns or controls the capital of that enterprise”）と

明記されている。
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　したがって、外資系の内国法人に対して内資系の内国法人とは異なる税務

上の取扱いをする場合であっても、内国法人が外資系であるという理由だけ

で異なる取扱いをしている場合ではないならば（何か他の理由から異なる取

扱いをしている場合であれば）、資本無差別規定による禁止の対象にはなら

ないと解される78。すなわち、資本無差別規定は、株主が条約相手国の居住

者であるという事実に起因して（caused by）異なる取扱いをする場合だけ

を禁止しているとされる79。そして、株主を納税者（内国法人）の居住する

国の居住者であると見做し、それ以外の事実は何も変更しない場合におい

て、当該納税者がより有利な取扱いを受けることが可能になるケースでは、

株主の居住者に起因する差異を設けたことになり、資本無差別規定に抵触す

ると解されている80。

〔図1〕

　かかる解釈からは、UTPR実施国（Y国）が軽課税国（Z国）のC社に係

るトップアップ税額についてUTPRに基づきB社に対して課税する場合（図

1左側）について、株主（A社）を納税者（B社）の居住地国（Y国）の居

住者であると看做しても（図1右側）、B社はUTPRに基づく課税を免れず、

より有利な取扱いを受ける訳ではない（むしろ、Y国における従業員・有形

資産がA社の従業員・有形資産だけ増えることになり、Y国がより多くのト

ップアップ税額の配分を受けるため、B社にとって不利になる可能性さえあ
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る）。そうであれば、UTPRは資本無差別規定に違反しないという結論にな

りそうである。

　なお、A社が実際にY国の居住者であるならば、UTPR実施国は通常はIIR

も導入済みであるので、A社はY国においてIIRに基づく課税を受け、その反

面、B社がUTPRに基づく課税を受けることはなさそうである81。しかしな

がら、比較を行う際に「それ以外の事実は何も変更しない」のであれば、比

較対象においてもA社がIIRに基づき課税を受けていないことを前提とすべ

きように思われる82。

　A社がIIRに基づき課税されない限りB社はUTPRに基づく課税を免れない

という関係は、むしろ、UTPRに基づく課税がB社の株主が条約相手国の居

住者であるという事実とは別の事情に起因していることを示唆するようにも

思われる83（下記②も参照）。

〔図2〕

　また、親会社（A社）が軽課税国（X国）に所在する結果として、UTPR

に基づく課税が実施されるケースについても、上記と同様の分析が当てはま

る84。

　すなわち、UTPR実施国（Y国）が軽課税国（X国）のA社やC社に係るト

ップアップ税額についてUTPRに基づきB社に対して課税する場合（図2左

側）について、株主（A社）を納税者（B社）の居住地国（Y国）の居住者



グローバル・ミニマム課税の軽課税所得ルール（UTPR）と租税条約　 99

であると看做しても（図2右側）、B社はUTPRに基づく課税を免れず、より

有利な取扱いを受ける訳ではない。

　結局、UTPR条約違反説については、UTPRが、UTPR実施国の居住者で

ある納税者が条約相手国の居住者によって所有・支配されているという事実

のみに基づく異なる取扱いであるといえるのか、疑問もあるように思われ

る。

②UTPRは「類似の」内資系企業と比較して外資系企業を差別していない

　さらに、資本無差別条項は、あくまで「類似の」（similar）85内資系の内国

法人と比較して外資系の内国法人に対して税務上不利な取扱いをすることを

禁止しているということからも、UTPR条約違反説に対しては疑問が呈され

ている。

　OECDモデル租税条約のコメンタリーでは類似性の判断基準は示されてい

ないものの、米国モデル租税条約についての技術的説明では企業活動の類似

性や資本所有の類似性を意味すると説明されている86。また、「類似性」は、

課税国の税法がどのような基準で区別を行っているのかによると解されてお

り87、例えば、ある活動の違いに応じて税務上の扱いが切り替わるのであれ

ば、当該活動を同じく営む企業でなければ、「類似」した企業とは言い難い

とされる88。

〔図3〕
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　このような「類似」性に係る解釈を前提に、IIR未導入国（X国）に所在

する親会社（A社）に所有されている多国籍企業グループの構成会社等であ

る内国法人（B社）と（図3左側）、IIR導入済みの国（Y国自身）に所在す

る親会社（D社）に所有されている多国籍企業グループの構成会社等たる内

国法人（E社）（図3右側）とは「類似」の状況にないとする見解も有力に

主張されている89。

　かかる見解からは、Y国はB社に対してUTPRに基づく課税を行うがE社に

対してはUTPRに基づく課税を実施しないという差異があるとしても、E社

はB社と「類似の」内資系の内国法人ではないため、資本無差別規定への抵

触は問題とならないことになる。

7．PE無差別規定――UTPRはPEを有する海外企業の差別？

（1）問題の所在

①PE無差別規定とUTPR

　UTPRに基づく課税として、多国籍企業グループに属している法人が

UTPR実施国の居住者ではないが同国内にあるPEを通じて同国内において

事業を行っており、当該UTPR実施国が当該法人に対して課税するケースが

考えられる。

　一般に、租税条約では、一方の締約国の居住者が営む企業が他方の締約国

内に有するPEに対する租税は、当該他方の締約国において、同様の活動を

行う当該他方の締約国の居住者の営む企業に対して課される租税よりも不利

に課されることはない、と規定している90（以下、当該規定を「PE無差別規

定」という）。

　したがって、UTPRに基づくUTPR実施国内にPEを有する非居住者（条約

相手国の居住者）に対する課税が、「同様の活動」を行うUTPR実施国の居

住者に対する課税よりも不利な課税である場合には、UTPRに基づく課税は

PE無差別規定に違反することになる。
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②OECD/G20 BEPS包摂的枠組みの立場

　OECD/G20 BEPS包摂的枠組みとしては、UTPRに基づく追加課税は、

PE無差別規定により禁止される差別ではないとの立場が、ブループリント

において明示的に論じられていた。

　すなわち、ブループリントでは、UTPRがPEを有する非居住者に対して

もUTPR実施国に所在する法人と同様に適用されること、及び、UTPRは

IIRのバックストップとして機能するように設計されていることに言及した

上で、UTPRは、UTPR実施国内に非居住者がPEを有しているという理由の

みから、同様の活動を行う内国法人より差別的に扱うものではないと結論付

けている91。

（2）UTPR条約違反説の内容

　一方で、UTPR条約違反説は、PEを有する非居住者が不利に課税されて

いるか否かは、外国親会社の存在しない内国法人との比較において判断され

るべき旨92を確認した上で（つまり、ブループリントのように外国法人の国

内子会社との比較で判断すべきではないとした上で）、UTPRは純粋な国内

企業には課税しない一方、PEを有する非居住者には課税する仕組みである

から、PE非差別条項に違反する差別に他ならないとする93。

（3）UTPR条約違反説への疑問

　上記のUTPR条約違反説には疑問もある。まず、PE無差別規定に抵触す

るかの検討に際して、外国親会社の存在しない内国法人と比較するとして

も、当該内国法人が「同様の活動」を行っていることが前提となる。「同

様の活動」を行う内国法人との比較を行うには、検討中の課税と関連性が

ある限り様々な要素を考慮すべきとされ（法的なストラクチャー（legal 

structure）といった「活動」という文言には一見当てはまらない要素さえ

も含まれるとされている）、要するに、関連する全ての点で非居住者のPEと

同一である内国法人との間で比較する必要があると解されている94。

　そこで、納税者（課税国にPEを有する非居住者）を課税国の居住者であ
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ると見做し、それ以外の事実は何も変更しない場合において、当該納税者が

PEに係る課税を軽減することが可能になるケースでは、PE無差別規定に抵

触すると解されている95。

　また、PE無差別規定が禁止しているのは「より不利に課される」（less 

favorably levied）課税である96。このため、PEに係る非居住者の税額と居

住者の税額の比較のみが問題となり、PEを有する非居住者に居住者と異な

る租税制度を適用したとしても、課税額の観点から不利でない限り、PE無

差別規定には抵触しないとされる97。例えば、OECDモデル租税条約24条の

コメンタリーのパラグラフ34は、非居住者のPE帰属所得には源泉徴収によ

り課税し、居住者には申告納付により課税するとしても、前者が後者の課税

額を超えない限り、PE無差別規定への違反にはならないとしている。

〔図4〕

　かかる解釈から、UTPR実施国（Y国）が軽課税国（Z国）のB社に係るト

ップアップ税額についてUTPRに基づきA社のPE帰属所得に対して課税す

る場合（図4左側）について、納税者（A社）をPE所在国（Y国）の居住者

であると看做しても（図4右側）、A社はY国からIIRに基づく課税を受ける

ことになるため、通常、A社の税負担が軽減されることはない。すなわち、

PEを有する非居住者に対してはUTPRが適用され、居住者に対してIIRが適

用されるという差異はあるが、課税額の観点から不利ではない98。
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〔図5〕

　また、親会社（A社）が軽課税国（X国）に所在する結果として、UTPR

に基づく課税が実施されるケースについても、上記と同様の分析が当てはま

る99。

　すなわち、UTPR実施国（Y国）が軽課税国（X国）のA社やB社に係るト

ップアップ税額についてUTPRに基づきA社のPE帰属所得に対して課税する

場合（図5左側）について、納税者（A社）をPE所在地国（Y国）の居住者

であると看做しても（図5右側）、A社はY国からIIRに基づく課税を受ける

ことになるため、通常、A社の税負担が軽減されることはない。

　結局、UTPR条約違反説の主張するように、外国親会社の存在しない内国

法人と比較すべきであるとしても、それだけではUTPRがPE無差別規定に

抵触することの根拠としては不十分でないか、といった疑問があり得るだろ

う。

Ⅲ．どの租税条約につきUTPR条約違反説を主張するか

　前章の検討を踏まえつつ、UTPR租税条約違反説を前提として、UTPR実

施国がどの法域と締結した租税条約が問題となるのかを整理すると、以下の

とおりである。
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（1）事業所得条項（上記II1参照）
UTPR実施国に配分されるトップアップ税額
の基礎となった利得を得た企業を営む者の居
住国

（2）資本無差別規定（上記II6参照） UTPRに基づく課税を受ける内国法人を直
接・間接に所有・支配する者の居住国

（3）PE帰属所得条項及びPE無差別規定（上記II4,7参照）
UTPRに基づく課税を受ける（UTPR実施国
内にPEを有する）者の居住地国

　まず、UTPRに基づく課税が事業所得条項に抵触すると主張する前提とし

て、UTPR実施国と軽課税国であってQDMTTを実施していない国100との間

で租税条約が存在する必要がある。軽課税国であり、かつ、QDMTTも未実

施である国との間でUTPR実施国が租税条約を締結している可能性は低い。

したがって、実務上は、そもそも適用可能な租税条約が存在しないため、事

業所得条項に抵触するとの主張が困難であることが多いかもしれない。

　一方で、それ以外の主張については、通常、ホスト国（進出先となる

UTPR実施国）とホーム国（進出元となる多国籍企業グループの構成会社

等の税務上の居住国）との間に租税条約が存在すれば足りる。このため、

UTPR条約違反説は、実務上は、事業所得条項よりも、無差別規定（及び

PE帰属所得条項）に関して主張されることが多いと予想される。

Ⅳ．UTPR条約違反説の実際上の難点

　UTPR条約違反説に対しては、その理論上の当否とは無関係に、多国籍企

業グループにとって、UTPRに基づく課税が条約違反であることを争う実益

がそもそも限定的なのではないか、との疑問が呈されている。

　例えば、米国に最終親会社の存在する多国籍企業グループがUTPR実施国

である日本に現地子会社を設けており、バミューダに所在するグループ企業

の利得を基礎に計算されたトップアップ税額の一部について、日本が当該現

地子会社に対してUTPRに基づく課税を行ったとする。もし、当該多国籍企
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業グループが日本のUTPRに基づく課税が租税条約に違反すると争うのであ

れば、日本とバミューダとの間に租税条約は締結されていないため、日米

租税条約の資本無差別規定に依拠して争うことになる可能性が高いと思われ

る。

　この場合、多国籍企業グループは、当該現地子会社をして101、当該現地子

会社に対するUTPRに基づく課税についての課税処分がなされた後で、当該

課税処分に係る追徴税額を一旦納付させつつ、当該課税処分の取消しを求め

て日本での不服審査手続を経させてから、最終的に日本の裁判所に訴えを提

起させる必要があると思われる102。

　もし、裁判所が当該現地子会社の主張を認め、当該課税処分を取り消す判

決を下した場合には、当該現地子会社に対して日本がUTPRに基づき課税す

ることはできないことになる。

　しかしながら、日本が当該現地子会社に対してUTPRに基づき課税してい

たトップアップ税額は、（未だに無効と判断されていない）他のUTPR実施

国の間で（再）配分され、これらの国が自国のUTPRに基づき自国内の構成

会社等に対して課税することは、妨げられないと解される103。これは、多国

籍企業グループの側からすれば、日本での訴訟に（おそらく多額の）費用や

時間を投じて仮に勝訴できたとしても、それだけでは多国籍企業グループ全

体の税負担の軽減に結びつかないことを意味する。

　すなわち、（i）ホーム国と租税条約を締結していないUTPR実施国、（ii）

ホーム国と租税条約を締結しているものの所謂トリーティー・オーバーラ

イドにより租税条約よりも国内法であるUTPRが優先することになるUTPR

実施国104、（iii）その他実務上の理由でUTPRを争うことが困難なUTPR実施

国105 のいずれかにおいて、多国籍企業グループの構成会社等が1社でも所

在している場合には、それ以外のUTPR実施国（何か国にもなり得る）の全

てにおいて、UTPRに基づく課税が租税条約に違反し無効である旨の司法判

断を勝ち取ることができたとしても、基本的には、当該多国籍企業グループ
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全体の税負担の軽減には結びつかないことになる106。

　そうすると、多国籍企業グループにとっては（そして、UTPRによるグロ

ーバル・ミニマム課税の徹底を阻止したい政治勢力にとっても）、UTPR条

約違反説に依拠してUTPRに基づく課税を各国で争うことに多額のコストを

投じる実益が存在するのか、疑わしく感じられるかもしれない。

Ⅴ．UTPRに基づく課税の租税条約の対象租税への該当性

1．新たな見解の登場

　これまでは（UTPR条約違反説にせよ、そうでない見解にせよ）UTPRに

基づく課税は租税条約の対象租税（Taxes Covered）107に含まれることを当

然の前提として議論してきた。

　ところが、近時、そもそもUTPRに基づく課税は、租税条約の対象租税に

含まれておらず、対象租税以外にも適用される条項（例えば資本無差別規

定）に基づく制限を除けば、UTPRに基づく課税が租税条約によって制限さ

れることはない（その限りでUTPR条約違反説も成り立たない）、という新

たな見解が登場し108、注目される。

2．UTPRに基づく課税は対象租税に該当しない

　この見解によれば、UTPRに基づく課税は所得に対して課される税ではな

いとされている。その要点は、UTPR実施国にとっては、UTPRに基づく課

税額は、（i）グループ企業の利得、（ii）グループ企業の他国での実効税率、

（iii）軽課税国やUTPR未導入国に所在するグループ企業に係る要素を排し

た配賦基準を組み合わせて決定される任意の金額に過ぎない、という指摘に

ある109。

　すなわち、UTPRに基づく課税は、納税義務者となる居住者の財務上の純

損益や課税所得（PEを有する非居住者が納税義務者の場合は、PEに係る財
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務上の純損益やPE帰属所得）を参照せずに計算されており、（i）納税義務

を負う企業の所得、（ii）当該納税義務を負う企業に対して配賦・帰属され

るべき他の企業の利得、及び（iii）他の企業の既存の所得税の納税義務とも

関係がない。UTPRに基づく課税は、せいぜい間接的に他の企業の一定の

財務上の純損益に結びついているに過ぎないが、そのような間接的な結び

つきを以て、所得に対して課される税であるということはできない。そし

て、UTPRに基づく課税のみを目的として、費用の損金算入を制限し、課

税額を増やすという仕組みは、追加税、附加税、その他の個別負担金（an 

additional tax, a surtax, or any other separate levy）を課すことと実質的に

変わりない110。

　以上を踏まえれば、UTPRに基づく課税は、当該多国籍企業グループの一

員であることに対して課される税であって、所得に対して課される税（租税

条約上の対象租税）ではない、というのである111。

3．若干の考察

　UTPRに基づく課税が所得に対して課される税ではないという見解は、一

定の支持を得ているようであるが112、まだ評価が定まっていないように見受

けられる113。この見解は、その当否とは別に、以下のようにUTPR条約違反

説の抱える課題の一つを炙り出した点で、重要な意義を有すると思われる。

　まず、これまでは、UTPRの税額は外国企業の利得を基礎として決定され

ること、また、当該外国企業の利得が自国の居住者に実質的に帰属すると見

做すべき事情がないことを強調してきたのは、他ならぬUTPR条約違反説の

側であった（上記Ⅱ1（2）参照）。UTPR条約違反説は、課税国による自

国と結びつき（Nexus）のない所得に対する前代未聞の課税制度であるとし

て、UTPRに基づく課税を非難してきたのである114。

　上記の新しい見解もまた、UTPR条約違反説と同じく、UTPRに基づく課

税をUTPR実施国の居住者に対する所得課税とは理解していない。ところ
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が、上記の見解は、かかる理解を突き詰めて、UTPRに基づく課税は所得に

対する課税ではないと指摘し、租税条約に基づく制限は及ばないと結論して

いる115。UTPR条約違反説と同じ出発点から正反対の結論を導いたこと自体

が、この見解の印象的なポイントであり116、UTPR条約違反説に対する痛烈

な皮肉とさえ感じられる。

　そもそも、国際的な経済活動に対して各国がバラバラに課税するのが原則

なので、様々な形態の多重課税が発生するのがベースラインである。その意

味で、租税条約のような多重課税を取り除く試みは、むしろ例外に当たる。

しかも、租税条約は二重課税の排除を目的の一つに掲げている訳であるが、

多種多様な形態の多重課税の全てに対処することにはなっておらず、基本的

には、「所得」に課される「税」117に関する問題だけに自ら対象を限定して

いる118。したがって、UTPRに基づく課税が、旧来の国際取引に対する所得

課税の在り方から（著しく）乖離した課税に見えるというのであれば119、む

しろ、租税条約によって対処されていない、多重課税がありのまま放置され

ているベースラインへの回帰を想定すべきであるかもしれない120。

　以上をまとめると、UTPR条約違反説は、一方では、租税条約によって許

容されてきた典型的な所得課税とUTPRに基づく課税との差異を指摘しなけ

ればならないが、他方で、UTPRに基づく課税と所得課税との連続性にも留

意しなければならず、そのようなジレンマの狭間で隘路を切り開く必要があ

る、ということになる。

　そして、そのような立論が困難ということになれば、UTPR条約違反説の

中心は、租税条約上の対象租税であるか否かに拘わらず適用があり得る規定

（例えば、資本無差別規定）へと移り変わっていくのかもしれない。
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Ⅵ．グラクソ事件最高裁判決とUTPR条約違反説

1．はじめに

　一般に、UTPRに基づく課税が租税条約に反するか否かは、UTPR実施国

の国内法が同国の締結した租税条約に抵触するか否かを審査するために各

UTPR実施国が設けている手続において判断されることになる121。

　したがって、UTPR条約違反説に依拠してUTPRに基づく課税を阻止でき

るのかは、各UTPR実施国において国内法と租税条約の関係がどのように位

置づけられているのか（例えばトリーティー・オーバーライドの有無）、ま

た、国内法よりも租税条約が優先するとして納税者がそれを争う仕組みが存

在しているか等に左右されることになる。さらに、あるUTPR実施国におい

て、国内法の租税条約への抵触を裁判で争うことが可能であるとしても、そ

の国の裁判所がUTPR条約違反説に親和的な解釈姿勢であるかは別問題であ

る。

　以下では、全てのUTPR実施国の裁判所がUTPR条約違反説に親和的な解

釈姿勢であるとは限らないということを例証する趣旨で（上記Ⅳのとおり、

全てのUTPR実施国においてUTPRに基づく課税処分の取消しを受けない限

り、多国籍企業グループ全体の税負担の軽減に結びつかないことに留意）、

日本のグラクソ事件最高裁判決に触れておきたい。

　上記Ⅱ1（2）のとおり、UTPR条約違反説の主張の一つは、UTPRの自

国の居住者への課税という法的形式は見せかけであるので重視すべきでな

く、その実質に沿って条約相手国の居住者が営む企業の利得に対する課税で

あると看做し、事業所得条項への違反と認定すべき、というものであった。

これと対照的に、グラクソ事件最高裁判決は、法的形式での割切りを重視す

る判断を下しているように思われる。そこで、グラクソ事件最高裁判決につ

いて次項で概観する。
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2．グラクソ事件最高裁判決

（1） 事業所得条項への抵触の有無は法的形式で割り切る

　グラクソ事件では、シンガポールに子会社を有する日本の内国法人に対す

る外国子会社合算税制122の適用につき、日本・シンガポール租税条約第7条

第1項（事業所得条項）への違反が主張されたものの、最高裁判所はその主

張を退けた。

　最高裁判所は、まず、「同項は、〔一方の締約国〕の企業に対するいわゆる

法的二重課税を禁止するにとどまるものであって、同項が〔他方の締約国〕

に対して禁止又は制限している行為は、〔他方の締約国〕の〔一方の締約国〕

企業に対する課税権の行使に限られるものと解するのが相当である」との事

業所得条項の解釈を示した。

　その上で、外国子会社合算税制による課税が「あくまで我が国の内国法人

に対する課税権の行使として行われるものである以上、日星租税条約7条1

項による禁止又は制限の対象に含まれないことは、上述したところから明ら

かである」と判示した。

　さらに、最高裁判所は、「日星租税条約7条1項は、一方の締約国の企業

の利得に対しては、他方の締約国は、自国の内国法人に対する課税という形

であっても、恒久的施設がない限り一切課税権を行使することはできないこ

とを規定したものと解すべきであるとする所論は相当ではない」と念押しす

る判示を付け加えている。

　以上のように、グラクソ事件最高裁判決は、「我が国の内国法人に対する

課税権の行使」（すなわち「自国の内国法人に対する課税という形」）である

限り、租税条約の事業所得条項への違反は存在しないという、法的形式で割

り切る判断をしたと解される123。

（2）「趣旨目的に明らかに反するような合理性を欠く課税制度」の実質的条

約違反の余地

　最高裁判所は、事業所得条項に関しては上記（1）のように法的形式で割
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り切る判断をしつつも、「各締約国の課税権を調整し、国際的二重課税を回

避しようとする日星租税条約の趣旨目的にかんがみると、その趣旨目的に明

らかに反するような合理性を欠く課税制度は、日星租税条約の条項に直接違

反しないとしても、実質的に同条約に違反するものとして、その効力を問題

とする余地がないではない」と判示した。

　もっとも、結論としては、外国子会社合算税制は「全体として合理性のあ

る制度」であり、「シンガポールの課税権や同国との間の国際取引を不当に

阻害し、ひいては日星租税条約の趣旨目的に反するようなものということも

できない」と述べ、租税条約への実質的な違反も否定した。

　以上の判示は、上記（1）の形式的な割切りの下では租税条約の違反とな

らない場合でも、実質的な租税条約違反を問題とする余地が一応は存在して

いることを示した点で、特徴的である124。しかしながら、その極めて迂遠な

書きぶりからすれば、最高裁判所が税制の合理性欠如を理由として租税条約

違反と判断する可能性は低いと見られている125。

　なお、担当調査官の解説によれば、この判示に関しては、条約の誠実解釈

義務・誠実履行義務（ウィーン条約法条約26条及び31条1項参照）の観点か

ら、締約国間の通商や資本の移動を不必要に制限し、あるいは一方の締約国

の課税ベースを不当に侵食することになるような租税制度は条約上も許され

ないと解釈する余地があり、例えば、条約相手国で現に活発に事業活動を行

っている同国法人の所得を親会社である内国法人に無条件に帰属させるよう

な税制は慎重な検討を要するという126。

3．若干の考察

　グラクソ事件最高裁判決を前提とする場合、UTPRに基づく課税は「自国

の内国法人に対する課税という形」で実施される以上、事業所得条項への違

反はないとの割り切りがなされ、問題は、UTPRに基づく課税が“租税条約

の趣旨目的に明らかに反するような合理性を欠く課税制度”なので租税条約
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に（実質的に）違反しているとして“その効力を問題とする余地がないでは

ない”場合であるかに限定されることになりそうである。

　それでは、UTPRに基づく課税が「租税条約の趣旨目的に明らかに反する」

のだろうか。UTPRに基づく課税はグローバル・ミニマム課税を徹底するこ

とを目的としており、租税条約の趣旨目的（租税回避の機会を生じさせるこ

となく二重課税を排除すること）とは別の政策目的に基づく課税制度である

ことは否定し難いが127、それでも租税条約の趣旨目的と「明らかに反する」

とまで言えるか否かは、見解が分かれ得るかもしれない。なお、UTPRに基

づく課税は、所謂実体ベースの所得控除も考慮して決定されるトップアップ

税額のうち、IIRに基づく課税がなされなかった残額中から、自国内の従業

員及び有形資産に応じて配分された金額について課税する制度であるから、

少なくとも、調査官解説で例示されていたような「条約相手国で現に活発に

事業活動を行っている同国法人の所得」を内国法人に「無条件に」帰属させ

るような税制ではないことは確かであろう。

　また、グラクソ事件最高裁判決は、「全体として合理性のある制度」であ

ることに着目して結論を導いていたことにも留意が必要であろう。UTPRに

ついても、関連するグローバル・ミニマム課税の仕組み全体を加味して「全

体としての合理性のある制度」であるか否かを検討する必要があるのかもし

れない。

　例えば、条約相手国（軽課税国）が法人税率を引き上げる（QDMTTを実

施する）ことは租税条約の「趣旨目的に明らかに反する」とは言い難いよう

に思われるところ、そうしたグローバル・ミニマム課税の実現を促すための

制度（バックストップ）を設けたとして、それが租税条約の「趣旨目的に明

らかに反する」と言えるだろうか。

　また、もし日本がUTPRに基づく課税を実施していなかったとしても、第

三国のUTPRに基づく課税を考慮すれば、原告の属する多国籍企業グループ

の全体の税負担は変わらなかったというケースもあると予想される。このよ
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うなケースであっても、日本のUTPRに基づく課税が条約相手国（軽課税国）

の課税権や同国との間の国際取引を不当に阻害していると評価できるだろう

か。

　いずれにせよ、グラクソ事件最高裁判決の判示を前提とする限り、UTPR

に基づく課税が租税条約に違反するという結論を導くことは、一筋縄ではい

かないと考えられる。グラクソ事件最高裁判決では直接判断されていない無

差別規定への抵触の点も含め、UTPR条約違反説には、更なる検討の余地が

あるように思われる。

Ⅶ．結語

　本稿では、UTPR条約違反説の内容を検証した。まず、UTPR条約違反説

において論拠に挙げられることの多い租税条約の諸規定、具体的には事業所

得条項・セービング条項、PE帰属所得規定（独立企業原則）、資本無差別規

定、PE無差別規定を順に検討したが、いずれの論拠も決定的とまでは言い

難く思われた。

　次に、UTPR条約違反説の事業所得条項違反の主張はQDMTT未実施の軽

課税国との租税条約が締結されていることが前提となるという難点を指摘し

た。このため、UTPR条約違反説は、実務上は、事業所得条項よりも、無差

別規定（及びPE帰属所得条項）に関して主張されることが多いと予想して

いる。

　さらに、あるUTPR実施国でUTPRに基づく課税額の取消しを勝ち取って

も、通常は、当該課税額は他のUTPR実施国の間で（再）配分されるだけで

あり、多国籍企業グループ全体の税負担の軽減に結びつかない。このため、

UTPR条約違反説の理論的な当否にかかわらず、多国籍企業グループにとっ

てUTPRに基づく課税を争う動機が限られるかもしれない。

　また、近時、UTPRに基づく課税がUTPR実施国の居住者に対する所得課
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税とは言い難いという理解を突き詰める形で、UTPRに基づく課税は所得に

対する課税ではなく、租税条約に基づく制限は及ばないという見解が登場し

ている。この見解との対抗において、UTPR条約違反説は、UTPRについて、

所得課税との差異と連続性の両方を同時に主張しなければならないジレンマ

に陥ると思われる。その結果、UTPR条約違反説の中心が、租税条約上の対

象租税であるか否かに拘わらず適用があり得る資本無差別規定に移る可能性

もあろう。

　さらに、実際に日本でUTPR条約違反説を主張する場合について、グラク

ソ事件最高裁判決との関係を検討した。グラクソ事件最高裁判決を前提とす

る場合、UTPRは内国法人への課税という法的形式で実施されるため、事業

所得条項への違反はないとの割り切りがなされ、問題は、UTPRに基づく課

税が「租税条約の趣旨目的に明らかに反するような合理性を欠く課税制度」

か否かに限定される可能性がある。

　以上のとおり、UTPR条約違反説には疑問点や課題が残されているように

思われる。今後、更なる議論の進展があるか、引き続き動向を注視したい。
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関係を巡る議論の詳細については、see, Michael Lennard, Customary International Law 
and Tax — The Fog of Law, 109 tax noteS int’l 601, 601-08（2023）; Sjoerd Douma et al., 
The UTPR and International Law: Analysis From Three Angles, 110 tax noteS int’l 
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857, 862-68（2023）.
10　なお、厳密には、UTPRの適用に当たって基準となるのは住所ではなく所在地（location）

であるが、GloBEモデルルール10.3.1に定められた所在地の判断方法は住所の判断方法と
概ね重なっているため、結果的に住所と所在地が一致する場合が多いと思われる。そこ
で、本稿では住所と所在地とを特段区別せずに議論している。

11　OECD Model Tax Convention on Income and on Capital（以下、「OECDモデル租税条
約」という）3条（1）（d）及び7条（1）、United States Model Income Tax Convention

（以下、「米国モデル租税条約」という）3条（1）（c）及び7条（1）参照。
12　Reuven S. Avi-Yonah, The UTPR and the Treaties, 109 tax noteS int’l 45, 46（2023）.
13　OECD, tax ChallengeS ariSing from digitaliSation – rePort on Pillar two 

bluePrint: inCluSive framework on bePS（2020）
14　Id. at para. 679.
15　Id. at para. 471（“the allocation of the top-up tax does not entail taxation of the profit 

of one entity in the hands of another”）.
16　Id. at para. 680（“as a general matter, then, tax treaties should not present any 

obstacle to jurisdictions implementing an IIR and UTPR along the lines envisaged 
under the GloBE”）.

17　OECD, tax ChallengeS ariSing from the digitaliSation of the eConomy – global 
anti-baSe eroSion model ruleS（Pillar two）.

18　当初のブループリント段階では、一次的には軽課税国に所在する多国籍企業グループの
構成会社等への控除可能な支払金額、二次的には多国籍企業グループ内の純支出額に基づ
いてトップアップ税額を配分することが想定されており、軽課税国への利益移転との結び
つきの強弱を多少なりとも分配の多寡に反映させようとする方向性が打ち出されていた

（ブループリントのセクション7.4参照）。ところが、その後公表されたGloBEモデルルール
では、ブループリントの上記の方向性は放棄されており、概要、各UTPR実施国内の従業
員数および有形資産の額に応じてトップアップ税額を配分する旨が規定された（GloBEモ
デルルール2.6.1参照）。

19　See, e.g., Soong, supra note 8, at 1457; Stephanie Soong & Andrew Velarde, Too Soon 
for Domestic Minimum Tax Safe Harbor, OECD Adviser Says, 109 tax noteS int’l 652, 
653（2023）.

20　OECD, supra note 7, at 6.
21　See, e.g., Maarten de Wilde, Why Pillar Two Top-Up Taxation Requires Tax Treaty 

Modification, kluwer international tax blog（Jan. 12, 2022）, https://kluwertaxblog.
com/2022/01/12/why-pillar-two-top-up-taxation-requires-tax-treaty-modification/; Jinyan 
Li, The Pillar 2 Undertaxed Payments Rule Departs From International Consensus 
and Tax Treaties, 105 tax noteS int’l 1401, 1406-07（2022）; Michael S. Lebovitz et 
al., If Pillar 1 Needs an MLI, Why Doesn’t Pillar 2? 107 tax noteS int’l 1009, 1011

（2022）; Jefferson VanderWolk, The UTPR: Taxing Rights Gone Wild, 108 tax noteS 
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int’l 1369, 1369（2022）; Ana Paula Dourado, The Pillar Two Top-Up Taxes: Interplay, 
Characterization, and Tax Treaties, 50 intertax 388, 393-95（2022）; Brian J. Arnold, The 
Ordering of Residence and Source Country Taxes and the OECD Pillar Two Global 
Minimum Tax, 76 bull. int'l tax’n 218, 223（2022）; Douma et al., supra note 9, at 871.

22　Mindy Herzfeld, The GLOBE Information Return In the Crosshairs, 109 tax noteS 
int’l 297, 300（2023）.

23　Heydon Wardell-Burrus, Four Questions for UTPR Skeptics, 108 tax noteS int’l 699, 
701（2022）.

24　See Allison Christians & Tarcísio Diniz Magalhães, Undertaxed Profits and the Use-
It-or-Lose-It Principle 108 tax noteS int’l 705, 708（2022）（“it is just as accurate 
to say that what the UTPR shifts is not [a non-resident]’s income to [a resident of 
implementing country] at all, but rather […] taxing right to [implementing country].”）.

25　See Wardell-Burrus, supra note 23, at 701. なお、管見の限り、UTPR条約違反説の論者
から、どのようにして事業所得条項違反となる金額を具体的に特定するかの方法論は、未
だに提案されていないように見受けられる。

26　45 = 100 x {50% x 56/（44+56）+ 50% x 510/（510+990）}
27　55 = 100 x {50% x 44/（44+56）+ 50% x 990/（510+990）}
28　OECD, tax ChallengeS ariSing from the digitaliSation of the eConomy –global 

anti-baSe eroSion model ruleS（Pillar two）examPleS（2022）.
29　See, e.g., Avi-Yonah, supra note 12, at 48（“Form frequently controls in international 

taxation just as it does in domestic corporate tax.”）.
30　租税条約では、「一方の締約国の居住者」は、「当該一方の締約国の法令の下において、

住所、居所、市民権、本店又は主たる事務所の所在地、法人の設立場所その他これらに類
する基準により当該一方の締約国において課税を受けるべきものとされる者」等と定義さ
れる例が多いのではないかと考えられる（OECDモデル租税条約4条（1）、米国モデル租
税条約4条（1）参照）。この定義は、課税国と納税者との間の関係性のみに注目しており、
課税国と課税所得との間の関係性は必ずしも考慮していない。そうすると、UTPR条約違
反説の主張するような“課税国の納税者との関係性からすれば居住者に対する課税である
が、それとは別に課税国と課税所得との関係性を検証し、その関係性が希薄な場合には、
やはり居住者に対する課税として扱うべきではない”といった解釈が租税条約において予
定されていると言えるのか、定かでなく思われる。以上につき、ニューヨーク大学ロース
クールのMitchell Kane教授からのコメントに特に感謝する。

31　より具体的に、親会社は子会社に対して株主として利得の分配を請求し得ることと比較
して、兄弟会社や親会社が利得を得ても、その利得の自社への分配を請求できる訳ではな
いので、自国の居住者の兄弟会社や親会社たる外国企業やその利得に対し、当該居住者が
何らか支配力・影響力を及ぼしているとは言い難い、との指摘がなされることがある。前
掲（注21）の各引用文献参照。

32　See Werner Haslehner, Article 10, in klauS vogel on double tax ConventionS 
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930, 996-997（Ekkehart Reimer & Alexander Rust eds., 5th ed. 2022）（“like an initial 
determination of whether there has been any income or profit, it remains a decision for 
each Contracting State to decide to whom the income should be attributed”）．反対、浅
妻章如「タックスヘイヴン対策税制（CFC税制）―判例の解釈と今後の政策論―」租税
研究728号（2010）252頁（「勝手に日本国内法で…帰属する所得であると言ってしまうと
すると、これはちょっと問題があるのではないかと思うわけです。…それは条約違反にな
らないと言ってよいのかは疑問が残ると思っています」）及び中里実「タックスヘイブン
対策税制」『租税法の潮流〔第二巻〕金融取引の課税』（税務経理協会、2021〔初出2005〕）
326-31頁（概要、外国子会社合算税制に関して、所得の帰属を国内法のみで変更すること
は租税条約の事業所得条項の下では許容されていないと論じている）。

33　UTPRを実施する国内法が（租税条約ではなく）各国の憲法に抵触しないかを問題とす
る余地はあるかもしれない。例えば、外国子会社合算税制に関する叙述であるが、渕圭吾

『所得課税の国際的側面』（有斐閣、2016〔初出2009〕）367頁は、「①内国法人の②実質的
にはタックス・ヘイブン国を源泉としない所得に対する課税である、という実質論が成り
立たない･･･場合、あくまで内国法人に対して課税されていることに注目して、所得のな
いところに課税が行われている、という批判を向けることができよう。法人に対する所得
課税において課税標準が理論的な所得から乖離すること自体は許容されるが、極端に理論
的な所得を上回り、それを正当化する理由がない場合には（もはや所得課税ではないとい
うことで）違憲となる場合があるかもしれない」と指摘する。

34　なお、セービング条項が一般原則の成文化に過ぎないとの立場からは、セービング条項
を含まない租税条約（米国が当事国となる租税条約を除くとセービング条項を含む租税条
約は稀である）の適用・解釈に当たっても、セービング条項が含まれている場合と同じ結
論に至るように適用・解釈されることになると考えられる。したがって、以下の分析は、
セービング条項を含まない租税条約についても同様に妥当するものと考えられる。

35　ただし、一般に、租税条約の無差別規定は、ある国の自国居住者に対する課税権を制限
することが意図されており、セービング条項の例外として明記されることが多い（OECD
モデル租税条約1条（3）、米国モデル租税条約1条（5）参照）。（資本）無差別規定につい
ては下記6で検討する。

36　OECDモデル租税条約1条（3）、米国モデル租税条約1条（4）参照
37　See, e.g., Dourado, supra note 21, at 395.
38　See, e.g., Angelo Nikolakakis & Jinyan Li, The UTPR — No Taxation Without Value 

Creation!, 110 tax noteS int’l 49, 51（2023）; Douma et al., supra note 9, at 871.
39　See, e.g., Wilde, supra note 21; Lebovitz et al., supra note 21, at 1011; Li, supra note 21, 

at 1406; Nikolakakis & Li, supra note 38, at 51.
40　Jefferson VanderWolk, Tax Treaties Pose Problems for the UTPR, 108 tax noteS 

int’l 29, 29（2022）; See also, David G. Noren, Modifying Bilateral Income Tax Treaties to 
Accommodate Pillar Two UTPR Rules, 63（25）tax mgmt. mem. 3（2022）（“given how far 
beyond prior precedent the UTPR has gone in terms of asserting extraterritorial rights 
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to impose tax on a formulary basis despite longstanding nexus and separate entity 
accounting principles.”）.

41　Wardell-Burrus, supra note 23, at 700（“[a] black letter interpretation would suggest 
that the treaty does not prevent a contracting state from taxing its own residents on 
whatever basis it chooses.”）.

42　本項につきニューヨーク大学ロースクールのMitchell Kane教授からのコメントに特に
感謝する。

43　ただし、セービング条項の明文の例外である無差別規定については、UTPRがセービン
グ条項によって保護されるか否かにかかわらず、UTPRに基づく課税に適用可能である

（前掲（注35）参照）。無差別規定については下記6で検討する。
44　UTPRに基づく課税が「一方の締約国の居住者に対する当該一方の締約国の課税」では

ないとすれば、セービング条項限定解釈を敢えて持ち出すまでもなく、文言上、UTPRは
セービング条項の適用対象に該当していないと端的に論じれば足りるはずである。

45　united StateS model teChniCal exPlanation aCComPanying the united StateS 
model inCome tax Convention of november 15, 2006 3-4（2006）.

46　Duncan v. Commissioner, 86 TC 971, 974（“In construing a treaty, the provisions of 
the savings clause take precedence over the other provisions in the treaty, unless the 
other provisions are specifically excepted from the provisions of the savings clause.”）
; Filler v. Commissioner, 74 T.C. 406, 410-11.（“Since the savings clause does not include 
article 15 among the articles which take precedence over the savings clause, the 
savings clause has the effect of providing that the source of income allocation rules 
found in the Internal Revenue Code are applicable to U.S. citizens, rather than the 
provisions of article 15.”）

47　See Alexander Rust, Some Thoughts about the Inclusion of a Saving Clause in the 
OECD Model, in thinker, teaCher, traveler. reimagining international taxation, at 
Section 35.3.3（Ruth Mason et al., eds., 2021）.

48　Jacques Sasseville, A Tax Treaty Perspective: Special Issues, in tax treatieS and 
domeStiC law 37, 50（Guglielmo Maisto ed., 2006）（“When the saving clause [in the US 
Model] is read together with these exceptions, it becomes clear that the true purpose 
of the saving clause, as regards residence taxation, is to prevent the treaty from 
restricting residence taxation in an unintended way. The list of exceptions is thus 
an exhaustive list of the provisions that, according to both contracting States, should 
restrict residence taxation in a certain way.”）. See also, Luc De Broe & Joris Luts, 
BEPS Action 6: Tax Treaty Abuse, 43 Intertax 122, 139（2015）.

49　OECD, Preventing the granting of treaty benefitS in inaPProPriate CirCumStanCeS, 
aCtion 6 – 2015 final rePort, para. 62（2015）.

50　Josef Schuch & Nikolaus Neubauer, The Saving Clause: Article 1（3）of the OECD 
Model, in baSe eroSion and Profit Shifting（BEPS）27, 31（Michael Lang et.al., eds., 
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2016）（“The saving clause is guided by the principle that a tax treaty should limit the 
domestic taxation of resident taxpayers […] only in very rare circumstances.”）.

51　Georg Kofler, Some Reflections on the “Saving Clause”, 44 Intertax 574, 575（2016）. た
だし、Georg Kofler教授はDouma et al., supra note 9の執筆者の一人であり、UTPR条約
違反説の立場を採るようである。

52　Id. at 577.
53　Id. at 580.
54　See Id.（“the saving clause makes sure that conflicts between domestic law and treaty 

law are permanently avoided, so that the residence State also has ‘the opportunity to 
pursue treaty overrides without having to violate its obligations under the tax treaty’, 
although, of course, making fundamental changes without consulting the treaty partner 
may be unwise diplomatically.”）.

55　See, e.g., Noren, supra note 40, at 3（“If this were actually permitted, one wonders 
what the remaining purpose of the business profits article would be — countries could 
dream up any sort of notional group income tax base, determined based on factors 
having no connection to the tax-imposing country, and as long as they have the fig leaf 
of imposing legal liability for the tax only on a locally resident entity, they can tax any 
MNE group on an extraterritorial, formulary basis.”）; Douma et al., supra note 9, at 872.

（“a saving clause would enable states to subject any taxable group entity to corporate 
tax on effectively the worldwide profits of the multinational firm involved […] on any 
arbitrarily founded taxable basis or […] without any restriction under the tax treaties 
concluded. This reading would, however, render tax treaties meaningless”）

56　確かに、多国籍企業グループにとってUTPRに基づく課税を免れることは容易ではない。
しかしながら、各国が多国籍企業グループの一員である自国居住者を対象に独自に増税し
ても、UTPRと同程度に多国籍企業グループが免れることが困難な制度となる訳ではない。
UTPRがグローバル・ミニマム課税を徹底する機能を果たすことができるのは——多国籍
企業グループの一員である自国居住者に対する課税という制度設計よりも——課税総額を
決めてからUTPR実施国間で分け合う仕組みとした上で（UTPR実施国が一つでもあれば
課税額の全部を徴収可）、それをクリティカル・マスの国々で同時に実施することに成功
したためである（Ⅰ参照）。UTPRの革新性は、こうして多国籍企業グループはUTPRを
導入しているクリティカル・マスの国々から全て撤退しない限りグローバル・ミニマム課
税を免れなくなる仕様を実装してみせた点にあるのではないだろうか。多国籍企業グルー
プの一員である自国居住者に対する課税を各国が一方的に導入するだけでは、多国籍企業
グループの利得への実効的な課税を実現する突破口にはならなかったように思われる。各
国がそのような一方的な課税制度の導入に踏み切ってこなかったのは、単に実効性を欠い
ていたためかもしれない。そして、実効性に欠ける課税を行う権限が、わざわざ租税条約
で制限されていなければならないと解するべきなのか、定かでない。

57　外国子会社合算税制に関する叙述であるが、渕・前掲（注33）367頁参照。
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58　当該法人が第三国の居住者である場合については、下記5で論じる。
59　OECDモデル租税条約7条（1）（2）、米国モデル租税条約7条（1）（2）参照。
60　OECD, supra note 13, at para. 471.
61　Id. at para. 689.
62　Id.
63　See, e.g., Vikram Chand et al., Tax Treaty Obstacles in Implementing the Pillar 

Two Global Minimum Tax Rules and a Possible Solution for Eliminating the Various 
Challenges, 14（1）world tax J. 3, 28（2022）; Lebovitz et al., supra note 21, at 1011; 
Nikolakakis & Li, supra note 38, at 54.

64　Jacques Sasseville, Article 7: Business Profits, in global tax treaty CommentarieS, 
sec. 5.1.4（Pasquale Pistone et al., eds., 2019）.

65　Id. at sec. 4.2.5.2.
66　なお、UTPR条約違反説の事業所得条項違反の主張に対する疑問として述べた各点は、

PE帰属所得条項違反の検討に当たっては無関係かもしれない。OECDモデル租税条約7条
のコメンタリーのパラグラフ17では、PE帰属所得は、企業全体の利益をPEとその余の部
分に配分して決定するのではなく、PEに帰属する所得をあたかも独立企業であるかのよ
うに決定すべきものとされ、企業全体でみれば赤字であってもPE帰属所得が黒字となる
ケースもあり得るとされている。このため、最終的なUTPRの税額と外国企業の利得との
間の対応関係をトレースすることが困難であること（上記1（3）①）、また、UTPRに基
づく課税は非居住者の営む企業の損失年度にも発生し得ることは（上記1（3）②）、いず
れも、UTPRがPE帰属所得の決定に影響を与えていないという決定的論拠とまでは言い
難いだろう。

67　例えば、金子宏『租税法〔第24版〕』（弘文堂、2021）361頁は「租税政策上または経済
政策上の理由から」定められた規定の例として交際費等の損金算入制限規定（租税特別措
置法61条の4）を挙げ、同431頁では、「法人の支出する交際費等の中には事業との関連性
の少ないものもあり、また交際費等の損金算入を無制限に認めると、いたずらに法人の冗
費・乱費を増大させるおそれがある」ことが当該規定の根拠であるとする。

68　See Avi-Yonah, supra note 12, at 47-48（“the point of the soak-up tax is that the tax on 
the income attributable to the PE under the arm’s-length principle is determined based 
on the tax liability of its parent in the [jurisdiction of the parent], and that is like the 
UTPR” and “the soak-up tax rule shows that it is legitimate for an [country of PE] to 
apply a tax to a PE based on the tax treatment of the parent by the [country of parent], 
and that there is no jurisdictional rule in a treaty that prevents the [country of PE] 
from applying a soak-up tax but not taxing other PEs if a credit is not available.”）.

69　See Id. at 47（“instead of applying the UTPR directly to the PE […], the [implementing 
country] can just increase the tax rate on the PE until it reaches the level required by 
the UTPR.”）．

70　Id. なお、OECDモデル租税条約24条のコメンタリーのパラグラフ58は無差別規定に関
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する解説だが、PE帰属所得に対して累進税率を適用することを前提に議論されており、
PE帰属所得規定が変動税率の適用を禁止している訳ではないことを示唆するように思わ
れる。

71　See Yariv Brauner, The Rule of Law and Rule of Reason in the Aftermath of BEPS, 
51 intertax 1, 4（2023）.

72　OECDモデル租税条約24条（5）、米国モデル租税条約24条（5）参照（もっとも、実
際には資本無差別規定を含まない租税条約も少なくないとされる。See Alexander Rust, 
Article 24, in klauS vogel on double tax ConventionS, supra note 32, at 1904, 1956.）。
なお、租税条約には資本無差別規定の他にも支払無差別規定（OECDモデル租税条約24
条（4）、米国モデル租税条約24条（4）参照）が含まれることがあるが、GloBEモデルル
ールにおけるUTPRは支払無差別規定に関しては問題無いとの解釈が一般的であるため、
本稿では支払無差別規定については扱わない。See, e.g., Allison Christians & Stephen 
E. Shay, The Consistency of Pillar 2 UTPR With U.S. Bilateral Tax Treaties, 109 tax 
noteS int’l 445, 451（2023）（“The person being taxed by the treaty partner under the 
UTPR is either a corporation resident in that country or a branch of a nonresident 
corporation. Because both would be subject to the UTPR in the same way, there would 
be no discrimination for purposes of paragraphs 2 or 4 of the U.S.（or OECD）models.”）
; Chand et al., supra note 63, at 31（“denial of deduction applies to all payments made by 
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