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外国子会社益金不算入制度に係る経過措置及び改正
法が実務に与える影響について
 
 
平成21年度税制改正によって導入された新法人税法第23条の２
（外国子会社から受ける配当等の益金不算入）は、改正前の国際
税務によって構築された日系企業の海外投資に係るストラク
チャー、資金還流政策を根底から見直しする契機になっているこ
とは間違いない。また、実際に大手企業では海外子会社からの配
当による資金還流を行う方針を公表し始めている。その一方で、
新法人税法23条の2及びこれに伴って改正された新租税特別措置法
第66条の6（タックスヘイブン対策税制）の規定及びこれに係る経
過措置の解釈は必ずしも平易ではないため、実際にストラク
チャーや資金還流政策の変更を行う場合には綿密なタックスプラ
ンニングが必要となる点には留意を要する。以下ではこれらの留
意点や影響等についての主たる論点を整理した上で、改正法が日
系企業の海外投資ストラクチャーに実際にどのような影響を与え
るかについての一応の所見を述べることとする。
 
 

1.      租税法解釈と外国の私法上の行為
 
租税法は侵害規範であり、私法上の取引がもたらす経済的実質や
立法趣旨を斟酌しつつも、その解釈は原則として文理解釈による
べきであるところ、我が国の法人税法の規定は基本的に日本の私
法、特に会社法のもとに行われる行為をベースとして構成されて
いる。このような構成は、基本的に、日本の会社法に準拠せずに
設立された外国法人の行為や所得計算について規定している新法
人税法第23条の2（外国子会社から受ける配当等の益金不算入）及
び新租税特別措置法第66条の6（内国法人に係る特定外国子会社等
の留保金の益金算入～いわゆるタックスヘイブン対策税制）にお
いても例外ではない。そのため、必然的にこれらの日本税法の規
定の解釈には、これらの規定の対象となる外国法人の行った外国
法に基づく私法上の行為に類似する日本の私法上の行為等を特定
した（あるいは日本の私法上の行為等に引き直した）上で租税法
の解釈を行う作業が必要となっている。しかし、このような、外
国及び日本の私法上の行為の本邦租税法への作用や税法の規定の
一言一句の意味を軽視し、趣旨解釈のみで国際租税法に関する規
定を解釈する場合、思わぬ落とし穴に落ちる危険性があることに
注意しなければならない。この「租税法」と「私法」の交錯する
局面をどう考えるべきかという問題の解法に際しては、税務的な
感覚（タックス・センス）と法務的な感覚（リーガル・マイン
ド）の調和が不可欠となる。
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2.      新法人税法第23条の2（外国子会社から受ける配当等の益
金不算入）と経過措置

 
①     適用時期の原則

 
所得税法等を改正する法律は、同法附則第1条の規定により平成21
年4月1日から施行されることが原則とされているが、外国子会社
から受ける配当等の益金不算入の規定は同法附則第6条の規定によ
り、内国法人の平成21年4月1日以後に開始する事業年度において
受ける剰余金の配当等の額について適用することとされている。
 

②     適用時期の例外
 
改正法附則第44条第5項では、「内国法人の施行日以後に開始する
事業年度において当該内国法人に係る旧租税特別措置法第66条の6
第1項に規定する特定外国子会社等から受ける新租税特別措置法第
66条の6第1項に規定する剰余金の配当（当該特定外国子会社等の
施行日前に開始した事業年度に係るものに限る。以下この項にお
いて同じ）については、新法人税法第23条の2の規定は適用しな
い」とされている（下線は筆者が強調）。なお、新旧ともに租税
特別措置法第66条の6はいわゆるタックスヘイブン対策税制につい
ての規定である。
 
つまり、適用時期の原則に関わらず、一定の場合には施行日以後
に開始する事業年度に外国子会社から受ける剰余金の配当であっ
ても、旧法の規定により益金の額に算入されることが規定されて
いる。
 

③     適用時期の例外規定の趣旨と問題点
 
一定の特定外国子会社等から支払われる剰余金の配当について、
新法人税法第23条の2の規定を適用しないとする経過措置の趣旨
は、
"旧"租税特別措置法第66条の6（タックスヘイブン対策税制）にお
ける課税対象留保金額の計算構造との関係から生じうる弊害を防
止することにあると推測される。すなわち、"旧"租税特別措置法
施行令第39条の16第2項二号の規定では、特定外国子会社等の合算
対象となる事業年度を基準事業年度とする剰余金の配当は当該事
業年度に係る課税対象留保金額から控除されることとなる。その
ため、潜在的に課税対象留保金額を構成する利益の全額を日本に
配当すれば、結果的に課税対象留保金額は認識されないにもかか
わらず、当該配当を新法人税法第23条の2の適用対象としてしまう
ことで"課税の空白"が生じることを防ぐ狙いがあるものと考えら
れる。この理解が正しいとすれば、その制度趣旨は充分理解でき
るものの、以下のような問題点・疑問点が浮上する。
 

l         実際にどのタイミングで支払われる配当について経
過措置が適用されるのか。
l         "旧"租税特別措置法施行令第39条の16第2項二号の規
定により控除される額を超えて配当された場合、特に過
去の事業年度の利益を原資とした配当をした場合にもこ
の経過措置が適用されてしまうのか。
l         "旧"租税特別措置法第66条の6第4項に規定する適用
除外要件を満たす外国子会社からの配当についてもこの
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経過措置の射程距離が及ぶのか。
 

④     経過措置の解釈
 
問題となる改正法附則第44条第5項に規定する経過措置及び同条の
他の項では、「"新"租税特別措置法（以下では文脈により"新法"と
省略する場合あり）」と「"旧"租税特別措置法（以下では文脈に
より"旧法"と省略する場合あり）」という文言が場面ごとに使い
分けられており、結果としてこれらが同条の解釈に大きな影響を
与えると考えられる。
 

(a)    「旧租税特別措置法に規定する特定外国子会社等か
ら受ける剰余金の配当」

 
改正法附則第44条第5項は、内国法人の平成21年4月1日以降に
開始する旧法に規定する特定外国子会社等から受ける剰余金
の配当がその射程距離となる。この場合、"旧法に規定する特
定外国子会社等"とされていることから、改正法附則第44条第
1項の規定によって"特定外国子会社等の平成21年4月1日前に開
始した事業年度で特定外国子会社等に該当する外国子会社"と
読むのが自然であろう。
 
旧法において"特定外国子会社等"とは、関係する一連の規定
を総合勘案すると、租税が存在しない国又は地域に所在する
外国関係会社の例を別にすれば「外国関係会社のうち各事業
年度の租税負担率が25%以下であるもの」となる。つまり、あ
る事業年度の租税負担率が25%以下となってしまったために特
定外国子会社等に該当する外国関係会社であっても、その翌
事業年度の租税負担率が25%を超えることになれば特定外国子
会社等に該当しない場合もあり得る。このような場合、翌事
業年度の開始の日から終了の日までは特定外国子会社には該
当しないことになる。これを改正法附則第44条第5項について
あてはめてみると、その配当を支払う事業年度（"旧法"と限
定されているため平成21年4月1日前に開始する事業年度）に
おいて特定外国子会社等に該当する外国子会社から受ける剰
余金の配当が該当することになる。そうであるとするならば
以下の解釈が導き出せる。
 

①       外国子会社の平成21年4月1日以後に開始する事業年
度において支払われる配当は、"新法における特定外国子
会社等から受ける配当"に該当する可能性はあるが、"旧
法における特定外国子会社等から受ける配当"には該当し
えない。なぜならば、旧法において特定外国子会社等に
該当する可能性のある事業年度は既に終了しているから
である。このように考えるならば、日本の親会社と外国
子会社がともに3月末決算法人であった場合、改正法附則
第44条第5項に規定する経過措置が適用される余地は、少
なくとも文理解釈上は残されていないように思われる。

 
②       外国子会社の平成21年4月1日前に開始する事業年度
において支払われる配当で、当該外国関係会社がその配
当支払事業年度終了前に外国関係会社でなくなった場合
（第3者への売却等）には、当該配当について改正法附則
第44条第5項の経過措置が適用される余地はない。外国関
係会社に該当しなければ特定外国会社等にも該当しない
が、外国関係会社に該当するかどうかの判定は外国法人
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の各事業年度終了の時の現況によるものとされているの
で、その事業年度終了時に外国関係会社に該当しない外
国法人は、その事業年度の全てにおいて特定外国子会社
等には該当しえないことになる。

 
③       日本の親会社と外国子会社の決算期が同一でない場
合、
　　　例えば日本の親会社が3月決算で外国子会社が12月
決算であるような場合には、当該経過措置が適用される
可能性がある。

 
ただし、このように解釈をすると部分的に経過措置の趣旨
（すなわち"課税の空白"を塞ぐという趣旨）から外れた課税
関係を引き起こす可能性も生じることになる。例えば旧法の
適用を受ける特定外国会社等の平成21年3月末決算の課税対象
留保金額から控除される配当が、平成21年4月1日以後に支払
われる場合には経過措置が適用されず、日本の親会社でも95%
が益金不算入とされる事態が生ずる。この点、文理解釈を超
えて趣旨解釈をすることは許されないとしても、次のように
解釈する余地はあるように思われる。

 
(b)   旧法において課税対象留保金額から控除され得る配当
を、旧法に規定する特定外国子会社等から受ける配当と
する解釈

 
改正法附則第44条第5項に規定する経過措置の趣旨が、"旧"租
税特別措置法施行令第39条の16第2項二号によって課税対象留
保金額から控除される剰余金の配当等について、"新"法人税
法第23条の2の規定による益金不算入を適用させないことであ
るとするならば、この解釈は明確な文理解釈として妥当であ
るかは別として、その立法趣旨に照らせばその狙いに近い課
税関係となるであろう。ところで"旧"租税特別措置法施行令
第39条の16第2項二号の規定により課税対象留保金額から控除
される剰余金の配当等とは、特定外国子会社等に該当した事
業年度を基準事業年度（剰余金の配当等の基準日が属する事
業年度）とする剰余金の配当等である。"新"租税特別措置法
においてこの規定は削除され、特定外国子会社等が支払う剰
余金の配当は当該外国子会社等が支払う課税対象金額からは
控除されないこととなった。
 
ここでいう"基準日"は、税法においてその定義がなく会社法
第124条に規定する基準日を指すものと考えられる。しかしな
がら、当然に外国子会社が準拠する外国の法律に日本の会社
法と同様の規定が存在するとは限らないことがこの条項の解
釈にあたって問題となる。そのため、外国子会社が準拠する
法律における関連する規定を綿密に分析し、日本の会社法に
規定する"基準日"と同一視し得る法律効果が生じるか否かを
判断することが必要になる。また、このことは会社法におけ
る基準日とは何かという点について適切な判断がそもそもな
ければ成し得ないということになる。
 
なお、"旧"租税特別措置法施行令第39条の16第2項二号に規定
により課税対象留保金額から控除される剰余金の配当等は、
基準日が当該事業年度に属する配当に限定されていることか
ら、基準日が当該事業年度に属さない剰余金の配当について
まで、これに該当するという解釈は、納税者に有利となる取
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扱いになる場合として課税当局が判断するという局面ではあ
り得なくはないが、法律が明確に規定をしている場合におい
て納税者が不利になる場合においても拡大解釈することは許
されないと解すべきであろう。
 
いずれにしても、外国子会社が準拠する外国の法律におい
て、日本の会社法の規定による剰余金の配当と同一視できる
行為に係る当該外国の法律における基準日の考え方は経過措
置の解釈において重要なものであることに変わりはない。
 

(c)    経過措置が適用される場合に益金算入となる金額
 
改正法附則第44条第5項の経過措置が適用される剰余金の配当
等の金額は、同項において当該特定外国子会社等の施行日前
に開始した事業年度に係る剰余金の配当等に限るとされてい
る。
 
これは剰余金の配当等の利益の源泉を旧法が適用される事業
年度の利益に特定する趣旨であると考えられるが、この文言
では必ずしも明確ではない。例えば、間接外国税額控除に関
する旧法人税法施行令第147条第2項では、"配当等の額に係る
事業年度"について定義をしているが、改正法附則第44条では
定義されていない。
 
論理的には、旧法において特定外国子会社等に該当した事業
年度に限定するのが妥当とも考えられるが、同項の文言では
このように限定して解釈することは困難である。従って、経
過措置が適用される剰余金の配当には、特定外国子会社等に
該当しなかった事業年度において獲得した利益を含む、施行
日前に開始した全ての事業年度に獲得した利益を源泉とした
配当の全てが該当すると読むのがむしろ自然であり、そのよ
うに解釈される可能性があるので注意が必要である。
 

(d)   適用除外要件を満たす外国子会社からの配当も経過措
置の対象となるか

 
租税特別措置法第66条の6第4項に規定する適用除外要件の充
足の可否は、外国子会社が特定外国子会社等に該当するか否
かに影響を与えない。つまり、法律は特定外国子会社等のう
ち一定の要件を満たす法人について同条第1項の適用をしない
とするに留まり、同条第4項は当該要件を満たす法人が特定外
国子会社等に該当しないことまで認めているものではない。
そうなると、適用除外要件を充足する外国子会社から受ける
配当、いわば適用除外要件を満たす実体のある事業から生じ
たいわゆる"クリーンな利益"についても改正法附則第44条第5
項の経過措置によって益金算入とされる可能性がある。
 
ただし、上述のとおり"新"租税特別措置法第66条の6において
特定外国子会社等に該当する外国子会社が支払う配当につい
て当該経過措置の適用は及ばないと考えられることには留意
が必要である。
 

 
3.      実務的な対応

 
上述のとおり、新法人税法第23条の２（外国子会社から受ける配
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当等の益金不算入）及び"新"租税特別措置法第66条の6（タックス
ヘイブン対策税制）に係る経過措置は、改正法附則第44条第5項だ
けでなく同条の他の項も含めて難解であり、法律ないし立法者が
当初予定していないと考えられる不利益が生じること（あるいは
課税の予測可能性が低い事態が生ずる可能性があること）は否定
できない。このような不利益等を避けるためには、経過措置を含
む日本の税法の解釈に加えて、外国子会社が準拠する法律及び日
本の会社法の正確な解釈が要求される。また、株主総会議事録等
の現地法における法的書面において、現地法が許容する範囲で日
本の税法の取扱いを担保するあるいは明確にする記述をすること
が実務的な対応として考えられる。上述の通り、この場合のキー
ワードは"基準日"である。
 
 

4.      その他改正法が与える実務的な影響
 

(a)    種類株式と外国子会社配当益金不算入
 
新法人税法第23条の2が適用される外国子会社には、内国法人が当
該外国子会社の発行済株式総数の25%以上の株式数を有している外
国子会社又は議決権株式総数の25%以上の議決権株式を有している
外国子会社が該当する。あくまで発行済株式総数の25%以上である
かどうかが判断基準であるため、保有する株式が種類株式である
ことにより実質的な持分が25%以上であっても適用が受けられない
可能性もあり、またその逆のケースも考えられる。この意味にお
いて今後はさらに"発行済株式総数"の解釈、関連する現地法の解
釈が重要になるであろう。なお、優先配当は旧法では間接税額控
除が適用される配当から除外されていたが、新法人税法23条の2で
は除外されていないことも注目に値する。
 

(b)   現地で損金算入される配当の益金算入可能性
 
新法人税法第23条の2の規定を見る限り、外国子会社からの何らか
の支払が"剰余金の配当等"に該当すれば、たとえそれが現地税制
で支払利息とみなされて損金算入されているとしても日本で益金
不算入の対象となり得ると考えられる（このような制度がある国
としては米国、豪州、ブラジル等が挙げられる）。つまり、現地
で損金算入され日本で益金不算入になるということで実質的に国
際間の2重課税ではなく無税状態が生じる。このような状態を否認
しようとするならば、外国法人が行うこれららの支払に係る行為
が、新法人税法における"剰余金の配当等"に該当しないと解釈す
るアプローチが考えられる（ただし、米国や豪州の税制と異な
り、基本的に日本の税法は法形式が資本であれば資本、配当であ
れば配当として取扱うのを原則としている）。この点、旧法人税
法においては特に大きな問題でなかった"剰余金の配当等"の定
義、とりわけ外国法に基づく行為が、日本の会社法における剰余
金の配当に該当するかどうかという問題が浮上する可能性があ
る。
 

(c)    外国源泉税のマネジメントの重要性
 
新法人税法では、益金不算入とされる剰余金の配当等について課
された外国源泉税は、損金不算入（新法人税法第39条の2）かつ外
国税額控除不適用（新法人税法施行令第142条の3第7項三号）とさ
れる。これは海外投資に係る利益の利益還流プロセスにおいて発
生する税金費用として外国源泉税が最も大きな要素となることを
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意味する。
 
改正前は、外国源泉税の負担は外国税額控除制度で吸収され理論
的には実質税負担増にならないケースが多かったことにより、日
系企業は配当に係る外国源泉税の軽減に重きを置いてなかったよ
うに見受けられる。この外国源泉税は、連結決算における在外子
会社の未分配利益に係る繰延税金負債の認識においても大きな要
素となることもあり、今後この軽減に向けて既存ストラクチャー
の変更も必要になるであろう。特に、みなし外国税額控除の手当
てが厚かった中国（2008年1月より配当に係る中国における源泉税
は10%となっている）、支払配当に係る源泉税率が高い台湾、ドイ
ツなどに所在する子会社の利益還流については留意が必要にな
る。
 

(d)   ハイブリッドエンティティー（特に米国LLC）の取扱いの
明確化

 
日本の法人税法においては法人として取扱われ、米国税法上は法
人として取扱われずにその所有者に直接所得が帰属する米国LLCに
ついては、米国LLCの所得についてその所有者である内国法人に直
接課された米国法人税について直接外国税額控除を認めるという
実務的な取扱いは存在していたものの必ずしも明確ではなく、さ
らに外国税額発生時期と控除枠の発生時期にズレが生じること等
の弊害も存在した。しかし外国源泉税の損金不算入及び外国税額
控除対象外について規定する新法人税法第39条の２及び新法人税
法施行令第142条の3第7項では、これらの規定により損金不算入又
は外国税額控除対象外となる外国税額に「当該剰余金の配当等の
額の計算の基礎となつた当該外国子会社の所得のうち内国法人に
帰せられるものとして計算される金額を課税標準として当該内国
法人に対して課される外国法人税の額を含む。」とされた。その
ため、米国LLCの所得について内国法人に直接課せられる米国法人
税が損金不算入かつ外国税額控除が適用されないことが明確に
なった（他方、米国LLCからの利益分配は新法人税法第23条の２が
適用される）。これによって米国LLCの持分取得に係る日本の課税
の予測可能性は高まったことになる。
 

(e)   タックスヘイブン税制が適用される外国持株会社
 
特定外国子会社の課税対象金額について規定する新租税特別措置
法第39条の15において、実質的な新たな規定として当該特定外国
子会社等が25%以上の持分を有する他の外国子会社から受取った配
当を課税対象金額から控除する規定が加えられた。これによっ
て、従前は敬遠されていた「タックスヘイブン税制が適用される
外国中間持株会社」を用いるストラクチャーも日本税制の観点か
らは必ずしも不利益なものでなくなった。
 
ただし、この課税対象金額からの一定の配当所得の除外は、その
明細を確定申告書に添付した場合に限り適用するとされている。
当初から特定外国子会社等に該当するのが明確な場合には、この
ような明細（別表添付と考えられる）を確定申告書に添付するこ
とは可能であるが、租税負担率の計算によっては特定外国子会社
に該当する可能性がある外国持株会社には不利益となる可能性が
あり、特に当初は特定外国子会社等に該当しないというポジショ
ンで申告したが後の税務調査によって特定外国子会社等に該当す
ると認定された場合に問題となる。　
 



Baker & McKenzie

また、旧法から引続いて新法において特定外国子会社等の課税対
象金額の計算上控除することが認められる欠損金は、特定外国会
社等に該当した事業年度に発生したものに限るとされており、租
税負担率が25%を超える外国子会社で損失が発生し、翌事業年度以
降で利益を獲得した事業年度の租税負担率が25%以下となる場合、
配当する利益がないにもかかわらずタックスヘイブン税制によっ
て日本で合算課税されてしまう可能性もある。これらを総合する
と、場合によっては租税負担率が25%以下なると考えられる国に持
株会社を設立することが有利に働くケースも想定される。このよ
うなケースとしてシンガポールや香港の持株会社が該当するであ
ろう（ただし、シンガポールは国外配当免税制度と間接外国税額
控除制度が引続き並存しており、間接外国税額控除制度を適用し
ている持株会社で傘下子会社が支払った外国法人税を含めると租
税負担率は25%を超過していたケースもある）。
 
 

5.      今後の国際税務の展開と実務
 
日系多国籍企業に適用される日本の国際税務は外国子会社受取配
当益金不算入制度によって大きく変貌し、基本的に日系多国籍企
業に有利な方向に向かっていると考えられる。しかし、この新し
い制度の便益を享受するための組織再編行為等を含めて外国の私
法に準拠して行われる取引が増加する傾向にある中で、日本の法
人税法の規定は主として日本の私法上の規定を念頭において構築
されていることに変わりはない。また、2008年下期からの世界的
恐慌を受けて各国の税制改正のスピードもかつてなく早いものと
なっており、タックスヘイブン対策税制の観点を中心にこれらの
外国税制の改正についても把握する必要が生じている。このため
日系多国籍企業の税務実務担当者及びそのアドバイザーは、日系
多国籍企業の全世界ベースでの適切な税負担を実現するために、
外国の私法と租税法並びに日本の私法と租税法の正確な解釈がよ
り求められ、日本の税制の取扱いを担保するための契約書その他
の法的書面を整備する必要性が増すと考えられる。
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