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コメント

　最高裁判所は、本年2月に、贈与税の決定処分及び無申告加算税の賦課決

定処分につき、上告人である武富士の元専務が求めていた取消請求を認容す

る判決を下した（最二小判平23年2月18日【最高裁ホームページ参照】）。こ

の判決の結果、「課税取り消し2000億円還付」（日本経済新聞2011年2月19

日朝刊）などと新聞各紙が大きく取り上げているように、国の財政や社会に

もたらすインパクトは大きいが、とりわけ、最高裁判所が課税処分に対して

法令の厳格な解釈適用を求めたことは、注目にあたいする。

　本件では、相続税法（平成15年改正前）1条の2第1号における贈与税の課

税要件が、日本国内に住所を有することであったが、香港に住所を移してい

た原告（＝上告人）になされた贈与に対して課税処分がなされたため、税務

署の認定した住所について、また、平成15年改正後の相続税法の趣旨を贈

与のなされた平成11年に遡って適用されたといえる処分について争い、出

訴されたのであった。その際、私は、憲法上の争点について東京地方裁判所

に意見書を提出した。これは、今回の最高裁判決に照らすと、披露する意義

が少なくはないと考え、掲載することとした。

　なお、東京地裁は、原告の主張を認容したが、東京高裁は、請求を棄却し

ていた（東京地判平19年5月23訟務月報55巻2号267頁、東京高判平20年1

月23日訟務月報55巻2号244頁）。今回の最高裁判決は、その第一審の東京

地裁判決を支持するものである。

　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　戸松秀典

　＊＊＊＊＊＊＊＊＊＊＊＊＊＊＊＊＊＊＊＊＊＊＊＊＊＊＊＊＊＊＊＊

　　　　　　　　　　　　　　【鑑定意見書】

東京地方裁判所　御中
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【課税要件の遡及的適用と租税法律主義】

学習院大学教授（法科大学院）

　　　　戸松秀典

2006（平成18）年4月18日

1　本意見書の目的

　本意見書は、原告（武井俊樹氏）が国を相手に提起した贈与税決定処分取

消等請求事件（平成17年（行ウ）第396号）（以下では、「本件」という）にお

いて、被告（国）の課税決定を租税法律主義違反と主張していること（準備

書面第1部第4）について、憲法学を専攻する研究者としての見解を示すも

のである。

　なお、当事者の準備書面を見分したところ、本件の争点は、主として原告

の住所の確定をめぐるものであるといえるが、この争点にかかる判断は、事

実の認定の問題であり、法的判断の働く余地がほとんどないと考えるので、

本意見書は、そこには立ち入らない。すなわち、住所とは、生活の本拠のこ

とを意味することに当事者間に争いはなく、問題は、生活の本拠たる原告の

住所が本件贈与を受けた時、どこにあったかの認定にある。本件では、原告

側の主張するように、もっぱら客観的事実による判定をすべきか、被告の主

張するように、客観的事実による判定をすべきであるにしても、主観的要因

を掛酌した判定をすべきか、が対立している。本意見は、後者の判定によっ

た贈与税決定処分が原告の論難するように租税法律主義に違反することにな

るか否かについて考察をするものである。

2　租税法律主義の意義

（1）本件の贈与税決定処分が租税法律主義に違反するとの原告の主張を考察

するにあたり、まずこの原則は、いかなる意義を有するのかについて確認

　しておく必要がある。
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　　日本国憲法84条は、「新たに租税を課し、又は現行の租税を変更するに

　は、法律又は法律の定める条件によることを必要とする」とうたう。この

租税法律主義の原則は、近代立憲主義の基本原理である「法治主義」ない

　し「法の支配」の原理から当然導かれることであり、そのことを憲法84条

は規定している。すなわち、法治主義ないし法の支配の原理のもとで、国

民の権利義務にかかわることを国が行うためには、国会の制定する法律に

基づかなければならないとされているのであるから、国が国民に租税を課

　したり、従来の租税を変更したりする場合も当然法律に基づかなければな

　らない。このように、日本国憲法が基盤とする原理から当然導かれること

　を、憲法は、あえて84条でうたっているのであるが、それはなぜかにつ

いて、次のように理解されていることを確認しておかなければならない。

　　近代立憲主義のもとでは、「代表なければ課税なし」との標語で示され

　る租税民主制の原則が確立されたが、これは、現代憲法である日本国憲法

　においても重要なものであることを明らかにするため、83条とともに84

　条でも租税法律主義の原則としてうたい、国民の負担する租税の重要性を

　明らかにしている。このように、多くの憲法概説書は、一様に憲法84条

の存在意義を語っており、問題とするところは全くない。

　　注視すべきは、憲法84条のもとで展開している租税立法の様相である。

すなわち、租税立法は、他の法律と比べ著しく詳細で具体的となっている

　ことである。租税立法は、租税の種類や課税の根拠といった基本的事項に

　とどまらないで、納税義務者、課税物件、課税標準、税率などの課税の実

体的要件を定めるとともに、不可、納付、徴税の手続についても詳しく定

めている。今日、租税立法については、憲法84条のもとに、その趣旨を

体現した憲法秩序が形成されているといってよい。

（2）租税法律主義は、課税権を有する国に向けられた要請であり、その条文

の位置からみても、それ自体、人権保障規定ではない。しかし、租税法律

　主義に反した国の行為は、直ちに課税される国民対しての人権保障違反と

　なる。

　　まず、租税法律主義の原則は、憲法14条の平等原則との緊密な関係を
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もつ。前述した立法の実態に照らすと、法律に根拠を置かない課税は、今

日ではありえないが、不合理な租税立法は、不平等、不公正な課税を生じ、

憲法14条の平等原則に反して、違憲・無効となる。また、憲法31条の適

正手続きの原則や、憲法39条の遡及処罰の禁止との関係も看過できない。

　以上で確認したところから、租税法律主義の原則は、厳格な適用を求め

られる原則であることが明らかとなった。このことを基盤として、本件の

租税法律主義違反の主張について検討する。

3　課税要件の遡及的適用

（1）日本国憲法のもとで、新たな課税をする立法が制定され、それを制定時

　から湖って適用されるような事態はみあたらない。立法者は、租税法律主

　義に立脚した立法をし、憲法秩序は維持されてきたといえる。論議を引き

　起こすのは、法律の解釈・適用の過程で、従来とは異なった運用をする場

　合であり、本件の問題もこれに属する。

　　租税法律主義の原則は、租税立法の解釈・適用の内容をある時点で変更

　した運用することを認めない。それは、憲法84条が「租税の変更」の場合

　に、法律の改正によることを命じていることから明らかであるし、そもそ

　もいったん制定した租税立法を解釈によって適用内容が変更されたなら、

　すでに確認した租税法律主義の意義が破壊されてしまうからである。

　　問題となるのは、租税立法は、専門技術性を内容とすることが少なくな

　く、規定の解釈について一義的に定まらない場合がある。それ故、すでに

　確認したように、租税立法の規定は、他の法律より詳細、具体的となって

　いるのだが、それでも解釈が分かれることがある。そして、ある時点での

新しい解釈がいっそう合理的だといえる場合がある。しかし、たとえ合理

　的な解釈がなされたうえでの変更であっても、それを将来に向けて、通達

　による適用の一律化、徹底をはかる場合はともかく、過去に湖って適用す

　ることは、租税法律主義の原則の否定につながる。

（2）本件では、贈与税を課す要件としての住所について、従来、客観的事実

　としての生活の本拠を指すとされていたのに、本件原告との関係で主観的
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要因を斜酌した判定をすべしと被告が主張していることについて問題とさ

れている。被告の主張にかかる判定方法が適正か否かはともかく、従来と

は異なる課税要件が設定されたことを前提として考察することとする。す

るとこれは、新たな課税要件を設定して、それをそれより過去の事例に適

用しており、遡及的適用であるということができる。

　すでに確認しているように、憲法84条の租税法律主義は、法律の制定

にかかる遡及のみならず、法律の解釈、適用についても、遡及を禁じてい

るから、本件のような、主観的要因をも掛酌した生活の本拠たる住所の判

定は、違憲・無効のものといわざるを得ない。

　これに対して、何らかの正当化が可能かもしれないので、さらに考察し

ておく。

　まず、判例の動向に照らすと、正当化が可能の余地があるかもしれない

のだが、原告がすでにその準備書面において正当に示しているように（準

備書面第1部の「第2判例」箇所）、直接の関連判例には、その可能性は存

在しない。

　次に、通達課税について、一般に、法律に定めていないことを、その法

律に解釈の名において通達の内容とし、それに基づいて課税することは租

税法律主義に反するとされているが、最高裁判例で、これにかかわる微妙

な判断を下した例がある。すなわち、パチンコ球遊器が非課税物品とされ

ていたところ通達により課税物件である「遊戯具」に該当するとして物品

税を賦課された事件に対し、最高裁判所は、この通達の解釈は正当である

として、「本件の課税がたまたま所論通達を機縁として行われたものであっ

ても、通達の内容が正しい解釈に合致するものである以上、本件課税処分

は法の根拠に基く処分と解するに妨げがない」と判示した（最二判昭33・3・

28民集12巻4号624頁）。この判示が本件に適用できるであろうか。答は、

明白である。すなわち、本件では、住所にかかる新たな通達に基づいた処

分ではなく、本件課税処分の基となった住所の把握にかかる判断要素の問

題であるから、およそ先例とはならない。

　さらに、サラリーマン税金訴訟の最高裁判決（最大判昭60・3・27民集

149



学習院法務研究第3号（2011年）

39巻2号247頁）が租税法の分野の専門技術性等を根拠に、租税立法には

広い立法裁量が働くと判示したことは、本件の問題解決に何がしかの関連

があるかもしてないので注目しておく。この重要法理は、国会の法律制定

にかかるものであって、立法府に広い裁量が認められることが、課税処分

の裁量を広く容認することに結びつくものでないことを確認しなければな

らない。すでにみたように、憲法84条の租税法律主義は、逆に、法律制

定にあたり、課税要件等についての詳細かつ具体的な定めをすることを命

じており、広い立法裁量論は、その場面のことをいっているのであって、

詳細かつ具体的な定めの結果、課税処分における裁量の余地をなるべく認

めないこととしているのである。恣意的な課税を戒めるとともに遡及した

課税要件の変更を禁じていることを導き出すことができる。

　このように、本件における主観的要因をも料酌した生活の本拠たる住所

の判定は、正当化根拠をみつけだすことはできない。

4　課税処分にかかる憲法秩序の維持

（1）課税を免れたり、節税をしたりするための工夫は、古今東西あまねく認

　められることである。これへの対処は、法治国家である限り、法律による

　以外に方法はない。法律による対処は、憲法およびそのもとに展開してい

　る法秩序に従うものでなければならないことはいうまでもない。本意見書

　は、1で述べたように、本件で、課税を免れるためとられた手段として住

　所の設定がなされたのか否かについて、私の見解を示すのではない。たと

　え租税回避の意図が認められるにせよ、それへの対処法が憲法秩序に合致

　するものである必要があることを基盤として論じた。たとえ過去になされ

　た租税回避を取り逃がすことになっても、法治国家の原理に基づく憲法秩

序を維持することの方を選ぶよう憲法が命じていることを説いた。

（2）本意見書の1で述べたように、原告の住所、すなわち生活の本拠が本件

贈与を受けた時どこにあったと認定すべきか、という争点については、主

　として事実の認定にかかるところであり、法的見解の提示を目的とする本

意見書の立ち入る問題でないと考えている。ただ、憲法学専攻の研究者と
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して、当事者の攻撃・防御の展開おいて、一つ気がかりなところがあり、

最後に、この点について付言しておきたい。

　それは、「住所」の意味についての議論の展開の仕方にかかる問題である。

すなわち、一般に、住所は、憲法22条が保障する居住・移転の自由の内

容をなすものであり、人は、憲法が保障するこの自由の行使の結果、自己

の生活の本拠、つまり、住所を設定するのである。そこには、主観的要因

が働いていることはいうまでもない。しかし、いかなる意図であろうとも、

自己の生活の本拠を設定することには、国家からの自由が認められている。

　居住・移転の自由を行使した結果たる住所を指標として、国が人に何ら

かの処遇をしようとするとき、この自由の行使の動機・意図を捉えてそれ

を行おうとすれば、そのこと自体が居住・移転の自由の侵害ないし否認と

なる。とりわけ、いかなる動機・意図のもとに居住・移転の自由を行使し

たかなどということは、容易に認定し難いほど多様、複雑で法的に対応で

きる性格をもたない。結局、住所を指標としようとすれば、それは、生活

の本拠として客観的に認識できることを対象とせざるを得ない。

　今日では、居住・移転の自由は、それが憲法22条の経済的自由権の箇

所におかれていても、民主制における本質的自由の性格をもつと説明され

る（伊藤正己・憲法第3版、357頁をはじめとする憲法概説書に共通の説明）。

すなわち、この自由は、経済的自由の一部分としての意義のほかに、人身

の自由、精神的自由、幸福追求権ないし自己決定権にわたる多面的な機能

をもつ重要な権利として構成されている。住所は、この自由の行使の結果

であると捉えるべきであり、そうすれば、客観的事実によるべきか、主観

的要因も含めるべきかの議論の対立は解消されるものと考える。つまり、

国家による法的処遇の対象たる住所は、主観的要因で把握されるものでは

ない。
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