
246 租税研究　2011・2

国
際
課
税

OECDモデル条約第7条の2010年改正

弁護士 宮武敏夫

　　はしがき　　本稿は，平成22年12月 1 日の
IFA 日本支部総会に際して行われた掲題の研
究報告をとりまとめたものである。尚，別紙 1
～ 3 を本文末尾にまとめて添付している。

1．はじめに

　この IFA（International Fiscal Association）
日本支部というのは研究団体ですので , なるべ
くいろいろな研究を発表して意見を交換する機
会が必要だとかねがね思っておりましたが，金
子先生（IFA 日本支部最高顧問）から，総会
の場はどうかとのご提案を頂き，それでは，ま
ずは私が，ということになったという次第であ
ります。
　今回は「OECD モデル条約第 7 条の2010年
改正」をテーマにご報告申上げます。
　実は今年，OECD が 2 つ大きなことをやり
ました。その 1 つが，このモデル条約の 7 条の
全面改正です。コメンタリーのみならず本文も
改正しました。それからもう 1 つは，移転価格
ガイドラインの 1 ， 2 ， 3 章と 9 章の改定の公
表です。この 2 つのうち，モデル条約 7 条の改
正を取り上げたいと思います。
　ご存じのように，この 7 条は事業所得の源泉
国と居住国の間における国の課税権を配分する
規定であります。そういう意味で非常に重要な
規定です。ほかの条項に該当しない限り，恒久

的施設（以下，「PE」という。）がなければ事
業所得を課税できないという原則です。ほかの
条項というのは，ご存じのように，配当，利子，
或いは使用料という規定，まだほかにもキャピ
タルゲインの規定もございますけれども，これ
らの所得以外の事業所得についてはこの 7 条が
支配しています。
　この 7 条は， 5 条と読み合わせなければいけ
ません。PE の定義が 5 条にあって，その定義
に基づいて 7 条のルールが適用されるというふ
うになっています。
　この 7 条は，基本的には 2 つ，分離独立企業
の原則と，移転価格の原則の 2 つの原則の適用
を規定しています。
　 7 条の沿革を申上げますと，League of Na-
tions（国際連盟）時代からのモデル条約に入っ
ていた規定でありまして，非常に長い歴史を
持っています。ところが， 7 条の解釈について
は，国によっていろいろ異なった解釈があって，
二重課税のリスクがあるのみならず，無課税と
いう結果になる恐れもあったわけです。
　今年，2010年 7 月22日に，OECD の理事会
は，2010年のモデル条約のアップデートと，そ
れに付随する報告書を承認して，この 7 条の改
正が公表されたということです。
　今回のこの 7 条の変更は，OECD モデル条
約上，最も重要な変更である言われています。
過去において重要な変更は，2002年及び2004年
の情報交換規定（26条）の変更，それから，
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2005年の徴収協力規定（27条）の変更，それか
ら，仲裁が導入された相互協議手続き規定（25
条）の変更であると言われています。
　これらはいずれも手続き的な規定ですけれど
も，これに比べて，やはり 7 条の規定はもっと
重要であろうと私は思っています。もっとも，
もう 1 つ，14条のプロフェッショナルサービス
の規定が2000年に削除されたというのも重要な
過去のイベントではあります。

2．改正に至る経緯

⑴　OECD 報告書及びそのドラフト
　改正に至る経緯ということで，別紙 3 を見て
いただきたいと思います。実は，PE 帰属所得
については，たくさんの報告書及びそのドラフ
トが公表されています。私が調べただけで16も
ありまして，この中で今回の報告書につながっ
ていったものは 5 番目以降です。 1 ， 2 ， 3 ，
4 はその前で，ちょっと断続があります。
　 1 番目は，OECD から公開された小冊子で，
やはり 7 条の帰属所得の報告書なのですけれど
も，これはこれで単独で出ていて，その後のつ
ながりはありません。それから， 2 ， 3 ， 4 は
グローバルトレーディングについてで，ここに
書いていますけれども，Special Sessions on 
Innovative Financial Transactions というプロ
ジェクトが OECD の中で立ち上がりまして，
この特別なグループが，グローバルトレーディ
ングについてリポートを作成したもので，この
2 ， 3 ， 4 はいずれもドラフトです。 2 を出し
て，パブリックコメントを得て，そして 3 を出
して， 3 でまたパブリックコメントを求めて，
そしてまたその結果 4 というふうに出てきて，
ここでちょっと止まっています。止まった後，
後述のように，後で引き継がれています。
　OECD の報告書のやり方としては，ドラフ
トを公表してコメントを求めます。大体 3 カ月
ぐらい先を締め切りにしてコメントを求めて，
そのコメントをもちろん取り入れてドラフトを

改定します。
　 そ れ だ け で は な く て，consultation with 
business ということで，そういうコメントを
出した人たちを呼んで， 1 日か 2 日ぐらいの会
議を開いて，面と向かって議論をするというこ
とをやっています。その結果，ドラフトが改正
されて，よりベターなものになっていくという
プロセスを経ています。
　実は，この 7 条の改正の経過については，
OECD の内部のことを言う必要があるのです
が，OECD には，ご存じのように租税委員会
というのがあります。その租税委員会で，
Working Party 1と Working Party 6というの
がありまして，Working Party 1というのは，
モデル条約を担当しており，Working Party 6
というのは，移転価格のガイドラインの担当を
しています。
　1995年に移転価格ガイドラインを公表したと
きに，当該ガイドラインはまだ全部完成してお
りませんで，幾つか取り残しがあったのです。
当時，Intangible property のチャプターがあ
りませんで，後に第 6 章ということで入りまし
た。それから，サービスについての第 7 章もな
くて，それは翌年に追加されました。それから，
Cost Contribution Arrangements についての
第 8 章で，97年に出ているのですが，そういう
のがその後ぽつぽつと発表されて追加されてい
きました。
　その中の 1 つに，Permanent Establishment
に対する移転価格ガイドラインの適用という
チャプターが残っておりまして，これを研究し
ようということで，Working Party 6 が，移
転価格ガイドラインの Permanent Establish-
ment の章の研究を始めたのです。ところが，
やり出すといろいろと問題があるということが
わかってきて，大変な作業になったのです。
　別紙 3 に戻りますが，真っ先に出たディス
カッションドラフトが，2001年に出ています。
このときに，“WH”と書いていますけれども，
これは Working Hypothesis といって，要する
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に，過去の経緯とか何とかはもう無視して，一
体どういう方法で帰属する所得を決めるが一番
いいのかという立場をはっきりさせようという
ことで，仮の名前で Working Hypothesis とい
う用語を使い，Working Hypothesis に従えば
こうだということで，帰属所得の決定について
の提案をしているわけです。
　見るとわかるように， 5 では，Part I（Gen-
eral Considerations），それから Part II（Banks）
が出ました。それから 6 で，2003年に，今度は
Part II の改定ドラフトが出ました。それから
Part III，これはグローバルトレーディングで
すが，この問題についての初めてのドラフトが
出ました。2004年に，Part I の改定版が出て，
Part II の 2 回目の改定版が出ています。それ
から Part III の最初の改定版が出ています。
　このときに， 7 に［“AOA” renamed］と書
いていますが，これは要するに，Authorized 
OECD Approach という名前で，実は，最初に
言った Working Hypothesis という名前がこの
Authorized OECD Approach に変わったもの
で す。 今 で も こ の Authorized OECD Ap-
proach というのは使っています。報告書とか
コメンタリーをご覧になるとわかりますけれど
も，この用語が出てきます。要するに，OECD
としてはこれが一番いい方法だということで，
リコメンドしている方法の総称なのです。
　 さ ら に2005年 に， 今 度 は Part IV（Insur-
ance）の初めてのドラフトが，出ました。そ
して，2006年に，Part I がもう 1 度改定されま
して，それから Part II も Part III も，また改
定されまして，改定ドラフトが公表されて，ま
たコメントを求めています。
　そして，この 9 から飛んで，12に，2008年に，
とうとうファイナルなリポートができたわけで
す。ただ，2008年のときは，まだ 7 条の本文が
変わっておりません。
　今度は，15で，その2008年のリポートとほと
んど同じリポートなのですが，最終の報告書が
2010年に出ています。ただこのときには， 7 条

の本文が変わっているものですから，その本文
に合わせて，少し報告書も手直ししています。
ただ，書いてあることは2008年のリポートと全
く同じと見ていいです。特に OECD の2010年
の 7 条のコメンタリーを見ていますと，2008年
と2010年は identical であるという言葉を使っ
ています。少し違いますから identical ではな
いのですけれども，基本的な考えは全く同じで
す。そういうリポートの流れがあります。
　実はそのほかにも幾つか流れがありまして，
先ほど 2 ， 3 ， 4 でグローバルトレーディング
のドラフトを作成したのを引継いでいて， 6 で
グローバルトレーディングが出てきたのですが，
実はここで Special Sessions という組織が発展
的解消されて，この作業が Working Party 6の
作業の中に統合されてしまったということがあ
ります。
　それから，もう 1 つ特記しなければいけない
のは，実はモデル条約は Working Party 1の管
轄の下だったのです。ところが Working Party 
6が 移 転 価 格 の 関 係 で Permanent Establish-
ment をやるようになって，Working Party 1
はちょっと取り残されていたのですが，やはり
それではいけないということで，2005年に
Working Party 1と Working Party 6とが一緒
に，この報告書を作るようになりました。です
から，2005年以降は両方の Working Party が
入っています。
　もう 1 つの流れとして，10を見てください。
10の Revised Commentary on Article 7，これ
は，もう 1 つの違った流れなのです。要するに，
7 条のコメンタリーを変えようということで，
そのドラフトができてきたということです。こ
れもやはりパブリックコメントに提供していま
す。
　そして，13の2008年のアップデートというと
ころにも， 7 条のコメンタリーの変更が入って
おります。この段階では，まだ本文が変わって
いません。ところが，11で本文の変更のドラフ
トが出ていたわけです。そういうことで，これ
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がまたもう 1 つ別の流れで，本文の変更とコメ
ンタリーの変更とがここで一緒になってきたと
いうことです。
　そして， 7 条の本文とコメンタリーの変更が
入った2010年のアップデートというドラフトが
14で，2010年 5 月21日に出ています。それが 7
月22日に，16のファイナルになったということ
です。こういうふうな流れで改正が行われてき
ているわけです。
　このうちグローバルトレーディングの報告書
というのは，ちょっとほかのと色彩が違います。
というのは，Financial Instruments のグロー
バルトレーディングという 1 つの取引形態に限
定されているということ，それから，グローバ
ルトレーディングは，PE だけではなくて，子
会社を使う場合が多いので，PE と子会社とが
混在した形態でやっています。ですから，PE
だけの議論ではないということです。
　もっとも，移転価格のルールを究極まで詰め
ていきますと，子会社だろうが PE だろうが同
じルールのはずなので，そういう意味では一緒
に扱ってもいいのです。また，グローバルト
レーディングになると， 3 カ所以上の拠点が関
係してきます。普通，PE の議論となると，本
店と支店又は支店と別の支店との間というのが
多いのですけれども，グローバルトレーディン
グは 3 カ所以上であって，それが PE だったり
子会社だったりするのです。ということで，
PE の帰属所得の報告書と，ちょっと違ったと
ころがあります。
　これらの報告書のドラフトを作成してみて，
みんなにわかってきたのは， 7 条の規定が必ず
しも移転価格ガイドラインのアプローチに合致
していないということだったのです。ですから，
コメンタリーだけを変えても仕方ない，大本の
規定そのものを変えないと駄目ではないかとい
うことになったわけです。
　実は，OECD は，ご存じのように， 2 年な
いし 3 年おきにコメンタリーを改正しています。
今年2010年，その前は2008年，その前は2005年，

その前が2003年でしたか，その前が2000年だっ
たと思いますけれど， 2 年ないし 3 年の間隔で
改正されてきているのですが，一部，先ほど例
として挙げたように，本文が変わる例もありま
すけれど，ほとんどはコメンタリーの改正が中
心であったわけです。
　実はそれに対して批判がありまして，どうも
OECD は，本文を変えないでコメンタリーを
変えることによって本文の意味を変えようとし
ていると，そういう批判が絶えなかったわけで
す。ただ，本件の場合は，ちょっと本文を変え
ないとどうしようもないというところまで来て
いたということです。
　ただ，本文を変えるというのは，なかなか，
大変なわけです。租税条約はいったん結んでし
まうとそのまま続いていきますし，それを変更
する機会などというのはそう簡単に来ません。
OECD モデル条約の規定を変えても，それが
行き渡るには何十年という年月がかかるという
問題があるわけです。ですが，あえて OECD
は，今回は本文を変えるという決定をしたわけ
です。

⑵　改正に対する各国の態度
　実は，この 7 条の改正については，ちょっと
反応がばらばらでして，完全一致というわけに
いきませんでした。OECD の加盟国の大勢は，
7 条の本文の変更及びコメンタリーの変更に賛
成でしたが，ニュージーランドは，本文の変更
は受け入れられない，なおかつ報告書も受け入
れられないと強硬に反対しました。
　ですから，ニュージーランドは，前の本文，
要するに2008年の本文に基づいて今後やってい
くと宣言しています。なおかつ，2008年のコメ
ンタリーが2008年の帰属所得の報告書に影響さ
れた内容で，かなり前と変わってしまっている
のです。
　それで，ニュージーランドは，帰属所得の報
告書も反対であるということで，従って，コメ
ンタリーは，2008年のコメンタリーではなくて，
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その前の2005年のコメンタリーを使うというこ
とで，今のところ，先進国の中では 1 カ国だけ
なのですけれども，ニュージーランドは強硬な
反対派です。
　そのほかに，本文の変更を受け入れられない
ということで，リザベーションをしている国は，
チリ，ギリシャ，メキシコ，トルコ，ポルトガ
ルです。ポルトガルはちょっと毛色が違ってい
まして，国内法の体制が変わるまでは受け入れ
られないという言い方をしています。ほかの 4
カ国はそういう条件はついていません。
　いずれも，どちらかというと先進国には入ら
ない国なのですけれども，こういう反対があり
ます。ですから，OECD の場合はなるべく全
員一致で動いてくるという慣行が，ここで破ら
れてしまったということです。
　もう 1 つ言いますと，国連モデル条約の加盟
国がどうかということがあります。要するに，
OECD のメンバーではない国連のモデル条約
に加盟している国はどうだろうかということな
のですが，実は，国連の税務専門家委員会は，
毎年10月にジュネーブで開かれるのですが，今
年の10月の委員会では，OECD の 7 条の変更
は受け入れないということになっています。
　青山先生が詳しいのですけれども，今ちょう
ど国連のモデル条約の本文とコメンタリーとの
変更の作業中でして，目標は来年変更になる予
定です。ですから，来年，改定された国連のコ
メンタリーを見ても， 7 条の本文は全く変わっ
ていないということになります。コメンタリー
も変わらないということです。
　やはり，ちょっと，率直に言って，OECD
加盟国以外の国の人々には，この帰属所得の報
告書を理解するのは大変だろうと思います。大
部なものですし，考え方が深いし，それと，
ちょっととらえどころのないところもあったり
して，報告書をわが物にするには，ちょっと手
間がかかります。ですから，OECD の非加盟
国が簡単に受け入れないというのも，ある意味
では当然かもしれません。

3．新第 7条の意義

⑴　概　要
　そこで次に，条文毎に考えていきますが，こ
の別紙 1 と 2 を見ていただきたいと思います。
別紙 1 が英文で，別紙 2 がその邦訳です。一応
やはり日本文がないといけないだろうと思って，
仮訳としていますけれど，これは私の訳なので
正式な訳と違います。恐らく財務省の審議官室
が作るものとは違ってくるのではないかと思っ
ていますが，今のところ公式の訳が出ていませ
んので，それまでのつなぎということで書いて
あります。
　ですから，必要であれば英語の方を読んでい
ただいて，英語は間違いなく本物ですから，そ
ちらの方で判断していただければと思います。
　それで，ここに簡単に，どう変化したかとい
う表を作りました。

旧第7条 新第7条

第1項 第1項（第2文修正）
第2項 第2項（修正）
第3項 （削除）
第4項 （削除）
第5項 （削除）
第6項 （削除）

第3項（新設）
第7項 第4項

　これを見ますと，第 1 項は，第 1 文は変わっ
ていないけれども，第 2 文が修正を受けました。
第 2 項は，修正して残っています。第 3 項から
第 6 項までは全部削除になって，そして，新し
い第 3 項ができています。第 7 項はそのまま新
しく第 4 項ということで残っているということ
になっています。

⑵　新第 1 項
　見ていただくとわかりますが，第 1 項の第 1
文は全く変わっていません。これはもうまさに
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7 条の根本的な規定でありまして，この昔から
の命題は変わっていないわけです。
　第 2 文を見ていただきますと，ここに，第 2
項に従って帰属所得を決めるとある，それが新
しい部分なのです。旧の規定は，PE に attrib-
utable なものだけを課税するというだけなの
ですが，単に PE に attributable というのに対
して，第 2 項に従って attributable なという規
定が入ったところが違うわけです。
　この規定の第 1 項の第 1 文は，基本的な命題
という意味で重要ですけれども，実務的には，
一番重要なのは第 2 項なのです。

⑶　新第 2 項
　第 2 項の変更点を簡単に言いますと，まず，

「この条及び23条の適用上」という用語があり
ます。この23条というのが新しいのです。
　「23条」は，ご存じのように，二重課税の回
避で，日本のようにクレジットカントリーの場
合は外国税額控除で二重課税は避けるというわ
けなのですけれども，他方，「この条」という
のはまさに，PE がある場合に相手締約国の企
業を直接課税できるかどうかという問題です。
それから，日本国外にある日本企業の PE が課
税された場合に，日本のようなクレジットカン
トリーですと，居住国として日本で外税控除を
与えなければいけないわけです。そのときに，
やはりこの 7 条が問題になるわけです。
　だから，この第 2 項としては，二重課税回避
の規定のためにも 7 条が重要であるというのが
新しく規定されたわけです。
　それから， 2 番目の変更点として，これはよ
く読んでみないとわからないのですが，要する
に，PE は独立の企業だというのですが，それ
は，同一企業のほかの部分に対してだけではな
くて，対外的にも独立だというのが今度入って
きているということなのです。
　それは，どういうところからかといいますと，
新しい第 2 項の 6 行目から，「in particular in 
its dealings with other parts of the enter-

prise」とあります。この「in particular」とい
う言葉が前はなかったのです。今度入れること
によって，同じ企業のほかの部分との取引とい
うのは， 1 つの側面に過ぎないということが
はっきりしたということです。
　 そ れ か ら， 3 番 目 に， 今 ま で PE は，dis-
tinct and separate と言っていたのが，今度は，
separate and independent という言葉になりま
した。実は私，昔から distinct という言葉をな
ぜ使っているのだろうか，independent という
用語がない，おかしいなと思っていたら，dis-
tinct という言葉を外して，independent を入
れてきたので，これはその方が正しい表現だと
私は思っています。
　それから 4 番目の変更点は，移転価格ルール
が適用になるということをはっきり言っている
わ け で す。 そ れ は， 第 2 項 の 8 行 目，「if it 
were a separate and independent enterprise 
engaged in the same or similar activities un-
der the same or similar conditions, taking into 
account the functions performed, assets used 
and risks assumed by the enterprise」という，
そこがまさに，キーワードでして，この文句は
移転価格のガイドラインをご覧になれば何回も
出てきます。
　これは移転価格のルールの決まり文句でして，
それがここに入ってきました。だから，移転価
格のルールが適用になりますよということが非
常にはっきり出てきました。実はこの点が今ま
での条文で欠けていたところなのです。だから，
そういう点で非常にはっきりしてきたというこ
とです。

⑷　Fiction as a separate and independent 
enterprise

　それで，結局第 2 項は何かというと，要する
に，PE は，昔からフィクションだと説明され
ていたことは変わらないのですけれども，ます
ますここではっきりしてきたのは，PE が sep-
arate and independent enterprise であるとい

租税02-宮武.indd   251 2011/02/03   9:30:34



252 租税研究　2011・2

国
際
課
税

うのはフィクションであり，そのフィクション
を適用して考えなさいということなのです。現
実とは違うのだということです。
　PE は独立でも何でもなく， 1 つの法的主体
のごく一部に過ぎないわけなので，separate
で independent というのは，現実とは違って
いるわけです。しかし，タックスの目的のため
に は，separate で independent な enterprise
だと見なします，そうして考えてくださいとい
うことです。
　（金子）　子会社と同じように考えるというこ
とですか。
　（宮武）　そういうことですね。そうなってく
ると，実際いろいろと問題が出てくるわけです。
それはもう，この2010年なり2008年でもいいの
ですが，リポートを読んでいただいた方が早い
のですが，実はフィクションといっても，現実
とは違っているわけなので，それで色々な問題
が出てくるわけなのです。

⑸　Functionally Separate Entity Approach 
vs. Relevant Business Entity Approach

　それで，この 2 つのアプローチの考え方は，
2001年の報告書，一番最初の報告書，番号は 5
だったと思いますが，ここでこのアプローチが
出 て き て，Functionally Separate Entity Ap-
proach をとるということをはっきり言ってい
ま す。Relevant Business Entity Approach と
いうのは，要するに，企業全体として取って，
プロフィットを決めて，その中で PE が参加し
ている部分を取り分けて帰属させるのだという
ことなのです。ところが，Functionally Sepa-
rate Entity Approach というのは，そういう
外枠はない，要するに，それぞれの PE を独立
と見て，その機能と，リスクと，資産を考えて
評価しなさいということなのです。
　ですから，単純な例を挙げれば，企業全体と
して損である，ある取引で本店も PE も一緒に
やっているのだけれども，損だという場合に，
Relevant Business Entity Approach だと，そ

んなときにはブランチの利益はとても与えられ
ないわけです。ところが，Functionally Sepa-
rate Entity Approach は，全体が損でも PE が
プロフィットを出すということがあり得るとい
うことなのです。それは，今言った移転価格の
分析次第だという立場なのです。この第 2 項に，
Functionally Separate Entity Approach が 具
体化されているのだということなのです。
　ここで，内部取引が問題になるのです。単純
に本店と PE という 2 つの関係だけで考えてみ
た場合に，その間に利子の支払いがあったと見
なすか，或いはロイヤルティーの支払いがあっ
たと見なすか，或いは賃貸料の支払いがあるべ
きだと見なすか，或いはマネジメント・サービ
ス・フィーを払うべきだと見なすかという問題
があります。
　これは，いわゆる内部取引ということで，日
本の税法上は，内部取引は益金も損金も発生し
ないという立場を取っています。これは法人税
施行令に載っているのですが，法人税施行令の
176条の 3 項，それから188条10項，それから法
人税基本通達20- 1 - 5 ，この 3 つに，内部取引
は益金にも損金にもならないという規定がある
のです。
　 と こ ろ が， 今 度 の Functionally Separate 
Entity Approach を取ると，こういう内部取引
も益金なり損金として認めるべきではないかと
いう考えが出てくるわけです。基本的には認め
るべきであるということになると思います。
　ですから，例えば PE が本店からお金を借り
てやっているとします。今，内部取引だという
ことで，実務でいきますと，東京に外国法人の
PE があるという前提で PE の財務諸表を見ま
すと，資本の部に匹敵するところに本店勘定と
いうのがあって，本店から借りてきた金はみん
なそこに入ってしまうのです。内部取引だから，
利子は払っても認めてくれませんから，全部本
店勘定になって，資本と同じ取り扱いになって
いるわけです。そうなのか，或いは，本店から，
一般の企業，すなわち子会社でも親会社から金
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を借りるということがあるので，PE も同じで
はなかろうかという問題が出てくるわけです。
　ところが，面白いのは，コメンタリーを見て
いますと，そういう内部取引によって支払った
ものが deductible かどうかは国内法によると書
いているのです。そうしたら，日本の国内法は
認めていないのだから，費用として認められな
いのではないかというのがあるのですが，待っ
てくださいよ，いわゆる差別禁止の規定がある
でしょうということです。24条第 3 項に PE に
ついて差別禁止の規定があるのですが，この第
3 項によると，PE も所在国の企業と同じ取り
扱いをしなさいと言っているわけなのです。
　そうすると，日本に支店があったときに，内
部取引だからということで，本店から入れた金
を，利子を払っても認めないわけですが，普通
の日本の法人であれば認めてくれるではないか，
なぜ差別しなければいけないのかということで，
差別禁止の規定との絡みで，私はこの施行令の
規定は再考する必要があるのではないかという
気がしています。ただ，これを言った人は私が
初めてで，誰もまだ言っていません。ですが，
私は，やはりこれは考える必要があるという気
がしています。
　ただ，これが面白いのは，報告書をよく読ん
でいただくとわかるのですが，フリーキャピタ
ルという考え方が報告書で出てくるのです。
PE が機能，それからリスクを果たすためには，
やはりお金がないといけない，資金が必要です。
そのためのキャピタルは，フリーキャピタルと
いうことで，利子は払わない。要するに資本金
と一緒だということで，フリーキャピタルの部
分は，利子は認めません。しかし，フリーキャ
ピタルを超えたお金は，借り入れと同じで，利
子を払って損金で認めるべきだという考え方が
あるわけです。そうすると，フリーキャピタル
をどうやって量的に決めるかという問題がある
のです。ですから，単純ではないのです。
　2010年の報告書は，パラグラフの99から171
まででしたか，結構何ページもかけてフリー

キャピタルを説明しているのですが，いろいろ
な考え方があるという言い方で，のらりくらり
と書いてあるものだからよくわからないのです。
もう 2 ～ 3 度読まなければいけないと思ってい
ます。そういうことで，フリーキャピタルとい
うことによって利子を認めない，フリーキャピ
タルの範囲内に入っているということで利子を
認めないという考え方は出てきているわけです。
ですから，フリーキャピタルをどう決めるかに
よって，利子を認めないという考え方があると
いうことです。
　それからもう 1 つ，例えば，アメリカの親会
社が東京に建物を所有しているとします。その
東京の建物の中に日本支店を設立して，日本支
店に住まわせます。そうすると，この Func-
tionally Separate Entity Approach でいくと，
日本支店は本店に賃貸料を払わなければいけな
いではないか，また，払ってもいいではないか，
それは費用で落とすべきではないかという問題
があるのです。
　ところがこのコメンタリーを読んでいると，
その場合には，そういう賃貸料は認めないと書
いてあるのです。それは何故かというと，そう
いう場合には，リーガルなオーナーシップは本
店にあるかもしれないけれども，economic 
ownership は PE にあって，借りているという
考え方はないということなのです。PE が自分
で economically に所有していて，それを使っ
ているのだから賃貸料という概念は出てこない
というのです。もっとも，economic ownership
の有無は，people functions 次第ですが。そう
いうことで，なかなか一筋縄でいかないのです。
　実は，賃貸料についてはカナダで判例があり
ます。Cudd Pressure という，これは原告の名
前なのですけれど，Cudd Pressure のケースが
ありまして，これは，アメリカの企業がカナダ
で石油の採掘をするときに，非常に高価な採掘
の機械を原野に持ち込んで，そこで掘って石油
を探索していたのですけれども，それが PE だ
と認定されました。Cudd Pressure は，PE は
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結構だけれど，機械を借りているのだから，賃
貸料があるはずだ，賃貸料を費用で控除するこ
とを認めてくれということで訴訟になったので
す。ところが裁判所は，そういう賃貸料は認め
られませんということで，原告が敗訴になって
しまいました。
　その判例がまさに OECD のコメンタリーが
言っている考え方と通じてはいますし，そうい
う 意 味 で， も う 先 例 が あ る の で す。Cudd 
Pressure の判例〔Cudd Pressure Control Inc. 
v.Canada,［1995］2 CTC 2382（TCC）; aff'd

［1999］1 CTC 1（FCA）〕は15年ぐらい昔の話
だったと思います。実は私の親しいカナダ人の
タックスロイヤーが代理人をしていたので，係
属中にその話を聞かされていたのです。
　そういうことで，Functionally Separate En-
tity Approach に基づいて独立だという前提で，
そういうフィクションで，何でもかんでもいけ
るかというと，あちこちに障害が出てくるとい
うのが現状なのです。
　しかし，基本的にはちゃんと separate and 
independent enterprise と言っているのだから，
やはりこれは独立の子会社のように扱うべきだ
というのが原則です。そういう例外が出てくる
のは，それはそれでやむを得ないかもしれない
けれど，原則と例外は，どういう理由で，どう
やって整理するのかということをはっきりさせ
なければならないということになります。
　それからもう 1 つ，この条文を見てみますと，
プロフィットだけの配分のことを言っています
けれども，解釈上，これはロスを配分すること
も含んでいるということは，コメンタリーもそ
う言っています。ただ，本文の中にロスに言及
していないのです。プロフィットだけしか言及
していない。ところが，解釈としてロスも含ま
れるということ自体は，確定的解釈です。
　ここでいう Authorized OECD Approach の
下で，この 7 条の PE の帰属所得を決めるにつ
いては， 2 つのステップがあります。第 1 のス
テップが，まず機能及び事実を分析すること，

第 2 のステップは，その分析に基づいて移転価
格のガイドラインを適用することというふうに
言われています。基本的にはそういうことであ
ろうと思います。

⑹　新第 3 項
　これは全く新しい規定です。これは OECD
モデル条約の 9 条の 2 項をそのまま取り入れた
ような感じになっています。要するに，対応的
調整の規定です。
　 9 条の 2 項で例があるわけでして，これで恐
らく，こういう対応的調整で相互協議になると
いう例が出てくると思います。例えば，日本の
企業がアジアのどこかの国に支店を設けてやっ
ていて，支店が課税をされたといった場合に，
日本の国としてはその課税に対して外税控除を
しなければいけないのですけれども，利益の全
てを課税所得にしているから，それはやはり帰
属所得に限るべきだという立場で，相互協議で
やるという場合です。
　それで，一応，Corresponding adjustment
をやるというのですが，もちろん居住国の政府
としては，何も源泉国の政府の課税をそのまま
認める必要はないので，認める限度で Corre-
sponding adjustment をやればいいというのは
9 条 2 項と同じ考え方です。

⑺　旧第 3 項
　次に，なくなった規定について簡単にご説明
申し上げます。まず，旧の第 3 項です。これは，
恒久的施設のために支出された一般管理費は，
控除することは認めるべきだという規定なので
すけれども，実はこれについては，解釈が国
よって分かれていたようです。
　 1 つは，例えば，ここで典型的なのは，恒久
的施設のために本店が一般管理費を出している
場合に，それを費用として認めてくれという話
が出てくるのですけれども，ただその費用が独
立企業間価格を越える場合には，やはり源泉国
としては，超過分は認められないということに
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なるわけです。
　ところが，独立企業間価格を越えていても，
これは実際に出た費用である限りは認めるべき
だという解釈があったようです。それはなぜか
というと，第 2 項に，「 3 の規定に従うことを
条件として」という規定がありました。第 3 項
はそういう一般管理費は控除することを認める
と言っているのだから，一般管理費として出て
いるのが証明できる限りは，当然引くべきだと，
そういう解釈が横行していたようです。それは
ちょっとおかしい，やはり費用も，独立企業間
価格の認定と同じような考え方で費用を考える
べきだということです。
　もう 1 つは，これは，控除することを認める
というだけで，本店が一般管理費にかかった実
費だけを取るのではなくて，それにマークアッ
プ，即ち，利益を乗せて控除できるかという問
題があって，国によっては，マークアップでき
ないのだという考え方があります。
　実は日本でも，そういう考え方が時々あるの
です。しかしながら，移転価格のルールで認め
られる限りは，マークアップは可能であるとい
うことです。
　ですから，こういうふうに控除することを認
めるだけでの規定は，誤解を与えるということ
です。それで，第 3 項は，今言った 2 つの点か
ら，これはやはり残しておいたらまずいという
ことで，削られたということです。

⑻　旧第 4 項
　この第 4 項は，ちょっと前からこれはおかし
な規定だといわれていたのです。というのは，
企業の全体の利得を配分するというので，これ
は，帰属するかどうかということと関係ないわ
けです。
　Formulary apportionment の考え方とはち
ょっと違うのですけれども，それに似たような
考え方で，これはやはり移転価格のルールを適
用するという基本的な立場からは，この第 4 項
は矛盾する，だからこれは削除すべきだという

ことになったようです。

⑼　旧第 5 項
　これは，購入を理由としてはいかなる利得も
恒久的施設に帰せられることはないという規定
ですが，これもまた移転価格のルールに反する
のです。というのは，移転価格のルールだと，
例えば，PE が本店のためにモノを買ってやっ
て，送ってやったといった場合に，そのために
人の労力を出しているわけなので，やはり購入
といっても，PE は本店に対して費用及びその
マークアップをチャージすることは，あり得て
しかるべきだということです。購入という行為
でも，やはり課税上正当な評価はすべきだとい
うことで，これもおかしな規定だということで
す。
　ただ，気を付けなければいけないのは， 5 条
の第 4 項の d に，購入行為は PE にならないと
いう規定があるのです。この規定は残っていま
す。ですから，PE の定義のときにそれが生き
てくるので，例えば日本に支店を設けてモノを
買うだけをやっているという場合は PE になり
ません。これは依然として残ります。
　ところが，日本に支店を設けて，販売もし，
購入もしと，いろいろなことをやっていますと，
旧の 7 条の第 5 項でいくと，販売と購入とやっ
ている場合は，購入の部分については課税の対
象から外すということなります。
　そうすると，それにかかった費用なども，ま
た外さなければいけないということが出てくる
のですけれども，そういうことで，面倒くさく
なっていました。新しい 7 条の下では，そのよ
うな場合には，購入行為も評価して，それに対
する益金又は損金を考えなければならないとい
うことになります。
　この旧の第 5 項がなくなったということによ
る実際の差異は，PE が購入だけをやっている
場合には影響はないけれども，購入以外の行為
もやっている場合に差が出てくるということで
す。
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⑽　旧第 6 項
　この規定は，毎年同じ方法でということなの
ですが，こんな毎年同じということはあり得な
いということです。移転価格のルールを適用す
るのだったら，帰属所得は，果たす機能，引き
受けるリスク及び使用する資産によって変わる
ものであって，毎年同じ方法でやるということ
は，独立企業間原則に合致しないということで，
これも没になってしまったということです。
　こうやって見ていきますと，なぜ 7 条がこん
なに大きな修正の対象になったかということは，
要するに，移転価格のルールを十分に考えてこ
なかったということなのです。そのため，ここ
にたくさん報告書のドラフトが出ていますけれ
ども，こうしたことを契機として，いろいろ研
究した結果，やはり移転価格のルールを一貫し
て適用するという観点で見直さなければいけな
いということで，改正になったということです。

4．第 7条の将来

　最後に，新 7 条の将来ですけれど，反対して
いる国もあるというような状況なわけです。
もっとも，ご存じのように，実は今年のコメン
タリーには， 7 条のコメンタリーの後ろに，今
までの 7 条の本文とコメンタリーを付けていま
す。昔の，旧 7 条の入っている租税条約では，
依然として昔のコメンタリーが生きていますよ
という注釈が付いていまして， 2 つに分かれて
くるわけです。
　今のところは新しい条項で結ばれた条約はあ
りませんから，依然として古いコメンタリーが
生きてくるわけですけれども，将来恐らく，
OECD 加盟国の間で条約が改定された場合に，
この新しい 7 条が採用されることになってきま

す。そうすると，今度の新しいコメンタリーが
適用になってくるということで，ここで分かれ
てくることになります。
　一方，OECD の非加盟国とは，日本がこの
新しい条項でやろうと言っても，「No.」で，な
かなか変わらないということになりまして，な
かなか難しい。
　しかも，2008年及び2010年の報告書も，2008
年及び2010年のコメンタリーにも，ニュージー
ランドが反対して，2005年のコメンタリーでい
くと言っているので，そういうのも出てきます
から難しいのですが，恐らく，OECD の皆さ
んは，かなり悩んだのだろうと思いますけれど，
ここはひとつの割り切りでやっていこうという
ことになったものと思います。私が生きている
間には変わらないだろうと思いますけれども，
何十年もかかって徐々に変わっていくのではな
かろうかという気がします。
　私に関心あるのは，日本の租税条約のうち，
どの OECD 加盟国との間で，新 7 条が採用さ
れるかという点ですが，実は，日本はドイツと
の条約をまだ改定していないのです。ご存じの
ように2003年にアメリカと租税条約を改定して
以降，イギリスとやって，フランスとやって，
最近はオランダと，先進国の条約をかなり改定
したのですが，ドイツとの租税条約はまだ改定
になっていないのです。
　ドイツも新 7 条に一応賛成していますから，
その立場からいうと，新 7 条は，日本とドイツ
の改定条約のときに実現するかなという感じが
しないでもありません。もっとも，これは大胆
な推測で，ほかの国が先行する可能性は常にあ
ります。
　以上で終わります。御清聴有難うございまし
た。
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