居住用財産の譲渡所得の特別控除適用の有無　　　　
　　　　東京高裁平成２２年７月１５日判決
　　　　　　（平成２１（行コ）第３７２号　通知処分取消請求控訴事件）
　　　　　　（TAINS  Z260-11479 　判時2088号63頁）
　本件は，姉と妹が共有する家屋のうち，妹の居住部分を取り壊して，その敷地を譲渡し
た場合に，居住用財産の特別控除の適用が認められるか，否かが争われた事案である。　
【事実の概要】
　妹X（原告・控訴人）は，義理の姉Aとともに平成１１年に土地建物を相続により取
得し，持ち分の割合は，建物（以下「本件建物」という）は，Xが４分の１，Aが４分
の３，その敷地については，居住形態により分筆して所有（以下Xの敷地部分を「本件
土地」という）し，XとAは本件建物に居住していた。しかし，二人の関係は相続開始
後から平成１５年１２月頃の遺産分割協議成立に至るまで，犬猿の仲であった。そのた
め，Xは本件建物から退去することとし，平成１６年６月に本件建物のうち，自らの居住
部分を取り壊し，同年１２月に第三者に本件土地を1,925万円で売却し，平成１７年１
月に土地を引き渡した。
　Xは，上記の譲渡に係る所得税の確定申告について，O税務署を訪れ居住用財産の特別
控除（措法３５条１項，以下「本特例」という）が適用できるかどうかを相談したが，X
の譲渡は居住用家屋の一部の譲渡
に該当し，適用がない旨の指導を受けたため，本特例
を適用せずに確定申告書を提出した。
その後税理士Hから，本特例の適用を求める更正の請求ができる旨の助言を受け，更
正の請求を行ったところ，課税庁より更正すべき理由がない旨の通知処分を受けたので，その取消しを求めて提訴したのが本事案である。
　【判旨】原判決取消し
1. 第一審
では，家屋の一部を取り壊して譲渡したときも，家屋の全体が取り壊され
た場合に準じるとの前提を置きつつ，Xの場合は，「家屋部分が取り壊された後も，残存家屋部分の１階には共有部分及び居室が，…２階には取り壊し前の居室が従前どおり残存し，Aが…残存家屋部分に居住し続けたのであるから，その取り壊しにより，残存家屋部分が居住の用に供し得なくなったということはできない。よって，…本特例は適用することができない。」と判示し，Xの請求を棄却した。
　2.　控訴審は原判決を取消し，次のとおり判示してXの請求を認容した。
まず本特例の趣旨を，「現に居住の用に供している家屋と敷地等を，これに代わる居住
用財産を取得するための譲渡であり，一般の資産の譲渡に比して特殊な事情があり，担税力が高くないということを考慮して設けられた」ものと述べ，以下にXの譲渡について判断をしている。
（1） 共有物である居住用財産の譲渡
（a） 土地上に一棟の建物が存し，土地建物それぞれに共有持分を有し，同建物に居住する者同士が， 
（b） 互いの共有持分に相当する土地部分の分割に加え，建物についてもお互いの取得する土地上の建物部分を，これを建物として区分することに合意し，
（c） 一方が自ら分割取得した，共有土地部分上に存する建物部分を取り壊し，その敷地に相当する共有土地部分を譲渡し，
（d） 他の共有者が同じく分割取得した，土地上の残存家屋を単独で所有権を取得し，
（e） 結果，分割取得した共有土地部分を譲渡した共有者が，建物の共有持分を喪失したと認められる場合は，
（f） これを全体としてみる限りは，共有者の一人が自らの土地上に存する自らが所有し居住する建物を取り壊したうえで，その敷地部分を譲渡した場合と同視できる。
　（２）共有持分放棄の合意による所有権の喪失
　(a)   XとAは…共有する建物につき，取り壊しに関する合意をし，
　(b) 　Xが自ら取得した土地上に存する本件建物部分を取り壊してその敷地に相当する土地を第三者に譲渡し，
　(c)  一方でAが単独で残存家屋について所有権を取得した
　　というのであり，本件合意の趣旨は，本件建物の一部取壊しに際しては，その部分に
対するXの共有持分についてAが単独で所有権を取得するとの見合いで，残存家屋部
分に対するXの共有持分の放棄がなされることが合意されたとみるべきであるから，X
は一連の手続きの結果，本件建物の共有持分を喪失したことが明らかである。
　したがって，Xによる本件土地の第三者への譲渡は，自らの所有する土地上に存する
自らが所有し居住する建物を取り壊したうえで，その敷地部分を譲渡したと同視するこ
とができる。
　【解説】
本件
の争点は，共有建物の一部を取り壊してその敷地を譲渡した場合，本特例の適用があるか，否か，及び当初申告の際，税務署の指導に従い，加算税等の賦課決定がされるリスクを回避するために本特例の適用をせず，その後，更正の請求を提出したことにつき同法３項が規定する「やむを得ない事情」（紙幅の関係上第２の争点については割愛する。）があったといえるかの２点である。
1. 控訴審におけるYの主張について
（1） 本特例の解釈
Yは，「本特例は，例外的に認められた優遇措置であることからすれば，租税負担公平の原則から不公平の拡大を防止するため，解釈の狭義性，厳格性が要請されるというべきであり，実質に踏み込まないとXとAとの合意（本件家屋部分が取り壊された時点でAが当然に本件残存部分について単独で所有権を有することとする旨の事前の合意）を，その解釈に持ち込むべきではないというべきである。」と述べている。
（2） 通達を用いた主張
Yは，通達による解釈を用いており，通達で規定されている居住用土地等のみの譲渡
は不動産取引においてしばしばみられるものであること，並びに居住用家屋の一部の譲渡は，家屋の一部のみの譲渡であっても，その一部譲渡の後に残った部分が機能的にみて独立した居住用家屋と認められない場合にも家屋の全部を譲渡したものとみることができること，以上２つの場合につき，一定の条件のもと本特例の対象とする旨述べている。したがって，これらの通達に本事案が適合しないのであるから，本特例の対象とはならない旨主張している。　
さて，上述（１）の主張についてみるに，裁判例では「個人が，その居住の用に供している家屋の敷地の一部を更地として譲渡するために当該家屋の一部を取り壊し，その取り壊し部分の敷地を譲渡した場合にも，右取り壊しが敷地を更地にするために必要な限度のものであり，かつ右取り壊しによって残存家屋が居住の用に供し得なくなったときは，これに代わる新たな住居の取得が必要となるのであるから，右譲渡につき本特例を拡張適用する余地がある。」
と述べていることから，必ずしも本規定につき解釈の狭義性，厳格性まで否定しているものとはいえないのである。
（２）の主張につき，学説
においては「通達は，上級行政庁の下級行政庁への命令
であり，行政組織の内部では拘束力をもつが，国民に対して拘束力を持つ法規ではなく，裁判所もそれに拘束されない。したがって，通達は租税法規の法源ではない。」と述べられていることからも，租税法律主義の下，通達による解釈によることが許されるものではないことはいうまでもない。
よって，Yの主張は本特例の趣旨に合致するものとはいえず，本件控訴審判決は，従前の最高裁
をはじめとした同趣旨の判示
をしていることには一貫性があり，本事案の実情にあったものといえる。また，通達を用いた主張については，措法35-2に該当すると判示しているにすぎないとのみ述べていることから通達解釈を裁判所も用いていないことは明らかである。
２.　共有物の譲渡
（1） 民法における共有規定
本件について，XとAは建物を共有していたことにつき民法249条に基づいた使用をしていた。そして，Xが建物の一部を取壊すという行為は，民法251条の共有物の変更にあたることになるから，当然にAの同意を得る必要性が生じる。つまり，Xにとっては取り壊しにつきAの同意を得るか，あるいは民法256条1項（共有物の分割請求）又は民法258条1項（裁判による共有物の分割）を適用して共有物の分割を行わなければならない状況にあったのである。
（2） 共有者間の合意
上述の共有持分放棄につき付言するが，XとAの究極の目的は，共有及び共同居住という関係を解消したいということであり，利害関係が一致した状況にあった。そして，Xは転居をし，本件建物の一部の取り壊しを行ったうえで，Xの本件建物持分の登記目的を「贈与」として，Aに対して所有権移転を行ったのである。これは，贈与という名目上の所有権移転を行っているだけであり，実態は判旨でも述べられているとおり，「共有持分の放棄」である。
これについて，原審においては通達の居住用家屋の一部の譲渡の文言をそのまま適用し，本特例の要件を満たさないと判断したのは事実関係の精査にかけていたといわざるを得ない。
そして，本控訴審においては，Xの一連の行為を単独での所有者と同視しており，「Xの本件土地を第三者に譲渡したことは，自らの所有する土地上に存する自らが所有し居住する建物を取り壊したうえで，その敷地部分を第三者に譲渡した場合と同視することができるから，本特例の要件に該当すると解するのが相当である。」と述べ，本特例の適用を認めた意義は大きい。
４.　本判決の意義
本件は，共有物の建物部分につき一部取り壊しを行い，その敷地部分を譲渡した場合に本特例の適用がある旨以下の通り判断をしている。　
「Xが，共有土地部分上の建物部分を取り壊したうえで，その敷地に相当する共有土地部分を譲渡して，Aが同じく分割取得した土地上の残存家屋について単独で所有権を取得した。その結果として，分割取得した共有土地部分を譲渡したXが建物の共有持分を喪失したと認められる場合には，これを全体としてみる限りは，共有者であったXが自らの土地上に存する自らが所有し居住する建物を取り壊したうえで，その敷地部分を譲渡した場合と同視することができるというべきである。
一連の手続きの結果，残存家屋につき，他の共有者がこれを単独取得していれば，（言い換えると，残存家屋につき，土地を譲渡した共有者に権利が存しなければ）本特例の要件を満たすと解すべきである。」
これは，残存家屋につき物理的居住可能性の有無に重点をおいた原審とは違う基準，すなわち従来の本特例の判決を踏襲した「取り壊しによって残存家屋が居住の用に供し得なくなったか否か」を判断基準としている。
本事案のように，本特例の適用要件を満たすものであるという本旨は，趣旨目的から文理解釈をした重要な判決であったといえる。
　このことについて，趣旨目的から，文理解釈の合理性を確認している平成22年3月2日最判
においては，「租税法規は侵害規範であって，法的安定性の要請が強く働くものであるから，みだりに既定の文言を離れて解釈すべきでない」と判示しており，また本件判決後においても平成24年12月7日東京地判
「～略～，法解釈により決せられるべきであって，通達の定めや実際の税務運用上の取扱いにより，その結論が左右されるべきものではない。～略～租税法規の解釈として，実務指針のような規定があるものとして解することは許されないといわざるを得ない。」と判示している。
　これは，従来からの学説
において「租税法は侵害規範であり，法的安定性の要請が強くはたらくから，その解釈は原則として文理解釈によるべきであり，みだりに拡張解釈や類推解釈を行うことは許されない。」ただし，「文理解釈によって規定の意味内容を明らかにすることが困難な場合に，規定の趣旨目的に照らしてその意味内容を明らかにしなければならない。」旨が主張されてきた。
　本件は，まさに趣旨目的から文理解釈をしており，通達等による解釈をすべきでない旨を判示したことに昨今の判例を踏襲しているものとして大きな意義があるものといえる。
【検討課題】
不動産の複数人による共有関係，相続財産の共同相続人の共有関係，組合財産の組合員の共有関係等々の複雑多岐にわたる私法関係への税法のあてはめの問題をどのように考えていくべきか。　
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