ほぼ週刊コラム　「Partnership論」　その１１０
シリーズ：『米国Partnership税制勉強会』の振り返りと準備
今週は、第二回勉強会の振り返り（３）：相違点一覧表から、項目７「持分譲渡性」

＋ 先週の補足：「新たなpartnership制度に伴う新たなdutyないしresponsibility」
2014.09.12　rev.1　齋藤旬

　まず先週の補足。先週の復習：「契約自由、会計自由を備えた新たなpartnership制度を受け入れた社会は、以下に示した”新たなresponsibility”を引き受ける必要がある。
1) 「広く適用されるno-fault liability（無過失返済責任）」、あるいは「善きサマリア人の法（Good Samaritan statutes）」

2) duty of verification（真贋判定の義務）、あるいはduty of collective self defense（集団的自衛の義務）

なぜなら、契約自由、会計自由を備えた新たなpartnershipによって拡大されたriskに備えるために、事業者側だけでなく社会側もdutyないしresponsibilityを引き受けることが必要となったからだ。つまり、riskが現実となって実際の被害が生じたとき、事業者側努力だけではその被害を補償したり、その被害の拡大を止めたりすることが出来ない。社会の皆さん、ここはどうか一つ、お力をお貸しください、ということだ。この背景には勿論、社会がそうするだけのメリットがこの新たなpartnershipによるthe new capitalismにはある、ということなのだが…。」と、先週、書いた。
2)については脚注2に挙げたコラム6つを「参照方」にしたので、詳しい説明をお求めの方は先ずそちらをあたって頂きたい。1)については脚注1に挙げたコラム６８，６９でサラッと述べただけだったので、ここで若干の説明を「広く適用されるno-fault liability」に関して補足したい。なお、「善きサマリア人の法」に関しては最近wikipedia日本版が詳しい説明を載せたのでそちらをご覧頂きたい。
　
　広く適用されるno-fault liability（無過失返済責任）。これを先週、社会が引き受けたresponsibilityと説明した。読者の方から、「事業者側が果たす返済責任ではないのか？」という質問が来たので、先ずこれにお答えすることから始める。

確かに、実際にこの返済責任を果たすのは多くの場合「事業者側」だ。しかし、社会を構成する多くの人に妥当と認められたから強制力を伴う法として成立するのであり、その意味では、この「広く適用される無過失返済責任」は社会が引き受けたresponsibilityと言える。説明が足りなかった。

なお、具体的にどの様に「広く」適用なのかについて、説明となる記事を見つけたので紹介する。それは、例えば、nominal damage（名目的損害賠償）という法理が米国法にはあるという説明。樋口範雄著『はじめてのアメリカ法』36頁にあったので、それをここに、齋藤流に補足を【】で付け足しながら、転記しておく。

【米国法では】、契約違反【breach of contract】（日本では債務不履行という方が多いでしょう）について、損害の立証がなくとも名目的損害賠償【nominal damage】を与えて原告勝訴とすることが出来るという点に注目すべきです。それは、契約責任【contractual liability】が、絶対的責任【absolute liability】とか無過失責任【no-fault liability】とかいわれて、とにかく約束したことが履行されない場合は必ず何らかの責任を問われるべきものだとされているからです。日本法の場合、債務不履行とされるためには、債務者【obligor】に「責めに帰すべき事由」が必要であり、損害がなければ当然勝訴できないとされているので、それとは異なります。
【補足：元来、日本では過失ないし故意（わざとやった）が無ければ、契約によるliabilityは発生しなかった。即ち、no-fault liabilityそのものが日本法には無かった。これを「過失責任の原則」と呼んでいた。ただ最近、幾つかの例でno-fault liabilityと呼べるものが日本でも成立している。詳しくはwikipedia日本版「無過失責任」参照方。】

　「米国はきつ過ぎる。これでは「契約自由」を誰も使わないのでは」と思う読者がいるかもしれない。しかし実は、米国はもっときつい。懲罰的賠償責任（punitive damage、例えば実際の損害額の３倍とするようなもの）なんてものまである。にもかかわらず米国では「契約自由」の進化が続き、利活用が広がっていく。

　懲罰的賠償責任は、過失の無いno-fault liabilityとは逆の範疇だ。intentional tort（故意の不法行為）があった場合のliability。（現在も、日本法にはこの懲罰的賠償責任は無い。詳しくは日本版wikipedia「日本における懲罰的損害賠償」参照方）
　ちょうど先週、日本の武田薬品工業に対して懲罰的損害賠償の支払いを命じる判決が米司法により下ったのでその記事を以下に転載しておこう。（出典：東京新聞 TOKYO Web）

武田に６３００億円賠償　米地裁支払い命令　治療薬訴訟（2014年9月4日 夕刊）：

武田薬品工業の糖尿病治療薬「アクトス」に関する製造物責任訴訟で、米南部ルイジアナ州の連邦地裁は三日、四月に出された陪審評決に沿って、武田薬品に六十億ドル（約六千三百億円）の懲罰的損害賠償の支払いを命じる判決を下した。武田薬品が四日発表した。

判決は補償的損害賠償として一億二千七百万ドルの支払いも命じた。武田薬品は不服とし、上級裁判所への控訴を含め法的手段を使って争う方針。六月には訴訟のやり直しや賠償金の減額を地裁に申し立てており、これに対する結論が出るまで判決は確定しない。

この訴訟は、アクトスの投与を受けてぼうこうがんになったと主張するニューヨーク出身の男性が提訴した。審理の結果、ルイジアナ州の連邦地裁の陪審が六十億ドルの懲罰的損害賠償を命じる評決を四月に出していた。

判決は評決を踏襲し、アクトスの服用とぼうこうがんの発症に因果関係があることや、がん発症のリスクを武田薬品が警告しなかったとする原告側の主張を認めたとみられる。

判決は、武田薬品の販売提携先である米製薬大手イーライリリーにも、三十億ドルの懲罰的損害賠償を命じた。

　エッ、こんな責任まで負わされるならばやはり尻込みするのでは、と読者は思いますか？
　日本ではそうかもしれないが米国ではそうではない。「出る杭は打たれる」という諺が日本にはあるが、何かユニークな提案を思いついたとき「打たれるから言い出さないでおこう」と考えるのが日本人ならば、「打たれても提案したい。提案すべきだ。」と考えるのがアメリカ人だ。
　何故、彼等は尻込みするのでなくむしろ張り切るのか？　その理由は、ひと言で言えば、思想の核心部分が違うからだ。
　彼等はその思想の根底において「rights to freedom（自由権）の行使により、人智を超越した善も含むcommon good（共通善）を追求するのは人間のobligation（権利にもなり得る義務）だ」と考えている。詳しい解説は、コラム１０３『「共通善」と「人間の尊厳」は、こうして日本国憲法から消えていった。』をご覧頂きたい。

　もし、rights to freedom（自由権）を果敢に行使したのに結果が思わしくなく、世俗社会であるtemporal world（地上世界）ではno-fault liability（無過失返済責任）やpunitive damage（懲罰的賠償責任）を課せられたとしても、むしろ「人間としての務めを果たした」ぐらいに彼等は思う。righteousness（良い和訳ではないが“義”と訳される。語源的には、神の右（right）の座に着くに値すること）に近づいたと彼等は思う。大きな「自由」には大きなresponsibilityが伴うのが当然だ、それはtribulation（試練）だ、と考えている。
　実は、これほどまでに「自由」の範囲を拡大させた社会を目指しているので、先述の
2) duty of verification（真贋判定の義務）、あるいはduty of collective self defense（集団的自衛の義務）
も、彼等には必要となるのだが、ここではこの2)については深入りしない。2)については脚注2に挙げた6つのコラムを参照されたい。

　「補足」が長くなった。では、今週の本題に戻る。項目７「持分譲渡性」について。
　

　項目７「持分譲渡性」。corporateの持分（つまり株式）は、freely transferableであり市場性（marketability）や換金性（cashability）がある。

他方、partnershipの持分は、市場性は無く換金性も無い。該partnershipのcollective motivationやcollective needsに賛同する者には譲渡できる、即ち一応、transferableではあるが市場性は無く換金性も無い。誰にでも譲渡できるわけではない。ところが･･･
　日本の金融商品取引法の第二条 2の五では、民法上の組合や日本版LLP
の持分は「みなし有価証券」とされている。金融商品取引法の規定が適用される「有価」証券とされてしまっている。これがどういう「おかしなこと」を招くか、少し説明しよう。

　要は、「partnershipの持分を誰かに譲渡した場合、譲渡益が税務当局によって認識され、それに譲渡所得税が課税されるかどうか」が問題となる。
　日本では「譲渡益が税務当局によって認識され課税される」
、他方、米国では「譲渡益が税務当局によって認識されないので課税されない」
、これが答えだ。対照的結果を招く。
　この事に気付いた瞬間の「驚き」は衝撃的だった。2005年の年末、日本版LLPに関する或る勉強会で、日本版LLPの持分が金商法（当時は有証法）の適用対象となったと知ったとき私が感じた「驚き」というか、関係者の不勉強ぶりへの「失望」というかを、今もマザマザと思い出す。「この啓蒙活動は、長く孤独な戦いになる」と覚悟した瞬間だった。
　親密的運営企業（closely held firm)。　持分を誰にでも譲渡できるというわけではないので、partnershipをこの様に呼ぶことがある。別の言い方をすれば、その集団（collective）の目的なり方法なりに賛同できない者は、そのpartnerとなることは出来ない。それは、愛情がないのに政略結婚や金銭のために結婚をするのが邪道というか好ましくないのと同じだ。non arm’s lengthな関係性が無く、arm’s lengthな関係性があるだけではpartnerとなることは出来ない。
　なお、『Private Company Law Reform』編者のVermeulen先生が随所で指摘していることだが、closely held firmのcloseの「s」の音は「ズ」ではなく濁らない「ス」だ。即ちこのcloseは、「閉鎖」でなく「親密」を意味する。
結婚は重婚が禁止されていて、そういう意味では「閉鎖」している。しかしpartnershipは、もし本当に賛同してくれる仲間が増えるならばいつでもwelcomeなのだから、「閉鎖」しているわけではない。単に、仲間内で「親密」に会社を運営しているに過ぎない。closely held firmを「閉鎖会社」と翻訳するのは、マチガイだ。
これに関しても苦い経験がある。日本版LLPと日本版LLCが制度化された直後の2006年、『上級商法 閉鎖会社編』という書籍が出版された。この時も深い悲しみを感じたとともに、「この啓蒙活動は、長く孤独な戦いになる」と覚悟した次第だ。
　
　今週は以上。来週も乞うご期待。
� コラム� HYPERLINK "http://www.llc.ip.rcast.u-tokyo.ac.jp/Column%20hobo-shuukan/2013/20131108%20W45%20GCD%20economy%20vs%20Long%20Tail%20economy%20rev1/20131108%20W45%20GCD%20economy%20vs%20Long%20Tail%20economy%20rev1.doc" ��６８�と� HYPERLINK "http://www.llc.ip.rcast.u-tokyo.ac.jp/Column%20hobo-shuukan/2013/20131115%20W46%20senshuu%20no%20hosokku%20rev1/20131115%20W46%20senshuu%20no%20hosokku%20rev1.doc" ��６９�、「薬ネット販売に関する噛み合わない議論：「最大公約数」vs.「ロング・テール」　～～背景に「corporate経済 vs. partnership経済」～～」と「先週の補足：今の日本でもし、薬ネット販売の全面解禁を敢行すれば．．．。」参照方。


� 新たなpartnershipによるthe new capitalismの興隆によって、duty of verification（真贋判定の義務）とduty of collective self defense（集団的自衛の義務）が必須となってくると看破（かんぱ）したのは、1991年Vatican発行のヨハネ・パウロ二世回勅� HYPERLINK "http://www.vatican.va/holy_father/john_paul_ii/encyclicals/documents/hf_jp-ii_enc_01051991_centesimus-annus_en.html" \t "_blank" ��『Centesimus Annus』�。詳しくは、コラム� HYPERLINK "http://www.llc.ip.rcast.u-tokyo.ac.jp/Column%20hobo-shuukan/2014/20140320%20W86%20full%20reviseup%20or%20wayaku%20of%20CA/20140320%20W86%20full%20reviseup%20or%20wayaku%20of%20CA%20rev9.doc" ��８６�，� HYPERLINK "http://www.llc.ip.rcast.u-tokyo.ac.jp/Column%20hobo-shuukan/2014/20140328%20W87%20key%20phrases%20in%20CA%20chapterIV%20rev1/20140328%20W87%20key%20phrases%20in%20CA%20chapterIV%20rev2.doc" ��８７�，� HYPERLINK "http://www.llc.ip.rcast.u-tokyo.ac.jp/Column%20hobo-shuukan/2014/20140404%20W88%20menaqce%20of%20china/20140404%20W88%20menaqce%20of%20china%20rev5.doc" ��８８�，� HYPERLINK "http://www.llc.ip.rcast.u-tokyo.ac.jp/Column%20hobo-shuukan/2014/20140411%20W89%20human%20dignity%20and%20common%20good/20140411%20W89%20human%20dignity%20and%20common%20good%20rev1.doc" ��８９�，� HYPERLINK "http://www.llc.ip.rcast.u-tokyo.ac.jp/Column%20hobo-shuukan/2014/20140418%20W90%20on%20collective%20self_defence/20140418%20W90%20on%20collective%20self_defence%20rev3.doc" ��９０�、とんで� HYPERLINK "http://www.llc.ip.rcast.u-tokyo.ac.jp/Column%20hobo-shuukan/2014/20140620%20W99%20personal%20dignity%20in%20constitutions/20140620%20W99%20personal%20dignity%20in%20constitutions%20rev2.doc" ��９９�等を参照方。


� 1946年のGHQ草案憲法article 11,12を当時の日本人が誤訳してしまった。即ち、article 11のcommon goodもarticle 12のgeneral welfareも、どちらも同じく「公共の福祉」であるとしてしまった。つまり、自由権や生命権などの人間に備わったfundamental rightsの行使目的は、世俗社会における「公共の福祉」実現であると日本人は誤解してしまった。


本来、article11にあるcommon goodは人智を超越した善も含むが、これをarticle12にあるgeneral welfareという世俗的な概念と同一な意味を持つと誤解してしまい、どちらにも「公共の福祉」という和訳を与えてしまった。区別がつかなくなってしまった。


結果、西洋思想の核心が失われた。「人間に備わったfundamental rights（基本的人権）は世俗的権威にとって不可侵のものであり、この権利行使目的は、人智を超越した善も含むcommon goodに一歩でも近づくことである」という西洋思想の核心が失われてしまった。


多大な犠牲を払って巡ってきた「最新型憲法獲得」という千載一遇のチャンスが、ある日本人のふとした翻訳ミスによって台無しになってしまった。悔やんでも悔やみきれないが、少しでも多くの人にこの誤訳を知ってもらい恥ずべき誤訳憲法を一日でも早くただすことが、失われた20年に苦しむ日本の窮状を脱却する第一歩だと、齋藤は考えている。


� 「� HYPERLINK "http://law.e-gov.go.jp/cgi-bin/idxrefer.cgi?H_FILE=%95%bd%88%ea%8e%b5%96%40%8e%6c%81%5a&REF_NAME=%97%4c%8c%c0%90%d3%94%43%8e%96%8b%c6%91%67%8d%87%8c%5f%96%f1%82%c9%8a%d6%82%b7%82%e9%96%40%97%a5&ANCHOR_F=&ANCHOR_T=" \t "inyo" �有限責任事業組合契約に関する法律� （平成十七年法律第四十号）� HYPERLINK "http://law.e-gov.go.jp/cgi-bin/idxrefer.cgi?H_FILE=%95%bd%88%ea%8e%b5%96%40%8e%6c%81%5a&REF_NAME=%91%e6%8e%4f%8f%f0%91%e6%88%ea%8d%80&ANCHOR_F=1000000000000000000000000000000000000000000000000300000000001000000000000000000&ANCHOR_T=1000000000000000000000000000000000000000000000000300000000001000000000000000000" \l "1000000000000000000000000000000000000000000000000300000000001000000000000000000" \t "inyo" �第三条第一項� に規定する有限責任事業組合契約に基づく権利」と記述されている部分。


� このWebSite� HYPERLINK "http://blog.goo.ne.jp/llp_japan/e/c31cae70319aeb36e6056d3daa9f7403" ��「日本版ＬＬＰ（有限責任事業組合）出資持分の譲渡をしたら．．．(続き)」�等を参照方。


� 私のコラムの� HYPERLINK "http://www.llc.ip.rcast.u-tokyo.ac.jp/Column%20hobo-shuukan/2013/20130208%20W06%20non%20recognition%20rule/20130208%20W06%20non%20recognition%20rule%20rev1.doc" ��３３�「税務当局の損益不認識ルール（non recognition rule）」参照方。





2

