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요 약

□ 연구의 목적 및 범위

이 연구에서는 먼저 실질과세원칙에 관한 법리와 현행법규정을 분석

하고, 주요국의 실질과세원칙에 관한 법리와 입법례의 전개를 살펴본다.

실질과세원칙에 대해서는 우리나라에서 여러 학자들이 논의를 전개해

왔고 법원에서도 오랜 기간에 걸쳐 주요 쟁점으로 다루어 왔지만 아직까

지 법리가 명료하게 정리되어 있지는 아니한 듯하다. 우회거래 또는 다

단계거래에 의한 조세회피행위를 규제하기 위하여 도입한 국세기본법

제14조 제3항 등에 대한 해석론이 특히 그러하다.

다음으로 국세기본법 제14조 제3항 등에서‘제3자를 통한 간접적인

방법(우회거래)이나 2 이상의 행위 또는 거래를 거치는 방법(다단계거

래)’이라는 표현으로 실질과세원칙의 적용대상거래를 유형화하는 것이

‘과세요건의 명확화’라고 하는 조세법률주의의 파생원칙 내지는‘실질

과세원칙에 의하여 조세회피행위를 부인하려면 법률에 개별적이고 구체

적인 부인규정이 있어야 한다’는 기존의 법원의 입장과 조화될 수 있는

것인지를 검토한다. 

이어서‘부당한 우회거래 또는 다단계거래(이하에서는 우회거래와 다

단계거래를 통칭하여“다단계거래”라고 한다)’라고 하는 법률요건과 관

련하여 어떤 기준에 의하여 그 해당 여부를 판단할 것인지를 고찰한다.

부당한 우회거래 및 다단계거래의 판단기준에 대해서는 국내에 참고할

만한 논의의 전개나 판례의 축적이 많지 아니하므로, 외국으로 눈을 돌

려서 미국의 보통법이론으로 발전해 온 실질과세이론의 한 갈래인 단계

거래원칙(step transaction principle) 등에서 시사점을 찾아본다. 

끝으로 국세기본법 제14조 제3항 등의 법률효과와 관련하여‘경제적
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실질내용’의 의의와 이에 의한 다단계거래의 재구성에 대하여 고찰한

다. ‘경제적 실질내용‘은 당사자가 부당한 우회거래 또는 다단계거래의

이면에 의도한 경제적 효과라고 할 수 있는데, 다른 현행법규정에서는

찾아 볼 수 없는 표현으로서 국세기본법 제14조 제3항 등의 실제적인 운

용을 위해서는 그 의의를 규명하고 판단기준을 정립할 필요가 있다.

□ 실질과세원칙에 관한 법리

○ 실질과세원칙의 의의

실질과세원칙이란 과세물건의 귀속이라든가 과세표준의 계산과 같은

과세요건사실에 대하여 조세법규정을 적용함에 있어 행위 또는 거래의

형식과 실질이 일치하지 아니하는 경우 형식이 아닌 실질에 따라 과세한

다는 원칙이다. 실질과세원칙이 지향하는 바는 조세법의 기본이념인

‘공평과세’즉, ‘담세력에 따른 조세의 부담’을 실현하는 것이다. 실질

과세원칙은 조세회피행위를 규제하는 가장 중요한 이론적 근거의 하나

를 제공해준다. 실질과세원칙이 규제하고자 하는 조세회피행위는 경제

적 합리성 없이 통상적으로 사용되지 아니하는 법적 형식을 선택하여,

본래 의도했던 경제적 효과를 실현하면서 통상적으로 사용되는 법적 형

식에 상응하는 과세요건에 해당되지 아니함으로써 조세부담을 경감 또

는 면제 받는 행위이다.

조세회피행위는 조세법 규정을 직접 위반한 것은 아니지만 그 취지·

목적에 비추어 마땅히 과세되어야 하나 법적 형식의 선택가능성을 남용

하여 이를 회피한 탈법행위이다. 실질과세원칙이 법적 형식의 선택가능

성을 남용하여 부당하게 조세부담을 경감 또는 면제 받는 조세회피행위

를 규제하는 조세법 원칙으로서 기능하기 위해서는, 실질과세원칙에서

2



말하는‘실질’의 의미가 무엇인지 규명되어야 하고, 실질과세원칙을 적

용하기 위하여 요구되는 입법형식 즉, 실질과세원칙과 조세법률주의의

관계가 정립되어야 한다. 

○ 가장행위와 실질과세원칙

가장행위란 표의자가 상대방과 통정하여 행하는 허위의 의사표시(통

정허위표시. 민법 제108조)에 의한 법률행위를 말한다. 가장행위는 의도

적으로 진실한 사실관계나 법률관계를 숨기거나 감추고 겉으로 드러난

사실관계나 법률관계로 가장하는 것이다. 민사법에서는 가장행위에 대

하여 법적 효과를 부여하지 아니한다. 민사법에서 외관대로 법적 효과가

발생하지 않는 행위는 그 외관에 따른 과세효과도 발생하지 아니한다.

따라서 가장행위에 있어서는, 법적으로는 유효하되 다만 그 형식과 실질

이 다른 경우 어느 것에 따라 과세효과를 정할 것인지를 다루는 실질과

세의 문제가 생길 여지가 없다. 

가장행위가 존재하는 경우에는 가장된 사실관계나 법률관계가 아니라

숨기거나 감춰진 사실관계나 법률관계에 따라 과세가 행해진다. 어떤 행

위 또는 거래를 가장행위에 해당한다고 보는 경우와 그 형식과 실질이

다른 조세회피행위에 해당한다고 보는 경우의 결정적인 차이점은, 가장

행위에 대해서는 별도의 조세법 규정을 기다리지 아니하고 이를 재구성

할 수 있지만 형식과 실질이 다른 조세회피행위를 재구성하기 위해서는

조세법에 별도의 근거규정이 존재하여야 한다는 점이다. 판례의 경향을

살펴보면 조세부담을 줄이는 행위나 거래에 관한 쟁송에 있어서, 먼저

가장행위에 해당하는지의 여부를 보고, 다음으로 가장행위에 해당하지

아니하면 조세법에 형식과 실질이 다른 조세회피행위를 규제할 수 있는

구체적인 개별 규정이 있는지를 보고 있다.
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○ 실질과세원칙에서‘실질’의 의미

행위 또는 거래의 형식과 실질이 다른 경우 그 형식보다는 실질에 따

라 과세한다는 실질과세원칙에 있어서‘실질’이 의미하는 바가 무엇인

지는 매우 중요한 의미를 지닌다. 실질과세원칙에 관한 조세법 규정에

있어서‘실질’은 법률요건의 충족여부를 판단하게 하는 요소인 동시에

그 자체가 법률효과의 내용을 결정짓는 요소이기 때문이다. 

실질과세원칙에 의하여 부인되는 거래의‘형식’이 납세의무자가 취한

‘법적 형식’이라는 점에 있어서는 이견이 없다고 할 것이다. 문제는 거

래의‘실질’인데, 이와 관련하여 과세의 요건 및 효과를 결정짓는 거래

의 실질이 의미하는 바가 무엇인지에 대해서는 견해가 크게 두 가지로

나뉜다. 그 하나는 실질의 범위를 법적으로 제한하는‘법적 실질설’이

고, 다른 하나는 독일 조세법상의‘경제적 관찰법’에 기초를 두고 있는

‘경제적 실질설’이다.

법적 실질설은 조세법도 법인 이상 헌법을 정점으로 하는 법질서에 편

입되어야 하고, 과세관계도 사법상의 법적 형식을 존중하고 그 기초 위

에서 형성되어야 한다는 견해이다. 우리나라에서는 한편으로 법적 실질

설이 학설상 통설적 지위를 점하고 있고 판례도 같은 입장을 취하고 있

다는 의견도 있고, 다른 한편으로 대법원이 판결에서‘법적 실질’이라는

개념을 뚜렷이 사용한 바는 없다는 의견도 있다. ‘실질’의 의미를 규명

하기 위하여 우리나라의 학설과 판례 전반을 검토한 바에 의하면, 학자

들 중에서 법적 실질설을 취한다고 견해를 표명한 경우는 거의 없지만,

판례에서는 법적 실질설에 기초를 두고 판시한 예가 상당수 있는 것으로

파악된다. 

법적 실질설에 의하면 부당하게 조세부담을 감소시키는 행위라도 가

장행위가 아닌 한 거래의 법적 형식과 법적 실질이 일치하는 행위로서

실질과세원칙에 부합한다고 한다. 그러므로 부당하게 조세부담을 감소
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시키는 행위를 조세회피행위라고 하여 규제하기 위해서는 실질과세원칙

에 대한‘예외’로서 그 법적 형식을 부인하고 경제적 실질에 따라 과세

하는 별도의 근거 규정이 있어야 한다는 것이다. 즉, 법적 실질설에 의하

면 부당하게 조세부담을 감소시키는 행위에 대하여 그 법적 형식을 부인

하고 경제적 실질에 따라 과세하기 위해서는 구체적인 개별 규정이 필요

하다.

경제적 실질설에 의하면 실질과세원칙에서의 실질은 경제적 실질을

의미하는 것이고 거래의 법적 형식과 경제적 실질이 다른 경우에는 그

법적 형식을 부인하고 경제적 실질에 따라 과세를 한다는 것이다. 경제

적 실질설은 조세부담의 공평을 실현하기 위하여 거래 등을 경제적 관점

에서 파악하여 그 경제적 효과에 기초한 과세를 행하여야 한다고 주장하

면서, 그 이유로 사적 자치 내지는 계약자유의 원칙에 의하여 납세의무

자가 행하는 사법상의 거래형식을 조세법상의 요건에 그대로 적용한다

면 조세부담의 공평이라고 하는 조세법의 이념은 실현될 수 없다는 점을

강조한다. 

경제적 실질설에 의하면 실질과세원칙은 그 자체가 부당하게 조세부

담을 감소시키는 조세회피행위를 규제하기 위한 것이다. 그러므로 조세

법상의 문제는 실제로 실질과세원칙을 적용하기 위하여 명문의 근거규

정이 있어야 하는지 아니면 없어도 되는지, 명문의 근거규정이 있어야

한다면 이를 일반 규정으로 할 것인지 아니면 개별 규정으로 할 것인지

의 입법형식의 문제로 귀결된다. 경제적 실질설을 지지하는 학자 중의

일부는 실질과세원칙이 명문의 규정을 기다려 그 기능을 갖는 것이 아

니라고 하면서, 조세법상의 실질과세원칙에 관한 일반 규정이나 개별

규정은 당연히 인정되어야 하는 원칙을 명확히 한 확인적인 규정에 불

과하다고 한다.

법적 실질설은 실질과세원칙에서의‘실질’을 법적 실질로 보는 이론
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으로서, 이 이론에 의하면 가장행위가 아니라면 행위 또는 거래의 법적

형식과 법적 실질은 일치하는 것이고, 그 법적 형식과 같은 법적 실질에

따라 과세하는 것이 실질과세원칙에 부합한다. 그리고 어떤 행위 또는

거래를 부당하게 조세부담을 감소시키는 조세회피행위라 하여 그 법적

형식을 부인하고 경제적 실질에 따라 과세하려면 조세법에 별도의 근거

규정이 필요하다고 한다. 

연역적으로 보면 실질과세원칙은 그 자체가 경제적 관찰법을 조세법

원리로서 수용한 것이고, 경제적 관찰법은 조세법의 해석이 문언보다는

규율대상인 경제적 사실 또는 현상에 적합하게 행해져야 한다는 것이다.

또한 조세법의 기본이념인 공평과세는 담세력에 기반을 둔 것이고 담세

력은 경제적 사실 또는 현상으로부터 파악될 수 있는 것이기 때문에, 조

세법의 해석에 있어서 경제적 의의가 해석의 기준으로서 비중 있게 다루

어져야 함은 당연한 것이고 이를 표현한 것이 경제적 관찰법 내지는 실

질과세의 원칙이다. 

최근의 실질과세원칙에 관한 판례들을 보면“가장행위에 해당한다고

볼 특별한 사정이 없는 이상 유효하다고 보아야 하며, ‘실질과세의 원칙

에 의하여 납세의무자의 거래행위를 그 형식에도 불구하고 조세회피행

위라고 하여 효력을 부인’할 수 있으려면”이라는 표현을 반복해서 쓰고

있는데, 이는 법적 형식과 법적 실질이 일치하더라도 법적 형식과 경제

적 실질이 다른 경우에는 실질과세원칙에 의하여 그 법적 형식을 부인할

수 있다는 것으로 실질과세원칙에서의‘실질’이 경제적 실질임을 전제

로 한 것이라 여겨진다. 

이런 이유들에 터 잡아 실질과세원칙에서의 실질은 이를‘경제적 실

질’이라고 이해하는 것이 적절하고 타당하다. 실질과세원칙에서의 실질

이‘법적 실질’을 의미하는지 아니면‘경제적 실질’을 의미하는지에 관

하여 의론이 있는 것은 한편으로 실질과세원칙 중 이른바 실질계산원칙
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을 규정하고 있는 국세기본법 제14조 제2항 등에서“조세법 중 과세표

준의 계산에 관한 규정은 소득·수익·재산·행위 또는 거래의 명칭이

나 형식에 불구하고 그‘실질내용’에 따라 적용한다”라고 표현하고 있는

데서 기인한 것이 아닌가 여겨진다. 

○ 실질과세원칙의 적용범위 - 실질과세원칙과 조세법률주의

실질과세원칙에 따라 조세회피행위에 사용한 법적 형식을 무시하고

그 경제적 실질에 따라 과세하는 것을‘조세회피행위의 부인’이라고 한

다. 여기에서 가장 중요한 문제는 실질과세원칙과 조세법률주의의 관계

즉, 어떤 요건을 충족하여야 그 법적 형식에도 불구하고 경제적 실질에

따라 과세할 수 있는가 라고 하는 입법형식의 문제이다. 즉, 조세법에서

법적 형식과 경제적 실질이 다른 행위 또는 거래를 열거하고 이에 대하

여 경제적 실질에 따라 과세한다는 취지의 구체적인 개별규정을 두는 경

우에만 그 법적 형식에도 불구하고 경제적 실질에 따라 과세할 수 있는

지, 아니면 이러한 구체적인 개별 규정이 없더라도 실질과세원칙에 관한

일반 규정만 있으면 법적 형식을 부인하고 경제적 실질에 따라 과세할

수 있는지, 아니면 일반 규정조차 없더라도 그 법적 형식에도 불구하고

경제적 실질에 따라 과세할 수 있는지의 입법형식의 문제가 실질과세원

칙을 적용함에 있어 선결되어야 한다.

실질과세원칙의 적용범위에 관해서는 세계적으로 학설이 크게 세 부

류로 나뉜다. 첫째는, 어떤 행위나 거래의 법적 형식을 무시하고 그 경제

적 실질에 따라 과세한다는 구체적인 개별 규정이 없으면 가장행위가 아

닌 한 그 행위 또는 거래의 법적 형식만을 기준으로 과세효과를 파악하

여야 한다는‘법적 형식 기준설’이다. 둘째, 언제든지 경제적 실질만을

기준으로 과세효과를 파악하여야 한다는‘경제적 실질 기준설’이다. 이

학설은 당사자가 취한 법적 형식이 그가 의도한 경제적 실질과 다른 경
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우에는 법률 규정의 근거 없이도 그 거래나 행위의 경제적 실질에 따라

과세할 수 있다는 입장이다. 셋째는, 사업상의 목적이나 경제적인 이유

없이 조세회피를 목적으로 행해진 거래나 행위에 대해서는 실질과세원

칙에 관한 일반 규정에 의하여 그 법적 형식을 부인하고 경제적 실질에

따라 과세한다는‘절충설’이다.

실질과세원칙의 적용범위에 관하여 우리나라의 법원은 대체로 어떤

거래의 법적 형식을 부인하고 경제적 실질에 따라 과세한다는 내용의 명

문의 구체적인 개별 규정이 있는 경우에만 실질과세원칙의 적용이 가능

하다는 법적 형식 기준설의 입장을 취하고 있다. 경제적 합리성이 없는

법적 형식을 취하여 조세회피행위라고 비난될 여지가 있는 경우라도 실

질과세원칙에 의하여 그 법적 형식을 부인할 수 있으려면 부당행위계산

부인규정과 같은 구체적인 개별 규정이 있어야 한다는 것이다. 한편 실

질과세원칙에 관한 판례들 중 과세물건의 귀속이 문제된 경우 즉, 실질

귀속원칙이 문제된 경우에는 조세법상의 구체적인 개별 규정이 아니라

실질귀속원칙에 관한 일반규정인 국세기본법 제14조 제1항 등에 근거하

여 조세회피행위를 부인한 예를 흔히 볼 수 있다.

실질과세원칙의 적용범위에 관한 3가지 학설 중‘경제적 실질 기준

설’은 당사자가 취한 법적 형식이 그가 의도한 경제적 실질과 다른 경우

에는 과세관청은 법률 규정의 근거가 없이도 당사자가 취한 거래의 외형

을 재구성할 수 있다는 것으로서, 국민생활의 법적 안정성과 예측가능성

을 심히 해할 우려가 있다. 독일에서 주로 2차 세계대전 이전에 국민의

기본권을 무시하고 국가주의 내지는 전체주의 이념이 지배하던 시대에

존재하던 견해로 이미 폐기된 지 오래이다. 그렇다면 남은 것은 구체적

인 개별규정이 없는 경우에는 가장행위가 아니라면 당사자가 취한 행위

나 거래의 법적 형식에 따라서만 과세하여야 한다는 법적 형식 기준설을

따를 것인지, 아니면 다른 영업상의 목적 또는 경제적인 이유 없이 오직
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또는 거의 조세회피의 의도만으로 부자연스럽고 불합리한 행위나 거래

를 한 경우에는 일반규정에 의하여 그 경제적 실질에 따라 과세할 수 있

다는 절충적 입장을 취할 것인지의 문제이다.

전술한 바와 같이 기존의 법원의 입장은 대체로 조세법에 어떤 거래의

법적 형식을 부인하면서 그 경제적 실질에 따라 과세한다는 명문의 규정

이 있는 경우에만 실질과세원칙의 적용이 가능하다는 입장을 견지하여

법적 형식 기준설을 취하고 있는 듯하다. 학계에서 제시되고 있는 실질

과세원칙의 적용범위에 관한 견해들을 보면, 조세법의 해석은 그 문언적

의미에 충실하여야 한다는 조세법률주의에 입각하여 행위 또는 거래의

법적 형식에 따라 과세함을 원칙으로 하되, 영업수익을 제고한다거나 규

제를 피하는 등의 사업상의 동기나 목적에 의해 고안 또는 이행된 것이

아니라 오직 또는 거의 조세의 부담을 회피할 목적으로 행위 또는 거래

를 하였고 그것이 통상인의 객관적 관점에서 볼 때 부자연스럽고 불합리

한 경우에는 납세의무의 귀속을 정하거나 과세표준을 계산함에 있어 법

적 형식이 아니라 경제적 실질에 따를 수 있다고 보아야 한다는 입장이

다수인 듯하다.

사업상의 목적이나 경제적인 이유 없이 오직 또는 거의 조세의 회피만

을 목적으로 부자연스럽고 불합리한 외형을 구성한 경우를 과세상 그대

로 인정하는 것은 형평에 반한다. 그러므로 조세법률주의가 요구하는 최

소한을 충족하고 있다면, 조세를 부당하게 회피한 이러한 경우까지 법적

안정성과 예측가능성을 보호하여야 할 이유는 없다고 할 것이다. 이러한

관점에서 볼 때 당사자가 취한 행위나 거래의 법적 형식에 따라 과세하

되 다른 영업상의 목적 또는 경제적인 이유 없이 오직 또는 거의 조세회

피의 의도만으로 부자연스럽고 불합리한 행위나 거래를 한 경우에는 실

질과세원칙에 관한 일반 규정에 의하여 그 경제적 실질에 따라 과세할

수 있다는 절충설이 적절하고 타당하다고 판단된다. 세계적으로 각국의
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입법례 또는 판례나 학설의 추세도 이러한 절충적 입장을 취하고 있는

것으로 보여진다.

일반 규정이란 것이 우리의 조세법에서는 익숙하지 않은 규정일 수 있

다. 조세법에서의‘일반 규정’은 과세대상이 일반적ㆍ포괄적이기는 하

지만 그 자체로서 법률요건과 법률효과를 구비하고 있는 규정을 의미하

는 것으로 이해된다. 과세요건 명확주의와 관련하여 헌법재판소는 과세

대상이 일반적·포괄적이기는 하지만 불명확하거나 다의적인 것이 아니

라면 과세요건 명확주의에 반하지 아니한다고 판시한 바 있다. 그런 의

미에서 국세기본법 제14조 제1항에서 규정하고 있는‘실질귀속의 원칙’

은 실천적 의의를 갖는 일반 규정으로서 기능하고 있는 것으로 보여진

다. 그러나 실질계산의 원칙을 정하고 있는 동조 제2항은‘조세법 중 과

세표준의 계산에 관한 규정은 소득·수익·재산·행위 또는 거래의 명

칭이나 형식에 불구하고 그 실질내용에 따라 적용한다’라고 규정하고 있

는데, 그 법률요건과 법률효과가 명확하지 아니하여 이 조문을 구체적인

사안에 직접 적용할 수는 없다고 판단된다.

실질과세원칙의 적용범위와 관련하여 증명책임의 배분에 있어서는, 구

체적인 개별 규정 없이 일반 규정만 있는 경우라도 어떤 행위 또는 거래

가 다른 영업상의 목적 또는 경제적인 이유 없이 오직 또는 거의 조세회

피의 의도만으로 취해진 경우에는 과세할 수 있도록 하되 과세관청이 그

증명책임을 지도록 하고, 역으로 구체적인 개별 규정이 있는 경우라도 어

떤 행위 또는 거래의 주된 목적이 조세회피가 아닌 경우라면 과세하지

아니하되납세의무자가그증명책임을지도록하는것이바람직하다.

□ 실질과세원칙 적용대상거래의 유형화

실질과세원칙의 적용범위와 관련하여 법원은 구체적인 개별 규정이
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없으면 가장행위가 아닌 한 그 행위 또는 거래의 법적 형식만을 기준으

로 과세효과를 파악하여야 한다는‘법적 형식 기준설’을 채용하고 있는

것이 현실이다. 국세기본법 제14조 제3항 등은 다단계 거래라고 하는 거

래의 형식을 대상으로 조세회피행위를 부인하는 방식을 취하고 있다. 독

일의 이론에서는 이 처럼 유사한 경제적 사실관계를 그 개별적 특수성을

무시한 채 동일하게 취급하는 방식을 이른바‘유형화’라고 하는데, 이러

한 유형화는 우리 법에서의 부분적 포괄규정과 같은 것으로 이해를 하더

라도 무리가 없을 것이다. 독일에서의 논의를 빌리자면, 과세요건을 유

형화하는 것은 응능부담의 원칙에 반할 수 있음에도 불구하고 그 실용성

과 세제 간소화 내지는 투명화의 실현을 위하여 허용될 수 있다고 보는

것이 일반적인 견해라고 한다. 과세요건의 유형화 여부는 원칙적으로 입

법자의 재량이라는 얘기인데, 이러한 논의는 우리의 조세법에도 그대로

타당하고 본다. 

과세요건의 유형화는 과세당국 내지는 조세행정의 입장만을 대변하고

납세의무자의 권리를 도외시할 우려가 있으므로 일정한 한계 내에서만

허용할 필요가 있다. 그러한 한계로서 중요한 것이 공평과세와 과잉금지

의 원칙 그리고 조세법률주의의 파생원칙의 하나인 과세요건 명확주의

라고 하겠다. 과세요건을 유형화하는 조세입법은 공평과세에 부합하여

야 하고, 과잉금지의 원칙 즉, 비례성의 원칙에 따라 실용성 및 간소화에

적합하고 필요하고 상당하여야 하며, 납세의무자의 법적 안정성과 예측

가능성을 보장할 수 있도록 명확성이 확보되어야 한다는 것이다. 이들

기준에 비추어 볼 때 국세기본법 제14조 제3항 등이 이들 한계를 벗어난

것은 아니라고 본다.
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□‘부당’한 다단계거래의 판단기준

○ 부당의 의미

우리의 조세법에서‘부당’이라는 표현을 전면적으로 사용하고 있는

규정으로는 법인세법과 소득세법의 부당행위계산부인에 관한 규정이 있

다. 여기에서‘부당’이라는 개념이‘경제적 합리성의 결여’를 뜻한다는

것은 학설 및 판례상 확립된 해석이다. 부당행위계산부인규정은 과세의

대상이 되는 소득을 특수관계자와의 거래를 통하여 경감시키는 행위를

부인하는데 주된 기능이 있는 것으로서, ‘거래의 결과’에 초점을 맞추고

있다. 그리고 이 규정에서 어떤 거래행위가 부당하다는 것은 자신의 소

득을 줄이는 행위가 특수관계 없는 자들 간에 통상적으로 이루어지는 거

래행위의 범위에서 벗어나 있다는 것을 의미한다. 즉, 부당한지 부당하

지 아니한지의 여부는 특수관계자 간에 이루어진 거래의 결과와 특수관

계 없는 자들 간에 통상적으로 이루어지는 거래의 결과의 비교를 통하여

판단될 수 있다. 

이에 대해 국세기본법 제14조 제3항 등에서 초점을 맞추고 있는 것은

‘거래의 결과’가 아니라‘거래의 형식’의 부당 여부라는 점에서 부당행

위계산부인규정과는 다르다고 본다. 또한 이 규정에서 예정하고 있는 다

단계거래는 여러 단계들의 조합이기 때문에 부당행위계산부인규정의 경

우처럼 부당 여부를 판단할 수 있는 비교대상을 찾기가 용이하지 않을

것이다. 그렇더라도‘경제적 합리성의 결여’라고 하는‘부당’의 개념 자

체가 달라질 이유는 없다고 본다. 다만, 부당을 판단하는 기준에 있어서

는 큰 변화가 있을 것이라고 예상되는데, 이 규정에서의 부당여부는 결

국‘경제적 합리성’에 기초하여 다단계거래 전체로서 또는 각각의 단계

별로 판단하여야 할 것이다. 
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○ 다단계거래의 부당성 판단기준

국세기본법 제14조 제3항 등의 요건은‘다단계거래가 조세법상의 혜

택을 부당하게 받기 위한 것으로 인정되는 경우’이다. 이러한 요건에서

‘혜택을 부당하게’받는다는 것은 이를 문리대로 풀어보면‘혜택을 받을

자격이 없음에도 불구하고 정당하지 아니하게’그 혜택을 받는다는 의미

로 이해할 수 있다. 그리고 요건 내에서 그 수단으로 상정하고 있는 것이

다단계거래라고 하는 거래의 형식이다. 그런데 다단계거래는 그 자체로

서는 가치중립적인 개념이기 때문에 정당하지 아니한 것이 되려면 조세

법상의 혜택을 주된 이유로 하는 경우 즉, 경제적 합리성을 결여하고 있

는 경우이어야 할 것이다. 이를 다시 정리하면‘다단계거래가 조세법상

의 혜택을 부당하게 받기 위한 것으로 인정되는 경우’란‘경제적 합리성

없이 다단계거래의 형식을 취하는 경우’라고 풀이할 수 있다. 문제는 어

떤 다단계거래를 경제적 합리성을 결여한 다단계거래 즉, 부당한 다단계

거래로 볼 것인지 인데, 다단계거래와 관련해서는 아직까지 우리나라에

판단의 근거로 삼을 만한 학문적인 논의나 판례가 거의 없는 듯하다. 

그런 이유로, 미국에서 실질과세이론의 한 갈래로 발전해온 단계거래

원칙(step transaction principle)에 관한 이론과 판례는 우리가 국세

기본법 제14조 제3항 등의 요건인 다단계거래의 부당성에 대한 판단기

준을 모색하는데 참고가 될 수 있을 것이다. 미국의 실질과세이론은 크

게 두 갈래로 나뉘어 전개되어 왔는데, 그 한 갈래가 경제적 실질원칙과

사업목적원칙이고, 다른 갈래가 단계거래원칙이다. 이 중 단계거래원칙

은 어떤 거래를 전체적으로 과세하지 않고 각 단계별로 과세한다면 거래

의 실질을 놓치게 되는 경우 조세목적상 각각의 단계들을 하나의 거래로

취급한다는 원칙이다. 물론 미국은 실질과세이론이 보통법이론으로서

실무와 판례에서 폭 넓게 수용되고 있다는 점에서, 조세회피행위에 실질

과세원칙을 적용하려면 반드시 명문의 규정이 필요한 우리와는 규제의
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토양과 특히 유연성의 정도가 크게 다르다는 것은 사실이다. 그렇지만

미국의 과세실무와 판례에서 채택하고 있는 단계거래원칙이 그 취지와

내용에 있어 국세기본법 제14조 제3항 등과 매우 유사하므로 참고할 만

한 사항이 적지 않을 것이라고 여겨진다. 

미국의 법원은 단계거래원칙의 적용여부를 판단하는 기준 즉, 우리로

말한다면 국세기본법 제14조 제3항 등에서의 다단계거래의 부당성에 대

한 판단기준으로‘의무약정기준’, ‘최종결과기준’및‘상호의존성기준’

이라고 하는 각각 접근방법이 다른 3가지 기준을 발전시켜 왔다. 의무약

정기준은 하나의 거래가 일련의 단계들로 이루어질 경우 거래의 착수단

계에서 나머지 단계들을 완성시킬 구속력 있는 약정이 있었다면 단계거

래원칙을 적용한다는 원리이다. 최종결과기준은 일련의 단계들이 특정

한 최종결과를 얻기 위한 수단에 불과한 경우에는 이러한 단계들을 하나

의 거래로 취급한다는 원리로서, 과세당국이나 법원이 이 기준을 채택하

려면 납세의무자의 주관적인 동기를 조사해야 한다. 상호의존성기준은

각각의 거래단계들이 서로에 대해서 상호의존적이라면 각 단계에서 만

들어지는 법률관계들은 의미가 없는 것으로 보고 이러한 단계들을 하나

의 거래로 취급한다는 원리로서, 각 단계가 다른 단계들 없이는 무의미

한 것인지의 여부를 객관적으로 판단하는데 초점을 맞추고 있다. 

이들 중 의무약정기준은 각각 단계들이 장기간에 걸쳐 행해진 것인 경

우 유용하게 사용될 수 있는 여지가 있지만, 이 기준에 대해서는 납세의

무자들에 의한 조작이 가능하다는 이유로 결정적인 판단기준으로 채택

하는데 문제가 있다는 비판이 있다. 한편 최종결과기준과 상호의존성기

준은 각각 주관적인 측면과 객관적인 측면에서 다단계거래를 판단하는

기준이라고 하는 특징이 있다. 이러한 기준들이 국세기본법 제14조 제3

항 등의‘부당한 다단계거래’를 판단함에 있어 어떤 참고가 될 지는 예

단할 수 없지만, 미국의 경우처럼 이들 기준을 구체적인 사안에 맞게 중
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복적으로 활용하는 것이 가능할 것이다. 또한 조세회피행위 부인규정을

적용함에 있어서는 당사자의 주관적 의도를 가능한 한 배제한다는 것이

종래의 법원의 입장인데, 다단계거래에서 예상되는 사안의 복잡성과 다

양성을 감안할 때 미국의 최종결과기준에서와 같은 주관적 의도도 부당

한 다단계거래의 판단기준의 하나로서 채택하는 것이 바람직하다고

본다.  

□‘경제적 실질내용’의 의의와 다단계거래의 재구성

국세기본법 제14조 제3항 등은‘경제적 실질내용’이라는 문구를 특히

강조하고 있다. 실질과세원칙이 거래의 법적 형식을 부인하고 궁극적으

로 발견하고자 하는 바는 그 거래의 경제적 실질이다. 경제적 실질은 당

사자가 거래의 법적 효과 이면에 의도한 경제적 효과라고 할 수 있는데,

그 경제적 효과가 무엇인지를 규명하는 것은 쉽지 않다. 그러나 어떤 거

래의 법적 효과 이면에 의도한 경제적 효과를 파악하기 위한 일반적 기

준을 설정하는 것이 어렵다고 해서 그러한 일반적 기준을 아예 포기하고

가장 많은 조세부담을 가져오는 방식의 거래가 경제적 실질이라고 정할

수는 없다. 어떤 거래를 취한 결과 다른 방식의 거래를 취하였을 경우에

비하여 조세부담이 낮아졌다는 이유만으로 곧 바로 조세부담이 높은 다

른 방식의 거래를 해당 거래의 경제적 실질이라고 말할 수는 없는 것이

다. 만일 그렇게 한다면 이는‘경제적 실질’이라고 하는 불확정개념의

확정을 과세관청의 자의에 맡기는 것이 되기 때문이다.

실질과세원칙의 목표는 당사자가 부자연스럽고 불합리한 행위를 하

여 자연스럽고 합리적인 행위를 한 경우에 비하여 조세부담이 적어지는

것을 방지함으로써 과세의 형평을 도모하는 것이다. 이를 방지하려면 당

사자가 선택한 부자연스럽고 불합리한 행위를 정상적 경제인의 객관적
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관점에서 자연스럽고 합리적인 행위로 재구성하여 그에 따라 조세를 부

담하게 하여야 할 것이다. 이를 경제적 실질과 연결시키면, 경제적 실질

은 바로‘정상적 경제인의 객관적 관점에서 자연스럽고 합리적인 행위’

의 결과인 경제적 효과라고 할 수 있다. 당사자가 취한 법적 형식이 정상

적 경제인이 객관적 관점에서 취하는 자연스럽고 합리적인 것이라면 그

법적 효과 자체가 경제적 효과 즉, 경제적 실질이 되어 실질과세원칙이

적용될 여지가 없게 될 것이다. 그러나 당사자가 선택한 법적 형식이 정

상적 경제인이 객관적 관점에서 취하는 자연스럽고 합리적인 것이 아니

라면, 이를 정상적 경제인이 객관적 관점에서 취하는 자연스럽고 합리적

인 것으로 재구성하고 그 경제적 효과에 따라 조세를 부담하게 한다는

것이다. 물론 어떠한 행위의 경제적 실질이 무엇인지를 판단하는 것이

용이하지 아니할 수 있고 또 그 판단기준이 사람에 따라 달라질 수 있다.

그러므로 경제적 실질에 대한 판단이 용이하지 아니할 수 있는 경우를

상정하여 그 판단기준을 가급적 구체적으로 정하여 두는 것도 분쟁을 줄

이는 하나의 방법이 될 수 있을 것이다.

16 제1장 연구의 목적·범위



1) 국세기본법 제14조 ③ 제3자를 통한 간접적인 방법이나 2 이상의 행위 또는 거래
를 거치는 방법으로 이 법 또는 세법의 혜택을 부당하게 받기 위한 것으로 인정되
는 경우에는 그 경제적 실질내용에 따라 당사자가 직접 거래를 한 것으로 보거나
연속된 하나의 행위 또는 거래를 한 것으로 보아 이 법 또는 세법을 적용한다(신
설 2007. 12). 이 규정은 실질과세원칙에 의해 조세회피행위를 부인하려면 조세
법률주의 원칙상 법률에 개별적·구체적인 부인규정이 필요하다는 대법원의 판
례에 따라 실질과세원칙을 명확히 하기 위하여 도입한 것이다, 국회 재정경제위
원회, 국세기본법 개정법률안 심사보고서, 2007. 12.

2) 상속세 및 증여세법 제2조 (증여세 과세대상) ④제3자를 통한 간접적인 방법이나
2 이상의 행위 또는 거래를 거치는 방법에 의하여 상속세 또는 증여세를 부당하
게 감소시킨 것으로 인정되는 경우에는 그 경제적인 실질에 따라 당사자가 직접
거래한 것으로 보거나 연속된 하나의 행위 또는 거래로 보아 제3항의 규정을 적
용한다(신설 2003. 12.). 이 규정은 2003년 12월 증여세 및 상속세법 개정 시 부
를 무상으로 이전하는 일체의 행위를 증여세의 과세범위에 포함시킨다고 하는 증
여세 완전포괄주의의 일환으로 도입되었다, 국회 재정경제위원회, 상속세·증여
세법 개정법률안 심사보고서, 2003. 12.

3) 국제조세조정에 관한 법률 제2조의2 (국제거래에 관한 실질과세) ③국제거래에
있어 제3자를 통한 간접적인 방법이나 2 이상의 행위 또는 거래를 거치는 방법에
의하여 조세조약 및 이 법의 혜택을 부당하게 받기 위한 것으로 인정되는 경우에
는 그 경제적 실질에 따라 당사자가 직접 거래한 것으로 보거나 연속된 하나의 행
위 또는 거래로 보아 조세조약 및 이 법을 적용한다(신설 2006. 5). 이 규정은
2006년 5월 국제조세조정에 관한 법률 개정 시 동법에 국제거래에 대한 실질과
세원칙을 선언적 규정으로 명문화하면서 특히 제3국을 통한 조세조약 남용
(treaty shopping)의 방지를 위하여 도입되었다, 국회 재정경제위원회, 국제조
세조정에 관한 법률 개정법률안 심사보고서, 2005. 11.

제1장 연구의 목적·범위

국세기본법 제14조 제3항1), 상속세 및 증여세법 제2조 제4항2), 및 국

제조세조정에 관한 법률 제2조의2 제3항3)은 조세목적상‘부당한 우회

거래 또는 다단계거래’로 인정되는 경우에는 이를 부인하고 그‘경제적

실질내용’에 따라 직접거래 또는 단일거래로 과세하도록 규정하고 있

다. 대부분의 조세회피행위는 바로 식별이 가능한 직접거래나 단일거래

보다는 우회거래 또는 다단계거래를 통하여 자행되고 있다. 이들 규정의

도입으로 과세실무에서 부당하게 조세부담을 감소시키는 조세회피행위
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에 대한 규제가 보다 용이해질 것이라 예상된다. 문제는 이들 규정이 취

하고 있는 규제의 방식과 담고 있는 규제의 내용이 종래의 조세법규정에

서는 볼 수 없었던 것이라는 점이다.

이들 규정의 도입에 직접적인 동기가 되었던 것은 실질과세원칙에 의

한 조세회피행위의 부인에 대하여 엄격한 입장을 취해 온 법원의 태도라

고 하겠다. 법원은 실질과세원칙에 의하여 조세회피행위를 부인하려면

법률에 개별적이고 구체적인 개별 규정이 있어야 한다는 입장을 유지하

고 있고,4) 과세당국은 몇몇 특정한 거래형태의 조세회피행위들에 대해

서만 부인 규정을 두고 있는 현행 조세법 하에서5) 그 수법이 날로 교묘

해지고 복잡해지는 다양한 조세회피행위를 규제하는데 한계상황에 직면

해왔다. 이에 과세당국은 법원과의 마찰을 피하면서 조세회피행위를 효

과적으로 규제하기 위한 입법적 대응책으로 이들 규정을 도입한 것이라

여겨진다.6) 대부분의 조세회피행위가 바로 식별이 가능한 직접 거래나

4) 대법원은“납세의무자가 경제활동을 함에 있어서는 동일한 경제적 목적을 달성하
기 위하여 여러 가지의 법률관계 중 하나를 선택할 수 있으므로 그것이 과중한 세
금의 부담을 회피하기 위한 행위라고 하더라도 가장행위에 해당한다고 볼 특별한
사정이 없는 이상 유효하다고 보아야 하며, 실질과세의 원칙에 의하여 납세의무
자의 거래행위를 그 형식에도 불구하고 조세회피행위라고 하여 그 효력을 부인할
수 있으려면 조세법률주의 원칙상 법률에 개별적이고 구체적인 부인규정이 마련
되어 있어야 한다”는 입장을 유지하고 있다. 대법원 2011. 5. 13. 선고 2010두
3916 ; 동 2011. 4. 28. 선고 2010두3961 ; 동 2009. 4. 9. 선고 2007두26629
; 동 1999. 11. 9. 선고 98두14082 ; 동 1996. 5. 10. 선고 95누5301 ; 동 1991.
5. 14. 선고 90누3027 ; 동 1992. 9. 22. 선고 91누13571 ; 동 1989. 7. 25. 선
고 87누55 등.

5) 부당행위계산부인에 관한 법인세법 제52조, 동법 시행령 제87조, 제88조, 제89
조, 제90조, 소득세법 제41조, 제101조, 동법 시행령 제98조, 제167조, 국제조세
조정에 관한 법률 제3조 제2항, 동법 시행령 제3조의2 등.

6) 국세기본법은 제14조 제3항에서 세목 전반에 걸쳐 조세목적상‘부당한 우회거래
또는 다단계거래’로 인정되는 경우에는 이를 부인하고 그‘경제적 실질내용’에
따라 직접거래 또는 단일거래로 과세하도록 규정하고 있으므로, 국제조세조정에
관한 법률 제2조의2 제3항과 상속세 및 증여세법 제2조 제4항은 이를 삭제하여
조세법을 알기 쉽게 개편하는 것을 검토할 필요가 있다.
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단일거래보다는 우회거래 내지는 다단계거래를 통하여 자행되고 있는

만큼, 이들 제도는 우회거래 또는 다단계거래라고 하는 거래유형 자체를

적용대상으로 함으로써 규제의 범위를 넓히는 효과가 적지 아니할 것이

다.

입법취지와 예상되는 도입효과는 위에서 언급한 바와 같지만, 실제로

이들 규정을 해석·적용함에 있어서는 문제가 그리 간단할 것 같지 않

다. 먼저 규제의 방식에 있어서, 기존의 조세회피행위 부인규정들은 특

정한 세목과 관련된 특정한 거래형태를 적용대상으로 하고 있는데 대해,

이들 규정은 세목 전반에 걸쳐‘우회거래’또는‘다단계거래’라고 하는

거래유형을 적용대상으로 하고 있다는 점이다. 다음으로 규제의 내용에

있어서, 이들 규정은‘우회거래 또는 다단계거래가 조세법의 혜택을 부

당하게 받기 위한 것으로 인정되는 경우’라고 하는 법률요건과‘그 경제

적 실질내용에 따라 직접거래 또는 단일거래로 과세한다’라는 법률효과

로 구성되어 있는데, 여기에서‘부당한 우회거래 또는 다단계거래’라든

가‘경제적 실질내용’과 같은 표현들은 종래의 조세법규정에서는 볼 수

없었던 것들이라는 점이다. 

이 연구에서는 먼저 실질과세원칙에 관한 법리와 현행법규정을 검토

하고, 주요국의 실질과세원칙에 관한 법리와 입법례의 전개를 살펴본다.

실질과세원칙에 대해서는 우리나라에서 여러 학자들이 논의를 전개해왔

고 법원에서도 오랜 기간에 걸쳐 조세법의 주요쟁점사항으로 다루어 왔

지만 아직까지 법리가 명료하게 정리되어 있지는 아니한 듯하다. 우회거

래 또는 다단계거래에 의한 조세회피행위를 규제하기 위하여 도입한 국

세기본법 제14조 제3항 등에 대한 해석론이 특히 그러하다. 다음으로 국

세기본법 제14조 제3항 등에서‘제3자를 통한 간접적인 방법(우회거래)

이나 2 이상의 행위 또는 거래를 거치는 방법(다단계거래)’이라는 표현

으로 실질과세원칙의 적용대상거래를 유형화하는 것이‘과세요건의 명
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확화’라고 하는 조세법률주의의 파생원칙 내지는‘실질과세원칙에 의하

여 조세회피행위를 부인하려면 법률에 개별적이고 구체적인 부인규정이

있어야 한다’는 기존의 법원의 입장과 조화될 수 있는 것인지를 검토한

다. 

이어서‘부당한 우회거래 또는 다단계거래(이하에는 우회거래와 다단

계거래를 통칭하여“다단계거래”라고 한다)’라고 하는 법률요건과 관련

하여 어떠한 기준에 의하여 그 해당여부를 판단할 것인지를 고찰한다.

부당한 우회거래 및 다단계거래의 판단기준에 대해서는 국내에 참고할

만한 학문적인 논의의 전개나 판례의 축적이 거의 없으므로, 외국으로

눈을 돌려서 미국의 보통법이론으로 발전해 온 실질과세이론의 한 갈래

인 단계거래원칙(step transaction principle) 등으로부터 시사점을 찾

아본다. 끝으로 국세기본법 제14조 제3항 등의 법률효과와 관련하여

‘경제적 실질내용’이 의미하는 바가 무엇인지를 검토한다. ‘경제적 실질

내용‘은 당사자가 부당한 우회거래 또는 다단계거래의 이면에 의도한 경

제적 효과라고 할 수 있는데, 다른 현행법 규정에서는 찾아 볼 수 없는

표현으로 국세기본법 제14조 제3항 등의 적정한 운용을 위해서는 그 의

미를 규명하고 판단기준을 정립할 필요가 있다.    
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제2장 실질과세원칙에 관한 법리와 현행법 규정

제1절 실질과세원칙에 관한 법리

1. 실질과세원칙의 의의

실질과세원칙이란 과세물건의 귀속이라든가 과세표준의 계산과 같은

과세요건사실에 대하여 조세법 규정을 적용함에 있어 행위 또는 거래의

형식과 실질이 일치하지 아니하는 경우 형식이 아닌 실질에 따라 과세한

다는 원칙이다. 실질과세원칙이 지향하는 바는 조세법의 기본이념인

‘공평과세’즉, ‘담세력에 따른 조세의 부담’을 실현하는 것이다. 실질

과세원칙에 의하면 거래의 형식과 실질이 일치하지 않는 경우 납세의무

자가 취한 거래의 형식보다 실질을 중시하여 과세가 이루어져야 한다.

또한 법의 궁극적 이념인 정의를 달성하기 위한 구체적인 수단으로서의

법규정은 실질적 평등을 의미하는 정의에 합치되게 해석·적용하여야

하는 바, 실질과세원칙은 조세법 규정을 적용함에 있어 합목적성을 달성

하도록 하는 기능도 수행한다. 어떤 행위나 거래의 당사자가 형식의 이

면에 의도한 실질이 있는 경우 이에 따라 과세하는 것은 그 실질을 과세

물건으로 하는 조세법 규정의 합목적적 적용이라고 할 수 있기 때문이

다.7) 

실질과세원칙은 조세회피행위(tax avoidance; Gesetzesumge-

hung)8)를 규제하는 가장 중요한 이론적 근거의 하나를 제공해준다. 실

질과세원칙이 규제하고자 하는 조세회피행위는 경제적 합리성 없이 통

7) 이태로·한만수, 「조세법강의」, 박영사, 2010, 32면.
8) 조세란 특정한 대가 없이 일방적으로 부담해야 하는 급부이므로, 납세자는 가능

하다면 조세부담을 최소화하고자 하고, 기회만 있다면 비교적 윤리감에 대한 가
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상적으로 사용되지 아니하는 법적 형식을 선택하여, 본래 의도했던 경제

적 효과를 실현하면서 통상적으로 사용되는 법적 형식에 상응하는 과세

요건에 해당되지 아니함으로써 조세부담을 경감 또는 면제 받는 행위이

다.9) 

조세회피행위는 조세법 규정을 직접 위반한 것은 아니지만 그 취지·

책 없이 이를 쉽게 실천하는 경향이 있다. 조세부담을 최소화하려는 납세자의 행
동양식은 절세·탈세 및 조세회피로 분류된다. 먼저 절세(tax saving ;
Steuerersparrung)란 입법자가 과세대상으로 고려하지 않은 영역에서 조세부
담을 경감하는 행동양식이다. 즉, 절세는 경제적 관점이 아닌 법적 관점에서 조세
목적상 부적절하다는 이유로 입법자에 의하여 무시된 납세자의 행위이다. 절세는
모든 국가에서 적법하고 전적으로 정당한 현상으로 받아들여진다.
다음으로 탈세(tax evasion; Steuerhinterziehung)의 정의에 대하여는 나라

마다 다소 차이는 있으나, 일반적으로 조세법 규정에 반하여 납세의무(tax
liability)가 아닌 납세 자체(payment of tax)를 면탈하는 행위를 말한다. 탈세
는 조세법 규정을 직접적으로 위반하는 행위이므로 세수의 손실이라는 재정적 효
과보다는 위법이라는 측면에 중점을 두고 다루어진다. 탈세에 대하여는 당해 법
률관계 즉, 납세의무에 기초하여 징수가 행하여짐과 동시에 가산세·환급불허 등
의 불이익이나 징역·벌금 등의 형사벌이 과하여진다. 탈세는 일반적으로 무지·
과실·태만 등의 비고의적인 경우와 능동적인 행위와 같은 고의적인 경우로 구분
된다. 후자에 대하여는 대부분의 국가가 형사적 제재를 과하고 있다. 
끝으로 조세회피(tax avoidance ; Steuerumgehung)란 조세법의 목적과 입

법자의 의도에 비추어 과세영역으로 규율하고자 했던 영역이지만, 납세자가 조세
법 규정에 사용된 개념의 불완전성 등으로 인한 법의 흠결을 이용하여 조세부담
을 경감하는 행동양식을 말한다. 조세회피는 조세법상의 명문의 규정에 반하는
것이 아니므로 형식적으로는 적법하지만, 조세법의 기본이념인 공평과세라든가
해석·적용상의 원칙인 실질과세의 원칙 또는 신의성실의 원칙을 깨뜨리는 비규
범적인 성질을 가진다. 

일부 국가에서는 절세와 조세회피를 구별하지 않는 경우도 있으나, 대부분의
국가에서는 구분하고 있다. 절세란 입법자가 의도하지 아니한 영역 즉, ‘조세상
자유로운 영역(fiscally free areas)’내의 행위이지만, 조세회피는 입법자가 의
도는 하였지만 미치지 못한‘입법상의 맹점(legislative loopholes)’을 이용하는
것이다. 그리고 탈세란 납세자가 납세의무를 피하거나 줄임이 없이 조세법 규정
에 반하여 납세 자체를 면탈하는 행위로서 본래부터 위법한 것이지만, 조세회피
는 법의 흠결을 이용하여 조세법 규정에 반함이 없이 납세의무를 경감하는 행위
로서 사법상으로는 적법·유효한 행위라는 점에서 탈세와 구별된다.

9) 金子 宏, 「租稅法」, 弘文堂, 2006, 127頁.
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목적에 비추어 마땅히 과세되어야 하나 법적 형식의 선택가능성을 남용

하여 이를 회피한 탈법행위이다. 실질과세원칙이 법적 형식의 선택가능

성을 남용하여 부당하게 조세부담을 경감 또는 면제 받는 조세회피행위

를 규제하는 조세법 원칙으로서 기능하기 위해서는, 실질과세원칙에서

말하는‘실질’의 의미가 무엇인지 규명되어야 하고, 실질과세원칙을 적

용하기 위하여 요구되는 입법형식 즉, 실질과세원칙과 조세법률주의의

관계가 정립되어야 한다.10) 

한편 실질과세원칙의 궁극적인 존재 의의는 조세회피행위의 규제에 있

다고 할 것인데, 조세회피행위와 구별해야 할 개념으로 가장행위(sham

transaction; Scheingeschaft)가 있다. 실질과세원칙을 올바로 적용하

기 위해서는 조세회피행위와 가장행위를 입법적 또는 법리적으로 구별하

여야 한다. 최근 조세부담을 줄이려는 행위 또는 거래에 과한 쟁송이 들

어오면, 법원은 먼저 당해 행위 또는 거래가 가장행위에 해당하는지의 여

부를 판단하는 것을 볼 수 있다. 그리고 가장행위가 아니라고 할 때 비로

소 현행법상 부인이 가능한 조세회피행위인지의 여부를 판단한다. 이하

에서는 가장행위와 실질과세원칙의 관계 및 가장행위에 관한 조세판례를

살펴보고, ‘실질’의의미및실질과세원칙의적용범위에관하여논한다.

2. 가장행위와 실질과세원칙

가. 가장행위에 대한 조세법상의 취급

대법원 2011. 5. 13. 선고 2010두3916 등의 판례는“납세의무자가 경

제활동을 할 때에는 동일한 경제적 목적을 달성하기 위하여서도 여러 가

10) 그 밖에‘실질과세원칙 위반여부의 판단기준’도 심층적인 논의가 필요한 실질과
세원칙의 핵심과제라고 할 수 있는데, 이 보고서에서 상세하게 다루지는 아니하
고 후속연구로 미룬다.
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지의 법률관계 중 하나를 선택할 수 있으므로, 그것이 과중한 세금의 부

담을 회피하기 위한 행위라고 하더라도 가장행위에 해당한다고 볼 특별

한 사정이 없는 이상 유효하다고 보아야 하며, 실질과세의 원칙에 의하

여 납세의무자의 거래행위를 그 형식에도 불구하고 조세회피행위라고

하여 효력을 부인할 수 있으려면 조세법률주의 원칙상 법률에 개별적이

고 구체적인 부인규정이 마련되어 있어야 한다”라고 판시하여 가장행위

와 조세회피행위를 구분하고 있다.11)

가장행위란 표의자가 상대방과 통정하여 행하는 허위의 의사표시(통

정허위표시, 민법 제108조)에 의한 법률행위를 말한다.12) 가장행위는

의도적으로 진실한 사실관계나 법률관계를 숨기거나 감추고 겉으로 드

러난 사실관계나 법률관계로 가장하는 것이다. 민사법에서는 가장행위

에 대하여 법적 효과를 부여하지 아니한다. 민사법에서 외관대로 법적

효과가 발생하지 않는 행위는 그 외관에 따른 과세효과도 발생하지 아니

한다. 따라서 가장행위에 있어서는, 법적으로는 유효하되 다만 그 형식

과 실질이 다른 경우 어느 것에 따라 과세효과를 정할 것인지를 다루는

실질과세의 문제가 생길 여지가 없다.13) 가장행위가 존재하는 경우에는

가장된 사실관계나 법률관계가 아니라 숨기거나 감춰진 사실관계나 법

률관계에 따라 과세가 행해진다.14)

판례의 태도에 비추어 볼 때 어떤 행위 또는 거래를 가장행위에 해당한

다고 보는 경우와 그 형식과 실질이 다른 조세회피행위에 해당한다고 보

는 경우의 결정적인 차이점은, 가장행위는 私法上 의미 있는 행위가 아니

11) 대법원 2011. 4. 28. 선고 2010두3961; 동 2009. 4. 9. 선고 2007두26629 등도
같음.

12) 김형배, 「민법학강의」, 신조사, 2001, 136면;  김준호, 「민법강의」, 법문사,
2000, 257면.

13) 이태로·한만수, 전게서, 34~35면 참조. 
14) 가장행위에 의하여 조세의 부과, 징수를 현저히 곤란하게 하였다면 이는 탈세에

해당한다.
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므로 별도의 조세법 규정을 기다리지 아니하고 이를 실체적 진실에 부합

하는 행위 또는 거래로 재구성할 수 있지만 형식과 실질이 다른 조세회피

행위를 재구성하기 위해서는 조세법에 별도의 근거규정이 존재하여야 한

다는 점이다. 판례의 경향을 살펴보면 조세부담을 줄이는 행위나 거래에

관한 쟁송에 있어서, 먼저 가장행위에 해당하는지의 여부를 보고, 다음으

로 가장행위에 해당하지 아니하면 조세법에 형식과 실질이 다른 조세회

피행위를규제할수있는구체적인개별규정이있는지를보고있다.15)

가장행위를 재구성하면 조세회피행위의 부인과 동일한 결과가 발생할

수도 있지만, 이는 진실한 사실관계나 법률관계에 상응한 과세로서 조세

회피행위의 부인이 아니다. 다만, 무엇이 진실한 사실관계 또는 법률관

계인지는 신중하게 판단되어야 하고, 실체적 진실 즉, 진실한 사실관계

나 법률관계를 규명하는 차원을 넘어서 사실관계 또는 법률관계를 새로

이 설정하는 것은 허용되지 아니한다.16) 문제는 어떤 행위 또는 거래를

가장행위로 볼 것인지 인데, 이하에서는 가장행위의 인부에 관한 판례들

을 살펴본다.

나. 가장행위에 관한 조세판례

(1) 가장행위를 인정한 사례

① 대법원 1991. 12. 13. 선고 91누7170

<사건개요>

토지 매매계약서상의 매수인 명의를 실질적 매수인인 법인 대신에 그 대표

이사 개인으로 하고 개인 앞으로 소유권이전등기를 경료한 것은 매도인이 양

15) 대법원 1991. 5. 14. 선고 90누3027 ; 동 1991. 12. 13. 선고 91누7170 ; 동
1997. 5. 7. 선고 96누2330 ; 2005. 1. 27. 선고 2004두2332 등 참조.

16) 金子 宏, 前揭書, 132頁.
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도소득세의 중과를 피하기 위하여 행한 가장행위라고 하여‘법인과의 거래’에

해당된다고 본 사안이다.

<판결요약>

매도인이 건설회사가 아파트 건축을 위하여 토지를 매수한다는 사실을 알면

서도 법인 앞으로 양도하게 되면 실지거래가액에 따른 양도소득세를 부담하게

된다는 이유로 회사의 대표이사 개인 명의로의 양도를 고집하여 그와 같은 내

용의 계약서를 작성하고 대표이사 개인 앞으로 소유권이전등기를 경료하였다

가 후에 회사 앞으로 소유권이전등기를 경료한 경우, 매도인과 대표이사 개인

간에 체결된 계약과 그로 인한 소유권이전등기는 회사가 부동산을 실질적으로

매수함에 있어 매도인이 양도소득세의 중과를 피할 목적에서 대표이사 개인

명의를 중간에 개입시킨 가장매매행위이므로 본 건 토지는 이를 매도인이 법

인에게 양도한 것으로 본다.17)

② 대법원 1997. 5. 7. 선고 96누2330

<사건개요>

조세감면규제법상 중소기업에 주어지는 혜택을 받기 위하고 관계회사에 종

업원을 대규모로 전출발령하고 원고의 사업장에서 계속 근무하도록 한 사안

이다.

<판결요약>

조세감면규제법의 중소기업에 대한 특례규정들은 중소기업 육성이라는 조세

정책적 차원에서 제정된 것이므로 그 적용의 전제가 되는 중소기업 해당 여부

의 판단은 그 형식보다는 실질에 의하여야 하므로, 기업이 종업원 수를 위 법

령 소정의 중소기업 규모로 줄이기 위하여 관계 회사에 종업원을 대규모로 전

17) 외관인 개인과의 거래를 무시하고 법인과의 거래에 해당한다고 판단한 사안들로
는 이 사안 이외에도 대법원 1990. 2. 13. 선고 89누7566; 동 1990. 10. 12. 선
고 90누1663 ; 동 1991. 8. 9. 선고 91누1882 등이 있다. 
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출발령하고 같은 날 관계 회사와 인적 용역계약을 체결하여 전출 발령한 종업

원을 그대로 공급받아 위 기업의 사업장에서 계속 근무하도록 하였다면 같은

법 소정의 중소기업이라 할 수 없다.

(2) 가장행위를 인정하지 아니한 사례

① 대법원 1991. 5. 14. 선고 90누3027

<사건개요>

원고가 제1토지를 소유하고 갑이 제2토지를 소유하는데 원고가 제1토지를

직접 을은행에 양도하는 경우의 양도소득세 부담이 이를 갑의 제2토지와 교환

하여 그 제2토지를 양도할 경우의 양도소득세 부담보다 커지므로 이를 피하기

위하여 갑과의 교환계약 및 교환목적물의 양도라는 다단계거래를 실행한 사안

이다.18) 

<판결요약> 

원고와 갑이 서로의 토지를 교환하고 각자 교환 취득한 토지를 다시 을은행

에 양도한 것이 과중한 양도소득세의 부담을 회피하기 위한 행위라 해도 위와

같은 토지 교환행위는 가장행위에 해당한다는 등 특별한 사정이 없는 이상 유

효하다고 보아야 할 것이므로 이를 부인하기 위해서는 권력의 자의로부터 납

세자를 보호하기 위한 조세법률주의의 법적 안정성 또는 예측가능성의 요청에

비추어 법률상 구체적인 근거가 필요하다.19)

② 대법원 2005. 1. 27. 선고 2004두2332

18) 이와 같이 토지를 교환한 뒤 양도한 이유는, 교환으로 생긴 토지는 취득가액을
시가로 계산하므로 법인에게 양도하는 단계에서는 양도차익이 없어지게 되기 때
문이다. 

19) 외관인 개인과의 거래가 가장행위가 아니어서 법인과의 거래로 볼 수 없다고 판
단한 사안들로는 이 사안 이외에도 대법원 1990. 10. 30. 선고 90누2758; 동
1991. 8. 13. 91누2120; 동 1992. 2. 11. 선고 91누7262; 동 1994. 11. 4.선고
94누3575 등이 있다. 
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<사건개요>

갑과 을 사이에 사실상 갑이 을에게 금전대출을 해주기로 하되 동일인에 대

한 대출한도 초과를 은폐하기 위하여 병을 끼워 넣어 갑이 병에게 대출하고 다

시 병이 을에게 자금을 대여하는 우회대출을 하였다가, 그 우회대출이 적발되

자 병이 이러한 거래는 실질적으로는 갑과 을 사이의 거래라는 이유로 우회대

출을 전제로 납부한 세액을 환급해 달라는 사안이다.

<판결요약> 

갑과 을 사이에 동일인 대출한도 초과를 은폐하기 위하여 갑이 병을 거쳐

을에게 대출하는 이른바 우회대출의 방법으로 거래가 이루어졌다고 하더라

도, 당사자 사이의 위와 같은 의사는 이 사건 거래에 따른 경제적 효과를 최

종적으로 을에게 귀속시키려고 하는 의사에 불과한 것일 뿐, 그 각 법률상의

효과까지도 병을 배제한 채 오로지 갑과 을 사이에서만 직접 귀속시키려는

의사가 있었다고는 볼 수 없고, 따라서 갑과 을 및 병 사이의 이 사건 거래는

그 진의와 표시가 불일치하는 통정허위표시로서 가장행위에 해당한다거나 또

는 단지 병이 을의 갑으로부터의 금원차용에 그 명의만을 대여한 거래라고는

할 수 없고, 따라서 그 법률적 귀속에 따라 과세요건의 충족 여부가 결정되어

야 한다.

3. 실질과세원칙에서‘실질’의 의미

가. 개요

행위 또는 거래의 형식과 실질이 다른 경우 그 형식보다는 실질에 따

라 과세한다는 실질과세원칙에 있어서‘실질’이 의미하는 바가 무엇인

지는 매우 중요한 의미를 지닌다. 실질과세원칙에 관한 조세법 규정에

있어서‘실질’은 법률요건의 충족여부를 판단하게 하는 요소인 동시에

그 자체가 법률효과의 내용을 결정짓는 요소이기 때문이다. 

실질과세원칙에 의하여 부인되는 거래의‘형식’이 납세의무자가 취한
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‘법적 형식’이라는 점에 있어서는 이견이 없다고 할 것이다. 문제는 거

래의‘실질’인데, 이와 관련하여 과세의 요건 및 효과를 결정짓는 거래

의 실질이 의미하는 바가 무엇인지에 대해서는 견해가 크게 둘로 나뉜

다. 그 하나는 실질의 범위를 법적으로 제한하는‘법적 실질설’이고, 다

른 하나는 독일 조세법상의‘경제적 관찰법’20)에 기초를 두고 있는‘경

제적 실질설’이다.

나. 법적 실질설

(1) 법리

법적 실질설은 조세법도 법인 이상 헌법을 정점으로 하는 법질서에 편

입되어야 하고, 과세관계도 사법상의 법적 형식을 존중하고 그 기초 위

에서 형성되어야 한다는 견해이다. 사법상의 거래에서 실제로 행하여진

법적 형식에 의하지 아니하고 경제적 관점에서 상정한 법적 형식에 의하

여 과세하는 것은, 그 필요성이 인정되는 경우라도 특별한 규정이 없는

이상 납세자의 법적 안정성 내지는 예측 가능성을 해치고 재산권을 부당

하게 침해하는 것이라고 한다. 물론 거래의 형식이 허위의 표시에 의하

여 취해진 것이라면 이는 가장행위로서 무효가 되고 실체적 진실에 따라

과세된다. 일본의 학설 및 판례의 주류적인 입장이다.21) 

20) 후술하는‘제3절 실질과세원칙에 관한 주요국의 입법례 및 법리 Ⅱ. 독일’을 참
조할 것.

21) 일본은 현행 조세법에서 실질과세원칙 중 실질귀속의 원칙에 관한 규정만을 두
고 있고 실질계산의 원칙에 관한 규정을 두고 있지 아니하다. 그리고 실질귀속의
원칙에 관해서도 판례는 물론 학설상으로도‘경제적 실질설’이 아닌‘법적 실질
설’이 주류이다, 金子 宏, 前揭書, 87頁 이하; 北野鴻久, 稅法學原論, 靑林書院,
2003, 121頁 이하 등 참조. 그러나 최근 일본의 하급심판례 중에는 이러한 경향
에서 이탈하는 판결들(日本 大板高判 2001. 1. 18. 등)도 나오고 있다고 한다, 임
승순, 「조세법」, 박영사, 2011, 50면.   
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우리나라의 경우를 보면, 한편으로 법적 실질설이 통설적 지위를 점하

고 있고 판례도 같은 입장을 취하고 있다는 의견도 있고,22) 다른 한편으

로 대법원이 판결에서‘법적 실질’이라는 개념을 뚜렷이 사용한 바는 없

다는 의견도 있다.23)‘실질’의 의미를 규명하기 위하여 우리나라의 학

설과 판례 전반을 검토하여 보았는 바, 학자들 중에서는 법적 실질설을

취한다고 견해를 표명한 경우는 거의 없지만, 판례에서는 아래에서 예시

하는 바와 같이 법적 실질설에 기초를 두고 판시한 예가 상당수 있는 것

으로 파악된다. 

법적 실질설에 의하면 부당하게 조세부담을 감소시키는 행위라도 가장

행위가 아닌 한 거래의 법적 형식과 법적 실질이 일치하는 행위로서 실질

과세원칙에 부합한다고 한다. 이러한 논리에 따른다면 부당하게 조세부담

을 감소시키는 행위를 조세회피행위라고 하여 규제하기 위해서는 실질과

세원칙에 대한‘예외’로서 그 법적 형식을 부인하고 경제적 실질에 따라

과세하는 별도의 근거 규정이 있어야 한다. 즉, 법적 실질설에 의하면

부당하게조세부담을감소시키는행위에대하여그법적 형식을부인하고

경제적실질에따라과세하기위해서는구체적인개별규정이필요하다.

(2) 판례

① 대법원 1974. 11. 26. 선고 74다1182 - 실질계산원칙 관련

<사건개요>

부동산을 국가에 징발당하여 그 임대료 상당액을 보상금으로 받은 경우 이

를 부동산임대소득으로 과세처분 한 사안이다.

<판결요약>

22) 사법연수원, 「조세법총론Ⅰ」, 2011, 47면 등.
23) 이태로·한만수, 전게서, 39면 참조.
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원고가 그 소유인 토지에 관하여 피고로부터 수령한 징발보상금에 대하여

징발보상은 공법상의 손실보상으로서 적법한 공권력의 행사에 의하여 일방적

이고 강제적으로 가하여진 경제상의 특별한 희생에 대하여 전체적인 공평의

견지에서 그들 조정하기 위하여 행하는 재산적 보상인 것으로서, 이러한 손실

보상제도의 취지와 조세법규의 해석은 엄격히 하여야 하고 유추해석이나 확장

해석을 하여서는 아니 된다는 원칙 등을 종합적으로 고찰하면 위 징발보상금

은 소득세법 제4조 제1항 가호에서 말하는 토지의 대여로 인하여 생기는 소득

에 해당될 수 없고 따라서 원고에 대하여 한 이 건 부동산 소득세부과처분은

과세대상이 되지 않는 소득에 대한 과세처분으로서 당연무효라고 하였음은 정

당하다. 

② 대법원 1998. 5. 26. 선고 97누1723 - 실질계산원칙 관련

<사건개요>

법인이 자본금을 증자한 후 타 회사 보유 부동산 취득에 관하여 매매계약

대신에 타 회사 주식을 인수하는 방식이 자신에게 유리한 것으로 판단하여 타

회사와 경영권 양도·양수계약을 체결하여 타 회사 주식을 취득하였다면, 이러

한 경우에는 그 거래의 법적 형식은 물론 그 실질 또한 타 회사 주식의 취득이

라고 할 것이어서 과세관청이 증자소득공제 배제요건인 구법인세법(1990. 12.

31. 법률 제4282호로 삭제되기 전의 것) 제10조의3 제2항 제2호 소정의‘주

식을 취득하기 위하여 지출한 금액’에 해당된다고 보아 소득공제금액에 해당

하지 아니함을 전제로 과세처분한 사안이다.

<판결요약>

법인 또는 개인이 다른 법인 소유의 부동산을 취득하고자 하는 경우 이를

위한 거래의 법적 형식은, 당해 부동산을 매매에 의하여 직접 취득하는 방식과

그 부동산을 소유하는 법인 자체에 대한 지배권을 취득할 수 있는 주식을 양수

하는 방식으로 나눌 수 있는 바, 원고가 당초 이 사건 부동산을 취득하기 위하

여 어느 방식을 취할 것인가의 문제는, 그 목적 달성의 효율성, 조세 등 관련

비용의 부담 정도 등을 고려하여 스스로 선택할 사항이라고 할 것이며, 원고가
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어느 한 가지 방식을 선택하여 부동산 취득을 위한 법률관계를 형성하였다면,

그로 인한 조세의 내용이나 범위는 그 법률관계에 맞추어 개별적으로 결정된

다 할 것이고, 위와 같이 서로 다른 거래의 궁극적 목적이 부동산의 취득에 있

다 하여 그 법적 형식의 차이에도 불구하고 그 실질이 같다고 하거나 조세법상

동일한 취급을 받는 것이라고 할 수는 없다.

③ 대법원 2001. 8. 21. 선고 2000두963 - 실질계산원칙 관련

<사건개요>

갑회사의 주주들이었던 원고들은 을에게 갑회사 소유의 이 사건 부동산을

매도할 의도로 갑회사의 주식 전부를 매도하고 갑회사의 경영권도 함께 넘겨

주었으며 주식의 양도에 따른 양도소득세 등을 납부하였다. 그 후 갑회사는 이

사건 부동산을 주택조합들에게 매도하고 그 소유권이전등기를 경료하였는데,

갑회사가 이 사건 부동산의 양도로 인한 법인세 및 특별부가세를 체납하자 관

할세무서는 원고들을 그 법인세 및 특별부가세의 납세의무성립일 당시의 과점

주주로서 제2차 납세의무자에 해당한다고 보아 부과처분 한 사안이다.

<판결요약>

납세의무자가 경제활동을 함에 있어서는 동일한 경제적 목적을 달성하기 위

하여서도 여러 가지의 법률관계 중 하나를 선택할 수 있는 것이고, 과세관청으

로서는 특별한 사정이 없는 한 당사자들이 선택한 법률관계를 존중하여야 할

것인데, 법인 또는 개인이 다른 법인 소유의 부동산을 취득하고자 하는 경우

이를 위한 거래의 법적 형식은, 당해 부동산을 매매에 의하여 직접 취득하는

방식과 그 부동산을 소유하는 법인 자체에 대한 지배권을 취득할 수 있는 주식

을 양수하는 방식으로 나눌 수 있는 바, 당사자가 부동산을 매도·매수하기 위

하여 어느 방식을 취할 것인가의 문제는, 그 목적 달성의 효율성, 조세 등 관

련비용의 부담 정도 등을 고려하여 스스로 선택할 사항이라고 할 것이며, 그들

이 어느 한 가지 방식을 선택하여 부동산 매매를 위한 법률관계를 형성하였다

면, 그로 인한 조세의 내용이나 범위는 그 법률관계에 맞추어 개별적으로 결정

된다 할 것이고, 서로 다른 거래(주식매매)의 궁극적 목적이 부동산 매매에 있
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다 하여 그 법적 형식의 차이에도 불구하고 그 실질이 같다고 하거나 조세법상

동일한 취급을 받는 것이라고 할 수는 없다.

다. 경제적 실질설

(1) 법리

경제적 실질설에 의하면 실질과세원칙에서의 실질은 경제적 실질을 의

미하는 것이고 거래의 법적 형식과 경제적 실질이 다른 경우에는 그 법적

형식을 부인하고 경제적 실질에 따라 과세를 한다는 것이다. 경제적 실질

설은조세부담의공평을실현하기위하여거래등을경제적관점에서파악

하여 그 경제적 효과에 기초한 과세를 행하여야 한다고 주장하면서, 그 이

유로사적자치내지는계약자유의원칙에의하여납세의무자가행하는사

법상의 거래형식을 조세법상의 요건에 그대로 적용한다면 조세부담의 공

평이라고 하는 조세법의 이념은 실현될 수 없다는 점을 강조한다. 물론 경

제적 실질설에 의하더라도 거래의 형식이 허위의 표시에 의해 취해졌다면

가장행위로서무효가되고실체적진실을발견하여그에따라과세된다. 

경제적 실질설에 의하면 실질과세원칙 자체가 부당하게 조세부담을

감소시키는 조세회피행위를 규제하기 위한 것이다. 그러므로 조세법상

의 문제는 실제로 실질과세원칙을 적용하기 위하여 명문의 근거규정이

있어야 하는지 아니면 없어도 되는지, 명문의 근거규정이 있어야 한다면

이를 일반규정으로 할 것인지 아니면 개별규정으로 할 것인지의 입법형

식의 문제로 귀결된다. 

경제적 실질설을 지지하는 학자 중의 일부는 실질과세원칙이 명문의

규정을 기다려 그 기능을 갖는 것이 아니라고 하면서, 조세법상의 실질과

세원칙에 관한 일반규정이나 개별규정은 당연히 인정되어야 하는 원칙을

명확히 한 확인적인 규정에 불과하다고 한다.24) 즉, 법적 형식이 같다고
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하더라도 그 경제적 실질이 다른 경우라면 다르게 취급되어야 하고, 반대

로 법적 형식이 어떠하든 그 경제적 실질에 있어서 과세대상이 되는 이익

을 향수하고 있는 지위에 있다면 그 경제적 실질에 따라 과세하는 것이

담세력에상응한공평과세를실현하는데있어요구된다는것이다.25) 

(2) 판례

① 대법원 1987. 5. 12. 선고 86누602 - 실질귀속원칙 관련

<사건개요>

원고는 서울 마포구 마포동 33-9에 실비집이라는 상호로 로스구이집을 경

영하다가 그 이웃인 같은 구 도화2동 48-5에 갑의 명의를 빌어 역시 로스구

이집인 또순이식당을 개점하여 원고의 책임과 계산 아래 두 음식점을 경영하

여 온 사실을 확정하고, 위 또순이식당을 그 사업자등록명의자인 소외 갑이 경

영한 것이라는 원고의 주장을 배척한 사안이다.

<판결요약>

실질과세의 원칙상 과세의 대상이 되는 소득, 수익, 재산, 행위 또는 거래의

귀속이 명의일 뿐이고 사실상 귀속되는 자가 따로 있을 때에는 사실상 귀속되

는 자를 납세의무자로 보아야 한다.

② 대법원 1987. 11. 10. 선고 87누362 - 실질귀속원칙 관련

<사건개요>

을회사가 갑회사부터 공사금 169,000,000원에 하도급을 받아 완공한 고려

대학교부속 구로병원 신축공사 중 일부는 그 명의가 을회사 명의로 시공되었

으나 실제로는 원고가 을회사의 명의만을 빌려 원고의 책임과 계산 하에 시공

한 경우라면 원고가 실제 시공자로서 실질상의 거래주체라 할 것이므로, 과세

25) 사법연수원, 전게서, 47면.
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관청이 실질과세원칙상 원고를 위 공사에 대한 부가가치세의 납세의무자로 보

아 과세처분 한 사안이다. 

<판결요약>

소득세법 제7조 제1항은 소득의 귀속이 명목일 뿐이고 사실상 그 소득을 얻

은 자가 따로 있는 경우에는 국세기본법 제14조 제1항에 의하여 사실상 그 소

득을 얻은 자에게 이 법을 적용하여 소득세를 부과한다. 다만 대통령령이 정하

는 사업에서 발생하는 소득에 관하여는 그러하지 아니하다고 규정하고 있고,

같은 법 시행령 제21조 제1호는 법 제7조 제1항 단서가 규정하는 사업의 하나

로“건설업법에 의한 면허를 받은 자가 경영하는 건설업”을 규정하고 있음을

들어 건설업법에 의한 면허를 받은 자가 경영하는 건설업에 대하여는 그 명의

자에게만 과세하여야 한다고 주장하나 위 규정들의 취지는 건설업법에 의한

면허를 받은 자가 경영하는 건설업에 있어서는 소득의 귀속자가 따로 있는 경

우에도 그 명의자에게 과세할 수 있고, 또한 과세한다는 취지로 풀이함이 상당

하고, 위 규정이 실질과세의 원칙을 배제하여 명의자 외에 사실상의 귀속자에

게 과세하는 것을 허용하지 아니한다는 취지를 규정한 것으로 볼 것이 아니다.

③ 대법원 1997. 6. 13. 선고 95누15476 - 부당행위계산부인 관련

<사건개요>

과세관청이 비교가능한 제3자의 평균이익률에 의하여 외국은행 국내지점의

스왑거래(특수관계자와의 커버거래 포함)에 따른 소득금액을 산정하여 신고소

득을 증액 경정한 사안이다.

<판결요약>

외국은행 국내지점이 국내기업과 스왑거래를 함에 있어 특수관계자와의 사

이에 그 거래에 불가분적으로 결합되어 있는 커버거래를 함으로써 그로 인한

수익금액이 특수관계 없는 다른 외국은행 지점보다 현저히 낮다는 이유로 부

당행위계산 부인의 법리에 의하여 그 소득을 부당하게 감소시켰다고 인정하려
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는 경우, 다국적 계열기업간의 거래의 경우에 정상가격의 접근방법이라고 일반

적으로 인식되고 있고, 1988. 12. 31.에 개정된 법인세법시행령 제46조 제4항

에 규정하게 된‘비교가능 제3자 가격법’, ‘재판매가격법’, ‘원가가산법’에 의

하여 산정하고 그것이 곤란할 경우에는 기타 합리적인 방법에 의하여 이를 산

정한 결과를 기초로 함이 상당한데, 그 스왑거래로 인한 정상수익금액을 산정

함에 있어 과세관청이 적용한 평균이익률 0.11%는 일정한 과세기간 내에 일어

난 국내은행 및 국내 외국은행지점과 독립기업간의 스왑거래 33건을 모두 추

출하여 그 중 국내은행이 한 거래와 국내 금융기관과의 거래가 포함된 1개 외

국은행지점의 거래 등 15건은 국내금리를 적용한 까닭에 그 수익률이 지나치

게 높으므로 이를 표본에서 제외하고 나머지 시장거래조건이 유사한 외국은행

지점의 국내법인과의 거래인 18건에 대한 이익률을 평균한 수치이며, 한편 과

세관청이 그 정상가격의 산정을 위하여 스왑거래를 한 외국은행 국내지점에게

그 산정을 위한 구체적인 자료의 제출을 요구하였으나 제대로 이에 응하지 아

니하였다면, 과세관청이 이러한 사정에 기하여 정상가격의 산출에 있어 전통적

인‘비교가능 제3자 가격법’에 토대를 둔 위 평균이익률에 기초하여 감소된

소득금액을 산정한 것은 합리성이 있다고 하였다.

라. 소결

법적 실질설은 실질과세원칙에서의‘실질’을 법적 실질로 보는 이론

으로서, 이 이론에 의하면 가장행위가 아니라면 행위 또는 거래의 법적

형식과 법적 실질은 일치하는 것이고, 그 법적 형식과 같은 법적 실질에

따라 과세하는 것이 실질과세원칙에 부합한다는 것으로 이해된다. 그리

고 어떤 행위 또는 거래를 부당하게 조세부담을 감소시키는 조세회피행

위라 하여 그 법적 형식을 부인하고 경제적 실질에 따라 과세하려면 조

세법에 별도의 근거규정이 필요하다는 것이다. 이와 같이 이해되는 법적

실질설을 따른다면 납세자의 법적 안정성 내지는 예측가능성은 그만큼

제고될 수 있겠지만, 실질과세원칙은 과세의 형평을 위한 것도 아니고

조세법 규정의 합목적성을 제고하는 원칙도 아닌 것이 되고, 단지 가장

36 제2장 실질과세원칙에 관한 법리와 현행법규정



행위가 아니라면 법적 형식의 선택가능성이 존중된다는 것을 확인해주

는 원칙에 불과한 것으로 된다.  

연역적으로 보면 실질과세원칙은 그 자체가 경제적 관찰법을 조세법

원리로서 수용한 것이고,26) 경제적 관찰법은 조세법의 해석이 문언보다

는 규율대상인 경제적 사실 또는 현상에 적합하게 행해져야 한다는 것이

다. 또한 조세법의 기본이념인 공평과세는 담세력에 기반을 둔 것이고

담세력은 경제적 사실 또는 현상으로부터 파악될 수 있는 것이기 때문

에, 조세법의 해석에 있어서 경제적 의의가 해석의 기준으로서 비중 있

게 다루어져야 함은 당연한 것이고 이를 표현한 것이 경제적 관찰법 내

지는 실질과세의 원칙이다. 

아울러 최근의 실질과세원칙에 관한 판례들을 보면‘가장행위에 해당

한다고 볼 특별한 사정이 없는 이상 유효하다고 보아야 하며, “실질과세

의 원칙에 의하여 납세의무자의 거래행위를 그 형식에도 불구하고 조세

회피행위라고 하여 효력을 부인”할 수 있으려면’이라는 표현을 반복해

서 쓰고 있는데,27) 이는 법적 형식과 법적 실질이 일치하더라도 법적 형

식과 경제적 실질이 다른 경우에는 실질과세원칙에 의하여 그 법적 형식

을 부인할 수 있다는 것으로 실질과세원칙에서의‘실질’이 경제적 실질

임을 전제로 한 것이라 여겨진다. 

이런 이유들에 터 잡아 실질과세원칙에서의 실질은 이를‘경제적 실

질’이라고 이해하는 것이 적절하고 타당하다. 실질과세원칙에서의 실질

이‘법적 실질’을 의미하는지 아니면‘경제적 실질’을 의미하는지에 관
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26) 실질과세원칙은 우리나라의 조세법학 또는 조세입법에서 창설한 원칙이 아니라
서구에서 만들어지고 우리나라에서 계수한 원칙이다. 서구 제국에서는 담세력에
따른 공평과세를 실현하기 위한 목적으로 조세법에 실질과세원칙을 도입하였고
그러한 연유로 실질을 당연히‘경제적 실질’로 인식하고 있다.

27) 대법원 2011. 5. 13. 선고 2010두3916 ; 동 2011. 4. 28. 선고 2010두3961 ; 동
2009. 4. 9. 선고 2007두26629 등 참조.



하여 의론이 있는 것은 실질과세원칙 중 이른바 실질계산원칙을 규정하

고 있는 국세기본법 제14조 제2항 등에서“조세법 중 과세표준의 계산

에 관한 규정은 소득·수익·재산·행위 또는 거래의 명칭이나 형식에

불구하고 그‘실질내용’에 따라 적용한다”라고 표현하고 있는데서 기인

한 것이 아닌가 여겨진다.28) 이에 대해 실질과세원칙 중 이른바 실질귀

속원칙을 규정하고 있는 국세기본법 제14조 제1항 등에서는‘과세의 대

상이 되는 소득·수익·재산·행위 또는 거래의 귀속이 명의일 뿐이고

‘사실상 귀속’되는 자가 따로 있을 때에는“사실상 귀속”되는 자를 납세

의무자로 하여 조세법을 적용한다“라는 표현하고 있는데,29) 이 규정에

서‘사실상 귀속’이 경제적 효과 내지는 경제적 실질을 의미한다는데 대

해서는 이견이 없는 것으로 파악되고 과세물건의 귀속이 문제된 대부분

의 판례에서도 이 규정에 근거하여 경제적 효과 내지는 경제적 실질에

따라 납세의무를 부과한 것을 볼 수 있다.30)

이하에서는 실질과세원칙이란 거래의 법적 형식과 경제적 실질이 다

른 경우 법적 형식을 부인하고 경제적 실질에 따라 과세하는 원칙이라

전제하고 논의를 전개한다.

4. 실질과세원칙의 적용범위 - 실질과세원칙과 조세법률주의

가. 개요

실질과세원칙에 따라 조세회피행위에 사용한 법적 형식을 무시하고

28) 지방세기본법 제17조 제2항, 법인세법 제4조 제2항 및 국제조세조정에 관한 법
률 제2조의2 제2항에서도 같다. 

29) 지방세기본법 제17조 제1항, 법인세법 제4조 제1항 및 국제조세조정에 관한 법
률 제2조의2 제1항에서도 같다. 

30) 대법원 1989. 9. 29. 선고 89도1356 ; 1990. 4. 10. 선고 89누992 ; 1994. 4.
15. 선고 93누13162 ; 2003. 4. 11. 선고 2002두8442 ; 조심 2010. 5. 24.선고
2008전2703 등 참조.
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그 경제적 실질에 따라 과세하는 것을‘조세회피행위의 부인’이라고 한

다. 여기에서 가장 중요한 문제는 실질과세원칙과 조세법률주의의 관

계 즉, 어떤 요건을 충족하여야 그 법적 형식에도 불구하고 경제적 실

질에 따라 과세할 수 있는가 라고 하는 입법형식의 문제이다. 보다 상

세하게 언급하면, 조세법에서 법적 형식과 경제적 실질이 다른 행위 또

는 거래를 열거하고 이에 대하여 경제적 실질에 따라 과세한다는 취지

의 구체적인 개별규정을 두는 경우에만 그 법적 형식에도 불구하고 경

제적 실질에 따라 과세할 수 있는지, 아니면 이러한 구체적인 개별규정

이 없더라도 실질과세원칙에 관한 일반 규정만 있으면 법적 형식을 부

인하고 경제적 실질에 따라 과세할 수 있는지, 아니면 일반 규정조차

없더라도 그 법적 형식에도 불구하고 경제적 실질에 따라 과세할 수 있

는지 라고 하는 입법형식의 문제가 실질과세원칙을 적용함에 있어 선

결되어야 한다.

나. 실질과세원칙의 적용 범위에 관한 학설

실질과세원칙의 적용 범위에 관해서는 세계적으로 학설이 크게 세 부

류로 나뉜다.31)

첫째는, 어떤 행위나 거래의 법적 형식을 무시하고 그 경제적 실질에

따라 과세한다는 구체적인 개별규정이 없으면 가장행위가 아닌 한 그 행

위 또는 거래의 법적 형식만을 기준으로 과세효과를 파악하여야 한다는

‘법적 형식 기준설’이다. 우리나라의 판례는 대체로 이러한 입장을 취하

고 있다.32) 이 학설은 따르면 부당행위계산의 부인에 관한 소득세법 제

41조나 법인세법 제52조와 같은 규정은 실천적 의미를 갖지만, 국세기

31) 이태로·한만수, 전게서, 36면 이하 참조.
32) 대법원 2011. 5. 13. 선고 2010두3916 ; 2011. 4. 28. 선고 2010두3961 ;

2009. 4. 9. 선고 2007두26629 ; 1999. 11. 9. 선고 98두14082 ; 1996. 5. 10.
선고 95누5301 ; 1991. 5. 14. 선고 90누3027 ; 1992. 9. 22. 선고 91누13571 ;
1989. 7. 25. 선고 87누55 등.
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본법 제14조 제1항·제2항,33) 법인세법 제4조, 국제조세조정에 관한 법

률 제2조의2 제1항·제2항 또는 지방세기본법 제17조와 같은 규정은 선

언적 의미만을 갖는다.

둘째, 언제든지 경제적 실질만을 기준으로 과세효과를 파악하여야 한

다는‘경제적 실질 기준설’이다. 이 학설은 당사자가 취한 법적 형식이

그가 의도한 경제적 실질과 다른 경우에는 법률규정의 근거 없이도 그

거래나 행위의 경제적 실질에 따라 과세할 수 있다는 입장이다. 미국의

경우가 그러하다.34) 이 학설에 의하면 실질과세원칙에 관한 규정은 확

인적 의미를 갖는데 불과하다. 

셋째는, 사업상의 목적이나 경제적인 이유 없이 조세회피를 목적으로

행해진 거래나 행위에 대해서는 실질과세원칙에 관한 일반규정에 의하

여 그 법적 형식을 부인하고 경제적 실질에 따라 과세한다는‘절충설’이

다. 이 학설에 따르면 실질과세에 관한 일반규정은 제한적인 범위 내에

서 실천적 의미를 가진다. 독일의 경우가 그러하다.35)

다. 실질과세원칙의 적용범위에 관한 판례

(1) 개요

실질과세원칙의 적용범위에 관하여 우리나라의 법원은 대체로 어떤

거래의 법적 형식을 부인하고 경제적 실질에 따라 과세한다는 내용의 명

문의 구체적인 개별규정이 있는 경우에만 실질과세원칙의 적용이 가능

하다는 법적 형식 기준설의 입장을 취하고 있는 듯하다. 즉, 경제적 합리

33) 국세기본법 제14조 제3항의 입법형식에 관한 설명은 후술한다.
34) 후술하는‘제3절 실질과세원칙에 관한 주요국의 입법례 및 법리 Ⅰ. 미국’을 참

고 할 것.
35) 후술하는‘제3절 실질과세원칙에 관한 주요국의 입법례 및 법리 Ⅱ. 독일’을 참

고 할 것.
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성이 없는 법적 형식을 취하여 조세회피행위라고 비난될 여지가 있는 경

우라도 실질과세원칙에 의하여 그 법적 형식을 부인할 수 있으려면 부당

행위계산부인규정(소득세법 제41조 및 법인세법 제52조)과 같은 구체적

인 개별 규정이 있어야 한다는 것이다.36) 이는 또한 당사자가 취한 법적

형식이 경제인으로서 부자연스럽고 불합리한 경우 이를 자연스럽고 합

리적인 거래로 재구성하는 것을 허용하되 그 재구성의 방법에 관하여 조

세법상 특별한 규정이 있어야 한다는 의미이기도 하다.37)

한편 실질과세원칙에 관한 판례들 중 과세물건의 귀속이 문제된 경우

즉, 실질귀속원칙이 문제된 경우에는 조세법상의 구체적인 개별 규정이

아니라 실질귀속원칙에 관한 일반 규정인 국세기본법 제14조 제1항 등

에 근거하여 조세회피행위를 부인한 예를 흔히 볼 수 있다.38)

(2) 개별규정이 없다는 이유로 법적 형식의 부인을 부정한 판례

① 대법원 2009. 4. 9. 선고 2007두26629 - 실질계산원칙 관련

<사건개요>

폐업하여 휴면회사의 상태에 있던 법인을 인수하여 인적·물적 조직을 완전

히 변경한 후 대규모로 자본을 증가하고 부동산을 취득한 경우 실질적으로는

법인의 설립이 이루어졌다고 볼 수 있으므로, 설립등기와 결합되지 않았다고

하더라도 구 지방세법 제138조 제1항 제1호, 제3호에 정한‘설립’에 해당하여

증자등기 및 부동산등기에 대한 등록세 중과대상으로 과세처분 한 사안이다.

36) 대법원 1992. 9. 22. 선고 91누13571 ; 동 2001. 8. 21. 선고 2000두963 ; 동
2000. 9. 29. 선고 97누18462 등. 

37) 이태로·한만수, 전게서, 39면 참조.
38) 대법원 1989. 9. 29. 선고 89도1356 ; 동 1990. 4. 10. 선고 89누992 ; 동

1994. 4. 15. 선고 93누13162 ; 동 2003. 4. 11. 선고 2002두8442 ; 조심 2010.
5. 24. 선고 2008전2703 등참조.
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<판결요약>

납세의무자가 경제활동을 함에 있어서는 동일한 경제적 목적을 달성하기 위

하여서도 여러 가지의 법률관계 중 하나를 선택할 수 있는 것이고, 과세관청으

로서는 특별한 사정이 없는 한 당사자들이 선택한 법률관계를 존중하여야 할

것이되, 실질과세의 원칙에 의하여 당사자의 거래행위를 그 형식에도 불구하

고, 조세회피행위라고 하여 그 행위의 효력을 부인할 수 있으려면 조세법률주

의 원칙상 법률에 개별적이고 구체적인 부인규정이 마련되어야 하는 것이다.

② 대법원 2011. 4. 28. 선고 2010두3961 - 실질계산원칙 관련

<사건개요>

갑은행과 고객들이 엔화정기예금과 선물환거래를 함께 가입하는‘엔화스왑

예금계약’을 체결한 사안에서, 위 선물환계약은 엔화정기예금계약과는 구별되

는 별개의 계약으로 인정되고, 법률행위의 효력이 없는 가장행위에 해당한다거

나 엔화정기예금계약에 포함되어 일체가 되었다고 보기 어려우며, 위 선물환거

래로 인한 선물환차익은 예금의 이자 또는 이에 유사한 것으로 보기 어려울 뿐

만 아니라 채권 또는 증권의 환매조건부 매매차익 또는 이에 유사한 것으로 보

기도 어려우므로, 구 소득세법(2006. 12. 30. 법률 제8144호로 개정되기 전의

것) 제16조 제1항 제3호, 제9호, 제13호에서 정한 이자소득세의 과세대상에 해

당하지 않는다고 본 사안이다.

<판결요약>

납세의무자가 경제활동을 할 때에는 동일한 경제적 목적을 달성하기 위하여

서도 여러 가지의 법률관계 중 하나를 선택할 수 있으므로, 그것이 과중한 세

금의 부담을 회피하기 위한 행위라고 하더라도 가장행위에 해당한다고 볼 특

별한 사정이 없는 이상 유효하다고 보아야 하며, 실질과세의 원칙에 의하여 납

세의무자의 거래행위를 그 형식에도 불구하고 조세회피행위라고 하여 효력을

부인할 수 있으려면 조세법률주의 원칙상 법률에 개별적이고 구체적인 부인규

정이 마련되어 있어야 한다.
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③ 대법원 1992. 9. 22. 선고 91누13571 - 실질계산원칙 관련

<사건개요>

일시취득한 자기주식을 소각한 후 그 감자차익을 자본준비금으로 적립하였

다가 자본에 전입하여 주주들의 주식소유지분 비율대로 무상분배한 경우, 법인

세법 제15조 제1항 제2호의 규정에 의하면 감자차익은 소득금액계산상 당해

사업년도의 익금에 산입하지 아니하도록 되어 있고, 또 같은 법 제19조 제2호

단서(1990. 12. 31. 법률 제4282호로 개정되기 전의 조항)의 규정에 의하면

자본준비금으로 적립된 감자차익을 자본에 전입함으로써 취득하는 주식의 가

액은 이익배당금 또는 잉여분배금으로 의제하지 아니하도록 되어 있다. 그럼에

도 불구하고 과세관청은 원고가 취한 감자절차는 형식적인 절차에 불과하고

실질적으로 원고는 무상으로 수증한 이익을 잔존주주들에게 분배한 것이라고

보고 근로소득세와 배당소득세 및 방위세를 부과처분한 사안이다.

<판결요약>

경제적 관찰방법 또는 실질과세의 원칙에 의하여 당사자의 거래행위를 그

법형식에도 불구하고 조세회피행위라고 하여 그 행위계산의 효력을 부인할수

있으려면 조세법률주의의 원칙상 법률에 개별적이고 구체적인 부인규정이 마

련되어 있어야 하는바, 이에 따라 법인세법시행령도 제46조 제2항 제1호 내지

제9호에서 조세의 부담을 부당히 감소시킨 것으로 인정되는 경우를 개별적 구

체적으로 열거하고 있으므로 위 시행령 제9호의‘기타 출자자 등에게 법인의

이익을 분여하였다고 인정되는 것이 있을 때’의 의미는 같은 항 제1호내지 제

8호 소정의 거래행위에 준하는 행위로서 출자자 등에의 이익분여가 인정되는

경우를 의미하는 것으로 해석함이 상당하다.

(3) 개별규정이 없더라도 법적 형식의 부인을 인정한 판례

① 대법원 1989. 9. 29. 선고 89도1356 - 실질귀속원칙 관련
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<사건개요>

건설업면허를 받은 건설회사가 건설공사를 직접 시공한 일이 없이 타인에게

건설업면허를 대여하고 그로 하여금 회사명의로 건설공사를 시공하도록 한 데

대해, 건설업법 위반과 함께 과세관청이 부가가치세와 법인세 및 방위세의 포

탈을 이유로 한 조세범처벌법 등의 위반을 적용한 사안이다. 

<판결요약>

부가가치세는 재화 또는 용역의 공급을 과세대상으로 하는 조세로서(부가가

치세법 제1조 제1항), 사업상 독립적으로 재화 또는 용역을 공급하는 자만이

부가가치세를 납부할 의무가 있는 것인바(같은 법 제2조), 위 회사들이 건설업

면허를 받은 건설업자라고 하더라도 재화나 건설용역(같은 법 제1조 제1항, 제

3항, 제5항, 같은 법 시행령 제2조 제1항 제1호)을 공급한 일이 없는 이상 재

화나 용역의 공급을 과세대상으로 하는 부가가치세를 납부할 의무는 성립할

여지가 없는 것이다.

또한 법인세법 제3조 제1항은‘자산 또는 사업에서 생기는 수입의 전부 또

는 일부가 법률상 귀속되는 법인과 실질상 귀속되는 법인이 다른 경우에는 그

것이 실질상 귀속되는 법인에게 이 법을 적용하여 법인세를 부과한다’라고 규

정하고, 같은 조 제2항은‘법인세의 과세소득이 되는 금액의 계산에 관한 규정

은 그 명칭여하에 불구하고 거래의 실질내용에 따라 이를 적용한다’라고 규정

함으로써, 세법의 기본적 지도이념으로서 국세부과의 원칙들 중의 하나로 국세

기본법 제14조에 규정된 실질과세의 원칙을 법인세법에서 구체화하여 재확인

하면서 그 원칙의 예외를 인정하지 않고 있는 점에서, 소득세법이 제7조에서

실질과세의 원칙을 선언하면서도 시행령 제21조에서 건설업법에 의한 면허를

받은 자가 경영하는 건설업 등에서 발생하는 소득에 관하여 위 원칙의 예외를

인정하는 것과 다른 점에 유의할 필요가 있는 바, 위 회사들이 건설업면허를

받은 건설업자라고 하더라도 단 1건의 건설공사도 직접 시공한 일이 없고 단지

건설업면허를 받지 못한 사람들에게 건설업면허를 대여하고 그들로 하여금 위

회사들의 명의로 건설공사를 시공하도록 한 이상, 실질적으로 건설업을 경영하

여 소득을 얻어 경제적 이익을 향수한 것은 어디까지나 위 회사들로부터 건설

업면허를 대여받아 실제로 건설공사를 시공한 사람들이라고 할 것이므로,실질
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과세의 원칙상 단순한 법률상의 명의자에 불과한 위 회사들에게는 건설업면허

를 대여함으로 인하여 얻은 소득에 관하여 법인세와 방위세를 부과함은 별론

으로 하고, 위 회사들이 건설업을 경영하여 소득을 얻은 것으로 보아 그 소득

에 관한 법인세와 방위세를 부과할 수는 없다고 할 것이다.

② 대법원 1990. 4. 10. 선고 89누992 - 실질귀속원칙 관련

<사건개요>

실제의 사업자에게 대여한 자금의 담보로 그 사업장에 대한 임대차계약상의

임차인 명의와 사업자등록명의를 가지고 있던 자에게 과세관청이 부가가치세

부과처분을 한 사안이다.

<판결요약>

원고가 고철의 도·소매업을 실제 영위하고 있던 소외 갑에게 자금을 대여

하면서 그 담보로 갑이 임차하는 사업장에 대한 임대차계약을 원고 명의로 체

결하게 하였고, 그에 따라 사업자등록도 원고명의로 하게 되었다면, 이 사건

고철 도·소매업의 거래에 있어서 원고는 실제의 사업자가 아닌 명의상의 귀

속자에게 불과하므로 원고가 실제 사업자임을 전제로 한 부가가치세 부과처분

은 위법하다.

③ 대법원 1994. 4. 15. 선고 93누13162 - 실질귀속원칙 관련

<사건개요>

원고는 케이만 아일랜드 법에 따라 설립되어 영국 런던에 그 본점을 두고

있는 법인으로서 외국법인인 갑과의 사이에 내국법인인 을이 발행한 주식을

매수하기로 하는 주식매매계약을 체결하고 재무부장관의 승인을 얻은 후 갑회

사에게 동 주식대금을 지급하고 이 사건 주식을 인수하였다. 이에 과세당국은

외국법인이 내국법인의 주식을 양도함으로써 발행하는 소득은 국내원천소득에

해당되므로 법인세법 제55조 제1항 제10호, 제59조 제1항 제4호의 규정에 의
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하여 주식매수대금을 지급한 원고가 원천징수의무자로서 위 주식양도로 인하

여 생긴 위 갑회사의 소득에 대한 법인세를 납부할 의무가 있다고 하여 위 법

규정과 같은 법 제53조 제2항에 의하여 과세표준과 세액을 산출한 후 같은 법

제59조 제3항에 의거한 가산세를 가산하여 원고에게 법인세를 과세처분한 사

안이다.

<판결요약>

회사의 설립경위와 그 실제의 경영관리나 영업활동 내지 사무소의 운영실태

등 제반 상황에 비추어 볼 때 위 회사가 단지 형식적으로만 그 주된 사무소를

네델란드에 둔 것으로 등록하였을 뿐이지 실질적으로 네델란드에 주사무소 등

을 두고 영업을 수행한 법인이 아닌 점에 비추어 위 회사가‘대한민국과 네델

란드 간의 소득에 대한 조세의 이중과세회피와 탈세방지를 위한 협약’소정의

네델란드의 거주자라고는 볼 수 없다.

④ 대법원 2003. 4. 11. 선고 2002두8442 - 실질귀속원칙 관련

<사건개요>

사업자등록명의를 대여하여 준 형식상의 수입신고명의인이 구 관세법

(2000. 12. 29. 법률 제6305호로 전문 개정되기 전의 것) 제6조 제1항 제1호

소정의‘물품을 수입한 화주’에 해당하지 않는다고 한 사안이다.

<판결요약>

구 관세법(2000. 12. 29. 법률 제6305호로 전문 개정되기 전의 것) 제6조

제1항은“다음 각 호의 1에 해당되는 자는 관세납부의무자가 된다.”라고 규정

하면서, 제1호 본문에서“수입신고를 한 물품에 대하여는 그 물품을 수입한 화

주”를 들고 있는바, 위 규정 소정의 관세납부의무자인‘그 물품을 수입한 화

주’라 함은 그 물품을 수입한 실제 소유자를 의미한다고 할 것이고, 다만 그

물품을 수입한 실제 소유자인지 여부는 구체적으로 수출자와의 교섭, 신용장의

개설, 대금의 결제 등 수입절차의 관여 방법, 수입화물의 국내에서의 처분·판
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매의 방법의 실태, 당해 수입으로 인한 이익의 귀속관계 등의 사정을 종합하여

판단하여야 하며, 이와 같이 해석하는 것이 관세법에도 적용되는 실질과세 원

칙에 부합하는 것이다. 

⑤서울행정법원2009. 2. 16. 선고2007구합37650-실질귀속원칙관련

<사건개요>

론스타펀드는 한국 내의 부동산에 투자할 목적으로 공동으로 자금을 출연하

여 상위지주회사를 설립하고 이를 통하여 벨지움(벨기에) 법률에 의하여 벨기

에 법인 스타홀딩스 에스씨에이(Star Holdings SCA; SH)를 설립하였는데,

SH는 소외 주식회사를 통하여 서울 강남구 역삼동 소재 토지 및 그 지상의 빌

딩을 매수하여 보유하던 중 2004. 12. 28. 소외 주식회사의 주식 전부를 싱가

폴투자청 산하 법인인‘Reco Kangnam Pte Ltd’및‘Reco KBD Pte Ltd’

에 각 50%씩 나누어 매각하여 그 주식 양도차익 245,066,185,237원(취득가액

100,049,015,095원, 양도가액 351,091,149,508원, 양도비 5,975,949,178

원)을 얻었다. SH는 벨기에의 거주자로서‘대한민국과 벨지움 간의 소득에 대

한 조세의 이중과세회피와 탈세방지를 위한 협약’제13조에 주식양도로 인한

소득은 양도인의 거주지국에서만 과세되도록 규정되어 있다는 이유로 과세당

국에 이 사건 주식의 양도소득을 따로 신고하지 않았다. 이에 대하여 과세당

국은 2005. 12. 15. SH는 실질적인 소득, 자산의 지배와 관리권이 없이 조세

회피목적을 위해 설립된 도관회사(conduit company)에 불과하여 이 사건

주식의 양도소득에 관하여는 한·벨 조세조약이 적용되지 않고 그 양도소득은

원고를 포함한 론스타펀드에게 실질적으로 귀속된다면서 미국 거주자인 원고

에 대하여‘대한민국과 미합중국 간의 소득에 관한 조세의 이중과세회피와 탈

세방지 및 국제무역과 투자의 증진을 위한 협약’과 소득세법 제119조 제9호,

소득세법 시행령 제158조 제1항 제1호 등에 따라 양도소득세

61,365,637,480원(본세 52,928,788,580원, 가산세 8,436,848,900원)를 부

과한 사안이다.
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<판결요약>

‘대한민국과 벨지움 간의 소득에 대한 조세의 이중과세회피와 탈세방지를

위한 협약’상의 벨기에 거주자로 인정되는 법인이 대한민국 내에서 사업상 거

래를 하고 위 협약에 따라 소득원천에 대하여 한국법에 따른 과세의 면제 혜택

을 받기 위해서는 그가 위 협약 제13조가 정한 양도자이어야 하는데, 여기에서

‘양도자’의 의미를 정함에 있어서는 이중과세 방지 또는 조세회피 방지의 취지

에 부합하고 조약의 문언에 배치되지 않는 범위 내에서 실질과세의 원칙에 따

른 해석상의 제한이 따라야 한다. 그러므로 벨기에 이외의 국적을 가진 비거주

자가 대한민국 내에 투자목적으로 벨기에에 법인을 설립하고 그 법인의 이름

으로 대한민국 내에서 자본이득을 목적으로 한 사업을 영위하는 경우 그 법인

의 거주지인 벨기에에서는 정상적인 사업활동이 없고 그 법인의 대한민국 내

의 거래행위에도 독자적인 경제적 이익과 사업목적 없이 원투자자를 위한 형

식상 거래당사자의 역할만 수행하였을 뿐 그 실질적인 거래주체는 원투자자이

고 그러한 것이 오로지 원투자자의 조세회피만을 목적으로 한 경우에는 그 법

인은 위 협약상의 양도자라고 할 수 없다.

⑥서울행정법원2009. 7. 17. 선고2008구합16896-실질귀속원칙관련

<사건개요>

미국외 투자자들이 파트너로서 투자한 유한파트너쉽 엘피1, 2는 한국 내 부

동산에 투자할 목적으로 공동으로 자금을 출연하여 룩셈부르크에 룩셈부르크

법인들을 설립하고 이를 통하여 벨기에 법률에 의해 벨기에 법인들을 설립한

후 벨기에 법인들은 2002년 2월‘자산유동화에 관한 법률’에 따라 설립된 유

동화전문유한회사의 주식 전부를 47억원 정도에 인수하고 이 유동화전문회사

를 통하여 서울의 종로구의 A건물을 매수하여 보유하던 중 2004년 이 주식을

영국법인인 원고에게 432억 9천 5백만원에 매각하여 주식양도차익을 얻었다.

원고는 한·벨 조세조약 제13조에 의거 이 사건 주식양도대금 지급에 대한 법

인세를 원천징수하지 않았다. 이에 과세관청은 벨기에 법인들은 도관에 불과하

고 실질적인 소득은 영국법에 의해 설립된 유한회사로 보아 과세한 사안

이다. 
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<판결요약>

헌법상의 조세법률주의와 국가 간 조세조약의 해석기준, 국세기본법 제14조

의 실질과세원칙의 취지와 내용, 한·벨 조세조약의 목적과 비거주자에 대한

면세규정의 취지 등을 종합하여 보면, 벨기에 이외의 국적을 가진 비거주자가

우리나라 내에 투자목적으로 벨기에에 법인을 설립하고 그 법인의 이름으로

우리나라 내에서 자본이득을 목적으로 한 사업을 영위하는 경우 그 법인의 거

주지인 벨기에서는 정상적인 사업 활동이 없고 그 법인의 대한민국 내의 거래

행위에도 독자적인 경제적 이익과 사업목적이 없이 원투자자를 위한 형식상

거래당사자의 역할만 수행하였을 뿐 그 실질적인 거래주체는 원투자자이며 그

러한 것이 오로지 원투자자의 조세회피만을 목적으로 한 경우에는 그 법인을

실질적으로 원투자자와 별개의 실체로서 한·벨 조세조약상의 양도자라고 인

정할 수는 없다. 따라서 원투자자가 그러한 거래형식이나 외관만을 내세워 벨

기에 법인이 거래행위의 주체임을 이유로 한·벨 조세조약의 조세면제규정을

원용하는 것은 조세회피목적만을 위하여 취한 형식을 이유로 원투자자가 원래

부담하여야 할 조세에 관하여 혜택을 부여하는 것으로서 허용될 수 없는 것

이다. 

⑦조심 2010. 5. 24. 선고 2008전2703 - 실질귀속원칙관련

<사실관계>

A는 아랍에미레이트연합국의 아부다비 법률에 의하여 설립된 법인으로서 아

부다비 정부가 100%의 지분을 보유하고 있다. 법인 A는 핀란드 법률에 따라

설립된 법인인 B와 오스트리아법률에 따라 설립된 법인 C의 발행주식의

100%를 보유하고 있다. 한편 법인 B는 네덜란드 법률에 따라 설립된 법인 D

의 발행주식 100%를 보유하고 있고, C법인은 네덜란드 법률에 따라 설립된

법인인 청구법인 E의 발행주식 100%를 보유하고 있다. 법인 D가 국내법인의

주식을 취득하고 2006년 양도하는 과정에서 과세관청은 유가증권 양도소득의

실질귀속자를 아랍에미레이트연합국의 A로 보았고 이에 따라 과세함으로써 납

세자는 네덜란드 법률에 따라 설립된 법인으로 보아야 한다는 취지로 심판을

청구한 사안이다.  
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<판결요약>

「국제조세조정에 관한 법률」제2조의2는 국제거래에 있어서도 소득의 실질

귀속자를 기준으로 조세조약과 세법을 적용한다는 원칙을 선언적·확인적으로

명문화 한 것으로 동 신설 전에도 법원의 판결에 의해 실질과세원칙을 적용하

고 있었고(대법원 1994. 4. 15. 선고 93누13162 판결 외 같은 뜻), 헌법상의

조세법률주의와 조약의 해석에 관한 기본원칙, 실질과세원칙의 근거와 내용,

조세조약의 체결목적, 주식양도로 인한 소득은 양도인의 거주지국에서만 과세

되도록 규정한 규정취지 및 국세기본법상 실질과세원칙은 과세부담의 공평과

응능부담의 원칙을 구현하기 위한 것으로서 국내법상의 납세의무자인 거주자

와 비거주자 모두에게 공평하게 적용되는 것인 점을 종합하여 보면 실질과세

원칙은 국가 간의 조세조약의 규정을 해석함에 있어서 문언 자체의 의미를 유

추·확장하거나 문언에 반하는 것이 아닌 한 그 해석의 기준으로 삼 수 있다

(서울행정법원 2009. 2. 16. 선고 2007구합37650 판결 같은 뜻). 실질적인

업무 수행이 없이 법적 형식만을 제공하며, 그와 같은 법적 형식을 취한 목적

이 오로지 조세회피에 있다고 인정되는 경우에는 그와 같이 형식적으로 소득

을 수취한 주체를 수익적 소유자로 볼 수 없을 것이고, 그와 같은 형식과는 별

개로 실질적으로 업무를 수행하고 소득을 실질적으로 수취한 주체를 수익적

소유자로 보아야 할 것이다.

라. 소결

(1) 일반규정에 의한 절충설의 타당성 및 적절성

실질과세원칙의 적용범위에 관한 3가지 학설 중‘경제적 실질 기준

설’은 당사자가 취한 법적 형식이 그가 의도한 경제적 실질과 다른 경우

에는 과세관청은 법률규정의 근거가 없이도 당사자가 취한 거래의 외형

을 재구성할 수 있다는 것으로서, 국민생활의 법적 안정성과 예측가능성

을 심히 해할 우려가 있다. 독일에서 주로 2차 세계대전 이전에 국민의

기본권을 무시하고 국가주의 내지는 전체주의 이념이 지배하던 시대에

존재하던 견해로 이미 폐기된 지 오래이다. 그렇다면 남은 것은 구체적
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인 개별규정이 없는 경우에는 가장행위가 아니라면 당사자가 취한 행위

나 거래의 법적 형식에 따라서만 과세하여야 한다는 법적 형식 기준설을

따를 것인지, 아니면 다른 영업상의 목적 또는 경제적인 이유 없이 오직

또는 거의 조세회피의 의도만으로 부자연스럽고 불합리한 행위나 거래

를 한 경우에는 일반규정에 의하여 그 경제적 실질에 따라 과세할 수 있

다는 절충적 입장을 취할 것인지의 문제이다.

당사자가 선택한 행위나 거래의 방식에 따라 과세효과를 파악할 것인

지 아니면 그 이면으로 의도한 경제적 효과나 실질에 따라 과세효과를

파악할 것인지 라고 하는 실질과세의 적용문제는, 결국 그 행위나 거래

의 방식을 과세요건으로 규정하고 있는 조세법의 법문에 충실할 것인지

아니면 이로부터 어느 정도 일탈을 허용할 것인지의 문제이다. 법의 이

념의 측면에서 보면 조세법률주의를 통해 실현하고자 하는 법적 안정성

을 중시할 것인지 아니면 실질과세원칙을 통하여 실현하고자 하는 조세

정의 즉, 과세의 공평을 중시할 것인지의 문제이다.

어떤 행위나 거래에 관한 법문언의 의미를 일탈하여 실질주의를 지나

치게 확대하여 적용하게 되면‘과세요건은 법률로 정하여야 한다’는 조

세법률주의를 형해화하고 이를 통하여 실현하고자 하는 조세법 영역에

서의 법적 안정성을 파괴할 우려가 있다. 그렇다고 하더라도 어떤 행위

나 거래가 다른 영업상의 목적 또는 경제적인 이유 없이 오직 또는 거의

조세회피의 의도만으로 취해진 경우 구체적인 개별규정이 없다는 이유

로 과세하지 않는 것은 과세의 공평에 반한다. 

학계에서 제시되고 있는 실질과세원칙의 적용에 관한 견해들을 보면,

조세법의 해석은 그 문언적 의미에 충실하여야 한다는 조세법률주의에

입각하여 행위 또는 거래의 법적 형식에 따라 과세함을 원칙으로 하되,

영업수익을 제고한다거나 규제를 피하는 등의 사업상의 동기나 목적에

의해 고안 또는 이행된 것이 아니라 조세의 부담을 회피할 목적으로 행
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위 또는 거래를 하였고 그것이 통상인의 객관적 관점에서 볼 때 부자연

스럽고 불합리한 경우에는, 납세의무의 귀속을 정하거나 과세표준을 계

산함에 있어 법적 형식이 아니라 경제적 실질에 따를 수 있다고 보아야

한다는 입장이 다수인 듯하다.39)

기존의 법원의 입장은 대체로 조세법에 어떤 거래의 법적 형식을 부인

하면서 그 경제적 실질에 따라 과세한다는 명문의 규정이 있는 경우에만

실질과세원칙의 적용이 가능하다는 입장을 견지하여 법적 형식 기준설

을 취하고 있는 듯하다.40) 그러나 사업상의 목적이나 경제적인 이유 없

이 오직 또는 거의 조세의 회피만을 목적으로 부자연스럽고 불합리한 외

형을 구성한 경우를 과세상 그대로 인정하는 것은 과세의 공평에 반한

다. 그러므로 조세법률주의가 요구하는 최소한을 충족하고 있다면, 조세

를 부당하게 회피한 이러한 경우까지 법적 안정성과 예측가능성을 보호

하여야 할 이유는 없다고 할 것이다.

이러한 관점에서 볼 때 당사자가 취한 행위나 거래의 법적 형식에 따

라 과세하되 다른 영업상의 목적 또는 경제적인 이유 없이 오직 또는 거

의 조세회피의 의도만으로 부자연스럽고 불합리한 행위나 거래를 한 경

우에는 실질과세원칙에 관한 일반규정에 의하여 그 경제적 실질에 따라

과세할 수 있다는 절충설이 적절하다고 판단된다. 세계적으로 각국의 입

법례 또는 판례나 학설의 추세도 이러한 절충적 입장을 취하고 있는 것

으로 보여진다.41)

실질과세원칙의 적용범위와 관련한 증명책임의 배분에 있어서는, 구

체적인 개별규정 없이 일반규정만 있는 경우라도 어떤 행위 또는 거래가
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39) 이창희, 「세법강의」, 박영사, 2009, 40~41면.
40) ‘대법원 1991. 5. 14. 선고 90누3027’를 비롯한 다수의 판례가 실질과세원칙이

조세법률주의의 테두리 내에서만 기능하는 것이라는 점을 분명히 하고 있다.
41) 전술한 바와 같이 실질귀속원칙을 규정하고 있는 국세기본법 제14조 제1항은 일

반규정의 조문형식으로 구체적인 사안에 직접 적용되고 있는 것으로 파악된다.



다른 영업상의 목적 또는 경제적인 이유 없이 오직 또는 거의 조세회피

의 의도만으로 취해진 경우에는 과세할 수 있도록 하되 과세관청이 그

증명책임을 지도록 하고, 역으로 구체적인 개별규정이 있는 경우라도 어

떤 행위 또는 거래의 주된 목적이 조세회피가 아닌 경우라면 과세하지

아니하되 납세의무자가 그 증명책임을 지도록 하는 것이 바람직하다.

(2) 입법형식으로서의 일반규정

조세법에서의‘일반규정’은 과세대상이 일반적·포괄적이기는 하지

만 그 자체로서 법률요건과 법률효과를 구비하고 있는 규정을 의미하는

것으로 이해된다. 일부 학자들은 국세기본법 제14조, 법인세법 제4조,

국제조세조정에 관한 법률 제2조의2 등을 실질과세원칙에 관한‘일반적

규정’이라고 표현하고 있는데, ‘일반적 규정’을 일반규정과 같은 의미로

사용하였다면 적절치 아니하다 할 것이고42)‘일반규정’과는 다른 의미

라면 일반규정과 같은 의미로 혼돈할 우려가 있으므로 다른 표현을 사용

하는 것이 바람직하다.43) 

국세기본법 제14조에서 이른바 실질귀속의 원칙을 정하고 있는 제1항

은‘과세의 대상이 되는 소득·수익·재산·행위 또는 거래의 귀속이 명

의일 뿐이고 사실상 귀속되는 자가 따로 있을 때에는 사실상 귀속되는

자를 납세의무자로 하여 조세법을 적용한다’라고 규정하여 명확한 법률

요건과 법률효과를 갖추고 있다. 그런 의미에서 국세기본법 제14조 제1

항에서 규정하고 있는‘실질귀속의 원칙’은 실천적 의의를 갖는 일반규

정으로서 기능하고 있는 것으로 보여진다. 그러나 실질계산의 원칙을 정

하고 있는 동조 제2항은‘조세법 중 과세표준의 계산에 관한 규정은 소

득·수익·재산·행위 또는 거래의 명칭이나 형식에 불구하고 그 실질
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42) 국세기본법 제14조 제2항 등은 법률요건과 법률효과를 정하고 있지 아니하고,
국세기본법 제14조 제3항 등은 과세대상이 일반적·포괄적이지 아니하다.

43) 이태로ㆍ한만수, 전게서, 36면 참조.



내용에 따라 적용한다’라고 규정하고 있는데, 그 법률요건과 법률효과

가 명확하지 아니하여 이 조문을 구체적인 사안에 직접 적용할 수는 없

다고 판단된다. 또한 동조 제3항은‘제3자를 통한 간접적인 방법이나 2

이상의 행위 또는 거래를 거치는 방법으로 이 법 또는 세법의 혜택을 부

당하게 받기 위한 것으로 인정되는 경우에는 그 경제적 실질내용에 따라

당사자가 직접 거래를 한 것으로 보거나 연속된 하나의 행위 또는 거래

를 한 것으로 보아 이 법 또는 세법을 적용한다’라고 하여 적용대상을

‘우회거래 또는 다단계거래’라고 하는 일정한 거래 유형으로 한정하고

있으므로 적용대상을 일반적·포괄적으로 규정하는‘일반 규정’이라고

보기는 어렵다.

과세요건 명확주의와 관련하여 헌법재판소는 과세대상이 일반적·포

괄적이기는 하지만 불명확하거나 다의적인 것이 아니라면 과세요건 명

확주의에 반하지 아니한다고 판시한 바 있다.44) 헌법재판소는 부가가치

세법 제6조 제1항이 부가가치세 과세대상으로서의 재화의 공급을‘계약

상 또는 법률상의 모든 원인에 의한 재화의 인도 또는 양도라고 규정한

것이 헌법상의 조세법률주의에서 파생되는 과세요건 명확주의에 위배된

다’는 주장에 대해‘무엇을 구체적으로 과세대상으로 삼을 것인지의 문

제는 경제상황의 변천, 조세정책의 변화, 관련 법규의 변경 등에 대응하

여 탄력적, 유동적으로 규율할 필요가 크므로 법률조항에서 모든 과세대

상을 개별적, 구체적으로 상세히 규율하는 것이 반드시 바람직하다고 볼

수도 없다’라고 판시한 바 있는데, 실질과세원칙에 관한 일반 규정에도

해당될 수 있다고 본다.
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44) 헌법재판소 2006. 2. 23. 선고 2004헌바100 참조.



제2절 실질과세원칙에 관한 현행법 규정

실질과세원칙에 관한 현행법 규정은 크게 실질과세원칙에 관한 일반

규정 내지는 선언적 규정과 실질과세원칙의 구체적인 적용을 위한 개별

규정으로 나눌 수 있다. 그리고 실질과세원칙에 관한 개별 규정은 다시

특정한 거래형태(행위 또는 거래)를 법률요건으로 하고 있는 경우와 일

정한 거래유형(행위 또는 거래의 유형)을 법률요건으로 하고 있는 경우

로 나눌 수 있다. 

1. 실질과세원칙에 관한 일반규정 내지는 선언적 규정

전체 조세법체계에서 실질과세원칙에 관한 일반 규정 내지는 선언적

규정을 두고 있는 법률로는 국세기본법, 지방세기본법, 법인세법 및 국

제조세조정에 관한 법률이 있다.

(1) 국세기본법

국세기본법은 제14조 제1항에서“과세의 대상이 되는 소득·수익·재

산·행위 또는 거래의 귀속이 명의일 뿐이고 사실상 귀속되는 자가 따로

있을 때에는 사실상 귀속되는 자를 납세의무자로 하여 조세법을 적용한

다”라고 하여 과세물건의 실질적 귀속자의 판단에 관한 원칙(이른바‘실

질귀속의 원칙’)을 규정하고 있다. 또한 동법은 제14조 제2항에서“조세

법 중 과세표준의 계산에 관한 규정은 소득·수익·재산·행위 또는 거

래의 명칭이나 형식에 불구하고 그 실질내용에 따라 적용한다”라고 하여

과세물건 내지는 과세표준의 실질적 인식에 관한 원칙(이른바‘실질계산

의 원칙’)을 규정하고 있다.

이규정들에서먼저실질귀속에관한규정은‘과세의대상이되는소득,
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수익, 재산, 행위 또는 거래의 귀속이 명의일 뿐이고 사실상 귀속되는 자

가 따로 있을 때에는, ‘사실상 귀속되는 자를 납세의무자로 하여 조세법

을 적용한다’라고 하여 법률요건과 법률효과를 명확하게 규정하여 적용

상 별다른 문제가 없다고 보여진다. 다음으로 실질계산원칙에 관한 규정

이 문제인데, ‘조세법 중 과세표준의 계산에 관한 규정은 소득, 수익, 재

산, 행위 또는 거래의 명칭이나 형식에 불구하고 그 실질내용에 따라 적

용한다’라고 하여 무엇이 법률요건이고 무엇이 법률효과인지가 명확하

지아니하여이규정에근거하여직접과세를할수는없다고판단된다.

(2) 지방세기본법, 법인세법 및 국제조세조정에 관한 법률

지방세기본법(제17조제1항및제2항), 법인세법(제4조제1항및제2항)

및 국제조세조정에 관한 법률(제2조의2 제1항 및 제2항)에서도 국세기본

법의 실질과세원칙선언규정과 동일한 취지의 규정을 두고 있다. 국세기본

법 제14조 제1항 및 제2항에 대한 것과 동일한 해석론이 전개될 수 있을

것이다. 이 같이 여러 조세법률에서 실질과세원칙을 중복적으로 선언하는

것은법령의간소화라는관점에서바람직한입법태도가아니라고본다. 

2. 실질과세원칙에 관한 개별 규정

가. 특정한 거래형태(행위 또는 거래)를 법률요건으로 하고 있는 경우

(1) 부당행위계산부인(소득세법 제41조 및 법인세법 제52조)

① 소득세법 제41조

과세관청은 배당소득,45) 사업소득 또는 기타소득이 있는 거주자의 행
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45) 부당행위계산부인의 대상이 되는 배당소득은 공동사업(제43조)에서 발생한 소



위 또는 계산이 그 거주자와 특수관계 있는 자와의 거래로 인하여 당해

소득에 대한 조세의 부담을 부당하게 감소시킨 것으로 인정되는 때에는,

그 거주자의 행위 또는 계산에 관계없이 당해 연도의 소득금액을 계산할

수 있다. 

소득세법은 부당행위계산부인의 대상소득을 출자공동사업자의 배당

소득, 사업소득 또는 기타소득으로 한정하고 있는데, 이는 대부분의 이

자소득, 배당소득, 근로소득, 연금소득 및 퇴직소득은 당해 소득을 지급

하는 단계에서 원천징수되고 양도소득을 계산함에 있어서는 양도가액과

취득가액을 원칙적으로 실지거래가액에 의하도록 하고 있으므로 부당행

위계산의 여지가 거의 없기 때문이다. 

② 법인세법 제52조

과세관청은 내국법인의 행위 또는 소득금액의 계산이 특수관계 있는

자와의 거래에 있어서 그 법인의 소득에 대한 조세의 부담을 부당하게

감소시킨 것으로 인정되는 때에는, 그 법인의 행위 또는 소득금액의 계

산에도 불구하고 그 법인의 각 사업년도의 소득을 계산할 수 있다.

법인세법의 부당행위계산부인규정은 특히 중요한 의미를 가지는데,

법인의 특성상 특수관계자가 다수일 뿐만 아니라 법인과 관련하여 다양

한 영업거래와 자본거래가 행해지기 때문이다. 동법 시행령은 법인세법

의 위임에 의하여 부당행위계산부인규정의 적용대상이 되는 거래형태로

현물출자자산의 과대평가 및 그 자산의 과대상각, 무수익자산의 출자 및

그 자산에 대한 비용부담, 자산을 무상 또는 시가보다 낮은 가액으로 양

도 또는 현물출자한 경우 등을 열거하고 있다(법인세법 제52조 제4항

및 동법 시행령 제88조 제1항). 
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득금액 중 출자공동사업자의 손익분배비율에 해당하는 금액에 한한다(제41조 제
1항 및 제17조 제1항 제8호). 



(2) 신탁소득에 대한 과세(법인세법 제5조)

신탁재산에 귀속되는 소득은 그 신탁의 이익을 받을 수익자가 그 신

탁재산을 가진 것으로 보아 소득세 또는 법인세를 과세하고, 신탁회사

의 신탁재산에 귀속되는 수입과 지출은 그 법인의 수입과 지출로 보지

아니한다. 실질과세원칙 중 실질귀속원칙에 관한 개별 규정이다.

(3) 부담부증여에 대한 양도소득세의 과세(소득세법 제88조제1항)

부담부증여시‘부담’에 대응하는 부분은 그 자산이 유상으로 사실상

이전되는 것으로 보아 양도소득세를 부과한다. 실질과세원칙 중 실질계

산원칙에 관한 개별 규정이다.

나. 일정한 행위 또는 거래의 유형을 법률요건으로 하고 있는 경우

(1) 국세기본법 제14조 제3항

국세기본법은 제14조 제3항에서“제3자를 통한 간접적인 방법이나 둘

이상의 행위 또는 거래를 거치는 방법으로 이 법 또는 세법의 혜택을 부

당하게 받기 위한 것으로 인정되는 경우에는 그 경제적 실질 내용에 따

라 당사자가 직접 거래를 한 것으로 보거나 연속된 하나의 행위 또는 거

래를 한 것으로 보아 이 법 또는 세법을 적용한다”라고 규정하여 부당한

우회거래 또는 다단계거래를 규제하고 있다. 

(2) 상속세 및 증여세법과 국제조세조정에 관한 법률

상속세 및 증여세법과 국제조세조정에 관한 법률에서도 국세기본법
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46) 상속세및증여세법제2조제3항및국제조세조정에관한법률제2조의2 제3항. 



제14조 제3항의 부당한 우회거래 또는 다단계거래의 부인에 관한 규정

과 동일한 취지의 규정을 두고 있다.46) 국세기본법은 제14조 제3항에서

‘...... 이 법 또는 세법의 혜택을 부당하게 받기 위한 것으로 인정되는 경

우 ...... 이 법 또는 세법을 적용한다’라고 명시하여 동법의 부당한 우회

거래 또는 다단계거래의 부인에 관한 규정의 적용범위를 전체 조세법령

으로 예정하고 있으므로, 상속세 및 증여세법과 국제조세조정에 관한 법

률에서 부당한 우회거래 또는 다단계거래의 부인을 중복적으로 규정하는

것은법령의간소화라는관점에서바람직한입법태도가아니라고본다.

3. 실질과세원칙에 대한 예외 규정

(1) 명의신탁재산의 증여의제(상속세 및 증여세법 제45조의2)

상속세 및 증여세법은 토지와 건물을 제외한 권리의 이전이나 그 행사

에 등기 등이 필요한 재산의 실제소유자와 명의자가 다른 경우에는 그

명의자로 등기 등을 한 날47)에 그 재산의 가액을 명의자가 실제소유자

로부터 증여받은 것으로 보고 있다(제45조의2).48) 

이 규정은 특히 주식의 차명거래 즉, 주식의 명의신탁에 초점이 맞추

어져 있는데, 상속세 및 증여세법은 주식의 실제소유자와 명의자가 다
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47) 그 재산이 명의개서를 하여야 하는 재산인 경우에는 소유권취득일이 속하는 해
의 다음 해 말일의 다음 날을 말한다(상속세 및 증여세법 제45조의2).

48) 다만, 조세 회피의 목적 없이 타인의 명의로 재산의 등기 등을 하거나 소유권을
취득한 실제소유자의 명의로 명의개서를 하지 아니한 경우는 그러하지 아니하다
(상속세 및 증여세법 제45조의2 제1항 제1호). 한편 양도자가 소득세법 제105조
및 제110조에 따른 양도소득 과세표준 신고 또는 증권거래세법 제10조에 따른 신
고와 함께 소유권 변경 내용을 신고하는 경우가 아니라면, 타인의 명의로 재산의
등기 등을 한 경우, 실제소유자 명의로 명의개서를 하지 아니한 경우 및 유예기간
에 주식 등의 명의를 실제소유자 명의로 전환하지 아니하는 경우에는 조세 회피
목적이 있는 것으로 추정한다(동법 제45조의2 제2항). 



른 경우 그 명의자에게 증여세를 부과하는 방식으로 주식의 명의신탁을

규제하고 있다.49) 주식의 실제소유자가 아닌 명의자를 납세의무자로 보

는 것은 실질과세원칙에 반하지만 주식의 명의신탁에 의한 조세회피행

위를 규제하기 위한 조치라는 점에서 정당성을 가진다고 할 것이다. 

(2) 귀속불분명시 대표자인정상여(법인세법 제67조)

법인세법은 각 사업연도의 소득에 대한 법인세의 과세표준을 신고하

거나 법인세의 과세표준을 결정 또는 경정할 때 익금에 산입한 금액이

사외에 유출된 것은 분명하지만 그 귀속이 불분명한 경우에는 대표자에

게 귀속된 것으로 보고 있다(법인세법 제67조 및 동법 시행령 제106조

제1항 제1호 단서).

익금에 산입한 금액이 사외에 유출된 것이 분명한 경우에는 그 귀속자

에 따라 배당, 이익처분에 의한 상여, 기타소득, 기타 사외유출로 처분하

는 것이 실질과세원칙에 부합한다(동법 제67조 및 동법 시행령 제106조
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49) 우리나라의 전체 법체계에서 자산의 실제소유자와 명의자가 다른 차명거래에
관한 한 부동산을 제외하고는 이를 직접 금지하고 있지 아니하다. 부동산거래에
대해서는‘부동산 실권리자명의 등기에 관한 법률’에서 부동산의 차명거래 즉,
명의신탁 자체를 금지하고 있는데, 이를 위반하는 경우에는 그 효과를 무효로
하고 과징금을 부과하고 있다. 이에 반해 금융거래에 대해서는‘금융실명거래
및 비밀보장에 관한 법률’에서 실제소유자와 명의자가 다른 차명의 금융거래를
직접 금지하고 있지 아니하고, 실제거래자와 명의자가 다른 비실명의 금융거래
에 한하여 해당 금융기관의 임직원 또는 그 금융기관에 대해 과태료를 부과하거
나 영업제한과 같은 제재를 과하고 있고[제7조, 제8조 및‘금융기관 검사 및 제
재에 관한 규정’(금융위원회 고시) 제17조에서 제19조까지], 비실명으로 거래한
금융자산에서 발생하는 이자 및 배당소득에 대해서는 100분의 90의 세율로 과
세하고 있다(제5조). 물론 실제소유자와 명의자가 다른 차명의 금융거래이지만
실제거래자와 명의자가 같은 실명거래인 경우에는 이러한 규제도 받지 아니한
다. 한편 상속세 및 증여세법은 주식의 차명거래에 대하여 명의자에게 증여세를
부과하고 있다(최성근, “금융실명제 운용의 합리성 제고를 위한 법제개선방안”,
국회법제사법위원회「정책연구」10-03, 2010. 11. 참조). 



제1항 제1호 본문). 문제는 그 귀속이 불분명한 경우인데, 귀속불분명시

대표자인정상여 규정은 실질과세원칙에 반하지만 회사자산의 불투명한

사외유출을 방지하고 세수를 확보하기 위한 조치로서 정당성을 가진다

고 할 것이다.

4. 총괄적 검토

현행 조세법의 실질과세원칙 관련규정을 어떻게 이해할 것인지의 문

제이다. 넓은 의미의 실질과세원칙에 관한 현행법 규정은 크게 세 가지

범주로 나눌 수 있는데, 그 하나가 실질귀속원칙에 관한 규정(국세기본

법 제14조 1항)이고, 다른 하나가 좁은 의미의 실질과세원칙인 실질계산

원칙에 관한 규정(국세기본법 제14조 2항)이며, 나머지 하나가 부당하게

조세부담을 감소시키는 조세회피행위를 규제하기 위한 개별 규정이다. 

먼저 실질귀속에 관한 규정은‘과세의 대상이 되는 소득, 수익, 재산,

행위 또는 거래의 귀속이 명의일 뿐이고 사실상 귀속되는 자가 따로 있

을 때에는 사실상 귀속되는 자를 납세의무자로 하여 조세법을 적용한다’

라고 하여 법률요건과 법률효과를 규정한 일반 규정으로서 적용상 별 문

제가 없다고 보여진다.50)

다음으로 특히 실질과세원칙이 빈번하게 문제 되는 것은 실질계산원

칙과 관련해서인데, ‘조세법 중 과세표준의 계산에 관한 규정은 소득,

수익, 재산, 행위 또는 거래의 명칭이나 형식에 불구하고 그 실질내용에

따라 적용한다’라고 하여 무엇이 법률요건이고 무엇이 법률효과인지를
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50) 실질귀속원칙(국세기본법 제14조 제1항)은 실질계산원칙(동법 제14조 제2항)과
는 달리 이를 근거로 법적 형식을 부인하고 경제적 실질에 따라 과세처분을 한 사
례가 다수 있다, 대법원 1989. 9. 29. 선고 89도1356 ; 동 1990. 4. 10. 선고 89
누992 ; 동 1994. 4. 15. 선고 93누13162 ; 동 2003. 4. 11.선고 2002두8442 ;
조심 2010. 5. 24. 선고 2008전2703 등 참조.



규정하지 아니하여 바로 이 규정에 근거하여 과세를 하기는 어렵다. 

끝으로 부당하게 조세부담을 감소시키는 조세회피행위를 규제하기 위

한 개별 규정은 부당행위계산부인규정과 같이 특정한 거래 형태를 적용

대상으로 하고 있는 경우가 대부분이지만, 국세기본법 제14조 제3항, 상

속세 및 증여세법 제2조 제3항 및 국제조세조정에 관한 법률 제2조의2

제3항의 경우51)처럼 일정한 거래 유형을 적용 대상으로 하는 경우도 있

다.52)

요컨대 현행법에는 실질과세원칙과 관련해서‘실질’또는‘실질과세’

에 대한 정의 규정이 없고 실질‘계산’원칙에 관한 일반 규정도 없으며,

실질과세원칙과 관련하여 실질‘귀속’원칙에 관한 일반 규정과 특정한

거래 형태 또는 일정한 거래 유형을 적용 대상으로 하는 수 개의 개별 규

정이 있을 뿐이다. 
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51) 이들 규정을 실질과세원칙에 관한 일반 규정이라고 보는 견해도 있지만, 우회거
래 또는 다단계거래라고 하는 거래 유형으로 적용 대상을 한정하고 있으므로 일
반 규정이라고 보는 것은 적절하지 아니하다.

52) 최성근, “단계거래원칙이 실질과세원칙에서 차지하는 지위와 부당한 단계거래
의 판단기준”, 「조세법연구」제14권 제2호, 2008. 8. 참조.
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제1절 독 일

조세법의 해석에 관하여 구 독일 조세조정법(Steueranpassungsge-

setz. 1976년 폐지)은 제1조 제2항에서“조세법률의 해석에 있어서는

국민사상, 조세법률의 목적, 경제적 의의 및 이들 간의 관계의 발전을 고

려하여야 한다”라고 규정하고 있었다. 여기에서 조세법률의 해석에 있

어서는 그 경제적 의의를 고려하여야 한다는 해석방법은 이른바‘경제적

관찰법(wirtschaftliche Betrachtungsweise. 1919년 독일 조세기본법

제4조 참조)’이라 불리우는 것인데, 조세법의 해석은 그 문언에 얽매이

는 것이 아니라 그 규율대상인 경제적 사실 또는 현상에 적합하게 행해

져야 한다는 취지로 이해되어 왔다. 우리나라에서도‘실질과세의 원칙’

이라는 이름으로 동일한 해석방법이 주장되고 있다. 

그러나 1950년대 중반을 넘어서면서 독일에서는 조세법률을 그 문언

으로부터 벗어나서 해석하는 것에 대하여 강한 비판이 제기되었고, 통설

과 판례는 법적 안정성을 중시하는 입장에서 조세법률은 원칙적으로 그

문언에 맞게 해석하여야 한다는 해석방법이 취하였다. 이러한 독일 학

설·판례의 태도는 1980대 중반 이후 다시 바뀌어 현재는 조세회피방지

를 위한 일반규정인 독일 조세기본법 제42조가 법원에 의해 빈번하게

적용되고 있다.

현행 독일 조세기본법은 제42조에서“조세법은 법의 형성가능성

(Gestaltungsmoglichkeiten)을 남용함으로써 회피될 수 없다. 남용이

존재하는 경우에는 과세권이 경제적 사실 또는 현상에 적합한 법적 형성

(einer den wirtschaftlichen Vorgangen angemessenen rechtli-

chen Gestaltung)의 경우에 성립하는 것과 동일하게 성립한다”라고 규
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정하고 있다. 이러한 조세기본법의 실질과세에 관한 일반규정은 1919년

독일 조세기본법 제4조의‘경제적 관찰법(Wirtshaftliche Betrach-

tungsweise)’를 승계한 것인데, 경제적 관찰법은 민사법상의 개념을 차

용한 조세법상의 개념에 대하여 민사법에서와는 다른 경제적 의미를 부

여할 것인지의 여부를 검토하는 해석방법이라고 할 수 있다.

독일에서 경제적 관찰법에 대한 학설과 판례의 변천사를 정리해보면,

먼저 제2차 세계대전 이전에 시행되던 독일 구 조세조정법(Steueran-

passungsgesetz)하에서 조세법의 해석은 그 문언에 얽매이는 것이 아

니라 그 규율대상인 행위 또는 거래의 경제적 사실 또는 현상에 적합하

게 행해져야 한다는 취지로 이해되었다. 이러한 입장에 의하면 과세여부

나 그 부담은 오로지 경제적 효과에 따라 결정된다. 다음으로 1950년대

중반을 넘어서면서 독일에서는 조세법을 그 문언으로부터 벗어나서 해

석하는 것에 대하여 강한 비판이 제기되었고, 학설과 판례는 법적 안정

성을 중시하여 조세법은 원칙적으로 그 문언에 맞게 해석하여야 한다는

입장을 취하였다. 이러한 입장에 따르면 사법상의 개념을 조세법에서 차

용하는 한 그 개념의 의미도 동일하여야 하고, 경제적 관찰법은 완전히

배제된다는 것이다. 끝으로 독일 학설·판례의 태도는 1980대 중반 이

후 다시 바뀌어 현재는 실질과세에 관한 일반규정인 독일 조세기본법 제

42조가 널리 적용되고 있다. 이러한 입장에 따르면 경제적 관찰법은 목

적론으로 해석되어야 하므로, 사법상의 개념이 조세법의 영역에서 어떤

의미를 가지는 지는 사안별로 해석을 통하여 판단하여야 한다는 것이다. 

제2절 미 국

미국의 연방대법원은 Gregory v. Helvering 사건53)에서‘과세는 거
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53) Gregory v. Helvering, 293 U.S. 465(1935).



래의 형식이 아닌 실질에 의존’함을 명확히 함으로써, 거래의 과세상 취

급을 결정함에 있어 거래의 형식보다 실질이 지배해야 한다는 원칙을 확

립하였다. 미국의 법원들은 이 판결 이래로 실질과 다른 형식을 취함으

로써 납세의무자가 얻게 되는 조세상의 이익을 부인하는데 실질과세원

칙을 적용하여 왔다. 세부적으로는 실질우위(substance-over-form),

사업목적(business purpose), 경제적 실질(economic substance), 가

장거래(sham transaction) 및 단계거래(step transaction)와 같은 다

양한 보통법 이론들이 원용되고 있다.54)

이러한 보통법 이론들의 중요한 특징 중의 하나는 이들이 다수의 사건

에서 서로 중복적으로 주장되고, 법원은 하나 이상의 이론을 근거로 조

세상의 이익을 부인하거나 부인하지 않을 것을 결정한다는 점이다. 실질

과세원칙에 따라 미국의 법원은 거래의 실질이 명백하게 외적 형식과 다

른 경우 그 진실한 실질에 따라‘거래의 성질을 다시 결정할(re-

characterize)’권한을 가진다.55)

미국의 연방대법원이 어떤 행위 또는 거래의 경제적 실질의 존부를 판

단하기 위하여 오랜 기간에 걸쳐 확립한 기준은 문제된 행위 또는 거래

를 취한 것이 조세부담의 감소 외에 관련법령에 의한 어떤‘수익적 이해

(beneficial interest)’에 영향을 주었느냐 하는 것이다. 다시 말해 어떤

방식의 행위 또는 거래가 ’사업상 또는 규제상의 현실에 의해 부득이하

게 선택되거나 권유되었느냐(compelled or encouraged by business

or regulatory realities)”하는 것이다.56)

이러한 미국 조세법상 실질과세원칙의 적용기준은 미국 연방조세법원

이 2005년에 선고한 2005-104호 판결(사건번호 6163-03, 6164-04,

54) Noel B. Cunningham & James R. Repetti, "Textualism and tax
shelters", 24 Va. Tax Rev. 1, 2004, pp. 21~25 참조.

55) United States. v. Ingalls, 399 F.2d 143, 145 (5th Cir. 1968).
56) 이태로·한만수, 전게서, 38면.

65제2절 미 국



원고 Santa Monica Pictures, LLC, 피고 연방국세청장)의 판결문 117

면 내지 120면에서 상세하게 설명되고 있다. 위 연방조세법원의 판결에

서 누차 인용하고 있는 연방대법원의 Frank Lyon v. US 사건57)은‘사

업 또는 규제 목적‘ 기준을 구체적으로 설시하고 있다.

제3절 일 본

일본은 조세법을 엄격하게 해석하여야 한다는 입장이 종래의 통설이

고, 그러한 입장에 따라 실질과세원칙의 적용이나 조세회피행위의 부인

은 구체적으로 이를 규정하고 있는 조세법 규정이 없으면 불가능하다는

입장이 일반적이다. 그러나 최근에는 특히 하급심판례 중에서 이러한 경

향으로부터 이탈하여 목적론적 해석을 내놓는 경우도 보이고 있다고 한

다.58)

일본에도 실질과세원칙에 관한 조세법 규정이 있지만 우리나라의 국

세기본법 제14조 등과는 달리 실질귀속의 원칙에 관한 규정만 있고 실질

계산의 원칙에 관한 규정은 없다. 일본 소득세법 제12조는“자산 또는

사업으로부터 발생한 수익은 법률상 귀속되는 것으로 보여지는 자가 단

순한 명의인이고 그 수익을 향유하지 아니하며 그 자 이외의 자가 그 수

익을 향유하는 경우에는, 그 수익은 이를 향유하는 자에게 귀속되는 것

으로서 이 법률의 규정을 적용한다”라고 정하고 있고, 법인세법도 제11

조에서 같은 취지의 규정을 두고 있다. 

이들 규정의 의의에 대해서는 두 가지 견해가 있는데, 그 하나는 과세

물건의 법률상의 귀속에 관하여 그 형식과 실질이 다른 경우에는 실질에

따라 귀속을 판정하여야 한다는 취지로 이들 규정을 이해하는 견해이다.
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이를 법률적 귀속설이라고 한다. 다른 하나는 이들 규정은 과세물건의

법률상 귀속과 경제상의 귀속이 다른 경우에는 경제상의 귀속에 따라 과

세물건의 귀속을 판정하여야 함을 정하고 있다고 이해하는 입장이다. 이

를 경제적 귀속설이라고 한다. 이들 양자의 해석에 대해서는 문리적으로

는 어느 편의 해석도 가능하지만, 경제적 귀속설을 취하면 소득의 분할

내지 이전을 인정하는 것으로 되기 쉬울 뿐만 아니라 납세자의 입장에서

는 법적 안정성이 침해된다는 비판이 있을 수 있고 세무행정의 견지에서

는 경제적으로 귀속을 결정하는 것은 실제상 많은 어려움이 따른다는 비

판이 있을 수 있다는 이유로, 법률적 귀속설이 통설적 입장이다.59)60)

일본 소비세법 제13조도“법률상 자산의 양도 등을 행한 것으로 보여

지는 자가 단순한 명의인이고 그 자산의 양도 등과 관련된 대가를 향유

하지 아니하고 그 자 이외의 자가 그 자산의 양도 등과 관련된 대가를 향

유하는 경우에는, 당해 자산의 양도 등은 당해 대가를 향유하는 자가 행

한 것으로서 이 법률의 규정을 적용한다”라고 규정하고 있다. 이 규정의

의의에 대해서도 법률적 귀속설과 경제적 귀속설이 있을 수 있지만, 법

률적 귀속설이 타당하다는 것이 일반적인 해석이라고 한다.61) 

한편 위의 일반적인 해석의 입장에 대해서는, 양 설 중 어느 설에 타당

한지는 소득의 종류에 따라 달리 판단하여야 한다는 견해가 있다. 예를

들어, 종합소득이나 이자소득과 같이 노동계약이나 예금계약이라고 하

는 법률관계가 명확하게 존재하는 것에 대해서는 법률상의 귀속이 명확

59) 金子 宏, 前揭書, 177頁.
60) 우리나라의 조세법에서는 실질과세원칙 중 실질귀속원칙에 관하여 국세기본법

제14조 제1항 등에서“과세의 대상이 되는 소득, 수익, 재산, 행위 또는 거래의 귀
속이 명의일 뿐이고 사실상 귀속되는 자가 따로 있을 때에는 사실상 귀속되는 자
를 납세의무자로 하여 조세법을 적용한다”라고 규정하여 납세의무자를 소득 등이
‘사실상 귀속’즉, ‘경제적으로 귀속’되는 자로 명확히 함으로써 일본과 같은 해
석상의 의론은 없는 듯하다.

61) 金子 宏, 前揭書, 178頁.
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하고 수익을 향유한 자를 인정할 수 있다면 법률적 귀속설로 충분하다고

한다. 그런데 수익의 법률적 귀속이 명확하다고 할 수 없어 그 귀속을 인

정할 수 없는 경우에는 문제가 된다는 것이다.62) 

예컨대, 농지의 소유자는 父이지만 농업에 종사하는 자는 子인 경우라

든가 영업자의 경우에 있어서 음식점에서 식품위생법의 허가를 받은 명

의인은 夫이지만 음식점에서 노동을 제공하는 자는 妻인 경우에, 父가

농지소유자라거나 夫가 영업의 허가취득자라는 것 때문에 이를 근거로

하여 법률상 귀속자를 판단하는 것은 부적당하다고 한다. 이러한 사업소

득에 대해서는 경제활동의 실태를 보아 수익의 귀속자를 판정할 필요가

있으므로 경제적 귀속설을 채용할 수밖에 없다는 것이다.63)64)

62) 水野忠恒, 租稅法, 有斐閣, 2007, 273頁.
63) 上揭書, 273~274頁.
64) 이와 같은 취지로 판시한 몇 건의 판결이 있는데, 일본 최고재판소 1992. 4. 28.

판결에서는 식당경영의 명의인은 義妹였지만 원고가 총지배인으로서 위임을 받
아 음식점의 출점계약, 자금조달, 영업내용, 점포설정, 식재구입의 관리 등을 자
기의 책임과 계산으로 행한 것에 대하여 원고를 실질적 경영자로 보아 소득의 귀
속자라고 판시하였다. 또한 名古屋 地方裁判所 2005. 11. 24. 판결에서는 풍속영
업법의 허가도 신용카드 가맹점도 원고의 명의로 되어 있지 않더라도 본 건 6개
점포에 관한 임대차계약의 명의인, 출자상황, 수지의 관리, 종업원의 모집, 채용,
감독상황 등을 종합적으로 검토해보면 그 경영자는 개점 이래로 금일에 이르기까
지 일관되게 원고라고 인정하는 것이 상당하므로 본건 각 과세기간에 걸쳐서 원
고가 본건 전 점포의 경영자이고 본건 전 점포의 사업과 관련된 소득은 원고에게
귀속되는 것이 상당하다고 판시한 바 있다. 
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제4장 실질과세원칙 적용요건의 유형화

앞서 실질과세원칙의 적용범위와 관련하여‘절충설’이 적절·타당하

다는 의견을 피력하였지만, 법원은‘법적 형식 기준설’을 취하고 있는

것이 현실이다. 국세기본법 제14조 제3항, 상속세 및 증여세법 제2조 제

4항, 및 국제조세조정에 관한 법률 제2조의2 제3항은 우회거래 또는 다

단계거래라고 하는 거래유형을 대상으로 조세회피행위를 부인하는 방식

을 취하고 있다. 조세회피행위 부인규정이 조세법률주의와의 관계에서

다시 문제가 되는 것은 과연 어느 정도로 명확해야 하는지 라는 점이다.

종래 법원의 일반적인 입장은 실질과세원칙에 의하여 조세회피행위를

부인하려면 법률에 개별적이고 구체적인 부인규정이 있어야 한다는 것

이고,65) 기존의 조세법도 대체로 이러한 법원의 입장과 궤를 같이하여

조세회피행위의 부인을 위한 구체적인 개별규정을 두어 왔다. 

조세법률주의 즉, 과세요건 명확주의에서 요구되는‘명확성’은 조세

법 규정에서 과세요건을 정함에 있어 사용하는 개념이 국민에게 법적 안

정성과 예측가능성을 줄 수 있도록 명확해야 한다는 것이지, 그 적용범

위가 반드시 제한적이어야 한다는 것은 아니라고 할 것이다. 조세법 규

정의 적용범위와 관련하여 조세회피행위를 규제하는 방식은 모름지기

입법정책에 관한 문제로서, 조세회피행위에 대한 규제를 일반 규정에 의

할 것인지 개별 규정에 의할 것인지, 또 개별 규정을 두더라도 그 적용범

위를 제한적으로 할 것인지 아니면 포괄적으로 할 것인지는 입법자의 재

량에 맡겨져 있다고 할 것이다.66)

65) 대법원 1989. 7. 25. 선고 87누55 판결; 동 1991. 5. 14. 선고 90누3027 판결 ;
동 1992. 9. 22. 선고 91누13571 ; 동 1996. 5. 10. 선고 95누5301 판결 ; 동
1999. 11. 9. 선고 98두14082 등.

66) 입법자는 조세법 규정을 실제로 해석·적용하는 과세당국과 이를 최종적으로
판단하는 법원의 제도 운용능력 내지는 수준을 감안하여 규제방식을 정하여야 할
것이다.
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독일의 조세법 이론에서는 유사한 경제적 사실관계를 그 개별적 특수

성을 무시한 채 동일하게 취급하는 방식을 이른바‘유형화

(Typisierung)’67)라고 하는데, 이러한 유형화는 우리 법에서의 부분적

포괄 규정과 같은 것으로 이해를 하더라도 무리가 없을 것이다. 독일의

조세법 이론에 의하면 과세요건을 유형화하는 것은 응능부담의 원칙에

반할 수 있음에도 불구하고 그 실용성과 세제 간소화 내지는 투명화의

실현을 위하여 허용될 수 있다고 보는 것이 일반적인 견해이다.68) 즉,

과세요건의 유형화 여부는 원칙적으로 입법자의 재량이라는 것인데, 이

러한 논의는 우리의 조세법에도 그대로 타당하고 본다. 

물론 과세요건의 유형화는 과세당국 내지는 조세행정의 입장만을 대

변하고 납세의무자의 권리를 도외시할 우려가 있으므로 일정한 한계 내

에서만 허용할 필요가 있다. 그러한 한계로서 중요한 것이 공평과세, 과

잉금지의 원칙, 그리고 조세법률주의의 파생원칙의 하나인 과세요건 명

확주의라고 하겠다. 즉, 과세요건을 유형화하는 조세입법은 공평과세에

부합하여야 하고, 과잉금지의 원칙 즉, 비례성의 원칙에 따라 실용성 및

간소화에 적합하고 필요하고 상당하여야 하며, 납세의무자의 법적 안정

성과 예측가능성을 보장할 수 있도록 명확성이 확보되어야 한다는 것인

데,69) 국세기본법 제14조 제3항 등이 이들 한계를 벗어난 것은 아니라

고 본다.

67) 유형화 개념을 광의로 논의할 때, 유형화는 다시‘본래 의미의 유형화’와 과세요
건의 계산적·회계적 기초를 단순화 또는 일반화하는‘포괄화(Pauschalierung)’
로 구분되기도 한다.

68) 박종수, “세법상 유형화·포괄화의 정당성과 한계”, 「조세법연구」Ⅹ-2, 2004,
150~154면.

69) 박종수, 상게논문, 150~154면. 
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제5장‘부당’한 다단계거래의 판단기준

제1절‘부당’의 의미

국세기본법 제14조 제3항 등을 시행함에 있어 바로 맞닥뜨릴 문제는

‘어떤 경우가 부당한 다단계거래인지’일 것이다. 먼저 부당의 의미를

살펴보면, 우리의 조세법에서‘부당’이라는 표현을 전면적으로 사용하

고 있는 규정으로는 법인세법과 소득세법의 부당행위계산부인에 관한

규정이 있다. 여기에서‘부당’의 개념은‘경제적 합리성의 결여’을 뜻한

다는 것이 학설과 판례에서 확립된 해석이다.70)71) 부당행위계산부인규

정은 기본적으로 과세의 대상이 되는 자신의 소득을 특수관계자와의 거

래를 통하여 스스로 경감시키는 행위를 조세법상 부인하는데 그 주된 기

능이 있는 것으로‘거래의 결과’에 초점을 맞추고 있다. 또한 이 규정에

서 어떤 거래행위가 부당하다는 것은 자신의 소득을 줄이는 행위가 특수

관계 없는 자들 간에서 통상 이루어지는 거래행위의 범위에서 벗어나 있

다는 것을 의미한다.72) 즉, 부당한지 부당하지 아니한지의 여부는 특수

관계자 간에 이루어진 거래의 결과와 특수관계 없는 자들 간에 통상적으

로 이루어지는 거래의 결과를 비교하여 판단될 수 있다.

이에 대해 국세기본법 제14조 제3항 등에서 초점을 맞추고 있는 것은

‘거래의 결과’가 아니라‘거래의 형식’의 부당이라는 점에서 부당행위

70) 윤지현, “국제조세조정에 관한 법률 제2조의2 제3항의 해석에 관한 일고찰”,
「조세법연구」XII-1, 2006. 11, 252면 참조. 

71) 이러한‘부당’의 개념에 기초하여 조세회피행위를 다시 정의한다면, 조세회피행
위란 조세법 규정의 취지 또는 목적에 반하여, 경제적 합리성 없이 일반적으로 사
용되지 아니하는 법형식을 선택하는 방법으로, 통상 사용되는 법형식을 선택한
경우보다 유리한 조세부담의 경감 또는 면제의 결과를 발생시키는 행위 또는 거
래를 의미하는 것으로 이해될 수 있다. 

72) 윤지현, 전게논문, 253면 참조.
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계산부인규정과 다르다. 또한 이 규정에서 예정하고 있는 다단계거래는

여러 단계들의 조합이기 때문에 부당행위계산부인규정의 경우처럼 부당

한지 부당하지 아니한지를 판단할 수 있는 비교대상을 찾기가 용이하지

않을 것이다. 그렇더라도‘경제적 합리성의 결여’라고 하는‘부당’의 개

념 자체가 달라질 이유는 없다고 본다.73) 다만, 부당을 판단하는 기준에

있어서는 큰 변화가 있을 것이라고 보는데, 이 규정에서의 부당여부는

결국‘경제적 합리성’에 기초하여 다단계거래 전체로서 또는 각각의 단

계별로 판단하여야 할 것이다.74)

제2절 다단계거래의 부당성 판단기준

1. 총 설

국세기본법 제14조 제3항 등의 요건은‘다단계거래가 조세법상의 혜

73) 이에 대해 윤지현 교수는 국제조세조정에 관한 법률 제2조의2 제3항을 부당행
위계산부인규정과 비교하여 설명하면서“쟁점규정에서 문제되는 것은 이와 같은
소득 자체를 줄이는 (또는 특수관계자에게 이익을 분여하는), 말하자면‘거래의
결과’가‘부당’한 행위가 아니라, 어떤 거래형식을 취함으로써 다른 형식을 취하
였더라면 받을 수 없었을 조세조약 등의 혜택을‘부당’하게 받는 것, 즉 거래의
형식이‘부당’하다는 것을 말하므로, 양자는 서로 차원을 달리하는 개념이며, 따
라서 부당행위계산부인규정에서 말하는‘부당’의 개념을 쟁점규정의 해석에 바
로 받아 들여오는 데에는 어려움이 있을 것으로 보인다”라고 하여 다단계거래의
부인요건으로서의 부당과 부당행위계산부인규정에서의 부당은 서로 다른 의미를
가진다고 언급하고 있다(윤지현, 상게논문, 253면).

74) 헌법재판소는“법률조항 중‘부당하게’부분은 사회통념 내지 거래 관행상 객관
적으로 양도소득세 회피의 의도가 인식될 정도로 일반인이라면 통상 선택할 합리
적 거래 형식을 취하지 않은 경우임을 어렵지 않게 예측할 수 있고, 과세관청의
여하한 자의적 적용은 객관적 적용기준에 따른 법원의 사법심사에 의해 걸러질
수 있으며, 또한 법원의 판례가 더 집적됨에 따라 이 사건 법률조항이 적용되어야
할 상황에 대한 예견가능성이 더 확보될 수 있을 것으로 보이므로 조세법률주의
내용인 과세요건명확주의에 반하지 않는다”라고 판시한 바 있다(헌법재판소
2003. 7. 24. 선고 2000헌바28).
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택을 부당하게 받기 위한 것으로 인정되는 경우’이다. 이러한 요건에서

‘혜택을 부당하게’받는다는 것은 이를 문리대로 풀어보면‘혜택을 받을

자격이 없음에도 불구하고 정당하지 아니하게’그 혜택을 받는다는 의미

로 이해할 수 있다. 그리고 요건 내에서 그 수단으로 상정하고 있는 것이

다단계거래라고 하는 거래의 형식이다. 그런데 다단계거래는 그 자체로

서는 가치중립적인 개념이기 때문에 정당하지 아니한 것이 되려면 조세

법상의 혜택을 주된 이유로 하는 경우 즉, 경제적 합리성을 결여하고 있

는 경우이어야 한다. 이를 다시 정리하면‘다단계거래가 조세법상의 혜

택을 부당하게 받기 위한 것으로 인정되는 경우’란‘경제적 합리성 없이

다단계거래의 형식을 취하는 경우’라고 풀이할 수 있다. 문제는 어떤 다

단계거래를 경제적 합리성을 결여한 다단계거래 즉, 부당한 다단계거래

로 볼 것인지인데, 다단계거래와 관련해서는 아직까지 우리나라에 판단

의 근거로 삼을 만한 학문적인 논의나 판례가 많지는 않은 듯하다. 

그런 이유로 미국에서 실질과세이론의 한 갈래로 발전해 온 단계거래

원칙(step transaction principle)에 관한 판례와 이론은 국세기본법

제14조 제3항 등의 요건인 다단계거래의 부당성에 대한 판단기준을 모

색하는데 참고가 될 수 있을 것이다. 미국의 실질과세이론은 조세회피행

위에 대한 규제와 관련하여 크게 두 갈래로 나뉘어 전개되어 왔는데, 그

한 갈래가 경제적 실질원칙과 사업목적원칙이고, 다른 갈래가 단계거래

원칙이다. 이 중 단계거래원칙은 어떤 거래를 전체적으로 과세하지 않고

각각의 단계별로 과세한다면 거래의 실질을 놓치게 되는 경우 조세목적

상 단계들을 하나의 거래로 취급한다는 원칙이다. 물론 미국에서는 실질

과세이론이 보통법이론으로서 실무와 판례에서 폭 넓게 수용되고 있다

는 점에서, 조세회피행위에 실질과세원칙을 적용하려면 명문의 부인규

정이 필요한 우리와는 규제의 토양과 유연성의 정도가 크게 다르다. 그

렇다고 하더라도 미국에서 채택하고 있는 단계거래원칙이 그 취지와 내

용에 있어 국세기본법 제14조 제3항 등과 매우 유사하므로 참고할 만한
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사항이 적지 않을 것이라고 여겨진다. 

2. 미국법상의 단계거래원칙

미국의 법원은 Gregory v. Helvering 판결75) 이래로 조세가 동기가

된 거래를 규제하기 위하여 실질과세(substance-over-form), 사업목

적(business purpose), 경제적 실질(economic substance), 가장거래

(sham transaction) 및 단계거래(step transaction) 와 같은 다양한

보통법이론들을 적용하여 왔다.76) 이러한 보통법이론들의 중요한 특징

중의 하나는 이들이 다수의 사건에서 서로 중복되고, 법원은 하나 이상

의 이론을 근거로 조세상의 이익을 부인하거나 부인하지 않을 것을 결정

한다는 점이다. 실질과세이론에 따라 미국의 법원은 거래의 실질이 명백

하게 외적 형식과 다른 경우 그 진실한 실질에 따라‘거래의 성질을 다

시 결정할(re-characterize)’권한을 가진다.77)

미국의 조세회피행위 부인에 관한 이론은 전술한 바와 같이 두 가지로

분류할 수 있는데, 그 하나는 경제적 실질원칙과 사업목적원칙이고 다른

하나는 단계거래원칙이다. 단계거래원칙(step transaction principle)

은 실질과세이론(substance-over-form doctrine)의 변형의 하나이

다. 단계거래원칙 하에서는 부당한 다단계거래로 판단되는 경우 각각의

거래 또는 단계들이 조세목적상 단일의 일체화된 거래로 취급된다. 미국

75) 미국의 연방대법원은 Gregory v. Helvering 사건에서‘과세는 거래의 형식이
아닌 실질에 의존’함을 명확히 함으로써, 거래의 과세상 취급을 결정함에 있어
거래의 형식보다 실질이 지배해야 한다는 원칙을 확립하였다. 미국의 법원들은
Gregory v. Helvering 판결 이후 실질과 다른 형식을 취함으로써 납세의무자가
얻게 되는 조세상의 이익을 부인하는데 실질과세이론을 적용해 왔다(Gregory v.
Helvering, 293 U.S. 465(1935)).

76) Noel B. Cunningham & James R. Repetti, op. cit., pp. 21~25 참조.
77) United States. v. Ingalls, 399 F.2d 143, 145 (5th Cir. 1968).
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의 법원은 거래를 전체적으로 과세하지 않고 각각의 단계별로 과세하면

거래의 실질과 괴리되어 전체 거래에 대한 부적절한 과세상의 취급으로

이어지는 경우 단계거래원칙를 적용한다.78) 이러한 단계거래원칙은 주

로 재산양도 또는 기업조직재편에 대한 과세와 관련하여 제기되고 있

다.79) 단계거래원칙은 과거에는 미국 내국세입청(Internal Revenue

Service; IRS)이 조세회피행위를 부인하는 주력수단이었으나, 최근에는

경제적 실질원칙에 그 자리를 내주고 IRS의 차선의 수단이 되고 있다.

이러한 경향의 주된 이유는 단계거래원칙으로 법원을 설득하는 것이 경

제적 실질원칙이나 사업목적원칙으로 법원을 설득하는 것보다 어렵기

때문이라고 한다.80)

법원은 구체적인 사건에 대하여 단계거래원칙을 적용하는 것이 적절

하다고 결정하면 불필요하다고 인정하는 거래들 또는 단계들을 무시하

거나 이들의 순서를 바꿀 수 있다. 대개의 경우 전자의 조치가 취해지고

이어서 여러 거래 또는 단계들이 하나의 거래로 합쳐진다. 단계거래원칙

을 적용하기 위해서는 두 가지 전제조건이 충족되어야 하는데, 그 하나

는 거래의 실질이 형식과 달라야 한다는 것이고, 다른 하나는 그 차이가

조세목적상 남용81)으로 간주되어야 한다는 것이다. 이러한 이유에서

78) Smith v. Comm'r 사건에서 법원은 단계거래원칙을 적용하면서“단계거래원칙
은 일반적으로 납세의무자가 A지점에서 D지점으로 가려고 하면서 B와 C 지점에
서 멈추는 경우에 적용된다. 불필요하게 멈추는 총체적인 목적(whole purpose)
은 A지점에서 D지점으로 직행하는 경우와는 다른 조세상의 결과를 얻기 위한 것
이다. 이러한 경우 법원은 납세의무자가 취한 왜곡된 행로에 얽매여서는 아니되
며, 그 사이에 끼어든 멈춤은 무시되거나 재조정되어야 할 것이다”라고 판시하였
다(Smith v. Comm'r, 78 T. C. 350, 1982).

79) Yoram Keinan, "Rethinking the role of the Judicial Step Transaction
Principle and a Proposal for Codification", 22 Akron Tax J. 45, 2007,
pp. 58~59.

80) Yoram Keinan, op. cit., p. 58.
81) 여기에서‘조세목적상남용’이란거래형식이실질에부합하는것이라면통상적으

로누리지못했을조세상의이익을누리도록하는형식을선택하는것을말한다. 
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IRS는 단계거래원칙 하에서 거래의 효과를 부인하는 것이 더 어렵다는

것을 경험해 왔고, 최근의 여러 사건들을 보면 단계거래원칙을 대안적인

주장으로서만 사용하고 있다.  

한편 단계거래원칙은 실질과세이론의 변형이기 때문에, 법원은 일반

적으로 납세의무자가 자신의 거래단계들에 대해 단계거래원칙을 주장하

는 것이‘강력한 증거(strong proof)’기준에 의하여 제한된다는 입장

을 취하고 있다. 이에 대해 일부 법원들에서는 대부분의 경우 정부가 조

세상의 이익을 부인하기 위해 단계거래원칙을 제기하지만 납세자도 이

이론을 사용하는 것이 허용된다고 판시한 경우도 있다.82)

3. 단계거래원칙 적용여부의 판단기준

일련의 다단계거래들에 대해 단계거래원칙을 적용하는 것이 결코 쉬

운 일은 아니라고 한다. 이와 관련하여 미국의 조세법원은“단계거래원

칙은 다소 포착하기 어려운 이론으로 남아 있다. 그러나 그것이 적용되

는 방식에 관하여 일관성을 확보하려는 시도가 있어 왔다”라고 언급한

바 있다. 미국의 법원은 통일성을 기하기 위한 시도로 단계거래원칙을

적용하는 것이 적절한지의 여부를 판단하기 위하여 각각 접근방법이 다

른 세 가지 기준을 확립하였다. 그 세 가지 기준이란 ① 약정의무기준

(binding commitment test), ② 최종결과기준(end result test) 및 ③

상호의존성기준(mutual interdependence test)이다. 그럼에도 불구하

82) MAS One Limited Partnership v. United States 사건에서 법원은“단계거
래원칙은 조세회피행위를 규제하는 수단일 뿐만 아니라 납세의무자의 이익을 위
하여 사용되는 수단일 수도 있다”라고 판시한 바 있다. MAS One Limited
Partnership v. United States, 271 F. Supp. 2d 1061, 1067(S.D. Ohio
2003), aff'd, MAS One L.P. v. United States, 390 F. 3rd 427(6th Cir.
2004).
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고 단계거래원칙은 보통법의 창조물이기 때문에 그 적용에 있어서는 아

직까지 다양한 진화의 가능성이 열려 있다. 단계거래원칙을 적용하는 법

원들은 다수의 사건에서 세 가지 기준 중 하나 이상을 적용하여 왔다. 

(1) 약정의무기준(binding commitment test)  

약정의무기준(binding commitment test)은 하나의 거래가 일련의

단계들로 이루어진 경우 거래의 착수단계에서 나머지 단계들을 완성시

킬 구속력 있는 약정이 있었다면 단계거래원칙을 적용한다는 기준이다.

약정의무기준은 1968년 미국 연방대법원의 Comm’r v. Gorden 사건83)

판결에서 유래하였다고 하는데, 이 사건은 단계거래원칙을 적용하여 조

세회피행위를 부인한 사건이 아니라 구속력 있는 약정이 없었음을 이유

로 납세의무자가 주장한 단계거래원칙의 적용을 부인한 사건이다.

이 사건에서 거래는 두 단계로 발생하였다. 1961년에 American

Telephone and Telegraph Company의 자회사가 두 개의 회사로 분

할하려는 계획에 따라 당해 자회사의 주주들은 새로운 회사의 보통주를

시가보다 낮은 가격으로 매수할 권리를 받았다. 이러한 권리가 부여될

때, 새로운 회사의 주식은 당해 자회사가 소유하고 있었다. 1961년에 이

전된 권리는 새로운 회사의 주식의 57%에 달하는 것이었다. 1963년에

남아 있던 새로운 회사의 주식(43%)이 주주들에게 제공되었다. 분쟁의

쟁점은 주주들이 자신들의 권리를 행사하면서 납입한 금액과 그들이 받

은 새로운 회사 주식의 시가 간의 차액이 통상적인 소득으로 과세되는지

아니면 미국 내국세입법(IRC) 제355조에서 정하는 분할적 조직재편

(divisive reorganization) 즉, 회사분할(spin-off)에 해당되어 과세이

연이 허용되는지의 문제였다. 연방대법원은 첫 번째 단계가 발생했을 때

83) Comm'r v. Gorden, 391 U. S. 83, 97(1968). 
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납세의무자에게 나머지 거래단계들을 완성시킬 의무가 있었다면 각각의

단계들은 하나의 거래로 취급받게 될 것이라고 판시하였다. 달리 표현한

다면, 일련의 거래들에 있어 거래당사자들에게 구속력 있는 의무

(binding obligation)가 없는 기간이 있었다면 그 단계들은 이 기준에

의해 하나의 거래로 볼 수 없다는 것이다. 연방대법원은 이러한 원칙을

적용하여 새로운 회사의 주식을 매수할 권리를 행사한 주주들은 주식의

인수를 위하여 납입한 금액과 그 주식의 시가 간의 차액에 대하여 권리

의 양도 또는 통상적인 소득으로 과세될 수 있다고 판시하였다. 

미국의 조세법원은 Andantech L.L.C. v. Comm’r 사건84)에서 약

정의무기준(binding commitment test)이 부당한 다단계거래 여부를

판단하는 세 가지 기준들 중에서 가장 엄격한 기준이라고 지적한 바 있

다. 이 사건에서 조세법원은“약정의무기준의 목적은 조세계획(tax

planning)에 있어서의 확실성을 촉진하는 것이다. 이것이 단계거래원칙

의 가장 정확한 한계이다. 단계거래원칙은 거의 사용되지 않고 세무조세

의 대상이 된 거래들 간에 상당한 시간이 경과한 경우에만 적용된다”라

고 언급하였다. 즉, 미국의 법원들은 단계들이 시간적으로 보다 근접하

게 연관되어 있는 경우 약정의무기준의 적용을 기피하는 경향이 있다는

의미이다. 또한 미국의 조세법원은 Penrod v. Comm’r 사건85)에서

“결과가 납세의무자들에 의하여 쉽게 조작될 수 있기 때문에 약정의무기

준을 적용하는데 대한 반대가 있어 왔다”라고 지적하였고, 미국의 제5순

회법원은 Security Industrial Ins. Co. v. U. S. 사건86)에서“그간의

판결들은 Gordon 사건의 기준을 그 사건의 사실에 한정하는 경향이 있

어 왔다”라고 지적한 바 있다. 같은 취지에서 제7순회법원은“구속력 있

84) Andantech L.L.C. v. Comm'r, 83 T.C.M. (CCH) 1476, 100(2002). 
85) Penrod v. Comm'r, 88 T.C. at 1429. 
86) Security Industrial Ins. Co. v. U. S. 720 F. 2d at 1245. 
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는 약정의 부재는 여러 해에 걸친 거래와 관련된 경우 결정적인 것이어

야 한다. 즉, 구속력 있는 약정의 존재 또는 부재는 고려되어야 할 하나

의 요소일 뿐이다”라고 판시하였다. 이러한 약정의무기준은 현재 미국

에서 거의 사용되지 않고 있다고 한다. 

요컨대 미국 법원의 판결들의 지배적인 견해는 약정의무기준이 세 가

지 주요기준들 중 하나라기보다는 증거를 지지하는 것으로 취급되어야

한다는 것이다. 즉, 구속력 있는 약정이 발견되면 이는 그 단계들이 분쇄

되어야 할 강력한 징후일 수 있지만, 구속력 있는 약정이 없다고 해서 단

계거래원칙의 적용을 배제할 것은 아니라는 것이다.

(2) 최종결과기준(end result test)

1954년제5순회법원은Kanawha Gas & Utils. Co. v. Comm’r 사건

에서“최종결과기준(end result test)은 일련의 거래들이 의도된 결과를

달성하려는 하나의 통일된 계획의 부분들로서 고안되고 수행된 사건에

적용될 수 있는 판단기준이다”라고 언급하면서, “계획은 그 결과가 조세

의 부과인지 과세로부터의 구제인지에 관계없이 전체적으로 검토될 것이

다. 이러한 계획에 있어서 밀접하게 연관된 일련의 거래들은 계획을 수행

하기위한수단들일뿐이고분리되지아니할것이다”라고판시하였다.87)

이러한 기준 하에서, 각각의 거래들은 그것들이 하나의 결과를 얻기

위하여 고안된 계획의 일부라면 하나의 거래로 인정된다. 그러므로 최종

결과기준은 첫 번째 단계 당시의 납세자의 의도에 초점을 맞춘다. King

Enterprises Inc. v. U.S. 사건에서 법원은 단계거래원칙이 궁극적인

결과에 도달하기 위하여 착수 시에 의도된 하나의 거래의 구성요소들인

거래들에 대하여 적용되어야 한다는 점을 지적하였다.88) 최종결과기준

87) Kanawha Gas & Utils. Co. v. Comm'r, 214 F. 2d 685, 691(1954).
88) King Enterprises Inc. v. U. S., 418 F. 2d 511, 515(Ct. Cl. 1969).
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하에서 법원은 일련의 밀접한 관련이 있는 거래들이 단지 특정한 최종결

과를 얻기 위한 수단에 불과하다면 이러한 단계들을 하나의 거래로 취급

한다. 최종결과기준은 단계거래원칙의 적용과 관련하여 가장 빈번하게

주장되는 기준이다. 최종결과기준 하에서, 납세의무자가 거래당사자들

이 개별단계에 관여한 시점에 그것의 결과가 의도된 최종결과였다는 것

을 보여주지 못한다면 개별단계에 대한 독립적인 과세는 인정되지 아니

한다. 이 기준은 거래의 형식이 후속단계가 취해질 것이 요구되지 아니

하는 경우 그 단계에 적용하여 최종결과를 판단한다. 그러나 일단 후속

단계가 취해지면 거래의 실질을 파악하여 궁극적인 결과가 착수 시부터

의도되었다는 점을 밝힌다.89)

약정의무기준과 유사하게, 최종결과기준을 적용하기 위한 전제조건은

궁극적인 결과를 발생시킬 거래당사자 간의 계약 또는 합의이다.

Packard v. Comm’r 사건에서 조세법원은“상호 관련 있는 일련의 단

계들이 의도된 결과를 달성하기 위하여 계획에 따라 취해진 경우, 조세

상의 효과는 각각의 단계들을 분리하여 검토되는 것이 아니라 모든 단계

를 통합한 전체로서 고려하여 결정되어야 한다”라고 지적하였다.90) 두

기준의 차이점은 약정의무기준이 객관적인 기준인데 대하여, 최종결과

기준은 거래가 착수될 당시의 당사자들의 실제적인 의도에 초점을 맞추

고 있기 때문에 주관적인 기준이라는 점이다. 그럼에도 불구하고 주관적

인 사업목적원칙과 다른 점은, 사업목적을 적용하는 법원은 조세를 회피

하고자 하는 납세자의 의도에 초점을 맞추는 데 대해, 최종결과원칙을

적용하는 법원은 다른 의도 즉, 최종결과에 도달하려는 의도에 초점을

맞춘다는 것이다.91)

89) Andantech L.L.C. v. Comm'r, 83 T.C.M. (CCH) 1476, 102-03(2002). 
90) Packard v. Comm'r, 85 T. C. 397, 402(1985).
91) Yoram Keinan, op. cit., pp. 72~73.
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(3) 상호의존성기준(mutual-interdependence test)  

상호의존성기준(mutual-interdependence test)은 각각의 단계들이

서로에 대해서 상호의존적이라면 각각의 단계들에서 만들어지는 법률관

계들은 의미가 없는 것으로 보고 이러한 단계들을 하나의 거래로 취급한

다는 기준이다.92) 달리 말하면, 상호의존성기준 하에서 단계거래원칙은

단계들이 상호의존적이어서 하나의 거래에 의하여 창조되는 법률관계들

이 일련의 단계들의 완성 없이는 의미가 없는 것으로 되어버리는 경우에

적용된다.93)

그러므로 최종결과기준과는 달리 상호의존성기준은 단계들의 최종결

과보다는 단계들 간의 관계에 초점을 맞추고 있다. 법원은 각각의 단계

들 또는 사안들이 독립적인 중요성을 가지는지 아니면 보다 큰 거래의

부분으로서의 의미만을 가지는지를 조사하여야 한다. 각각의 단계들이

독자적으로 합리적인 경제적 정당화 사유를 가지고 있다면, 상호의존성

기준을 적용하는 것은 적절하지 아니하다. 상호의존성기준을 객관적으

로 적용하기 위하여, 법원은 문제된 거래를 다른 진실한 사업여건에서

발생할 것이 통상적으로 기대되는 거래들과 비교할 수 있다. 

상호의존성기준은 주로 회사거래와 관련된 사건들에 적용되어 왔다.

예를 들어, Kuper v. Comm’r사건에서 부동산소유회사의 주주들은 당

해 회사의 주식 모두를 역시 자신들이 소유하고 있는 자동차판매회사에

이전하고, 자동차판매회사는 동일한 날에 현금을 부동산소유회사에 지

급하였으며, 그 다음 날 자동차판매회사는 부동산소유회사의 주식들을

어느 주주가 소유하고 있는 자동차판매회사 주식의 3분의 1과 교환하였

다.94) 제5순회법원은 상호의존성기준을 적용하여 이러한 단계들을 주주

92) Kass v. Comm'r, 60 T. C. 218, 226(1973) 외.
93) Redding v. Comm'r, 630 F. 2d 1169, 1177(7th Cir. 1980).
94) Kuper v. Comm'r, 533 F. 2d 152, 153-155(5th Cir. 1976).
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차원에서의 주식 대 주식 거래(stock-for-stock transaction)를 숨기

기 위한 것들에 불과한 것으로 보고 이를 과세대상인 주식교환(taxable

exchange of stock)으로 취급한 조세법원의 판결을 확인하였다.95) 

요컨대 상호의존성기준과 최종결과기준은 중요한 측면에서 다르다.

전자는 객관적으로 개별단계가 다른 단계들 없이는 무의미한 것인지의

여부에 초점을 맞추는데 대해, 후자는 거래와 관련한 당사자들의 주관적

인 의도에 초점을 맞추고 있다. 그러므로 양자는 여러 측면에서 서로를

보충하는 역할을 한다.

4. 단계 간 시간적 간격의 의미

단계거래원칙의 본질은 전형적으로 짧은 기간 내에 만들어진 여러 단

계들이 하나의 거래로 재구성되어야 하는지의 여부를 판단하는 것이다.

그러므로 법원은 단계거래원칙의 적용과 관련하여 문제된 거래의 시점

을 조사한다.96) 또한 단계들 간의 시간의 경과는 어떤 기준을 적용할 것

인지를 결정하는데 영향을 미친다. 

단계들이 상대적으로 장기에 걸쳐 발생한 경우, IRS는 각각의 단계들

간의 시간경과가 장기간일지라도 단계들을 하나의 거래로 재구성할 수

있는 의무약정기준의 적용을 시도할 것이다.97) 그렇지만 의무약정기준

은 거의 사용되지 않기 때문에, 각각의 단계들 간의 시간의 경과는 실제

적으로는 최종결과기준 또는 상호의존성기준의 하나의 요소가 될 가능

성이 크다. 최종결과기준과 상호의존성기준에 있어서, 단기간 내에 발생

한 단계들이 분리된 것으로 고려될 수도 있지만, 납세의무자들은 각 단

95) Ibid., at 160~163.
96) Weikel v. Comm'r, 51 T.C.M. (CCH) 432(1986).
97) Andantech L.L.C. v. Comm'r, 83 T.C.M. (CCH) 1476, 101-102(2002).
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계가 그 자체의 중요성 즉, 사업목적(business purpose) 또는 경제적

실질(economic substance)을 가진다는 것을 증명하는 것이 용이하지

는 아니할 것이다.      
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제6장‘경제적 실질내용’의 의의와
다단계거래의 재구성

제1절‘경제적 실질내용’의 의의

국세기본법 제14조 제3항 등은 부당한 다단계거래인 경우 그 경제적

실질내용에 따라 직접거래 또는 단일거래로 본다는 내용을 정하고 있다.

조세법상‘경제적 실질내용’이라는 표현을 사용하고 있는 규정으로는

상속세·증여세법 제2조 제4항과 국제조세조정에 관한 법률 제2조의2

제3항이 있다. 이러한‘경제적 실질내용’이라는 표현에 어떤 의의를 부

여할 것인지는 실질과세원칙에서의‘실질’의 개념을 어떻게 보는지에

따라 달라질 수 있다. 

경제적 실질설에 의하면, 국세기본법 제14조 제1항과 제2항은 각각

실질과세원칙을 천명하고‘실질귀속의 원칙’과‘실질계산의 원칙’을 선

언하고 있는 규정이다. 전술한 바와 같이 동조 제1항은 법률요건과 법률

효과를 명확하게 규정하여 적용상 별다른 문제가 없다고 보여지지만, 동

조 제2항은 법률요건과 법률효과를 명확하게 규정하고 있지 아니하여

이 규정에 근거하여 과세를 할 수는 없다. 이에 동조 제3항은 실질과세

원칙, 보다 정확하게 말하면, 실질계산원칙에 의하여 조세회피행위를 부

인하려면 법률에 개별적이고 구체적인 부인규정이 있어야 한다는 법원

의 견해를 수용하면서 적용대상을 우회거래 또는 다단계거래라는 거래

유형으로 넓혀 놓은 것으로 이해된다.98)

98) 국세기본법 제14조의 제2항은 실질과세원칙 중 실질계산원칙을 천명하고 있는
선언적 규정으로서, 그 자체로서는 조세법률주의가 요구하는 명확성을 충족하고
있지 아니하다고 판단된다. 실질과세원칙은 조세법에 내재되어 있는 해석·적용
상의 원칙이지만 조세법률주의와의 관계에서 그 실제적인 적용에 제한을 받는다.
즉, 실질과세원칙의 실제적인 적용여부 및 적용범위는 조세법률주의에 의해 한계
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법적 실질설에 의하면, 국세기본법 제14조 제1항에 대해서는 별도의

언급이 없는 것 같고, 동조 제2항에 대해서는 가장행위가 아닌 한 거래

내용을 법적 형식과 일치하는 법적 실질에 따라 정한다는 것으로, 私法

의 원리에서 보면 당연한 것을 조세법적으로 확인한 것에 불과하고 전통

적 의미에서의 실질과세원칙의 적용범위나 한계에 관하여 어떤 기준을

제시한 것이라고 보기는 어렵다. 동조 제3항은 법적으로 유효한 법률행

위라고 하더라도 조세법상으로는 이를 부인할 수 있는 근거를 제공하고

있는 바, 법적 실질설에 의하면 동항은 실질과세원칙의 예외를 규정하고

있는 것으로 보여질 것이다.

전술한 바와 같이 조세법의 기본이념인 공평과세는 담세력에 기반을

둔 것이고 담세력은 경제적 사실 또는 현상으로부터 파악될 수 있는 것

이기 때문에, 조세법의 해석에 있어서 경제적 의의가 해석의 기준으로서

비중 있게 다루어져야 함은 당연한 것이고, 이를 표현한 것이 경제적 관

찰법 내지는 실질과세의 원칙이다. 그런 이유로 실질과세원칙에서의 실

질은 당연히 경제적 실질이어야 한다고 본다. 

제2절‘경제적 실질내용’에 의한 다단계거래의 재구성

실질과세원칙이 거래의 법적 형식을 부인하고 궁극적으로 발견하고자

하는 바는 그 거래의 경제적 실질이다. 경제적 실질은 당사자가 거래의

법적 효과 이면에 의도한 경제적 효과라고 할 수 있는데, 그 경제적 효과

가 무엇인지를 규명하는 것은 쉽지 않다. 그러나 어떤 거래의 법적 효과

가 지워진다는 것이다. 이에 대해 동조 제1항은‘과세대상의 귀속이 명의일 뿐이
고 사실상 귀속되는 자가 따로 있는 때’를 요건으로 하고‘사실상 귀속되는 자를
납세의무자로 본다’는 효과를 정함으로써, 그리고 동조 제3항은‘다단계거래의
부당성’을 요건으로 하고‘경제적 실질내용에 따른 과세’를 효과로 정함으로써
각각 최소한의 명확성은 갖추고 있는 규정이라고 본다.
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이면에 의도한 경제적 효과를 파악하기 위한 일반적 기준을 설정하는 것

이 어렵다고 해서 그러한 일반적 기준을 아예 포기하고 가장 많은 조세

부담을 가져오는 방식의 거래가 경제적 실질이라고 정할 수는 없다.99)

즉, 어떤 거래를 취한 결과 다른 방식의 거래를 취하였을 경우에 비하여

조세부담이 낮아졌다는 이유만으로 곧 바로 조세부담이 높은 다른 방식

의 거래를 해당 거래의 경제적 실질이라고 말할 수는 없는 것이다. 만일

그렇게 한다면 이는‘경제적 실질’이라고 하는 불확정개념100)의 확정을

과세관청의 자의에 맡기는 것이 되기 때문이다.

이러한 문제점의 해결책은 실질과세원칙이 지향하는 목표로 돌아가

서 구할 수 있다. 실질과세원칙의 목표는 당사자가 부자연스럽고 불합리

한 행위를 하여 자연스럽고 합리적인 행위를 한 경우에 비하여 조세부담

이 적어지는 것을 방지함으로써 과세의 형평을 도모하는 것이다. 이를

방지하려면 당사자가 선택한 부자연스럽고 불합리한 행위를 정상적 경

제인의 객관적 관점에서 자연스럽고 합리적인 행위로 재구성하여 그에

따라 조세를 부담하도록 하여야 할 것이다. 이를 경제적 실질과 연결시

키면 경제적 실질은 바로‘정상적 경제인의 객관적 관점에서 자연스럽고

합리적인 행위’의 결과인 경제적 효과라고 할 수 있다. 당사자가 취한

법적 형식이 정상적 경제인이 객관적 관점에서 취하는 자연스럽고 합리

적인 것이라면 그 법적 효과 자체가 경제적 효과 즉, 경제적 실질이 되어

실질과세원칙이 적용될 여지가 없게 될 것이다. 그러나 당사자가 선택한

법적 형식이 정상적 경제인이 객관적 관점에서 취하는 자연스럽고 합리

99) 이태로·한만수, 전게서, 41면.
100) ‘경제적 실질’이 불확정개념이라고 하더라도 이를 국세기본법 제14조 제3항

등에서 사용하는 것이 조세법률주의의 파생원칙의 하나인 과세요건 명확주의에
반하는 것은 아니라고 할 것이다. 왜냐하면 경제적 실질은 가치개념은 아니고 경
험개념이기 때문이다. 이울러 경제적 실질은 경험개념이므로 과세관청의 경제적
실질에 관한 해석은 기속재량행위로서 사법심사의 대상이 된다.  
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적인 것이 아니라면, 이를 정상적 경제인이 객관적 관점에서 취하는 자

연스럽고 합리적인 것으로 재구성하고 그 경제적 효과에 따라 조세를 부

담하게 한다는 것이다.101) 물론 어떠한 행위의 경제적 실질이 무엇인지

를 판단하는 것이 용이하지 아니할 수 있고 또 그 판단기준이 사람에 따

라 달라질 수 있다. 그러므로 경제적 실질에 대한 판단이 용이하지 아니

할 수 있는 경우를 상정하여 그 판단기준을 가급적 구체적으로 정하여

두는 것도 분쟁을 줄이는 하나의 방법이 될 수 있을 것이다.102) 

101) 이태로·한만수, 전게서, 42면 참조.
102) 예컨대, 국제조세조정에 관한 법률 제14조 제1항에서 국외지배주주에게 지급

하는 이자에 대한 과세조정의 일환인 배당으로 간주된 이자의 손금불산입에 관하
여“내국법인의 차입금 중 국외지배주주로부터 차입한 금액과 그의 지급보증하에
제3자로부터 차입한 금액이 그의 당해 법인에 출자한 출자지분의 3배를 초과하
는 경우에는 그 초과분에 대한 지급이자 또는 할인료는 법정의 산정방법에 의하
여 산출된 금액만큼 배당 또는 기타 사외유출로 처분된 것으로 보고 손금산입을
허용하지 않는다”라고 정하고 있는데, 이와 같은 규정들이 경제적 실질의 구체적
인 판단기준을 정하는 선례가 될 수 있을 것이다.
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제7장 결 어

실질과세원칙이란 과세물건의 귀속이라든가 과세표준의 계산과 같은

과세요건사실에 대하여 조세법규정을 적용함에 있어 행위 또는 거래의

형식과 실질이 일치하지 아니하는 경우 형식이 아닌 실질에 따라 과세한

다는 원칙이다. 실질과세원칙이 지향하는 바는 조세법의 이념인 공평과

세를 실현하는 것이다. 실질과세원칙은 부당하게 조세부담을 감소시키

는 조세회피행위를 규제하는 가장 중요한 이론적 근거의 하나를 제공해

준다. 조세회피행위는 조세법규정을 직접 위반한 것은 아니지만 그 취

지·목적에 비추어 마땅히 과세되어야 하나 법적 형식의 선택가능성을

남용하여 이를 회피한 탈법행위라는 점에서, 부당하게 조세부담을 감소

시키는 조세회피행위가 있는 경우에는 당사자가 사용한 법적 형식을 무

시하고 그 실질에 상응하는 과세요건을 충족한 것으로 취급하는 것이 실

질과세원칙에 부합한다. 

조세법의 기본이념인 공평과세는 담세력에 기반을 둔 것이고 담세력

은 경제적 사실 또는 현상으로부터 파악될 수 있는 것이기 때문에, 조세

법의 해석·적용에 있어서 경제적 의의가 해석·적용의 기준으로서 비

중 있게 다루어져야 함은 당연한 것이고, 이를 표현한 것이 실질과세의

원칙이다. 그런 이유로 실질과세원칙에서의 실질은 이를‘법적 실질’이

아니라‘경제적 실질’이라고 이해하는 것이 적절하고 타당하다. 우리나

라의 판례 중에는 법적 실질설을 취하는 것으로 보이는 경우도 있고 경

제적 실질설을 취하는 것으로 보여지는 경우도 있다.

국세기본법 제14조 제3항 등은 종래 부당하게 조세부담을 감소시키는

조세회피행위가 문제된 사안에서 법원이 취해온 태도나 기존의 조세법

상의 조세회피행위부인규정과는 크게 차이가 나는 규제의 방식과 내용

을 담고 있다. 특히 법원은 대부분의 판결에서 조세회피행위를 부인하려
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면 개별적·구체적인 법률규정이 있어야 한다는 입장을 유지해 왔고, 조

세법도 이와 궤를 같이 하여 부당행위계산부인에 관한 규정 등 개별적·

구체적인 조세회피행위 부인규정을 두어 왔다. 이에 대해 국세기본법 제

14조 제3항 등은‘다단계거래’라고 하는 거래유형을 대상으로 하는 유

형화 즉, 부분적 포괄주의 방식을 취하고 있다. 조세회피행위를 규제하

는 방식을 선택함에 있어 일반규정에 의할 것인지 개별규정에 의할 것인

지, 또 개별규정을 두더라도 그 적용범위를 제한적으로 할 것인지 포괄

적으로 할 것인지는 결국 입법정책의 문제이다. 다만, 유형화방식은 조

세평등주의, 과잉금지의 원칙 및 과세요건 명확주의의 한계 내에서 그

정당성을 가지는데, 국세기본법 제14조 제3항 등이 이들 한계를 벗어난

것은 아니라고 본다.

국세기본법 제14조 제3항 등은‘부당한 다단계거래’를 법률요건으로

하고 있는데, 아직까지는 무엇이‘부당한 단계거래’인지를 판단할 만한

기준을 제공하고 있는 학문적인 논의나 판례가 많지는 않은 듯하다. 이

에 이 보고서에서는 외국의 입법례로 눈을 돌려서 미국에서 보통법이론

으로 발전해 온 실질과세이론의 한 갈래인 단계거래원칙(step

transaction principle)에서 시사점을 찾고자 하였다. 미국의 법원은 단

계거래이론의 적용여부를 판단하는 기준으로‘의무약정기준’, ‘최종결

과기준’및‘상호의존성기준’이라고 하는 접근방법이 다른 3가지 기준

을 발전시켜 왔다. 약정의무기준은 하나의 거래가 일련의 단계들로 이루

어질 경우 거래의 착수단계에서 나머지 단계들을 완성시킬 구속력 있는

약정이 있었다면 단계거래원칙을 적용한다는 기준이다. 최종결과기준은

일련의 단계들이 특정한 최종결과를 얻기 위한 수단에 불과한 경우에는

이러한 단계들을 하나의 거래로 취급한다는 기준으로, 과세당국이나 법

원이 이 기준을 채택하려면 납세의무자의 주관적인 동기를 조사하여야

한다. 상호의존성기준은 각각의 거래단계들이 서로에 대해서 상호의존
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적이라면 이들 단계에서 만들어지는 법률관계들은 의미가 없는 것으로

보고 이러한 단계들을 하나의 거래로 취급한다는 기준으로, 개별단계가

다른 단계들 없이는 무의미한 것인지의 여부를 객관적으로 판단하는데

초점을 맞추고 있다. 

미국에서‘부당한 다단계거래’여부를 판단하는 기준 중 약정의무기

준은 각각 단계들이 장기에 걸쳐 행해진 것들인 경우 유용하게 사용될

수 있는 여지가 있지만, 이 기준에 대해서는 납세의무자들에 의한 조작

이 가능하다는 이유로 결정적인 판단기준으로 채택하는데 문제가 있다

는 비판이 있다. 한편 최종결과기준과 상호의존성기준의 각각 주관적인

측면과 객관적인 측면에서 단계거래를 판단하는 기준이라고 하는 특징

이 있다. 이러한 기준들이 국세기본법 제14조 제3항 등의‘부당한 다단

계거래’를 판단함에 있어 어떠한 참고가 될 지는 예단할 수 없지만, 미

국의 경우처럼 이들 기준을 구체적인 사안에 맞게 중복적으로 활용하는

것도 가능할 것이라고 본다. 또한 조세회피행위 부인규정을 적용함에 있

어서는 당사자의 주관적 의도를 가능한 한 배제한다는 것이 종래 법원의

입장인데,103) 다단계거래에서 예상되는 사안의 복잡성과 다양성을 감안

할 때 미국의 최종결과기준에서와 같은 주관적 의도도 부당한 다단계거

래의 판단기준의 하나로서 채택하는 것을 고려해 볼 필요가 있다고 본

다.104) 

국세기본법 제14조 제3항 등은‘경제적 실질내용’이라는 문구를 특히

강조하고 있다. 이는 종래 다수의 판례들이 거래의 실질을 판단함에 있

103) 윤지현, 전게논문, 263면 참조; 대법원 1996. 7. 12. 선고, 95누7260 ; 대법원
2002. 2. 11. 선고, 97누13184 등.

104) 독일의 조세회피행위 규제에 관한 일반 규정인 조세기본법 제42조의 해석에
있어서도 다수설과 판례는‘남용(Mißbrauch)'이라는 용어가 목적적 행위를 가
리키는 단어라는 이유로 조세회피헹위에‘주관적 회피의도’를 요하는 것으로 이
해하고 있다(이동식, “독일의 일반규정을 통한 조세회피행위 방지”, 「공법연구」
31집 4호, 2003, 354면).
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어‘법적 실질설’에 입각하였음을 의식한 때문인 것으로 보여진다. 실질

과세원칙은 납세의무자가 어떤 법적 형식을 취하든 간에 그 경제적 실질

이 조세법에서 정하고 있는 과세요건이 예정하고 있는 경제적 실질과 동

일한 경우에는 납세자가 취한 법적 형식을 부인하고 조세법에서 정하고

있는 바에 따라 과세한다는 것이다. 이러한 실질과세원칙은 규정의 취

지·목적에 비추어 그 의미내용을 파악하는 목적론적 해석방법의 구체

적인 표현의 하나라고 할 수 있는데, 정책수행을 위하여 조세제도를 활

용하는 경우를 제외하고는 대부분의 조세법규정이 경제적 실질에 부합

하도록 과세한다는 취지·목적을 근저에 깔고 있다. 그러므로 실질과세

원칙에서 추구하는 실질은 당연히 경제적 실질로 보아야 할 것이다.
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