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국문초록

이 글의 논의 대상은 해외 투자자가 혼성단체를 이용하여 국내 투자를 한

경우의 이중과세 및 이중비과세 문제이다. 구체적인 연구 범위는 혼성단체로

인한 이중과세와 국내세법의 개선 방안, 혼성단체로 인한 이중과세와 조세조

약의 개선 방안, 혼성단체로 인한 이중비과세와 국내 세법의 개선 방안 등

크게 세 가지로 나뉜다.

국내 소득지급자가 외국단체에게 소득을 지급할 때 가장 먼저 직면하는

문제는 외국단체가 법인세법상 외국법인인지 여부이다. 외국단체가 법인세법

상 외국법인이면 외국단체를 납세의무자로 보아 법인세를 과세하고, 그렇지

않을 경우에는 외국단체의 구성원을 납세의무자로 하여 그들 각자에게 분배

되는 소득금액에 대하여 소득세를 과세하여야 한다. 여기서 외국단체의 분류

방법이 문제되며, 어떠한 기준으로 분류하는지에 따라 혼성단체가 생길 수

있다. 외국단체 분류 방법은 크게 사법적 성질 구별 방법, 세법적 성질 구별

방법, 외국단체 선택 방법, 획일적 구별 방법으로 나뉜다. 우리나라는 론스타

판결에서 사법적 성질 구별 방법을 채택한 후, 론스타 판결의 영향을 받아

사법적 성질 구별 방법을 법인세법에 명확히 반영하였다.

비록 우리나라를 포함한 여러 나라가 사법적 성질 구별 방법을 따르고 있

기는 하나, 사법적 성질 구별 방법은 여러 가지 문제점을 안고 있다. 먼저 사

법적 성질의 관점에서 외국단체를 분류하려면 우리나라뿐 아니라 외국의 사

법 제도에 대해서도 상당한 수준의 법률 지식이 있어야 한다. 또한 우리나라

의 민사법 체계에서는 외국단체와 국내단체가 1대1로 대응하지 않을 수 있으

므로, 외국단체 분류 과정에 혼란이 일어날 수 있다. 나아가 2011년 개정 상

법에 반영된 합자조합은 영미법계의 유한 파트너십을 우리나라에 도입한 것

인데, 대법원 판례와 현행 법인세법 시행령 제1조 제2항 제3호는 유한 파트

너십을 외국법인으로 분류하고 있다. 더군다나 사법적 성질 구별 방법을 따

를 경우에는 조세조약의 거주자 요건(납세의무의 부담)과 일치하지 않으므로

원천지국에서는 외국법인으로 과세되면서도 조세조약이 적용되지 않아 이중
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과세 문제가 발생할 가능성이 높다.

혼성단체로 인한 이중과세 문제를 해결하기 위한 가장 근본적인 방법은

세법적 성질 구별 방법을 채택하는 것이다. 그러나 세법적 성질 구별 방법에

도 단점이 있다. 먼저 외국단체 및 이와 사법적으로 유사한 국내단체 사이의

조세중립성이 무너질 수 있다. 또한 해외 투과과세단체가 국내사업장을 두었

을 경우 해외 투과과세단체를 외국법인으로 보지 않으면, 구성원 각자에게

신고납부의무를 지워야 하는 등 여러 가지 과세행정상 부담이 생긴다. 나아

가 해외 투과과세단체가 구성원 내역이나 각 구성원별 귀속 비율을 밝히지

않으면, 국내원천소득에 대하여 과세권을 행사하기가 어렵다. 이러한 관점에

서 보면 사법적 성질 구별 방법에 의한 외국단체 분류의 길을 열어둘 현실적

필요성이 있다. 이상의 내용을 고려하여 이 글에서는 다음과 같이 현행 외국

단체 분류 규정의 문제점을 해결하기 위한 방안을 제시하였다.

먼저 사법적 성질 구별 방법의 유지를 전제로 단기적 관점에서 현행 법인

세법을 개선한다면, 법인세법 시행령 제1조 제2항 제3호(권리의무 주체 기준)

와 제4호(유사성 기준)를 하나로 통합하여 제4호만 남겨 두어야 한다. 또한

제4호에는 “외국단체와 동종 또는 유사한 국내단체에 법인인 국내단체와 그

렇지 않은 국내단체가 있을 경우에는 외국법인으로 보지 아니한다”라는 취지

의 단서를 추가할 필요가 있다. 나아가 외국단체 분류에 관한 국세청장 고시

를 발표하여 과세행정 단계에서라도 예측가능성을 높여야 한다.

다음으로 장기적 관점에서 보면 미국의 check-the-box rule과 같은 외국

단체 선택 방법의 도입을 검토할 수 있다. 다만 외국단체 선택 방법을 폭 넓

게 허용할 경우에는 조세회피수단(tax shelter)으로 악용될 수 있다. 따라서

충분한 남용방지대책이 나오기 전까지는 해외 투과과세단체가 우리나라에서

투과과세 또는 법인과세를 선택할 수 있는 범위에서만 허용하고, 해외 법인

과세단체가 우리나라에서 투과과세를 선택하도록 허용하여서는 안 된다.

다른 나라의 투과과세단체가 우리나라에서 외국법인으로 분류되어 혼성단

체가 되면 국내원천소득의 귀속자로 인정된다. 그런데 우리나라는 실질과세

원칙을 세법의 기본 원칙으로 삼고 있으므로, 실질과세원칙의 관점에서 실질

귀속자로 인정되어야 비로소 국내원천소득에 관한 소득귀속자 판단 과정이
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종료된다. 달리 말하면 해외 투과과세단체가 국내세법상 외국법인으로 분류

되더라도 국내원천소득의 실질귀속자가 아닐 경우에는 혼성단체로 인한 이중

과세 문제가 발생하지 않을 수 있다. 이러한 점에서 혼성단체의 실질귀속자

판단은 이중과세 문제와 연결된다.

한편 혼성단체의 실질귀속자 판단에 관한 우리나라의 논의는 유한 파트너

십 형태의 사모투자펀드로 대표되는 혼성단체인 국외투자기구를 중심으로 전

개되었다. 위 논의의 핵심은 ‘유한 파트너십 등 해외 투과과세단체인 사모투

자펀드가 국내원천소득을 얻은 경우, 사모투자펀드와 상위 투자자 중 누가

실질귀속자인가?’이었다. 이에 대하여 대법원은 위니아만도 판결, CGV 판결,

SC 판결 등에서 혼성단체인 사모투자펀드를 외국법인이자 국내원천소득의

실질귀속자로 보았다.

반면 법인세법 제98조의4 및 제98조의6 등 조세조약 적용 특례 규정은 원

천징수의무자로 하여금 국외투자기구의 상위 투자자를 기준으로 조세조약을

적용할 수 있는 길을 열었다. 여기서 말하는 국외투자기구는 법적 형태를 묻

지 않을 뿐만 아니라, 조세조약 미체결국에 소재하더라도 조세조약 적용 특

례 규정의 적용 대상이다. 이러한 점에서 볼 때 조세조약 적용 특례 규정은

비록 국외투자기구라는 제한된 범위이기는 하나, 혼성단체로 인한 이중과세

가능성을 줄이는 역할을 수행할 수 있다.

문제는 앞서 보았듯이 대법원 판례와 조세조약 적용 특례 규정이 어긋나

보이는 태도를 취하였다는 점이다. 그리하여 원천징수의무자 입장에서는 ‘혼

성단체인 사모투자펀드와 상위 투자자 중 누구를 기준으로 조세조약을 적용

하여야 하는가?’라는 어려운 의사결정을 하여야 하는 상황에 처하게 되었다.

이러한 실무상 어려움의 근본적인 원인은, 조세조약 적용 특례 규정이 실질

귀속자 판단 기준이나 실질과세원칙과의 관계를 명확히 제시하지 않았다는

점에 있다. 결국 조세조약 적용 특례 규정이 혼성단체인 국외투자기구에 관

한 이중과세 문제를 해결하는 수단으로서 기능하는 데 현실적인 제약을 받게

된 셈이다.

지금까지 살펴보았듯이 현행 외국단체 분류 규정 아래에서는 혼성단체로

인한 이중과세 문제가 발생할 수 있으며, 국내세법의 개정으로는 이중과세를
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해결하는 데 한계가 있다. 한편 대법원은 동원 판결을 거친 다음 TMW 판결

에 이르러 해외 혼성단체의 조세조약 적용에 관한 일반적인 법리를 판시하였

다. TMW 판결에 의하면, 해외 투과과세단체에게 소득이 귀속된 경우 해외

투과과세단체는 그 구성원이 해외 투과과세단체 본국에서 해당 소득에 대하

여 납세의무를 지는 범위에서 조세조약상 거주자가 될 수 있다. 그러나

TMW 판결에 따른 조세조약의 해석 또는 적용은 여러 가지 문제점을 안고

있다. 이처럼 구체적 타당성이 떨어지는 해석론에 의존하기보다는 다른 나라

의 조세조약을 참고하여 우리나라 조세조약에 혼성단체에 관한 명문 규정을

두는 편이 올바른 해법이라고 생각한다.

우리나라 조세조약의 개정 논의는 OECD 파트너십 보고서로부터 출발하

여야 한다. 우선 OECD 파트너십 보고서의 주논리(主論理)는 TMW 판결의

문제점을 보완할 수 있다. 또한 실제로 주요 국가들이 OECD 파트너십 보고

서를 토대로 조세조약을 개정하고 있다. 특히 OECD 파트너십 보고서의 입

장은 OECD 모델조세조약 주석에 이미 반영되었거나 OECD 모델조세조약에

반영될 예정이고, UN 역시 OECD 파트너십 보고서를 토대로 UN 모델조세

조약의 개정 작업을 준비 중이다. 나아가 조세조약이 결국 체약당사국의 협

상을 통하여 개정된다는 점을 감안한다면, 우리나라가 OECD 파트너십 보고

서의 큰 틀에서 벗어나 독자적인 조세조약 정책을 세우기도 쉽지 않다.

먼저 우리나라 조세조약 개정 방향에 관한 총론적 시사점을 얻기 위해서

는 OECD 파트너십 보고서를 분석하여야 한다. OECD 파트너십 보고서의 주

논리를 요약하면, 원천지국은 조세조약 적용 단계에서 혼성단체 본국 또는

구성원 거주지국의 입장에 따라 소득귀속자를 정하여 조세조약을 적용하여야

한다는 것이다. 또한 여러 나라들이 OECD 파트너십 보고서를 토대로 조세

조약을 개정하고 있다. 다만 OECD 파트너십 보고서 입장 중 일부 내용은

이론적으로 문제가 있는데, 이는 우리나라가 구체적인 조세조약을 개정하는

과정에서 수정하여 반영하도록 할 필요가 있다.

다음으로 우리나라 조세조약 개정의 각론적 시사점을 얻기 위하여 OECD

파트너십 보고서 입장을 지지한 나라와 유보(reservation) 또는 보류

(observation)한 나라로 나누어 조세조약 개정 동향을 살펴보았다. 미국, 벨기
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에, 영국, 일본 등은 OECD 파트너십 보고서 입장을 지지한 나라들로서

OECD 파트너십 보고서에 충실하게 개별 조세조약을 개정하고 있다. 이와

같이 개정된 조세조약 중 대부분은 미국의 2006년 모델조세조약 제1조 제6항

과 거의 같은 내용으로 혼성단체에 관한 포괄적인 규정을 두었다. 반면 일본

은 혼성단체가 문제되는 구체적인 상황 별로 요건과 효과를 자세히 나누어

규정하였다. OECD 파트너십 보고서 입장에 대하여 유보 또는 보류한 나라

중 프랑스, 독일, 네덜란드 역시 OECD 파트너십 보고서 입장을 토대로 조세

조약을 개정하는 추세를 보이고 있다. 상당수의 나라들이 OECD 파트너십

보고서의 내용 중 조세조약 경합시 보조 논리에 관하여 OECD 파트너십 보

고서 입장과 다르게 조세조약을 적용하도록 조세조약을 개정하였는데, 구체

적인 유형은 몇 가지로 나뉜다. 나아가 원천지국과 혼성단체 본국이 같고 원

천지국이 혼성단체를 법인과세단체로 분류하는 경우에 대해서는 대부분의 나

라들이 원천지국의 혼성단체에 대한 과세권을 인정하였다.

이상의 내용을 토대로 우리나라 조세조약의 개선 방안을 제시하면 다음과

같다. 우리나라 조세조약의 혼성단체 규정은 기본적으로 OECD 파트너십 보

고서 입장을 기준으로 개정하여야 한다. 입법기술적 측면이나 예측가능성의

관점에서 보면 일본이 택한 상황별 규정 방식이 합리적이다. 또한 OECD 파

트너십 보고서의 주논리를 조세조약에 명확히 반영하되, OECD 파트너십 보

고서 중 조세조약 경합시 보조 논리에는 이론적 문제점이 있으므로 적절히

수정할 필요가 있다. 나아가 원천지국이 혼성단체의 본국이 같은 경우에는

원천지국은 자국 거주자인 혼성단체에게 지급된 소득에 대하여 국내세법에

따라 과세할 수 있도록 정하여야 한다. 그 밖에 혼성단체에 관한 상호합의

규정을 두어 구체적인 사례에 맞게 활용하는 방안도 모색하여야 한다.

혼성단체는 이중과세 문제를 일으키기도 하지만, 이른바 세제차이활용거

래(稅制差異活用去來, tax arbitrage)를 위한 도구로 이용되기도 한다. ‘세제차

이활용거래’란 두 나라 간 세법 규정의 차이를 활용하여 이중비과세를 야기

하는 거래를 뜻한다. 혼성단체를 이용한 세제차이활용거래는 크게 두 가지

로 나뉘는데, 손금산입/익금불산입(Deduction/Non-inclusion) 유형과 손금산

입/손금산입(Deduction/Deduction) 유형이 그것이다.
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이중비과세 또는 이중비과세를 염두에 둔 세제차이활용거래는 이중과세와

동전의 양면 관계에 있으므로, 두 가지 중 어느 하나에만 비중을 두는 것은

타당하지 않다. 납세자의 관점에서 혼성단체로 인한 이중과세의 방지가 중요

한 만큼이나, 과세당국 입장에서 혼성단체를 이용한 세제차이활용거래를 방

지하는 것 역시 중요한 문제이기 때문이다. 따라서 혼성단체를 이용한 세제

차이활용거래의 대응 방안에 대해서도 많은 관심을 가질 필요가 있다. 최근

OECD는 BEPS 프로젝트를 추진하면서 OECD 회원국 및 G20 국가들로 하

여금 앞서 설명한 유형의 세제차이활용거래에 대하여 국내세법 차원에서 대

응하도록 권고하였다.

OECD가 권고하는 입법적 대응은 이른바 연계 규정(連繫 規定, linking

rule)이다. 연계 규정이란 다른 나라의 세법상 효과에 따라 자국의 세법상 효

과를 결정하는 세법 규정이다. OECD가 제시한 연계 규정의 핵심은, 앞서 설

명한 설명한 손금산입/익금불산입(D/NI) 유형과 손금산입/손금산입(D/D) 유

형에서 내국법인의 손금산입을 부인하자는 것이다. 그리고 OECD는 연계 규

정을 특수관계자 간 거래 또는 구조화 거래(structured arrangements)에 적

용하도록 제안하였다.

다른 나라의 입법 동향을 살펴보면, OECD의 권고 이전에 이미 연계 규

정을 도입한 나라가 있다. 예컨대 덴마크는 특수관계자 거래를 대상으로 혼

성단체를 이용한 세제차이활용거래에 대응하기 위한 입법을 한 바 있다. 영

국 역시 혼성단체에 관한 세제차이활용거래에 대응하기 위하여 영국 법인의

손금산입을 부인하는 규정을 도입하였다. 멕시코는 OECD의 BEPS 프로젝트

이후에 OECD의 제안과 유사한 내용의 연계 규정을 세법에 신설하였다.

이상의 분석을 토대로 우리나라의 입법론을 정리하면 다음과 같다. 먼저

OECD BEPS 프로젝트 또는 다른 나라의 입법례에 나타난 연계 규정은 주로

내국법인의 손금산입을 부인함에 초점을 맞추고 있다. 그런데 법인세법 제19

조 제2항의 손금 요건 규정이나 국세기본법 제14조의 실질과세원칙으로는 세

제차이활용거래에서 내국법인의 손금을 부인하는 데 한계가 있다. 실제 사업

을 영위하는 내국법인이 혼성단체를 이용한 세제차이활용거래 아래에서 사업

목적으로 해외 구성원 등에게 이자 또는 사용료를 지급할 경우, 손금 요건이
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나 실질과세원칙을 적용하여 비용의 손금성 또는 내국법인의 실체를 부인하

기가 어렵기 때문이다. 따라서 혼성단체를 이용한 세제차이활용거래에 대응

할 목적으로 내국법인의 손금산입을 부인하고자 한다면, 상세한 요건과 효과

를 가진 법령을 따로 만들어야 한다.

대응 입법의 구체적 모습을 살펴보면, 우선 다른 나라의 세법상 취급을

적용 요건으로 삼을지 여부가 문제된다. 덴마크와 멕시코의 입법례는 다른

나라의 세법상 취급을 적용 요건으로 삼는 반면, 영국의 입법례는 거래의 주

된 목적이 영국 세법의 혜택을 얻는 것인지에 주목하였다. 혼성단체를 이용

한 세제차이활용거래의 문제점은 동일 비용을 여러 나라에서 손금산입하거나

다른 나라에서 익금불산입하는 것이다. 따라서 세제차이활용거래에 대응하기

위해서는 다른 나라의 세법상 취급을 적용 요건으로 삼는 편이 타당하다.

다음으로 적용 효과의 관점에서 보면, 덴마크는 적용 요건이 충족될 경우

국내단체의 세법적 성질(법인과세단체 또는 투과과세단체)을 변경하는 방식

으로 세제차이활용거래에 대응하는 입장을 택하였다. 반면 영국과 멕시코는

세제차이활용거래에 대응하기 위하여 내국법인의 손금산입을 부인한다. 국내

단체의 세법적 성질을 변경할 경우 자산 또는 부채의 승계와 이월결손금의

처리 등에 관하여 별도의 규정을 두어야 하는 등 국내세법이 복잡해질 수 있

다. 또한 혼성단체를 이용한 세제차이활용거래의 문제점이 비용의 중복공제

등에 있으므로, 이에 대응하기 위해서는 내국법인의 손금산입을 부인하는 방

법이 근본적인 해법이다.

끝으로 새로 도입할 대응 입법의 적용 범위는 특수관계자 간 거래로 삼

되, 이른바 구조화 거래(structured arrangements)를 적용 대상에 포함시키고

자 할 경우에는 그 구체적인 의미와 범위를 명확히 하여 예측가능성을 확보

하여야 한다.

주 요 어: 혼성단체, 투과과세단체, 이중과세, 이중비과세, 실질귀속, 조세

조약, 세제차이활용거래, 연계 규정
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제1장 서 론

제1절 연구의 배경과 목적

영미법계에서 널리 이용되는 단체(entity)인 파트너십(partnership)이 세계

화(globalization)의 흐름 속에서 전 세계로 진출함에 따라, 파트너십이라는

외국단체의 분류(entity classification) 문제는 많은 나라의 주요 관심사가 되

었다.1) 예컨대 1997년 말 외환위기 이후 이른바 ‘사모투자펀드(private equity

1) 이 글에서 자주 언급할 ‘단체’라는 용어는 이른바 ‘entity classification’의 대상인

‘entity’를 뜻한다. ‘entity classification’이란 어느 단체가 세법 목적상 투과과세되어

납세의무를 부담하는지, 아니면 별개의 과세단체로 인정되어 납세의무를 지는지를

판단하는 과정을 말한다. Julie Rogers-Glabush, IBFD International Tax Glossary

(revised Sixth Edition), IBFD, 2009, p.158.

entity의 사전적(辭典的) 번역은 ‘실체’ 또는 ‘독립체’이나, entity classification이라

는 문맥을 고려하면 ‘2명 이상의 사람이 모여 만들어진 집합 또는 조직’에 가깝다.

이러한 점을 고려하여 이 글에서는 entity를 간단히 ‘단체’라고 부르기로 한다. entity

를 단체로 부른 대표적인 문헌을 정리하면, 다음과 같다. 윤지현, “‘단체 분류(Entity

Classification)’에 관한 대법원 판례와 경제협력개발기구(OECD)의 ‘파트너십 보고서

(Partnership Report)’의 조화(調和) 가능성에 대한 검토 - 해석론과 문제점을 중심으

로 -”,『조세학술논집』제30집 제1호, 국제조세협회, 2014, 244쪽; 이재호, “법인세법

상 외국단체의 법인판단방법에 대한 고찰”,『조세법연구』XVIII-3, 한국세법학회,

2012, 218쪽; 이창희,『국제조세법』, 박영사, 2014, 57쪽과 628쪽.

2013. 1. 1. 개정 법인세법 제1조 제3호는 ‘외국법인’을 ‘외국에 본점 또는 주사무

소를 둔 단체(국내에 사업의 실질적 관리장소가 소재하지 아니하는 경우만 해당한

다)로서 대통령령으로 정하는 기준에 해당하는 법인’으로 정의하였다. 이에 따르면

외국에 본점 또는 주사무소를 둔 단체(entity)가 대통령령으로 정하는 기준에 해당할

경우 외국법인으로 분류된다(classify). 즉 개정 법인세법에서도 entity classification

의 대상을 ‘단체’라고 부르고 있으며, 법인세법의 ‘단체’는 ‘법인’의 상위 개념이다.

한편 김석환, “해외 혼성사업체 과세방식에 관한 소고”,『조세학술논집』제29집

제1호, 국제조세협회, 2013, 66쪽은 ‘entity’를 ‘사업체’라고 불렀는데, 이는 ‘단체’의 속

성 중 영리성에 주목한 용어로 볼 수 있다.
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fund)’라고 불리는 해외자본이 한국 내 부실기업 또는 부실자산에 집중적으

로 투자하였고, 그 투자구조 중 대부분에는 파트너십의 일종인 유한 파트너

십(limited partnership)이 있었다.2) 그런데 유한 파트너십은 본국에서3) 납세

2) 유한 파트너십의 특성에 대한 자세한 설명은 이 글의 ‘제1장 제2절 II. 1. 영미법

계의 Partnership’ 참조.

3) 어느 나라의 외국단체인지를 판단하는 것은 쉬운 문제가 아니다. 예컨대 후술하

듯이 미국의 일반 파트너십(general partnership)은 파트너 사이의 계약에 불과하여

우리나라 법인처럼 설립등기가 필요하지 않다. 그러므로 일반 파트너십에서는 설립

지국이라는 개념을 적용하기가 적절하지 않다. 이창희, “파트너십과 국제조세”,『조세

학술논집』제21집 제1호, 국제조세협회, 2005, 290-291쪽.

다만 일반 파트너십이 계약일지라도 파트너십 계약의 준거법(예컨대 미국 델라웨

어주 법을 준거법으로 삼는 일반 파트너십 계약)이 있게 마련이고, 대개 준거법국은

일반 파트너십의 주된 사업활동지 또는 주된 사무소의 소재지국과 같을 가능성이 높

다. 그러나 일반 파트너십의 준거법국과 주된 사업활동지(또는 주된 사무소)의 소재

지국이 다를 경우에는, 어느 나라의 일반 파트너십으로 보아야 하는지에 관한 어려

운 문제가 남게 된다. 그러나 이에 관한 검토는 이 글의 논의 범위 밖이어서 다루지

않는다. 다만 여기서 지적하고자 하는 점은, 일반 파트너십이 어느 나라의 외국단체

인지를 판단하는 획일적인 기준을 정하기가 어렵다는 점이다. 결국 일반 파트너십이

어느 나라의 단체인지를 결정할 때에는 구체적인 사실관계에 따라 준거법국, 주된

사업활동의 소재지국 또는 주된 사무소의 소재지국을 고려할 수밖에 없다.

한편 나중에 살펴보듯이 일부 외국단체는 납세의무 자체를 부담하지는 않더라도

관련 법령에 따라 설립될 때 등기 또는 등록 절차를 밟아야 하기도 한다. 미국의 유

한 파트너십(limited partnership) 또는 LLC(limited liability company)가 그 대표적

예이다. 이때에는 설립지국의 외국단체로 볼 수 있다. 다만 유한 파트너십 또는 LLC

가 미국에서 설립 등기 또는 등록 절차를 밟았더라도, 주된 사업활동지 또는 주된

사무소는 여전히 미국이 아닐 수 있다.

이처럼 어느 나라의 외국단체인지를 판단할 때에는 외국단체의 종류에 따라 여러

가지 기준이 적용될 수 있다. 이 글에서 어느 나라의 외국단체인지를 설명할 때에는

준거법국, 주된 사업활동의 소재지국, 주된 사무소의 소재지국, 설립지국 등을 포괄

하는 개념으로서 ‘본국’이라는 용어를 사용한다. ‘본국’을 이와 비슷한 의미로 사용한

문헌은, 이창희, “파트너십과 국제조세”,『조세학술논집』제21집 제1호, 국제조세협회,

2005, 291쪽.

‘거주지국’이라는 용어도 생각할 수 있으나, 이 글에서 다룰 외국단체 대부분은

본국에서 납세의무를 부담하지 않아 세법 또는 조세조약의 관점에서 거주자
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의무를 부담하지 않는 ‘투과과세단체(透過課稅團體, fiscally transparent

entity)’이다. 투과과세단체란 어떠한 단체의 활동으로 얻은 소득에 관하여 단

체 자체가 아니라 그 구성원이 납세의무를 부담하는 단체를 뜻한다(대법원

2014. 6. 26. 선고 2012두11836 판결, 대법원 2015. 3. 26. 선고 2013두7711 판

결). 반면 우리나라의 법인처럼 단체 스스로 소득에 대한 납세의무를 지는

것을 이 글에서는 ‘법인과세단체(法人課稅團體)’라고 부르기로 한다.4)

2013. 1. 1. 개정 전 법인세법은 외국법인을 ‘외국에 본점 또는 주사무소를

둔 법인(국내에 사업의 실질적 관리장소가 소재하지 아니하는 경우만 해당한

다)’이라고 정의하였을 뿐이고, 정작 ‘외국법인’의 구체적인 판단 기준에 대해

서는 따로 정하지 않았다. 나아가 세법 이외의 다른 법에서도 외국법인의 판

단 기준을 찾기 어려웠다. 무엇보다도 우리나라의 ‘법인’은 일본의 ‘法人’ 또

는 독일의 ‘Rechtperson’ 등처럼 각국의 법에 따라 ‘법인격’이 부여된 단체를

뜻한다.5) 이처럼 우리나라 등의 ‘법인’은 우리나라 등 자국 법에 의하여 ‘법

인격’이 있다고 인정된 단체를 말하므로, 자국 법이 아닌 다른 나라 법에 근

거한 외국단체를 분류하기 위한 판단 기준으로는 적절하지 않다.

그리하여 ‘파트너십을 이용한 국내투자에서 파트너십 또는 파트너십의 구

성원인 파트너(partner) 가운데 누가 한국에서 납세의무를 지는가?’라는 문제

가 등장하였다. 이러한 논의의 핵심은 곧 ‘파트너십을 우리나라 법인세법의

외국법인으로 볼 수 있는지 아니면 납세의무가 없는 법인 이외의 다른 단체

(예를 들어 조합)로 보아야 하는지?’라는 이른바 ‘외국단체의 분류(entity

classification)’에 있다. 파트너가 아니라 파트너십이 투자 소득의 납세의무자

라는 말은 곧 파트너십을 우리나라 법인세법의 외국법인으로 본다는 뜻이기

(resident)로 보기 어렵다. 이러한 점을 고려할 때, ‘거주지국’보다는 ‘본국’이라는 용

어가 적절하다고 판단된다.

4) 이는 영어의 ‘opaque’ 또는 ‘non-transparent’에 대응하는 표현이다. 동일한 용어를

사용한 문헌은, 윤지현, 앞의 글(주1), 250쪽.

5) 이창희, 앞의 글(주3), 286쪽. 우리나라의 법인격은 법률에 의하여 부여된다(민법

제31조). 법인격이 부여된 단체는 설립등기를 함으로써 성립하고(민법 제33조), 권리

와 의무의 주체가 된다(민법 제34조).
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때문이다. 한편 외국단체에 대한 분류는 궁극적으로 외국단체 또는 그 구성

원 중에서 소득귀속자를 결정하여 과세하기 위한 작업이므로, 외국단체의 분

류 문제는 외국단체에게 흘러간 소득의 귀속(attribution) 문제이기도 하다.6)

나아가 일부 대륙법계 국가의 인적 회사 역시 설립지국에서 납세의무를 부담

하지 않는 투과과세단체(fiscally transparent entity)라는 점에서 파트너십과

비슷하다. 그러므로 앞서 설명한 논의는 영미법의 파트너십뿐 아니라 일부

대륙법계 국가의 인적 회사에서도 동일하게 적용된다.

만약 우리나라가 파트너십을 법인과세단체로 본다면 파트너십이 소득귀속

자가 된다. 그 결과 우리나라는 파트너십을 소득귀속자로 보아 과세하고, 파

트너의 거주지국에서는 파트너십이 투과과세단체로 취급되어 파트너에 대하

여 과세될 수 있다. 즉 하나의 국내원천소득에 대하여 파트너십 단계와 파트

너 단계에서 두 번 과세되는 이중과세(double taxation) 문제가 일어난다.7)

이처럼 투과과세단체 또는 법인과세단체인지 여부에 관하여 둘 이상의 나라

(예컨대 원천지국, 단체 본국, 구성원 거주지국)가 다르게 취급하는 단체를

‘혼성단체(混成團體, hybrid entity)’라고 부른다.8)9)

6) 윤지현, 앞의 글(주1), 252쪽. 다만 외국단체 분류에 따른 소득귀속자가 반드시 소

득귀속자로 확정되지는 않는다. 외국단체 분류에 따라 소득귀속자가 정해졌더라도

그 다음 단계에서 실질과세원칙(국세기본법 제14조 제1항)을 적용하는 과정에서 소

득귀속자가 달라질 수 있기 때문이다. 이에 대한 상세한 설명은 이 글의 ‘제2장 제1

절 국내원천소득을 얻는 혼성단체에 관한 국내세법상 주요 쟁점’ 참조.

7) 여기서 말하는 이중과세는 법률적 이중과세(judicial double taxation)가 아니라 경

제적 이중과세(economic double taxation)를 뜻한다. 윤지현, 앞의 글(주1), 266쪽. 법

률적 이중과세란 동일한 소득이 동일한 납세자에게 동일 기간 동안에 두 번 이상 과

세되는 경우를 말한다. 반면 경제적 이중과세는 동일 소득이 서로 다른 납세자의 단

계에서 두 번 이상 과세되는 경우를 의미한다. Julie Rogers-Glabush, supra note 1,

at 141.

8) hybrid entity를 ‘혼성’ 단체 또는 ‘혼성’ 사업체라고 부른 대표적인 문헌으로는 김

석환, 앞의 글(주1), 66쪽과 이창희, 앞의 책(주1), 628쪽.

9) 위와 같은 정의는 ① 소득 원천지국에서 투과과세되나 거주지국(설립지국)에서

법인과세되는 경우 및 ② 소득 원천지국에서 법인과세되나 거주지국(설립지국)에서

투과과세되는 경우를 모두 아우르는 포괄적인 개념이다. 이러한 개념은 주로 국내세
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파트너십 등 외국단체뿐 아니라 우리나라의 단체도 혼성단체가 될 수 있

다. 전 세계 모든 나라들의 외국법인 분류 방법이 똑같지 않은 이상, 우리나

라의 단체가 다른 나라에서는 우리나라와 다르게 취급될 수 있기 때문이다.

예컨대 다른 나라 거주자가 구성원으로 참여한 우리나라의 법인과세단체가

제3자에게 이자를 지급하면서 지급이자를 손금산입하였다고 가정한다. 만약

법과 조세조약 사이의 비대칭성(asymmetry) 또는 그로 인한 이중과세 문제를 논의

하는 과정에서 찾아 볼 수 있다. Richard L. Doernberg & Kees van Raad, “Hybrid

Entities and the U.S. Model Income Tax Treaty”, Tax Notes International,

August 23, 1999, pp.745-746; Samad Laghmouchi, “Netherlands: Issues Arising

under the Decrees on the Tax Treatment of Foreign (Hybrid) Entities”, Bulletin,

IBFD, February 2006, p.81. 이 글에서도 기본적으로 이러한 정의를 따르되, 특히 ‘제

2장 혼성단체로 인한 이중과세와 국내세법상 개선 방안’ 및 ‘제3장 혼성단체로 인한

이중과세와 조세조약상 개선 방안’에서 자세히 다룬다.

한편 미국 재무부 규칙(Treasury Regulations)은 혼성단체를 위에서 설명한 내용

과 다르게 정의하였다. 미국 재무부 규칙의 ‘혼성단체(hybrid entity)’는, 원천지국에서

투과과세되나 설립지국에서 법인과세되는 단체이다(Treas. Reg. §1.894-1(d)(3)(ii)).

반대로 원천지국에서 법인과세되나 설립지국에서 투과과세되는 단체는 ‘역(逆)혼성단

체(reverse hybrid entity)’라고 부른다(Treas. Reg. §1.894-1(d)(3)(iii)). 이와 비슷한

맥락에서 미국에서 투과과세되나 다른 나라에서 법인과세되는 단체를 ‘혼성단체

(hybrid entity)’라 정의하고, 그 반대의 경우를 ‘역(逆)혼성단체(reverse hybrid entity)’

라고 부르기도 한다. Philip F. Postlewaite, Samuel A. Donaldson and Allison D.

Christians, “Determining Treaty Eligibility for Hybrid Entities and Their Owners”,

Taxation of Global Transactions, Fall 2003, p.50; Jane G. Gravelle, “Tax Havens:

International Tax Avoidance and Evasion”, National Tax Journal, Vol. LXII, No.

4, December 2009. p.735. 특히 역혼성단체의 본국이 원천지국인 경우를 가리켜 ‘국

내 역혼성단체(domestic reverse hybrid entity)’라고도 부른다. Philip F. Postlewaite,

Stephanie R. Hoffer and Matthew T. Kemp, “The Adaptation of U.S. Tax

Treaties to Changing Business Forms - A Case Study of Hybrid Entities”,

International Tax Journal, September-October 2008, pp.34-35. 이와 같은 국내 역혼

성단체라는 개념은 주로 국내 역혼성단체를 이용한 세제차이활용거래(稅制差異活用

去來, tax arbitrage)에서 쓰인다. 국내 역혼성단체를 이용한 세제차이활용거래는 이

글의 ‘제4장 혼성단체로 인한 이중비과세(double non-taxation)와 국내세법상 개선

방안’에서 다루기로 한다.
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구성원의 거주지국이 우리나라 법인과세단체를 투과과세단체로 취급한다면

구성원은 거주지국에서 우리나라 단체의 지급이자를 구성원의 세무신고 과정

에서 다시 손금산입할 수 있다. 이 경우에는 하나의 비용으로 둘 이상의 나

라에서 손금산입하게 되어 일종의 이중비과세(double non-taxation)가 일어

난다.10) 이처럼 두 나라 간 세법의 차이 또는 충돌을 이용하여 이중비과세를

일으키는 거래를 ‘세제차이활용거래(稅制差異活用去來, tax arbitrage)’라고 부

르는데,11) 혼성단체는 세제차이활용거래의 도구가 되기도 한다.

최근 대법원은 일련의 판결에서 미국 델라웨어주(state of Delaware), 영

국령 버뮤다(Bermuda), 영국령 케이만(Cayman Islands) 등에서 설립된 유한

파트너십을 우리나라 법인세법의 외국법인으로 보았다. 또한 2013년 개정 법

인세법(2013. 1. 1. 법률 제11607호로 개정된 것) 및 법인세법 시행령(2013. 2.

15. 대통령령 제24357호로 개정된 것)은 대법원 판결과 같은 맥락에서 외국

단체의 분류 기준을 새로 정하였다.

이러한 과정을 거쳐 외국단체의 분류 기준이 세워지기는 하였으나, 그렇

다고 해서 혼성단체에 관한 세법상 문제점이 모두 해결되었다고 보기는 어렵

10) 이중비과세의 전형적인 사례는 하나의 소득에 대하여 원천지국과 거주지국 어느

곳에서도 과세되지 않는 경우이다. 그런데 앞서 본 사례처럼 하나의 비용으로 단체

의 본국 및 구성원의 거주지국 모두에서 손금산입하는 경우도 넓은 의미의 이중비과

세로 볼 수 있다. 이중비과세 논의의 출발점인 조세회피 방지라는 관점에서 보면 양

자는 크게 다르지 않기 때문이다.

예컨대 OECD는 ① 하나의 지급이자로 단체의 본국 및 구성원의 거주지국에서

두 번 손금산입하는 경우(creating two deductions for one borrowing)와 ② 단체의

본국에서 비용을 손금산입하면서 구성원의 거주지국에서 비용에 대응하는 수익을 익

금산입하지 않는 경우(generating deductions without corresponding income

inclusions)를 이중비과세에 포함시켰다. OECD, Action P lan on Base Erosion and

P rofit Shifting, OECD Publishing, 2013, p.15. 자세한 내용은 이 글의 ‘제4장 혼성단

체로 인한 이중비과세(double non-taxation)와 국내세법상 개선 방안’에서 다룬다.

11) Adam H. Rosenzweig, “HARNESSING THE COSTS OF INTERNATIONAL　

TAX ARBITRAGE”, 26 Va. Tax Rev. 555, p.560; Reuven S. Avi-Yonah, “Tax

Competition, Tax Arbitrage and the International Tax Regime”, Bulletin For

International Taxation, IBFD, April 2007, p.137.



- 7 -

다. 오히려 현행 법인세법령 및 대법원 판결은 혼성단체로 인한 이중과세에

관하여 깊이 있는 논의를 할 수 있는 새로운 출발점이 된다. 또한 혼성단체

로 인한 이중비과세 문제는 그 동안 우리나라에서 별 다른 논의가 없었다.

이 글의 목적은 ‘혼성단체로 인한 이중과세 및 이중비과세 방지’라는 시각에

서 국내세법 및 조세조약의 개선 방안을 제시함에 있다.

제2절 혼성단체의 발생 유형과 주요 투과과세단체

I. 혼성단체의 발생 유형 및 주요 쟁점

혼성단체가 세법에서 문제되는 경우는 다음과 같은 국제거래, 즉 ① 비거

주자 또는 외국법인이 혼성단체를 이용하여 우리나라에 진출하는 국내투자

(inbound investment)와 ② 거주자 또는 내국법인이 혼성단체를 이용하여 다

른 나라에 진출하는 해외투자(outbound investment)이다.12) 이 글에서 다룰

대상은 위 ①처럼 혼성단체를 거쳐 국내투자를 하는 경우인데, 여기서 혼성

단체가 주로 문제되는 상황은 다시 두 가지로 나눌 수 있다.

첫 번째 경우는 외국단체가 본국 또는 그 구성원의 거주지국에서는 투과

과세단체이나 원천지국에서는 법인과세단체로 분류되는 상황이다. 우리나라

와 다른 나라의 판례에서 주로 문제되는 사례가 바로 이 경우이다. 예컨대

우리나라 과세 실무 및 판례에서는 대부분 영미법계의 유한 파트너십이 문제

되었고, 미국의 limited liability company(LLC)와 독일의 GmbH & Co. KG

가 쟁점이 된 판결도 있다. 다른 나라 판례에서 다루어진 투과과세단체로는

프랑스의 société en nom collectif(SNC)와 네덜란드의 commanditaire

vennootschap(CV) 등이 있다.

이러한 유형의 주된 쟁점은 해외 투과과세단체가 원천지국에서 투과과세

단체와 법인과세단체 중 어느 것으로 분류될지, 소득귀속자로 인정된 외국단

체가 실질과세원칙에 따른 실질귀속자인지의 문제로 귀결된다. 나아가 외국

12) 이창희, 앞의 글(주3), 284쪽.
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단체의 분류 또는 소득귀속자의 결정 결과에 따라 조세조약의 적용 문제가

생길 수 있다. 첫 번째 유형에서 다루어진 다른 나라의 대표적인 투과과세단

체 및 이들이 역외 투자에서 자주 활용되는 이유에 대해서는, 이 글의 ‘제1장

제2절 II. 다른 나라의 주요 투과과세단체’와 ‘제1장 제2절 III. 투과과세단체

가 역외 투자에서 활용되는 이유’에서 따로 설명한다.

두 번째 경우는 국내단체가 우리나라에서는 법인과세단체이나 구성원의

거주지국에서는 투과과세단체로 분류되는 상황이다. 이 경우의 전형적 사례

는 우리나라의 내국법인(예컨대 인적 회사)이 미국에서 check-the-box rule

에 따라 투과과세를 선택한 상황이다. 첫 번째 유형과 비교하면, 두 번째 유

형에서는 단체의 분류 또는 조세조약의 적용 등이 그다지 문제되지 않는다.

우리나라 내국법인에 대한 과세는 우리나라 세법을 따르면 되고, 다른 나라

에 거주하는 내국법인 구성원의 과세 역시 조세조약 및 거주지국의 세법에

따라 결정되기 때문이다. 오히려 두 번째 경우에 관한 논의의 초점은, ‘우리

나라 내국법인이 손금산입한 비용이 구성원의 거주지국에서도 손금산입되거

나 익금불산입될 수 있는 상황에 대하여 어떻게 대응할 것인가?’, 즉 ‘혼성단

체를 이용한 이중비과세 또는 세제차이활용거래에 대한 입법적 대응’에 있다.

예컨대 위 사례에서 내국법인의 미국 구성원은 내국법인의 손금산입 비용에

대하여 미국 세무신고 과정에서도 손금산입할 수 있는데, 이는 하나의 비용

으로 두 나라에서 손금산입하는 일종의 이중비과세로 볼 수 있다.

앞서 설명한 두 가지 경우가 이 글에서 다룰 내용이다. 위 두 가지 경우

의 반대 상황, 즉 혼성단체를 이용한 국내투자에서 ① 외국단체가 본국 또는

구성원의 거주지국에서 법인과세단체이나 우리나라에서 투과과세단체로 분류

되는 경우와 ② 국내단체가 우리나라에서 투과과세단체이나 외국에서 법인과

세단체로 분류되는 경우는 이 글에서 별도로 살펴보지 않는다.
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II. 다른 나라의 대표적 투과과세단체

1. 영미법계의 Partnership

(1) 연혁

파트너십(partnership)이란 공동 사업을 수행하기 위하여 2명 이상의 파트

너(partner)들이 모여서 만든 영미법계의 사업 조직(business organization)이

다. 파트너십은 우리나라의 조합과 비슷한 점이 있기는 하나, 후술하듯이 몇

가지 유형으로 다시 나뉘는 등 조합과 반드시 같다고 보기는 어렵다. 또한

파트너십은 납세의무를 부담하지 않는 세법적 특성으로 인하여 투과과세단체

를 통칭하는 용어로 사용되기도 한다.13) 이 글에서도 따로 ‘조합’ 등으로 번

역하지 않은 채 ‘파트너십’이라는 용어를 쓰기로 한다.

영미법계는 판례법에 기초하므로 파트너십에 관한 주요 쟁점이 관할마다

달리 정해진 경우가 많았다.14) 그리하여 영국은 그 동안 쌓여 온 판례법을

성문화하기 위하여 1890년 파트너십법(the Partnership Act)를 제정하여 1891

년부터 시행하였다.15) 영국의 위 파트너십법은 다른 영미법계 나라에 많은

영향을 미쳤다.

먼저 일반 파트너십(general partnership)을 살펴보면 영국령 버뮤다

(Bermuda)는 1902년에 파트너십법(the Partnership Act)을 제정하였으며, 그

내용은 영국 파트너십법과 매우 유사하였다. 미국은 1902년부터 파트너십에

관한 성문법 초안을 준비하기 시작하여 1914년에 모범법(模範法)으로 통일

파트너십법(the Uniform Partnership Act)을 발표하였고, 루이지애나를 제외

13) Florian Hasse, “Chapter 2 General Concepts of Partnership Taxation”, in

Taxation of International Partnership (Florian Hasse ed.), IBFD, 2014, p.13.

14) Harold Gill Reuschlein & William A. Gregory, The Law of Agency and

Partnership (2nd ed.), West Publishing Co., 1990, p.248.

15) Samuel Williston, “The Uniform Partnership Act, With Some Remarks On

Other Uniform Commercial Laws”, 63 U. Pa. L. Rev. 196, pp.204-205.



- 10 -

한 모든 주(州)가 통일 파트너십법을 각 주의 법으로 채택하였다.16) 1997년에

는 개정 모범안인 개정 통일 파트너십법(the Revised Uniform Partnership

Act)이 발표되어 2013년까지 여러 차례 개정되었고, 2015년 현재 39개 주가

각 주의 법으로 채택하였다고 한다.17)

파트너십 제도의 성문화 작업은 일반 파트너십(general partnership)뿐 아

니라, 유한 파트너십(limited partnership)과 유한책임 파트너십(limited

liability partnership)에 대해서도 진행되었다. 예컨대 영국은 1907년과 2000

년에 각각 유한 파트너십법(the Limited Partnership Act) 및 유한책임 파트

너십법(the Limited Liability Partnership Act)을 제정하였다.18) 미국은 1916

년에 통일 유한 파트너십법(the Uniform Limited Partnership Act)을, 1976년

에 개정 통일 유한 파트너십법(the Revised Uniform Limited Partnership

Act)을 각각 공표한 바 있다. 그 후 발표된 2001년 통일 유한 파트너십법(the

Uniform Limited Partnership Act (2001))은 지금까지 미국의 20개 주에서

각 주의 법으로 채택된 것으로 알려져 있다.19)20) 그 밖에 유한책임 파트너십

(limited liability partnership)에서는 파트너들이 자신이 관여한 일정한 종류

의 파트너십 채무에 대하여만 유한책임을 지면서 그렇지 않은 파트너십 채무

에 대해서는 면책되는데, 이러한 내용이 미국의 1997년 개정 통일 파트너십

법(the Uniform Partnership Act)에 규정되었다고 한다.21)

16) Harold Gill Reuschlein & William A. Gregory, supra note 12, at 248-249.

17) 위 내용은 아래 미국 법령정보 웹사이트에서 검색하였다.

http://www.uniformlawcommission.com/LegislativeFactSheet.aspx?title=Partnership

Act (1997) (Last Amended 2013)

18) Ned Shelton, Interpretation and Application of Tax Treaties, LexisNexis UK,

2004, p.463.

19) 노태석, “합자조합에 관한 법적 연구”,『비교사법』제20권 제3호(통권 62호), 한

국비교사법학회, 2013. 8., 882-883쪽.

20) 위 내용은 아래 미국 법령정보 웹사이트에서 검색하였다.

http://www.uniformlawcommission.com/LegislativeFactSheet.aspx?title=Limited

Partnership Act (2001) (Last Amended 2013)

21) 이와 같은 특징으로 인하여 유한책임 파트너십은 로펌(law firm) 또는 회계법인
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(2) 종류와 특징

파트너십은 파트너의 구성 및 책임 범위에 따라 몇 가지 종류로 나뉜다.

일반 파트너십(general partnership)은 일반 파트너(general parter)로만 구성

되는데, 일반 파트너들은 일반 파트너십의 채무에 대하여 개인 재산으로도

책임을 부담한다는 의미에서 무한책임을 질 뿐 아니라 공동으로 의사결정을

한다.22) 일반 파트너들 사이에서 파트너십 약정(partnership agreement)이 체

결되면 그 자체로 일반 파트너십이 성립하고, 따로 설립절차를 거칠 필요가

없다.23)

일반 파트너십이 이른바 보통법(普通法, common law)에 기초하는 반면

유한 파트너십(limited partnership)은 자본가로부터 많은 투자금을 유치할 목

적으로 성문법으로 도입되었다고 한다.24) 미국의 경우 1960년대 초부터 부동

산개발이나 석유가스산업 또는 벤처캐피탈 투자 분야에서 유한 파트너십이

많이 활용되었다고 알려져 있다.25) 유한 파트너십은 무한책임을 지는 일반

파트너26) 및 유한책임을 지는 유한 파트너(limited partner)27) 등 두 가지 종

(accounting firm)의 사업 형태로 널리 활용되고 있다. 천경훈, “미국 로펌의 조직형

태에 관한 소고”,『변호사』제37집(2007), 351-352쪽.

22) 천경훈, 앞의 글(주21), 337쪽.

23) 이창희, 앞의 글(주3), 290쪽; 임재연,『미국기업법』, 박영사, 2009, 4쪽.

24) Joseph Shade, Business Associations (2nd ed.), West, 2006, p.56; 권기범, “개

정상법상의 합자조합에 대한 소고”,『서울법학』제19권 제1호(2011. 5.), 224쪽; 김재

문, “새로운 기업형태의 도입에 관한 상법개정안에 대한 소고”,『경영법률』제18집

제1호(2007. 10.), 한국경영법률학회, 23쪽.

25) William A. Klein & John C. Coffee, Jr., BUSINESS ORGANIZATION AND

FINANCE - Legal and Economic P rinciples - (6th ed.), Foundation Press 2002,

p.101.

26) 일반 파트너는 유한 파트너십의 의사결정 및 업무집행을 담당하되, 유한 파트너

십의 채무에 대하여 개인 재산으로도 책임을 부담한다는 의미에서 무한책임을 진다.

27) 유한 파트너는 유한 파트너십의 의사결정 및 업무집행에 참여하지 않고, 유한 파

트너십 채무에 대해서 개인 재산으로는 책임을 부담하지 않는다는 의미에서 유한책
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류의 파트너로 이루어진다.28) 유한 파트너십을 설립하기 위해서는 설립 근거

법에 따라 관할 관청에 등록하는 절차를 밟아야 한다. 예를 들어 미국의

2001년 통일 유한 파트너십법(the Uniform Limited Partnership Act(2001))

제2조 또는 영국의 유한 파트너십법(the Limited Partnership Act) 제5조는

유한 파트너십의 등록 절차를 정하고 있다. 나아가 영국의 유한 파트너십법

(the Limited Partnership Act) 제5조에 따르면, 유한 파트너십이 등록 절차

를 거치지 않을 경우에는 일반 파트너십(general partnership)으로 간주되고

그 연장선에서 유한 파트너도 일반 파트너로 취급된다.

일반 파트너십과 유한 파트너십은 일정한 범위에서 단체로서의 성격을 갖

는다. 미국의 개정 통일 파트너십법(the Revised Uniform Partnership Act)

제201조는 일반 파트너십을 ‘파트너와 구별되는 단체(entity distinct from its

partners)’로 규정하였다. 또한 1997년 개정 통일 파트너십법(the Revised

Uniform Partnership Act(1997)) 제204조와 제307조 (a)항은 각각 일반 파트

너십 명의로 재산을 보유하거나 소송 당사자가 될 수 있음을 규정하였다. 나

아가 2001년 통일 유한 파트너십법(the Uniform Limited Partnership Act

(2001)) 제104조 역시 유한 파트너십에 대하여 ‘파트너와 구별되는 지위’를

부여하였다. 다만 미국의 모든 주가 1997년 개정 통일 파트너십법이나 2001

년 통일 유한 파트너십법을 채택하지는 않았다. 그러므로 파트너십의 단체로

서의 성격을 판단하기 위해서는 결국 구체적인 사안마다 각 나라의 파트너십

에 관한 근거 법령을 찾아서 법률관계를 검토하여야 한다. 예컨대 일본 최고

재판소는 미국 델라웨어주 유한 파트너십이 파트너와 따로 계약 당사자가 될

수 있음을 인정한 반면, 영국령 버뮤다의 유한 파트너십에 대해서는 이를 부

인하였다.29)

미국에서는 1997년 1월 이전까지는 이른바 Kintner 판결(United States v.

Kintner, 216 F.2d 418 (9th Cir. 1954)) 및 이에 기초한 미국 재무부 규칙

임을 진다.

28) 천경훈, 앞의 글(주21), 342쪽.

29) 자세한 내용은 이 글의 ‘제2장 제2절 II. 1. (5) 2) iii) 버뮤다 유한 파트너십 판

결’ 참조.
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(Treasury Regulations)30) 등에서 제시된 네 가지 기준을 토대로 법인과세단

체 또는 투과과세단체를 구별하였다. 그 후 미국은 1997년 1월 이른바

check-the-box rule을 도입하여 일정한 범위의 단체로 하여금 투과과세 또는

법인과세를 스스로 선택할 수 있도록 허용하였다. 파트너십은 투과과세 또는

법인과세를 선택할 수 있으나, 선택하지 않은 경우에는 투과과세단체로 취급

된다.31) 한편 미국의 광산업과 석유가스사업을 중심으로 파트너십 지분을 자

유롭게 이전할 수 있도록 파트너십 계약을 체결하는 경향이 있었고, 미국의

많은 주 역시 법령에서 이러한 관행을 허용하였다고 한다.32) 미국 세법

(Internal Revenue Code, I.R.C.) 제7704조 (a)항 및 (b)항은 이와 같이 상장

회사의 주식처럼 파트너십 지분을 증권시장 등에서 자유롭게 이전할 수 있는

파트너십을 ‘공개 파트너십(publicly traded partnership)’이라고 부르면서 법

인과세단체로 분류한다.

투과과세단체로서의 파트너십은 따로 납세의무를 지지 않으며, 파트너십

에게 지급된 소득에 대한 납세의무는 파트너들이 부담한다. 예컨대 미국 세

법을 기준으로 살펴보면 파트너십으로 소득이 흘러간 때 각 파트너의 파트너

십 지분 비율에 상당하는 금액이 파트너들에게 배분(allocation)되어 파트너들

의 소득이 된다.33) 파트너들은 위 소득을 자신의 다른 소득과 합산하여 납세

의무를 진다.34) 파트너십이 나중에 현금 등의 형태로 파트너들에게 소득을

실제로 분배(distribution)하더라도 파트너들에게 별도로 소득이 생기는 것은

아니다.35) 바꾸어 말하면 파트너십이 파트너에게 소득을 분배하는 시점은 문

30) Treas. Reg. §301.7701-2(a) (1977).

31) Treas. Reg. §301.7701-3.

32) William A. Klein & John C. Coffee, Jr., supra note 25, at 105.

33) I.R.C. §701. 여기서 말하는 ‘배분(allocation)’이란 파트너십 단계의 소득이 현금

등의 형태로 실제로 파트너에게 이전되는지와 관계없이 각 파트너에게 세법상 귀속

되는 것을 말한다. 김석환, 『파트너쉽 과세제도의 이론과 논점』, 경인문화사, 2010,

14쪽.

34) I.R.C. §702(a)(8).

35) I.R.C. §§701, 731(a). 여기서 말하는 ‘분배(distribution)’란 파트너십의 소득을 현
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제되지 않는 것이다.

2. 미국의 Limited Liability Company36)

미국의 limited liability company(LLC)는 모든 구성원(member)이 유한책

임을 지면서 투과과세되는 회사 형태의 단체를 말한다.37) limited liability

company는 흔히 ‘유한책임회사’라고 번역되기도 하나, 미국에서 파트너십과

함께 대표적인 투과과세단체로서 널리 활용되는 점을 고려하여 이 글에서는

‘LLC’라고 부른다. 미국은 1995년 LLC에 관한 모범안인 통일 유한책임회사

법(the Uniform Limited Liability Company Act)을 두었지만, 아직까지는 각

주의 LLC에 관한 법령 내용이 일부 다르다고 한다.38) LLC를 세울 때에는

일종의 약식 정관(articles of organization)을 관할 관청에 제출하여야 한

다.39)

LLC 제도는 1977년 미국 와이오밍 주(state of Wyoming)에서 처음 도입

되었으나, 1980년대까지만 하더라도 LLC 제도를 채택한 주는 많지 않았다.

LLC 제도가 미국의 모든 주에서 도입되는 과정에서는 미국 국세청(Internal

Revenue Service)의 태도 변화가 결정적인 영향을 미쳤다. 처음에는 LLC가

금 등의 형태로 실제로 파트너에게 이전하는 것을 말한다. 김석환, 앞의 책(주33), 14

쪽.

36) 아래의 내용은 Nicholás José Muñiz, “Emerging International Consensus on

Treaty Benefits for Flow-Through Entities”, Tax Notes International, September

22, 2003, pp.1056-1057을 요약한 것이다.

37) Id. at 474; 이정수, “미국 LLC, LLP 제도의 도입과 세법상 대응”,『조세법연

구』XIII-2, 한국세법학회, 2007, 118쪽; 박세화, “미국 유한책임회사(LLC)의 특성에

관한 연구”,『연세법학연구』제8권 제2호(2002. 2.), 137쪽.

38) 임재연, 앞의 책(주23), 14쪽.

39) 미국의 통일 유한책임회사법(the Uniform Liability Company Act) 제202조와 제

203조. LLC를 설립할 때에는 LLC 운영에 관한 구성원 간 운영계약(operating

agreement)을 체결하는데, LLC는 운영계약의 당사자가 아니나 이에 구속된다. 임재

연, 앞의 책(주23), 14쪽.
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투과과세단체인지 여부에 관하여 미국 국세청의 입장이 명확하지 않았으나

미국 국세청은 1988년에 이르러 LLC를 투과과세단체로 인정하는 취지의 유

권해석을 발표하였기 때문이다.40)41)

이후 미국의 모든 주가 1997년에 LLC 제도를 채택하였고, 같은 해에 이

른바 check-the-box rule이 함께 도입되면서 LLC가 사업단체로서 널리 활용

되었다. 미국의 check-the-box rule 아래에서 LLC는 투과과세되거나(구성원

이 2명 이상인 경우) 세법상 부인되지만(disregarded entity, 구성원이 1명인

경우), 법인과세를 선택할 수도 있다.42)

3. 독일의 Offene Handelsgesellschaft 및 Kommanditgesellschaft

독일의 사업단체는 크게 물적 회사(Kapitalgesellschaft)와 인적 회사

(Personengesellschaft)로 나뉜다. 물적 회사는 법인격(Rechtpersonalität)을

갖춘 법인(Rechtperson)으로서, Aktiengesellschaft(AG)43) 및 Gesellschaft

mit beschränkter Haftung(GmbH)가44) 대표적이다.45) 인적 회사인 Offene

40) Rev. Rul. 88-76, 1988-2, C.B. 360.

41) LLC가 미국 각 주의 주세(州稅, state tax) 목적으로도 투과과세되는지 여부는

각 주마다 다를 수 있다. Joint Committee on Taxation, Choice Of Business Entity:

P resent Law And Data Relating To Corporations, Partnership, And S

Corporations (JCX-71-15), April 10, 2015, p.8. 예컨대 캘리포니아 주에서는 LLC의

각 사업연도 소득이 $250,000를 넘을 경우 LLC 자체가 $800의 annual tax에 더하여

소득을 근거로 계산한 annual fee를 납부하여야 한다고 한다. Mike Piper, LLC vs.

S-Corp vs. C-Corp., Simple Subjects, 2014, p.49.

42) Treas. Reg. §301.7701-3.

43) 영어로는 ‘stock corporation’이라고 번역되기도 한다. Pia Dorfmueller, “IFA

Branch Report (Germany)” in Cahiers de droit fiscal international: Qualification

of taxable entities and treaty protection, Vol. 99b, IFA, 2014, p.361. 우리나라에서

는 ‘주식회사’라고 부른다. 임재연,『회사법 I』, 박영사, 2014, 53쪽.

44) 영어로는 ‘limited liability company’라고 번역되기도 한다. Pia Dorfmueller,

supra note 43, at 361. 우리나라에서는 ‘유한회사’라고 부른다. 임재연, 앞의 책(주

43), 53쪽.
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Handelsgesellschaft(OHG)46) 및 Kommanditgesellschaft(KG)47) 등은 법인격

을 갖지 않으므로,48) 독일법상 법인이 아니다.

독일의 사업단체가 투과과세단체 또는 법인과세단체인지 여부는, 해당 사

업단체가 법인격을 갖는지 여부에 따라 결정된다.49) 법인격이 없는 독일의

인적 회사는 투과과세단체에 해당하므로 납세의무를 부담하지 않는다.50) 이

러한 이유로 인하여 OHG와 KG는 영어로 각각 ‘general partnership’ 및

‘limited partnership’으로 번역되기도 한다.51) 아래에서도 OHG와 KG의 각

구성원을 지칭할 때에는 설명의 편의상 파트너십 용어인 ‘일반 파트너’와 ‘유

한 파트너’를 사용하기로 한다.

OHG는 2명 이상의 일반 파트너로 이루어진 사업조직으로서, 각 일반 파

트너는 OHG의 경영에 참여하되 OHG의 채무에 대하여 무한책임을 진다.

KG는 무한책임을 지는 1명 이상의 일반 파트너 및 유한책임을 지는 1명 이

상의 유한 파트너로 구성되고, 기본적인 법률관계는 영미법계의 유한 파트너

십과 비슷하다. GmbH가 일반 파트너인 KG를 GmbH & Co. KG라고 부르는

데, 이는 KG의 책임을 GmbH의 자본으로 제한하기 위하여 활용된다.52)53)

45) Ned Shelton, supra note 18, at 449-450.

46) 우리나라에서는 ‘합명회사’라고 부른다. 임재연, 앞의 책(주43), 53쪽.

47) 우리나라에서는 ‘합자회사’라고 부른다. 임재연, 앞의 책(주43), 53쪽.

48) 이창희, 앞의 글(주3), 282쪽. 우리나라 또는 일본의 인적 회사는 법인격을 갖는

다는 점에서 독일의 인적 회사와 다르다.

49) Pia Dorfmueller, supra note 43, at 361.

50) Ned Shelton, supra note 18, at 452.

51) Id. at 451.

52) Ned Shelton, supra note 18, at 452.

53) 결국 GmbH & Co. KG에서는 무한책임을 지는 자가 없다. 이창희, “독일법상 인

적회사와 조합의 과세”,『조세학술논집』제19집, 국제조세협회, 2003, 148쪽.
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4. 프랑스의 Société en nom collectif 및 Société en

commandite simple

프랑스의 사업조직은 크게 ‘société de capitaux’ 및 ‘société de personnes’

으로 나뉜다. société de capitaux는 ‘물적 회사’에 대응하는 개념으로서, 그

자체로 법인과세된다.54)55) 반면 société de personnes는 ‘인적 회사’에 대응하

며, 영어로는 흔히 ‘partnership’으로 번역된다.56) 그러므로 이 글에서 société

de personnes의 구성원을 지칭할 때에는 설명의 편의상 파트너십 용어인 ‘파

트너’라고 부르기로 한다.

다른 나라의 투과과세단체와 달리 프랑스의 société de personnes는 세법

목적으로 완전히 부인되지는 않는다. 프랑스 과세관청과 법원은 원칙적으로

société de personnes을 그 구성원과 구별하는 입장이다.57) 이러한 방식을 흔

히 준(準)투과과세(semi-transparent) 또는 반(半)투과과세(half-transparent)

라고 부르는데,58) 영어로 ‘translucent’로 번역되기도 한다.59) 프랑스의 준투과

과세 방식에 따르면, société de personnes에게 흘러간 소득은 société de

personnes의 파트너가 아니라 société de personnes의 소득으로 취급된다.60)

그러므로 société de personnes의 소득은 société de personnes 단계에서 결

정되고, société de personnes는 자신의 소득에 대하여 세무신고를 하여야 한

다.61) 세무조사의 대상도 société de personnes이다.62) société de personnes

54) Anne-Sophie Coustel, “IFA Branch Report (France)” in Cahiers de droit

fiscal international: Qualification of taxable entities and treaty protection, Vol.

99b, IFA, 2014, p.337.

55) 영어로는 ‘corporation’으로 번역되기도 한다. Id.

56) Id.

57) Philippe Derouin, “Chapter 8 France”, in Taxation of International Partnership

(Florian Hasse ed.), IBFD, 2014, p.224.

58) Id. at 217.

59) Anne-Sophie Coustel, supra note 54, at 336,

60) Id. at 335.
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의 업무집행 담당 파트너는 과세관청의 질문조사에 답할 수 있으나, 세무조

사에 따른 과세처분이 이루어진 경우 그에 대한 불복은 각 파트너만이 할 수

있다.63)

société de personnes 중 société en nom collectif(SNC) 및 société en

commandite simple(SCS)은, 단체 구성의 관점에서 보면 영미법계의 일반 파

트너십 및 유한 파트너십에 각 대응한다.64) 한편 société de personnes의 소

득은 파트너들에게 배분(allocate)되므로, 파트너들은 원칙적으로 자신에게 배

분된 société de personnes의 소득을 자신의 다른 소득과 합산하여 파트너

각자의 소득세 또는 법인세를 신고납부한다.65) 따라서 SNC와 SCS의 일반

파트너(general partner), 즉 무한책임을 지는 파트너는 자신에게 배분된 소득

에 대하여 다른 소득과 함께 세금을 신고납부하여야 한다. 반면 SCS에서 유

한책임을 지는 파트너의 경우에는 해당 소득이 유한책임을 지는 파트너에게

현실적으로 이전되는 분배(distribution) 시점에 배당으로 과세된다.66)

5. 네덜란드의 Vennootschap onder firma 및 Commanditaire

vennootschap

네덜란드에서 널리 활용되는 사업단체인 vennootschap onder firma(VOF)

및 commanditaire vennootschap(CV)은 영미법계의 일반 파트너십(general

partnership)과 유한 파트너십(limited partnership)에 각각 대응하며,67) 이 점

61) Id. at 336.

62) Philippe Derouin, supra note 57, at 226.

63) Id.

64) Id. at 220-221. 독일의 Offene Handelsgesellschaft 및 Kommanditgesellschaft와

비교하면, société en nom collectif(SNC)와 société en commandite simple(SCS)는

각각 합명회사와 합자회사에 대응한다고 볼 수 있다.

65) Anne-Sophie Coustel, supra note 54, at 337; Philippe Derouin, supra note 57,

at 223.

66) Philippe Derouin, supra note 57, at 221.
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에서 보면 각각 ‘합명회사’와 ‘합자회사’로 부를 수 있다. VOF와 CV 모두 원

칙적으로 투과과세되나, CV는 지분의 자유로운 양도 여부에 따라 투과과세

또는 법인과세 여부가 결정된다. 만약 CV의 무한책임 구성원 또는 유한책임

구성원이 모든 다른 구성원의 사전 동의 없이 상속 또는 유증 이외의 방법으

로 CV에 참여하거나 탈퇴할 수 있다면,68) 개방형(open)69) CV로 분류된다.70)

개방형 CV는 개방형 CV의 소득 중 유한책임 구성원에게 배분될 부분에 대

해서는 법인과세 방식에 따라 납세의무자가 된다.71) 다만 개방형 CV의 무한

책임 구성원은 여전히 투과과세된다.72)

III. 투과과세단체가 역외 투자에서 활용되는 이유

우리나라 및 다른 나라의 판례를 보면, 투자자들이 역외 투자를 할 때 주

로 영미법계의 유한 파트너십(limited partnership) 또는 이와 유사한 투과과

세단체를 활용하였음을 알 수 있다. 예컨대 대법원 2013. 7. 11. 선고 2010두

20966 판결 및 대법원 2014. 6. 26. 선고 2012두11836 판결의 해외투자자는

67) Paulus Merks & Sebastian Frankenberg, “Chapter 12 Netherlands” in

Taxation of International Partnership (Florian Hasse ed.), IBFD, 2014, p.383.

68) 네덜란드 대법원은 1인 또는 소수의 사전 동의가 필요한 경우에도 모든 구성원

의 동의가 필요한 경우와 동일하게 취급한다고 한다. Martin De Graaf & Jan

Gooijer, “IFA Branch Report (Netherlands)” in Cahiers de droit fiscal

international: Qualification of taxable entities and treaty protection, Vol. 99b, IFA,

2014, p.560.

69) 반대로 다른 구성원의 사전 동의가 필요한 경우는 폐쇄형(closed) CV로 분류되

는데, 폐쇄형 CV는 투과과세된다. Paulus Merks & Sebastian Frankenberg, supra

note 67, at 385.

70) Paulus Merks & Sebastian Frankenberg, supra note 67, at 385; Martin De

Graaf & Jan Gooijer, supra note 68, at 560.

71) Paulus Merks & Sebastian Frankenberg, supra note 67, at 385; Martin De

Graaf & Jan Gooijer, supra note 68, at 560.

72) Martin De Graaf & Jan Gooijer, supra note 68, at 560.
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각각 케이만의 유한 파트너십과 미국의 LLC(limited liability company)를 이

용하였다. 대법원 2015. 3. 26. 선고 2013두7711 판결의 투자구조에서는 독일

의 GmbH & Co. KG가 있었다. 프랑스의 Diebold Case에서는 네덜란드

commanditaire vennootschap(CV)가, 그리고 네덜란드의 판결에서는 프랑스

의 société en nom collectif(SNC)가 문제되었다.

이처럼 역외 투자 과정에서 유한 파트너십 또는 이와 유사한 투과과세단

체가 자주 활용되는 이유는 무엇일까? 그 동안 논의된 구체적인 이유를 정리

하면 다음과 같다.

첫째, 유한 파트너십 등은 설립지국에서 따로 납세의무를 부담하지 않으

며, 소득이 유한 파트너십 등의 구성원에게 직접 귀속된 것으로 취급된다. 따

라서 유한 파트너십 등의 구성원은 설립지국 단계의 세부담을 피할 수 있을

뿐 아니라, 유한 파트너십 등으로 흘러간 소득의 성격이 바뀌지 않는다.73)

둘째, 투자자들은 유한 파트너십 등의 유한 파트너로서 투자함으로써 유

한 파트너십 등의 채무에 대한 책임을 출자금액으로 제한할 수 있다.74) 이와

같은 책임 제한은 투자자의 예측 가능성을 담보해 줄 수 있다.

셋째, 주식회사 등과 같은 단체가 다분히 획일적인 기업법에 구속되는 반

면, 유한 파트너십 등의 투과과세단체는 구성원 사이의 자율적인 계약에 기

초한다. 그 결과 구체적인 상황에 맞도록 유연하게 계약을 체결할 수 있다.

예컨대 위험선호와 기대수익이 다른 투자자 별로 출자 조건 또는 투자수익의

분배 조건을 다르게 정하여 파트너십 계약을 체결하거나 수정할 수 있다. 그

러나 주식회사 등의 단체에서 이러한 목적을 달성하기 위해서는, 다른 종류

의 주식을 발행하여야 하고 출자 및 환급에도 많은 제한이 있는 등 여러 가

73) Stephanie R. Breslow & Phyllis A. Schwartz, P rivate Equity Funds:

Formation and Operation, Practising Law Institute, 2014, § 3:2.3 [A]; Matthew

Hudson, Funds: P rivate Equity, Hedge and All Core Structures, Wiley, 2014,

p.9. 다만 프랑스의 SCS 등 일부 투과과세단체의 경우, 유한 파트너가 투과과세단체

로부터 받는 소득은 배당으로 과세된다. 자세한 내용은 이 글의 ‘제1장 제2절 II. 4.

프랑스의 Société en nom collectif 및 Société en commandite simple’ 참조.

74) Stephanie R. Breslow & Phyllis A. Schwartz, supra note 73, § 3:2.3 [A];

Matthew Hudson, supra note 73, at p.9.
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지 법적 또는 실무적 제약이 따른다.75)

넷째, 유한 파트너십 등은 파트너십 운영을 책임지는 일반 파트너 및 파

트너십 운영에 간섭할 수 없는 유한 파트너로 이루어진다. 투자 실무에서는

전문적인 자산운용사와 수동적 투자자가 각각 일반 파트너 및 유한 파트너로

서 유한 파트너십 등에 참여하는데, 투자자금의 대부분은 유한 파트너들이

제공한다. 이와 같은 지배구조는 자산운용사가 전문성을 발휘할 수 있는 환

경을 제공한다. 이때 수동적 투자자인 유한 파트너 입장에서는 일반 파트너

가 파트너십 운영 과정에서 유한 파트너가 아닌 일반 파트너 자신의 이익을

우선할 가능성, 즉 본인-대리인 문제(principal-agent problem)를 염려할 수

있다. 이 문제를 해결하기 위해서는 유한 파트너가 일반 파트너의 투자 행위

를 일정 범위에서 통제할 수 있는 장치를 마련하거나, 일반 파트너에게 적절

한 보수 등 경제적 유인을 제공할 필요가 있다. 유한 파트너십 등의 유연한

내부적 법률관계는 일반 파트너와 유한 파트너의 경제적 이해관계를 되도록

일치시킬 수 있는 법률적 환경을 제시함으로써 본인-대리인 문제를 줄일 수

있다.76)

75) Stephanie R. Breslow & Phyllis A. Schwartz, supra note 73, § 3:2.3 [B];

Matthew Hudson, supra note 73, at p.9.

76) 임병철·김자봉,『사모투자펀드(PEF) 활성화: 현황 평가와 향후 과제』, 한국금융

연구원, 2006, 5쪽; Grant Fleming, “Chapter 2 Institutional Investment in Private

Equity: Motivations, Strategies, and Performance” in P rivate Equity: Fund

Types, Risks and Returns, and Regulation (Douglas Cumming ed.), Wiley, 2010,

p.15. 그리하여 이른바 사모투자펀드(private equity fund)는 대개 유한 파트너십 등

의 법적 형태를 갖는다. 자세한 내용은 이 글의 ‘제2장 제3절 I. 2. 혼성단체인 국외

투자기구의 대표적 사례: 유한 파트너십 형태의 사모투자펀드’ 참조.
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제3절 연구의 범위와 구성

I. 연구의 범위

앞서 설명한 바와 같이 혼성단체에 관한 세법 문제는, ① 비거주자 또는

외국법인이 혼성단체를 이용하여 우리나라에 진출하는 국내(inbound) 투자와

② 거주자 또는 내국법인이 혼성단체를 이용하여 다른 나라에 진출하는 해외

(outbound) 투자 등과 같은 국제거래에서 일어난다. 국내 투자에서는 외국단

체의 분류 방법, 조세조약의 적용 방법, 고정사업장의 판단 방법 등이 주로

문제되는 반면 해외 투자에서는 소득의 구분과 외국납부세액공제 문제가 생

길 수 있다.77) 이 글에서는 비거주자 또는 외국법인이 혼성단체를 이용하여

우리나라에 진출하는 국내(inbound) 투자(우리나라가 원천지국인 경우)를 중

심으로 이중과세 및 이중비과세 문제를 다룬다.78)

먼저 이중과세 문제는 외국단체가 본국 또는 그 구성원의 거주지국에서는

투과과세단체이나 원천지국(우리나라)에서는 법인과세단체로 분류되는 경우

에 주로 발생한다. 그런데 우리나라 대법원은 대법원 2012. 1. 27. 선고 2010

두5950 판결(이하 ‘론스타 판결’) 이래 이른바 ‘사법적 성질 구별 방법’에 따

라 유한 파트너십 등 해외 투과과세단체를 국내세법상 외국법인으로 보았다.

또한 2013년 개정 법인세법 제1조 제3호 및 법인세법 시행령 제1조 제2항(이

하 ‘외국단체 분류 규정’)은 대법원 판례와 같은 맥락에서 외국단체의 각종

사법적 성질을 외국법인 판단 기준으로 제시하였다. 그리하여 대법원 판례

77) 이창희, 앞의 글(주3), 284쪽.

78) 우리나라에 고정사업장을 둔 외국법인은 국내원천소득에 대하여 신고납부의무를

진다는 점에서(법인세법 제97조 제1항), 내국법인 또는 거주자와 크게 다르지 않다.

따라서 비거주자 또는 외국법인의 국내 투자 중 고정사업장이 있는 경우는 이 글에

서 다루지 않는다. 또한 국내사업장이 없더라도 비거주자 또는 외국법인이 직접 신

고납부를 하여야 하는 경우가 있다. 예컨대 법인세법 제93조 제3호의 국내원천소득

을 얻은 외국법인은 신고납부의무를 진다(법인세법 제97조 제1항, 제91조 제1항). 이

러한 국내원천소득이 문제된 경우도 이 글의 논의 범위에서 제외한다.
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및 현행 외국단체 분류 규정 아래에서는 대부분의 해외 투과과세단체가 법인

세법상 외국법인으로 분류되면서, 혼성단체로 인한 이중과세 문제의 발생 가

능성이 높아진다.

대법원 2012. 10. 25. 선고 2010두25466 판결(이하 ‘위니아만도 판결’), 대

법원 2013. 4. 11. 선고 2011두3159 판결(이하 ‘CGV 판결’), 대법원 2013. 7.

11. 선고 2010두20966 판결(이하 ‘SC 판결’), 대법원 2013. 7. 11. 선고 2011두

7311 판결(이하 ‘해태 판결’), 대법원 2013. 7. 11. 선고 2011두4411 판결(이하

‘KT 판결’) 등은 론스타 판결을 전제로 해외 투과과세단체인 국외투자기구를

국내세법상 외국법인으로 분류하였다. 그런데 이들 대법원 판결은 여기서 더

나아가 혼성단체인 국외투자기구를 ‘국내원천소득의 실질귀속자’로 보아 원천

징수대상자로 인정하였다. 이러한 실질귀속자 판단은 실질과세원칙에 관한

대법원 2012. 1. 19. 선고 2008두8499 전원합의체 판결(이하 ‘로담코 판결’) 및

대법원 2012. 4. 26. 선고 2010두11948 판결(이하 ‘라살레 판결’)에 터 잡은 것

이다. 위니아만도 판결 등의 결론대로라면, 해외 투과과세단체인 국외투자기

구에게 국내원천소득이 지급될 경우 우리나라 및 국외투자기구 구성원의 거

주지국이 각각 국외투자기구 단계 및 그 구성원 단계에서 과세권을 행사하는

이중과세 문제가 일어날 수 있다. 우리나라는 국외투자기구를 외국법인으로

보아 소득귀속자로 취급하는 반면, 구성원 거주지국은 국외투자기구를 투과

과세단체로 분류함으로써 구성원을 소득귀속자로 인정할 수 있기 때문이다.

한편 앞서 설명한 위니아만도 판결 등과는 별개로, 2012년 시행 법인세법

제98조의6(이하 ‘조세조약 적용 특례 규정’)은 조세조약 제한세율이 적용되는

경우에 원천징수의무자로 하여금 국외투자기구가 아닌 그 상위 투자자를 기

준으로 원천징수할 수 있는 길을 열어 주었다. 위와 같은 입법 태도는 조세

조약상 비과세 또는 면제가 문제되는 경우로 확대되었다(법인세법 제98조의

4). 이처럼 위니아만도 판결 등과 조세조약 적용 특례 규정이 서로 어긋난

듯 보이면서도 상호관계가 명확하지 않은 결과, 이중과세 문제가 여전히 해

결되지 않은 상태에서 ‘국외투자기구와 그 상위 투자자 중 누구를 원천징수

대상자로 보아 원천징수하여야 하는가?’라는 실무상 어려움마저 생겼다.

그 밖에 대법원 2015. 3. 26. 선고 2013두7711 판결(이하 ‘TMW 판결’)에
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실질과세원칙
2012. 1.

로담코

판결

2012. 4.

라살레

판결

혼성단체의 발생 
원인: 외국단체 

분류 방법
2012. 1.

론스타

판결

2013. 2.

외국단체

분류 규정

혼성단체인 
국외투자기구와 
실질귀속자 판단

2012. 7.

조세조약

적용 특례

규정

2012. 10.

위니아만도

판결

2013. 4.

CGV

판결

2013. 7.

SC 판결

해태 판결

KT 판결

혼성단체에 대한 
조세조약 적용 2014. 6.

동원 판결

2015. 3.

TMW판결

의하면, 해외 투과과세단체의 본국과 그 구성원의 거주지국이 같고 구성원이

해외 투과과세단체의 소득에 대하여 납세의무를 질 경우 해외 투과과세단체

가 조세조약상 거주자가 된다. 이러한 판시는 한국-미국 조세조약에 관한 대

법원 2014. 6. 26. 선고 2012두11836 판결(이하 ‘동원 판결’)을 다른 나라의 조

세조약에까지 확대적용한 것으로서, 혼성단체에 관한 이중과세 문제를 해결

하려는 시도로 이해된다. 그러나 이러한 조세조약 해석론으로 해결할 수 있

는 이중과세 범위는 제한적이어서, 여전히 혼성단체로 인한 이중과세 문제가

남게 된다. 더군다나 TMW 판결처럼 조세조약을 해석한다면 여러 가지 법리

적 또는 이론적 어려움에 맞닥뜨리게 된다. 예컨대 해외 투과과세단체는 본

국에서 납세의무를 부담하지 않아 조세조약상 거주자가 될 수 없음에도 불구

하고, TMW 판결의 해석론에서는 해외 투과과세단체가 조세조약상 거주자로

취급되는 모순이 생긴다. 혼성단체의 이중과세 문제에 관하여 앞서 설명한

판례 및 입법 경위를 시간 순서대로 요약하면 다음과 같다.

[그림 1] 혼성단체의 이중과세 문제에 관한 판례 및 입법 경위
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다음으로 혼성단체로 인한 이중비과세 문제는 주로 세제차이활용거래(稅

制差異活用去來, tax arbitrage)를 중심으로 일어난다. 세제차이활용거래란 두

나라 간 세법의 차이 또는 충돌을 활용하여 이중비과세를 일으키는 거래를

뜻한다.79) 이중비과세 또는 이중비과세를 염두에 둔 세제차이활용거래는 이

중과세와 동전의 양면 관계에 있다.80) 혼성단체에 관한 이중과세는 원천지국

과 거주지국의 세법 차이로 인하여 동일한 소득에 대하여 두 번 과세되는 경

우이다. 반면 혼성단체에 관한 이중비과세 또는 세제차이활용거래는 단체의

본국과 구성원 거주지국의 세법 차이를 이용하여 양국 모두에서 세금을 줄이

는 경우이다. 납세자의 입장에서 혼성단체로 인한 이중과세를 방지할 당위성

만큼이나, 과세당국 입장에서 혼성단체를 이용한 세제차이활용거래에 대응하

여야 할 필요성도 가볍게 지나칠 수 없다.

국내 투자 과정에서 혼성단체를 이용하는 대표적 세제차이활용거래는 우

리나라의 내국법인이 해외 구성원의 거주지국에서 투과과세단체로 분류될 때

자주 일어난다. 이 경우 우리나라 내국법인이 해외 구성원에게 지급한 비용

이 우리나라에서는 손금산입되면서도 구성원 거주지국에서는 익금불산입될

수 있다. 구성원 거주지국은 우리나라의 내국법인을 투과과세단체로 분류하

므로, 우리나라 내국법인이 해외 구성원에게 지급한 비용을 해외 구성원의

소득으로 보지 않기 때문이다. 같은 상황에서 우리나라 내국법인이 제3자에

게 비용을 지급하면, 우리나라뿐 아니라 해외 구성원 거주지국에서도 손금산

입될 수 있다. 구성원 거주지국은 우리나라의 내국법인을 투과과세단체로 보

므로, 내국법인의 비용이 곧 구성원의 비용으로 취급될 수 있기 때문이다.

일부 국가는 이러한 상황에 대응하기 위한 입법을 이미 마련해 두었다.

또한 OECD(the Organisation for Economic Co-operation and Development)

는 2012년 보고서『Hybrid Mismatch Arrangement: Tax Policy and

79) Adam H. Rosenzweig, supra note 10, at 560; Reuven S. Avi-Yonah, supra

note 10, at 137.

80) Richard L. Doernberg, International Taxation (9th ed.), West, 2012, p.478;

Michael Lang, “General Report” in Cahiers de droit fiscal international: Double

non-taxation, Vol. 89a, IFA, 2004, p.81.
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Compliance Issues』에서 혼성단체를 이용한 세제차이활용거래를 주요 논의

과제 중 하나로 선정한 후, 2014년 보고서『Neutralising the Effects of

Hybrid Mismatch Arrangements, Action 2: 2014 Deliverable』및 2015년 보

고서『Neutralising the Effects of Hybrid Mismatch Arrangements, Action

2: 2015 Final Report』에서 국내세법의 대응 방안을 제시하였다.

이 글은 앞서 설명한 문제의식을 토대로 하여, 국내투자 혼성단체에 관한

이중과세 및 이중비과세 문제를 다루면서 해결책을 제시하고자 하였다. 이를

위하여 이 글에서는 크게 ① 혼성단체로 인한 이중과세 및 대책과 ② 혼성단

체로 인한 이중비과세 및 대책으로 나누어 분석하였다. 그런데 혼성단체로

인한 이중과세 문제는 OECD 등에서 오래 전부터 검토되어 왔고, 우리나라

에서도 대법원 판결과 법인세법 개정을 거치면서 상당한 수준의 논의가 이루

어졌다. 반면 혼성단체로 인한 이중비과세 문제는 우리나라에서 아직까지 그

다지 다루어진 바 없었으므로, 이 글에서도 시론(試論)적 차원에서 혼성단체

를 이용한 세제차이활용거래에 대한 대책을 살펴본다.

이에 각 쟁점의 비중 및 설명의 편의를 고려하여 ‘① 혼성단체로 인한 이

중과세 및 대책’을 다시 둘로 나눈 다음, 국내세법 및 조세조약의 관점에서

개선 방안을 제시한다. 그 결과 이 글은 ‘제2장 혼성단체로 인한 이중과세와

국내세법상 개선 방안’, ‘제3장 혼성단체로 인한 이중과세와 조세조약상 개선

방안’, ‘제4장 혼성단체로 인한 이중비과세(double non-taxation)와 국내세법

상 개선 방안’으로 이루어진다.

II. 연구의 구성

이 글의 각 장별 구성을 요약하면 다음과 같다.

‘제2장 혼성단체로 인한 이중과세와 국내세법상 개선 방안’에서는 외국단

체의 분류 방법 및 혼성단체인 국외투자기구의 실질귀속자 판단을 다룬다.

먼저 국내원천소득을 얻는 혼성단체에 관한 법인세법상 주요 쟁점인 외국단

체의 분류 방법과 실질귀속자 판단을 개관한 다음, 조세조약 적용과의 관계
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를 분석한다(제2장 제1절). 다음으로 혼성단체의 발생 원인이라고 할 수 있는

외국단체 분류 방법에 관하여 주요 국가 및 OECD의 입장을 살펴보고, 각

방법의 장단점을 요약한다(제2장 제2절 II.). 나아가 외국단체의 분류에 관한

우리나라의 과세 실무·판례·법령의 변천 과정을 정리하면서 그 의미를 분석

한다(제2장 제2절 III.). 이와 같은 분석 결과를 바탕으로 외국단체 분류의 관

점에서 현행 법인세법령 및 대법원 판결을 평가한 후, 외국단체 분류 규정의

개선 방안을 제시한다(제2장 제2절 IV.).

제2장 제3절에서는 혼성단체인 국외투자기구의 실질귀속자 판단에 관한

법인세법의 개선 방안을 다룬다. 먼저 우리나라에서 혼성단체인 국외투자기

구의 실질귀속자 판단이 문제된 배경을 살펴본다(제2장 제3절 I.). 다음으로

혼성단체인 국외투자기구의 실질귀속자 판단에 관한 대법원 판례와 우리나라

의 조세조약 적용 특례 규정을 비교한다(제2장 제3절 II.). 나아가 이러한 분

석 결과를 바탕으로 조세조약 적용 특례 규정의 문제점과 대안을 검토한다

(제2장 제3절 III.).

‘제3장 혼성단체로 인한 이중과세와 조세조약상 개선 방안’에서는 혼성단

체에 관한 우리나라 조세조약의 개선 방안을 다룬다. 우선 혼성단체로 인한

이중과세 문제를 해결하기 위하여 우리나라 조세조약을 개정하여야 할 필요

성을 정리하면서(제3장 제1절), 대법원 판례 법리의 문제점을 지적한다(제3장

제2절). 다음으로 OECD 및 UN(the United Nations)의 입장을 검토하면서

우리나라 조세조약의 개정 방향에 관한 총론으로서의 시사점을 찾는다(제3장

제3절). 나아가 혼성단체가 문제되는 여섯 가지 상황을 중심으로 주요 국가

의 조세조약 정책을 분석한 다음(제3장 제4절), 우리나라 조세조약의 개선 방

안에 관하여 주요 쟁점별로 각론을 제시한다(제3장 제5절).

‘제4장 혼성단체로 인한 이중비과세(double non-taxation)와 국내세법상

개선 방안’에서는 혼성단체를 이용한 세제차이활용거래(稅制差異活用去來,

tax arbitrage)에 대응하기 위한 국내세법의 개선 방안을 살펴본다. 먼저

OECD의 BEPS 프로젝트를 개관한 다음(제4장 제1절), 혼성단체를 이용한 세

제차이활용거래의 유형 및 각 유형별 연계 규정(linking rule)을 정리한다(제4

장 제2절). 다음으로 OECD의 BEPS 프로젝트를 기점으로 나누어 다른 나라
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의 입법 동향을 분석한다(제4장 제3절). 나아가 연계 규정에 관한 우리나라의

입법론을 검토하면서 입법 과정에서 고려할 쟁점을 논의한다(제4장 제4절).

끝으로 ‘제5장 요약 및 결론’에서 앞서 검토한 내용을 정리하면서 이 글을

마무리한다.
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제2장 혼성단체로 인한 이중과세와 국내세법상

개선 방안

제1절 국내원천소득을 얻는 혼성단체에 관한

국내세법상 주요 쟁점

I. 외국단체의 분류 방법 및 실질귀속자 판단

1. 외국단체의 분류 방법과 이중과세

우리나라의 거주자 또는 내국법인이 국내사업장(법인세법 제94조)을 두지

않은 외국단체에게 국내원천소득을 지급할 때에는 법인세법 제98조에 따라

국내원천소득에 대한 세금을 원천징수하여야 한다. 이때 국내 원천징수의무

자가 직면하는 국내세법 문제는, ‘① 외국단체가 법인세법의 외국법인인지 여

부’와 ‘② 외국단체가 법인세법의 외국법인에 해당하더라도 실질과세원칙에

따른 실질귀속자인지 여부’이다.

외국단체를 법인세법상 외국법인으로 볼 수 있다면 외국단체를 납세의무

자로 하여 국내원천소득에 대하여 법인세를 과세하고, 만약 그러하지 않다면

외국단체의 구성원들을 납세의무자로 하여 그들 각자에게 분배되는 소득금액

에 대하여 소득세를 과세하여야 한다(대법원 2012. 1. 27. 선고 2010두5950

판결). 그러므로 외국단체가 외국법인으로 분류되면 외국법인의 지위에서 국

내원천소득의 귀속자가 된다.

여기서 외국단체의 분류 방법이 문제되는데, 원천지국이 외국단체를 분류

하는 방법에 따라 혼성단체가 생길 수 있다. 예컨대 외국단체가 본국에서 납

세의무를 지는지 여부를 분류 기준으로 삼는다면 외국단체 본국의 투과과세

단체 또는 법인과세단체는 원천지국에서도 투과과세단체 또는 법인과세단체
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로 분류되므로 결국 혼성단체가 되지 않는다. 반면 외국단체의 세법적 성질

(납세의무 부담 여부)이 아니라 다른 분류 기준(예를 들어 외국단체의 사법

적 성질)으로 외국단체를 분류하면, 하나의 외국단체에 대하여 외국단체 본

국과 원천지국의 취급이 달라져 혼성단체가 생길 수 있다.

이처럼 혼성단체가 존재할 경우에는 국내원천소득에 대하여 이중과세가

일어나기 쉽다. 예컨대 대표적인 투과과세단체인 파트너십이 우리나라에서도

투과과세단체로 분류되면, 파트너를 소득귀속자로 보아 원천징수하게 된다.

이때 파트너는 위 원천징수세액을 거주지국에서 외국납부세액공제를 받는 데

별 다른 문제가 없다. 왜냐하면 우리나라의 원천징수의무자는 파트너를 소득

귀속자로 보아 원천징수하였기 때문이다.

반대로 우리나라가 파트너십을 법인과세단체로 볼 경우에는 파트너십을

소득귀속자로 보아 원천징수하여야 한다. 그런데 파트너십은 본국에서 투과

과세되어 납세의무를 부담하지 않으므로, 파트너십 단계에서는 외국납부세액

공제를 받을 수 없다. 이러한 상황에서 파트너의 거주지국 역시 파트너십을

투과과세단체로 보면, 파트너는 거주지국에서 국내원천소득의 귀속자로 취급

되어 다시 과세된다. 이때 파트너 단계에서도 외국납부세액공제를 받지 못

할 수 있는데, 파트너 거주지국은 위 원천징수세액을 파트너가 아니라 파트

너십에게 부과된 세금이라고 볼 수 있기 때문이다. 그리하여 우리나라가 파

트너십을 외국법인으로 보지 않을 경우와 비교할 때, 하나의 국내원천소득에

대하여 파트너십 단계 및 파트너 단계에서 두 번 과세되는 경제적 이중과세

(double taxation) 문제가 일어난다.81)

2. 외국단체의 실질귀속자 판단과 이중과세

일단 외국단체가 외국법인으로 분류되면, 국내원천소득을 지급하는 원천

징수의무자는 그 다음 단계로서 실질귀속자 판단이라는 단계를 밟아야 한다.

예컨대 다른 나라의 투과과세단체가 법인세법상 외국법인으로 분류되면, 특

81) 경제적 이중과세에 대한 자세한 설명은 이 글의 주 7) 참조.
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별한 사정이 없는 한 외국법인이라는 지위에서 국내원천소득의 귀속자로서

법인세 납세의무를 진다. 그런데 국세기본법 제14조 제1항 및 법인세법 제4

조 제1항에서 볼 수 있듯이 우리나라는 많은 다른 나라들처럼 실질과세원칙

을 세법의 기본 원칙으로 삼고 있다. 따라서 법인세법의 외국법인으로 분류

되더라도 외국단체 분류 이후의 독립적 단계로서 실질과세원칙에 따라 실질

귀속자로 인정되는 과정을 거쳐야, 비로소 법인세법의 소득귀속자로 확정되

어 원천징수대상자가 된다. 그리하여 국내원천소득을 지급하는 자는 원칙적

으로 실질귀속자가 따로 있는지를 조사하여 실질귀속자 기준으로 법인세를

원천징수하여야 한다(대법원 2013. 4. 11. 선고 2011두3159 판결).

요컨대 투과과세단체인 외국단체가 국내세법상 외국법인으로 인정되어 혼

성단체가 되더라도 실질귀속자가 아니라고 평가되면, 소득귀속자로 확정되지

않는다.82) 그리고 그 다음 문제로서 외국단체의 구성원이 소득귀속자인지 여

부를 판단하여야 한다. 그 결과 실질과세원칙에 따른 실질귀속자 판단은 외

국단체의 분류 방법과는 별개로 외국단체의 소득귀속자 여부를 확정하기 위

한 독자적 과정으로 기능할 뿐 아니라, 구체적인 상황에서 외국단체의 소득

귀속자 확정을 막음으로써 혼성단체의 이중과세 문제를 해결하기도 한다.

다만 실질과세원칙은 명의상 귀속(또는 법률상 귀속)과 사실상 귀속 사이

에 괴리가 있는지 여부가 다투어질 때 실질귀속자를 찾아 소득을 귀속시키기

위한 세법 원칙이다(국세기본법 제14조 제1항, 법인세법 제4조 제1항). 그러

므로 실질과세원칙의 적용 논의는 혼성단체를 둘러싸고 명의와 실질의 괴리

가 문제되는 특정 유형의 사실관계를 전제할 수밖에 없다. 우리나라에서는

‘유한 파트너십 형태의 사모투자펀드(private equity fund)로 대표되는 해외

투과과세단체인 국외투자기구가 국내원천소득의 실질귀속자인지 여부’가 문

제된 바 있다.

요약하면 외국단체의 분류 방법은 혼성단체의 발생 원인이 될 수 있다는

점에서, 그리고 혼성단체의 실질귀속자 판단은 특정 유형의 혼성단체가 실질

귀속자로 확정되는 것을 막을 수 있는 기회를 제공한다는 점에서 각각 혼성

82) 윤지현, 앞의 글(주1), 252쪽.
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단체로 인한 이중과세 논의와 연결되어 있다. 이들 쟁점에 대해서는 아래의

‘제2장 제2절 혼성단체의 발생 원인: 외국단체의 분류 방법 및 국내세법의 개

선 방안’과 ‘제2장 제3절 혼성단체인 국외투자기구에 대한 원천징수: 조세조

약 적용 특례 규정과 실질귀속자 판단’에서 면밀히 살펴본다.

II. 외국단체의 분류 방법과 조세조약 적용의 관계

본국에서 투과과세단체인 외국단체가 우리나라에서 외국법인 및 실질귀속

자로 분류되면, 원천징수의무자는 그 혼성단체를 국내원천소득의 원천징수대

상자로 보아 원천징수하여야 한다. 이처럼 외국단체에 관한 국내세법상 주된

쟁점을 거친 다음에 원천징수의무자가 고려할 점은 혼성단체에 대한 조세조

약 적용 문제이다. 그러면 외국단체의 분류 방법 및 실질귀속자 판단은 조세

조약 적용과 어떠한 관계에 있는가?

먼저 외국단체 분류 방법과 조세조약 적용의 관계에 대하여 살펴본다. 비

록 본국에서 투과과세단체인 외국단체가 국내세법상 외국법인으로 분류되어

혼성단체가 되더라도, 해당 외국단체에게 곧바로 조세조약이 적용된다고 볼

수는 없다. 체약국의 ‘거주자(resident)’라는 조세조약 적용의 인적 요건이 충

족되지 않기 때문이다.

예컨대 OECD 모델조세조약(Model Tax Convention with respect to

Taxes on Income and on Capital) 제10조 제1항 및 제11조 제1항은 배당소

득 및 이자소득에 관하여 각각 ‘일방체약국의 거주자인 법인이 타방체약국의

거주자에게 지급하는 배당(dividends paid by a company which is a

resident of a Contracting State to a resident of the other Contracting

State)’ 또는‘일방체약국에서 발생하여 타방체약국의 거주자에게 지급된 이자

(interest arising in a Contracting State and paid to a resident of the other

Contracting State)’라고 표현하였다. 나아가 OECD 모델조세조약 제12조 제1

항은 양도소득에 관하여 ‘거주자에게 귀속된 양도소득(gains derived by a

resident)’이라고 규정하였다. 이와 같은 ‘거주자에게 지급된/귀속된(paid
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to/derived by a resident)’이라는 조세조약 문구 아래에서는, 소득귀속자가

체약국의 거주자이어야 비로소 조세조약이 적용된다.

그런데 OECD 모델조세조약 제4조 제1항은 거주자의 요건으로 ‘납세의무

의 부담(liable to tax)’을 들고 있다. 이에 따르면 납세의무를 부담하여야 조

세조약상 거주자로 인정된다. 한편 파트너십으로 대표되는 투과과세단체는

본국에서 납세의무를 부담하지 않으므로 조세조약상 거주자가 아니다. 따라

서 다른 나라의 투과과세단체가 원천지국에서 외국법인으로 분류되어 혼성단

체이자 소득귀속자가 되더라도, 혼성단체가 본국에서 납세의무를 부담하지

않아 거주자로 인정되지 않는 이상 원천지국 및 투과과세단체의 본국 사이에

체결된 조세조약이 적용될 수 없다. 그리하여 조세조약을 통하여 이중과세를

방지하거나 완화하기가 어려워진다. 나아가 이러한 결과는 주로 원천지국이

외국단체의 사법적 성질을 기준으로 외국법인 여부를 판단하거나 외국단체를

획일적으로 외국법인으로 분류함으로써 혼성단체가 생길 때에 주로 일어난

다. 외국단체가 본국에서 납세의무를 부담하지 않는 투과과세단체일지라도

원천지국은 외국단체 분류 과정에서 그러한 세법적 성질을 감안하지 않기 때

문이다.

요컨대 외국단체 분류 방법과 조세조약 적용은 논의의 차원이 다른 쟁점

이다. 그러나 외국단체의 분류 방법으로 인하여 혼성단체가 생길 경우, 조세

조약이 적용되지 않아 결국 이중과세 문제가 발생할 수 있다. 따라서 외국단

체의 분류 방법을 논의할 때에는 조세조약 적용 문제의 해결 방법에 관하여

간략하게나마 언급할 필요가 있다. 아래에서 외국단체의 분류 방법에 관한

주요국의 입법례와 판례를 살펴볼 때에는, 각국이 자신의 외국단체 분류 방

법 아래에서 조세조약 적용 문제를 어떻게 해결하는지에 대하여도 함께 논의

한다.

III. 외국단체의 실질귀속자 판단과 조세조약 적용의 관계

다음으로 외국단체의 실질귀속자 판단과 조세조약 적용의 관계를 검토한



- 34 -

다. 외국단체가 국내세법에 따라 외국법인으로 분류되면 외국법인의 지위에

서 국내원천소득의 귀속자가 된다. 그런데 외국법인을 대상으로 조세조약을

적용하기에 앞서 외국법인이 아닌 그 구성원을 실질과세원칙에 따른 실질귀

속자로 보아 소득귀속자로서 확정할 수 있는가? 실질과세원칙에 따라 국내원

천소득의 귀속자를 다르게 확정하는 것이 조세조약의 적용에 영향을 미친다

고 볼 수 있는가?

외국단체에게 국내원천소득을 지급할 때에는 먼저 국내세법 아래에서 사

실관계를 확정하고 이에 따른 법률 효과를 파악한 다음, 나라 간 과세권의

배분 및 이중과세 방지를 위하여 조세조약으로 국내세법상 법률 효과를 제한

하게 된다. 그런데 이 과정에서 적용되는 국내세법에는 앞서 살펴본 외국단

체의 분류 방법뿐 아니라, 국세기본법 제14조 등의 실질과세원칙이 포함된다.

그러므로 실질과세원칙에 따라 명목상 귀속자와 실질귀속자를 구별하여 후자

를 소득귀속자로 확정하더라도, 이는 국내세법의 적용에 따른 사실관계 확정

및 법률 효과 부여 과정이므로 조세조약 적용에 영향을 미친다고 보기는 어

렵다.83) OECD 모델조세조약 제1조에 대한 주석(Commentaries on the

Articles of the Model Tax Convention) 22 문단 및 22.1 문단 역시 같은 입

장이다.84) 따라서 다른 나라의 투과과세단체가 우리나라에서 외국법인으로

분류되어 혼성단체가 된 상황에서, 그 혼성단체가 국내원천소득의 실질귀속

자인지를 판단하는 것은 조세조약 적용에 앞선 국내세법 문제이다.

83) 윤지현, “국제조세조정에관한법률 제2조의2 제3항의 해석에 관한 일고찰”,『조세

법연구』XII-2, 한국세법학회, 2006, 273-274쪽.

84) OECD, Model Tax Convention on Income and on Capital: Condensed

Version 2014, OECD Publishing, 2014, p.72.
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제2절 혼성단체의 발생 원인: 외국단체의 분류 방법

및 국내세법의 개선 방안

I. 외국단체 분류 방법의 개관

우리나라 세법은 납세의무자를 개인과 법인으로 나누어 각각 소득세와 법

인세 납세의무를 지우고 있다. 소득세법은 소득세 납세의무자를 거주자와 비

거주자로 나누어 구체적인 납세의무 범위를 정하고 있다. 법인세법 역시 소

득세법과 유사하게 법인세 납세의무자인 법인을 다시 내국법인과 외국법인으

로 나누고 있다. 따라서 만약 외국단체가 국내세법상 외국법인이 아니라면

외국단체의 구성원을 국내원천소득의 납세의무자로 보아 그들 각자에게 분배

되는 소득금액에 대하여 소득세를 과세하여야 한다. 반면 외국단체가 국내세

법상 외국법인인 경우에는 외국단체가 납세의무자가 되어 법인세가 과세된다

(대법원 2012. 1. 27. 선고 2010두5950 판결).

그런데 현행 법인세법(2013. 1. 1. 법률 제11607호로 개정된 것) 및 법인세

법 시행령(2013. 2. 15. 대통령령 제24357호로 개정된 것) 이전에는 법인세법

에 외국법인에 관한 정의 또는 판단 기준이 없었다. 단지 ‘본점이나 주사무소

또는 사업의 실질적 관리장소가 외국에 있는 단체’를 외국법인으로 정의하면

서, 내국법인과 외국법인의 구별 기준만을 두었을 뿐이었다. 그리하여 ‘어느

(외국)단체를 법인으로 보아야 하는가?’에 관한 판단 기준은 세법에서는 찾을

수 없었다.85)

그 밖에 민법이나 상법에도 외국법인 또는 외국회사에 관한 정의 규정을

따로 두지 않았다. 상법은 ‘제6장 외국회사’(제614조 이하)에서 외국회사의 국

내진출에 따른 법률관계를 다루고 있으나, 기본적으로 ‘회사’인 외국단체를

염두에 두고 있다. 예컨대 외국회사는 대한민국에서 성립된 동종 또는 가장

유사한 회사로 본다(상법 제621조). 그런데 상법 제621조는 외국단체가 회사

85) 이경근·서덕원·김범준,『국제조세의 이해와 실무』, 영화조세통람, 2014, 450쪽.
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인 경우를 전제할 뿐이지, 외국회사의 정의 또는 판단 기준을 제시하지는 않

는다. 나아가 이에 관한 명확한 판례도 없었다. 그리하여 외국법인이나 외국

회사의 정의 또는 판단 기준은 주로 학설의 해석에 따를 수밖에 없었고, 국

내 상법학자 대다수는 외국법에 따라 설립된 회사를 외국회사로 보았다(이른

바 설립준거법주의).86) 외국인투자촉진법도 외국의 법률에 의하여 설립된 법

인을 외국법인으로 정하였다(외국인투자촉진법 §2 ① 1호).

그러나 ‘외국법에 의하여 설립된 회사 또는 법인’이라는 기준은 ‘어느 외

국단체를 법인으로 보아야 하는가?’ 또는 ‘외국법인으로 보는 외국단체의 범

위는 어디까지인가?’에 대한 올바른 답이 될 수 없다. 애당초 ‘법인’이라는 개

념 자체가 우리나라 법에 따라 ‘법인격’이 부여된 단체를 뜻하기 때문이다.87)

예컨대 우리나라 상법의 회사는 모두 법인이고(상법 제169조), 여기에는 합명

회사와 합자회사도 포함된다. 반면 우리나라의 합명회사 및 합자회사에 각각

대응하는 독일법의 Offene Handelsgesellschaft 및 Kommanditgesellschaft에

게는 법인격(Rechtpersonalität)이 없다.88)

한편 영미법계에서는 우리나라 또는 독일 법의 법인격과 같은 보편적인

개념이 없다.89) 영미법계의 파트너십으로 검토 범위를 좁혀 보면, 미국의 개

정 통일 유한 파트너십법(the Revised Uniform Limited Partnership Act) 제

201조는 일반 파트너십을 파트너와 구별되는 단체로 규정하였고, 2001년 통

일 유한 파트너십법(the Uniform Limited Partnership Act (2001)) 제104조에

서도 유한 파트너십의 단체적 독립성을 부여하기는 하였다. 그렇더라도 영미

법계의 파트너십을 우리나라 법에서 말하는 ‘법인’으로 보기는 어렵다.90) 우

86) 천경훈, “상법상 외국회사 규정의 몇 가지 문제점: 2011년 개정의 분석과 비판을

겸하여”,『상사법연구』제32권 제4호(2014), 239쪽.

87) 이창희, 앞의 글(주3), 286쪽.

88) 천경훈, 앞의 글(주86), 240쪽.

89) 이창희, 앞의 글(주3), 286쪽; 이은미, “외국파트너십의 국내진출에 따른 과세문

제”,『조세학술논집』제24집 제1호, 국제조세협회, 2008, 38쪽; 김재문, 앞의 글(주24),

859-860쪽.

90) 천경훈, 앞의 글(주86), 240쪽.
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리나라 법에서 말하는 ‘법인’은 일본의 ‘法人’ 또는 독일의 ‘Rechtperson'처럼

자국 법에 의하여 ‘법인격’이 있다고 인정된 단체를 뜻하기 때문이다.91) 그런

데 영미법계에는 처음부터 ‘법인격’이라는 법개념이 없다.

만약 오로지 법인 또는 법인격을 기준으로 외국법인 여부를 판단한다면

독일법의 합명회사 또는 영미법계의 파트너십은 아예 외국법인이 될 수 없

다. 독일법은 ‘법인격’이라는 개념을 갖고 있기는 하나 합명회사에게는 ‘법인

격’을 부여하지 않았고, 영미법계의 파트너십의 경우에는 애당초 ‘법인격’이라

는 개념을 갖고 있지 않기 때문이다. 따라서 막연히 외국단체의 법인격 여부

만으로 외국법인을 판단하는 것은 적절하지 않고, 외국단체의 분류 방법 또

는 외국법인의 판단 기준에 관하여 체계적으로 검토할 필요가 있다.

아래에서는 외국단체의 분류 방법 또는 외국법인의 판단 기준에 관한 여

러 가지 입장을 살펴보고, 그 장단점을 분석한다. 외국단체의 분류 방법은 크

게 ① 외국단체의 사법적 성질을 기준으로 구별하는 방법(이하 ‘사법적 성질

구별 방법’), ② 외국단체의 세법적 성질을 기준으로 구별하는 방법(이하 ‘세

법적 성질 구별 방법’), ③ 외국단체의 선택을 따르는 방법(이하 ‘외국단체 선

택 방법’), ④ 외국단체를 획일적으로 구별하는 방법(이하 ‘획일적 구별 방법’)

으로 나눌 수 있다.

II. 주요국의 입법례와 OECD의 입장

1. 사법적 성질 구별 방법

(1) 개요와 장단점

사법적 성질 구별 방법에 따르면 사법(私法) 법률관계의 관점에서 볼 때

외국단체가 구성원과 구별되는 하나의 단체로서 인정되는 경우에 외국법인으

91) 이창희, 앞의 글(주3), 286쪽. 우리나라의 법인격 또는 법인에 대해서는 이 글의

주 5) 참조.
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로 인정된다. 이때 하나의 단체 여부를 판단하는 요소로는 법인격 여부, 권리

의무 주체 해당 여부, 그리고 우리나라 단체와의 유사성 여부 등이 있다.

먼저 여기서 말하는 법인격이란 우리나라의 ‘법인’, 일본의 ‘法人’ 또는 독

일의 ‘Rechtperson’ 등과 같은 개념으로서, 외국단체가 근거법령에 따라 법인

격을 가질 경우에 국내세법에서도 외국법인으로 분류된다.92) 다음으로 권리

의무 주체라는 판단 기준을 살펴보면, 우리나라의 민사법에서는 법인격이 있

어야 권리의무 주체가 될 수 있으므로 법인격과 권리의무 주체를 구별할 실

익이 크지 않다. 그러나 이 글의 ‘제1장 제2절 II. 1. (2) 종류와 특징’에서 보

았듯이, 영미법계의 유한 파트너십처럼 ‘법인격’ 개념이 없는 나라의 단체가

계약의 당사자 또는 소송의 당사자가 될 수도 있다. 이와 같은 외국단체의

외국법인 여부가 문제될 때에는 법인격 여부와 별개로 권리의무 주체 해당

여부를 판단 기준으로 고려할 실익이 있다.93) 끝으로 우리나라 단체와의 유

사성 여부를 기준으로 삼을 경우에는,94) 먼저 외국단체의 사법(私法)적 특성

을 기준으로 외국단체와 가장 비슷한 국내단체를 찾은 다음, 그 국내단체와

동일한 방식으로 외국단체에 대한 과세방법을 결정하게 된다.95)

92) 사법적 성질 구별 방법의 고려 가능한 판단 요소 중 하나로서 ‘법인격 여부’를

소개한 국내 문헌으로는, 이창희,『세법강의』, 박영사, 2014, 679쪽; 이창희, 앞의 책

(주1), 58쪽; 이창희, 앞의 글(주3), 286쪽; 이은미, “외국파트너십에 대한 과세 - 외국

사업체의 세법상 분류를 중심으로”,『조세학술논집』제23집 제1호, 국제조세협회,

2007, 129쪽; 이은미, 앞의 글(주89), 38쪽; 이재호, 앞의 글(주1), 222쪽이 있다.

93) 권리의무 주체 해당 여부를 기준으로 외국단체의 법인 여부를 판단하여야 한다

는 견해로는, 이태로·한만수,『조세법강의』, 박영사, 2010, 366쪽. 사법적 성질 구별

방법의 고려 가능한 판단 요소 중 하나로서 ‘권리의무 주체 해당 여부’를 소개한 국

내 문헌으로는 이재호, 앞의 글(주1), 225쪽이 있다.

94) 사법적 성질 구별 방법의 고려 가능한 판단 요소 중 하나로서 ‘우리나라 단체와

의 유사성 여부’를 소개한 국내 문헌으로는, 이재호, 앞의 글(주1), 228쪽; 김석환, 앞

의 글(주1), 70쪽. 한편 이재호, 앞의 글(주1), 222쪽 이하는 앞서 설명한 법인격 여

부, 권리의무 주체 해당 여부, 우리나라 단체와의 유사성 여부를 따로 떼어 각각 제1

∼3방법으로 불렀다. 다만 제1∼3방법 모두 사법의 관점에서 외국단체를 분류한다는

점에서 공통점을 갖는다.

95) Jesper Barenfeld, Taxation of Cross-Border Partnerships, IBFD, 2005,
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외국단체의 사법적 성질을 기준으로 구별하는 방법의 장점은 크게 다음의

두 가지이다. ① 우리나라의 법인과 비슷한 외국단체를 우리나라 세법에서도

법인으로 인정함으로써, 형평에 부합할 뿐 아니라 국내외 단체 형태에 대한

조세중립성을 유지할 수 있다.96) 또한 ② 우리나라 사법(私法) 제도의 시각에

서 외국단체를 분류할 수 있으므로 분류 과정이 용이하다.97)

위 방법의 단점으로는 다음의 몇 가지가 있다.

첫째, 법인격이라는 개념 자체가 우리나라 등 일부 나라 법에 따라 부여

되는 것이고,98) 영미법계에서는 법인격과 같은 보편적인 법개념이 없다.99) 따

라서 법인격 여부를 기준으로 한 외국단체 분류는 적용 범위가 좁을 수밖에

없다.

둘째, 권리의무 주체 여부는 세부적인 판단 기준이 명확하지 않아 외국단

체의 분류 과정에서 혼란이 생길 수 있다. 예컨대 권리의무 주체 여부를 판

단하기 위한 지표로는 (i) 외국단체 명의로 계약을 체결할 수 있는지, (ii) 외

국단체 명의로 재산을 소유할 수 있는지, (iii) 외국단체가 소송을 할 수 있는

지 등의 다양한 기준이 있고, 실무상 편의 목적으로 제한적인 범위에서 소송

을 하거나 재산 명의를 가지도록 허용하는 경우도 충분히 일어날 수 있

다.100)

pp.112-113.

96) 김석환, 앞의 글(주1), 71쪽; 이재호, 앞의 글(주1), 233쪽; 정광진, “해외 파트너

십의 국내원천소득에 대한 과세의 문제 - 해외 사업체(foreign entity)의 유형 분류

(classification)에 관한 시론”,『특별법연구』9권, 사법발전재단, 2011, 553쪽; Jesper

Barenfeld, supra note 95, at 116; John F. Avery Jones et al., “Characterization of

Other States' Partnerships for Income Tax”, Bulletin - Tax Treaty Monitor,

IBFD, July 2002, p.305.

97) 김석환, 앞의 글(주1), 71쪽;

98) 이창희, 앞의 글(주3), 286쪽.

99) 이창희, 앞의 글(주3), 286쪽; 이창희, 앞의 책(주1), 59쪽; 이창희, 앞의 책(주92),

680쪽; 이은미, 앞의 글(주89), 38쪽; 이은미, 앞의 글(주92), 129쪽; 이재호, 앞의 글

(주1), 224-225쪽; 김재문, 앞의 글(주24), 859-860쪽; 천경훈, 앞의 글(주86), 240쪽.

100) 이재호, 앞의 글(주1), 228쪽.
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셋째, 외국단체와 국내단체의 사법적 유사성 여부라는 판단 기준을 택할

경우, 외국단체와 우리나라 단체가 1대1로 대응하지 않는 상황에서는 외국단

체를 분류할 때 정확한 판단을 하기 어려울 수 있다.101) 예컨대 우리나라의

조합과 합명회사는 사실상 동일한 단체임에도 불구하고 전자는 법인격이 없

는 반면 후자에는 법인격이 부여되었다. 그 결과 외국단체를 일관적 또는 안

정적으로 분류하기 어려울 수 있다. 나아가 우리나라 상법의 합자조합과 합

자회사에서도 동일한 문제가 발생할 수 있다.

넷째, 외국 또는 우리나라의 사법(私法) 제도가 바뀔 경우 외국단체의 분

류 결과도 달라질 수 있다. 원천징수의무자 또는 과세관청이 이러한 개정 과

정을 파악하는 과정에서 많은 시간과 비용이 들 수 있을 뿐만 아니라, 외국

단체의 사법적 성격을 평가하는 과정에서 분쟁이 생길 가능성도 배제하기 어

렵다.102)

다섯째, 사법적 성질 구별 방법에서는 외국단체와 국내단체의 세법상 유

사성이 고려되지 않는다. 그리하여 세법 관점의 조세중립성이 깨어지면서, 원

천지국과 외국단체 본국 사이에서 또는 국내세법과 조세조약 사이에서 이른

바 비대칭성(asymmetry)이 생겨 이중과세가 일어날 수 있다.103) 예컨대 앞서

설명하였듯이 조세조약의 적용을 받는 거주자에 해당하려면, 외국단체가 본

국에서 납세의무를 부담하여야 한다. 그런데 혼성단체 여부가 다투어지는 외

국단체 대부분은 본국에서 납세의무를 부담하지 않는 투과과세단체이다. 따

라서 원천지국에서는 외국단체를 외국법인으로 보아 과세하는 반면, 외국단

체 자체는 조세조약상 거주자가 아니어서 조세조약이 적용되지 않는다. 이러

한 상황에서 외국단체 구성원의 거주지국이 외국단체를 투과과세단체로 보

면, 구성원이 소득귀속자가 되므로 구성원 거주지국에서 다시 과세되는 이중

101) 김석환, 앞의 글(주1), 71쪽; 이재호, 앞의 글(주1), 234쪽; John F. Avery Jones

et al., supra note 96, at 313-314; 이창희, 앞의 책(주1), 65쪽, 이창희, 앞의 책(주

92), 681-682쪽.

102) 이재호, 앞의 글(주1), 235쪽; 이창희, 앞의 책(주1), 64쪽; 이창희, 앞의 책(주

92), 681쪽.

103) 김석환, 앞의 글(주1), 94쪽.
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과세 문제가 일어날 수 있다.

여섯째, 후술하듯이 OECD는 1999년『The Application of the OECD

Model Tax Convention to Partnerships』(이하 ‘OECD 파트너십 보고서’)를

발표하였다. OECD는 OECD 파트너십 보고서에서, “원천지국과 다른 나라(외

국단체 본국 또는 외국단체 구성원의 거주지국)가 외국단체를 세법상 달리

취급할 경우 원천지국은 외국단체 본국 또는 외국단체 구성원의 거주지국의

입장을 따라야 한다”라는 취지의 입장을 밝혔다.104) 국내세법이 사법적 성질

구별 방법을 따를 경우에는 앞서 본 OECD의 태도와 충돌이 일어날 수 있

다. 그리하여 이러한 차이를 해결하기 위한 적절한 조치가 국내세법 또는 조

세조약에 반영되지 않을 경우 혼성단체의 발생 가능성이 높아진다.105) 특히

혼성단체로 인한 이중과세가 발생할 경우에는 외국자본의 국내투자에 걸림돌

이 될 수 있다.106)

아래에서 볼 수 있는 것처럼 상당수의 국가가 외국단체의 사법적 성질을

기준으로 외국단체의 법인과세단체 또는 투과과세단체 여부를 결정한다. 비

록 각 나라마다 고려하는 요소가 다르기는 하나, 외국단체의 사법적 성질 중

어느 하나를 판단 기준으로 삼는다는 점에서 보면 이들 나라들을 하나의 범

주로 묶을 수 있다. 아래에서는 사법적 성질 구별 방법을 따르는 나라의 입

법례, 주요 판례, 조세조약 적용을 살펴본다. 검토할 나라는 벨기에, 프랑스,

독일, 일본, 네덜란드, 호주, 캐나다, 영국 등이다. 이 가운데 프랑스는 외국단

체의 분류가 문제되는 상황을 크게 두 가지 경우로 나누어 사법적 성질 구별

방법과 세법적 성질 구별 방법을 각각 적용하는 것으로 보인다. 이하에서는

먼저 사법적 성질 구별 방법이 적용되는 상황 위주로 설명하고, 세법적 성질

구별 방법이 적용되는 경우에 대해서는 이 글의 ‘제2장 제2절 II. 2. (2) 2) 프

104) OECD의『The Application of the OECD Model Tax Convention to

Partnerships』의 내용 및 의미에 대해서는 이 글의 ‘제2장 제2절 II. 2. (3) OECD

파트너십 보고서’에서 자세히 설명한다.

105) 이창희, 앞의 책(주1), 63쪽; 이창희, 앞의 책(주92), 681쪽; 김석환, 앞의 글(주

1), 72쪽; 이재호, 앞의 글(주1), 235-237쪽.

106) 이재호, 앞의 글(주1), 237-238쪽.
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랑스’에서 따로 분석한다.

이들 나라를 검토 대상으로 삼은 까닭은 크게 다음의 세 가지이다.

첫째, 이들은 대표적인 대륙법계 국가 또는 영미법계 국가이다. 주요 대륙

법계 국가와 영미법계 국가가 동일하게 사법적 성질 구별 방법을 따른다는

점은, 매우 흥미로운 사실이다.

둘째, 위 국가들은 오래 전부터 외국단체를 통한 역외투자를 겪으면서, 이

를 바탕으로 법령을 정비하거나 과세 실무를 확립하거나 법원 판례를 만들어

왔다. 이러한 외국의 경험은 우리나라에도 좋은 참고가 될 수 있다.

셋째, 앞서 설명하였듯이 사법적 성질 구별 방법을 따를 경우에는 혼성단

체의 발생 가능성이 높아진다. 나중에 설명하겠지만, 위 국가들은 국내세법에

서는 사법적 성질 구별 방법을 따르는 반면, 조세조약을 적용할 때에는 외국

단체의 세법적 성질, 즉 본국 내 납세의무 부담 여부를 존중하려는 움직임을

보여 왔다. 이처럼 외국단체의 세법적 취급 문제를 국내세법의 적용 단계 및

조세조약의 적용 단계로 이원화(二元化)한 다음, 조세조약 적용 단계에서 혼

성단체의 납세의무 여부를 기준으로 삼음으로써 궁극적으로 이중과세의 발생

가능성을 줄이고 있다.

한편 이들 나라의 OECD 파트너십 보고서에 대한 입장, 조세조약 정책,

구체적 조세조약 사례 및 정책적 시사점은 ‘제3장 혼성단체로 인한 이중과세

와 조세조약상 개선 방안’에서 자세히 검토한다. 다만 여기에서는 위에서 설

명한 내용의 배경을 미리 살펴본다는 의미에서 위 국가들의 외국단체 분류에

관한 입법례와 함께 조세조약 적용에 관한 입장을 간략히 정리한다.

(2) 벨기에

1) 국내세법

벨기에의 국내단체는 법인격 여부를 기준으로 법인과세 또는 투과과세 여

부가 결정된다.107) 예컨대 영미법의 일반 파트너십(general partnership) 및

유한 파트너십(limited partnership)에 대응하는 벨기에의 국내단체는 각각



- 43 -

vennootschap onder firma/société en nom collectif 및 gewone commanditaire

vennootschap/société en commandite simple이다. 이들은 벨기에 법에 따라

법인격을 부여 받았으므로 벨기에 세법 목적으로도 법인에 해당하여 납세의

무를 부담한다.108)

벨기에는 외국단체를 구별할 때에도 원칙적으로 동일한 기준을 적용한다.

즉 외국단체가 본국에서 법인격을 갖는지 여부에 따라 법인과세 또는 투과과

세 여부가 결정된다. 다만 외국단체가 벨기에 원천소득을 얻을 경우에는 외

국단체가 법인격을 갖거나 벨기에의 법인과 유사한 법적 형태를 갖추었을 때

법인과세단체로 취급된다.109) 만약 법인격에 관한 개념이 외국단체의 본국에

없다면, 해당 외국단체의 성격이나 외국단체 및 구성원 상호 간의 법률관계

를 고려하여 외국단체를 분류한다고 한다.110)

요컨대 벨기에는 벨기에 거주자 또는 내국법인이 외국단체로부터 국외원

천소득을 얻을 때에는 법인격 여부를 기준으로 외국단체를 분류하므로, 외국

단체가 외국법인으로 분류되는지 여부에 따라 국외원천소득의 귀속자 및 소

득 구분이 달라진다. 반면 외국단체가 벨기에 원천소득을 얻을 경우, 벨기에

는 법인격 외에 다른 판단 기준을 함께 고려하여 외국단체를 분류하는 것으

로 이해된다.

107) Pascal Faes, “IFA Branch Report (Belgium)” in Cahiers de droit fiscal

international: Qualification of taxable entities and treaty protection, Vol. 99b, IFA,

2014, p.153.

108) Ned Shelton, supra note 18, at 443-444.

109) Ned Shelton, supra note 18, at 444; John F. Avery Jones et al., supra note

96, at 306; 이재호, 앞의 글(주1), 223쪽.

110) 예컨대 미국의 일반 파트너십(general partnership)의 법적 성격을 고려하여 투

과과세단체로 인정한 벨기에 판결이 있다고 한다. Pascal Faes, supra note 107, at

157.
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2) 조세조약 적용

벨기에는 OECD 파트너십 보고서에 대하여 유보 또는 보류 입장을 밝히

지 않았으며, OECD 파트너십 보고서 내용을 조세조약 정책에 적극적으로

반영하고 있다. 예컨대 벨기에는 OECD 파트너십 보고서 내용을 벨기에 모

델조세조약이나 다른 나라와의 조세조약에 반영하였으며, 벨기에 과세관청은

OECD 파트너십 보고서의 핵심논리에 입각한 유권해석을 다수 생산하였

다.111) 벨기에의 조세조약 정책에 대해서는 이 글의 ‘제3장 제4절 II. 2. 벨기

에’에서 자세히 설명한다.

(3) 프랑스

1) 국내세법

프랑스 세법은 외국단체의 분류 방법에 관하여 아무런 규정을 두고 있지

않으나,112) 외국단체와 프랑스 국내단체의 유사성을 기준으로 외국단체의 법

인과세 또는 투과과세 여부를 결정하는 것으로 알려져 있다.113) 다만 외국단

체가 프랑스 원천소득을 얻는 경우에는, 외국단체가 본국 또는 구성원의 거

주지국에서 법인과세 또는 투과과세되는지 여부에 따라 외국단체를 분류하는

과세 실무가 정착되었다고 하는데,114) 나중에 설명할 ‘Diebold 판결’이 결정적

인 계기였던 것으로 보인다.115)

반면 프랑스가 소득 원천지국이 아닌 경우, 예컨대 프랑스 거주자가 외국

단체를 통하여 국외원천소득을 얻는 경우에는 외국단체와 프랑스 국내단체를

111) Pascal Faes, supra note 107, at 158-162.

112) Anne-Sophie Coustel, supra note 54, at 342.

113) Philippe Derouin, supra note 57, at 229-230; John F. Avery Jones et al.,

supra note 96, at 306.

114) Anne-Sophie Coustel, supra note 54, at 342.

115) Diebold 판결에 대한 설명은 이 글의 ‘제2장 제2절 II. 2. (2) 2) 프랑스’ 참조.
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비교하여 외국단체와 유사한 프랑스 국내단체의 세법상 취급을 따른다고 한

다.116) 이때 외국단체의 분류 결과에 따라 국외원천소득의 귀속자 및 소득

구분이 달라질 수 있다. 프랑스 과세당국은 이와 같은 분류 방법을 기초로

영국 및 미국의 유한책임 파트너십(limited liability partnership)117)을 투과과

세단체로 인정하였다고 한다.118) 또한 프랑스의 국사원(Conseil d'Etat)119) 판

결에서는 프랑스 회사가 일반 파트너로서 참여한 미국 델라웨어주 일반 파트

너십(general partnership)이 다른 미국 회사로부터 배당을 받은 사안이 문제

된 바 있다. 이에 대하여 국사원(Conseil d'Etat)은 2014. 11. 24.자 판결에서

“미국 델라웨어주의 일반 파트너십(general partnership)은 프랑스의 société

de personnes 중 société en nom collectif(SNC)120)와 유사하므로, 법인으로

볼 수 없다”라는 취지로 판시하였다.121)

2) 조세조약 적용

당초 프랑스는 OECD 파트너십 보고서에 대하여 유보(reservation) 입장

을 밝혔으나,122) 2008년에 유보 입장을 수정함으로써 OECD 파트너십 보고서

116) Anne-Sophie Coustel, supra note 54, at 342-343.

117) 유한책임 파트너십(limited liability partnership)에 대한 자세한 설명은 이 글의

‘제1장 제2절 II. 1. (1) 연혁’ 참조.

118) Philippe Derouin, supra note 57, at 230.

119) 프랑스 국사원(Conseil d'Etat)은 조세소송을 포함한 프랑스 행정소송에 관한

최상급법원이다. 안창남,『주요국의 조세제도 - 프랑스 편-』, 한국조세연구원, 2009,

33쪽과 413쪽.

120) 프랑스의 société de personnes 및 société en nom collectif(SNC)에 대한 자세

한 설명은 이 글의 ‘제1장 제2절 II. 4. 프랑스의 Société en nom collectif 및 Société

en commandite simple’ 참조.

121) Conseil d'Etat, 24/11/2014, N° 363556. 위 판결은 Conseil d'Etat의 아래 프랑

스 법령정보 웹사이트에서 검색하였다.

http://www.legifrance.gouv.fr/affichJuriAdmin.do?oldAction=rechJuriAdmin&idTexte

=CETATEXT000029797315&fastReqId=202990246&fastPos=1
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입장을 수용하는 방향으로 조세조약 정책을 전환하였다.123) 프랑스의 조세조

약 정책에 대해서는 이 글의 ‘제3장 제4절 III. 1. 프랑스’에서 다시 자세히 살

펴본다.

(4) 독일

1) 국내세법

독일 판례는 외국단체를 독일 국내단체와 비교하여 법인과세 또는 투과과

세 여부를 결정하여 왔고, 독일 재무부는 판례를 기초로 1980. 12. 1. 외국단

체의 분류 기준에 관한 지침(guideline)을 발표하였다.124) 이에 따르면 외국단

체의 법인 여부를 판단할 때에는 ① 구성원의 책임 부담 여부, ② 구성원과

구별되는 법적 실체의 존재 여부, ③ 경영의 집중 여부 또는 구성원 이외 제

3자의 경영 참여 여부, ④ 자본 유지 요건의 존재 여부를 기준으로 삼는다고

한다.125) 그 후 독일 재무부는 2004. 3. 19. 외국단체와 독일 국내단체를 비교

하기 위하여 다음과 같은 상세한 판단 요소를 공표하였다. 대표적인 판단 요

소를 정리하면, ① 경영 및 대표권의 집중(centralized management and

representation), ② 구성원의 유한책임(limited liability), ③ 지분의 자유로운

이전(free transferability of interests), ④ 수익의 배분(allocation of profits),

⑤ 자본의 출자(provision of capital), ⑥ 단체의 계속 존속(perpetual

duration of the entity), ⑦ 수익의 분배(profit distribution), ⑧ 단체 설립을

122) OECD, The Application of The OECD Model Tax Convention to

Partnerships, Issues in International Taxation, No. 6, OECD Publishing, 1999,

pp.71-73.

123) Anne-Sophie Coustel, supra note 54, at 347.

124) Pia Dorfmueller, supra note 43, at 364.; John F. Avery Jones et al., supra

note 96, at 312.

125) 이재호, 앞의 글(주1), 230쪽; John F. Avery Jones et al., supra note 96, at

312.
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위한 형식적 요건(formal requirements for organization) 등이다.126)

한편 독일 재무부는 1999. 12. 24. 외국단체의 분류 목록을 발표하였고

2004. 9. 29. 다시 그 목록을 개정하였다.127) 이상의 내용을 종합하면 독일의

입법례는 외국단체와 사법적으로 유사한 독일 단체를 기준으로 외국법인 여

부를 판단하는 것으로 이해된다.

2) 조세조약 적용

독일은 OECD 파트너십 보고서에 대하여 유보 입장을 밝힌 바 있다.128)

이후 독일 재무부는 2010. 4. 16. 파트너십에 대한 조세조약 적용을 다룬 고

시를 발표하였는데, 이는 OECD 파트너십 보고서 입장에 기초한 것이라고

한다.129) 그 결과 국내세법의 분류와 별개로, 독일 과세당국은 OECD 파트너

십 보고서의 논리를 토대로 조세조약을 적용하는 것으로 이해된다. 독일의

조세조약 정책에 대해서는 이 글의 ‘제3장 제4절 III. 2. 독일’에서 다시 자세

히 살펴본다.

(5) 일본

1) 국내세법

일본 세법은 외국법인의 판단 기준을 따로 정하지 않았으므로,130) 외국법

인의 판단 기준에 관하여는 과세관청이나 법원의 해석을 따를 수밖에 없다.

126) Pia Dorfmueller, supra note 43, at 365-368.

127) Id. at 365.

128) OECD, supra note 122, at 73-74.

129) Pia Dorfmueller, supra note 43, at 369.

130) Hirohisa Sekiguchi, “IFA Branch Report (Japan)” in Cahiers de droit fiscal

international: Qualification of taxable entities and treaty protection, Vol. 99b, IFA,

2014, p.467.
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일본 국세청은 2001년 미국 LLC(limited liability company)의 세법상 취급에

관한 일종의 지침(guideline)을 발표하였다.131) 이에 따르면 일본 민사법 법률

관계에서 말하는 외국법인이란 외국법에 의하여 설립되어 법인격을 갖는 상

사 회사를 뜻한다. 그런데 일본 법인세법의 법인 개념은 사법(私法) 체계에서

차용한 것이므로, 결국 지금 설명한 민사법상 외국법인의 정의가 세법에서도

그대로 적용된다. 한편 일본 국세청은 미국 LLC를 미국 법에 의하여 설립되

어 법인격이 부여된 상사회사(商事會社)라고 보았다. 그 결과 미국 LLC는 일

본에서 민사법 목적으로나 세법 목적으로나 외국법인이 된다. 이러한 결론은

외국단체의 사법적 성질을 분류 기준으로 삼은 것으로 볼 수 있다.132) 일본

국세불복심판소 2001년 결정 역시 비슷한 이유를 들면서 미국 LLC를 외국법

인으로 보았다.133)

그 밖에 일본 법원 판결 역시 기본적으로 외국단체의 사법적 성질을 판단

기준으로 삼고 있다.134) 일본 법원에서 세법상 취급이 문제된 외국단체는 미

국 뉴욕주 LLC(limited liability company), 미국 델라웨어주 유한 파트너십

(limited partnership), 버뮤다 유한 파트너십 등이다.

131) 長谷部啓·秋元秀仁, “Q&A 米国LLC にかかる稅務上の扱い”, 国際稅務 21卷 7

号, 2001, 7-11頁.　

132) Hirohisa Sekiguchi, supra note 130, at 467; 이은미, 앞의 글(주92), 133-134쪽.

133) 国稅不服審判所 平成13年 2月26日 裁決 事例集 61号 102頁. 이은미, 앞의 글(주

92), 134쪽에서 재인용.

134) 다만 일본 국내세법의 태도에 대한 해석은 조금씩 다르다. 예컨대 일본이 외국

단체를 분류할 때 외국세법이 아니라 외국회사법을 존중한다는 견해로는 오윤,『국

제조세법론』, 한국학술정보(주), 2011, 657쪽. 일본이 외국단체의 권리의무 주체 여

부를 기준으로 삼는다는 견해로는 이재호, 앞의 글(주1), 226쪽. 일본이 외국단체와

국내단체의 사법적 성질을 비교하여 외국단체와 유사한 국내단체와 마찬가지로 세법

상 취급한다는 견해로는 John F. Avery Jones et al., supra note 96, at 306.
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2) 판례

i) 미국 뉴욕주 LLC 판결

도쿄고등재판소(東京高等裁判所)의 2007. 10. 10. 선고 판결(平成19年 (行

コ) 第212号)은 뉴욕주 LLC를 다루었다.135) 도쿄고등재판소는 세법상 법인이

민사법상 법인의 차용 개념이어서 양자가 동일하다는 전제 아래, 뉴욕주

LLC의 사법적 성질을 검토하였다. 그런데 뉴욕주 LLC는 소송 당사자가 될

수 있고, LLC 명의로 재산을 보유하거나 계약을 체결할 수 있다. 도쿄고등재

판소는 이러한 점을 근거로 들면서, 뉴욕주 LLC를 외국법인으로 판단하였다.

위 판결은 원고의 상고포기로 확정되었다.136)

ii) 미국 델라웨어주 유한 파트너십 판결

미국 델라웨어주 유한 파트너십(limited partnership)에 대해서는 지방재판

소 판결의 내용이 엇갈렸다. 오사카지방재판소(大阪地方裁判所)의 2010. 12.

17. 판결은 델라웨어주 유한 파트너십을 외국법인으로 인정하였다.137) 오사카

지방재판소가 제시한 주요 근거는, 유한 파트너십이 자신의 명의로 부동산

등기를 마치거나 계약을 체결하거나 제3자를 상대로 소송을 제기할 수 있는

점이었다. 반면 도쿄지방재판소(東京地方裁判所)의 2011. 7. 19. 판결138) 및

나고야지방재판소(名高屋地方裁判所) 2011. 12. 14. 판결139) 등은 델라웨어주

유한 파트너십의 법인성을 부인하였다. 위 지방재판소는 델라웨어주 유한 파

트너십이 일본의 법인에 대응하는 개념이 아니라는 점을 근거로 들었다. 미

135) Koichi Inoue & Kyosuke Katahira, “Foreign Entity Classification in Japan”,

Tax Notes International, October 26, 2015, p.338.

136) Id.

137) 김석환, 앞의 글(주1), 82쪽.

138) 김석환, 앞의 글(주1), 82쪽.

139) 김석환, 앞의 글(주1), 82쪽.
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국의 법인은 ‘corporation’이나 ‘body corporate’이라고 불리는 반면 파트너십

은 법인격 없는 단체로 분류되고, 델라웨어주법에 따라 파트너십이 separate

legal entity에 해당하더라도 그 자체로 일본의 법인과 동일한 개념으로 볼

수 없으며, 뉴욕주 LLC와 델라웨어주 유한 파트너십은 준거법이 다르므로

양자를 반드시 동일하게 취급할 수는 없다는 것이다.140)

델라웨어주 유한 파트너십의 법인 여부에 관한 상반된 판결은 지방재판소

단계뿐 아니라 고등재판소 단계까지 이어졌다. 나고야고등재판소(名高屋高等

裁判所)의 2013. 1. 24. 선고 판결(平成24年 (行コ) 第8, 37号)은 델라웨어주

유한 파트너십이 법인이 아니라고 판단하였다.141) 이와 반대로 도쿄고등재판

소(東京高等裁判所)의 2013. 3. 13. 선고 판결(平成23年 (行コ) 第302号)142) 및

오사카(大阪高等裁判所)의 2013. 4. 25. 선고 판결(平成23年 (行コ) 第19号)143)

등은 모두 델라웨어주 유한 파트너십을 법인으로 보았다. 이들 고등재판소

판결은 모두 일본 최고재판소에 상고되었는데,144) 앞서 설명한 나고야고등재

판소 판결에 대한 일본 최고재판소 판결이 최근에 선고되었다. 이에 대해서

는 아래에서 사실관계 및 판결 내용을 따로 자세히 살펴본다.

일본 최고재판소(最高裁判所)의 2015. 7. 17. 판결(平成25年 (行ヒ) 第166

号)은 나고야고등재판소 판결을 취소하면서, 델라웨어주 유한 파트너십을 법

인으로 판단하였다. 구체적인 사실관계를 요약하면,145) 일본 거주자들은 미국

부동산 투자사업을 하는 미국 델라웨어주 유한 파트너십에 유한 파트너로 참

140) 위 내용은, 김석환, 앞의 글(주1), 82-83쪽을 요약한 것이다.

141) Akihiro Hironaka et al., “Chapter 14 Japan” in The Tax Disputes And

Litigation Review (Simon Whitehead ed.), Law Business Research, 2nd Edition,

p.172; Koichi Inoue & Kyosuke Katahira, supra note 135, at 335.

142) Akihiro Hironaka et al., supra note 141, at 172; Koichi Inoue & Kyosuke

Katahira, supra note 135, at 335.

143) Akihiro Hironaka et al., supra note 141, at 172; Koichi Inoue & Kyosuke

Katahira, supra note 135, at 335.

144) Akihiro Hironaka et al., supra note 141, at 172.

145) 위 사실관계는 Koichi Inoue & Kyosuke Katahira, supra note 135, at 335-336

을 요약한 것이다.
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여하였다. 일부 일본 거주자는 쟁점 유한 파트너십에서 발생한 손실을 다른

소득에서 공제하였다. 다른 일본 거주자는 미처 이와 같은 공제를 하지 못

한 채 소득세를 신고납부하였다가 나중에 감액경정청구를 하였다. 그러나 일

본 과세관청은 위와 같은 공제를 부인하면서, 일본 거주자들에게 소득세 증

액경정처분 또는 감액경정청구거부처분을 하였고 일본 거주자들은 이에 불복

하였다. 요컨대 일본 거주자들의 입장은 “미국 델라웨어주 유한 파트너십이

일본 세법 목적으로도 투과과세단체이므로 유한 파트너십 단계의 손실을 파

트너의 다른 소득과 공제할 수 있다”라는 것이다. 반면 일본 과세관청은 미

국 델라웨어주 유한 파트너십을 일본 세법상 외국법인으로 보았으며, 그 결

과 외국법인 단계에서 발생한 손실은 구성원 단계에서 공제될 수 없다.

일본 최고재판소가 제시한 외국단체의 분류 방법은 외국단체를 일본법의

법인과 비교하여 권리의무 귀속 주체가 될 수 있는지 여부를 판단하는데, 크

게 2 단계를 거친다.146) 먼저 외국단체의 설립근거법을 토대로 일본법의 법

인에 상당하는 법적 지위가 명백한지를 검토한 다음, 설립근거법만으로는 법

인 여부가 명백하지 않을 경우에 외국단체가 권리의무 귀속 주체에 해당하는

지 여부를 판단하여야 한다.

일본 최고재판소에 의하면, 델라웨어주 유한 파트너십의 설립근거법인 델

라웨어 개정 통일 유한 파트너십법(the Delaware Revised Uniform Limited

Partnership Act) 제201조 b항에서 델라웨어주 유한 파트너십을 ‘separate

legal entity’로 규정하더라도 델라웨어주 유한 파트너십이 일본법의 법인인지

가 명백하지는 않다고 한다. 그리하여 최고재판소는 델라웨어주 개정 통일

유한 파트너십법 및 델라웨어주 유한 파트너십의 파트너십 계약(partnership

agreement)이 델라웨어주 유한 파트너십을 권리의무 귀속 주체로 취급하는

지 여부를 검토하였다.

그런데 델라웨어주 개정 통일 유한 파트너십법에 의하면, 델라웨어주 유

한 파트너십은 사업활동을 할 수 있고(제106조 a항), 파트너십 계약에서 부여

한 모든 권한 및 이에 부수한 권한을 행사할 수 있다(제106조 b항). 한편 쟁

146) 일본 최고재판소의 판결 내용은 Koichi Inoue & Kyosuke Katahira, supra

note 135, at 336-337을 요약한 것이다.
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점 파트너십 계약에 따르면, 쟁점 파트너십은 부동산 투자사업에 필요한 부

동산의 취득·개발·보유·임대·관리·매각 등의 권한을 가졌고, 각 파트너는 쟁

점 파트너십의 재산에 대하여 출자비율에 상당한 불가분의 지분을 보유한다.

일본 최고재판소는 이와 같은 사실을 토대로 쟁점 파트너십 자체를 권리

의무 귀속 주체로 인정하는 한편, “일본 거주자가 각각의 부동산이나 권리에

대하여 구체적인 지분을 갖지 않는다”라고 판단하였다. 따라서 쟁점 파트너

십은 외국법인에 해당하고, 쟁점 파트너십의 부동산임대사업에서 발생한 소

득과 손실은 쟁점 파트너십에게 귀속된다. 그리하여 일본 최고재판소는 “쟁

점 파트너십의 소득이나 손실을 일본 거주자(유한 파트너)의 소득 계산에 반

영할 수 없다”라는 취지로 판시하였다.

위 판결은 일본의 외국단체 분류 방법을 처음으로 명확히 밝혔다는 점에

서 중요한 의미를 갖는다. 특히 일본 세법이 외국단체 분류 방법에 관하여

따로 정하고 있지 않음을 고려할 때, 일본 최고재판소의 태도는 앞으로 과세

실무에 많은 영향을 미칠 것으로 보인다.

iii) 버뮤다 유한 파트너십 판결

도쿄고등재판소의 2014. 2. 5. 선고 판결(平成24年 (行コ) 第345号)은 버뮤

다 유한 파트너십이 일본법의 외국법인이 아니라고 판결하였다.147) 도쿄고등

재판소는 그 근거로 버뮤다 법에는, ① 버뮤다 유한 파트너십에 법인격을 부

여하는 규정 및 ② 사업 손익이 버뮤다 유한 파트너십에 귀속된다는 규정이

없음을 들었다.148) 나아가 도쿄고등재판소는 버뮤다 유한 파트너십이 파트너

147) 도쿄고등재판소의 판결 내용은 Koichi Inoue & Kyosuke Katahira, supra note

135, at 338-339을 요약한 것이다.

148) 도쿄고등재판소는 위 ① 근거에 관하여 “델라웨어주 개정 통일 유한 파트너십

법(the Delaware Revised Uniform Limited Partnership Act) 제201조가 유한 파트너

십을 ‘separate legal entity’로 인정하는 규정을 둔 반면, 버뮤다 법에는 이에 대응하

는 규정이 없다”라는 취지로 판시하였다. Koichi Inoue & Kyosuke Katahira, supra

note 135, at 338.



- 53 -

와 따로 계약이나 소송의 당사자가 될 수 없음을 근거로 제시하였다.149)

이에 대하여 일본 과세관청은 상고하였으나, 일본 최고재판소는 2015. 7.

17. 결정(平成26年 (行ヒ) 第183号)에서 상고불수리 결정을 하였다.150) 이로써

버뮤다 유한 파트너십은 일본법상 외국법인이 아니라는 점이 일본 최고재판

소에 의하여 확정되었다. 일본 최고재판소의 상고불수리 결정에 대해서는

“버뮤다 유한 파트너십이 직접 법률행위를 할 수 없는 이상 법률행위 효력이

버뮤다 유한 파트너십에게 미칠 수 없으므로, 미국 델라웨어주 유한 파트너

십에 관한 최고재판소 판결처럼 외국단체에 관한 2 단계 판단 과정을 거치더

라도 버뮤다 유한 파트너십은 여전히 외국법인으로 인정되지 않았을 것”이라

는 취지의 견해가 있다.151)

3) 조세조약 적용

일본은 OECD 파트너십 보고서를 바탕으로 조세조약을 꾸준히 개정하여

왔다. 일본과 미국, 네덜란드, 영국, 프랑스, 스위스 등 사이에 체결된 조세조

약이 대표적인 예이다. 앞서 설명한 일본 최고재판소의 판결과 위 조세조약

정책을 비교하면, 일본은 외국단체의 분류 문제를 국내세법 적용 단계와 조

세조약 적용 단계로 이원화하여 취급하는 것으로 이해된다. 일본의 조세조약

정책에 대해서는 이 글의 ‘제3장 제4절 II. 4. 일본’에서 자세히 설명한다.

(6) 네덜란드

1) 국내세법

네덜란드는 외국단체의 분류 방법에 관하여 세법에서 따로 명확히 규정하

149) Id.

150) Koichi Inoue & Kyosuke Katahira, supra note 135, at 339.

151) Id.
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지 않았다. 다만 네덜란드 법원은 사법적 성질 구별 방법을 기초로 외국단체

를 분류하였다. 또한 네덜란드 재무부는 외국단체의 분류 기준 및 분류 목록

을 고시(decree)로 발표하면서 꾸준히 개정하고 있는데, 이들 고시 역시 사법

적 성질 구별 방법을 전제하고 있다.152)

2) 판례

네덜란드 법원은 대체로 외국단체를 그와 사법적으로 유사한 국내단체처

럼 취급하였다. 예컨대 네덜란드 대법원은 1924년 독일의 합명회사인 Offene

Handelsgesellschaft(OHG)를 투과과세단체로 보았고(Hoge Raad, 31 Dec.

1924, B. 3569),153)154) 암스테르담 항소법원은 1988년 미국 유한 파트너십

(limited partnership)을 투과과세단체에 해당한다고 판결하였다고 한다

(Gerechtshof Amsterdam, 5 Oct. 1988, 643/86).155) 또한 대법원은 2006년 미

국의 LLC(limited liability company)를 법인과세단체로 판단하면서(Hoge

Raad, 2 Jun. 2006, 40 919), 구성원이 출자금액만큼 유한책임을 지는 점과

외국단체의 사업이 법적으로 외국단체 명의로 수행되는 점을 근거로 들었

다.156)

네덜란드의 외국단체 분류 방법에 큰 영향을 미친 판결로는 1995년 암스

테르담 항소법원 판결을 들 수 있다(Gerechtshof Amsterdam, 4 Jan. 1995,

93/1467).157) 암스테르담 항소법원의 1995년 판결에서는 프랑스의 société en

nom collectif(SNC)의 분류가 문제되었다. 프랑스의 SNC는 프랑스의 société

152) Martin De Graaf & Jan Gooijer, supra note 68, at 563-566.

153) 독일의 OHG에 대한 자세한 설명은 이 글의 ‘제1장 제2절 II. 3. 독일의 Offene

Handelsgesellschaft 및 Kommanditgesellschaft’ 참조.

154) Paulus Merks & Sebastian Frankenberg, supra note 67, at 386에서 재인용.

155) Paulus Merks & Sebastian Frankenberg, supra note 67, at 386에서 재인용.

156) Paulus Merks & Sebastian Frankenberg, supra note 67, at 386에서 재인용.

Martin De Graaf & Jan Gooijer, supra note 68, at 564.

157) Paulus Merks & Sebastian Frankenberg, supra note 67, at 386에서 재인용.
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de personnes(일종의 인적회사 또는 파트너십)으로서, 영미법계의 일반 파트

너십에 대응한다.158) 암스테르담 항소법원은 SNC의 위와 같은 특성이 네덜

란드의 vennootschap onder firma와 유사하다고 판단하여 투과과세단체로 보

았다.159) 암스테르담 항소법원의 판단 근거는, ① SNC의 소득이 구성원 단계

에서 과세되는 점, ② 구성원들이 SNC의 채무에 대하여 각자는 물론 연대하

여 책임을 지는 점, ③ 구성원의 SNC 지분 양도가 제한되는 점, ④ SNC의

소득을 분배하는 과정에서 구성원들의 의결이 필요하지 않은 점 등이라고 한

다.160)

3) SNC 고시

SNC에 관한 암스테르담 항소법원 판결은 네덜란드 재무부가 1997. 9. 발

표한 고시161)에 큰 영향을 미쳤는데, 이 고시를 흔히 ‘SNC 고시(SNC

decree)’라고 부른다.162) SNC 고시는 외국단체의 구성원이 네덜란드 거주자

인 경우를 대상으로 한다. SNC 고시에 따르면, 외국단체가 투과과세단체인

지 여부는 다음의 여섯 가지 기준, 즉 ① 외국단체의 이익을 분배하기 위하

여 결의가 필요한지, ② 구성원이 유한책임을 지는지, ③ 외국단체가 사업활

동 수행에 제공되는 자산의 소유 명의를 갖는지, ④ 구성원이 모든 다른 구

성원의 동의 없이 외국단체에 참여하거나 교체될 수 있는지, ⑤ 외국단체의

자본이 주식으로 나뉘는지, ⑥ 외국단체가 이익에 대하여 납세의무를 지는지

158) 이와 같은 société de personnes 및 SNC의 특성에 대해서는 이 글의 ‘제1장 제

2절 II. 4. 프랑스의 Société en nom collectif 및 Société en commandite simple’ 참

조.

159) Samad Laghmouchi, supra note 9, at 82.

160) John F. Avery Jones et al., supra note 96, at 314에서 재인용. 반면 영국 조세

법원은 SNC를 법인으로 인정하였다고 한다(Dreyfus v. IRC, 14 TC 560). “이처럼

나라마다 기업조직이 다르므로, 사법적 성질 구별 방법을 따를 경우 하나의 외국단

체에 대해서도 분류 결과가 달라질 수 있다”라는 취지의 지적으로는, 김석환, 앞의

글(주1), 71쪽.

161) Decree of 18 September 1997, No. DGO 97-00417.

162) Samad Laghmouchi, supra note 9, at 82.
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등을 고려하여 판단한다. 위 여섯 가지 기준은 외국단체의 사법적 성질 및

세법적 성질을 모두 고려한 것으로 볼 수 있다.

만약 외국단체가 여섯 가지 기준을 모두 충족하면 법인과세단체로 취급된

다. 여섯 가지 기준 중 일부가 충족되지 않으면, 네덜란드 과세관청이 다시

검토한 후 법인과세 또는 투과과세 여부를 결정한다. 구체적으로 살펴보면

① 유한책임조합원이 외국단체의 채무에 대하여 유한책임을 지고, ② 무한책

임조합원이 외국단체의 사업에 제공되는 자산을 소유하며, ③ 외국단체가 자

신의 권리와 의무를 갖지 않을 경우 외국단체는 유한 파트너십(limited

partnership)으로 분류된다.163) 외국단체가 유한 파트너십으로 분류되지 않으

면서 자산을 소유한 경우에는, 외국단체의 사업이 구성원의 위험과 책임으로

수행되지 않는 한 법인과세단체로 취급된다.164) 그러나 SNC 고시에서 제시

된 판단 기준은 명확하지 않거나 적절하지 않다는 비판이 있었다. 165)

4) 2004년 고시

네덜란드 재무부는 2004년 12월 외국단체 분류에 관한 훈령을 새로 발표

하였는데,166) 이를 ‘2004년 고시’라고 부른다.167) 2004년 고시는 외국단체의

분류 기준으로, ① 외국단체가 사업활동에 제공되는 자산의 소유 명의를 갖

는지, ② 외국단체의 부채 등에 대하여 무한책임을 지는 구성원이 1명 이상

163) 유한 파트너십 여부를 판단하는 기준 중 ② 및 ③ 요건은, 영미법의 유한 파트

너십에 대응하는 네덜란드 단체인 commanditaire vennootschap(CV)에 고유한 특

징이라고 한다. John F. Avery Jones et al., supra note 96, at 310. 이러한 점에서

보면, 네덜란드 SNC 고시는 사법적 성질 구별 방법에 기초한다고 볼 수 있다.

164) 위 내용은 John F. Avery Jones et al., supra note 96, at 308-310을 요약한 것

이다.

165) Samad Laghmouchi, supra note 9, at 82.

166) Decree of 18 December, 2004, No. CPP 2004/2730M.

167) Auke W.G. Lamers, “Classification of Foreign Entities in The Netherlands:

Recent Developments”, Intertax, Volume 38, Issue 12, Kluwer Law International,

2010, p.681.
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존재하는지, ③ 외국단체의 자본이 주식으로 나뉘는지, ④ 구성원이 모든 다

른 구성원의 동의 없이 외국단체에 참여하거나 교체될 수 있는지 등을 제시

하였다. 여기서 주목할 점은, SNC 고시의 여섯 가지 기준 중 ‘외국단체의 납

세의무 부담 여부’가 2004년 고시에서는 제외되었다는 점이다.

2004년 고시의 구체적 적용 방법을 요약하면 다음과 같다. 만약 ① 요건

이 인정되나 ② 요건이 부정되면, 외국단체는 법인과세단체로 취급된다. 만약

② 요건이 인정되면, ③ 및 ④ 요건이 모두 인정되어야 법인과세단체가 된다.

그 결과 ③ 및 ④ 요건 중 어느 하나라도 부정되면, 투과과세단체로 분류된

다. ① 및 ② 요건이 모두 부정되는 경우에 대해서는 달리 규정하지 않았다.

만약 외국단체가 영미법의 유한 파트너십에 대응하는 네덜란드 단체인

commanditaire vennootschap(CV)과 유사하다면, 지분의 자유로운 양도 여부

에 따라 투과과세 또는 법인과세 여부가 결정된다. 즉, 외국단체의 구성원이

모든 다른 구성원의 동의 없이 외국단체에 가입하거나 교체될 수 있을 경우

에는 법인과세단체로 분류된다.168)

한편 2004년 고시는 네덜란드 거주자가 외국단체의 구성원으로서 국외원

천소득을 얻은 경우뿐 아니라 외국단체가 네덜란드 법인을 소유하여 네덜란

드 원천소득을 얻은 경우에 모두 적용된다. 이 점에서 2004년 고시는 전자만

을 적용 대상으로 삼는 SNC 고시보다 적용 범위가 넓다. 그 밖에 2004년 고

시에는 구체적인 외국단체의 분류 목록이 포함되어 있었다.169)

168) 네덜란드 CV의 구성원이 다른 구성원의 동의 없이 가입 또는 탈퇴할 수 있다

면 법인과세된다. 네덜란드 CV에 대해서는 이 글의 ‘제1장 제2절 II. 5. 네덜란드의

Vennootschap onder firma 및 Commanditaire vennootschap’ 참조. 이러한 점에서

보면 2004년 고시 역시 사법적 성질 구별 방법에 기초한다고 이해된다.

169) 위 내용은 Roderik W.J.K. Rademakers & Michiel J. Swets, “New Decrees on

the Classification and Tax Treatment of Foreign (Hybrid) Entities in the

Netherlands”, European Taxation, IBFD, May 2005, pp.172-176을 요약한 것이다.
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5) 2009년 고시

네덜란드 재무부는 2009. 12. 2004년 고시를 보완한 새로운 고시를 발표하

였으며,170) 이를 ‘2009년 고시’라고 부른다.171) 2009년 고시는 2004년 고시와

거의 동일하게 ①∼④ 분류 기준을 제시하되,172) 구체적인 적용 방법을 바꾸

어 크게 3 단계로 나누어 외국단체를 분류한다.

1 단계에서는 i) 2009년 고시의 4가지 분류 기준 중 3개 이상을 충족하거

나, ii) 모든 구성원이 유한책임을 지고 외국단체가 법적으로 외국단체 자신

명의로 사업을 수행하는 경우에173) 법인과세단체로 취급한다. 1 단계에서 투

과과세단체로 분류되면(즉 법인과세단체로 인정되지 않으면), 2 단계로 넘어

간다.

2 단계에서는 외국단체가 네덜란드의 commanditaire vennootschap(CV)과

비슷한지 여부를 판단한다. 만약 외국단체가 네덜란드 CV와 비슷하면서 지

분을 자유롭게 양도할 수 없다면(2009년 고시의 ④ 분류 기준), 투과과세단체

가 된다(반대로 지분을 자유롭게 양도할 수 있다면, 법인과세단체로 분류한

다).

3 단계에서는 네덜란드 CV와 비슷하지 않은 외국단체를 대상으로 한다.

만약 외국단체의 자본이 주식으로 나뉠 뿐 아니라(2009년 고시의 ③ 분류 기

준) 다른 구성원의 동의 없이 외국단체에 가입 또는 탈퇴할 수 있다면(2009

년 고시의 ④ 분류 기준), 법인과세단체가 된다(반대로 두 가지 요건 중 어느

하나라도 갖추지 못하면, 투과과세단체로 분류된다).174) 결국 네덜란드의

170) Decree of 11 December 2009, No. CPP 2009/519M.

171) Auke W.G. Lamers, supra note 167, at 681.

172) 2004년 고시의 ‘② 외국단체의 부채 등에 대하여 무한책임을 지는 구성원이 1명

이상 존재하는지’ 요건이 2009년 고시에서는 ‘모든 구성원이 외국단체의 부채 등에

대하여 유한책임을 지는지’로 바뀌었을 뿐이고, 나머지 ①, ③, ④ 기준은 동일하다.

Id. at 683.

173) 위 ② 요건은 미국 LLC를 법인으로 분류한 네덜란드 대법원 판결(Hoge Raad,

2 Jun. 2006, 40 919)의 판시 이유를 2009년 고시에 반영한 것이다.
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2009년 고시 역시 사법적 성질 구별 방법을 따랐다고 볼 수 있다.

6) 조세조약 적용

네덜란드는 OECD 파트너십 보고서에 대하여 유보(reservation) 입장을

밝힌 바 있다.175) 그런데 이후 네덜란드가 개정한 주요 조세조약은 OECD 파

트너십 보고서 내용을 대체로 수용하였을 뿐 아니라, 네덜란드는 조세조약과

상호합의를 통하여 혼성단체 문제를 적극적으로 해결하고 있다. 네덜란드의

조세조약 정책에 대해서는 이 글의 ‘제3장 제4절 III. 3. 네덜란드’에서 자세히

살펴본다.

(7) 호주

1) 국내세법

호주 세법은 호주 법의 파트너십 중 일반 파트너십(general partnership)

과 유한 파트너십(limited partnership)을 다르게 취급한다.176) 일반 파트너십

은 호주 세법 목적으로 투과과세되므로,177) 납세의무를 지지 않는다.178)179)

반면 유한 파트너십은 원칙적으로 법인(corporate limited partnership)으로

취급되어 납세의무를 부담한다.180)181)

174) 위 내용은 Auke W.G. Lamers, supra note 167, at 682-684를 요약한 것이다.

175) OECD, supra note 122, at 74-76.

176) 호주 세법에서 문제되는 파트너십에는 일반 파트너십 및 유한 파트너십 외에

tax law partnership과 venture capital partnership 등이 있으나, 이 글에서는 다루지

않는다.

177) Income Tax Assessment Act 1936 Part III division 5.

178) Income Tax Assessment Act 1997 secs. 9-1 and 960-100(1).

179) Michael Dirkis, “Chapter 3 Australia” in Taxation of International

Partnership (Florian Hasse ed.), IBFD, 2014, p.35.
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호주는 외국단체를 분류할 때 외국단체의 민사법적 특성을 기초로 국내단

체와 동일한 기준을 적용한다.182) 구체적으로는 외국단체와 국내단체를 비교

하여 외국단체에 가장 가까운 국내단체를 찾아 외국단체를 세법상 그 국내단

체와 동일하게 취급한다.183) 예컨대 호주의 유한 파트너십과 유사한 외국단

체는 호주 세법에서 법인으로 취급된다. 실제로 호주 국세청은 영국이나 미

국의 유한 파트너십 또는 유한책임 파트너십(limited liability partnership)을

호주의 법인(corporate limited partnership)으로 분류해 왔다고 한다.184) 다만

다른 나라의 유한 파트너십이 호주 세법의 피지배외국회사(controlled foreign

company)이면서 그 파트너 중 1인 이상이 호주 거주자 또는 법인이라면

foreign hybrid limited partnership로서 호주 세법에서도 투과과세된다.185)

2) Resource Capital Fund III LP 판결

Resource Capital Fund III LP(이하 ‘RCF’)는 케이만 유한 파트너십이다.

RCF는 1명의 일반 파트너와 61명 또는 62명의 유한 파트너로 구성되었는데

미국 거주자가 유한 파트너로서 총 출자금 중 97%를 넘는 금액을 출자하였

다. RCF의 일반 파트너와 유한 파트너 중에는 호주 거주자가 없었다. RCF

는 호주의 금광회사인 St. Barbara Mines Ltd. 주식을 취득한 후, 다시 양도

하면서 양도차익을 얻었다. 호주 국세청은 RCF를 법인으로 본 다음, 호주 세

180) Income Tax Assessment Act 1936 secs. 94D, 94H to 94Y.

181) 이처럼 유한 파트너십을 법인처럼 과세하는 까닭은 유한 파트너십의 손실을 파

트너 단계에서 공제 받는 것을 막기 위함이라고 한다. Michael Dirkis, supra note

179, at 39.

182) Michael Dirkis, supra note 179, at 43-44; Chloe Burnett et al., “IFA Branch

Report (Australia)” in Cahiers de droit fiscal international: Qualification of

taxable entities and treaty protection, Vol. 99b, IFA, 2014, p.113.

183) Ned Shelton, supra note 18, at 440.

184) Michael Dirkis, supra note 179, at 44.

185) Michael Dirkis, supra note 179, at 42; Chloe Burnett et al., supra note 182,

at 112.
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법에 따라 RCF에게 주식양도차익에 대한 과세처분을 하였다.186)

호주 연방법원(Federal Court)의 1심 판결은 RCF의 주장을 받아들여 과

세처분을 취소하였다.187) 1심 소송 과정에서 RCF는 “호주-미국 조세조약188)

제4조 제1항 b호 (iii)목189)은, ① 파트너십이 미국 세법에 따라 거주자로 인

정될 것과 ② 파트너십의 소득이 미국 거주자인 파트너 단계에서 과세될 것

이라는 두 가지 요건이 모두 충족된 경우에 파트너십을 거주자로 인정할 수

있다는 의미로 해석하여야 한다”라고 주장하였다. RCF의 주장대로라면 RCF

는 투과과세단체인 유한 파트너십이므로 위 ① 요건을 충족하지 못 한다. 1

186) Resource Capital Fund III 사건의 주요 쟁점은, ① RCF와 RCF의 유한 파트너

중에서 누가 양도차익의 납세의무자인지 여부와 ② St. Barbara Mines Ltd. 주식이

호주-미국 조세조약 제13조의 ‘부동산’ 및 호주 국내세법의 ‘과세가능 호주 부동산

(Taxable Australian Real Property, TARP)’에 해당하는지 여부이었다. ② 쟁점은

이 글의 연구 범위를 벗어나므로, 아래에서는 ① 쟁점을 중심으로 검토한다.

187) Resource Capital Fund III LP vs. Commissioner of Taxation ([2013] FCA

363). 호주 조세소송의 1심 법원은 호주 연방법원의 단독판사가 맡는다. 안종석,『주

요국의 조세제도 - 호주 편 -』, 한국조세연구원, 2012, 252쪽.

188) 호주-미국 조세조약의 정식 명칭은, ‘the Convention between the Government

of Australia and the Government of the United States of America for the

Avoidance of Double Taxation and the Prevention of Fiscal Evasion with respect

to Taxes on Income’이다.

(b)a person is a resident of the United States if the person is:

(iii) any other person (except a corporation or unincorporated entity treated as a

corporation for United States tax purposes) resident in the United States for

purposes of its tax, provided that, in relation to any income derived by a

partnership, an estate of a deceased individual or a trust, such person shall

not be treated as a resident of the United States except to the extent that

the income is subject to United States tax as the income of a resident, either

in its hands or in the hands of a partner or beneficiary, or, if that income is

exempt from United States tax, is exempt other than because such person,

partner or beneficiary is not a United States person according to United

States law relating to United States tax.

189) 호주-미국 조세조약 제4조 제1항 b호 (ii)목은 다음과 같다.

[호주-미국 조세조약] 제4조 제1항 b호 (ii)목
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심 판결은 RCF의 주장을 받아들이면서 “주식양도차익의 납세의무자는 RCF

가 아니라 RCF의 유한 파트너(미국 거주자)”라고 판결하였다. 나아가 1심 판

결은 이와 같은 판결 이유를 뒷받침하는 근거로서, OECD 파트너십 보고서

및 OECD 모델조세조약 제1조에 대한 주석을 제시하였다.

그러나 2심 판결190)은 1심 판결을 취소하면서, RCF를 납세의무자로 인정

하였다. 2심 판결은 케이만 유한 파트너십이 호주 또는 미국의 거주자가 아

니라는 점에 주목하였는데, 케이만 유한 파트너십이 호주 또는 미국의 거주

자가 아닌 이상 애당초 호주-미국 조세조약을 적용할 수 없다는 것이다. 반

면 케이만 유한 파트너십은 호주 세법에서 법인으로 취급된다. 그리하여 2심

판결은 1심 판결과 달리 RCF에 대한 과세처분을 적법하다고 인정하였다. 한

편 케이만 유한 파트너십은 투과과세단체이므로, 미국 세법 목적으로는 주식

양도차익이 미국 거주자인 유한 파트너에게 귀속된 것으로 취급된다. 미국

거주자인 유한 파트너 입장에서 보면, “OECD 파트너십 보고서 및 OECD 모

델조세조약 주석의 입장처럼 유한 파트너에게 호주-미국 조세조약상 혜택이

적용되어야 한다”라고 주장할 수도 있다. 그러나 2심 판결은 이에 관한 논의

를 별개의 쟁점으로 보아 명확한 입장을 밝히지 않았다.191)

RCF는 2심 판결에 불복하여 대법원(High Court)에 상고(special leave)를

하였다. 그러나 호주 대법원은 2014. 10. 17. RCF의 상고를 기각하였고,192)

이로써 과세처분은 적법하다고 확정되었다.

190) Commissioner of Taxation v. Resource Capital Fund III LP ([2014] FCAFC

37). 호주 조세소송의 2심 법원은 호주 연방법원의 합의부(Full Federal Court)가 맡

는다. 안종석, 앞의 책(주187), 252쪽.

191) 2심 판결이 미국 거주자에 관하여 명확히 판결하지 않은 점을 비판하는 견해로

는 Karen Payne, “Resolving international hybrid mismatches - lessons from the

RCF case”, Australian Tax Law Bulletin, LexisNexis, May 2014, p.14.

192) 위 내용은 아래 웹사이트에서 검색하였다.

http://www.hcourt.gov.au/assets/registry/special-leave-results/2014/17-10-14Result

s.pdf
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3) 조세조약 적용

호주 과세당국은 OECD 파트너십 보고서에 대하여 유보 입장을 밝히지

않았으며, 대체로 OECD 파트너십 보고서 입장을 따르고 있다고 한다.193) 다

만 앞서 살펴본 RCF 판결의 논리는 OECD 파트너십 보고서와 일치하지 않

는다.

(8) 캐나다

1) 국내세법

캐나다 법원과 국세청(the Canada Revenue Agency)은 사법적 성질 구별

방법을 기초로 크게 2 단계로 나누어 외국단체를 분류하여 왔다. 1 단계로

외국단체의 설립근거법에 따라 외국단체의 특성을 파악한 후, 2 단계에서 그

특성을 토대로 캐나다 단체와 비교하여 법인과세 또는 투과과세 여부를 결정

한다.194) 이 과정에서 고려되는 외국단체의 특성은 외국단체의 법인격, 구성

원의 유한책임, 구성원의 지분양도 가능성 등이며, 설립지국의 외국단체에 대

한 세법상 취급은 고려되지 않는다.195) 다만 미국 델라웨어 개정 통일 파트

너십법(the Delaware Revised Uniform Partnership Act)196)의 파트너십처럼

193) Michael Dirkis, supra note 179, at 45-46.

194) Geoffrey Loomer, “Chapter 6 Canada”, in Taxation of International

Partnership (Florian Hasse ed.), IBFD, 2014, p.150; David Bunn & Nigel P.J.

Johnston, “IFA Branch Report (Canada)” in Cahiers de droit fiscal international:

Qualification of taxable entities and treaty protection, Vol. 99b, IFA, 2014, p.178;

M. Milet, “Hybrid Foreign Entities, Uncertain Domestic Categories: Treaty

Interpretation Beyond Familiar Boundaries”, 59 Canadian Tax Journal 1 (2011),

pp.31-32.

195) Geoffrey Loomer, supra note 194, at 150; David Bunn & Nigel P.J. Johnston,

supra note 194, at p.179.

196) 개정 통일 파트너십법(the Revised Uniform Partnership Act)에 대해서는, 이
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외국단체가 구성원과 구별되더라도 투과과세단체의 다른 특성을 갖춘 경우에

는 투과과세단체로 분류한다.197) 캐나다 법원은 독일 유한회사인 GmbH 및

미국 LLC(limited liability company)를 법인과세단체로 분류하였고,198) 캐나

다 국세청은 미국 델라웨어주의 유한 파트너십(limited partnership) 및 프랑

스의 SNC(société en nom collectif)199)를 투과과세단체로 인정하였다.200)

2) 조세조약 적용

캐나다는 OECD 파트너십 보고서에 대하여 유보 입장을 밝지 않았다. 또

한 외국단체가 그 본국 또는 구성원의 거주지국에서 투과과세단체로 취급될

경우, 캐나다 국세청(the Canada Revenue Agency)의 과세 실무는 그 구성원

에게 소득이 귀속된 것으로 보아 조세조약을 적용하고 있다.201) 이는 OECD

파트너십 보고서와 같은 입장이다.

(9) 영국

1) 국내세법

영국 국세청(HM Revenue & Customs)은 1999. 2. 외국단체 분류에 관한

6개 심사기준을 발표하였고,202) 이러한 입장은 영국 국세청의 International

글의 ‘제1장 제2절 II. 1. 영미법계의 Partnership’ 참조.

197) David Bunn & Nigel P.J. Johnston, supra note 194, at p.178.

198) Geoffrey Loomer, supra note 194, at 150.

199) SNC의 특성에 대해서는 이 글의 ‘제1장 제2절 II. 4. 프랑스의 Société en nom

collectif 및 Société en commandite simple’ 참조.

200) Geoffrey Loomer, supra note 194, at 150.

201) Id. at 156.

202) John F. Avery Jones et al., supra note 96, at 310; Ned Shelton, supra note

18, at 467.
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Manual203)의 하나인 INTM180010204)에 이르기까지 계속 이어지고 있다. 6개

심사기준은, ① 외국단체가 구성원과 구별되는 법적 실체를 갖는지 여부, ②

외국단체가 지분에 대한 증권을 발행하는지 여부, ③ 외국단체 자신 또는 그

구성원 중에서 누가 사업을 영위하는지, ④ 구성원이 외국단체의 이익을 배

분 받을 수 있는지 여부, ⑤ 사업 영위 과정에서 발생한 채무를 외국단체 또

는 구성원 중 누가 부담하는지, ⑥ 사업 영위에 필요한 재산이 외국단체 또

는 구성원 중에서 누구에게 실질적으로 귀속되는지 등이다. 이와 같은 영국

국세청의 입장은 1998. 6. 9. 선고된 영국의 Memec plc v. IRC 판결에 근거

한 것이라고 한다.205)

영국 국세청은 2000년에 6개 심사기준을 기초로 주요 국가의 외국단체를

분류한 목록을 정리한 바 있고,206) 그 후 분류 대상인 외국단체를 꾸준히 추

가하여 INTM180030을 발표하였다.207) INTM180030은 미국의 파트너십을 투

과과세단체로 분류하나, LLC(limited liability company)는 법인과세단체로 취

급한다. 한편 최근 영국 대법원(Supreme Court)은 이른바 Anson 판결에서

INTM180030의 입장과 달리 미국 LLC를 투과과세단체로 보는 취지로 판결

203) 영국 국세청(HM Revenue & Customs)의 International Manual은 영국 국세청

공무원을 위하여 국제조세 분야의 주요 쟁점을 정리한 것이라고 한다. 위 내용은 아

래 영국 국세청(HMRC) 웹사이트에서 검색하였다.

http://www.hmrc.gov.uk/manuals/intmanual/INTM100000.htm

204) 위 내용은 아래 영국 국세청(HMRC) 웹사이트에서 검색하였다.

http://www.hmrc.gov.uk/manuals/intmanual/intm180010.htm

205) Memec plc v. IRC, [1998] STC 754. Mark Baldwin & Tulin Kiranoglu, “IFA

Branch Report (United Kingdom)” in Cahiers de droit fiscal international:

Qualification of taxable entities and treaty protection, Vol. 99b, IFA, 2014, p.848;

Ned Shelton, supra note 18, at 467.

206) John F. Avery Jones et al., supra note 96, at 310; Ned Shelton, supra note

18, at 468.

207) Stephen Hoyle, “Chapter 16 United Kingdom” in Taxation of International

Partnership (Florian Hasse ed.), IBFD, 2014, p.514. INTM180030의 구체적인 내용

은 아래 영국 국세청(HMRC) 웹사이트에서 확인할 수 있다.

http://www.hmrc.gov.uk/manuals/intmanual/intm180030.htm
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하였다. Anson 판결에 대해서는 아래에서 살펴본다.

2) Anson 판결

영국 거주자 Anson은 미국 델라웨어주 유한책임회사(limited liability

company, LLC)인 HarbourVest Partners LLC의 구성원이고, HarbourVest

Partners LLC는 미국 세법상 투과과세를 선택하였다. Anson은 HarbourVest

Partners LLC의 구성원으로서 HarbourVest LLC의 사업소득 중 Anson 지분

상당액에 대하여 미국 세법상 납세의무를 부담한다. 이에 따라 HarbourVest

Partners LLC는 Anson에게 귀속된 사업소득에서 미국 세금을 원천징수한

다음, 나머지 잔액을 Anson에게 송금하였다.

Anson은 미국에서 납부한 세금에 대하여 영국에서 외국납부세액공제를

받고자 영국 국세청에 영국-미국 조세조약에 따른 외국납부세액공제신청을

하였다. 그러나 앞서 보았듯이 영국 국세청은 미국 LLC를 법인과세대상으로

분류하여 왔다. 영국 국세청의 분류대로라면 HarbourVest Partners LLC의

수익 자체가 Anson에게 배분되지 않고, 그 대신 Anson은 HarbourVest

Partners LLC으로부터 배당을 받는 셈이 되어 따로 영국에 세금을 납부하여

야 한다. 이처럼 Anson의 소득과 HarbourVest Partners LLC의 소득이 동일

하지 않으므로,208) 영국 과세관청은 Anson의 외국납부세액공제신청을 거부하

였고, Anson은 이에 불복하였다.

영국의 1심 조세심판원(the First Tier Tribunal)은 2010. 2. 22. Anson의

주장을 받아 들여 외국납부세액공제가 적용되어야 한다고 결정하였다.209) 1

208) 영국 거주자가 미국 원천소득에 대하여 미국에서 세금을 납부한 후 영국에서

외국납부세액공제를 받으려면, 미국에서 납부한 세금과 영국에서 납부할 세금이 동

일한 소득에 대한 것이어야 한다. 1975년 영국-미국 조세조약 제23조 제2항 및 2001

년 개정 영국-미국 조세조약 제24조 제4항. 영국-미국 조세조약은 아래 미국 재무부

웹사이트에서 검색하였다.

https://www.treasury.gov/resource-center/tax-policy/treaties/Documents/uktreaty.pdf

209) Swift v. HMRC, [2010] UKFTT 88 (TC). 당사자가 Anson임에도 불구하고 사

건명에 Swift가 기재된 까닭은, 1심 조세심판원 절차가 익명으로 진행되면서 Swift
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심 조세심판원은 그 근거로, HarbourVest Partners LLC의 소득이 델라웨어

주 유한책임회사법(the Delaware Limited Liability Company Act) 및 구성원

사이의 LLC 합의에 따라 곧바로 구성원에게 귀속된다는 점을 들었다.210)

영국의 상급 조세심판원(the Upper Tribunal)은 2011. 8. 3. 1심 조세심판

원 결정을 취소하면서, Anson에게 외국납부세액공제가 적용될 수 없다고 판

단하였다.211) 상급 조세심판원은, ① HarbourVest Partners LLC 자신이 재산

또는 수익을 보유하는 점 및 ② HarbourVest Partners LLC가 계약상 의무

에 따라 구성원에게 수익을 배분하는 점을 주된 근거로 제시하였다. 나아가

영국 항소법원(the UK Court of Appeal)은 2013. 2. 12. 상급 조세심판원과

마찬가지로 외국납부세액공제의 적용을 부인하였다.212)

그러나 영국 대법원(Supreme Court)은 2015. 7. 1. 항소법원 판결을 파기

하면서 외국납부세액공제의 적용을 인정하였다.213) 영국 대법원은 1심 조세

심판원 결정과 마찬가지로, LLC의 소득이 LLC의 구성원에게 곧바로 귀속된

다는 점을 근거로 들었다. 또한 영국 대법원은 HarbourVest Partners LLC

자체는 구성원 간 LLC 합의의 당사자가 아니라는 점을 들면서, 상급 조세심

판원 및 항소법원의 판결 이유 중 ‘HarbourVest Partners LLC가 계약상 의

무에 따라 구성원에게 수익을 배분하는 점’을 배척하였다.

영국 국세청은 그 동안 INTM180030에서 미국 LLC를 법인과세단체로 분

류하여 왔고, Anson 사건에서도 INTM180030을 근거로 Anson의 외국납부세

액공제신청을 거부하였다. 반면 영국 대법원 판결은 영국 국세청의 거부 사

라는 가명이 사용되었기 때문이라고 한다. Brian Arnold, “Tax Treaty Case Law

News”, Bulletin For International Taxation, IBFD, January 2012, p.54.

210) 이와 같은 1심 조세심판원의 결정을 지지하는 견해로는, Michael McGowan &

Andrew Thomson, “Recent Judicial Developments Affecting Investments Into and

Out of the United Kingdom”, Journal of Taxation of Investments, Vol 29 No.3,

Spring 2012, p.72.

211) HMRC v. Anson, [2011] UKUT 318 (TCC).

212) Anson v. HMRC, [2013] EWCA Civ. 63, A3/2012/0966.

213) Anson v. HM Revenue & Customs, [2015] UKSC 44.
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유를 배척하면서 Anson에 대한 외국납부세액공제 적용을 긍정하였다.

Anson 사건의 영국 대법원 판결에 대한 견해 중에는, ‘영국 대법원 판결

이 미국 LLC 소득의 귀속 문제만 다루었을 뿐이므로, 미국 LLC가 영국 세

법 목적으로 투과과세단체라고 단언하기 어렵다’라는 입장도 있다고 한다.214)

그러나 영국의 현행 외국단체 분류 기준으로는 명확한 결론을 얻기 어렵다는

현실적인 문제가 Anson 사건에서 확인되었을 뿐만 아니라,215) 영국 국세청

입장에서는 INTM180030의 외국단체 분류 목록에 대한 개정 여부를 고민할

수밖에 없게 되었다.216) Anson 사건은 어떠한 형태로든지 앞으로의 영국 과

세 실무에 많은 영향을 미칠 것으로 예상된다.217)

3) 조세조약 적용

영국은 OECD 파트너십 보고서에 대하여 유보 의견을 밝히지 않았다. 또

한 영국 국세청의 과세 실무도 OECD 파트너십 보고서에 따라 조세조약을

적용하고 있다. 예컨대 영국 국세청의 INTM335510에 의하면, 외국단체가 그

본국 또는 구성원의 거주지국에서 투과과세단체로 취급될 경우 구성원에게

소득이 귀속된 것으로 보아 조세조약을 적용한다.218) 영국의 조세조약 정책

에 대해서는 이 글의 ‘제3장 제4절 II. 3. 영국’에서 살펴본다.

214) Kristen A. Parillo, “Post-Anson Guidance Needed on Treatment of U.S.

LLCs”, Tax Notes International, July 27, 2015, p.298.

215) Marika Lemos, “'NOT TRANSPARENT': THE COURT OF APPEAL'S

DECISION ON THE DELAWARE LLC IN HMRC V ANSON”, GITC REVIEW

Vol. XII No.2, January 2014, p.57.

216) Id.

217) Kristen A. Parillo, “U.K. Supreme Court Allows Tax Credit for U.S. LLC”,

Tax Notes International, July 6, 2015, p.21.

218) 위 내용은 아래 영국 국세청(HMRC) 웹사이트에서 검색하였다.

http://www.hmrc.gov.uk/manuals/intmanual/intm335510.htm
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2. 세법적 성질 구별 방법

(1) 개요 및 장단점

세법적 성질 구별 방법에 따르면, 외국단체가 본국에서 납세의무를 지는

지 여부에 따라 투과과세단체 또는 법인과세단체 여부가 결정된다. 즉 외국

단체가 본국에서 세금을 납부할 경우에는 법인과세단체로 취급되나, 반대로

세금을 납부하지 않으면 법인으로 보지 않는다. 예컨대 영미법계의 파트너십

이나 독일법의 인적 회사는 본국에서 납세의무를 부담하지 않으므로, 세법적

성질 구별 방법에서는 법인과세단체가 아니다.219)

외국단체의 세법적 성질을 기준으로 구별하는 방법의 장점으로는, ① 분

류 기준이 비교적 단순명료하여 예측가능성이 확보된다는 점과 ② 원천지국

과 외국단체 본국의 분류 기준이 같아져서 혼성단체의 발생 가능성이 줄어든

다는 점이 있다.220) 특히 외국단체가 원천지국에서는 외국법인으로 과세되면

서, 본국에서는 거주자 지위가 부정되어 외국단체에 대한 조세조약 적용이

배제되는 상황은 생기지 않는다. 위 방법의 단점으로는, 외국단체와 국내단체

가 비슷한 사법적 성질을 가지고 있음에도 불구하고 납세의무 여부에 따라

달리 취급될 수 있다는 점 및 우리나라 과세권의 확보가 어려울 수 있는 점

이 언급된다.221)

한편 외국단체의 분류를 다룬 서울고등법원 2010. 2. 12. 선고 2009누8016

판결(대법원 2012. 1. 27. 선고 2010두5950 판결의 하급심 판결)은 세법적 성

질 구별 방법의 단점으로 ‘우리나라 과세관청이 외국단체의 본국 내 세법상

219) 세법적 성질 구별 방법을 지지하는 견해로는, 이창희, 앞의 글(주3), 288-289쪽.

세법적 성질 구별 방법을 외국단체 분류 방법으로 소개하는 문헌으로는, 이재호, 앞

의 글(주1), 238쪽; 김석환, 앞의 글(주1), 72쪽; 이은미, 앞의 글(주89), 38쪽; 이은미,

앞의 글(주92), 129쪽.

220) 이재호, 앞의 글(주1), 242쪽; 김석환, 앞의 글(주1), 72-73쪽.

221) 이재호, 앞의 글(주1), 244쪽; 김석환, 앞의 글(주1), 73쪽 및 97쪽; 이은미, 앞의

글(주92), 130쪽.
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취급을 일일이 확인하기 어려운 점’을 들었다. 이에 대해서는 “외국단체의 본

국 내 취급을 확인하기가 어려운 사정은 외국단체의 세법적 성질뿐 아니라

사법적 성질에서도 마찬가지이며, 오히려 사법적 성질을 판단할 때에는 외국

의 법률 및 당사자 간 계약까지 고려하여야 하는 어려움이 있다”라는 취지의

비판이 있다.222)

(2) 주요 국가의 입법례

1) 스웨덴

외국단체의 세법적 성질을 고려하는 대표적인 나라는 스웨덴이다. 스웨덴

은 외국단체를 분류할 때 다음의 2 단계를 거친다.

먼저 만약 외국단체가 권리의무능력을 가지고 소송의 당사자가 될 수 있

으며 구성원이 외국단체의 재산을 임의로 처분할 수 없다면, 스웨덴 세법은

외국단체를 ‘법인(legal entity 또는 legal person)’으로 본다. 이때 외국단체가

본국에서 법인(legal entity 또는 legal person)의 요건을 갖추는지 여부는 결

정적인 기준이 아니며, 스웨덴 세법 목적으로는 앞서 설명한 세 가지 요건을

중심으로 검토하여야 한다.

이와 같이 세 가지 요건이 모두 갖추어진 경우에는, 외국단체가 본국에서

납세의무를 지는지 여부를 기준으로 법인과세단체 또는 투과과세단체 여부를

결정한다. 만약 외국단체의 구성원이 외국단체의 소득에 대하여 과세된다면

외국단체는 투과과세단체가 된다.223)

222) 이재호, 앞의 글(주1), 244쪽.

223) 위 내용은 John F. Avery Jones et al., supra note 96, at 312-313 및 Christina

Hammarstrand, “IFA Branch Report (Sweden)” in Cahiers de droit fiscal

international: Qualification of taxable entities and treaty protection, Vol. 99b, IFA,

2014, pp.779-780을 요약한 것이다.
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2) 프랑스

앞서 이 글의 ‘제2장 제2절 II. 1. (3) 1) 국내세법’에서 설명하였듯이, 프랑

스 과세 실무는 외국단체가 프랑스 원천소득을 얻는 경우 외국단체가 본국

또는 구성원의 거주지국에서 법인과세 또는 투과과세되는지 여부에 따라 외

국단체를 분류한다고 한다. 이러한 과세 실무가 정착하게 된 결정적인 계기

는 프랑스 국사원(Conseil d'Etat)이 1999. 10. 13.에 선고한 ‘Diebold 판결’이

었던 것으로 보인다.

Diebold 판결의 사실관계를 요약하면, 프랑스 법인인 Diebold Courtage

SA는 네덜란드 commanditaire vennootschap(CV)인 Equilease CV에게 프랑

스 원천소득을 지급하였다. Equilease CV는 네덜란드 거주자인 구성원으로

이루어져 있고, 위 원천소득 중 상당 부분을 다시 스위스 소재 특수관계법인

에게 지급하였다. 프랑스 과세관청은 스위스 특수관계법인을 프랑스 원천소

득의 실질적 소유자로 보아 Diebold Courtage SA에게 과세처분을 하였다.

프랑스 국사원은 충분한 증거가 없다는 이유로, 스위스 특수관계법인이

프랑스 원천소득의 실질적 소유자라는 과세관청의 처분사유를 배척하였다.

다음으로 프랑스 국사원은 네덜란드 Equilease CV가 네덜란드에서 투과과세

단체임을 근거로 들면서,224) 네덜란드 거주자가 아니라고 판단하였다. 그리하

여 프랑스 국사원은 Equilease CV의 구성원을 기준으로 프랑스-네덜란드 조

세조약을 적용하였다.225)

이후 프랑스 과세관청은 Diebold 판결을 토대로 2007년 행정 지침(2007

Administrative Guidelines)을 발표하였다. 2007년 행정 지침의 핵심은 “프랑

224) 네덜란드의 commanditaire vennootschap(CV)의 성격에 대한 자세한 설명은 이

글의 ‘제1장 제2절 II. 5. 네덜란드의 Vennootschap onder firma 및 Commanditaire

vennootschap)’ 참조.

225) Conseil d'Etat, 13/10/1999, N° 191191. 위 판결은 아래 프랑스 법령정보 웹사

이트에서 검색하였다.

http://www.legifrance.gouv.fr/affichJuriAdmin.do?idTexte=CETATEXT000008076853

&dateTexte=



- 72 -

스 원천소득이 파트너십 등 해외 투과과세단체에 지급될 경우 일정한 요건

아래에서 해외 투과과세단체의 구성원을 기준으로 조세조약을 적용하여야 한

다”라는 것이고, 이러한 프랑스 과세관청의 방침은 2012년 행정 지침에서 다

시 확인되었다.226) Diebold 판결 및 2007년 행정 지침 이후 프랑스는 OECD

파트너십 보고서에 대한 유보(reservation) 입장을 수정하면서 OECD 파트너

십 보고서 입장을 수용하는 방향으로 돌아섰다. 프랑스의 조세조약 정책에

대해서는 이 글의 ‘제3장 제4절 III. 1. 프랑스’에서 다시 살펴본다.

이상의 내용을 종합하면, 프랑스는 프랑스 원천소득을 얻는 외국단체에

대해서는 세법적 성질 구별 방법을 적용한다고 볼 수 있다. 한편 프랑스는

프랑스 거주자가 외국단체를 통하여 국외원천소득을 얻을 때에는 사법적 성

질 구별 방법을 따르며, 이 점에 대해서는 이 글의 ‘제2장 제2절 II. 1. (3) 1)

국내세법’에서 설명하였다. 요컨대 프랑스는 외국단체의 분류가 문제되는 상

황을 크게 두 가지 경우로 나누어 각각 서로 다른 방법을 적용하는 것으로

이해된다.

(3) OECD 파트너십 보고서

1) 개관

OECD는 1999년 OECD 파트너십 보고서를 발표하였다. OECD 파트너십

보고서의 명칭(『The Application of the OECD Model Tax Convention to

Partnerships』)에서 알 수 있듯이, OECD 파트너십 보고서는 파트너십이라

는 투과과세단체를 OECD 모델조세조약에서 어떻게 취급할 것인지를 다루었

다. 그런데 OECD 파트너십 보고서는 (모든 나라는 아니더라도) 대부분의 나

라에서 파트너십이라는 공통된 법률적 조직이 존재한다고 전제하는 등227)

OECD 파트너십 보고서에서 말하는 ‘파트너십(partnership)’은 모호하거나 부

226) Anne-Sophie Coustel, supra note 54, at 347.

227) OECD, supra note 122, at 8. 이와 같은 OECD의 전제가 성급한 일반화라고

지적한 문헌으로는 이창희, 앞의 글(주3), 294쪽.
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정확한 개념이다. 다만 여기서 말하는 ‘파트너십’을 투과과세단체의 대표적인

사례로 이해한다면, OECD 파트너십 보고서의 내용은 투과과세단체 여부가

문제되는 외국의 혼성단체에 널리 적용될 수 있다.228) OECD 파트너십 보고

서는 파트너십으로 대표되는 투과과세단체가 원천지국, 파트너십 본국, 구성

원의 거주지국에서 달리 취급되어 혼성단체가 생기는 구체적인 상황을 나누

어229) 각 상황에 대한 OECD의 입장을 제시하였다.

다른 나라의 투과과세단체가 원천지국에서 법인과세단체로 분류되어 혼성

단체가 될 경우에는, 하나의 소득에 대하여 원천지국과 구성원 거주지국에서

두 번 과세되는 경제적 이중과세가 일어날 수 있다. 혼성단체로 인한 경제적

이중과세를 해결하는 방법으로는, ① 원천지국이 국내세법의 소득귀속자 판

단과 관계없이 조세조약 적용 단계에서 외국단체 본국 또는 구성원 거주지국

의 입장에 따라 소득귀속자를 정한 다음 그에 따라 조세조약을 적용하는 방

법과 ② 외국단체에 대하여 이루어진 원천징수세액을 구성원의 거주지국에서

외국납부세액으로 공제해 주는 방법을 생각할 수 있다.

OECD 파트너십 보고서의 주논리(主論理)를 간략히 요약하면, 혼성단체로

인한 이중과세를 막기 위해서230) 원천지국 및 다른 나라(외국단체 본국 또는

외국단체 구성원의 거주지국)가 외국단체를 달리 취급할 경우에 원천지국은

조세조약 적용 단계에서 외국단체 본국 또는 외국단체 구성원 거주지국의 입

장에 따라 소득귀속자를 정하여야 한다.231) 예컨대 원천지국은 외국단체를

228) 이창희, 앞의 글(주3), 289쪽; 윤지현, 앞의 글(주1), 245쪽.

229) OECD 파트너십 보고서가 가정한 상황 중에는 현실 세계에서 일어나기 어려운

경우가 있다. 이에 대해서는 이 글의 ‘제3장 제3절 II. OECD의 입장’에서 자세히 살

펴본다.

230) OECD 파트너십 보고서에 의하면, 이중과세 또는 이중비과세의 방지는 조세조

약의 기본 목적이다. OECD, supra note 122, at 8, 20; Frank A. Engelen and Frank

P.G. Pötgens, “Report on “The Application of the OECD Model Tax Convention

to Partnerships” and the Interpretation of Tax Treaties”, European Taxation,

IBFD, July 2000, p.252.

231) 위에서 설명한 OECD 파트너십 보고서의 주논리(主論理)를 지칭하는 용어는 문

헌마다 다르나 각 용어가 의미하는 바는 같다. 예컨대 김석환, 앞의 글(주1), 75쪽은
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법인과세단체로 취급하는 반면 외국단체의 본국 또는 외국단체 구성원의 거

주지국은 외국단체의 소득이 그 구성원에게 귀속된 것으로 볼 경우, 원천지

국은 외국단체의 본국이 아니라 외국단체 구성원의 거주지국과 체결한 조세

조약을 찾아 적용하여야 한다는 것이다.232) 즉 OECD는 ① 방법과 ② 방법

중에서 ① 방법을 권고한 셈이다. 우리나라를 비롯한 OECD 회원국 중 상당

수가 OECD 파트너십 보고서에 대하여 유보(reservation) 또는 보류

(observation) 입장을 표명하지 않았다. 한편 프랑스, 독일, 네덜란드 등은 유

보 입장을 밝혔으나, 그 뒤에 개정된 조세조약에서는 OECD 파트너십 보고

서 내용을 적극적으로 반영하기도 하였다. 이에 대해서는 이 글의 ‘제3장 제4

절 III. OECD 입장을 유보 또는 보류한 나라의 주요 조세조약’에서 따로 설

명한다.

OECD는 OECD 파트너십 보고서의 주논리를 2000년 개정 OECD 모델조

세조약 제1조에 대한 주석(Commentaries on the Articles of the Model Tax

Convention) 2 문단 내지 6.7 문단에 반영하였다.233) 나아가 OECD 파트너십

보고서 입장은 조만간 OECD 모델조세조약(Model Tax Convention with

respect to Taxes on Income and on Capital)에도 반영될 예정이다. OECD

는 다국적 기업의 세원 잠식 및 소득 이전(Base Erosion and Profit Shifting,

BEPS)을 막기 위한 이른바 BEPS Project(이하 ‘BEPS 프로젝트’)를 진행 중

이다. OECD는 그 일환으로 2014년과 2015년에 각각『Neutralising the

Effects of Hybrid Mismatch Arrangements, Action 2: 2014 Deliverable』및

『Neutralising the Effects of Hybrid Mismatch Arrangements, Action 2:

‘OECD 기준’으로 부른다. 이미현, “국외투자기구의 소득에 대한 조세조약의 적용”,

『조세학술논집』제31집 제1호, 한국국제조세협회, 2015, 186-188쪽은 ‘기본원칙’이라

고 표현한다. 윤지현, 앞의 글(주1) 264-265쪽은 OECD 파트너십 보고서의 주논리를

‘기본논리 1’로 지칭한 다음, “외국단체가 본국 등에서 투과과세단체로 취급될 경우

조세조약상 거주자가 될 수 없다”는 내용을 ‘기본논리 2’로 부른다. 이 글에서는 위

에서 설명한 OECD 파트너십 보고서의 내용이 OECD 파트너십 보고서의 근간을 이

룬다는 의미에서 ‘주논리’라고 부르기로 한다.

232) OECD, supra note 122, at 17, 21.

233) OECD, supra note 84, at 47-50.
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2015 Final Report』를 발표하면서 OECD 파트너십 보고서 입장을 OECD 모

델조세조약에 명문으로 반영할 것을 제안하였다. 구체적으로 살펴보면

OECD 파트너십 보고서 입장을 OECD 모델조세조약 제1조 제2항에서 명시

적으로 규정함과 동시에, 그 적용 대상을 기존의 파트너십에서 투과과세단체

(an entity that is treated as wholly or partly fiscally transparent under

the tax law of either Contracting State)로 넓히겠다는 것이다.234)

2) OECD 파트너십 보고서와 소득 귀속

앞서 살펴본 OECD 파트너십 보고서의 주논리는, “외국단체의 본국 또는

그 구성원의 거주지국에서 외국단체를 세법 목적으로 어떻게 분류하는지에

따라 원천지국 역시 동일하게 외국단체를 분류하여야 한다”라는 취지로 이해

된다.235) 나아가 “여러 나라의 사법(私法) 제도와 전통이 크게 달라 사법적

성질로는 조세조약을 통일적으로 적용하기 어려우므로, OECD 파트너십 보

고서는 외국단체의 본국법상 세법적 성질을 기준으로 삼음으로써 이중과세

또는 이중비과세를 방지하려고 하였다”라고 평가되기도 한다.236)

그런데 OECD 파트너십 보고서 자체는 외국단체의 분류 방법, 특히 외국

단체 본국법상 세법적 성질에 따른 분류 방법 자체를 정면으로 다루고 있지

234)『Neutralising the Effects of Hybrid Mismatch Arrangements, Action 2: 2014

Deliverable』및『Neutralising the Effects of Hybrid Mismatch Arrangements,

Action 2: 2015 Final Report』에 대한 자세한 설명은 이 글의 ‘제4장 제1절 II.

OECD BEPS 프로젝트의 동향과 대응 논의의 필요성’ 참조.

『Neutralising the Effects of Hybrid Mismatch Arrangements, Action 2: 2014

Deliverable』와『Neutralising the Effects of Hybrid Mismatch Arrangements,

Action 2: 2015 Final Report』에서 제시된 OECD 모델조세조약 제1조 제2항의 개정

방향에 대해서는 이 글의 ‘제3장 제3절 II. 3. OECD BEPS 프로젝트 및 OECD 모델

조세조약 개정 논의’ 참조.

235) 이창희, 앞의 글(주3), 288쪽; 김석환, 앞의 글(주1), 72쪽; 이재호, 앞의 글(주1),

239쪽.

236) 김석환, 앞의 글(주1), 75쪽.



- 76 -

는 않다.237) 예컨대 OECD 파트너십 보고서 33-47 문단은 외국단체의 분류

방법에 대해서 별 다른 언급 없이 주논리를 설명한 다음,238) 구체적인 상황

에 대한 검토로 넘어간다. 오히려 OECD 파트너십 보고서는 ‘allocation of

income’ 또는 ‘derived by’/‘paid to’ 등처럼 ‘소득의 귀속(attribution of

income)’을 뜻하는 용어를 주로 사용하면서 구체적인 상황별로 OECD 입장

을 설명하였다.239) 이와 같은 내용은 OECD 파트너십 보고서의 부록(Annex

I)에 제시된 OECD 모델조세조약 주석 개정안에 잘 나타나 있다.240) 그리하

여 “OECD 입장은 소득의 귀속(attribution of income)상 차이에서 발생하는

이중과세 문제를 해결하는 것이다”라는 취지로 설명하는 견해도 있다.241) 이

후 위 개정안은 OECD 모델조세조약 제1조에 대한 주석 6.3 문단에 실제로

추가되었다.242)

요컨대 OECD 파트너십 보고서는 기본적으로 소득의 귀속이라는 시각에

서 혼성단체의 이중과세 문제를 해결하려는 것으로 볼 수 있다.243) 다만 앞

237) 이러한 관점에서 “OECD 파트너십 보고서가 외국단체의 세법적 성질을 기준으

로 삼는다”라는 일반적인 인식에 대하여 의문을 제기한 문헌으로는 김석환, 앞의 글

(주1), 72쪽과 이재호, 앞의 글(주1), 239쪽.

238) 이재호, 앞의 글(주1), 239쪽.

239) OECD, supra note 122, at 20, 21.

240) Id. at 58.

241) Robert Danon, “Qualification of Taxable Entities and Treaty Protection”,

Bulletin for International Taxation, IBFD, April/May 2014, p.195.

242) OECD, supra note 84, at 48.

243) 윤지현, 앞의 글(주1), 265쪽. 한편 OECD 파트너십 보고서는 소득의 귀속을 기

준으로 삼는 근거로서, 이른바 수익적 소유자 또는 귀속자(beneficial owner) 개념을

들고 있다. 즉 파트너십 등 투과과세단체는 해당 소득의 수익적 소유자가 아니라는

것이다. OECD, supra note 122, at 22. 그러나 수익적 소유자 또는 귀속자 개념은

조세조약의 남용이 문제되는 상황에서 소득의 수익적 또는 실질적 귀속자(beneficial

owner)를 찾는 것인 반면, OECD 파트너십 보고서가 다루는 쟁점은 혼성단체와 그

구성원 사이에서 소득 귀속(attribution of income)을 결정한다는 점에서 다르다. 따

라서 OECD 파트너십 보고서가 주논리의 근거를 수익적 소유자에서 찾는 것은 적절

하지 않다. 윤지현, “‘수익적 소유자(beneficial owner) 개념의 해석: 최근 국내외의



- 77 -

서 설명하였듯이 소득의 귀속 문제는 외국단체의 분류와 연결될 수밖에 없

다. 외국단체가 외국법인으로 분류되는지 여부에 따라, 국내원천소득의 귀속

자가 외국단체인지 아니면 그 구성원인지 여부가 일차적으로 결정되기 때문

이다. 실제로 OECD 파트너십 보고서는 종종 ‘외국단체의 본국 또는 그 구성

원의 거주지국이 외국단체를 납세의무 있는 단체(taxable entity)로 취급하는

상황’을 전제하였다.244) 바꾸어 말하면 OECD 파트너십 보고서는 소득의 귀

속 문제를 다루되, 그 전제로서 외국단체의 세법적 성질인 납세의무 여부를

기준으로 삼는다고 정리할 수 있다.245)

3) OECD 파트너십 보고서와 국내세법상 외국단체 분류

앞서 보았듯이 OECD 파트너십 보고서는 원천지국으로 하여금 원천지국

의 외국단체 분류 또는 소득귀속 판단에도 불구하고, 외국단체 본국 또는 그

구성원의 거주지국의 소득 귀속 판단을 토대로 조세조약을 적용하도록 권고

하였다. 바꾸어 말하면 OECD 파트너십 보고서는 국내세법 및 조세조약의

소득 귀속이 다를 수 있음을 전제하고 있다. 그렇다면, OECD 파트너십 보고

서의 주논리는 국내세법과 무관하게 조세조약에만 적용되는가?

이에 대해서는 크게 다음의 두 가지 견해, 즉 ① “OECD 파트너십 보고서

는 국내세법이 아닌 조세조약의 해석·적용을 다루기는 하나, 조세조약은 국

내세법에 우선적용된다는 점에서 국내세법과 불가분의 관계를 가진다”라는

견해246) 및 ② “OECD 파트너십 보고서의 주논리는 단순히 조세조약의 적용

에만 관련되지 않고 국내세법의 소득 귀속 원칙에도 영향을 미치나, 그렇다

동향과 우리나라의 해석론”,『사법』제25호, 사법발전재단, 2013. 9., 123-127쪽;

Richard Vann, “Chapter 19 Beneficial Ownership: What Does History (and maybe

Policy) Tell Us”, in Beneficial Ownership: Recent Trends (Michael Lang et al.

ed.), IBFD, 2013, pp.301-302.

244) 예컨대 OECD, supra note 122, at 20, 26-28.

245) 이재호, 앞의 글(주1), 240쪽.

246) 김석환, 앞의 글(주1), 77쪽.
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고 해서 단체 분류에 직접적으로 영향을 미치지는 않는다”라는 견해가 있

다.247) 두 가지 견해는 정도의 차이가 있으나, OECD 파트너십 보고서가 어

떠한 방식으로든지 국내세법의 외국단체 분류에 영향을 미칠 수 있음을 인정

하였다. 이러한 관점에서 보면, 국내세법이 세법적 성질 구별 방법을 따를 경

우에는 OECD 파트너십 보고서 또는 조세조약과 충돌할 여지가 줄게 되어

결국 혼성단체의 발생 가능성 자체를 낮출 수 있다. 이는 세법적 성질 구별

방법의 중요한 장점 중 하나이다.248)

3. 외국단체 선택 방법

(1) 개요 및 장단점

외국단체 선택 방법은 외국단체로 하여금 스스로 투과과세 또는 법인과세

여부를 선택하도록 허용한다. 위 방법의 장점으로는 ① 외국단체 스스로 구

체적인 상황에 맞게 투과과세 또는 여부를 선택할 수 있으므로 단체 유형의

선택 과정에서 조세중립성을 유지할 수 있고, ② 과세관청 및 납세자 모두에

게 예측가능성을 보장하면서 과세행정 비용을 줄일 수 있다.249) 반면 ① 다

른 방법에 비하여 조세회피에 악용되기 쉽다는 점과 ② 조세회피방지 규정을

도입할 경우 세법이 복잡해질 수 있는 점은 대표적인 단점으로 꼽힌다.250)

247) 윤지현, 앞의 글(주1), 264-265쪽.

248) 김석환, 앞의 글(주1), 72쪽; 이재호, 앞의 글(주1), 242쪽; 이창희, 앞의 글(주3),

289쪽; 이은미, 앞의 글(주92), 129쪽.

249) 김석환, 앞의 글(주1), 73쪽; 이재호, 앞의 글(주1), 249쪽.

250) 김석환, 앞의 글(주1), 73쪽; 이재호, 앞의 글(주1), 249쪽; 이창희, 앞의 글(주3),

289쪽.
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(2) 미국의 입법례

1) 국내세법

외국단체 선택 방법을 따르는 대표적인 나라는 미국이다. 미국은 1997. 1.

이전까지는 이른바 Kintner 판결251) 및 이에 기초한 이른바 Kintner 규정252)

에 따라 국내단체 및 외국단체의 사법적 성질을 토대로 법인과세대상 또는

투과과세대상을 결정하였다.253) Kintner 규정은 6개 판단 기준을 제시하였다.

그 가운데 2개 기준은 신탁(trust)과 법인(corporation)의 구별을 위한 것인

반면, 나머지 4개 기준은 파트너십(partnership)과 법인(corporation)을 구별하

는 데 적용되었다.254) 파트너십과 법인을 구별하는 4개 기준은 ① 경영권의

집중 여부, ② 조직의 계속성 여부, ③ 구성원의 유한책임 여부, ④ 지분의

양도 가능성 여부 등이며, 위 네 가지 요건 중 3 개 이상이 충족될 경우에는

외국단체를 법인(corporation)으로 보았다.255) 그러나 Kintner 규정은 실무에

서 적용하기에 매우 복잡하여 불확실성이 많았고, Kintner 규정을 활용하여

세금을 줄일 수 있는 여지도 상당하였다고 한다.256) 여기에 더하여 미국의

limited liability company(LLC)처럼 파트너십과 법인의 성격을 모두 가진 단

체가 나타나면서, Kintner 규정으로는 단체를 분류하기가 어렵게 되었다.257)

251) United States v. Kintner, 216 F.2d 418 (9th Cir. 1954).

252) Treas. Reg. §301.7701-2(a) (1977).

253) John F. Avery Jones et al., supra note 96, at 306.

254) Philip F. Postlewaite, “The Check-the-Box Regulations Turn 10-Will We

Survive Their Teenage Years?”, 6 J. of Tax’n Global Transactions 35, p.36.

255) Joint Committee on Taxation, Review of Selected Entity Classification and

Partnership Tax Issues (JCS-6-97), April 8, 1997, p.8. 위 네 가지 요건 중 2개 이

하를 충족할 경우에는 파트너십으로 분류되었다.

256) Kenan Mullis, “Check-the-Box and Hybrids: A Second Look at Elective U.S.

Tax Classification for Foreign Entities”, Tax Notes International, October 31,

2011, p.372.

257) Id.
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그리하여 미국은 1997. 1. check-the-box rule을 새로 시행하여, 국내단체

뿐 아니라 외국단체에게 법인과세와 투과과세 중 하나를 선택할 수 있도록

허용하였다.258) check-the-box rule의 핵심을 요약하면, 먼저 각 나라의 일정

한 단체(예컨대 우리나라의 주식회사)는 투과과세를 선택할 수 없고 오직 법

인과세단체로 취급된다.259) 그 밖의 나머지 외국단체가 2인 이상의 구성원으

로 이루어졌다면, 법인과세와 투과과세 중 하나를 선택할 수 있다. 구성원이

1명인 외국단체는 법인과세를 선택하거나 아니면 미국 세법 목적으로 실체가

부인되는 단체(disregarded entity)가 될 수 있다.260) 외국단체가 아무런 선택

을 하지 않으면 어떻게 될까? 2인 이상의 구성원을 가지고 적어도 1명이 무

한책임을 지면 파트너십이 되는 반면, 모든 구성원이 유한책임을 진다면 법

인(corporation)과 동일한 의미의 단체(association)로 분류되며, 구성원이 1명

뿐이고 무한책임을 질 경우에는 미국 세법 목적으로 실체가 부인된다

(disregarded).261)

2) 조세조약 적용

미국은 OECD 파트너십 보고서에 대하여 유보(reservation)를 밝히지 않

았을 뿐 아니라, OECD 파트너십 보고서 발표 이전부터 OECD 파트너십 보

고서의 주논리와 동일한 내용을 조세조약 정책으로 삼았다. 예컨대 미국의

1996년 모델조세조약(United States Model Income Tax Convention of

September 20, 1996)은 OECD 파트너십 보고서의 주논리와 동일한 내용을

담고 있으며, 2006년 모델조세조약(United States Model Income Tax

258) ‘check-the-box rule’이라는 명칭은 외국단체가 미국 국세청(Internal Revenue

Service)에 제출할 서식에서 법인과세단체(corporation)와 투과과세단체(partnership)

가운데 어느 하나를 선택하기로 해당 칸(box)에 ‘체크(check)’ 표시를 하도록 한 점

에서 유래하였다.

259) Treas. Reg. §301.7701-2(b)(8).

260) Treas. Reg. §301.7701-3(a).

261) Treas. Reg. §301.7701-3(b)(2)(i).
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Convention of November 15, 2006)에서도 마찬가지이다. 또한 미국 재무부

규칙에 의하면, 외국단체가 미국 또는 다른 나라에 의하여 투과과세단체로

취급될 경우 소득의 최종수령자 거주지국과 체결한 조세조약이 적용된다.262)

미국의 조세조약 정책에 대해서는 이 글의 ‘제3장 제4절 II. 1. 미국’에서 자

세히 설명한다.

4. 획일적 구별 방법

(1) 개요 및 장단점

획일적 구별 방법은 외국단체를 법인과세단체 또는 투과과세단체 중 어느

하나로 간주한다. 위 방법의 가장 큰 장점은 예측가능성이 보장된다는 점이

다.263) 반면 ① 외국단체의 사법적 성질 또는 세법적 성질을 전혀 고려하지

않으므로 이중과세의 가능성이 높아지고, ② 국내단체와 사법적 성질 또는

세법적 성질이 유사한 외국단체를 정반대로 취급하는 결과 조세조약의 무차

별원칙에 반할 여지가 있다.264)

(2) 이탈리아의 입법례

획일적 구별 방법을 택한 대표적인 나라는 이탈리아이다. 이탈리아는 모

든 외국단체를 법인과세단체로 간주한다.265) 이는 과세행정의 편의성을 염두

262) Treas. Reg. §1.894-1(d)(1).

263) 김석환, 앞의 글(주1), 74쪽; 이재호, 앞의 글(주1), 249쪽.

264) 김석환, 앞의 글(주1), 74쪽; 이재호, 앞의 글(주1), 249쪽.

265) Arno Crazzolara, “IFA Branch Report (Italy)” in Cahiers de droit fiscal

international: Qualification of taxable entities and treaty protection, Vol. 99b, IFA,

2014, p.447; Maricla Pennesi and Massimo Giaconia, “Chapter 11 Italy” in

Taxation of International Partnership (Florian Hasse ed.), IBFD, 2014, p.352; John

F. Avery Jones et al., supra note 96, at 305.



- 82 -

에 둔 것으로 이해된다.266) 이탈리아는 OECD 파트너십 보고서에 대하여 유

보(reservation) 입장을 밝히지는 않았으나, OECD 파트너십 보고서에 맞추어

개정된 이탈리아 조세조약은 많지 않은 것으로 보인다.

III. 우리나라의 유권해석, 판례 및 법인세법267)

1. 유권해석 및 심판례

과세관청의 유권해석 중에는 파트너십 등 해외 투과과세단체가 국내원천

소득을 얻은 경우 투과과세단체를 투시하여 파트너 등 구성원을 납세의무자

로 본 것이 있다. 예컨대 과세관청의 유권해석 중 국조46017-177, 2002. 12.

16., 서이46017-12340, 2002. 12. 27., 서면2팀-2245, 2004. 11. 4., 서면2팀

-2624, 2006. 12. 20. 등은 해외 투과과세단체의 구성원을 기준으로 조세조약

을 적용하면서, 해당 외국단체가 본국에서 투과과세되는 세법적 성질을 근거

로 들었다.268)

한편 감사원 결정(감심 2007-95, 2007. 9. 13. 결정)은 “파트너십 자체는

과세의무가 없고 파트너의 출자비율에 따라 납세의무를 직접 진다”라고 설시

하면서, 파트너를 기준으로 조세조약을 적용하였다.269) 이러한 결정은 앞서

설명한 국조46017-177, 2002. 12. 16., 서이46017-12340, 2002. 12. 27., 서면2

팀-2245, 2004. 11. 4., 서면2팀-2624, 2006. 12. 20. 등과 맥락을 같이 한다.

266) Arno Crazzolara, supra note 265, at 447.

267) 2013년 개정 법인세법 제1조 제2항 이전에는 법인세법에 외국단체의 분류 기준

에 관한 아무런 규정이 없었다. 그리하여 외국단체의 분류 기준에 관한 논의는 과세

관청의 유권해석과 판례를 거쳐 법인세법에 반영되었다. 아래에서도 유권해석, 판례,

법인세법의 순서로 검토한다.

268) 위 유권해석들은 아래의 국세청 국세법령정보시스템 웹사이트에서 검색하였다.

https://txsi.hometax.go.kr/docs/main.jsp

269) 위 감사원 심사결정은 아래의 국세청 국세법령정보시스템 웹사이트에서 검색하

였다. https://txsi.hometax.go.kr/docs/main.jsp
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그러나 과세관청이 반드시 위에서 살펴본 유권해석 및 심판례를 따랐다고

는 볼 수 없다. 예컨대 대법원 2012. 4. 26. 선고 2010두11948 판결에서 과세

관청은 영국의 유한 파트너십(limited partnership)을 소득귀속자로 보아 법인

세를 과세하였고, 대법원은 과세관청의 법인세 부과처분을 적법하다고 판결

하였다. 나아가 아래에서 살펴볼 대법원 2012. 1. 27. 선고 2010두5950 판결에

서 과세관청은 미국 델라웨어주의 유한 파트너십(limited partnership)에 대하

여 법인세가 아니라 양도소득세를 부과하기도 하였다. 그 밖에 과세관청의

과세 사례 중에는 해외 투과과세단체의 구성원을 국내원천소득의 실질귀속자

로 본 것도 있다. 이 점에 대해서는 이 글의 ‘제2장 제3절 II. 대법원 판례와

조세조약 적용 특례 규정’에서 자세히 살펴보기로 한다. 요컨대 외국단체의

분류 방법에 관한 과세관청의 입장 또는 실무가 일관적이었다고 보기는 어렵

다.

2. 대법원 2012. 1. 27. 선고 2010두5950 판결(‘론스타 판결’)

(1) 사실관계 및 원심 판결

론스타 판결에서 문제된 외국단체는 Lone Star Fund III(U.S.) L.P.이었

다. Lone Star Fund III(U.S.) L.P.는 미국 델라웨어주(State of Delaware) 법

에 따라 설립된 유한 파트너십(limited partnership)으로서, 투자자로부터 유

치한 투자자금을 우리나라에 투자하였다. 구체적으로는 일종의 투자지주회사

(investment holding company)인 벨기에 법인 Star Holdings SH를 세워 벨

기에 법인 명의로 주식회사 스타타워 주식을 인수하였는데, 주식회사 스타타

워는 스타타워빌딩의 소유자이었다. 이후 벨기에 법인은 주식회사 스타타워

주식을 매각하면서, 주식양도소득에 대한 거주지국 과세를 밝힌 한국-벨기에

조세조약270) 제13조에 따라 주식양도소득을 신고하지 않았다.271) 과세관청은

270) 한국-벨기에 조세조약의 정식 명칭은 ‘대한민국과 벨지움간의 소득에 대한 조

세의 이중과세회피와 탈세방지를 위한 협약’이다.

271) 한국-벨기에 조세조약 제13조 제3항의 국문 및 영문은 다음과 같다.
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살피건대, 외국 단체가 우리 법인세법상 외국법인에 해당하는지 판단하는 방법

으로 외국 단체의 사법적 성질을 따져서 판단하는 방법과 외국 단체의 그 나

라에서의 세법상 취급을 따져서 판단하는 방법이 있을 수 있는바, 외국 단체에

대한 과세에 있어서 과세권 배분의 단계에서는 조세조약이 적용되지만, 구체적

인 납세의무의 성립은 국내의 개별 세법에 의하여 결정되는 것이고, 외국 단체

의 그 나라에서의 세법상의 취급을 세무 당국이 일일이 확인할 것을 요구하기

도 어려우며, 동일한 단체에 대하여 외국에서의 세법상 취급이 다르다는 이유

로 국내세법의 적용에 있어서도 달리 취급하여야 한다고 볼 수도 없으므로, 외

국의 단체가 법인세법상 외국법인에 해당하는지 여부는 그 단체의 사법적 성

질을 살펴 그것이 국내법의 어느 단체에 가장 가까운 것인가를 따져보아 국내

세법을 적용하는 것이 타당하다.

원고는 펀드 운영의 전문성을 보유하고 펀드의 일상업무를 집행하며 무한책임

Lone Star Fund III(U.S.) L.P.를 법인이 아닌 비거주자로 보아 양도소득세를

부과하였다. 론스타 판결의 원심 판결(서울고등법원 2010. 2. 12. 선고 2009누

8016 판결)은 유한 파트너십에게 양도소득세를 부과한 과세처분을 취소하였

는데, 원심 판결의 주요 내용은 다음과 같다.

[하급심 판결] 서울고법 2010. 2. 12. 선고 2009누8016 판결

제13조【양도소득】 [1996.12.31]

3. 상기 1항과 2항에 규정된 재산이외의 재산의 양도로부터 발생하는 이득은 그

양도인이 거주자로 되어 있는 체약국에서만이 과세된다.

Article 13.【 Capital Gains 】[1996.12.31]

3. Gains from the alienation of any property other than those mentioned in

paragraphs 1 and 2, shall be taxable only in the Contracting State of which

the alienator is a resident.

[한국-벨기에 조세조약] 제13조 제3항

위 조문은 아래 국세청 국세법령정보시스템 웹사이트에서 검색하였다.

https://txsi.hometax.go.kr/docs/customer/law/statutePact_jomun_detail.jsp?log_law_k

i n d =조세조약& l o g _ i n t e r _ l aw _ i d = 1 2 0& l o g _ i n t e r _ l aw _ nm =벨기에

&inter_law_id=120&gubun=3
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을 지는 무한책임사원(General Partner)과, 펀드 운영에 적극적으로 관여하지

않는 소극적 투자자로서 투자한도 내에서만 책임을 지는 유한책임사원(Limited

Partner)으로 구성되어 있고, 고유한 투자목적을 가지고 자금을 운용하면서 구

성원인 사원들과는 별개의 재산을 보유하고 고유의 사업활동을 하는 영리 목

적의 단체인바, 구성원의 개인성이 강하게 드러나는 인적 결합체라기보다는 구

성원의 개인성과는 별개로 권리·의무의 주체가 될 수 있는 독자적 존재로서의

성격을 가지고 있으므로, 합유를 전제로 모든 조합원이 무한책임을 지는 우리

의 민법상의 조합과는 본질적으로 다른 법적 성격을 갖고 있다고 할 것이고,

비록 유한책임사원의 지분 양도와 관련하여 다소 차이가 있다고는 하나 그 기

본적인 구조가 우리 상법상의 합자회사와 유사하다고 할 것이다.

원심 판결은 외국단체의 사법적 성질을 기준으로 삼은 다음, 국내법의 단

체 중 외국단체와 가장 비슷한 국내단체를 찾아 외국법인 여부를 결정하였

다. 원심 판결의 판시 이유는, ① 우리나라 과세관청이 외국단체의 세법적 성

질을 일일이 확인하기가 어려운 점과 ② 사법적 성질이 비슷한 단체를 외국

의 납세의무 여부에 따라 달리 취급할 수 없는 점이다. 나아가 원심 판결은

“미국 델라웨어주 유한 파트너십의 사법적 성질이 우리나라 상법의 합자회사

와 유사하므로, 유한 파트너십이 미국에서 투과과세되더라도 우리나라 세법

으로는 외국법인이다”라고 판시하였다.

그렇다면 원심 판결은 어떠한 점을 근거로 유한 파트너십을 합자회사와

유사하다고 판단하였을까? 상법의 합자회사는 무한책임사원 및 유한책임사원

으로 이루어진다(상법 제268조). 이 가운데 무한책임사원은 회사를 대표하면

서(상법 제269조 및 제207조) 업무를 집행할 권리와 의무를 가지되(상법 제

273조), 회사의 재산으로 회사의 채무를 완제할 수 없는 때에는 연대하여 변

제할 책임을 진다(상법 제269조 및 제212조). 반면 유한책임사원은 회사의 업

무를 집행하거나 대표할 수 없으나(상법 제278조), 출자가액에서 이미 이행한

부분을 공제한 가액을 한도로 하여 회사채무를 변제할 책임이 있다(상법 제

279조). 이와 같은 회사법적 법률관계는 유한 파트너십의 법률관계와 비슷하

다고 볼 수 있다. 여기에 더하여 원심 판결은 일련의 사업활동(유한책임조합

원으로부터 자금을 모집한 후 무한책임조합원의 전문적 지식 및 판단에 따라
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그리고 여기서 그 단체를 외국법인으로 볼 수 있는지 여부에 관하여는 법인세

법상 외국법인의 구체적 요건에 관하여 본점 또는 주사무소의 소재지 외에 별

다른 규정이 없는 이상 단체가 설립된 국가의 법령 내용과 단체의 실질에 비

추어 우리나라의 사법(사법)상 단체의 구성원으로부터 독립된 별개의 권리·의

무의 귀속주체로 볼 수 있는지 여부에 따라 판단하여야 할 것이다. …

원심은 이러한 사실관계를 토대로 하여, 원고는 고유한 투자목적을 가지고 자

금을 운용하면서 구성원들과는 별개의 재산을 보유하고 고유의 사업활동을 하

는 영리 목적의 단체로서 구성원의 개성이 강하게 드러나는 인적 결합체라기

보다는 구성원들과는 별개로 권리·의무의 주체가 될 수 있는 독자적 존재로서

의 성격을 가지고 있으므로 우리 법인세법상 외국법인으로 보아 이 사건 양도

소득에 대하여 법인세를 과세하여야 하며, 가사 원고를 외국법인으로 볼 수 없

다고 하더라도 원고는 개인이 아닌 영리단체로서 그 구성원들에게 약정에 따

라 이익을 분배하므로 원고 자체를 하나의 비거주자나 거주자로 보아 이 사건

양도소득에 대하여 소득세를 과세할 수는 없다는 이유로 이에 반하는 이 사건

처분이 위법하다고 판단하였다.

유한 파트너십 자금을 투자하고 투자자산을 관리하는 활동)이 유한 파트너십

단위로 이루어지는 점에 착안하여 유한 파트너십을 외국법인으로 보았다.

(2) 대법원 판결의 주요 내용

과세관청은 원심 판결에 불복하여 상고하였다. 그러나 대법원은 원심 판

결처럼 외국단체의 사법적 성질, 특히 권리의무 주체 해당 여부를 기준으로

외국법인 여부를 판단하여야 하는 점을 명확히 밝혔다. 그리하여 유한 파트

너십 형태의 사모투자펀드인 Lone Star Fund III(U.S.) L.P. 자체가 외국법인

으로 분류되면서 혼성단체가 되었고, 국내세법 목적으로는 Lone Star Fund

III(U.S.) L.P.에게 법인세가 부과되어야 한다. 론스타 판결은 권리의무 주체

여부에 입각한 사법적 성질 구별 방법을 채택한 최초의 대법원 판결이라는

점에서 중요한 의미를 가진다.

[대법원 판결] 대법원 2012. 1. 27. 선고 2010두5950 판결
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앞서 본 규정과 법리 및 기록에 비추어 살펴보면 이러한 원심의 판단은 정당

한 것으로 수긍할 수 있고, 거기에 상고이유에서 주장하는 바와 같은 외국의

법인격 없는 단체의 과세에 관한 법리오해 등의 위법이 없다.

그러므로 상고를 기각하고, 상고비용은 패소자가 부담하도록 하여 관여 대법관

의 일치된 의견으로 주문과 같이 판결한다.

한편 론스타 판결의 투자목적회사인 벨기에 법인을 거쳐 주식회사 스타타

워 주식에 투자한 유한 파트너십에는 미국 델라웨어주 유한 파트너십 외에

버뮤다(Bermuda) 유한 파트너십도 있었다. 버뮤다 유한 파트너십의 외국법

인 여부는 대법원 2012. 1. 27. 선고 2010두19393 판결에서 따로 다투어졌으

나, 판시 내용은 미국 델라웨어주 유한 파트너십을 다룬 론스타 판결과 거의

같다.

(3) 대법원 판결의 평가

론스타 판결은 외국단체 분류 방법을 처음으로 밝혔을 뿐만 아니라, 이후

의 대법원 판례 및 법인세법 개정에 큰 영향을 미쳤다는 점에서 중요한 의미

를 갖는다.

먼저 론스타 판결 이후에 선고된 일련의 대법원 판결들, 즉 ‘위니아만도

판결’(대법원 2012. 10. 25. 선고 2010두25466 판결), ‘CGV 판결’(대법원 2013.

4. 11. 선고 2011두3159 판결), ‘SC 판결’(대법원 2013. 7. 11. 선고 2010두

20966 판결), ‘해태 판결’(대법원 2013. 7. 11. 선고 2011두7311 판결), ‘KT 판

결’(대법원 2013. 7. 11. 선고 2011두4411 판결), ‘동원 판결’(대법원 2014. 6.

26. 선고 2012두11836 판결), ‘TMW 판결’(대법원 2015. 3. 26. 선고 2013두

7711 판결)은 론스타 판결의 사법적 성질 구별 방법에 따라 영미법계의 유한

파트너십, 미국의 LLC(limited liability company), 독일의 GmbH & Co. KG

등 해외 투과과세단체를 외국법인이라고 판단하였다. 다음으로 2013년 개정

법인세법 제1조 제3호 및 법인세법 시행령 제1조 제2항은 기본적으로 론스타
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판결 또는 그 원심 판결에서 제시된 사법적 성질 구별 방법의 판단 요소를

명문으로 입법한 것이다. 이와 같은 연혁은 이 글의 ‘제1장 제3절 I. 연구의

범위’에 있는 ‘[그림 1] 혼성단체의 이중과세 문제에 관한 판례 및 입법 경위’

와 같이 정리할 수 있다.

론스타 판결의 결론에 대해서는 크게 두 가지의 견해가 있다. 먼저 론스

타 판결을 비판하는 견해는, ① 론스타 판결을 따를 경우 유한 파트너십이

국내법에서는 외국법인이나 조세조약에서는 거주자가 아니어서 조세조약을

적용할 때 혼란이 생길 수 있는 점272) 및 ② 2011년 개정 상법에서 합자조합

이 도입된 이상 유한 파트너십을 여전히 외국법인으로 보기는 어려운 점을

지적한다.273)

반면 론스타 판결을 지지하는 견해는, ① 외국단체 세법적 성질을 기준으

로 분류할 경우 원천지국에서 공평의 가치가 훼손될 수 있는 점, ② 일본 등

주요 국가에서도 외국단체의 사법적 성질을 기준으로 삼는 점, ③ 사법적 성

질이 동일한 외국단체와 국내단체를 동등하게 취급함으로써 조세중립성을 지

킬 수 있는 점을 그 근거로 들었다.274) 다만 론스타 판결을 지지하는 견해

스스로도 ‘국내세법과 조세조약의 적용 사이의 불일치로 인한 불확실성’을 론

스타 판결의 문제점으로 지적하면서, 입법론적인 해결 및 조세조약 개정의

272) 이창희, 앞의 책(주1), 62-64쪽; 김희준, “외국 Limited Partnership에 대한 과세

상 취급”,『이화여자대학교 법학논집』 제17권 제3호, 2013. 3., 467쪽; 오윤, “Limited

Partnership에 대한 소득의 실질귀속”,『계간 세무사』제32권 제3호, 한국세무사회,

2014년 가을, 57-58쪽; 오윤·임동원, “Limited Partnership에 대한 소득의 실질귀속”,

『조세법연구』XXI-1, 한국세법학회, 2015, 163-165쪽. 다만 론스타 판결의 쟁점은

유한파트너십이 외국법인인지 여부이고, 조세조약 적용에 관한 문제점은 대법원

2014. 6. 26. 선고 2012두11836 판결에서 비로소 다투어졌다. 대법원 2014. 6. 26. 선

고 2012두11836 판결에 대해서는 이 글의 ‘제3장 제2절 I. 주요 대법원 판례의 분석’

에서 설명한다.

273) 이창희, 앞의 책(주1), 62-64쪽; 김희준, 앞의 글(주272), 464-467쪽; 오윤, 앞의

글(주272), 63-65쪽; 오윤·임동원, 앞의 글(주272), 173-175쪽.

274) 김석환, “미국 델라웨어주 유한 파트너십이 법인세법상 ‘외국법인’에 해당하는지

여부”,『BFL』제57호, 서울대학교 금융법센터, 2013. 1., 45-46쪽.
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필요성을 강조하였다.275)

한 가지 주목할 점은 원심 판결은 국내단체 중 외국단체와 가장 비슷한

것을 따진 반면, 대법원은 이에 관한 원심 판결 내용을 인용하지 않은 채 권

리의무 해당 여부만을 언급하였다는 사실이다. 그 이유를 정확히 알기는 어

려우나 2011년 상법 개정과 함께 합자조합이 도입되어 2012. 4. 11.부터 시행

된 점을 고려하였기 때문으로 생각된다.276)

합자조합에 관한 상법 제86조의2 이하 규정은 미국의 유한 파트너십

(limited partnership)을 국내법에 도입하기 위한 것이다.277) 그런데 합자조합

은 법인이 아닌 조합원 간의 계약에 지나지 않을 뿐 아니라(상법 제86조의2,

제86조의3), 민법의 조합 규정이 준용된다(상법 제86조의8 제4항). 즉 유사성

이라는 관점에서 보면 합자회사보다는 합자조합이 유한 파트너십에 더욱 가

깝다.278) 따라서 2012 4. 11. 이후의 사실관계에서 원심 판결의 논리를 적용

하면 유한 파트너십은 외국법인이 아니라는 결론에 이르게 된다. 바로 이러

한 점 때문에 대법원 판결은 외국단체와 국내단체의 유사성에 대해서는 언급

하지 않은 채, 단순히 권리의무 주체 여부만 설시한 것으로 추측된다. 유한

파트너십 등의 외국단체를 되도록 외국법인으로 분류하려는 대법원의 의도를

읽을 수 있는 대목이다.

275) 김석환, 앞의 글(주274), 47쪽.

276) 김석환, 앞의 글(주1), 98쪽.; 김석환, 앞의 글(주274), 37쪽.

277) 신현윤,『상법 총칙·상행위편 해설』, 법조협회, 2012, 37쪽.

278) 이창희, 앞의 책(주1), 62-64쪽; 이창희, 앞의 책(주92), 682쪽; 김희준, 앞의 글

(주272), 464-467쪽; 오윤, 앞의 글(주272), 63-65쪽; 오윤·임동원, 앞의 글(주272),

173-175쪽; 안경봉, “국외투자기구의 주식양도차익에 대한 실질과세원칙의 적용”,

『법학논고』제47집, 경북대학교 법학연구원, 2014. 8., 93쪽; 김석환, 앞의 글(주1),

98쪽.



- 90 -

3. 법인세법의 주요 내용

(1) 개관

2013. 1. 1. 개정 전 법인세법은 외국법인을 ‘외국에 본점 또는 주사무소를

둔 법인(국내에 사업의 실질적 관리장소가 소재하지 아니하는 경우만 해당한

다)’라고 정의하였을 뿐이고, 정작 ‘법인’의 구체적인 의미 또는 판단 기준에

대해서는 따로 정하지 않았다. 그리하여 구체적인 사건에서 외국법인의 판단

기준이 문제되었을 때 대법원의 해석을 기다릴 수밖에 없었고, 앞서 보았듯

이 대법원은 사법적 성질 구별 방법을 택하였다. 이후 2013년 개정 법인세법

(2013. 1. 1. 법률 제11607호로 개정된 것) 제1조 제3호 및 법인세법 시행령

(2013. 2. 15. 대통령령 제24357호로 개정된 것) 제1조 제2항은 외국단체의 분

류 기준을 새로 제시하였는데, 대법원 판례와 마찬가지로 사법적 성질 구별

방법에 근거하였다.

그런데 비록 외국단체의 분류 기준을 정면으로 제시한 조문은 아니지만

2013년 개정 법인세법 및 법인세법 시행령 이전에 외국단체의 세법적 성질을

고려한 몇몇 법인세법 규정이 있었다. 비교적 최근의 입법으로는 2010년 개

정 법인세법(2010. 12. 30. 법률 제10423호로 개정된 것) 제57조 제6항 및 법

인세법 시행령(2010. 12. 30. 대통령령 제26416호로 개정된 것) 제94조 제13항

이 있다. 이에 따르면 내국법인이 외국법인으로부터 수입배당금액을 받은 경

우로서 그 외국법인의 소득에 대하여 외국법인이 아니라 출자자인 내국법인

이 직접 납세의무를 부담할 때에는 내국법인에게 부과된 법인세액을 외국납

부세액으로 공제할 수 있다. 위 규정은 거주자 또는 내국법인이 해외 투과과

세단체를 이용하여 다른 나라에 진출하는 해외투자(outbound investment)에

서 외국단체의 세법적 성질을 고려한 입법이다. 또한 2007년 개정 법인세법

시행령(2007. 2. 28. 대통령령 19891호로 개정된 것) 제132조 제8항 제2호 단

서 및 제132조 제16항은 비과세되는 주식양도소득의 판단 기준을 제시하면

서, 비거주자 또는 외국법인이 해외 투과과세단체를 통하여 국내원천 주식양

도소득을 얻은 경우에는 해외 투과과세단체의 구성원인 상위 투자자가 주식



- 91 -

양도소득의 소득귀속자라는 취지로 규정하였다.

(2) 법인세법 시행령 제132조 제8항 제2호 단서 및 제132조 제

16항(‘주식양도소득 비과세 규정’)

주식양도소득 비과세 규정은 국내원천 주식양도소득에 대한 비과세 규정

으로서, 2007년 개정 법인세법 시행령(2007. 2. 28. 대통령령 19891호로 개정

된 것) 제132조 제8항 제2호 단서 및 제132조 제16항에 요건과 효과가 정해

져 있다. 위 규정에 따라 국내원천 주식양도소득이 과세대상에서 제외되기

위해서는, 국내사업장이 없는 외국법인이 증권시장에서 주식 등을 양도함으

로써 발생하는 소득으로서, 해당 양도인 및 그 특수관계인이 일정 기간 동안

계속하여 그 주식 등을 발행한 법인의 발행주식총수·출자총액의 25% 미만을

소유한 경우에 해당해야 한다.279) 이때 주식 소유비율 25% 여부를 판단하는

기준은 법인세법 시행령 제132조 제16항에 규정되어 있는데, 외국법인이 투

자기구를 거쳐 주식을 취득하였는지 여부에 따라 주식 소유비율을 계산하는

방법이 달라진다.

여기서 말하는 ‘투자기구’란, 법인의 거주지국에서 조세목적상 주식 또는

출자지분의 양도로 발생하는 소득에 대하여 법인이 아닌 그 주주 또는 출자

자가 직접 납세의무를 부담하는 경우, 즉 유한 파트너십(limited partnership)

처럼 본국에서 납세의무를 부담하지 않는 해외 투과과세단체를 뜻한다(법인

세법 시행령 제132조 제16항 단서 이외의 부분 중 괄호). 나아가 해외 투과

과세단체를 지칭하면서 ‘투자기구’라는 용어를 사용한 점 및 투자기구를 통한

주식 취득을 ‘간접투자’라고 부르는 점(법인세법 시행령 제132조 제16항 제1

호)에서 짐작할 수 있듯이, ‘투자기구’는 대개 해외 투과과세단체의 형태를 띤

투자펀드를 뜻한다고 해석된다.

외국법인이 투자기구를 통하여 간접투자만 한 경우에는 투자기구의 투자

비율을 기준으로 25% 미만 여부를 판단한다(법인세법 시행령 제132조 제16

279) 위와 같은 내용은 비거주자에게도 동일하게 적용된다. 소득세법 시행령 제179

조 제18항. 이 글에서는 편의상 국내사업장 없는 외국법인을 중심으로 설명한다.
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① 외국법인의 직접투자와 간접투자에 의한 투자비율을 각각 합한 비율. 이 경우

외국법인이 간접투자한 비율은 해당 외국법인이 투자기구에 투자한 비율과 투자

기구의 투자비율을 곱하여 산출한다.

② 투자기구의 투자비율. 이 경우 2 이상의 투자기구를 통하여 투자한 경우 그

투자기구들의 투자비율을 각각 합하여 산출한다.

항 제1호). 외국법인이 ‘간접투자’와 ‘투자기구를 통하지 아니하는 직접투자’를

동시에 한 경우에는 다음에 따라 계산한 비율 중 큰 비율을 기준으로 25%

미만 여부를 결정한다(법인세법 시행령 제132조 제16항 제2호).

[법인세법 시행령] 제132조 제16항 제2호

요컨대 외국법인이 투자기구를 통하여 국내 상장주식에 투자하여 주식양

도소득 비과세 규정의 요건을 갖출 경우, 해당 주식양도소득은 외국법인의

과세대상에서 제외한다. 이러한 결론은 주식양도소득의 소득귀속자가 투자기

구가 아니라 외국법인(투자기구의 투자자)이라는 점을 전제한 것이다.280) 그

렇다면 투자기구에 대한 소득귀속이 부인된 이유는 무엇일까? 그 근거는 투

자기구의 정의(법인세법 시행령 제132조 제16항 단서 이외의 부분 중 괄호)

가운데 투자기구의 세법적 성질, 즉 ‘투자기구가 본국에서 납세의무를 부담하

지 않고 그 구성원이 직접 납세의무를 지는 점’에서 찾을 수 있다. 달리 말하

면 주식양도소득 비과세 규정은 국내 상장주식 양도소득의 소득귀속을 판단

하는 과정에서 해외 투과과세단체인 투자기구의 세법적 성질을 고려하여, 투

자기구가 아니라 투자기구의 투자자를 소득귀속자로 인정한 입법이다.

(3) 법인세법 제57조 제6항 및 법인세법 시행령 제94조 제13항

(‘혼성단체 외국납부세액공제 규정’)

혼성단체 외국납부세액공제 규정은 해외 투과과세단체와 관련된 외국납부

280) 다만 주식양도소득 비과세 규정은 외국법인의 주식 소유비율 25% 여부를 판단

할 때에는 투자기구의 소유 비율을 외국법인의 소유 비율로 의제한다.
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1. 외국법인의 소득이 그 본점 또는 주사무소가 있는 국가(이하 이 항에서 “거주

지국”이라 한다)에서 발생한 경우: 거주지국의 세법에 따라 그 외국법인의 소득

에 대하여 해당 외국법인이 아닌 그 주주 또는 출자자인 내국법인이 직접 납세의

무를 부담하는 경우

2. 외국법인의 소득이 거주지국 이외의 국가(이하 이 항에서 “원천지국”이라 한

다)에서 발생한 경우: 다음 각 목의 요건을 모두 갖춘 경우

가. 거주지국의 세법에 따라 그 외국법인의 소득에 대하여 해당 외국법인이 아닌

그 주주 또는 출자자인 내국법인이 직접 납세의무를 부담할 것

나. 원천지국의 세법에 따라 그 외국법인의 소득에 대하여 해당 외국법인이 아닌

그 주주 또는 출자자인 내국법인이 직접 납세의무를 부담할 것

세액공제를 다루고 있는데, 2010년 개정 법인세법(2010. 12. 30. 법률 제10423

호로 개정된 것) 제57조 제6항 및 법인세법 시행령(2010. 12. 30. 대통령령 제

26416호로 개정된 것) 제94조 제13항에서 그 요건과 효과를 확인할 수 있다.

이에 따르면 내국법인의 소득금액 중에 외국법인으로부터 받는 수입배당금액

이 포함된 경우로서 그 외국법인의 소득에 대하여 해당 외국법인이 아니라

출자자인 내국법인이 직접 납세의무를 부담하는 등 일정한 요건을 충족할 때

에는, 외국법인의 소득에 대하여 출자자인 내국법인에게 부과된 외국법인세

액 중 해당 수입배당금액에 대응하는 금액을 외국납부세액으로 공제할 수 있

다. 여기서 말하는 일정한 요건은 다음과 같으며, 소득세법 제57조 제4항 및

소득세법 시행령 제117조 제8항에도 동일한 내용이 규정되어 있다.

[법인세법 시행령] 제94조 제13항

위 규정에서 알 수 있듯이, 혼성단체 외국납부세액공제 규정은 거주자 또

는 내국법인이 ‘우리나라 세법에서는 외국법인이나 외국법인 본국 및 제3국

(소득원천지국)에서는 납세의무를 부담하지 않는 외국단체(해외 투과과세단

체)’를 통하여 해외투자(outbound investment)한 경우 거주자 또는 내국법인

에게 외국납부세액공제를 허용하기 위한 것이다. 이에 따르면 우리나라 세법

은 문제된 외국단체를 외국법인으로 취급하므로, 해당 외국단체에게 지급된
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국외원천소득의 귀속자는 외국법인이다. 그런데 해당 외국단체의 본국 및 원

천지국은 해당 외국단체를 투과과세단체로 분류하므로, 해당 외국단체에게

지급된 국외원천소득의 귀속자는 그 구성원인 거주자 또는 내국법인이 된다.

그 결과 외국단체의 본국 및 원천지국에서 국외원천소득에 대한 납세의무를

지는 자는 거주자 또는 내국법인이다.

혼성단체 외국납부세액공제 규정은 앞서 설명한 사정을 고려하여, 거주자

또는 내국법인이 해당 외국단체(국내세법상 외국법인)로부터 받는 ‘배당’에

대하여 외국납부세액공제를 허용하였다. 달리 말하면 혼성단체 외국납부세액

공제 규정은 우리나라 세법에서 외국단체의 세법적 성질을 고려한 입법 중

하나로 볼 수 있다.

(4) 2013년 개정 법인세법 제1조 제3호 및 법인세법 시행령 제1

조 제2항(‘외국단체 분류 규정’)

1) 2010년 법인세법 개정안

아래에서 보듯이 외국단체 분류 기준에 관한 첫 번째 입법은 2013년에 이

루어졌지만, 2010년에 이미 외국단체 분류 기준을 입법하려는 시도가 있었다.

우리나라 정부는 2010. 10. 1. 정부 입법안으로 ‘법인세법 일부개정법률안(의

안번호 1809512)’을 제안하였다. 당시 개정안의 핵심은 아래와 같이 법인세법

제1조 제3호의 외국법인 정의 규정에 외국단체의 분류 기준을 명문으로 반영

하는 것이었다. 그런데 2010. 2. 12. 선고된 론스타 판결의 원심 판결은 외국

단체의 사법적 성질 중 국내단체와의 유사성을 기준으로 외국단체의 법인 여

부를 결정한 바 있다.281) 당시 개정안의 내용이나 제안 시점을 고려할 때

2010년 법인세법 개정안은 론스타 판결의 원심 판결 내용을 입법에 반영하기

위한 것으로 추측된다.

281) 자세한 내용은 이 글의 ‘제2장 제2절 III. 2. (1) 사실관계 및 원심 판결’ 참조.
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제1조(정의) 이 법에서 사용하는 용어의 뜻은 다음과 같다.

3. “외국법인”이란 외국에 본점 또는 주사무소를 둔 사단, 재단, 그 밖의 단체(이

하 “단체”라 한다)로서 그 성격이 국내에서 성립된 법인에 해당하거나 준하는 등

대통령령으로 정하는 기준에 해당하는 단체(국내에 사업의 실질적 관리장소를 두

지 아니하는 경우만 해당한다)를 말한다.

[2010년 법인세법 개정안] 제1조 제3호282)

그러나 당시 국회는 론스타 판결이 아직 확정되지 않은 채, 소송계속 중

이었던 점을 고려하여 구체적인 입법을 미루었다고 한다.283) 그리하여 외국

법인의 정의에 관한 2010년 법인세법 개정안은 국회의 임기 만료로 폐기되었

다.284)

2) 2013년 개정 법인세법 및 법인세법 시행령

대법원이 2012년 론스타 판결에서 ‘권리의무 주체 해당 여부’를 외국단체

의 분류 기준으로 채택한 이후, 우리나라는 2013년에 법인세법 및 법인세법

시행령을 개정하면서 처음으로 외국단체 분류 기준을 명문으로 입법하였다.

282) 국회,『법인세법 일부개정법률안』, 2010. 10., 6쪽. 위 법률안은 아래 대한민국

국회 의안정보시스템 웹사이트에서 검색하였다.

http://likms.assembly.go.kr/bill/jsp/BillDetail.jsp?bill_id=ARC_F1E0X1Z0D0T1A1B7L

3I0G2C9K7J1D8

2010년 법인세법 개정안이 외국단체의 사법적 성질을 기준으로 삼는다는 점에 대해

서는, 국회,『제294회 국회(정기회) 기획재정위원회회의록(조세소위원회) 제1호(2010.

11. 16.)』, 43-44쪽의 기획재정부 입장에서 확인할 수 있다. 위 회의록은 아래 대한

민국 국회 의안정보시스템 웹사이트에서 검색하였다.

http://likms.assembly.go.kr/bill/jsp/BillDetail.jsp?bill_id=PRC_X1E0F1Y0R2F5L1X0A

5L4J3V9U5S6X5

283) 김석환, 앞의 글(주274), 39쪽.

284) 위 내용은 아래 대한민국 국회 의안정보시스템 웹사이트에서 검색하였다.

http://likms.assembly.go.kr/bill/jsp/BillDetail.jsp?bill_id=ARC_F1E0X1Z0D0T1A1B7L

3I0G2C9K7J1D8
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1. 설립된 국가의 법에 따라 법인격이 부여된 단체

2. 구성원이 유한책임사원으로만 구성된 단체

3. 구성원과 독립하여 자산을 소유하거나 소송의 당사자가 되는 등 직접 권리·

의무의 주체가 되는 단체

4. 그 밖에 해당 외국단체와 동종 또는 유사한 국내의 단체가「상법」등 국내

의 법률에 따른 법인인 경우의 그 외국단체

2013년 개정 법인세법(2013. 1. 1. 법률 제11607호로 개정된 것) 제1조 제3호

는 외국법인 정의 규정에서 외국법인의 분류 기준을 대통령령에 위임하였다.

그리고 2013년 개정 법인세법 시행령(2013. 2. 15. 대통령령 제24357호로 개

정된 것) 제1조 제2항은 외국단체가 다음 중 어느 하나에 해당할 경우 외국

법인으로 보도록 정하였다.

[법인세법 시행령] 제1조 제2항

위 분류 기준에서 명확히 드러나듯이, 외국단체 분류 규정은 사법적 성질

구별 방법을 따른 것이다. 실제로 입법 과정의 논의 내용을 보면, 외국단체

분류 규정은 대부분의 나라가 채택한 ‘사법적 지위 비교 방식’을 적용한 것이

라고 명확히 언급되어 있다.285) 이와 같은 외국단체 분류 규정의 입법 취지

는 ‘해외 투자자의 예측가능성 및 법적 안정성을 제고할 목적’에 있다고 한

다.286)

주목할 점은 외국단체 분류 규정이 론스타 판결의 ‘권리의무 주체 해당

여부’ 기준에서 한 걸음 더 나아가 외국법인의 인정 범위를 되도록 넓히는

방향으로 여러 가지 분류 기준을 함께 열거하였다는 사실이다. 예컨대 론스

타 판결의 원심 판결은 ‘외국단체와 가장 유사한 국내단체가 우리나라에서

법인인지 여부’를 분류 기준으로 삼았으나, 대법원은 이러한 분류 기준을 채

285) 국회 기획재정위원회,『법인세법 일부개정법률안 심사보고서』, 2012. 12., 15쪽.

위 심사보고서는 아래 대한민국 국회 의안정보시스템 웹사이트에서 검색하였다.

http://likms.assembly.go.kr/bill/jsp/BillDetail.jsp?bill_id=ARC_Q1M2Y0C9O2L8U1S5

Y3W5A3Q7E9M5M3

286) 국세청,『개정세법해설 2013』, 186쪽.
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택하지 않았다. 그런데 법인세법 시행령 제1조 제2항 제4호는 ‘외국단체와 가

장 유사한 국내단체가 우리나라에서 법인인지 여부’를 외국법인 판단 기준으

로 명시하였다. 제4호의 분류 기준은 앞서 설명한 2010년 법인세법 개정안

입장을 계승한 것으로 보인다.287) 또한 법인격이 있거나(제1호), 유한책임사

원으로만 구성되거나(제2호), 소송의 당사자가 될 수 있다면(제3호), 그 자체

로 외국법인에 해당한다.

간단히 정리하면 외국단체 분류 규정은 사법적 성질 구별 방법을 채택하

면서 사법적 성질의 관점에서 외국법인으로 볼 수 있는 여러 가지 분류 기준

을 병렬적으로 제시한 것이다. 따라서 위 분류 기준 중 어느 하나라도 충족

할 경우 외국법인에 해당하게 되므로, 외국단체가 외국법인에 해당할 가능성

은 그만큼 높아진다. 반대로 외국단체가 법인세법상 외국법인에 해당하지 않

으려면, 제1호 내지 제4호의 요건 중 어느 것도 충족하지 않아야 한다. 이처

럼 외국법인의 인정 범위가 넓게 입법된 까닭은 원천징수의무자와 과세관청

의 부담을 덜어 줌으로써 징세의 효율을 달성하기 위한 것이라는 견해가 있

다.288)

한편 외국단체 분류 규정은 국세청장으로 하여금 외국법인의 유형별 목록

을 고시할 수 있도록 정하였으나(법인세법 시행령 제1조 제3항), 이에 관한

고시는 아직까지 발표되지 않았다. 나아가 법인세법 시행령 제1조 제4항은

외국법인의 기준 적용이 조세조약 적용대상의 판정에 영향을 미치지 아니한

다고 밝혔다. 위 규정은 외국단체의 분류와 소득의 실질귀속자 판단이 별개

의 문제라는 점을 밝힌 것으로 이해된다.289)

287) 자세한 내용은 이 글의 ‘제2장 제2절 III. 3. (4) 1) 2010년 법인세법 개정안’ 참

조.

288) 이재호, “외국단체 법인분류기준의 정비방안”,『조세학술논집』제30집 제3호, 한

국국제조세협회, 2014, 143쪽.

289) 이경근·서덕원·김범준, 앞의 책(주85), 453쪽.
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IV. 현행 판례·법령의 평가 및 개선 방안

1. 대법원 판결 및 현행 법인세법령의 분석

(1) 대법원 판결 및 외국단체 분류 규정의 입법정책상 문제점

1) 개관

앞서 보았듯이 현행 외국단체 분류 규정이 사법적 성질 구별 방법을 택한

데에는 론스타 판결이 많은 영향을 미쳤다. 그러므로 우리나라 대법원과 법

인세법이 사법적 성질 구별 방법을 채택한 정책적 근거를 분석하는 작업은

론스타 판결에서 시작할 수밖에 없다. 그런데 대법원은 법리적 또는 정책적

근거를 명확히 밝히지는 않았으므로,290) 법원의 고민을 살펴볼 수 있는 사실

상 유일한 단서는 론스타 판결의 원심 판결이다.

원심 판결이 제시한 근거는 ① 과세관청이 외국단체의 세법적 성질을 파

악하기 어려운 점과 ② 동일한 단체가 외국에서의 세법적 성질에 따라 달리

취급되어서는 안 되는 점이다. 결국 원심 판결은 ① 외국단체 분류에 관한

과세행정상 부담 및 ② 동일한 단체의 일관된 취급에 주목한 셈이다. 한편

2013년 개정 법인세법 제1조 제3호과 법인세법 시행령 제1조 제2항은 ‘해외

투자자의 예측가능성 및 법적 안정성’을 그 입법 취지로 들었다.291) 아래에서

는 위와 같은 일련의 근거를 중심으로 대법원 판결 및 외국단체 분류 규정의

입법정책상 문제점을 살펴본다.

290) 양승종, “2012년 국제조세 판례 회고”,『조세학술논집』제29집 제2호, 한국국제

조세협회, 2013, 13쪽.

291) 국세청, 앞의 책(주286), 186쪽.
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2) 외국단체 분류에 관한 과세행정상 부담

론스타 판결의 원심 판결은 외국단체의 사법적 성질을 분류 기준으로 삼

은 근거로, “과세관청이 외국단체의 세법적 성질을 파악하기 어려운 점”을

들었다. 그러나 오히려 외국단체의 세법적 성질은 상대적으로 파악하기 쉬운

편이다. 외국단체의 세법적 성질을 파악할 때에는 독자적인 납세의무 여부만

확인하면 되기 때문이다. 또한 외국단체의 납세의무 여부는 본국의 과세당국

이 발행한 거주자증명서 또는 납부증명서(국세 완납증명서)로 쉽게 알 수 있

다. 우리나라 과세당국 역시 체약상대국에게 제출할 목적으로 거주자 또는

내국법인에게 거주자증명서를 발급한다(국제조세조정에 관한 법률 제29조 제

2항). 그런데 거주자증명서 발급 신청서(국제조세조정에 관한 법률 시행규칙

별지 제17호 서식) 및 거주자증명서(국제조세조정에 관한 법률 시행규칙 별

지 제18호 서식)는 발급 대상자가 우리나라 거주자, 즉 우리나라에서 납세의

무를 지는 자임을 전제한다.

반면 외국단체의 사법적 성질을 토대로 우리나라 단체와 비교하기 위해서

는 우리나라 법뿐 아니라 외국 법체계에 대한 상당한 수준의 법률 지식을 필

요로 한다.292) 물론 이 과정에서 외국단체 본국의 언어 문제를 극복해야 하

는 것은 당연한 전제이다. 특히 영미법계의 외국단체라면, 성문법령 이외의

구체적인 판례법에 대해서도 검토할 필요가 있다. 예컨대 미국의 모든 주가

1997년 개정 통일 파트너십법(the Revised Uniform Partnership Act (1997))

또는 2001년 통일 유한 파트너십법(the Uniform Limited Partnership Act

(2001))을 채택한 것은 아니므로, 결국 개별 사안마다 파트너십의 근거 법령

을 정확히 찾아서 법률관계를 살펴보아야 한다.293) 왜냐하면 외관상 비슷해

보이는 영미법계의 유한 파트너십이더라도 근거 법령 등에 따라 법률관계가

292) Ji-Hyun Yoon, “An End of a Journey or a New Beginning? - The 2012

Trilogy of Supreme Court Decisions on International Tax”, ASIA-PACIFIC TAX

BULLETIN, IBFD, MAY/JUNE 2013, p.192.

293) 파트너십의 근거 법령 등에 대해서는 이 글의 ‘제1장 제2절 II. 1. 영미법계의

Partnership’ 참조.
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다르게 판단될 수 있기 때문이다. 실제로 사법적 성질 구별 방법을 택한 일

본 최고재판소는 미국 델라웨어주 유한 파트너십이 파트너와 별개의 계약 당

사자가 될 수 있음을 인정한 반면, 영국령 버뮤다의 유한 파트너십에 대해서

는 이를 부정하기도 하였다.294)

한층 어려운 문제는 외국의 민상사법이 바뀌는 경우이다. 외국 민상사법

의 개정 내용을 일일이 확인하기도 어려울 뿐더러, 개정 내용이 외국단체의

분류 기준에 얼마나 영향을 미치는지 신중히 검토하여야 하기 때문이다. 이

러한 작업은 외국단체 분류에 관한 과세행정에 큰 부담을 줄 수 있다.

3) 동일한 단체에 대한 일관적인 취급

론스타 판결의 원심 판결은 동일한 단체가 세법적 성질을 이유로 달리 취

급될 수 있음을 근거로 들면서 사법적 성질 구별 방법을 택하였다.295) 이와

같은 원심 판결의 논리는 다양한 외국단체 중에서 국내단체와 동일한 형태가

있음을 전제하는 것이다. 그러나 단체의 조직 구성 등이 비슷할 수는 있어도

국내단체와 동일한 외국단체를 찾기는 쉽지 않다.

예컨대 론스타 판결의 원심 판결은 유한 파트너십(limited partnership)을

외국법인으로 분류하면서 우리나라의 합자회사를 비교 대상으로 언급하였다.

그러나 원심 판결 스스로도 인정하였듯이, 유한 파트너십과 합자회사는 무한

책임을 지는 구성원과 유한책임을 지는 구성원으로 이루어진다는 점에서 기

본 구조는 유사할 수 있을지언정 양자가 동일하지는 않다.296) 설령 국내단체

와 유사한 외국단체를 찾아 양자를 동일하게 취급한다고 하더라도, 외국단체

와 국내단체의 유사성은 상대적인 개념이다.

더욱이 외국단체와 유사한 국내단체가 여러 개 있을 수도 있으며, 그 경

우에는 여러 개의 국내단체 가운데 어느 것을 기준으로 삼아야 할지가 명확

294) 자세한 내용은 이 글의 ‘제2장 제2절 II. 1. (5) 2) iii) 버뮤다 유한 파트너십 판

결’ 참조.

295) 론스타의 원심 판결과 비슷한 견해로는, 김석환, 앞의 글(주274), 46쪽.

296) 자세한 내용은 이 글의 ‘제2장 제2절 III. 2. (1) 사실관계 및 원심 판결’ 참조.
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하지 않다. 이러한 불확실성은 ‘해외 투자자의 예측가능성 및 법적 안정성 제

고’라는 외국단체 분류 규정의 입법 취지와 대립할 수도 있는데, 이에 대해서

는 아래에서 자세히 살펴본다.

4) 해외 투자자의 예측가능성 및 법적 안정성

외국단체와 국내단체의 유사성을 외국단체의 분류 기준으로 삼기에는 국

내단체에 관한 우리나라 민사법 제도가 안정적이지 못 하다.297) 국내단체들

중에는 사실상 동일한 단체임에도 불구하고 사법뿐 아니라 세법에서 달리 취

급되는 것들이 있기 때문이다. 예컨대 합명회사는 흔히 조합의 실질을 갖는

회사로 정의된다.298) 그 결과 합명회사는 법인격을 가지면서 독자적인 납세

의무를 지는 반면(법인세법 제1조 제1호), 조합은 법인격을 가지지 않을 뿐만

아니라 독자적인 납세의무도 부담하지 않는다(소득세법 제87조 제1항, 제43

조 제1항 및 제2항).299) 이처럼 실질적으로 동일한 국내단체마저 사법 및 세

법상 달리 취급되는 경우가 있는 상황에서는, 외국단체를 일관적 또는 안정

적으로 분류하기 어려울 수 있다. 우리나라의 조합과 비슷한 외국단체, 예컨

대 일반 파트너십(general partnership)은 조합과 합명회사 중 어느 것과 유

사하다고 보아야 할까?300) 일반 파트너십은 본질적으로 조합에 보다 가까움

에도 불구하고 우리나라 민사법 체계에 합명회사라는 법인이 있는 이상 법인

세법 시행령 제1조 제2항 제4호를 근거로 외국법인으로 보아야 할까? 일반

파트너십을 합명회사와 유사하다고 볼 경우 해외 투자자의 예측가능성이나

법적 안정성이라는 입법 취지에 부합할까?

이와 같은 의문은 조합과 합명회사뿐 아니라 합자조합과 합자회사에서도

297) 이창희, 앞의 책(주1), 64쪽.

298) 임재연,『회사법 II』, 박영사, 2014, 787쪽; 이철송,『會社法講義』, 박영사,

2014, 144쪽; 송옥렬,『商法講義』, 홍문사, 2014, 1243쪽.

299) 임승순,『조세법』, 박영사, 2014, 80쪽.

300) 일반 파트너십에 관한 자세한 설명은 이 글의 ‘제1장 제2절 II. 1. 영미법계의

Partnership’ 참조.
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마찬가지로 일어난다. 민사법적 관점에서 볼 때, 합자조합(상법 제86조의2 이

하)과 합자회사(상법 제268조 이하)는 무한책임을 지는 구성원 및 유한책임

을 지는 구성원으로 이루어지는 등 매우 비슷하다. 이처럼 두 단체의 실질이

유사함에도 불구하고 합자조합은 법인격이 없는 반면, 합자회사는 법인격을

갖는다. 그러므로 조합과 합명회사에서 설명한 외국단체 분류상 문제점은 합

자조합과 합자회사에서도 그대로 적용된다.

무엇보다도 상법상 합자조합은 도입 경위(유한 파트너십 제도의 국내 도

입)와 법적 성질(법인격이 없는 조합) 어느 관점에서 보더라도 유한 파트너

십(limited partnership)과 가장 유사하거나 동일한 국내단체이다(상법 제86조

의2, 제86조의3, 제86조의8 제4항).301)302) 그런데 론스타 판결 이래 대법원은

영미법계의 유한 파트너십을 권리의무의 귀속주체로 보아 외국법인으로 인정

하였다(대법원 2012. 10. 25. 선고 2010두25466 판결과 대법원 2013. 7. 11. 선

고 2011두4411 판결 등). 유한 파트너쉽을 모범으로 삼은 합자조합은 우리나

라에서 ‘법인’이 아님에도 불구하고, 정작 유한 파트너십은 우리나라에서 ‘법

인’으로 취급되는 상황이 발생한 것이다. 이처럼 본질적으로 동일한 합자조합

과 유한 파트너십 사이에 불균형이 생긴다면, ‘동일한 단체에 대한 일관된 취

급’ 또는 ‘해외 투자자의 예측가능성 및 법적 안정성’에 반할 수 있다.

5) 혼성단체의 발생 가능성과 조세조약 적용 문제

우리나라에서 외국법인 여부가 문제되는 외국단체는 대부분 유한 파트너

십처럼 본국에서 납세의무를 지지 않는 투과과세단체들이다. 이들 외국단체

를 대법원 판례 또는 법인세법 시행령 제1조 제2항에 따라 분류하면, 우리나

라에서는 외국법인으로 분류되어 혼성단체가 발생할 가능성이 높다. 왜냐하

301) 신현윤, 앞의 글(주277), 37쪽; 이창희, 앞의 책(주1), 62-64쪽; 이창희, 앞의 책

(주92), 682쪽; 김희준, 앞의 글(주272), 464-467쪽; 오윤, 앞의 글(주272), 63-65쪽; 오

윤·임동원, 앞의 글(주272), 173-175쪽; 안경봉, 앞의 글(주278), 93쪽; 김석환, 앞의

글(주1), 98쪽.

302) 자세한 내용은 이 글의 ‘제2장 제2절 III. 2. (3) 대법원 판결의 평가’ 참조.
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면 외국단체의 분류 과정에서 외국단체의 세법적 성질이 고려되지 않기 때문

이다. 더군다나 앞서 지적하였듯이 현행 외국단체 분류 규정은 외국법인을

넓게 인정하고 있다. 그 결과 혼성단체로 인한 이중과세가 일어날 여지도 많

아진다.303)

또한 우리나라에서 외국법인으로 분류되더라도 본국에서는 여전히 납세의

무를 부담하지 않는 투과과세단체이므로, 조세조약의 거주자가 될 수 없다.

따라서 외국단체가 우리나라에서 외국법인으로서 원천징수되더라도, 외국단

체는 조세조약의 적용을 받을 수 없게 된다. 그 결과 조세조약을 통한 이중

과세의 방지 또는 완화를 실현하기가 어려워진다.304)

6) 세법적 성질을 존중한 종래 유권해석 및 법인세법 규정

이 글의 ‘제2장 제2절 III. 1. 유권해석 및 심판례’에서 설명한 것처럼 우리

나라 과세관청은 유권해석에서 “외국단체의 세법적 성질을 기준으로 국내원

천소득의 소득귀속자를 결정한다”라는 태도를 밝힌 적이 있다. 감사원도 같

은 취지의 심사결정을 하였다. 이러한 태도를 견지하였다면, 앞서 설명한 입

법정책상의 문제점을 피하였을 수 있다. 또한 해외 투자자 또는 원천징수의

무자들의 관점에서 보면, 위와 같은 과세관청의 유권해석 및 감사원 심사결

정을 중요한 선례로 받아들여졌을 수도 있다.

나아가 이 글의 ‘제2장 제2절 III. 3. 법인세법의 주요 내용’에서 살펴보았

듯이 주식양도소득 비과세 규정이나 혼성단체 외국납부세액공제 규정처럼 외

국단체의 세법적 성질을 고려하여 소득귀속자를 결정한 법인세법 규정도 있

었다. 이러한 과세 실무 및 법인세법 규정이 이미 있는 상황에서, 대법원 및

입법자가 사법적 성질 구별 방법을 선택할 때 입법정책적 근거를 명확히 밝

히지 않은 점은 아쉬운 대목이다.

303) 자세한 내용은 이 글의 ‘제2장 제1절 I. 외국단체의 분류 방법 및 실질귀속자

판단’ 참조.

304) 자세한 내용은 이 글의 ‘제2장 제1절 II. 외국단체의 분류 방법과 조세조약 적용

의 관계’ 참조.



- 104 -

(2) 법인세법 시행령 제1조 제2항의 법리적 문제점

1) 개관

법인세법 시행령 제1조 제2항은 외국단체의 분류에 관한 네 가지 기준을

병렬적으로 제시하였고, 그 가운데 어느 것 하나에 해당하면 외국법인으로

분류된다. 그런데 위 네 가지 분류 기준은 외국단체의 인정 범위를 넓히려는

데 초점을 맞춘 나머지 체계적으로 정비되지 않았다는 비판이 있다. 예컨대

법인세법 시행령 제1조 제2항 제1호는 ‘외국단체의 설립지국 법에 따라 법인

격이 부여되었는지 여부’를 분류 기준으로 제시하였다. 그런데 ‘법인격’이라는

개념 자체를 두지 않은 나라가 많은 점을 감안할 때, 법인격 기준의 적용 범

위는 일본이나 독일 등의 단체로 한정되는 등 상당히 좁은 편이다.305) 나아

가 일본이나 독일 등에서 법인격이 부여된 단체는 법인세법 시행령 제1조 제

2항 제3호의 ‘권리의무 주체’ 기준이나 제4호의 ‘유사성’ 기준을 적용하더라도

외국법인으로 분류된다. 따라서 제1호의 법인격은 굳이 별도의 분류 기준으

로 둘 실익이 크지 않다. 또한 법인세법 시행령 제1조 제2항 제2호의 ‘구성원

이 유한책임사원으로만 구성된 외국단체’ 역시 마찬가지이다. 우리나라 민사

법 체계에서 구성원이 유한책임사원으로만 구성된 국내단체는 모두 법인이므

로 법인세법 시행령 제1조 제2항 제4호의 ‘유사성’ 기준을 적용하더라도 분류

결과가 달라지지 않기 때문이다.306) 굳이 ‘법인격’ 기준(제1호) 및 ‘유한책임

사원’ 기준(제2호)의 의미를 찾는다면, 외국단체의 권리의무 주체 여부 또는

국내단체와의 유사성 여부를 면밀히 검토할 필요 없이 외국단체를 외국법인

으로 쉽게 분류할 수 있다는 점을 생각할 수 있다.307)

이러한 체계적 미비점은 별론으로 하더라도, 법인격 기준(제1호)과 유한책

305) 이재호, 앞의 글(주288), 142쪽과 145쪽.

306) 이재호, 앞의 글(주288), 143쪽과 145쪽.

307) 이러한 점을 근거로 들면서 “제1호의 법인격 기준과 제2호의 유한책임사원 기

준을 일종의 외국법인 간주 특칙으로 규정함이 타당하다”라고 주장한 견해로는 이재

호, 앞의 글(주288), 146쪽.
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임사원 기준(제2호) 자체는 의미가 명확하여 적용 과정에서 큰 문제가 없고

위 기준의 적용에 따른 분류 결과 역시 타당하다. 문제는 제3호의 ‘권리의무

주체’ 기준과 제4호의 ‘유사성’ 기준인데, 아래에서 자세히 살펴본다.

2) ‘권리의무 주체’ 기준(제3호)의 문제점

법인세법 시행령 제1조 제2항 제3호는 ‘외국단체가 구성원과 독립하여 자

산을 소유하거나 소송의 당사자가 되는 등 직접 권리·의무의 주체가 되는 단

체’를 외국법인으로 분류하는데, 이는 론스타 판결의 판시 내용을 입법으로

명문화한 것이다. 여기서 말하는 ‘구성원과 독립하여 자산을 소유하는 것’과

‘구성원과 독립하여 소송의 당사자가 되는 것’은 일종의 등기능력 또는 소송

상 당사자능력을 뜻하는 것으로 이해된다. 바꾸어 말하면 법인세법 시행령

제1조 제2항 제3호는 ‘권리의무 주체’ 기준을 외국단체의 분류 기준으로 규정

하면서, 다시 권리의무 주체 여부를 판단하기 위한 판단 요소로서 등기능력

과 소송상 당사자능력을 제시한 것으로 볼 수 있다.

먼저 권리의무 주체 기준의 타당성 여부에 관하여 살펴보면, 외국단체와

구성원 사이에 어느 정도의 독립성이 인정되어야 하는지가 명확하지 않다.

독립성 정도를 판단하기 위해서는 외국단체의 근거 법령을 확인하여 평가하

는 과정을 거쳐야 하나, 과세관청이나 원천징수의무자는 물론 해외 투자자

입장에서 볼 때 쉽지 않은 작업이다.308)

또한 권리의무 주체 여부의 판단 요소인 등기능력 또는 소송상 당사자능

력 자체가 구성원으로부터 외국단체의 독립성을 담보하는 적절한 기준인지도

의문이다. 등기능력이나 소송상 당사자능력은 외국단체의 권리의무 주체 여

부를 판단하는 요소가 될 수도 있지만, 실제로는 구성원 또는 거래 상대방의

편의를 고려하여 도입되는 경우도 많기 때문이다. 예컨대 미국의 파트너십은

파트너십 명의로 재산을 취득할 수 있으나, 파트너십 명의로 취득한 재산은

‘tenancy in partnership’이라는 형태를 유지하면서 실질적으로는 파트너들의

308) 이재호, 앞의 글(주288), 141쪽.
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소유로 남는다.309) 마찬가지로 독일의 인적 회사(Personengesellschaft)인 합

명회사(Offene Handelsgesellschaft)와 합자회사(Kommanditgesellschaft)는

법인격을 갖지 않으나, 독일 상법(Handelsgesetzbuch) 제124조 제1항과 제

161조에 따르면 소송의 상대방이 될 수 있다.310)

나아가 론스타 판결을 전제로 권리의무 주체 기준을 적용할 경우, 우리나

라의 합자조합과 영미법계의 유한 파트너십(limited partnership) 사이에 중대

한 불균형이 발생하게 된다. 유한 파트너쉽을 모범으로 삼은 합자조합은 우

리나라에서 ‘법인’이 아님에도 불구하고, 정작 유한 파트너십은 우리나라에서

‘법인’으로 취급되기 때문이다. 위와 같은 현상은 ‘동일한 단체에 대한 일관된

취급’ 또는 ‘해외 투자자의 예측가능성 및 법적 안정성’에 반한다. 이에 대해

서는 이 글의 ‘제2장 제2절 IV. 1. (1) 4) 해외 투자자의 예측가능성 및 법적

안정성’에서 설명하였다.

3) ‘유사성’ 기준(제4호)의 문제점

법인세법 시행령 제1조 제2항 제4호는 ‘해당 외국단체와 동종 또는 유사

한 국내의 단체가 상법 등 국내의 법률에 따른 법인인 경우’를 외국법인으로

분류한다. 이처럼 ‘유사성’ 기준을 적용하기 위해서는, 그 전제로 외국단체와

국내단체가 유사성이라는 관점에서 1대1로 대응할 수 있어야 한다. 그러나

우리나라의 민사법 체계는 사실상 동일한 국내단체를 다시 둘로 나누어 하나

309) 임재연, 앞의 책(주23), 7쪽.

310) 독일 합명회사(Offene Handelsgesellschaft)와 합자회사(Kommanditgesellschaft)

에 대한 자세한 설명은 이 글의 ‘제1장 제2절 II. 3. 독일의 Offene

Handelsgesellschaft 및 Kommanditgesellschaft’ 참조. 그 밖에 편의를 위하여 외국단

체가 자산을 소유하거나 소송을 수행할 수 있도록 허용된 경우를 정리한 문헌으로

는, Avery Jones et al., supra note 96, at 291-296. “편의를 위하여 자산을 소유하거

나 소송을 수행하도록 허용된 외국단체에 대하여 법인세법 시행령 제1조 제2항 제3

호를 적용하여 외국법인으로 보는 것이 타당한지 여부는 추가적인 검토가 필요하다”

라는 견해로는, 이준봉, “국외투자신탁을 이용한 조세회피의 방지에 관한 연구”,『사

법』25호, 사법발전재단, 2013. 9., 70쪽.
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는 법인으로 취급하는 반면, 나머지 하나는 법인으로 취급하지 않는다. 이 경

우 어느 국내단체를 기준으로 외국단체를 분류할지가 불명확해질 수 있

다.311)

대표적인 경우가 앞서 설명한 상법의 합명회사와 민법의 조합, 그리고 상

법의 합자회사와 합자조합이다. 예컨대 일반 파트너십(general partnership)이

나 유한 파트너십(limited partnership)은 민법의 조합 또는 상법의 합자조합

에 더욱 가까움에도 불구하고, 상법에 합명회사 또는 합자회사가 있다는 이

유로 외국법인으로 분류될 가능성이 있는 것이다. 이와 같은 법리적 불합리

성에 대해서는 이 글의 ‘제2장 제2절 IV. 1. (1) 4) 해외 투자자의 예측가능성

및 법적 안정성’에서 살펴보았으므로, 아래에서는 구체적 사례를 들어서 유사

성 기준의 문제점을 검토한다.

예를 들어 미국 매사추세츠주(state of Massachusetts)의 일반 파트너십

(general partnership)이 국내원천소득을 얻을 경우, 매사추세츠주 일반 파트

너십은 외국법인일까? 매사추세츠주는 개정 통일 파트너십법(the Revised

Uniform Partnership Act)을 채택하지 않았으므로, 일반 파트너십에 관한 법

률관계는 주법 또는 보통법(common law)을 따를 수밖에 없다. 그런데 미국

판례에 따르면 매사추세츠주의 일반 파트너십 자체는 소송상 당사자능력이

없다.312) 개정 통일 파트너십법을 채택하지 않은 주(州)의 파트너십은 파트너

와 구별되는 단체가 아니어서 ‘법인격’ 기준, ‘유한책임사원’ 기준, ‘권리의무

주체’ 기준 가운데 어느 것에도 해당하지 않는다.

결국 법인세법 시행령 제1조 제2항 제4호의 적용 여부에 따라 매사추세츠

주 일반 파트너십의 외국법인 여부가 결정된다. 문제는 일반 파트너십과 유

사한 국내단체로는 민법상 조합과 상법상 합명회사가 있다는 점이다. 매사추

311) 이재호, 앞의 글(주288), 142쪽.

312) Gosselin v. O'Dea, 40 F. Supp. 2d 45 (D. Mass. 1999). 그 밖에 미주리주

(state of Missouri) 파트너십과 뉴 햄프셔주(state of New Hampshire) 파트너십 역

시 소송상 당사자능력이 없다. Sarasohn & Co., Inc. v. Prestige Hotels Corp., 945

S.W.2d 13 (Mo. App. E.D. 1997) 및 Zee-bar, Inc. N.H. v. Kaplan, 792 F. Supp.

895 (D.N.H. 1992) 참조.
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세츠주 일반 파트너십이 파트너와 별개의 단체가 아니라는 점을 고려하면 민

법상 조합에 더욱 가까우므로, ‘유사성’이라는 관점에서는 외국법인이 아니다.

그러나 법인격이 있는 합명회사가 우리 사법 체계에 있음을 이유로, 매사추

세츠주 일반 파트너십이 외국법인으로 분류될 가능성도 배제하기 어렵다.

그 결과 어느 외국단체가 법인세법 시행령 제1조 제2항 제1호 내지 제3호

어디에도 해당하지 않아 외국법인으로서의 실체를 갖지 않음에도 불구하고

우리나라의 불안정한 민사법 체계로 인하여 외국법인으로 분류되는 불합리한

상황에 빠질 수 있다. 더군다나 이에 관해서는 과세관청의 유권해석이나 법

원 판례가 아직 없으므로, 새로운 외국단체가 문제될 때마다 과세관청과 해

외 투자자 또는 원천징수의무자 사이에서 외국단체 분류에 관한 다툼이 생길

수 있다.

2. 현행 외국단체 분류 제도의 개선 방안

(1) 논의의 범위

종래 우리나라 세법에는 외국단체의 세법적 성질을 고려한 몇몇 입법이

있었다. 그러나 일련의 대법원 판결을 거치면서 대법원은 사법적 성질 구별

방법, 즉 외국단체의 권리의무 주체 여부를 외국법인의 판단 기준으로 채택

하였다. 나아가 현행 법인세법령 역시 사법적 성질 구별 방법을 입법으로 명

문화하되, 외국법인으로 인정되는 기준을 대법원 입장보다 더욱 폭 넓게 제

시하였다. 결국 우리나라 법인세법은 원칙적으로 사법적 성질 구별 방법을

따르되, 외국단체의 세법적 성질은 주식양도소득 비과세 규정(해외 투자자의

국내투자) 및 혼성단체 외국납부세액공제 규정(국내 투자자의 해외투자)에서

만 예외적으로 고려되는 모양새가 된 셈이다.

사실 외국단체 분류 방법은 각자 고유의 장단점을 가지고 있다. 그러므로

이론적 접근만으로는 어느 하나의 방법이 정답이라고 단정하기 어렵고, 정책

적 요소를 고려하지 않을 수 없다.313) 그런데 이때 고려하여야 할 정책적 요

소 역시 간단하지 않다. 한편으로는 국가 간 과세권 다툼 또는 국내원천소득
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에 대한 징수라는 국제조세의 근본적 고민을 하여야 할 뿐만 아니라,314) 다

른 한편으로는 외국투자자의 국내투자 기피 요인을 되도록 줄여야 한다는 점

역시 간과하여서는 안 된다.315)

이 글의 주제인 ‘혼성단체로 인한 이중과세’ 문제를 해결하기 위한 가장

근본적인 방법은 세법적 성질 구별 방법을 채택하는 것이다. 그러나 세법적

성질 구별 방법에도 단점이 있다. 먼저 외국단체 및 이와 사법적으로 유사한

국내단체 사이의 조세중립성이 무너질 수 있다. 또한 여러 가지 과세행정상

어려움이 발생할 수 있다. 예컨대 해외 투과과세단체가 국내사업장을 두었을

경우 해외 투과과세단체를 외국법인으로 보지 않으면, 구성원 각자에게 신고

납부의무를 지워야 하는 부담이 생긴다. 나아가 해외 투과과세단체가 구성원

내역이나 각 구성원별 귀속 비율을 밝히지 않으면, 국내원천소득에 대하여

과세권을 행사하기가 현실적으로 어렵다. 이러한 관점에서 보면 사법적 성질

구별 방법에 의한 외국단체 분류의 길을 열어둘 필요가 있다. 외국단체의 구

성원보다는 외국단체 자체를 하나의 과세 단위로 삼는 편이 과세행정의 실효

성 또는 효율성을 확보하기에 더욱 편리하기 때문이다.

아마 법원과 입법자도 같은 고민을 거쳐 사법적 성질 구별 방법에 이르렀

을 것으로 추측된다. 특히 현행 외국단체 분류 규정은 대법원 판결보다도 외

국법인 인정 범위를 대폭 넓혔다. 달리 말하면 입법자는 사법적 성질 구별

방법의 단점(특히 혼성단체의 발생 가능성 및 조세조약 적용의 문제점)을 감

수하더라도 원천징수의무자와 과세관청의 부담을 덜어 줌으로써 징세의 효율

을 달성하겠다는 일종의 입법정책적 결단을 한 것으로 보인다.316) 그렇다면

현실적인 관점에서 보면 사법적 성질 구별 방법이라는 큰 틀을 유지하되, 현

행 외국단체 분류 규정의 문제점이나 조세조약 적용상 어려움은 국내세법 및

조세조약 개정을 통하여 해결해 나가야 한다.

이 가운데 조세조약 개정 논의는 이 글의 ‘제3장 혼성단체로 인한 이중과

313) 김석환, 앞의 글(주1), 93쪽 및 97쪽.

314) 김석환, 앞의 글(주1), 97쪽.

315) 안경봉, 앞의 글(주278), 103쪽; 이미현, 앞의 글(주231), 195쪽.

316) 이재호, 앞의 글(주288), 143쪽.



- 110 -

세와 조세조약상 개선 방안’에서 자세히 다루고, 아래에서는 현행 외국단체

분류 규정의 문제점을 중심으로 국내세법의 개정 방향을 검토한다. 먼저 사

법적 성질 구별 방법의 틀을 유지한다는 전제 아래, 단기적 관점에서 현행

외국단체 분류 규정의 문제점을 해결하기 위한 개선 방안을 살펴본다. 다음

으로 중장기적인 시각에서 사법적 성질 구별 방법의 채택과 별개로 외국단체

선택 방법을 제한적으로 허용하는 방안 및 이때 함께 고려하여야 할 요소를

검토한다.

(2) 법인세법 시행령 제1조 제2항의 개선 방안

1) 법인세법 시행령 제1조 제2항 제3호와 제4호의 통합

법인세법 시행령 제1조 제2항 제3호는 외국단체가 구성원과 독립하여 직

접 권리의무의 주체가 될 수 있는지 여부를 기준으로 삼는 반면, 법인세법

시행령 제1조 제2항 제4호는 외국단체와 동종 또는 유사한 국내단체가 법인

인지 여부에 따라 외국법인 여부를 결정한다. 제3호와 제4호에서 각각 제시

된 ‘권리의무 주체’ 기준과 ‘유사성’ 기준은 사실 크게 다르지 않다. 외국단체

와 동종 또는 유사한 국내단체가 법인이라면, 외국단체 역시 권리의무 주체

에 해당할 가능성이 높기 때문이다.

한편 권리의무 주체 기준은 몇 가지 문제점을 안고 있다. 예컨대 외국단

체와 구성원 사이의 독립성이 어느 정도이어야 외국단체가 독자적인 권리의

무 주체가 되는지 명확하지 않고, 권리의무 주체 여부의 판단 요소로 제시된

등기능력 및 소송상 당사자능력은 외국단체가 독자적 권리의무 주체라는 점

을 충분히 담보하지 못 할 수도 있으며, 무엇보다도 론스타 판결의 전제 아

래 권리의무 주체 기준을 적용할 경우에는 합자조합은 법인이 아니면서도 합

자조합이 모범으로 삼은 유한 파트너십이 법인으로 취급된다.317)

이상의 내용을 종합할 때, 법인세법 시행령 제1조 제2항 제4호가 이미 있

317) 자세한 내용은 이 글의 ‘제2장 제2절 IV. 1. (2) 2) ‘권리의무 주체’ 기준(제3호)

의 문제점’ 참조.
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는 이상 굳이 제3호를 독자적인 판단 기준으로 따로 둘 필요가 없다. 즉 법

인세법 시행령 제1조 제2항에서 제3호를 삭제함으로써 권리의무 주체 기준의

문제점을 해결함과 동시에 외국단체 분류에 관한 일반적인 기준을 제4호로

일원화할 수 있다.318) 다만 합자조합과 유한 파트너십 사이의 불균형 문제를

제대로 해결하기 위해서는 법인세법 시행령 제1조 제2항 제3호를 삭제하는

것만으로는 충분하지 않다. 그러므로 여기서 더 나아가 법인세법 시행령 제2

항 제4호를 개정할 필요가 있다. 이 점에 대해서는 바로 아래에서 자세히 살

펴본다.

2) 법인세법 시행령 제1조 제2항 제4호의 개선 방안

앞서 설명하였듯이 우리나라 사법 체계는 사실상 동일한 하나의 단체를

둘로 나누어 하나의 단체는 법인으로 분류하는 반면, 다른 단체는 법인으로

취급하지 않기도 한다. 상법의 합명회사와 민법의 조합, 또는 상법의 합자조

합과 합자회사가 대표적인 예이다. 그러므로 법인세법 시행령 제1조 제2항

제4호의 유사성 기준을 적용할 경우에는 어느 국내단체를 기준으로 외국단체

를 분류할지가 명확하지 않다.319) 그러나 법인세법 시행령 제1조 제2항 제4

호에는 아무런 규정을 두고 있지 않다.

이와 같은 불확실성을 제거하기 위해서는 법인세법 시행령 제1조 제2항

제4호에 단서를 추가하는 입법적 개선이 필요하다. 구체적으로는 “외국단체

와 동종 또는 유사한 국내단체에 법인인 국내단체와 그러하지 않은 국내단체

가 있을 경우에는 외국법인으로 보지 아니한다”라는 취지의 단서를 추가함으

로써, 합명회사 또는 합자회사의 존재를 이유로 일반 파트너십 또는 유한 파

트너십이 외국법인으로 분류되는 것을 피할 수 있다.

318) “제3호와 제4호를 함께 두는 것은 체계적이지 않으므로 제3호를 삭제하고 제4

호를 일반 기준으로 두어야 한다”라는 취지의 견해로는, 이재호, 앞의 글(주288), 145

쪽.

319) 자세한 내용은 이 글의 ‘제2장 제2절 IV. 1. (2) 3) ‘유사성’ 기준(제4호)의 문제

점’ 참조.
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(3) 외국단체 분류에 관한 국세청장 고시의 발표

국세청장은 법인세법 시행령 제1조 제2항 각 호에 따른 외국법인의 유형

별 목록을 고시할 수 있으나(법인세법 시행령 제1조 제3항), 아직까지 이에

관한 고시는 발표되지 않았다. 외국법인의 유형별 목록을 고시로 발표하기

위해서는 외국단체에 대하여 면밀한 검토가 이루어져야 하므로, 상당한 시간

과 비용이 들 수밖에 없다. 그러나 외국법인의 유형별 목록이 국세청장 고시

로 발표된다면, 해외 투자자는 물론 국내 원천징수의무자의 예측가능성을 한

층 높일 수 있다.

만약 법인세법 시행령 제1조 제2항 각 호마다 외국법인의 목록을 발표하

는 데 많은 시간과 비용이 들 것으로 예상되면, 법인세법 시행령 제1조 제2

항 제4호에 관하여 고시부터 먼저 발표하는 방안을 고려할 수 있다. 이 과정

에서 영미법계의 일반 파트너십(general partnership) 및 유한 파트너십

(limited partnership)이 법인세법 시행령 제1조 제2항 제4호의 외국법인이 아

니라는 점을 고시에서 밝힌다면, 법인세법 시행령 제1조 제2항 제4호의 문제

점을 과세행정 단계에서 해결할 수 있다.

(4) 외국단체 선택 방법의 제한적 허용

1) 개관

지금까지는 사법적 성질 구별 방법의 유지를 전제로 현행 외국단체 분류

규정의 개선 방안을 검토하였다. 그러나 앞서 설명하였듯이 사법적 성질 구

별 방법을 유지하는 한, 혼성단체의 발생 및 국내원천소득에 대한 이중과세

가능성이 높아지거나 동일한 단체에 대한 차별적 취급이 이루어질 수 있다.

이러한 문제점을 해결하기 위하여 중장기적인 관점에서 사법적 성질 구별

방법의 대안을 고려할 필요가 있다. 현재의 사법적 성질 구별 방법의 대안으

로는 우선 세법적 성질 구별 방법과 획일적 구별 방법을 생각할 수 있다. 그

런데 이미 입법정책적으로 사법적 성질 구별 방법을 택한 상황에서 사법적
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성질 구별 방법을 전면 폐기한 채, 세법적 성질 구별 방법으로 돌아서는 것

은 현실적으로 쉽지 않다. 그렇다고 해서 외국단체를 획일적으로 외국법인으

로 분류하는 방법은 조세조약의 차별금지원칙을 위배할 가능성이 크다.320)

이러한 상황에서는 ‘제한적인 범위에서’ 외국단체 선택 방법을 도입하는

것이 현실적인 차선책이 될 수 있다. 실제로 외국단체 선택 방법의 도입을

주장하는 견해가 최근에 잇달아 제시된 바 있다.321) 다만 외국단체 선택 방

법은 납세자의 선택에 전적으로 의지한다는 점에서 남용 가능성이 있으므로

해외 투과과세단체에 한해서만 우리나라에서도 법인과세단체 또는 투과과세

단체 여부를 선택할 수 있도록 함이 타당하다. 아래에서 자세히 살펴본다.

2) 외국단체 선택 방법의 도입 근거

외국단체 선택 방법이 사법적 성질 구별 방법의 대안으로 고려될 수 있는

근거로는 다음의 몇 가지를 들 수 있다.

첫째, 외국단체 선택 방법을 도입하면 해외 투과과세단체가 우리나라에서

도 투과과세단체의 지위를 유지함으로써 혼성단체의 발생 가능성 자체를 제

거할 수 있다. 그 결과 해외 투과과세단체가 국내세법상 외국법인으로 분류

되어 혼성단체가 생길 때 수반하는 대표적 문제점, 즉 국내원천소득에 대한

이중과세 및 조세조약의 적용 문제를 사전에 막을 수 있다. 이 점에 대해서

는 이 글의 ‘제2장 제2절 IV. 1. (1) 5) 혼성단체의 발생 가능성과 조세조약

적용 문제’에서 자세히 설명한 바 있다.

둘째, 외국단체 선택 방법에서는 외국단체 스스로 법인과세 또는 투과과

세 여부를 선택할 수 있으므로, 외국단체 분류에 관한 예측가능성을 확보할

수 있다. 또한 과세관청과 납세자가 외국단체를 분류할 때 들어가는 비용이

나 노력도 줄일 수 있다.322)

320) 김석환, 앞의 글(주1), 92쪽.

321) 이미현, 앞의 글(주231), 191쪽; 김석환, 앞의 글(주1), 96쪽 및 100-101쪽; 김희

준, 앞의 글(주272), 469쪽.

322) 김석환, 앞의 글(주1), 73쪽; 이재호, 앞의 글(주1), 249쪽.
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셋째, 외국단체 선택 방법에서는 동일한 사법적 성질을 가진 외국단체와

국내단체를 세법 관점에서도 일관적으로 취급함으로써 외국단체와 국내단체

사이에서 조세중립성을 확보할 수 있다.323) 이 점은 우리나라에서 중요한 의

미를 갖는다. 왜냐하면 앞서 설명하였듯이 대법원 판결 및 현행 외국단체 분

류 규정대로라면 합자조합과 유한 파트너십 사이에 불균형이 생길 수 있기

때문이다. 즉 유한 파트너십을 모범 삼아 우리나라에 도입된 상법상 합자조

합은 내국법인이 아님에도 불구하고, 유한 파트너십은 외국법인으로 과세되

는 것이다.324) 해외 투과과세단체인 유한 파트너십에게도 우리나라에서 투과

과세단체를 선택하도록 허용하면, 앞서 설명한 불균형 문제를 해결할 수 있

다.

넷째, 비록 미국의 check-the-box rule처럼 적용 대상이 넓지는 않더라도

우리나라는 이미 조세특례제한법에 따라 일부 외국단체에 대하여 법인과세

또는 투과과세를 선택할 수 있도록 허용하였다. 동업기업과세특례(조세특례

제한법 §100의14 이하)는 처음 시행 당시에는 상법상 합자회사 또는 합명회

사로 하여금 스스로의 선택에 따라 납세의무 부담 여부를 결정할 수 있도록

정하였다. 그 뒤 2013년 개정 조세특례제한법 제100조의15 제1항 제5호 및

조세특례제한법 시행령 제100조의15 제2항은 외국단체에게도 일정한 범위에

서 동업기업과세특례 제도의 적용을 받을 수 있는 길을 열었다. 이에 따르면

민법에 따른 조합, 상법에 따른 합자조합 및 익명조합, 상법에 따른 합명회사

및 합자회사 등과 유사한 외국단체가 우리나라에 국내사업장을 가지고 있을

경우에는, 법인세법상 외국법인으로 분류되더라도 우리나라에서 투과과세를

선택할 수 있다. 동업기업과세특례 제도가 외국단체를 적용 대상에 포함시킨

까닭은, 우리나라에 국내사업장을 보유함으로써 내국법인처럼 신고납부의무

를 지는 외국단체에 대해서 내국법인과 동등하게 대우하기 위한 것이다.325)

이와 같은 입법 취지를 감안할 때, 국내사업장이 없는 유한 파트너십에게도

323) 김석환, 앞의 글(주1), 73쪽; 이재호, 앞의 글(주1), 249쪽.

324) 자세한 내용은 이 글의 ‘제2장 제2절 IV. 1. (1) 4) 해외 투자자의 예측가능성

및 법적 안정성’ 참조.

325) 이준규·이상도,『동업기업 과세특례』, 삼일인포마인, 2014, 334쪽.
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우리나라에서 투과과세를 선택할 수 있도록 허용할 필요가 있다.

3) 외국단체 선택 방법의 남용 가능성 및 제한적 허용 범위

중장기적 관점에서 외국단체 선택 방법을 사법적 성질 구별 방법의 대안

으로 생각한다면, 외국단체 선택 방법을 어디까지 허용하여야 할까? 외국단

체 선택 방법의 허용 범위가 문제되는 이유는, 외국단체 선택 방법이 납세자

의 선택에 전적으로 의지하는 것이어서 남용될 수 있기 때문이다. 외국단체

선택 방법의 남용 가능성에 관하여 다음의 몇 가지를 짚어본다.

첫째, 외국단체 선택 방법을 폭 넓게 허용할 경우에는 ‘조세회피수단(tax

shelter)’으로 악용될 가능성이 높아진다. 조세회피수단이란 주로 조세회피목

적으로 만들어진 단체와 거래 등을 통칭하는 용어로서, 투과과세단체의 경우

에는 투과과세단체 단계에서 가공손실을 만들어 조합원 등 구성원의 소득에

서 공제하는 상황이 자주 언급된다.326) 예컨대 해외 법인과세단체가 우리나

라에서 투과과세를 선택할 수 있다면, 우리나라 거주자 또는 내국법인이 해

외 법인과세단체의 가공손실을 우리나라 세금 신고 과정에서 공제 받을 수

있게 된다.327) 이와 같은 조세회피수단의 발생 가능성을 염려하여 본국의 투

과과세단체가 우리나라에서 법인과세를 선택하도록 허용하더라도, 본국의 법

인과세단체가 우리나라에서 투과과세단체를 선택하도록 허용하여서는 안 된

다는 견해도 있다.328)

둘째, 미국이 check-the-box rule의 적용 대상에 외국단체를 포함한 대표

적인 정책적 이유는 조세중립성 확보와 외국단체 분류에 관한 시간 및 비용

의 절감이었다.329) 그러나 check-the-box rule이 외국단체에까지 확대적용되

면서 혼성단체를 이용한 국내 조세제도의 회피 또는 남용 가능성이 크게 늘

326) Camilla E. Watson, Tax P rocedure and Tax Fraud (4th ed.), West, 2012,

p.431. 이창희, 앞의 글(주3), 283-284쪽.

327) 이창희, 앞의 글(주3), 289쪽.

328) 이창희, 앞의 글(주3), 289쪽.

329) Kenan Mullis, supra note 256, at 374.
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었다는 비판이 제기된 바 있다. 이러한 비판은 주로 check-the-box rule의

확대적용으로 인하여 미국 세법의 조세피난처세제(subpart F) 및 외국납부세

액공제제도를 회피하거나 남용할 수 있게 된 점에 관한 것이다.330) 주지하다

시피 조세피난처세제와 외국납부세액공제제도는 내국법인의 해외 특수관계법

인을 적용 대상으로 하므로, 다른 나라의 법인과세단체인 해외 특수관계법인

이 국내세법 목적으로 투과과세를 임의로 선택할 수 있을 경우에는 회피 또

는 남용 가능성이 높아진다. 그리하여 “조세피난처세제 또는 외국납부세액공

제제도의 회피 또는 남용 가능성을 방지하기 위하여 관련 규정이 미국 세법

에 도입되기는 하였으나, 오히려 법체계만 복잡해졌을 뿐이지 효과적인 대응

책이 되지 못하였다”라는 지적도 있다.331)

이상의 내용을 종합할 때, 조세회피수단(tax shelter) 또는 조세피난처세제

등의 남용방지대책을 충분히 세우기 전까지는 해외 법인과세단체가 우리나라

에서 투과과세 여부를 선택할 수 있도록 허용하기 어렵다. 달리 말하면 외국

단체 선택 방법은 유한 파트너십 등 해외 투과과세단체가 우리나라에서 투과

과세 또는 법인과세를 선택할 수 있는 범위 내에서만 허용하여야 한다. 또한

해외 투과과세단체가 우리나라에서 투과과세를 신청할 때에는 과세관청에 관

련 과세자료를 미리 제출하도록 절차 규정을 만들어 사후 부과징수에 대비할

필요가 있다.332) 나아가 투과과세 신청의 적용 대상은 우리나라와 조세조약

또는 조세정보교환협정이 체결된 국가의 투과과세단체로 한정하여야 한다.

이렇게 함으로써 당초 투과과세 신청 내용대로 소득 배분이 이루어지는지 검

증할 수 있는 가능성을 열어 두는 한편, 국내사업장을 가진 외국단체에 대한

동업기업과세특례제도의 적용 요건과 균형을 맞출 수 있다(조세특례제한법

시행령 제100조의15 제2항 제3호).

330) Kenan Mullis, supra note 256, at 378-380; Philip F. Postlewaite, supra note

254, at 47-50; Philip R. West, “Re-thinking Check-the-Box: Subpart F”, Taxes,

CCH, March 2005, pp.37-38.

331) Kenan Mullis, supra note 256, at 380.

332) 김석환, 앞의 글(주1), 101쪽.
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제3절 혼성단체인 국외투자기구에 대한 원천징수:

조세조약 적용 특례 규정과 실질귀속자 판단

I. 논의의 필요성 및 방향

1. 원천징수와 실질귀속자 판단

외국법인이 국내사업장(법인세법 제94조)을 두지 않은 경우에는, 국내원천

소득을 지급하는 원천징수의무자가 국내원천소득을 지급할 때 법인세법 제98

조에 따라 국내원천소득에 대한 세금을 원천징수하여야 한다. 그런데 국세기

본법 제14조에서 보듯이 우리나라는 다른 많은 나라처럼 실질과세원칙을 세

법의 기본 원칙으로 삼는다. 국내사업장이 없는 외국법인에게 국내원천소득

을 지급하면서 원천징수를 하는 경우라고 하여 실질과세원칙의 적용이 배제

되지는 않는다.

여기서 염두에 두어야 할 점 두 가지를 정리하면 다음과 같다.

첫째, 실질귀속자 판단은 근본적으로 사실인정의 문제이다. 그리하여 누가

실질귀속자인지 여부를 판단하는 것은 형식과 실질의 괴리 여부가 다투어지

는 낱낱의 사안을 전제하지 않을 수 없고, 법원이 각 사안에서 사실인정을

하여야 비로소 실질귀속자가 확정된다. 달리 말하면 원천징수의무자가 국내

원천소득 지급 과정에서 실질귀속자를 판단하거나 과세관청이 나중에 세무조

사 과정에서 실질귀속자를 판단하는 것은 잠정적인 사실인정이므로 법원에서

뒤바뀔 수 있다.

둘째, 원천징수 단계의 실질귀속자 판단은 일차적으로 원천징수의무자에

의하여 이루어진다. 실제로 대법원은 원천징수의무자에게 실질귀속자를 조사

하여 실질귀속자 기준으로 원천징수할 의무를 지우고 있다(대법원 2013. 4.

11. 선고 2011두3159 판결). 그런데 원천징수의무자는 기본적으로 원천징수대

상자의 거래 상대방에 불과하여 과세관청처럼 질문검사권 등 세법상 조사권
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한을 갖지 않는다. 그만큼 원천징수의무자의 잠정적인 실질귀속자 판단에는

한계가 있을 수밖에 없는 반면, 원천징수가 잘못 이루어질 경우 원천징수의

무자에게는 가산세를 포함한 원천징수처분이 부과된다.

이와 같은 원천징수와 실질귀속자 판단의 문제는 해외 투과과세단체가 국

내세법상 외국법인으로 분류되어 혼성단체가 된 경우에도 같다. 해외 투과과

세단체가 외국법인에 해당한다는 점은 소득귀속자 판단의 필요조건에 불과하

고(외국단체가 외국법인이 아니라면 외국단체 자체는 애당초 소득귀속자가

아니다), 혼성단체가 실질귀속자로도 인정되어야 비로소 국내원천소득의 소

득귀속자로 확정되어 원천징수대상자가 된다.

혼성단체의 실질귀속자 판단에 관한 우리나라의 논의는 혼성단체인 국외

투자기구가 국내원천소득을 얻은 경우를 중심으로 전개되었다. 그 배경을 살

펴보면, 국외투자기구의 일종인 해외 사모투자펀드(private equity fund)가

1997년 말 외환위기 이후 우리나라에 집중적으로 투자하여 많은 국내원천소

득을 얻었다. 그런데 해외 사모투자펀드는 대개 영미법계의 유한 파트너십

또는 이와 비슷한 투과과세단체 형태를 띠고 있었는데, 론스타 판결 이후 유

한 파트너십 등 투과과세단체는 법인세법상 외국법인에 해당하여 혼성단체가

되었다. 이러한 일련의 과정에서 ‘유한 파트너십 등 해외 투과과세단체인 사

모투자펀드가 국내원천소득을 얻은 경우 누가 실질귀속자인가?’, ‘국내원천소

득의 실질귀속자는 혼성단체인 사모투자펀드인가, 아니면 사모투자펀드의 구

성원인 상위 투자자인가?’라는 쟁점에 대하여 과세관청과 납세자 사이에 다

툼이 있었다.

과세관청은 사안에 따라 사모투자펀드 또는 상위 투자자를 실질귀속자로

보아 과세하는 등 일관성을 결여한 모습을 보였던 반면, 납세자는 대체로 상

위 투자자를 실질귀속자라고 주장하였다. 이러한 다툼이 문제된 비슷한 유형

의 사안에서 대법원은 혼성단체인 사모투자펀드를 실질귀속자로 보아 왔다.

그 결과 상위 투자자가 혼성단체인 사모투자펀드를 통하여 국내원천소득을

얻었을 경우, 국내원천소득에 대하여 우리나라와 상위 투자자 거주지국에서

두 번 과세되는 이중과세 문제가 드러나게 되었다. 우리나라가 해외 투과과

세단체인 사모투자펀드를 외국법인 겸 실질귀속자로 보아 과세하는 상황에서



- 119 -

상위 투자자 거주지국은 사모투자펀드를 투과과세단체로 취급함으로써 상위

투자자에게 다시 과세할 수 있기 때문이다. 만약 원천징수의무자가 상위 투

자자를 실질귀속자로 보아 조세조약에 따라 원천징수하지 않았다가 사모투자

펀드를 기준으로 원천징수처분을 부과 받더라도 이중과세 문제에는 변함이

없다. 원천징수의무자에 대한 원천징수처분은 애당초 원천징수대상자로부터

원천징수하였어야 할 세금을 대상으로 하고, 원천징수의무자는 원천징수세액

에 대하여 원천징수대상자에게 구상권을 행사할 수 있기 때문이다(대법원

2008.9.18. 선고 2006다49789 전원합의체 판결). 결국 하나의 소득에 대하여

원천징수의무자 또는 원천징수대상자와 상위 투자자라는 서로 다른 납세자에

게 두 번 과세된다는 점에서는 아무런 차이가 없다. 혼성단체인 국외투자기

구에 대한 원천징수와 실질귀속자 판단 논의는 이러한 점에서 혼성단체로 인

한 이중과세 문제와 연결된다.

한편 법인세법 제98조의6은 일종의 원천징수절차 특례를 규정하였는데 사

모투자펀드 등 이른바 ‘국외투자기구’에게 국내원천소득을 지급하는 과정에서

조세조약상 제한세율 적용이 문제되는 경우를 대상으로 한다. 여기서 말하는

‘국외투자기구’란, 투자권유를 하여 모은 금전 등을 재산적 가치가 있는 투자

대상자산을 취득, 처분 또는 그 밖의 방법으로 운용하고 그 결과를 투자자에

게 배분하여 귀속시키는 투자행위를 하는 기구로서 국외에서 설립된 것으로

서(법인세법 시행령 제138조의7 제2항), 사모투자펀드 등을 포함하는 포괄적

용어로 이해된다. 법인세법 제98조의6에 따르면 국외투자기구가 투자구조상

상위에 있는 실질귀속자에 관한 자료를 원천징수의무자에게 제출할 경우, 원

천징수의무자는 국외투자기구가 아니라 실질귀속자 기준으로 조세조약을 적

용하여 원천징수할 수 있다. 위와 같은 입법 태도는 법인세법 제98조의4의

개정을 거쳐 조세조약상 비과세 또는 면제가 문제되는 경우로까지 확대되었

다.

이처럼 원천징수의무자가 혼성단체인 국외투자기구가 아니라 상위 투자자

를 기준으로 국내원천소득을 원천징수할 수 있다면, 앞서 설명한 혼성단체로

인한 이중과세가 생기지 않는다. 즉 대법원 판례와 외국단체 분류 규정이 사

법적 성질 구별 방법을 택한 결과 해외 투과과세단체인 국외투자기구가 국내
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세법상 외국법인이 될지라도, 법인세법 제98조의4 및 제98조의6에 의하여 해

외 투과과세단체인 국외투자기구의 구성원을 소득귀속자 겸 원천징수대상자

로 취급함으로써 혼성단체로 인한 이중과세를 피할 수 있는 것이다. 이러한

점에 비추어 볼 때 법인세법 제98조의4 및 제98조의6은 비록 국외투자기구라

는 제한된 범위이기는 하나, 혼성단체로 인한 이중과세 가능성을 줄이는 역

할을 수행할 수 있다.

여기서 염두에 두어야 할 점은 혼성단체인 국외투자기구를 국내원천소득

의 실질귀속자로 본 일련의 대법원 판결이 있다는 점이다. 이들 대법원 판결

이 있는 상황에서 법인세법 제98조의4 및 제98조의6이 혼성단체인 국외투자

기구를 둘러싼 이중과세 문제를 해결할 수 있는가? 이들 대법원 판결과 법인

세법 제98조의4 및 제98조의6은 어떠한 관계에 있다고 보아야 하는가? 이러

한 의문이 이 절에서 고찰할 내용이다.

아래에서는 이해의 편의를 위하여 먼저 혼성단체인 국외투자기구의 대표

적 사례로서, ‘유한 파트너십 형태의 사모투자펀드’를 개략적으로 살펴본다.

다음으로 유한 파트너십 형태의 사모투자펀드를 국내원천소득의 실질귀속자

로 본 대법원 판례를 분석한 후, 법인세법 제98조의4 및 제98조의6으로 혼성

단체의 이중과세 문제를 해결할 수 있는지 검토한다.

2. 혼성단체인 국외투자기구의 대표적 사례: 유한 파트너십 형태의

사모투자펀드

사모투자펀드(private equity fund) 자체는 법률 용어가 아니어서 하나의

의미로 정의하기 어렵다. 다만 일반적으로 ‘공모(公募, public offering)가 아

니라 사모(私募, private placement) 방식으로 투자자로부터 투자자금을 모은

사모펀드(privately placed fund)333)의 하나로서, 주로 기업 지분(equity)에 투

333) 윤성승, “Private Equity Fund의 본질과 법적 문제점”,『금융법연구』제2권 제1

호, 한국금융법학회, 2005, 5쪽; 김규림·김수민·문주호·임유철,『PRIVATE EQUITY

FUND』, 한국금융연수원, 2013, 5쪽. 사모펀드(privately placed fund)에 대응하는 우

리나라 법의 개념은 ‘사모집합투자기구’로서, 집합투자증권을 사모로만 발행하는 집
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자한 다음 높은 투자수익을 얻기 위하여 투자전략을 구사하는 펀드’로 알려

져 있다.334)335) 일반적인 사모투자펀드의 운용 방식을 보면, 먼저 전문운용사

가 소수의 기관투자자 등(연기금, 금융회사, 대자산가 등)으로부터 사모 방식

으로 투자금을 모집하여 주로 유한 파트너십(limited partnership) 형태로 펀

드를 만든다.

이때 전문운용사는 일반 파트너(general partner)로서 투자대상의 물색, 투

자 결정 및 관리, 투자 회수 등의 역할을 맡고, 기관투자자 등은 유한 파트너

(limited partner)로서 투자에 참여한다. 그리고 사모투자펀드는 대부분의 경

우 투자 대상을 취득·보유할 목적으로 일종의 특수목적법인(SPC, special

purpose company)인 ‘투자지주회사(investment holding company)’를 설립한

다음, 투자지주회사 명의로 투자 대상을 취득·보유한다. 투자지주회사는 투자

자산 별로 위험을 분리함으로써 투자자로 하여금 다양한 형태의 거래구조를

합투자기구로서 투자자의 총수가 49인 이하인 것을 말한다(자본시장과 금융투자업에

관한 법률 제9조 제19항 본문).

334) 사모집합투자기구 중 ‘경영참여형 사모집합투자기구’는 경영권 참여, 사업구조

또는 지배구조의 개선 등을 위하여 지분증권 등에 투자·운용하는 투자합자회사로서

집합투자증권을 사모로만 발행하는 집합투자기구를 뜻하는데(자본시장과 금융투자업

에 관한 법률 제9조 제19항 제1호), 위에서 말한 사모투자펀드(private equity fund)

에 대응한다. 엄밀히 말하면 private equity fund의 의미에 맞는 번역은 ‘사모지분펀

드’이다. 그러나 실무에서는 ‘사모투자펀드’라고 불리는 경우가 많은 것으로 보인다.

예컨대 이미현, 앞의 글(주231), 149쪽과 김규림·김수민·문주호·임유철, 앞의 책, 4쪽.

그러므로 이 글에서도 ‘사모투자펀드’라는 용어를 쓰기로 한다.

335) 경영참여형 사모집합투자기구를 제외한 사모집합투자기구를 ‘전문투자형 사모집

합투자기구’라고 부르는데(자본시장과 금융투자업에 관한 법률 제9조 제19항 제2호),

이는 이른바 ‘헷지 펀드(hedge fund)’에 대응하는 것이다. 헷지 펀드란 기업 지분보

다는 주식, 채권, 파생상품 등 유동성이 높은 다양한 자산에 주로 단기 투자를 하는

사모펀드를 말한다. 김규림·김수민·문주호·임유철, 앞의 책, 11쪽. 그런데 최근 사모펀

드 실무에서는 사모투자펀드와 헷지 펀드의 투자대상이 겹치는 경우가 많아 양자를

구별할 실익이 별로 없다고 한다. Justin Bickle, “The place of private equity in

corporate finance and M&A” in P rivate Equity (Chris Hale ed.), Globe Law and

Business, 2007, p.16. 따라서 이 글에서는 ‘사모투자펀드’라는 용어의 범주에 헷지 펀

드를 포함하기로 한다.
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만들거나 투자 과정에서 차입을 일으키기 쉽도록 하는 기능을 수행한다.336)

또한 투자자산 별로 투자지주회사를 둠으로써 각 투자자산의 투자실적을 쉽

게 파악할 수도 있다.337)

이 글의 ‘제2장 제3절 II. 1. (4) 대법원 2013. 7. 11. 선고 2010두20966 판

결(‘SC 판결’)’에서 다룰 대법원 판례를 기준으로 앞서 설명한 사모투자펀드

구조를 정리하면 아래와 같다.

[그림 2] SC 판결의 사모투자펀드 구조

자산운용사인 Newbridge Capital LLC는 기관투자자 등 281명의 투자자

들로부터 투자금을 모아 KFB Newbridge Investment L.P.라는 케이만 소재

유한 파트너십 형태의 펀드를 만들었다. 그 후 펀드 자금으로 KFB

Newbridge Holdings (Private) Limited라는 말레이시아 라부안(Labuan) 소재

회사를 세운 다음, KFB Newbridge Holdings (Private) Limited 명의로 제일

336) 한국증권법학회,『자본시장법 - 주석서 II』, 박영사, 2009, 477쪽.

337) George W. Fenn et al., “The Economics of the Private Equity Market”,

Board of Governors of the Federal Reserve System, December 1995, p.37.



- 123 -

은행 주식을 취득하였다. 이때 자산운용사 Newbridge Capital LLC는 케이만

유한 파트너십의 일반 파트너(general partner)로서 펀드 조성, 투자금 모집,

투자대상의 취득·보유·관리·처분 등의 활동을 수행하였고, 다른 기관투자자

등이 유한 파트너(limited partner)로서 투자금을 펀드에 투자하였다. 제일은

행 주식의 법적 취득 및 보유는 투자지주회사인 KFB Newbridge Holdings

(Private) Limited가 맡았다.

II. 대법원 판례와 조세조약 적용 특례 규정

1. 대법원 판례

(1) 논의의 범위

대법원 2012. 1. 19. 선고 2008두8499 전원합의체 판결(‘로담코 판결’)에 의

하면, 실질귀속자를 판단하기 위해서는 ‘형식과 실질의 괴리가 조세회피목적

으로 생겼는지 여부’를 검토하여야 한다.338) 그리고 이러한 법리는 국내원천

소득의 귀속자를 정하여 조세조약을 적용하는 과정에서도 적용된다. 예컨대

대법원 2012. 4. 26. 선고 2010두11948 판결(‘라살레 판결’)에서는 국외투자기

구인 영국 유한 파트너십들이 한국-벨기에 조세조약의 혜택을 받기 위하여

벨기에 투자지주회사를 거쳐 한국 회사의 주식을 취득한 경우가 문제되었다.

라살레 판결은 “로담코 판결의 실질귀속자 판단 법리를 조세조약 적용에도

적용할 수 있다”라는 취지로 판시한 다음, 벨기에 투자지주회사를 도관회사

(導管會社, conduit company)로 보아 국내원천소득인 주식양도소득의 소득귀

속자로 인정하지 않았다.

아래에서 설명할 위니아만도 판결 등 일련의 대법원 판결들은, ① 혼성단

체인 국외투자기구의 국내 투자를 대상으로 한다는 점 및 ② 조세조약을 적

338) 대법원 2012. 1. 19. 선고 2008두8499 전원합의체 판결에 대한 설명은 김석환,

“조세조약상 수익적 귀속자와 국내세법상 실질적 귀속자와의 관계”,『조세학술논집』

제29집 제1호, 한국국제조세협회, 2013, 201쪽 이하 참조.
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용하는 과정에서 로담코 판결 법리에 터 잡아 국내원천소득의 귀속자를 판단

하였다는 점에서 라살레 판결과 비슷하다. 다만 라살레 판결에서는 국외투자

기구인 영국 유한 파트너십이 국내세법상 외국법인이자 국내원천소득의 귀속

자라는 점이 다투어지지 않은 채 판시의 전제로 취급되었다.339) 반면 위니아

만도 판결 등 일련의 대법원 판결에서는 ‘혼성단체인 국외투자기구와 그 구

성원인 상위 투자자 중에서 누가 국내원천소득의 실질귀속자인가?’라는 문제

가 구체적으로 다투어졌고, 대법원은 혼성단체인 국외투자기구를 실질귀속자

로 인정하였다.

이러한 점을 고려할 때 혼성단체인 국외투자기구를 실질귀속자로 인정한

위니아만도 판결 등을 제대로 분석하기 위해서는, 로담코 판결의 시각에서

명의와 실질의 괴리 및 조세회피목적의 존재 여부를 각각 살펴본 다음, 혼성

단체인 국외투자기구를 실질귀속자로 인정한 각 대법원 판결의 타당성을 하

나씩 검토하여야 한다. 그러나 이 글에서는 이러한 작업을 하지 않는다. 이

절의 목표는 혼성단체인 국외투자기구에 관한 대법원 판례의 동향을 큰 틀에

서 확인한 다음 ‘대법원 판례 동향 아래에서 법인세법 제98조의4 및 제98조

의6이 혼성단체의 이중과세 문제를 해결하는 역할을 수행할 수 있는가?’를

검토함에 있기 때문이다. 그러므로 이하에서는 위와 같은 분석 목표의 범위

에서 혼성단체인 국외투자기구에 관한 대법원 판례를 살펴본다.

(2) 대법원 2012. 10. 25. 선고 2010두25466 판결(‘위니아만도 판결’)

1) 사실관계 및 원심 판결

위니아만도 판결에서는 CVC Capital Partners Asia Pacific L.P.(이하

‘CVC 아시아’)라는 사모투자펀드가 문제되었다. CVC 아시아는 케이만에서

설립된 유한 파트너십으로서, 룩셈부르크 법인(MHN Luxembourg S.A.R.L.)

및 벨기에 법인(Mando Holdings N.V.)을 거쳐 내국법인 위니아만도 주식회

339) 윤지현, “론스타 판결의 의의와 한계 - 단체 분류에 관한 대법원 입장의 개관”,

『조세학술논집』제30집 제3호, 한국국제조세협회, 2014, 130쪽.
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사(이하 ‘위니아만도’)의 주식을 취득하였다. 이때 벨기에 법인 Mando

Holdings N.V.은 위니아만도 주식을 법률상 취득·보유하기 위하여 세운 투자

지주회사이었다.

원천징수의무자인 위니아만도는 배당금을 지급하면서 주식 보유자가 벨기

에 법인임을 근거로 한국-벨기에 조세조약 제10조의 제한세율을 적용하여 원

천징수하였다. 그 후 CVC 아시아는 위니아만도 주식을 주식회사 만도홀딩스

(이하 ‘만도홀딩스’)에게 매각하였다. 이때 만도홀딩스는 주식 매도인이 벨기

에 법인(Mando Holdings N.V.)임을 근거로, 주식양도소득의 거주지국 과세

를 밝힌 한국-벨기에 조세조약 제13조에 따라 원천징수를 하지 않았다.

위니아만도가 만도홀딩스를 흡수합병한 후, 과세관청은 룩셈부르크 법인

및 벨기에 법인의 실체를 부인하면서 CVC 아시아를 배당소득 및 주식양도

소득의 실질귀속자로 보아 위니아만도에게 두 가지 소득의 법인세 원천징수

분에 관한 징수처분을 하였다. 그런데 우리나라와 케이만 사이에는 조세조약

이 체결되어 있지 않으므로, 위 원천징수처분에 대해서는 조세조약상 제한세

율이 아니라 법인세법 세율이 적용되었다.

위니아만도 판결의 원심 판결(대전고등법원 2010. 10. 28. 선고 2010누755

판결)은 원천징수처분의 적법성을 인정하였다. 원심 판결은 먼저 위니아만도

주식의 법적 명의자인 벨기에 법인 Mando Holdings N.V.뿐 아니라 투자구

조의 중간에 위치한 룩셈부르크 법인을 모두 조세회피 목적의 명목상 회사로

보아 실체를 부인한 다음, 사모투자펀드인 CVC 아시아를 배당소득 및 주식

양도소득의 실질귀속자로 지목하였다.

위니아만도는 “CVC 아시아의 유한 파트너인 상위 투자자들이 국내원천

소득의 실질귀속자이므로, 상위 투자자 기준으로 조세조약을 적용하여야 한

다”라고 주장하였다. 그러나 원심 판결은 다음과 같이 판시하면서 위니아만

도의 위와 같은 주장을 배척하였다.
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가) CVC 아시아가 실질적 귀속자가 될 수 없는지

… CVC 아시아는 펀드 운영의 전문성을 보유하고 펀드의 일상업무를 집행하며

무한책임을 지는 무한책임사원(General Partner)과, 펀드 운영에 적극적으로 관여

하지 않는 소극적 투자자로서 투자한도 내에서만 책임을 지는 유한책임사원

(Limited Partner)으로 구성되어 있고, 고유한 투자목적을 가지고 자금을 운용하

면서 구성원인 사원들과는 별개의 재산을 보유하고 고유의 사업활동을 하는 영리

목적의 단체인바, 구성원의 개인성이 강하게 드러나는 인적 결합체라기보다는 구

성원의 개인성과는 별개로 권리·의무의 주체가 될 수 있는 독자적 존재로서의 성

격을 가지고 있으므로, 합유를 전제로 모든 조합원이 무한책임을 지는 우리의 민

법상의 조합과는 본질적으로 다른 법적 성격을 갖고 있고, 비록 유한책임사원의

지분 양도와 관련하여 다소 차이가 있다고는 하나 그 기본적인 구조가 우리 상법

상의 합자회사와 유사하다고 판단된다. …

나) 최종 투자자들이 실질적 귀속자인지

… 이 사건에 관하여 보건대, 위 2)의 나)항에서 인정한 사실에 비추어 갑 제8호

증의 1 내지 3, 갑 제16, 18호증의 각 기재만으로 이 사건 각 배당소득 및 주식양

도소득의 실질적 귀속자가 CVC 아시아의 최종 투자자들이라는 사실을 인정하기

에 부족하고 달리 이를 인정할 증거가 없으므로, 이를 전제로 한 원고의 주장은

더 나아가 살필 필요 없이 이유 없다.

[하급심 판결] 대전고법 2010. 10. 28. 선고 2010누755 판결

2) 대법원 판결의 내용 및 평가

대법원은 먼저 투자지주회사의 실체를 부인한 다음, 유한 파트너십 형태

의 사모투자펀드가 실질귀속자인지 여부를 판단하였다. 그런데 론스타 판결

에서 제시된 판단 기준에 의하면 유한 파트너십은 우리나라 세법상 외국법인

에 해당한다. 그리하여 대법원은 원심 판결과 마찬가지로, CVC 아시아를 원

천징수대상자로 한 법인세원천징수처분이 적법하다고 인정하였다.

요컨대 위니아만도 판결은 유한 파트너십 형태의 사모투자펀드를 외국법

인이자 국내원천소득의 실질귀속자로 인정한 것으로 평가할 수 있다.340) 대
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원심은 그 판시와 같은 사실을 인정한 다음, CVC 아시아가 구 법인세법상 외국

법인에 해당한다는 전제 아래, CVC 아시아가 영국, 미국 등지의 투자자들로부터

모집된 자금으로 이 사건 외국법인을 통하여 이 사건 주식을 취득하여 보유하다

법원 판결은 실질귀속자 판단의 근거를 분명히 제시하지는 않았으나, 사모투

자펀드가 ‘고유한 투자목적’을 가지고 ‘고유의 사업활동’을 수행한 점에 주목

한 것으로 이해된다.

(3) 대법원 2013. 4. 11. 선고 2011두3159 판결(‘CGV 판결’)

CGV 판결에서 문제된 사모투자펀드는 앞서 설명한 위니아만도 판결의

CVC 아시아이다. CVC 아시아는 다른 투자자와 함께 투자하는 형식으로 룩

셈부르크 소재 Asia Multiplex S.A.R.L.을 설립한 다음, Asia Multiplex

S.A.R.L.을 통하여 네덜란드 법인 Asia Cinema Holdings B.V.를 세웠다.

Asia Cinema Holdings B.V.는 내국법인인 씨제이씨지브이 주식회사(이하

‘CGV') 주식을 매입하여 CGV로부터 배당금을 받았다. 이때 CGV는 한국-네

덜란드 조세조약 제10조의 제한세율 10%를 적용하여 원천징수하였다. 그러

나 과세관청은 Asia Cinema Holdings B.V.를 조세회피 목적의 명목상 회사

로서 세법상 부인한 다음, CVC 아시아를 배당금의 실질귀속자로 보아 법인

세법 원천징수세율에 따른 원천징수처분을 하였다.

CGV 판결의 원심 판결(서울고등법원 2010. 12. 29. 선고 2010누19371 판

결)은 CVC 아시아가 외국법인이자 배당금의 실질귀속자임을 인정하였고,

CGV 판결 역시 원심 판결 입장을 그대로 따랐다. 원심 판결 및 대법원 판결

이 CVC 아시아를 국내원천소득의 실질귀속자로 인정한 근거는, CVC 아시아

가 투자자금의 모집, CGV 주식 매입자금의 공급, CGV 주식의 취득 및 양도

등에 관한 각종 투자활동 등 투자펀드로서의 일련의 기능 및 역할을 수행하

였기 때문이다.

[대법원 판결] 대법원 2013. 4. 11. 선고 2011두3159 판결

340) Ji-Hyun Yoon, supra note 292, at 199.
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가 양도하는 등의 고유한 사업활동을 하면서 이 사건 주식 매입자금의 실질적인

공급처의 역할도 하였던 점 등에 비추어 보면, CVC 아시아가 케이만군도에 법인

세를 납부하지 아니하였다는 등의 사정만으로는 CVC 아시아의 법인격을 부인하

고 그 배후에 있는 최종 투자자들을 이 사건 배당소득의 실질적인 귀속자로 보아

소득세 등을 과세할 수는 없다고 판단하였다.

앞서 본 법리와 기록에 비추어 살펴보면, 원심의 이러한 판단은 정당한 것으로

수긍이 가고, 거기에 상고이유에서 주장하는 바와 같은 구 법인세법상 외국법인

의 판단 기준에 관한 법리오해 등의 위법이 없다.

(4) 대법원 2013. 7. 11. 선고 2010두20966 판결(‘SC 판결’)

1) 사실관계 및 원심 판결

과세관청은 론스타 판결에서 유한 파트너십인 사모투자펀드를 법인이 아

닌 비거주자로 보아 양도소득세 부과처분을 한 반면, 위니아만도 판결에서는

유한 파트너십인 사모투자펀드 자체를 외국법인이자 실질귀속자로 보아 법인

세 원천징수처분을 하였다. 그런데 SC 판결의 경우, 과세관청은 유한 파트너

십인 사모투자펀드의 상위 투자자를 기준으로 원천징수처분을 하였다. 구체

적인 사실관계는 다음과 같다.341)

미국의 사모투자회사인 Newbridge Capital Group LLC는 제일은행 주식

을 매수하기 위하여 281명의 투자자를 모집하여 케이만 유한 파트너십인

KFB Newbridge Investment L.P.(이하 ‘KFB 엘피’)를 만들었다. KFB 엘피

는 케이만 법인(KFB Newbridge Cayman Holdings Co.)을 거쳐 투자지주회

사(investment holding company)인 말레이시아 라부안 소재 법인 KFB

Newbridge Holdings (Private) Limited 명의로 제일은행 주식을 취득하였다.

이후 말레이시아 라부안 소재 법인은 2005. 4. 제일은행 주식을 Standard

341) SC 판결의 투자 구조는 이 글의 ‘제2장 제3절 I. 2. 혼성단체인 국외투자기구의

대표적 사례: 유한 파트너십 형태의 사모투자펀드’ 참조.
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Chartered NEA Limited(이하 ‘SC’)에게 매각하였는데, SC는 한국-말레이시

아 조세조약 제13조 제4항에342) 따라 법인세를 원천징수하지 않았다. 한국-

말레이시아 조세조약 제13조 제4항은 주식양도소득의 거주지국 과세 원칙을

정하고 있기 때문이다. 과세관청은 주식양도차익의 실질귀속자를 KFB 엘피

의 상위 투자자 281명으로 보고, 위 281명 중 총 8개국 40명에게343) 귀속된

주식양도차익 합계 약 24.8%에 대하여 SC에게 법인세 원천징수처분을 하였

다. SC는 원천징수처분에 대하여 불복하였으나, SC 판결의 원심 판결(서울고

등법원 2010. 8. 25. 선고 2010누3826 판결)은 “KFB 엘피의 상위 투자자를

실질귀속자로 삼은 원천징수처분이 적법하다”라는 취지로 판결하였다.

2) 대법원 판결의 내용 및 평가

제13조【양도소득】 [1983.01.02]

4. 제1항, 제2항 및 제3항에 언급된 재산 이외의 재산의 양도로부터 발생하는 이

득에 대하여는 그 양도인이 거주자로 되어 있는 체약국에서만 과세한다.

Article 13.【 Capital Gains 】[1983.01.02]

4. Gains from the alienation of any property other than those referred to in

paragraphs 1, 2 and 3 shall be taxable only in the Contracting State of which

the alienator is a resident.

342) 한국-말레이시아 조세조약의 정식 명칭은 ‘대한민국과 말레이시아 정부 간의

소득에 대한 조세의 이중과세회피와 탈세방지를 위한 협약’이다. 한국-말레이시아 조

세조약 제13조 제4항의 국문 및 영문은 다음과 같다.

[한국-말레이시아 조세조약] 제13조 제4항

위 조문은 아래 국세청 국세법령정보시스템 웹사이트에서 검색하였다.

https://txsi.hometax.go.kr/docs/customer/law/statutePact_jomun_detail.jsp?log_law_k

i n d =조세조약& l og _ i n t e r _ l aw _ i d = 9 9& l o g _ i n t e r _ l aw _ nm =말레이시아

&inter_law_id=99&gubun=3#제13조_양도소득_

343) 위 40명은 우리나라와 조세조약이 체결되지 않은 나라 또는 주식양도소득의 원

천지국이 과세권을 갖는 내용으로 우리나라와 조세조약을 체결한 나라의 거주자들이

다.
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앞서 본 바와 같은 케이에프비 엘피의 설립 및 소외 회사 등을 통한 이 사건 주

식의 취득 경위, 그리고 적법하게 채택된 증거에 의하여 인정되는 다음과 같은

사정, 즉 케이에프비 엘피는 공동사업을 통한 이익의 분배를 목적으로 설립된 단

체로서 일상업무를 집행하며 무한책임을 지는 파트너(General Partner)와 투자한

도 내에서만 책임을 지는 파트너(Limited Partner)로 구성되어 있는 사실, 소외

회사가 이 사건 주식을 취득한 후 케이에프비 엘피가 제일은행의 실질적인 지배

주주로서 자신에게 우호적인 인물들을 사외이사로 선임하여 제일은행의 경영에

참여한 점 등을 종합하여 보면, 케이에프비 엘피는 이 사건 주식의 인수를 통하

여 제일은행의 경영에 참가하여 그 기업가치를 증대시킨 다음 이 사건 주식을 양

도하는 방법으로 높은 수익을 얻으려는 뚜렷한 사업목적을 가지고 설립된 영리단

체로서, 오로지 조세를 회피할 목적으로 설립된 것으로 볼 수는 없으므로, 케이에

프비 엘피가 이 사건 주식을 실질적으로 지배·관리할 능력이 없는 명목상의 영리

단체에 불과하다고 할 수 없다.

SC 판결은 KFB 엘피의 상위 투자자가 아니라 KFB 엘피 자체를 실질귀

속자로 보았고, 이와 반대의 전제에 있는 원심 판결을 파기환송하였다. SC

판결은 CGV 판결과 마찬가지로 사모투자펀드의 ‘투자자금 모집, 투자대상에

대한 투자 및 관리, 투자대상의 처분 및 수익 실현에 이르는 일련의 활동’ 즉

‘펀드로서의 투자자금 공급 및 투자활동 수행’을 영리단체로서의 실질로 인정

하면서 사모투자펀드에 대한 쟁점 소득의 귀속을 긍정하였다.344) 구체적인

근거를 정리하면, ① KFB 엘피가 투자자의 자금을 모집한 펀드로서 투자자

금을 공급하는 역할을 한 점, ② KFB 엘피가 투자지주회사를 설립하여 제일

은행 주식을 취득한 점, ③ KFB 엘피가 투자활동을 위한 단체로서 전문적인

자산운용사와 소극적 투자자가 각각 일반 파트너(general partner) 및 유한

파트너(limited partner)로 구성된 점, ④ KFB 엘피가 제일은행의 실질적인

지배주주로서 제일은행 경영에 참여하여 기업가치를 높인 다음 제일은행 주

식을 양도하여 높은 수익을 얻으려는 뚜렷한 사업목적을 가진 점 등이다.

[대법원 판결] 대법원 2013. 7. 11. 선고 2010두20966 판결

344) 정광진, “법인세법상 외국법인에 해당하는 미국의 단체가 미국에서 납세의무를

부담하지 않는 경우, 미국의 거주자로서 한·미 조세조약을 적용받을 수 있는 범위”,

『대법원판례해설』제100호, 법원도서관, 2014년 상, 141쪽.
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한편 SC 판결과 같은 날 선고된 대법원 2013. 7. 11. 선고 2011두7311 판

결(‘해태 판결’)과 대법원 2013. 7. 11. 선고 2011두4411 판결(‘KT 판결’) 역시

해외 투과과세단체인 사모투자펀드를 외국법인이자 국내원천소득의 실질귀속

자로 인정하였다. 특히 KT 판결은 SC 판결과 처분 경위도 비슷하다. KT 판

결의 사실관계를 보면, 영국령 버뮤다 및 케이만의 유한 파트너십 형태로 설

립된 사모투자펀드가 말레이시아 라부안 소재 투자지주회사를 통하여 한솔엠

닷컴 주식회사 주식을 취득한 다음, 그 주식을 KT 주식회사에게 매각하여

주식양도소득을 얻었다. 과세관청은 사모투자펀드의 상위 투자자를 기준으로

원천징수처분을 하였으나, 대법원은 “유한 파트너십 형태의 사모투자펀드 자

체를 외국법인이자 주식양도소득의 실질귀속자로 보아 원천징수하여야 한다”

라는 취지로 판결하였다.

(5) 대법원 판례 동향의 요약

이상의 대법원 판결을 종합하면, 대법원은 혼성단체인 사모투자펀드를 국

내원천소득의 실질귀속자로 인정하는 경향을 보이고 있다. 위니아만도 판결

과 CGV 판결 등 과세관청이 처음부터 사모투자펀드를 원천징수대상자로 보

아 과세한 판결에서 주된 쟁점으로 다투어진 것은 소득귀속 문제이었다. 실

질귀속자 판단은 위니아만도 판결과 CGV 판결의 전제로서 간략히 다루어졌

다. 그러던 중 과세관청이 처음부터 상위 투자자를 원천징수대상자로 보아

과세한 SC 판결에서, 대법원은 유한 파트너십 형태의 사모투자펀드가 국내원

천소득의 실질귀속자인 근거를 보다 자세히 설시하였다. SC 판결은 판시 근

거로, ‘투자자로부터의 투자자금 모집, 투자대상 취득자금의 공급, 투자대상의

취득·보유·처분을 통한 투자수익 창출이라는 일련의 기능 및 역할이 혼성단

체인 사모투자펀드라는 하나의 단체에서 수행된 점’을 들었다.

이와 같은 대법원 판례에 대해서는 여러 가지 관점에서 비판하는 견해가

있다. ① “투자자의 사모투자펀드에 대한 영향력을 전혀 고려하지 않은 채

사모투자펀드 자체를 실질귀속자로 인정한 것은 타당하지 않다”는 견해,345)

② “사모투자펀드 자체 역시 상위 투자자와 투자대상 사이에 있는 매개체에
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불과하여 실질귀속자로 보기 어렵다”라는 견해,346) ③ “유한 파트너십은 파트

너들에게 소득을 귀속시키기 위하여 탄생하였으므로 파트너를 실질귀속자로

보아야 하고, 조세조약상 원천지국 과세가 면제되거나 제한세율이 낮은 국가

에 유한 파트너십을 설립할 경우에도 대법원이 혼성단체인 국외투자기구를

실질귀속자로 보았을지 의문이다”라는 견해,347) ④ “유한 파트너십 형태의 사

모투자펀드는 인적·물적 시설이 없고 구체적인 의사결정은 투자자 또는 자산

운용사가 하며 투자수익이 사전약정에 따라 상위 투자자에게 배분되는 점을

고려할 때 사모투자펀드 자체를 소득귀속자로 인정하기 어렵다”라는 견

해,348) ⑤ “법인세법 제98조의6 및 2010년 개정 OECD 모델조세조약 제1조에

대한 주석에 비추어 볼 때 유한 파트너십에 대한 소득 귀속을 인정하기 어렵

다”라는 견해349) 등이 대표적이다.

다만 이러한 비판론과 별개로 위니아만도 판결 등 일련의 대법원 판결은

현실 세계에서 매우 중요한 의미를 지닌다. 물론 법원 판결은 원칙적으로 해

당 사건에만 효력을 미치므로, 앞서 설명한 대법원 판례가 혼성단체인 사모

투자펀드를 항상 국내원천소득의 실질귀속자로 인정하는 것은 아니다. 결국

실질귀속자 여부는 구체적 사안마다 따로 판단할 수밖에 없다. 그런데 앞서

설명하였듯이 원천징수 과정의 실질귀속자 판단은 1차적으로 원천징수의무자

에 의하여 이루어진다(대법원 2013. 4. 11. 선고 2011두3159 판결). 또한 원천

징수의무자는 기본적으로 원천징수대상자의 거래 상대방에 불과하여 과세관

청처럼 질문검사권 등 세법상 조사권한을 갖지 않는다. 그만큼 원천징수의무

자의 잠정적 실질귀속자 판단에는 한계가 있을 수밖에 없는 반면, 원천징수

가 잘못 이루어질 경우 원천징수의무자에게는 가산세를 포함한 원천징수처분

345) 이미현, 앞의 글(주231), 184쪽.

346) 안경봉, 앞의 글(주278), 90-91쪽.

347) 이전오, “2013년 조세법 중요판례”,『인권과 정의』제440호, 대한변호사협회,

2014. 3., 181쪽.

348) 강석훈·정광진, “해외투자펀드의 국내원천소득에 대한 원천징수제도의 문제점”,

『법학평론』제1권, 서울대학교 법학전문대학원, 2010. 9., 443쪽.

349) 오윤, 앞의 글(주272), 62-65쪽; 오윤·임동원, 앞의 글(주272), 171-179쪽.
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이 부과된다.350) 그리하여 대법원 판결과 같거나 비슷한 투자구조와 마주칠

경우, 원천징수의무자로서는 보수적 관점에서 혼성단체인 사모투자펀드를 실

질귀속자로 보아 원천징수하려는 경향을 보일 가능성이 높다.

2. 법인세법 제98조의4 및 제98조의6(‘조세조약 적용 특례 규정’)

(1) 개관 및 입법 취지

법인세법 제98조의6은 2011. 12, 31. 신설되어 2012. 7. 1.부터 시행되었다.

위 조문의 제목(‘외국법인에 대한 조세조약상 제한세율 적용을 위한 원천징

수절차 특례’)에서 알 수 있듯이, 법인세법 제98조의6은 원천징수의무자가 외

국법인에게 국내원천소득을 지급하는 상황에 대한 조세조약 적용 및 원천징

수절차를 다루고 있다.351) 위 규정의 입법 취지는 원천징수의무자의 비거주

자 또는 외국법인에 대한 조세조약 제한세율 적용 절차를 법령에 명확히 규

정함으로써 외국법인인 소득귀속자 및 원천징수의무자 모두에게 예측가능성

을 제공하는 데 있다.352)

법인세법 제98조의6은 조세조약의 제한세율 적용이 문제되는 사안을 대상

으로 하므로, 조세조약상 비과세 또는 면제가 문제되는 사안은 적용 대상이

아니다. 그런데 2014년 개정 법인세법(2014. 1. 1. 법률 제12166호로 개정된

것)은 법인세법 제98조의4(외국법인에 대한 조세조약상 비과세 또는 면제 적

용 신청)을 개정하여 법인세법 제98조의6과 동일한 내용을 도입하였다. 그리

하여 원천징수의무자 입장에서 보면, 조세조약상 비과세 또는 면제 사안에서

도 조세조약상 제한세율이 적용되는 경우와 마찬가지로 원천징수를 하면 된

350) 자세한 내용은 이 글의 ‘제2장 제3절 I. 1. 원천징수와 실질귀속자 판단’ 참조.

351) 법인세법 제98조의6은 원천징수의무자가 외국법인에게 국내원천소득을 지급하

는 경우를 다루고 있다. 원천징수의무자가 비거주자에게 국내원천소득을 지급하는

경우는 소득세법 제156조의6 및 소득세법 시행령 제207조의8에 규정되어 있고, 구체

적인 내용은 같다.

352) 국세청,『개정세법 해설 2012』, 201쪽.
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다. 이 글에서는 법인세법 제98조의4 및 제98조의6을 통틀어 ‘조세조약 적용

특례 규정’이라고 부르되, 설명의 편의를 위하여 법인세법 제98조의6을 중심

으로 논의한다.

아래에서는 조세조약 적용 특례 규정의 주요 내용을 분석한 후, 그 의미

를 평가한다.

(2) 국외투자기구에 대한 조세조약 적용 및 원천징수 절차

조세조약 적용 특례 규정의 핵심을 요약하면 ‘국내원천소득에 대한 조세

조약 적용 및 원천징수는 실질귀속자를 기준으로 하되, 실질귀속자가 조세조

약 적용을 받으려면 관련 서류를 원천징수의무자에게 제출하여야 한다’는 것

이다. 예컨대 우리나라에 ‘직접투자’한 실질귀속자가 조세조약의 제한세율을

적용 받기 위해서는, 해당 국내원천소득을 지급받기 전까지 제한세율 적용신

청서를 원천징수의무자에게 제출하여야 한다(법인세법 제98조의6 제1항, 법

인세법 시행령 제138조의7 제1항).

그런데 실질귀속자는 직접투자 대신에 국외투자기구를 통한 ‘간접투자’를

할 수도 있다. 여기서 말하는 ‘국외투자기구’란, 투자권유를 하여 모은 금전

등을 재산적 가치가 있는 투자대상 자산을 취득·처분 또는 그 밖의 방법으로

운용하고 그 결과를 투자자에게 배분하여 귀속시키는 투자행위를 하는 기구

로서 국외에서 설립된 것을 말한다(법인세법 시행령 제138조의7 제2항). 조세

조약 적용 특례 규정의 국외투자기구는 포괄적인 개념으로서, 이른바 사모투

자펀드(private equity fund) 역시 국외투자기구에 포함된다.353)

위와 같이 실질귀속자가 국외투자기구를 거쳐 간접투자를 한 경우에는 어

떠한 절차를 거쳐 원천징수하여야 할까? 이때에는 국외투자기구가 실질귀속

자로부터 제한세율 적용신청서를 제출 받은 다음, 국외투자기구 신고서에 실

질귀속자 명세서를 첨부하여 국내원천소득을 지급받기 전까지 원천징수의무

353) 김선영, “외국인투자자에 대한 조세조약 적용 절차”,『BFL』제57호, 서울대학교

금융법센터, 2013. 1., 75쪽; 안경봉, 앞의 글(주278), 99쪽; 이미현, 앞의 글(주231),

145쪽.



- 135 -

1. 「자본시장과 금융투자업에 관한 법률」에 따른 집합투자기구와 유사한 국외

투자기구로서, 체약상대국의 법률에 따라 등록하거나 승인을 받은 국외투자기구

2. 증권을 사모로 발행하지 아니하고 직전 회계기간 종료일(신규로 설립된 국외

투자기구인 경우에는 국외투자기구 신고서 제출일을 말한다) 현재 투자자가 100

명(투자자가 다른 국외투자기구인 경우에는 그 국외투자기구를 1명으로 본다) 이

상일 것

3. 조세조약에서 조약상 혜택의 적용을 배제하도록 규정된 국외투자기구에 해당

되지 아니할 것

자에게 제출하여야 한다(법인세법 시행령 제138조의7 제3항). 여기서 말하는

실질귀속자는 투자구조상 국외투자기구보다 상위에 있는 투자자를 뜻한다.

다만 아래의 요건을 갖춘 국외투자기구를 ‘국외공모집합투자기구’라고 부

르는데, 국외공모집합투자기구에 대해서는 더욱 간편한 절차를 적용한다(법

인세법 시행령 제138조의7 제3항 단서).

[법인세법 시행령] 제138조의7 제3항 단서

국외공모집합투자기구는 위 요건을 확인할 수 있는 서류 및 국외공모집합

투자기구의 국가별 실질귀속자 수와 총투자금액 명세를 국외투자기구 신고서

에 첨부·제출하여 조세조약 제한세율을 적용 받을 수 있고, 실질귀속자로부

터 일일이 제한세율적용신청서를 제출 받을 필요가 없다. 이는 국외공모집합

투자기구의 실질귀속자가 많은 점을 고려하여 되도록 간소한 절차를 적용하

는 것이다.354)

다른 국외투자기구보다 상위에 있는 국외투자기구는 실질귀속자인가? 국

외투자기구(1차 국외투자기구)에 다른 국외투자기구(2차 국외투자기구)가 투

자한 경우 2차 국외투자기구는 다시 실질귀속자로부터 제한세율 적용신청서

를 제출 받아 실질귀속자 명세를 작성한 다음, 작성된 실질귀속자 명세와 함

께 국외투자기구 신고서를 1차 국외투자기구에 제출하여야 한다. 그 후 1차

국외투자기구는 2차 국외투자기구로부터 제출 받은 서류와 함께 1차 국외투

354) 김선영, 앞의 글(주353), 74쪽. 오윤, 앞의 글(주272), 65쪽; 오윤·임동원, 앞의 글

(주272), 177쪽.
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1. 「국민연금법」, 「공무원연금법」, 「군인연금법」, 「사립학교교직원 연금

법」 및 「근로자퇴직급여 보장법」 등에 준하는 체약상대국의 법률에 따라 외국

에서 설립된 연금

2. 체약상대국의 법률에 따라 외국에서 설립된 비영리단체로서 수익을 구성원에

게 분배하지 아니하는 기금

3. 조세조약에서 실질귀속자로 인정되는 것으로 규정된 국외투자기구

자기구에 대한 국외투자기구 신고서를 원천징수의무자에게 제출한다(법인세

법 시행령 제138조의7 제4항). 결국 여러 단계의 국외투자기구가 있을 경우

에는 최상위 투자자에 관한 실질귀속자 명세와 각 국외투자기구의 국외투자

기구 신고서를 제출함으로써, 최상위 투자자 기준으로 원천징수가 이루어질

수 있다.

한편 법인세법 시행령 제138조의7 제5항은 아래의 일정한 요건을 갖춘 해

외 연기금 등을 실질귀속자로 간주한다. 해외 연기금 등은 자금이 모인 투자

기구라는 점에서 국외투자기구와 본질적으로 다르지는 않다. 그러나 조세조

약 적용 특례 규정은 해외 연기금 등의 국내투자 활성화 및 원천징수의무자

의 부담 경감을 목적으로 해외 연기금 등을 실질귀속자로 간주하였다.355)

[법인세법 시행령] 제138조의7 제5항

(3) 국외투자기구의 특징

원천징수의무자가 조세조약 적용 특례 규정에 따라 원천징수하기 위해서

는, 먼저 국내원천소득의 수령자가 국외투자기구인지를 판단하여야 한다. 소

득수령자가 국외투자기구인지 여부에 따라 원천징수대상자는 물론 소득수령

자로부터 제출 받아야 할 서류가 달라지기 때문이다. 따라서 국외투자기구에

대하여 자세히 살펴볼 필요가 있는데, 조세조약 적용 특례 규정에 나타난 국

외투자기구의 특징을 정리하면 다음과 같다.

첫째, 국외투자기구는 외국단체가 수행하는 ‘기능 또는 역할’에 주목한 개

355) 김선영, 앞의 글(주353), 72쪽.
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념이다. 즉 외국단체가 투자자금의 모집, 투자자산의 취득 및 운용, 투자수익

의 배분 등의 기능을 수행하면, 국외투자기구로 인정된다(법인세법 시행령

제138조의7 제2항).

둘째, 국외투자기구 여부를 판단할 때에는 앞서 설명한 기능 및 역할의

존재 여부가 중요한 반면, 국외투자기구 자체의 법적 형태는 고려되지 않는

다. 우선 법인세법 시행령 제138조의7 제2항은 국외투자기구의 판단 요소로

일정한 기능과 역할을 규정하였을 뿐이고, 법적 형태를 묻지 않는다. 또한 국

외투자기구 신고서 서식(법인세법 시행규칙 제82조 제7항 제10조의3호, 소득

세법 시행규칙 별지 제29호의13 서식)은 국외투자기구의 유형으로 ‘법인’, ‘신

탁’, ‘파트너십’, ‘기타’를 열거하면서 그 가운데 하나를 선택할 수 있도록 하

였다. 따라서 해외 파트너십 형태를 띤 국외투자기구가 우리나라에서 외국법

인으로 취급되어 혼성단체가 되더라도, 조세조약 적용 특례 규정은 그대로

적용된다.

셋째, 국외투자기구의 소재지국은 반드시 조세조약 체결국일 필요가 없다.

먼저 조세조약 적용 특례 규정 어디에서도 국외투자기구가 체약국에 소재할

것을 요구하지 않는다. 나아가 앞서 보았듯이 조세조약 적용 특례 규정은 국

외투자기구가 아니라 상위 투자자를 기준으로 조세조약을 적용할 수 있도록

정하였다. 이러한 전제 아래에서는 조세조약 적용 특례 규정국외투자기구가

조세조약 체결국에 소재하는지 여부를 굳이 따질 실익이 없다. 따라서 조세

조약 미체결국에 소재하는 국외투자기구라고 하여 조세조약 적용 특례 규정

의 적용 대상에서 제외되지는 않는다.

(4) 실질귀속자의 범위와 조세조약 적용 특례 규정의 의미

앞서 보았듯이 조세조약 적용 특례 규정은 국외투자기구가 실질귀속자와

국외투자기구 내역을 원천징수의무자에게 제공할 경우 원천징수의무자가 실

질귀속자를 기준으로 원천징수할 수 있도록 절차적으로 허용하였다. 이와 같

은 입장은 국외투자기구의 상위 투자자를 실질귀속자로 보는 것을 전제한다.

그렇다면 이와 같은 구조 아래에서 국외투자기구는 반드시 실질귀속자가 아
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니라고 볼 수 있을까? 이러한 의문은 곧 “조세조약 적용 특례 규정이 실질귀

속자 판단에 관한 규정인가?”라는 조세조약 적용 특례 규정의 본질 또는 성

격에 관한 논의로도 이어진다.

조세조약 적용 특례 규정 자체는 원천징수의무자가 (국외투자기구가 아니

라) 상위 투자자 기준으로 원천징수할 수 있는 절차를 정한 것이다. 또한 실

질귀속자의 정의 또는 판정 기준 자체가 조세조약 적용 특례 규정에서 명확

히 정해지지 않았다. 이러한 점을 근거로 들면서 “국외투자기구의 상위 투자

자라고 하여 곧 바로 실질귀속자가 되거나 국외투자기구라고 해서 실질귀속

자가 아니라고 정하였다고 보기 어렵다”라는 견해도 있다.356)

그런데 아래에서 설명할 조세조약 적용 특례 규정의 얼개를 종합하면, 조

세조약 적용 특례 규정은 국외투자기구가 실질귀속자가 아님을 전제한다고

이해된다.

첫째, 조세조약 적용 특례 규정에서 제한세율 적용 신청서를 제출하는 주

체는 국외투자기구가 아니라 상위 투자자이고, 국외투자기구는 단지 상위 투

자자로부터 제한세율 적용 신청서를 원천징수의무자에게 전달한다(법인세법

시행령 제138조의7 제3항). 국외투자기구 스스로 준비하여 원천징수의무자에

게 제출할 서류는 국외투자기구 신고서와 실질귀속자 명세뿐인데(법인세법

시행령 제138조의7 제3항), 이때 실질귀속자 명세에 기재된 실질귀속자들은

제한세율 적용 신청서를 제출한 상위 투자자들이다. 이와 같은 일련의 절차

는 국외투자기구가 아니라 상위 투자자를 실질귀속자로 보고 있음을 뜻한다.

둘째, 국외투자기구(1차 국외투자기구)의 상위 투자자가 다시 국외투자기

구(2차 국외투자기구)일 경우 조세조약 적용 특례 규정은 2차 국외투자기구

로 하여금 그 상위 투자자에 관하여 실질귀속자 명세를 제출하도록 정하였다

(법인세법 시행령 제137조 제4항). 이에 따르면 일단 국외투자기구의 정의에

부합하는 한 적어도 조세조약 적용 특례 규정에 따라 원천징수를 할 때에는

실질귀속자가 아닌 것으로 취급된다고 볼 수 있다.

셋째, 조세조약 적용 특례 규정은 일정한 요건을 갖춘 해외 연기금 등이

356) 이와 같은 취지의 견해로는 이창희, 앞의 책(주1), 157-158쪽.
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나 조세조약에서 실질귀속자로 규정한 국외투자기구를 예외적으로 실질귀속

자로 간주한다(법인세법 시행령 제138조의7 제5항). 이들은 본래 국외투자기

구의 성격을 가지나 국외투자기구를 통한 국내투자의 활성화 및 원천징수의

무자의 부담 경감이라는 정책적 목적을 달성하기 위하여 실질귀속자로 간주

된 것이다.357) 달리 말하면 법인세법 시행령 제138조의7 제5항 각 호에 해당

하지 않는 한 국외투자기구는 원칙적으로 실질귀속자로 취급되지 않는 것으

로 이해할 수 있다.

요컨대 국외투자기구는 적어도 원천징수 절차상으로는 실질귀속자가 아니

다. 달리 말하면 원천징수의무자가 조세조약 적용 특례 규정의 절차를 준수

하여 국외투자기구의 상위 투자자를 기준으로 원천징수한 경우, 상위 투자자

가 원천징수 절차에서 사실상 실질귀속자가 되는 것이다.358) 그리하여 조세

조약 적용 특례 규정의 시행으로 ① 국외투자기구가 외국법인인지 여부, ②

국외투자기구의 소재지국이 체약상대국인지 여부, ③ 국외투자기구가 조세조

약상 거주자인지 여부와 관계없이 국외투자기구의 상위 투자자를 실질귀속자

로 보아 조세조약을 적용할 수 있는 길이 (적어도 원천징수 실무 및 과세행

정 단계에서) 열렸다고 평가할 수 있다. 바꾸어 말하면 ① 국외투자기구의

소재지국과 상위 투자자의 거주지국이 동일한 체약상대국인 경우 뿐만 아니

라, ② 국외투자기구의 소재지국과 상위 투자자의 거주지국이 서로 다른 체

약상대국인 경우 및 ③ 국외투자기구의 소재지국이 조세조약 미체결국이나

상위 투자자의 거주지국이 조세조약 체결국인 경우에도 상위 투자자를 기준

으로 조세조약을 적용하여 원천징수할 수 있게 된 것이다.

그 결과 비록 국외투자기구의 정의에 부합하는 혼성단체에 한정되기는 하

나, 조세조약 적용 특례 규정은 혼성단체로 인한 이중과세 문제를 해결하는

방안이 될 수 있다. 앞서 보았듯이 조세조약 적용 특례 규정은 국외투자기구

의 법적 형태를 묻지 않으므로, 해외 투과과세단체가 국내세법상 외국법인으

로 분류되더라도 국외투자기구의 정의에 부합하는 한 상위 투자자를 기준으

357) 김선영, 앞의 글(주353), 72쪽.

358) 이미현, 앞의 글(주231), 165쪽 역시 비슷한 취지로 설명하는데, 현실적으로는

국외투자기구의 최종투자자가 실질귀속자로 추정될 것이라고 한다.
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로 조세조약을 적용할 수 있기 때문이다.

III. 조세조약 적용 특례 규정의 문제점과 대안

1. 논의의 필요성

(1) 대법원 판례와 같은 형태와 유형을 가진 국외투자기구의 문제

앞서 설명하였듯이 조세조약 적용 특례 규정은 혼성단체인 국외투자기구

에 관해서는 혼성단체로 인한 이중과세 발생 가능성을 낮출 수 있다. 그러나

혼성단체인 국외투자기구를 대상으로 조세조약 적용 특례 규정을 적용하기

위해서는 위니아만도 판결 등 대법원 판례를 고려하지 않을 수 없다. 조세조

약 적용 특례 규정이 원천징수의무자에게 혼성단체인 사모투자펀드가 아니라

상위 투자자를 기준으로 조세조약 적용 및 원천징수를 할 수 있는 길을 열어

준 반면, 위니아만도 판결 등 대법원 판결은 혼성단체인 사모투자펀드를 국

내원천소득의 실질귀속자로 보았기 때문이다.

이처럼 대법원 판례와 조세조약 적용 특례 규정이 어긋나 보이는 태도를

취하면서, 원천징수의무자 입장에서는 ‘혼성단체인 사모투자펀드와 상위 투자

자 중 누구를 기준으로 조세조약을 적용하여야 하는가?’라는 매우 중요한 의

사결정을 하여야 하는 상황에 처하게 되었다. 특히 국내 투자자산에 큰 금액

을 투자하는 사모투자펀드의 특성상 국내원천소득 및 원천징수세액 역시 상

당한 규모인 경우가 많아서, 원천징수의무자로서는 원천징수대상자의 선택에

더욱 신중하지 않을 수 없다.

실제로 몇몇 해외 사모투자펀드는 조세조약 적용 특례 규정의 시행 이후

에 국내원천소득을 얻었는데, 위에서 설명한 의문으로 인하여 원천징수의무

자와 해외 투자자 모두 실무상 어려움을 겪었다고 한다.359) 특히 상위 투자

359) 이동훈, “[역외펀드 과세논란] 펀드 vs LP, 수익적 소유자는 누구?”,『더벨』,

2014. 11. 26.자 기사. 위 기사는 아래 웹사이트에서 검색하였다.

http://www.thebell.co.kr/front/free/contents/news/article_view.asp?key=201411260100
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자를 기준으로 조세조약을 적용하도록 한 조세조약 적용 특례 규정이 2012.

7. 1. 시행된 후 불과 몇 달 후에 혼성단체인 사모투자펀드를 실질귀속자로

보는 일련의 대법원 판례가 선고되면서, 원천징수의무자와 해외 투자자들이

혼란을 겪은 것으로 알려져 있다. 이와 같은 경위는 이 글의 ‘제1장 제3절 I.

연구의 범위’에 있는 ‘[그림 1] 혼성단체의 이중과세 문제에 관한 판례 및 입

법 경위’과 같이 정리할 수 있다.

그러나 무엇보다도 가장 근본적인 원인은 조세조약 적용 특례 규정이 실

질귀속자 판단 기준이나 실질과세원칙과의 관계에 대하여 명확히 정하고 있

지 않다는 점에 있다. 그리하여 한편으로는 유한 파트너십 형태의 사모투자

펀드를 실질귀속자로 인정한 위니아만도 판결 등이 엄연히 존재하는 상황에

서, 다른 한편으로는 조세조약 적용 특례 규정에 따라 동일한 형태의 사모투

자펀드에 대하여 상위 투자자를 기준으로 조세조약을 적용할 수 있는 것처럼

해석될 수 있는 결과가 발생한 것이다. 만약 조세조약 적용 특례 규정의 시

행 이후에도 여전히 동일한 형태 및 유형의 사모투자펀드를 기준으로 원천징

수하여야 한다면, 조세조약 적용 특례 규정 시행 이전의 사실관계에 관한 대

법원 판결로 인하여 조세조약 적용 특례 규정의 입법 취지가 흐려지지는 않

을까?

(2) 대법원 판례와 다른 형태나 유형을 가진 국외투자기구의 문제

한층 어려운 문제는 사모투자펀드가 대법원 판례에서 다루어진 사실관계

와 법적 형태를 달리 하거나 또는 다른 유형을 띨 경우이다. 이때에도 위니

아만도 판결 등에 준하여 사모투자펀드를 실질귀속자로 보아야 할지, 아니면

전혀 다른 사례로 보아 조세조약 적용 특례 규정에 따라 상위 투자자를 기준

으로 조세조약을 적용하여야 할지 여부가 명확하지 않다.

예컨대 만약 위니아만도 판결 등에서처럼 자산운용사와 상위 투자자가 하

나의 유한 파트너십에 함께 참여하는 대신에, 상위 투자자만으로 미국의

049680003190
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LLC(limited liability company)라는 투과과세단체를 구성한 다음 자산운용사

와 별도로 자산관리계약을 체결한다고 가정한다.360) 그 결과 투자펀드의 역

할이 2 개의 단체로 나누어지는데, 큰 틀에서 보면 ① 투자자금의 모집 및

투자대상 매입자금의 공급 역할과 ② 투자자산의 운용 및 투자수익 창출 역

할이 각각 상위 투자자 단체 및 자산운용사에게 나뉘어 맡겨진다. 이때에도

대법원 판례의 논리를 그대로 적용할 수 있을까? 이 경우에는 상위 투자자

단체, 상위 투자자, 자산운용사 가운데 누구를 실질귀속자로 보아야 할까?

다음으로 만약 상위 투자자가 신탁(trust)의 형태를 띤 사모투자펀드에 위

탁자 겸 수익자로서 투자하고 자산운용사가 수탁자가 된다면, 어떻게 될

까?361) 실제로 신탁은 역외투자에서 종종 이용되는 형태이기도 하다. 예컨대

영국령 저지(Jersey)의 property unit trust는 해외 투자자가 신탁 수익자(unit

holder)로서 다른 유럽 국가의 부동산에 투자할 때 투자기구로 자주 활용된

다. 위와 같은 투자 구조에서는 소득이 신탁 수익자에게 바로 귀속되고, 해외

투자자에게 영국령 저지 원천소득이 없을 경우 영국령 저지에서 과세되지 않

으며, 신탁 수익자의 수익권(unit)을 주식처럼 쉽게 양도할 수 있기 때문이

다.362) 이때 펀드 운영은 수탁자인 자산운용사가 담당하겠지만, 일반적으로

신탁 수익의 귀속자는 수탁자가 아니라 수익자이다. 우리나라의 소득세법 제

2조의2 제6항 및 법인세법 제5조 역시 수익자를 신탁재산의 소득에 대한 귀

속자로 본다. 이처럼 사모투자펀드의 법적 형태가 유한 파트너십에서 신탁으

로 바뀌었을 경우에도 경제적 실질이 동일하다고 하여 위니아만도 판결 등의

법리가 그대로 적용될 수 있을까? 신탁 법리를 감안한다면 원천징수의무자가

상위 투자자를 실질귀속자로 보아 조세조약을 적용하여야 하지 않을까?

360) 이미현, 앞의 글(주231), 183-184쪽에서도 비슷한 사례를 들었다. 미국의 LLC는

우리나라에서 외국법인으로 취급된다(대법원 2014. 6. 26. 선고 2012두11836 판결).

미국의 LLC에 대한 자세한 설명은 이 글의 ‘제1장 제2절 II. 2. 미국의 Limited

Liability Company’ 참조.

361) 오윤, 앞의 글(주272), 61쪽과 오윤·임동원, 앞의 글(주272), 169쪽에서도 비슷한

사례를 들었다.

362) Matthew Hudson, supra note 73, at 76.
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한편 위니아만도 판결 등은 유한 파트너십 형태의 사모투자펀드 중 자산

운용사가 광범위한 권한 또는 재량권을 가진 경우를 다루었으나, 현실 세계

에서는 법적 형태가 같더라도 유형이 다른 사모투자펀드도 있다. 일반적으로

사모투자펀드는 블라인드 펀드(blind fund)와 프로젝트 펀드(project fund)로

나뉜다. 블라인드 펀드는 미리 투자대상을 정하지 않은 채 상위 투자자로부

터 투자를 받아 자산운용사 주도로 투자자금을 운용한다.363) 그러므로 자산

운용사에게 운용의 자율성이 보장되며, 유한 파트너십 형태의 블라인드펀드

에서는 일반 파트너(general partner)로 구성된 투자심의위원회가 투자 의사

결정을 한다.364) 반면 프로젝트 펀드는 구체적인 투자대상을 정한 후 투자자

금을 모집한다.365) 따라서 블라인드 펀드보다는 자산운용사의 권한 또는 재

량권이 제한되는데, 유한 파트너십 형태의 프로젝트 펀드의 경우 상위 투자

자인 유한 파트너(limited partner)로 이루어진 투자심의위원회가 투자 의사

결정을 한다.366) 이처럼 상위 투자자가 사실상 투자활동을 주도하거나 더 나

아가 자산운용사에게 지시를 하는 유형의 사모투자펀드라면, 상위 투자자와

사모투자펀드의 사업목적 또는 경제적 이익은 일치한다.367) 따라서 대법원

판례의 사실관계와 비교해 볼 때 프로젝트 펀드 자체를 실질귀속자로 인정할

당위성이 상대적으로 떨어지고, 결국 프로젝트 펀드 자체가 아니라 상위 투

자자를 실질귀속자로 볼 여지도 있다.368)

나아가 사모투자펀드의 상위 투자자들은 사모투자펀드(대개 블라인드 펀

드)에 대한 출자를 통한 기존 투자 외에도 따로 투자 약정을 맺어 투자대상

에 직접 투자하기도 하는데, 이러한 유형의 투자를 ‘병행투자(co-investment)’

363) 김규림·김수민·문주호·임유철, 앞의 책(주333), 182-183쪽; 김규진·성민섭·김유

경·이종성·김락중,『Private Equity 투자』, 첨단금융출판사, 2005, 78-79쪽.

364) 김규림·김수민·문주호·임유철, 앞의 책(주333), 182-183쪽.

365) 김규림·김수민·문주호·임유철, 앞의 책(주333), 182쪽; 김규진·성민섭·김유경·이

종성·김락중, 앞의 책(주363), 79쪽.

366) 김규림·김수민·문주호·임유철, 앞의 책(주333), 183쪽.

367) 이미현, 앞의 글(주231), 179-181쪽.

368) 이미현, 앞의 글(주231), 179-181쪽.
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라고 부른다.369) 병행투자는 투자대상의 투자 가치가 높아 추가로 투자 금액

을 늘리려고 하거나 상위 투자자가 기존의 사모투자펀드(대개 블라인드 펀

드)를 통한 투자 수익을 실현하기 전에 따로 투자 수익을 실현시킬 필요가

있을 경우에 주로 일어난다.370) 이처럼 상위 투자자가 병행투자를 결정하면

별도로 병행투자기구(co-investment vehicle)를 만들기도 하는데,371) 기존 투

자와 구별하거나 투자 수익 실현 시점을 다르게 하기 위해서는 별도의 투자

기구를 두는 편이 편리하기 때문이다. 실제로 사모투자펀드 실무에서는 병행

투자의 관리 편의 목적으로 각 상위 투자자의 병행투자 건 별로 유한 파트너

십 형태의 투자기구를 만들고, 자산운용사가 일반 파트너(general partner)가

되기도 한다. 그런데 이러한 유형의 투자기구에서도 병행투자의 목적이나 성

격으로 인하여 자산운용사보다는 상위 투자자가 투자 의사결정이나 투자활동

을 주도할 가능성이 높다. 병행투자는 애당초 상위 투자자가 자산운용사 주

도의 블라인드 펀드와 따로 상위 투자자의 판단에 따라 투자수익을 실현하기

위한 사실상 직접투자나 다름없기 때문이다. 이와 같은 관점에서 보면 병행

투자기구는 대법원 판례에서 문제된 사모투자펀드와 구별되는 면이 있고, 병

행투자기구에게 국내원천소득이 지급된 경우에는 병행투자기구가 아니라 상

위 투자자를 실질귀속자로 볼 수도 있다.

요컨대 조세조약 적용 특례 규정이 실질귀속자 판단 기준이나 실질과세원

칙과의 관계에 대하여 명확히 정하지 않은 결과, 원천징수의무자 관점에서

볼 때 위니아만도 판결 등 대법원 판례와 조세조약 적용 특례 규정 사이의

관계가 불분명해졌다. 그리하여 위니아만도 판결 등에서 다루어진 유한 파트

369) ‘co-investment’는 우리나라에서 흔히 ‘공동투자’라고 번역된다. 김규림·김수민·

문주호·임유철, 앞의 책(주333), 154쪽; 김규진·성민섭·김유경·이종성·김락중, 앞의 책

(주363), 92쪽. 그러나 투자 목적이나 경위를 종합한다면 기존의 주된 투자 외에 따

로 투자한다는 의미에서 ‘병행투자’라는 표현이 적절하다고 생각한다. 이 글에서는

‘병행투자’라는 표현을 사용하기로 한다.

370) Stephanie R. Breslow & Phyllis A. Schwartz, supra note 73, § 1:2.2 [B]; 김

규진·성민섭·김유경·이종성·김락중, 앞의 책(주363), 92쪽.

371) Stephanie R. Breslow & Phyllis A. Schwartz, supra note 73, § 1:2.2 [B].
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너십 형태의 사모투자펀드는 물론 다른 형태 또는 유형의 혼성단체인 사모투

자펀드에게 국내원천소득을 지급할 경우, 사모투자펀드와 상위 투자자 중 누

구를 기준으로 조세조약을 적용하여야 할지 계속 명확하지 않은 상태에 있게

되었다. 달리 말하면 조세조약 적용 특례 규정이 혼성단체인 국외투자기구에

관한 이중과세 문제를 해결하는 수단으로서 기능하는 데 현실적인 제약을 받

고 있는 셈이다.

2. 고려 가능한 개선 방안과 한계

앞서 제기된 문제를 해결하기 위한 방안으로는 다음의 몇 가지를 생각해

볼 수 있다.372)

첫 번째 방안은, 유한 파트너십 등 해외 투과과세단체인 사모투자펀드를

국내세법상 외국법인(즉 혼성단체)으로 만들지 않는 것이다. 유한 파트너십

등 해외 투과과세단체를 국내세법상 외국법인으로 분류하지 않으면 애당초

국내원천소득의 귀속자가 아니므로, 사모투자펀드의 상위 투자자를 기준으로

조세조약을 적용할 수 있다. 예컨대 이 글의 ‘제2장 제2절 IV. 2. 현행 외국

단체 분류 제도의 개선 방안’에서 제시된 바와 같이 법인세법 시행령 제1조

372) 유한 파트너십 형태의 사모투자펀드를 실질귀속자로 본 위니아만도 판결 등 대

법원 판례를 변경하는 것도 하나의 대안으로 생각할 수 있다. 그런데 이를 검토하기

위해서는 각 대법원 판결의 구체적 사실관계를 토대로 실질과세원칙의 관점에서 명

의와 실질의 괴리 및 조세회피목적의 존재 여부를 각각 살펴본 다음, 혼성단체인 사

모투자펀드를 실질귀속자로 본 결론이 타당한지 여부를 분석하여야 한다. 앞서 설명

하였듯이 이러한 작업은 이 글의 논의 범위를 벗어나므로, 대법원 판례의 타당성이

나 변경 가능성에 대해서는 따로 검토하지 않는다.

다만 위니아만도 판결 등의 타당성에 대해서 의문을 제기하는 몇몇 견해가 최근

에 제기된 바 있다. 자세한 내용은 이 글의 ‘제2장 제3절 II. 1. (5) 대법원 판례 동향

의 요약’ 참조. 또한 유한 파트너십 형태의 사모투자펀드를 대상으로 삼은 위니아만

도 판결 등의 법리가 다른 법적 형태 또는 유형의 사모투자펀드에서도 그대로 적용

될 수 있는지 분명하지 않다. 자세한 내용은 이 글의 ‘제2장 제3절 III. 1. (2) 대법원

판례와 다른 형태나 유형을 가진 국외투자기구의 문제’ 참조. 이와 같은 점을 고려할

때, 대법원 판례의 타당성 여부에 대해서는 따로 논의할 필요가 있다고 생각한다.
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제2항을 개정하거나 외국단체 선택 방법을 제한적으로 허용하면, 해외 투과

과세단체인 사모투자펀드가 혼성단체가 되지 않을 수 있다. 또는 현행 외국

단체 분류 규정 또는 조세조약 적용 특례 규정에 국외투자기구를 외국법인에

서 제외하도록 예외 규정을 신설하는 방안을 생각할 수도 있다.373) 그런데

법원과 입법자가 사법적 성질 구별 방법을 입법정책적으로 채택한 상황에서

외국법인의 분류 또는 범위에 관한 규정을 개정하려면 많은 논의를 거칠 시

간이 필요하다는 현실적 한계가 있다. 또한 국외투자기구만 외국법인 판단

기준의 예외로 삼아야 할 당위성에 의문이 들 수 있고, 실질귀속자 여부가

쟁점인 사안을 외국법인 판단 문제로 해결하는 것이 적절하지 않을 수 있다.

두 번째 방안은, 조세조약 적용 특례 규정에도 실질귀속자 판단 기준 또

는 실질귀속자 정의 규정을 두는 것이다. 실질귀속자 판단 기준이나 정의 규

정이 반영된 대표적 입법으로는 법인세법 제98조의5가 있다. 법인세법 제98

조의5에 따르면 원천징수의무자는 기획재정부장관이 고시하는 국가나 지역에

있는 외국법인에게374) 국내원천소득을 지급할 때 조세조약의 비과세·면제·제

한세율 규정에도 불구하고 법인세법의 원천징수세율을 우선적용하여 원천징

수하여야 한다(법인세법 제98조의5 제1항 본문). 다만 국내원천소득을 지급

받는 법인이 실질귀속자인 경우에는 국세청장이 조세조약상 비과세·면제·제

한세율 규정의 적용을 사전승인할 수 있다(법인세법 제98조의5 제1항 단서).

여기서 말하는 실질귀속자란 ‘당해 국내원천소득과 관련하여 법적 또는 경제

적 위험을 부담하고 동 소득을 처분할 수 있는 권리를 가지는 등 동 소득에

373) 외국법인의 범위에서 국외투자기구를 제외하는 방안을 고려 가능한 대안으로

제시한 견해로는, 이재호, 앞의 글(주288), 152쪽.

374) 기획재정부장관이 고시한 국가 또는 지역으로는 말레이시아의 라부안(Labuan)

이 있다. 재정경제부 고시 제2006-21호 ‘비거주자·외국법인에 대한 원천징수절차특례

적용지역 지정고시’ 참조. 위 고시는 아래 기획재정부 웹사이트에서 확인할 수 있다.

http://www.mosf.go.kr/law/law02d.jsp?boardType=introduce&hdnBulletRunno=87&c

vbnPath=&hdnCategory=&select=subject&keyword=%EC%9B%90%EC%B2%9C%E

C%A7%95%EC%88%98&hdnSubject=%EC%9B%90%EC%B2%9C%EC%A7%95%EC

%88%98&date_start=2000-12-20&date_end=2015-12-27&&actionType=view&runno=

4011079&hdnTopicDate=20111031&hdnPage=1
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대한 소유권을 실질적으로 보유하고 있는 자’를 뜻한다(법인세법 시행령 제

138조의5 제2항 제1호).375) 예컨대 이와 같은 실질귀속자의 판단 기준 또는

정의 규정을 조세조약 적용 특례 규정에도 추가한다면, 구체적 사안에서 사

모투자펀드와 상위 투자자 중 누구를 원천징수대상자로 삼을지에 관하여 원

천징수의무자에게 일종의 지침을 줄 수 있다. 그러나 위 방안은 여전히 원천

징수의무자에게 실질귀속자 판단을 맡기는 셈이 되고, 과세관청과 달리 원천

징수의무자는 질문검사권 등 조사권한을 갖고 있지 않아 실질귀속자를 정확

히 판단하기가 어려우며, 잘못 판단하였을 경우에는 원천징수처분의 대상이

될 수 있다는 한계가 있다.

세 번째 방안은, “국외투자기구가 실질귀속자에 해당할지라도 상위 투자

자를 기준으로 조세조약을 적용한다”라는 내용을 조세조약 적용 특례 규정에

명문으로 규정하는 것이다. 예컨대 “국외투자기구가 국내세법에 의하여 실질

귀속자로 인정되는 등 일정한 요건을 갖춘 경우 국외투자기구의 구성원에게

조세조약 적용 특례 규정을 적용하여 원천징수하도록 조세조약 적용 특례 규

정을 개정하여야 한다”라는 취지의 견해가 있다.376) 그러나 이 견해는 실질

375) 위 실질귀속자의 정의 규정은 이른바 ‘수익적 소유자(beneficial ownership)’의

개념으로부터 많은 영향을 받은 것으로 알려져 있다. 그러나 법인세법 제98조의5는

기본적으로 국세기본법 제14조의 실질과세원칙에 터 잡은 것이므로, 법인세법 시행

령 제138조의5 제2항 제1호의 정의 규정 역시 실질과세원칙의 시각에서 실질귀속자

의 판단 기준을 제시하였다고 이해할 수 있다. 법인세법 시행령 제138조의5 제2항

제1호는 우리나라 세법에서 실질귀속자의 정의 또는 판단 기준을 다룬 거의 유일한

규정이다. 윤지현, 앞의 글(주243), 112-114쪽.

376) 이경근, “외국단체에 대한 분류 불일치로 야기되는 조세조약 적용상 문제점 해

결을 위한 연구”,『외국단체의 법인분류기준의 국내외 동향(한국국제조세협회 추계학

술대회)』, 한국국제조세협회, 2014, 53쪽. 위 견해에서 말하는 일정한 요건은 ① 국

외투자기구의 구성원의 거주지국과 우리나라 사이에 조세조약 체결되어 있을 것, ②

국외투자기구의 구성원의 거주지국에서 동 기구가 세법상 투과단체로 취급될 것, ③

국내세법에 따라 국외투자기구가 법인으로 취급될 것, ④ 국내세법에 따라 국외투자

기구가 소득의 실질귀속자로 취급될 것, ⑤ 국외투자기구의 구성원이 우리나라와 자

국간에 체결된 조세조약의 적용을 신청하여 법인세법 제98조의4 또는 제98조의6의

절차를 신청할 것, ⑥ 국외투자기구의 구성원이 자신의 투자정보 및 거주성에 관한
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구 국세기본법 제14조 제1항이 규정하는 실질과세의 원칙은 구 법인세법 제98조

제1항 제3호가 규정하는 국내원천배당소득에 대한 원천징수에도 그대로 적용되므

로, 국내원천배당소득을 지급하는 자는 특별한 사정이 없는 한 그 소득에 관하여

귀속 명의와 달리 실질적으로 귀속되는 자가 따로 있는지를 조사하여 실질적인

귀속자를 기준으로 그 소득에 대한 법인세를 원천징수할 의무가 있다. 다만 국내

과세원칙의 예외를 명문으로 인정하는 것이라는 한계가 있다.

네 번째 방안은, 원천징수의무자가 조세조약 적용 특례 규정을 성실히 준

수하여 상위 투자자 기준으로 원천징수할 경우 위니아만도 판결 등에도 불구

하고 대법원 2013. 4. 11. 선고 2011두3159 판결 법리를 준용하여 원천징수의

무자에게 사모투자펀드 기준으로 원천징수처분을 하지 못 하도록 해석하거나

이러한 내용으로 법인세법 등을 개정하는 것이다. 대법원 2012. 10. 25. 선고

2010두25466 판결 등 기존의 대법원 판결은 원천징수의무자가 실질적 귀속자

를 확정하여 그에 맞게 원천징수하여야 한다는 입장을 고수하였다. 이러한

대법원 입장에 대해서는, 원천징수의무자에게 과중한 부담을 지운다는 점에

서 위헌적일 수 있다는 비판이 있었다.377) 이후 대법원 2013. 4. 11. 선고

2011두3159 판결은 원천징수의무자에게 실질귀속자를 조사하여 원천징수할

의무를 부여하되, 원천징수의무자가 실질귀속자가 따로 있음을 알 수 없었던

경우에는 원천징수의무를 제한하였다. 이러한 판시 내용은 원천징수의무자에

게 ‘비난가능성’이 없는 경우까지 원천징수의무를 지울 수 없다는 취지로 이

해된다.378)

[대법원 판결] 대법원 2013. 4. 11. 선고 2011두3159 판결

정보를 우리 과세당국에게 충분히 제시할 것 등 여섯 가지이다. 위 여섯 가지 요건

은 혼성단체인 사모투자펀드가 대법원 판례에 따라 외국법인 및 국내원천소득의 실

질귀속자로 인정되는 상황에 관한 것이다.

377) 이재호, “비거주자의 주식양도소득에 대한 원천징수의 한계”,『조세학술논집』

제27집 제2호, 한국국제조세협회, 2011, 137-140쪽; 강남규, “원천징수제도의 개선방

안”,『조세법연구』XIII-2, 한국세법학회, 2007, 88쪽.

378) 김범준, “이중거주자 여부에 대한 입증책임 및 원천징수제도의 위헌 여부”,

『租稅判例百選 2』, 박영사, 2015, 734쪽.
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원천배당소득을 지급하는 자는 조세수입의 조기확보와 조세징수의 효율성 도모

등의 공익적 요청에 따라 원천징수의무를 부담하는 반면, 질문검사권 등 세법이

과세관청에 부여한 각종 조사권한은 가지고 있지 아니한 점 등을 고려하면, 국내

원천배당소득을 지급하는 자가 거래 또는 소득금액의 지급과정에서 성실하게 조

사하여 확보한 자료 등을 통해서도 그 소득의 실질적인 귀속자가 따로 있다는 사

실을 알 수 없었던 경우까지 실질적인 귀속자를 기준으로 그 소득에 대한 법인세

를 원천징수할 의무가 있다고 볼 수는 없다.

따라서 만약 조세조약 적용 특례 규정에 의거하여 제출된 서류를 토대로

법령에 따라 원천징수가 이루어졌다면, 서류 내용이 사실과 다르거나 실질귀

속자가 따로 있음을 알았다는 사정이 없는 한 원천징수의무를 이행하였다고

볼 수 있다.379) 이러한 법리를 확대적용하면, “원천징수의무자가 조세조약 적

용 특례 규정을 준수하여 상위 투자자 기준으로 조세조약을 적용하는 한 위

니아만도 판결 등에 따라 사모투자펀드 기준으로 원천징수처분을 할 수 없

다”라고 해석할 여지도 없지 않다. 다만 대법원 2013. 4. 11. 선고 2011두3159

판결은 ‘투자지주회사와 사모투자펀드 가운데 누가 실질귀속자인가?’에 관하

여 원천징수의무자의 책임을 다루었다. 반면 위니아만도 판결 등과 조세조약

적용 특례 규정 사이에서는 ‘사모투자펀드와 상위 투자자 가운데 누가 실질

귀속자인가?’가 문제되므로, 이 점에서 대법원 2013. 4. 11. 선고 2011두3159

판결과 다르다고 볼 여지도 없지 않다. 나아가 대법원이 위니아만도 판결 등

에서 해외 투과과세단체인 사모투자펀드를 외국법인이자 실질귀속자로 줄곧

인정하고 있는 상황에서, 이와 달리 원천징수한 원천징수의무자에게 비난가

능성이 없다고 볼 수 있는지 의문이 제기될 수도 있다.

요컨대 원천징수의무자의 예측가능성 제고라는 입법 취지에도 불구하고,

조세조약 적용 특례 규정을 실무에서 적용하는 데에는 일정한 제약이 있는

실정이다. 이러한 제약을 극복하기 위하여 몇 가지 검토 가능한 대안을 생각

해 볼 수는 있으나, 앞서 보았듯이 각 대안마다 나름의 문제점을 안고 있다.

379) 이창희, “조세조약과 실질과세”,『사법』25호, 사법발전재단, 2013. 9., 20쪽. 이

창희, 앞의 책(주1), 160-161쪽.
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결국 현 시점에서 조세조약 적용 특례 규정을 통하여 혼성단체로 인한 이중

과세를 해결하기에는 한계가 있을 수밖에 없다. 따라서 혼성단체로 인한 이

중과세 대책으로서 국내세법의 개정 방안 외에 조세조약의 개정 방안을 검토

할 필요가 있는데, 이에 대해서는 이 글의 ‘제3장 혼성단체로 인한 이중과세

와 조세조약상 개선 방안’에서 자세히 분석한다.

제4절 소결론

혼성단체로 인한 이중과세 문제를 해결하기 위한 근본적인 방법은 세법적

성질 구별 방법을 택하는 것이다. 그럼에도 불구하고 우리나라 대법원과 법

인세법이 사법적 성질 구별 방법을 택한 까닭은, 우리나라의 과세행정 편의

및 징수권 확보를 고려하였기 때문으로 이해된다. 우리나라 대법원은 론스타

판결에서 사법적 성질 구별 방법을 택하였고, 현행 외국단체 분류 규정은 그

연장선에서 외국법인의 범위를 되도록 넓히는 방향으로 입법되었다. 그 결과

해외 투과과세단체 중 상당수가 우리나라에서는 외국법인으로 분류되어 혼성

단체의 발생 가능성이 높아졌고, 그 밖에 여러 가지 실무적 문제점도 생길

수 있다. 이를 해결하기 위해서는 단기적으로는 현행 외국단체 분류 규정을

개정하고, 장기적으로는 외국단체 선택 방법을 제한적인 범위 내에서 도입할

필요가 있다.

한편 조세조약 적용 특례 규정에 의하면, 혼성단체인 국외투자기구에게

국내원천소득이 지급된 경우 원천징수의무자는 국외투자기구 자체가 아닌 상

위 투자자를 기준으로 조세조약을 적용할 수 있다. 이러한 점에서 보면 비록

적용 범위가 국외투자기구에 한정되기는 하나, 조세조약 적용 특례 규정을

통하여 혼성단체로 인한 이중과세 문제를 어느 정도 해결할 수도 있다. 그런

데 위니아만도 판결 등은 혼성단체인 국외투자기구를 국내세법상 외국법인이

자 국내원천소득의 실질귀속자로 보았다. 이처럼 대법원 판례와 조세조약 적

용 특례 규정이 서로 어긋나 보이게 되면서, 원천징수의무자 입장에서는 혼

성단체인 국외투자기구 자체 또는 그 상위 투자자 중 누구를 기준으로 조세
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조약을 적용하여야 할지 실무상 어려움을 겪고 있다. 이러한 문제를 해결하

기 위한 몇 가지 대안을 고려할 수는 있으나, 각 대안마다 나름의 문제를 갖

고 있어 조세조약 적용 특례 규정으로 혼성단체 문제를 해결하기에도 일정한

한계가 있다.

요컨대 현행 외국단체 분류 규정 및 조세조약 적용 특례 규정 아래에서는

혼성단체로 인한 이중과세 문제가 일어날 가능성이 높고, 이를 해결하기 위

해서는 입법상 개선이 필요한 실정이다. 따라서 혼성단체 문제에 대한 대책

으로서 국내세법의 개정 방안 외에 조세조약의 개정 방안을 검토할 필요가

있는데, 이 글의 ‘제3장 혼성단체로 인한 이중과세와 조세조약상 개선 방안’

에서 자세히 고찰한다.
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제3장 혼성단체로 인한 이중과세와 조세조약상

개선 방안

제1절 조세조약의 개정 필요성

지금까지는 혼성단체로 인한 이중과세 문제를 해결하기 위하여 외국단체

의 분류 방법 및 실질귀속자 판단의 시각에서 국내세법의 개선 방안을 살펴

보았다. 제3장에서는 혼성단체로 인한 이중과세 문제를 조세조약의 개선 방

안이라는 관점에서 다루고자 한다.

앞서 살펴보았듯이 우리나라가 판례 및 법인세법에서 외국단체의 사법적

성질을 기준으로 외국법인 여부를 판단하기로 한 이상, 세법적 성질 구별 방

법 또는 외국단체 선택 방법에 비하여 혼성단체의 발생 가능성은 높아질 수

밖에 없다. 또한 대법원은 혼성단체인 국외투자기구를 외국법인이자 국내원

천소득의 실질귀속자로 보고 있다. 이러한 판례 및 입법 태도는 곧 국내세법

과 조세조약 사이의 복잡한 관계로 이어지게 된다. 우리나라 세법 목적으로

는 외국단체 자체가 소득귀속자로서 납세의무를 지는 반면, 외국단체의 본국

또는 구성원의 거주지국에서는 납세의무를 부담하지 않는 투과과세단체로 취

급되면서 조세조약 적용을 위한 거주자 요건을 충족시키지 못 할 수 있기 때

문이다. 그 결과 해외 투자자가 혼성단체를 통하여 국내원천소득을 얻은 경

우에는 이중과세 문제가 일어날 뿐만 아니라, 조세조약으로 이중과세를 해결

하기도 어려워진다.

물론 이 글의 ‘제2장 혼성단체로 인한 이중과세와 국내세법상 개선 방안’

에서 검토한 내용에 터 잡아 국내세법을 개정한다면, 앞서 설명한 이중과세

및 조세조약 적용 문제의 발생 가능성을 줄일 수 있다. 그러나 현행 외국단

체 분류 규정은 대법원 판례를 기초로 외국법인의 인정 범위를 넓히려는 입

법정책적 결단을 거친 것이므로, 개정 과정에서 충분한 논의를 거칠 시간이

필요하다. 또한 조세조약 적용 특례 규정은 실질귀속자 판단과의 관계에서
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여전히 불분명한 문제를 안고 있다. 나아가 이와 같이 조세조약 적용 특례

규정을 개선하더라도, 조세조약 적용 특례 규정의 적용 범위는 국외투자기구

에 한정된다. 그 결과 국외투자기구가 아닌 해외 투과과세단체가 현행 외국

단체 분류 규정에 따라 혼성단체가 됨으로써 이중과세 문제가 발생한 경우에

는 결국 조세조약으로 해결할 수밖에 없다.

이러한 점에 비추어 볼 때 이 글의 ‘제2장 혼성단체로 인한 이중과세와

국내세법상 개선 방안’에서 살펴본 국내세법의 개정 논의와 별개로, 국제조세

분야의 또 다른 법규범인 조세조약을 개정하는 방안을 검토할 만한 실익이

있다. 특히 조세조약 개정 작업은 외국단체의 사법적 성질을 외국법인 판단

기준으로 삼는 입법례에서 더욱 중요하다. 국내세법에서 외국단체의 세법적

성질을 고려하지 않아 혼성단체 발생 가능성이 높아지는 상황에서, 조세조약

에 혼성단체에 관한 적절한 규정을 둠으로써 혼성단체로부터 야기되는 이중

과세 문제를 해결할 수 있기 때문이다. 실제로 외국단체의 사법적 성질을 기

준으로 삼는 주요 나라들 중 상당수가 OECD 파트너십 보고서 발표 이후에

혼성단체에 관한 규정을 조세조약에 적극적으로 반영하여 왔다.

나아가 이 글의 논의 대상이 해외 투자자의 국내투자이기는 하나, 조세조

약의 개정 필요성이라는 관점에서 보면 국내 투자자의 해외투자 역시 고려하

지 않을 수 없다. 조세조약은 일방 체약국이 원천지국일 경우뿐만 아니라 거

주지국일 경우를 함께 다루기 때문이다. 그런데 최근 우리나라의 경제 규모

가 커지고 개방화·세계화가 진행되면서 우리나라 기업, 국내 연기금, 투자펀

드 등의 해외투자가 크게 증가하고 있다. 혼성단체 문제는 해외 투자자가 국

내에 투자를 할 때뿐 아니라 우리나라 거주자가 해외에 투자를 할 때에도 상

대방 국가의 태도에 따라 언제든지 일어날 수 있다. 우리나라 거주자가 해외

투자 과정에서 겪을 수 있는 혼성단체 문제를 사전에 방지하기 위해서는 혼

성단체에 관한 규정을 명확히 반영하도록 조세조약을 개정하여야 한다.

끝으로 최근의 대법원 판결은 혼성단체에 대한 조세조약 적용을 다루었는

데, 후술하듯이 대법원 판결에는 여러 가지 문제가 있다. 대법원 2015. 3. 26.

선고 2013두7711 판결(‘TMW 판결’)은 한국-미국 조세조약 제3조 제2항 (b)

호 (ii)목의 해석론을 다른 나라와의 조세조약에도 적용하도록 판시하였다. 그
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러나 이와 같은 방법으로 혼성단체 문제를 해결하려고 할 경우에는 뒤에 설

명하듯이 각종 문제점과 한계에 직면하게 된다. 그렇다면 구체적 타당성이

결여된 해석론에 의지하기보다는, 다른 나라 조세조약의 혼성단체 규정을 참

고하여 우리나라 조세조약에도 혼성단체에 관한 명확한 규정을 두는 편이 올

바른 해법이 될 수 있을 것이다.

제3장에서는 앞서 설명한 문제의식을 바탕으로 조세조약 개정 방안을 논

의한다. 먼저 혼성단체에 대한 조세조약 적용을 다룬 대법원 판결을 분석하

면서 대법원이 제시한 해석론의 문제점을 검토하고, OECD 입장 및 다른 나

라의 조세조약 선례를 살펴본 다음, 혼성단체 문제를 해결하기 위한 우리나

라 조세조약의 구체적인 개정 방안을 제시하고자 한다.

제2절 혼성단체의 조세조약 적용에 관한 대법원 판례

I. 주요 대법원 판례의 분석

1. 위니아만도 판결 등과 혼성단체의 조세조약 적용

대법원은 위니아만도 판결, CGV 판결, SC 판결, 해태 판결, KT 판결 등

에서 유한 파트너십 형태의 사모투자펀드를 국내세법상 외국법인이자 실질귀

속자로 보았다. 그런데 위 사모투자펀드들은 모두 케이만과 버뮤다 등 우리

나라와 조세조약을 체결하지 않은 나라에 소재하였다. 따라서 혼성단체인 사

모투자펀드 단계에서는 조세조약이 적용될 수 없고, 대법원 판결 역시 “사모

투자펀드에게 지급된 국내원천소득은 법인세법에 따라 원천징수되어야 한다”

라는 취지로 판시하였다. 나아가 대법원은 “사모투자펀드 자체가 실질귀속자

인 이상 사모투자펀드의 상위 투자자를 대상으로 조세조약을 적용할 수 없

다”라고 설시하였다. 이상의 내용은 이 글의 ‘제2장 제3절 II. 1. 대법원 판례’

에서 상세히 설명하였다.
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2. 대법원 2014. 6. 26. 선고 2012두11836 판결(‘동원 판결’)

(1) 사실관계 및 원심 판결

영국령 케이만의 유한 파트너십(limited partnership)인 CVC Capital

Partners Asia Pacific L.P.(이하 ‘CVC 아시아’) 및 미국의 LLC(limited

liability partnership)인 Asia Investors LLC는 66.7:33.3의 비율로 룩셈부르크

법인 Korea Dairy Luxembourg S.A.R.L.(이하 ‘KDL SARL')을 공동설립하

였다. Asia Investors LLC는 미국의 check-the-box rule에 따라 투과과세를

선택하였다. KDL SARL은 내국법인 디엠푸드 주식회사(이하 ‘디엠푸드’)의

경영진과 함께 88.75:11.25의 비율로 벨기에 법인 Korea Dairy Holdings

N.V.(이하 ‘KDH NV')를 공동설립하였다. KDH NV는 디엠푸드 주식을 매수

하였다가, 이를 동원엔터프라이즈(이하 ‘동원’)에게 매각하였다. 동원은 주식

양도소득의 거주지국 과세를 규정한 한국-벨기에 조세조약 제13조 제3항에

따라 주식양도소득에 대하여 원천징수를 하지 않았다.

과세관청은 KDH NV의 실체를 부인한 다음, 주식양도소득 중 88.65%(디

엠푸드 경영진에게 귀속된 11.25% 제외)의 소득귀속자를 결정하였다. 이에

따르면 주식양도소득 88.65% 중 66.7% 상당액은 CVC 아시아에게, 나머지

33.3% 상당액은 Asia Investors LLC를 거쳐 그 구성원(member)인 미국 법

인 Travelers Property Casualty(지분율 20%), 미국 법인 Metlife(지분율

20%), 홍콩 법인 Citicorp Securities Asia Pacific Ltd.(지분율 60%)에게 각

각 귀속되었다. 그리하여 과세관청은 우리나라와 조세조약이 체결되지 않은

국가에 소재한 CVC 아시아(케이만) 및 Citicorp Securities Asia Pacific

Ltd.(홍콩)의 귀속분을 대상으로 법인세법상의 세율을 적용하여 동원에게 원

천징수처분을 하였다. 이상의 사실관계를 그림으로 정리하면 다음과 같다.
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[그림 3] 동원 판결의 사실관계

먼저 원심 판결(서울고등법원 2012. 4. 27. 선고 2011누11336 판결)은 투자

지주회사인 KDH NV를 도관회사(導管會社, conduit company)로 보아 부인

한 다음, 종래 대법원 판례에 따라 CVC 아시아를 외국법인이자 주식양도소

득의 실질귀속자로 보았다. 그런데 CVC 아시아는 조세조약 미체결국인 케이

만에 소재하므로, 원심 판결은 “CVC 아시아에 대하여 법인세법 세율에 따라

원천징수처분을 한 것은 적법하다”라고 판단하였다. 나아가 원심 판결은

Asia Investors LLC 역시 외국법인이자 주식양도소득의 실질귀속자로 본 다

음, Asia Investors LLC가 미국에 소재함을 이유로 한국-미국 조세조약을 적

용하였다. 한편 한국-미국 조세조약380) 제16조에 의하면 주식양도소득은 거

주지국에서만 과세된다. 원심 판결은 이를 근거로 들면서 “Asia Investors

LLC에 대하여 법인세법 세율에 따라 원천징수한 것은 위법하다”라고 판시하

였다.

380) 한국-미국 조세조약의 정식 명칭은 ‘대한민국과 미합중국간의 소득에 관한 조

세의 이중과세회피와 탈세방지 및 국제무역과 투자의 증진을 위한 협약’이다.
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(2) 대법원 판결의 내용 및 평가

대법원은 투자지주회사 KDH NV 및 CVC 아시아에 대한 원심 판결을 유

지하되, Asia Investors LLC에 대한 원심 판결을 파기환송하였다. 대법원이

Asia Investors LLC에 대한 원심 판결을 파기하면서 주목한 쟁점은 “투과과

세단체인 Asia Investors LLC가 1979년 한국-미국 조세조약 제3조 제1항

(b)호 (ii)목에 따라 미국 거주자로서 한국-미국 조세조약의 적용 대상이 될

수 있는가?”이었다.381)

한국-미국 조세조약 제3조 제1항 (b)호 (ii)목을 문구 그대로 읽으면,382)

381) 사실 위 논의는 동원 판결에 앞서 대법원 2013. 10. 24. 선고 2011두22747 판결

(이하 ‘이랜드 판결’)에서 먼저 다루어졌어야 할 쟁점이다. 이랜드 판결에서 다투어진

해외 사모투자펀드 투자 구조에는 미국 유한 파트너십(limited partnership)인

Warburg Pincus Equity Partners L.P.가 있었기 때문이다. 그러나 이랜드 판결은 한

국-미국 조세조약이 Warburg Pincus Equity Partners L.P.에게 당연히 적용됨을 전

제로 판단하였다. 이 점에 대한 비판으로는 윤지현, “‘파트너쉽’과 조세조약에서의 ‘거

주자’”,『서울대학교 法學』제55권 제2호, 서울대학교 법학연구소, 2014. 6., 723쪽.

제3조【과세상의 주소】 [1979.10.20]

(1) 이 협약에 있어서 하기 용어는 각기 다음의 의미를 가진다.

(b) “미국의 거주자”라 함은 다음의 것을 의미한다.

(i) 미국법인

(ii) 미국의 조세 목적상 미국에 거주하는 기타의 인(법인 또는 미국의 법

에 따라 법인으로 취급되는 단체를 제외함), 다만, 조합원 또는 수탁자로서 행동

하는 인의 경우에, 그러한 인에 의하여 발생되는 소득은 거주자의 소득으로서 미

국의 조세에 따라야 하는 범위에 한한다.

Article 3.【 FISCAL DOMICILE 】[1979.10.20]

(1) In this Convention:

(b) The term “resident of the United States” means:

(i) A United States corporation; and

(ii) Any other person (except a corporation or any entity treated under

382) 한국-미국 조세조약 제3조 제1항 (b)호 (ii)목의 국문 및 영문은 다음과 같다.

[한국-미국 조세조약] 제3조 제1항 (b)호 (ii)목
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“파트너(partner)로서 행동하는 인(person)은 그가 얻은 소득이 미국 거주자

의 소득으로서 미국에서 납세의무를 지는 범위 내에서 거주자가 된다”라는

취지로 해석될 뿐이지 파트너십과 파트너 중에서 누가 거주자인지는 명확하

지 않다.383) 여기서 한국-미국 조세조약에 관한 미국 재무부의 Technical

Explanation을 참고할 필요가 있다.

Technical Explanation이란 조세조약 체결 업무를 맡은 미국 재무부

(Department of the Treasury)가 조세조약에 관하여 미국 상원에 제출하는

일종의 해설서 또는 주석이다.384) 그런데 한국-미국 조세조약 제3조에 관한

미국 재무부의 Technical Explanation에 따르면 파트너십이 받은 소득에 대

한 취급은 쟁점 소득과 관련하여 파트너가 미국 세법 목적으로 거주자이고

과세되는지 여부에 따라 결정되며, 파트너가 미국 거주자로서 미국에서 납세

의무를 지는 범위에서 파트너십이 미국 거주자로 취급된다.385)

United States law as a corporation) resident in the United States for purposes

of its tax, but in the case of a person acting as a partner or fiduciary only to

the extent that the income derived by such person is subject to United States

tax as the income of a resident.

위 조문은 아래 국세청 국세법령정보시스템 웹사이트에서 검색하였다.

https://txsi.hometax.go.kr/docs/customer/law/statutePact_jomun_detail.jsp?log_law_k

i n d =조세조약 & l o g _ i n t e r _ l aw _ i d = 1 1 6 & l o g _ i n t e r _ l aw _ n m =미국

&inter_law_id=116&gubun=3

383) 윤지현, 앞의 글(주381), 711쪽; 김필용, “2014년도 국제조세 판례회고”,『조세학

술논집』제31집 제2호, 한국국제조세협회, 2015, 115쪽.

384) 이창희, “조세조약 해석방법”,『조세학술논집』제23집 제2호, 한국국제조세협회,

2007, 156쪽.

Thus, the treatment of income received by a partnership will be determined

by the residence and taxation of its partners for United States tax purposes

with respect to that income. To the extent the partners are subject to United

385) 한국-미국 조세조약 제3조에 관한 미국 재무부의 Technical Explanation 원문

은 다음과 같다.

[한국-미국 조세조약] 제3조에 관한 Technical Explanation]
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그 결과 유한 파트너십(limited partnership) 또는 투과과세를 선택한

LLC(limited liability company) 등 미국의 투과과세단체는 그 구성원이 투과

과세단체의 소득에 대하여 미국 거주자로서 납세의무를 부담하는 금액 비율

만큼 미국 거주자가 된다.386) 나아가 이러한 논리를 동원 판결의 사실관계에

적용하면, Asia Investors LLC에게 귀속된 주식양도소득 중 미국 법인인

Travelers Property Casualty 및 Metlife 귀속분만 한국-미국 조세조약의 적

용대상이 되나, 홍콩 법인 Citicorp Securities Asia Pacific Ltd. 귀속분에 대

해서는 한국-미국 조세조약이 적용되지 않는다.

대법원 판결은 Technical Explanation을 언급하고 있지는 않으나 아래에

서 보는 바와 같이 Technical Explanation 내용을 전제로 동일한 결론에 이

르렀다. 정확히 말하면 한국-미국 조세조약 제3조 제1항 (b)호 (ii)목에 대한

대법원 해석의 가장 중요한 근거는 바로 Technical Explanation이었다고 볼

수 있다.387)

States tax as residents of the United States, the partnership will be treated as

a resident of the United States.

위 원문은 아래 웹사이트에서 검색하였다.

https://txsi.hometax.go.kr/docs/customer/law/statutePact_jomun_detail.jsp?log_law_k

i n d =조세조약 & l o g _ i n t e r _ l aw _ i d = 1 1 6 & l o g _ i n t e r _ l aw _ n m =미국

&inter_law_id=116&gubun=3

386) 윤지현, 앞의 글(주381), 715-718쪽; 정광진, 앞의 글(주344), 157쪽; 김필용, 앞

의 글(주383), 115-116쪽; 조윤희·하태흥, “2014년 조세 분야 판례의 동향”,『특별법연

구』12권, 사법발전재단, 2015, 586쪽.

387) 실제로 대법원은 동원 판결의 결론을 이끌어내면서 한국-미국 조세조약 제3조

에 대한 Technical Explanation을 참고한 것으로 보인다. 동원 판결에 대한 대법원판

례해설인 정광진, 앞의 글(주344), 157-159쪽은 한국-미국 조세조약 제3조에 대한

Technical Explanation을 동원 판결의 근거로 제시하였다.
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한·미 조세조약 제3조 제1항 (b)호 (ii)목 단서는 그 문언과 체계상 미국의 거주

자 중 조합과 같이 미국법인에 이르지 아니하는 단체 등과 관련된 규정으로 보이

는 점, 위 단서는 조약의 문맥에 비추어 볼 때 미국 세법에 따라 어떠한 단체의

활동으로 얻은 소득에 관하여 단체가 아니라 그 구성원이 납세의무를 부담하는

이른바 투과과세 단체(Fiscally Transparent Entity)의 경우 원칙적으로 한·미 조

세조약의 적용을 받을 수 있는 미국의 거주자가 될 수 없으나 그 구성원이 미국

에서 납세의무를 지는 경우 예외적으로 그 단체에게 조세조약의 혜택을 부여하려

는 특별규정으로 이해할 수 있는 점, 조합과 유한책임회사 등 조합의 형식을 취

하지 아니한 단체가 미국 세법상 투과과세 단체로서 취급이 같은 이상 그 조합의

형식을 취하지 아니한 단체를 위 단서 규정의 적용대상에서 배제할 만한 뚜렷한

이유를 찾기 어려운 점, 그 밖에 한·미 조세조약의 체결목적이 소득에 대한 이중

과세의 방지라는 점 등을 종합하여 보면, 위 단서가 규정한 ‘미국의 조세 목적상

미국에 거주하는 기타의 인’ 중 ‘조합원으로서 행동하는 인’이란 미국 세법상 조

합원 등의 구성원으로 이루어진 단체의 활동으로 얻은 소득에 대하여 그 구성원

이 미국에서 납세의무를 부담하는 단체를 뜻한다고 보아야 하고, ‘그러한 인에 의

하여 발생되는 소득은 거주자의 소득으로서 미국의 조세에 따라야 하는 범위에

한한다’는 의미는 그러한 단체의 소득에 대하여 그 구성원이 미국에서 납세의무

를 부담하는 범위에서 그 단체를 한·미 조세조약상 미국의 거주자로 취급한다는

뜻으로 해석함이 옳다.

따라서 우리나라의 사법(사법)상 외국법인에 해당하는 미국의 어떠한 단체가 우

리나라에서 소득을 얻었음에도 미국에서 납세의무를 부담하지 않는 경우 그 구성

원이 미국에서 납세의무를 부담하는 범위에서만 한·미 조세조약상 미국의 거주자

에 해당하여 조세조약을 적용받을 수 있고, 그 단체가 원천지국인 우리나라에서

얻은 소득 중 그 구성원이 미국의 거주자로 취급되지 아니하는 범위에 대하여는

한·미 조세조약을 적용할 수 없다.

[대법원 판결] 대법원 2014. 6. 26. 선고 2012두11836 판결

한국-미국 조세조약 제3조 제1항 (b)호 (ii)목의 명문 규정이 있는 이상

동원 판결의 결론과 달리 해석하기는 어렵다. 또한 위 Technical Explanation

은 비록 미국 재무부가 제시한 해석론이기는 하나, 소득이 흘러 들어간 파트

너십이 미국 단체인 이상 이와 달리 해석하기도 쉽지 않다. 실제로 미국 재

무부의 Technical Explanation은 혼성단체에 관한 당시 미국의 입장이기도
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하였다. 미국은 오래 전부터 조세조약 정책의 원칙을 정리한 미국 모델조세

조약(United States Model Tax Convention)을 발표해 왔는데, 1981년 미국

모델조세조약이 위 Technical Explanation과 같은 입장이었다.388)

나아가 이중과세 방지 또는 구체적 타당성의 관점에서 보더라도 동원 판

결의 결론은 불가피하다고 생각된다. 미국 거주자가 우리나라에 직접 투자한

경우에는 한국-미국 조세조약이 적용되나, 미국의 파트너십을 거쳐 투자할

경우 한국-미국 조세조약이 아예 적용되지 않는다고 해석한다면, 이중과세

가389) 발생할 수 있을 뿐만 아니라 상식적으로도 쉽게 받아들이기 어렵다.390)

대법원 역시 이러한 문제점(특히 이중과세 가능성)을 의식한 것으로 보이는

데, 앞서 보았듯이 동원 판결에서는 “한국-미국 조세조약의 체결목적이 이중

과세 방지에 있음”을 명시적으로 언급하였다.

그 밖에 동원 판결에 명확히 나타나지는 않지만 대법원은 OECD 파트너

십 보고서의 입장과 유사한 결론에 이르고자 고민하였던 것으로 보인다. 동

원 판결의 결론은 파트너가 아닌 파트너십을 거주자로 본다는 점에서 OECD

파트너십 보고서의 주논리와 다르나, 결과만을 놓고 보면 일정 부분 유사하

다.391) 특히 동원 판결의 논리 아래에서는 외국단체 분류 및 소득귀속에 관

388) David Forst, “The U.S. International Tax Treatment of Partnerships: A

Policy-Based Approach”, 14 Berkeley Journal of International Law, 1996, p.254; 윤

지현, 앞의 글(주381), 717쪽.

389) 예컨대 미국 파트너십이 우리나라에서 외국법인으로 구분되어 국내원천소득에

대하여 원천징수되었다고 가정한다. 이때 파트너는 국내원천소득에 대하여 미국에서

납세의무를 부담하는데, 미국 과세관청이 우리나라의 원천징수세액을 파트너의 외국

납부세액으로 공제하여 줄지 명확하지 않다. 정광진, 앞의 글(주344), 159쪽; 조윤희·

하태흥, 앞의 글(주386), 585쪽.

390) 윤지현, 앞의 글(주381), 713쪽; 정광진, 앞의 글(주344), 159쪽; 김필용, 앞의 글

(주383), 117쪽.

391) 윤지현, 앞의 글(주381), 717쪽; 김필용, 앞의 글(주383), 117쪽. 이경근, 앞의 글

(주376), 50쪽에 의하면 동원 판결은 OECD 파트너십 보고서 입장을 따른 것이라고

한다. 그러나 대법원은 동원 판결에서 OECD 파트너십 보고서와 유사한 결론에 이르

렀을 뿐이지, OECD 파트너십 보고서 입장을 따랐다고 보기는 어렵다. 실제로 동원

판결 결론의 법적 근거는 한국-미국 조세조약 제3조 제1항 (b)호 (ii)목이었고, 후술
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한 종래 대법원 입장(사법적 성질 구별 방법)에 따라 미국 파트너십을 소득

귀속자로 취급하면서도, 미국 거주자인 파트너에게 귀속된 소득에 대해서는

미국 파트너십에게 조세조약 혜택을 인정할 수 있게 된다.392)

그러나 동원 판결은 다음과 같은 한계를 갖고 있다.

첫째, 동원 판결은 한국-미국 조세조약 제3조 제1항 (b)호 (ii)목의 명문

규정에 기초하고 있다. 따라서 이와 같은 명문 규정이 없는 조세조약에서도

유사한 법리를 적용할 수 있는지 의문이다.393)

둘째, 동원 판결은 미국 파트너십의 미국 거주자인 파트너들에게는 한국-

미국 조세조약을 적용하나, 다른 나라 거주자인 파트너들에게는 한국-미국

조세조약을 적용하지 않는다. 이때 다른 나라 거주자인 파트너들에게 우리나

라와 해당 국가 사이의 조세조약이 적용될 수 있는가? 동원 판결에서는 이에

관한 분명한 답을 찾기 어렵다. 우선 동원 판결이 근거 법령으로 삼은 한국-

미국 조세조약 제3조 제1항 (b)호 (ii)목에는 이에 관하여 별 다른 내용이 규

정되어 있지 않다. 또한 동원 판결에서 문제된 홍콩 법인 Citicorp Securities

Asia Pacific Ltd.는 당시 우리나라와 조세조약이 체결되지 않았던 홍콩 거주

자이었으므로, 대법원에서도 굳이 조세조약의 적용 가능성을 따로 검토하지

않았다.

하듯이 대법원은 대법원 2015. 3. 26. 선고 2013두7711 판결(‘TMW 판결’)에서 한국-

미국 조세조약 제3조 제1항 (b)호 (ii)목을 다른 조세조약에까지 확대적용하였다.

392) 정광진, 앞의 글(주344), 159쪽. 이에 따르면 “동원 판결의 법리 아래에서는

OECD 파트너십 보고서의 주논리를 따르지 않으면서도 그와 유사한 결과를 얻을 수

있을 뿐 아니라, 국내세법의 기존 법리를 일관하면서도 조세조약 적용 결과의 합리

성을 동시에 충족할 수 있다”라고 한다. 대법원이 종전의 사법적 성질 구별 방법을

유지하면서 조세조약 적용 결과의 구체적 타당성을 확보하기 위하여 고민한 흔적을

엿볼 수 있다.

393) 조윤희·하태흥, 앞의 글(주386), 586쪽; 김필용, 앞의 글(주383), 117쪽.
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3. 대법원 2015. 3. 26. 선고 2013두7711 판결(‘TMW 판결’)

(1) 사실관계 및 원심 판결

독일의 GmbH & Co. KG394)인 TMW Fund는 독일, 룩셈부르크, 오스트

리아 투자자로부터 투자자금을 모은 다음, 한국 부동산인 한솔빌딩에 투자하

기 위하여 독일의 GmbH395)인 TMW Hansol을 설립하였다. TMW Hansol은

다시 한국 회사인 타이거 유동화전문 유한회사를 설립한 후, 타이거 유동화

전문 유한회사 명의로 한솔빌딩을 취득하였다. 이상의 사실관계를 정리하면,

다음과 같다.

[그림 4] TMW 판결의 사실관계

394) 독일의 KG(Kommanditgesellschaft)는 무한책임을 지는 1명 이상의 일반 파트

너 및 유한책임을 지는 1명 이상의 유한 파트너로 구성된다. 기본적인 법률관계는

영미법계의 유한 파트너십(limited partnership)과 비슷하고, 독일에서 납세의무를 부

담하지 않는 투과과세단체이다. GmbH가 일반 파트너로 참여한 KG를 GmbH & Co.

KG라고 부르는데, 이는 KG의 책임을 GmbH의 자본으로 제한하기 위하여 활용된다.

자세한 내용은 이 글의 ‘제1장 제2절 II. 3. 독일의 Offene Handelsgesellschaft 및

Kommanditgesellschaft’ 참조.

395) 독일의 GmbH는 영어로는 ‘limited liability company’로 번역되며, 우리나라에서

는 ‘유한회사’라고 부른다. 자세한 내용은 이 글의 ‘제1장 제2절 II. 3. 독일의 Offene

Handelsgesellschaft 및 Kommanditgesellschaft’ 참조.
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한국-독일 조세조약396) 제10조 제2항에 따르면 독일 거주자인 법인

(company)397)이 한국 회사의 지분 25% 이상을 직접 보유할 때에는 배당금

에 대하여 5%의 제한세율을 적용하나, 그 밖의 경우에 대한 제한세율은

15%이다.398) 타이어 유동화전문 유한회사는 TMW Hansol에게 배당금을 지

396) 한국-독일 조세조약의 정식 명칭은 ‘대한민국과 독일연방공화국간의 소득과 자

본에 대한 조세의 이중과세회피와 탈세방지를 위한 협정’이다.

제3조【일반적 정의】 [2002.10.31]

1. 이 협정의 목적상, 문맥에 따라 달리 해석되지 아니하는 한,

마. “법인”이라 함은 법인격이 있는 단체 또는 조세목적상 법인격이 있는 단

체로 취급되는 실체를 말한다.

Article 3.【 General Definitions 】[2002.10.31]

1. For the purposes of this Agreement, unless the context otherwise requires:

(e) the term “company” means any body corporate or any entity which is

treated as a body corporate for tax purposes;

397) 한국-독일 조세조약 제10조 제2항 (a)호에서 말하는 법인(company)은 한국-독

일 조세조약 제3조 제1항 (e)호에 정의되어 있다. 이에 따르면 법인(company)란 법

인격이 있는 단체 또는 조세목적상 법인격이 있는 단체로 취급되는 단체이다. 한국-

독일 조세조약 제3조 제1항 (e)호의 국문 및 영문은 다음과 같다.

[한국-독일 조세조약] 제3조 제1항 (e)호

위 조문은 아래 국세청 국세법령정보시스템 웹사이트에서 검색하였다.

https://txsi.hometax.go.kr/docs/customer/law/statutePact_jomun_detail.jsp?log_law_k

i n d =조세조약 & l o g _ i n t e r _ l a w _ i d = 9 4 & l o g _ i n t e r _ l aw _ n m =독일

&inter_law_id=94&gubun=3

제10조【배당】 [2002.10.31]

2. 그러나, 그러한 배당에 대하여는 배당을 지급하는 법인이 거주자인 일방체약국

에서도 동 일방국의 법에 따라 과세할 수 있다. 다만, 그 배당의 수익적 소유자가

398) 한국-독일 조세조약 제10조 제2항 (a)호에 따르면, 독일 거주자인 법인

(company)이 한국 회사의 지분 25% 이상을 직접 보유하여야 5%의 제한세율이 적

용되며, 이때 파트너십(partnership)은 법인(company)에서 제외된다. 한국-독일 조세

조약 제10조 제2항의 국문 및 영문은 다음과 같다.

[한국-독일 조세조약] 제10조 제2항



- 165 -

급하면서 5%의 제한세율을 적용하여 원천징수하였다. 과세관청은 TMW

Hansol의 실체를 부인하면서, TMW Fund를 배당소득의 실질귀속자로 보아

법인세법의 세율 25%를 적용하여 타이거 유동화전문 유한회사에게 원천징수

처분을 하였다. 과세관청이 한국-독일 조세조약의 제한세율 15%를 적용하지

않은 까닭은, TMW Hansol이 조세회피목적으로 설립되었다고 보아 한국-독

일 조세조약 제27조 제2항에 따라 조세조약 혜택 자체를 아예 배제하였기 때

문이다.

원심 판결(서울고등법원 2013. 3. 27. 선고 2012누28362 판결)은 TMW

타방체약국의 거주자인 경우 그와 같이 부과되는 조세는 다음 각목을 초과할 수

없다.

가. 그 수익적 소유자가 배당을 지급하는 법인의 자본의 최소한 25퍼센트를

직접 보유하고 있는 법인(조합은 제외한다)인 경우에는 배당총액의 5퍼센트

나. 기타의 모든 경우에는 배당총액의 15퍼센트

이 항은 배당의 지급원인이 되는 이윤에 관한 법인의 과세에 영향을 미치지 아니

한다.

Article 10.【 Dividends 】[2002.10.31]

2. However, such dividends may also be taxed in the Contracting State of

which the company paying the dividends is a resident and according to the

laws of that State, but if the beneficial owner of the dividends is a resident

of the other Contracting State, the tax so charged shall not exceed:

(a) 5 per cent of the gross amount of the dividends if the beneficial owner

is a company (other than a partnership) which holds directly at least 25 per

cent of the capital of the company paying the dividends;

(b) 15 per cent of the gross amount of the dividends in all other cases.

This paragraph shall not affect the taxation of the company in respect of the

profits out of which the dividends are paid.

위 조문은 아래 국세청 국세법령정보시스템 웹사이트에서 검색하였다.

https://txsi.hometax.go.kr/docs/customer/law/statutePact_jomun_detail.jsp?log_law_k

i n d =조세조약 & l o g _ i n t e r _ l a w _ i d = 9 4 & l o g _ i n t e r _ l aw _ n m =독일

&inter_law_id=94&gubun=3
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조세조약은 거주지국에서 주소, 거소, 본점이나 주사무소의 소재지 또는 이와 유

사한 성질의 다른 기준에 의한 포괄적인 납세의무를 지는 자를 전제하고 있으므

로, 거주지국에서 그러한 포괄적인 납세의무를 지는 자가 아니라면 원천지국에서

얻은 소득에 대하여 조세조약의 적용을 받을 수 없음이 원칙이고, 한·독 조세조

약 제1조와 제4조 제1항 역시 거주지국에서 포괄적인 납세의무를 지는 거주자에

대하여만 조세조약이 적용됨을 밝히고 있다. 한·독 조세조약은 어떠한 단체의 활

Hansol을 배당금의 실질귀속자로 보고 한국-독일 조세조약의 5% 제한세율

적용을 긍정하였다. 이에 따르면 25% 세율을 적용한 원천징수처분은 위법한

것이다.

(2) 대법원 판결의 내용 및 평가

대법원은 투자지주회사인 TMW Hansol의 실체를 부인하면서 TMW

Fund를 배당금의 실질귀속자로 인정하였다. 그런데 앞서 설명하였듯이

TMW Fund는 GmbH & Co. KG의 지위에서 독일 세법상 납세의무를 부담

하지 않으므로 한국-독일 조세조약의 거주자가 아니고, 결국 TMW Fund에

게는 한국-독일 조세조약이 적용될 수 없다. 그리하여 앞서 살펴본 동원 판

결처럼 이중과세가 일어날 수 있는 유사한 상황이 발생한다. 문제는 한국-독

일 조세조약에는 한국-미국 조세조약 제3조 제2항 (b)호 (ii)목 또는 이에 관

한 Technical Explanation이 없다는 점이다.

여기에서 대법원은 동원 판결의 판시 내용을 준용하여 “독일 투과과세단

체의 구성원이 독일 투과과세단체의 소득에 관하여 독일에서 포괄적인 납세

의무를 부담하는 범위에서는, 독일 투과과세단체가 조세조약상 독일 거주자

에 해당하여 한국-독일 조세조약을 적용 받을 수 있다”라는 취지로 판시하였

다. 말하자면 대법원은 한국-미국 조세조약 제3조 제2항 (b)호 (ii)목에 관한

동원 판결의 법리를 다른 나라의 조세조약에까지 일반적인 법리로 확대적용

한 것이다. 구체적인 판시 내용은 다음과 같다.

[대법원 판결] 대법원 2015. 3. 26. 선고 2013두7711 판결
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동으로 얻은 소득에 관하여 단체가 아니라 그 구성원이 포괄적인 납세의무를 부

담하는 이른바 ‘투과과세 단체’(Fiscally Transparent Entity)가 ‘거주자’로서 조세

조약의 적용대상인지에 관하여 아무런 규정을 두고 있지 않으나, 우리나라의 법

인세법상 ‘외국법인’에 해당하는 독일의 투과과세 단체가 거주지국인 독일에서 포

괄적인 납세의무를 부담하지 않는다고 하더라도 그 구성원이 위 단체가 얻은 소

득에 관하여 독일에서 포괄적인 납세의무를 부담하는 범위에서는 조세조약상 독

일의 거주자에 해당하여 한·독 조세조약의 적용을 받을 수 있고, 그 단체가 원천

지국인 우리나라에서 얻은 소득 중 그 구성원이 독일에서 포괄적인 납세의무를

부담하지 아니하는 범위에서는 한·독 조세조약의 적용을 받을 수 없다고 보아야

한다.

그 결과 TMW Fund는 독일 거주자인 상위 투자자의 범위에서 한국-독

일 조세조약상 거주자가 된다. 다만 TMW Fund가 한국-독일 조세조약의 거

주자로 인정되더라도, TMW Fund는 독일에서 한국-독일 조세조약 제12조

제2항 (a)호의 법인(company)이 아니다. 따라서 이 사건에서는 한국-독일 조

세조약 제12조 제2항 (a)호에 따른 제한세율 5%가 적용될 수 없다. 대법원

판결은 이러한 내용을 설시하면서 원심 판결을 파기환송하되, 한국-독일 조

세조약 제27조 제2항의 조세회피방지규정에 대해서는 따로 언급하지 않았다.

요컨대 TMW 판결은 동원 판결의 판시 내용을 일반적인 조세조약 해석 법

리로 세움과 동시에, 우리나라의 다른 조세조약에까지 확대 적용한 것이

다.399) 우리나라가 체결한 조세조약 중 혼성단체에 관한 명문 규정을 둔 것

은 한국-미국 조세조약뿐이고, 나머지 조세조약의 거주자 규정은 한국-독일

조세조약과 크게 다르지 않기 때문이다.

TMW 판결의 의미를 정리하면 다음과 같다.400)

399) 정광진, “외국의 혼성단체(Hybrid Entity)에 대한 조세조약의 적용 - 독일의 유

한합자회사와 한·독 조세조약상 거주자의 의미”,『사법』33호, 사법발전재단, 2015. 9.

15., 408쪽 역시 “TMW 판결은 우리나라가 체결한 사실상 대부분의 조세조약에 영

향을 미칠 것으로 예상되는 등 적용 범위가 자못 클 것이다”라는 입장을 밝혔다.

400) 아래의 내용은 Dong Soo Kim, Kyung Geun Lee, and Beom June Kim,

“Korean Supreme Court Rules on Eligibility of Germany-R.O.K. Tax Treaty”,

Tax Notes International, July 20, 2015, p.258 이하를 요약한 것이다.
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먼저 TMW Fund는 국내세법에 의하여 외국법인으로 취급되더라도 독일

에서는 납세의무를 부담하지 않는 투과과세단체이다. 그 결과 우리나라가

TMW Fund에 대하여 법인세 원천징수를 하였음에도 불구하고, TMW Fund

는 한국-독일 조세조약의 거주자가 아니어서 조세조약 혜택을 받을 수 없다.

이러한 곤혹스러운 상황은 우리나라가 외국단체의 세법적 성질을 고려하지

않은 채 사법적 성질 구별 방법을 따르면서 자연스럽게 나타난 결과이다. 즉

우리나라가 사법적 성질 구별 방법을 택한 이상, 외국단체의 문제는 국내세

법 및 조세조약으로 이원화하여 검토할 수밖에 없는 것이다. TMW 판결은

동원 판결에 이어 이러한 문제점에 대하여 해결 방안을 강구하여야 할 현실

적 필요성을 다시 한 번 보여주었다.

다음으로 TMW 판결은 앞서 설명한 문제점을 해결하기 위하여 한국-미

국 조세조약 제3조 제2항 (b)호 (ii)목에 근거한 동원 판결의 판시 내용을 일

반적인 법리로서 확대 적용하는 길을 택하였다. 이로써 한국-미국 조세조약

제3조 제2항 (b)호 (ii)목과 같은 명문 규정이 없는 조세조약에서도, 체약상대

국의 투과과세단체는 그 구성원이 체약상대국에서 납세의무를 지는 범위에서

거주자가 된다.

요컨대 TMW 판결은 국내세법이 사법적 성질 구별 방법을 따르면서 발

생한 이중과세 문제를 해결하기 위하여 다분히 목적론적인 해석을 하였다고

볼 수 있다.401) 실제로 TMW 판결의 법리대로라면, 이중과세 문제 중 일정

부분은 해결된다.

II. TMW 판결의 문제점과 한계

지금까지 설명한 TMW 판결의 의의에도 불구하고 TMW 판결의 논리나

결론은 이론적으로나 실무적으로나 여러 가지 문제점과 한계를 갖는다. 특히

이와 같은 문제점과 한계는 한국-독일 조세조약에만 고유한 것이 아니라, 우

리나라가 체결한 조세조약 대부분에서도 동일하게 재현될 수밖에 없다. 앞서

401) 김필용, 앞의 글(주383), 117쪽, 정광진, 앞의 글(주399), 402쪽.
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보았듯이 TMW 판결은 한국-미국 조세조약 제3조 제2항 (b)호 (ii)목과 같은

명문 규정이 없는 다른 조세조약에서도 동원 판결처럼 해석하겠다는 입장을

밝힌 것이기 때문이다. TMW 판결의 문제점과 한계를 정리하면 다음과 같

다.

첫째, 한국-독일 조세조약을 비롯하여 우리나라의 다른 조세조약에는 한

국-미국 조세조약 제3조 제2항 (b)호 (ii)목에 대응하는 규정이 없다. 이처럼

한국-미국 조세조약 제3조 제2항 (b)호 (ii)목과 같은 명문 규정이 없는 조세

조약에서조차 마치 그러한 근거 규정이 있는 것처럼 해석하는 것은 매우 이

례적인 해석론이다.402)

둘째, TMW 판결은 독일에서 납세의무를 부담하지 않는 자도 예외적으로

거주자가 될 수 있다고 해석한 것이나, 이는 한국-독일 조세조약의 명문에

반한다. 한국-독일 조세조약 제4조 제1항의 거주자란 독일 세법에 따라 납세

의무를 지는 자(any person who, under the laws of that State, is liable to

tax)를 뜻하고, 이에 대한 예외 규정도 없기 때문이다. 더군다나 한국-독일

조세조약 제4조 제1항에 따르면 독일의 거주자 여부는 독일 세법에 따라 판

단하여야 한다. 그럼에도 불구하고 TMW 판결은 독일 세법상 납세의무가 없

는 단체를 납세의무를 지는 단체로 인정하였다. 이러한 문제점은 비단 한국-

독일 조세조약에 한정되는 것이 아니라 우리나라가 체결한 다른 조세조약에

서도 똑같이 일어난다. 왜냐하면 우리나라의 다른 조세조약 역시 체약상대국

내 납세의무의 부담을 조세조약상 거주자의 요건으로 삼고 있기 때문이다.

셋째, 한국-미국 조세조약 제3조 제2항 (b)호 (ii)목은 1979. 10.에 발효되

어 현재까지 단 한 차례도 개정되지 않은 반면, 한국-독일 조세조약은 2002

년에 개정되었다. 2002년에 개정된 조세조약을 1970년대 조세조약 규정에 비

추어 해석한다는 것은 선뜻 이해하기 어렵다.

넷째, 앞서 설명하였듯이, 한국-미국 조세조약 제3조 제2항 (b)호 (ii)목은

미국의 1981년 모델조세조약(United States Model Income Tax Convention)

제4조 제1항 (b)호 및 이에 대한 Technical Explanation과 유사하다.403) 그러

402) 김필용, 앞의 글(주383), 117쪽.
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나 파트너십이 미국에서 납세의무를 부담하지 않아 거주자가 될 수 없음에도

불구하고, 거주자처럼 조세조약을 적용하는 것 자체가 일관성을 결여한 것이

다. 게다가 파트너십 자체의 거주지국을 결정하기도 어렵다는 비판도 있었고

결국 1996년 미국 모델조세조약이 개정되면서 위와 같은 입장은 폐기되었

다.404) 그 결과 한국-미국 조세조약 제3조 제2항 (b)호 (ii)목과 비슷한 규정

을 둔 미국의 현행 조세조약으로는 1981년 발효된 미국-자마이카 조세조약

제4조 제1항 (b)호 정도가 있을 뿐이다. 이처럼 TMW 판결이 정립한 법리는

시의성 면에서도 적절하지 않다.

다섯째, TMW 판결의 판시 내용으로는 이중과세 문제 중 일부, 특히 ‘체

약상대국에 투과과세단체가 존재하고 그 구성원이 동일한 체약상대국의 거주

자인 경우’만을 해결할 수 있을 뿐이다. 그 밖의 다른 상황, 예컨대 ① ‘체약

상대국에 투과과세단체가 존재하나 그 구성원이 다른 체약상대국의 거주자인

경우’ 또는 ② ‘조세조약 미체결국의 투과과세단체에 체약상대국의 거주자인

구성원이 있는 경우’에 대해서, TMW 판결은 명확한 답을 주지 못 한다. 실

제로 TMW 판결은 TMW Fund의 상위 투자자 중 독일 거주자만을 다루었

을 뿐이지, 오스트리아 또는 룩셈부르크 거주자의 조세조약 문제에 관해서는

해결책을 제시하지 않았다. 결국 위 ① 또는 ②와 같은 상황을 해결하기 위

해서는 조세조약 또는 국내세법을 개정하여야 한다.405) 예컨대 후술하듯이

In the case of income derived or paid by a partnership, estate, or trust, the

term “resident of a contracting state" applies only to the extent that the

income derived by such partnership, estate, or trust is subject to tax in that

State as the income of a resident, either in its hands or in the hands or its

partners or beneficiaries.

403) David Forst, supra note 388, at 254; 윤지현, 앞의 글(주381), 717쪽. 위 문헌들

에서 확인한 바에 의하면 미국의 1981년 모델조세조약(United States Model Income

Tax Convention) 제4조 제1항 (b)호는 다음과 같다.

[미국의 1981년 모델조세조약] 제4조 제1항

404) David Forst, supra note 388, at 254. 위 비판 중 파트너십의 거주지국을 결정

하기 어렵다는 점에 대한 배경 설명으로는, 이 글의 주 3) 참조.

405) 정광진, 앞의 글(주399), 402쪽.
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OECD 파트너십 보고서 논리에 기초하여 각국과 체결된 조세조약을 개정하

거나, 이 글의 ‘제2장 제3절 III. 2. 고려 가능한 개선 방안과 한계’에서 설명

한 여러 가지 대안을 따르는 방법이 있을 수 있다.

여섯째, 대법원 판례의 핵심은 결국 투과과세단체와 구성원이 동일한 체

약상대국에 있어야만 우리나라와 투과과세단체 본국 사이의 조세조약이 적용

된다는 것이다. 그러나 투과과세단체(펀드)와 구성원(상위 투자자)이 반드시

동일한 국가에 있어야만 조세조약이 적용된다고 해석한다면, 오늘날처럼 다

양한 형태의 역외투자가 수시로 이루어지는 현실과 동떨어진 결론에 이를 수

있다. 예컨대 A 나라(우리나라의 체약상대국)의 거주자 甲이 A 나라의 사모

투자펀드 乙, B 나라(우리나라의 체약상대국)의 사모투자펀드 丙, C 나라(조

세조약 미체결국)의 사모투자펀드 丁에 각각 출자하여 우리나라 회사 주식에

투자하는 경우를 가정하자. 대법원 판결의 논리대로라면 사모투자펀드 乙을

거친 투자수익에 대하여만 우리나라와 A 나라 사이의 조세조약이 적용되고,

나머지 사모투자펀드 丙 및 丁을 거친 투자수익에 대한 조세조약 적용 문제

는 여전히 불분명한 상태로 남는다. 이러한 해석이나 조세조약 적용은 구체

적 타당성과 거리가 멀다. 특히 사모투자펀드 丙 및 丁을 거친 투자수익의

경우에서 조세조약 적용에 관한 불확실성을 해결하려면, 투자펀드 자체를 법

인과세단체로 설립하거나406) 상위 투자자의 거주지국 별로 국외투자기구를

따로 만들어야 한다. 이는 실무적으로 번거로울 뿐만 아니라 시간과 제반 비

용이 많이 들 수밖에 없다.407)

일곱째, 대법원이 TMW 판결에서 조세조약 과정의 이중과세 문제를 해결

하기 위하여 목적론적 해석을 하고자 하였다면, 한국-미국 조세조약 제3조

제2항 (b)호 (ii)목보다는 OECD 파트너십 보고서의 주논리를 정면으로 받아

들이는 편이 현실적이면서도 문제의 본질에 접근하는 방안이었다고 생각한

다. 우선 우리나라는 OECD 파트너십 보고서에 대하여 유보(reservation) 또

는 보류(observation) 입장을 밝히지 않았다. 또한 비록 상위 투자자 거주지

406) 정광진, 앞의 글(주399), 402쪽.

407) 예컨대 투자펀드를 법인과세단체로 설립할 경우 세후투자수익률이 달라질 수

있다. 정광진, 앞의 글(주399), 402쪽
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국 중 하나인 독일이 OECD 파트너십 보고서에 대하여 유보 입장을 밝히기

는 하였으나, 구체적인 내용을 보면 일정한 경우에 파트너십을 거주자로 취

급하는 규정을 조세조약에 추가할 수 있는 권한을 유보하였을 뿐이다.408) 나

아가 한국-독일 조세조약은 1999년 OECD 파트너십 보고서가 발표된 후인

2000. 3. 10.에 서명되고 2002. 10. 31.에 발효되었다. 그 밖에 또 다른 상위

투자자 거주지국인 오스트리아와 룩셈부르크 역시 OECD 파트너십 보고서에

대하여 별 다른 유보 또는 보류 입장을 밝히지 않았다. 그렇다면 TMW 판결

에서도 OECD 파트너십 보고서 논리에 따라 우리나라와 각 상위 투자자 거

주지국 간 조세조약의 적용 가능성을 검토할 수도 있지 않았을까?

제3절 OECD·UN의 입장 및 정책적 시사점

I. 조세조약 개정 논의의 기본 방향

혼성단체 문제의 해결을 위한 조세조약의 개정 필요성에 대해서는 이 글

의 ‘제3장 제1절 조세조약의 개정 필요성’에서 이미 살펴보았다. 여기에 더하

여 TMW 판결은 조세조약 개정 논의의 당위성을 더욱 분명히 보여준다.

TMW 판결의 대법원 입장대로라면 한국-미국 조세조약 제3조 제2항 (b)호

(ii)목을 이와 비슷한 규정이 없는 다른 나라의 조세조약, 즉 우리나라가 체결

한 사실상 대부분의 조세조약에 대해서도 적용하여야 하기 때문이다. 그러나

앞서 살펴보았듯이 한국-미국 조세조약 제3조 제2항 (b)호 (ii)목에 따른 해

석은 여러 가지 문제점과 한계를 갖고 있다. 이와 같이 구체적 타당성이 결

여된 해석론에 의지하기보다는, 다른 나라 조세조약의 혼성단체 규정을 참고

하여 우리나라 조세조약에도 혼성단체에 관한 명확한 규정을 두는 편이 올바

른 해법이 아닐까 생각한다.

그렇다면 우리나라 조세조약은 어떠한 방향으로 개정하여야 할까? 먼저

408) OECD, supra note 122, at 73-74. 한국-독일 조세조약에는 파트너십을 거주자

로 취급하는 규정이 없다.
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생각해 볼 수 있는 조세조약 개정 방향은 대법원 판결 또는 현행 외국단체

분류 규정의 연장선에서 해외 투과과세단체를 조세조약의 적용 대상, 즉 조

세조약상 거주자로 인정하는 것이다. 앞서 설명하였듯이 대법원 판례는 유한

파트너십 등 해외 투과과세단체를 국내세법상 외국법인으로 인정하였고, 현

행 외국단체 분류 규정에 따르면 상당수의 해외 투과과세단체가 외국법인으

로 분류된다. 이러한 상황에서 해외 투과과세단체를 조세조약상 거주자로 볼

수 있다면, 국내세법에서는 물론 조세조약에서도 소득귀속자로 인정될 수 있

으므로 혼성단체로 인한 이중과세 문제의 발생 가능성을 낮출 수 있다.

이와 같은 조세조약 개정 방안은 ‘납세의무의 부담(liable to tax)’이 조세

조약상 거주자의 판단 기준이 아니라는 생각으로 이어진다. 해외 투과과세단

체는 본국에서 납세의무를 부담하지 않으므로, ‘해외 투과과세단체를 조세조

약상 거주자로 인정하자’라는 논의는 결국 납세의무의 부담이 조세조약상 거

주자 판단 기준이 아님을 전제하기 때문이다. 실제로 납세의무의 부담은 조

세조약상 거주자의 판단 기준이 아니라고 주장하는 견해도 있다. 예컨대 “해

당 국가에 소재하는 등 단체와 국가 사이에 공간적으로 실재(實在)하는 연결

요소(a physical connection in terms of space)가 인정되면 거주자로 볼 수

있다”라는 취지의 주장이 제기된 바 있고,409) 이를 지지하는 견해도 있다.410)

그러나 투과과세단체 본국 입장에서 보면 납세의무를 아예 부담하지 않는

자를 ‘거주자’로 인정할 이유가 없다.411) 또한 조세조약의 기본 목적은 납세

의무를 지는 자에 대한 이중과세를 방지함에 있으므로, 애당초 납세의무를

부담하지 않는 자는 조세조약상 거주자로 보호할 실익이 없다.412) 나아가

409) Klaus Vogel, Double Taxation Conventions (3rd Edition), Kluwer Law

International, 1997, pp.94-95.

410) Michael Lang, The Application of the OECD Model Tax Convention to

Partnerships : A Critical Analysis of the Report P repared by the OECD

Committee on Fiscal Affairs, Kluwer Law International, 2000, p.38.

411) Robert Couzin, Corporate Residence and International Taxation, IBFD, 2002,

pp.117-118.

412) Jesper Barenfeld, supra note 95, at 152-153.
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OECD 모델조세조약 제4조 제1항이 조세조약상 거주자 요건으로 납세의무의

부담을 명확히 규정하고 있는 이상, 이와 반대로 해석하기는 어렵다.413) 무엇

보다도 우리나라가 체결한 조세조약들 역시 납세의무의 부담을 조세조약상

거주자 요건으로 삼고 있다. 따라서 해외 투과과세단체를 조세조약상 거주자

로 인정하는 방향으로 조세조약을 개정하는 것은 쉽지 않다고 판단된다.414)

또 다른 대안은 OECD 파트너십 보고서에서부터 혼성단체에 관한 조세조

약 개정 논의를 시작하는 것이다. 조세조약 이론 및 실무를 고려할 때

OECD 파트너십 보고서를 조세조약 개정 논의의 출발점으로 삼을 수밖에 없

는데, 그 근거는 다음과 같다.

첫째, OECD 파트너십 보고서의 주논리(主論理)는 앞서 설명한 TMW 판

결의 문제점을 이론적으로 해결할 수 있는 유력한 대안이다.415) 둘째, OECD

파트너십 보고서가 혼성단체에 관한 조세조약상 취급 문제를 본격적으로 다

룬 이래,416) 주요 국가들이 OECD 파트너십 보고서를 토대로 조세조약을 개

정하고 있다.417) 셋째, 조세조약을 개정하기 위해서는 체약상대국과 협상을

거쳐야 하므로, 조세조약 개정 방향은 체약상대국도 수용할 수 있는 논리에

기초하여야 한다. 넷째, UN 역시 OECD처럼 모델조세조약을 발표하고 있는

데, 최근 OECD 파트너십 보고서를 기초로 UN 모델조세조약을 개정하기로

하였다.418) 다섯째, 투과과세단체를 조세조약상 거주자에서 제외하는 것은

413) Id.

414) 윤지현, 앞의 글(주1), 270쪽.

415) OECD 파트너십 보고서의 주논리에 대한 자세한 설명 및 구체적인 예시는 이

글의 ‘제3장 제3절 II. OECD의 입장’ 참조.

416) Frank A. Engelen and Frank P.G. Pötgens, supra note 230, at 205. 이에 따르

면 OECD 파트너십 보고서는 1963년 모범조세조약 초안 발표 이래 가장 중요한 변

화 중 하나라고 한다. Michael Lang, supra note 410, at 99는 “OECD 파트너십 보

고서처럼 파트너십 문제를 폭 넓게 다룬 적이 없다”라고 밝히기도 하였다.

417) OECD 파트너십 보고서를 토대로 개정된 주요 국가의 조세조약에 대한 자세한

설명은 이 글의 ‘제3장 제4절 주요국의 조세조약 정책 및 대표적 조세조약’ 참조.

418) UN의 모델조세조약의 개정 논의에 대한 자세한 설명은 이 글의 ‘제3장 제3절

III. UN의 입장’ 참조.
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OECD 모델조세조약(제4조 제1항) 뿐만 아니라 우리나라 조세조약의 근간이

다. 한편 OECD 파트너십 보고서 역시 동일한 입장이므로,419)420) 이러한 근

간을 유지하기 위해서는 OECD 파트너십 보고서를 토대로 조세조약을 개정

하는 편이 바람직하다. 따라서 아래에서는 OECD 및 UN의 태도를 검토하면

서 우리나라 조세조약의 개정 방향에 관하여 총론적 관점에서 정책적 시사점

을 추려보고자 한다.

II. OECD의 입장

1. 개관

OECD 파트너십 보고서의 주논리(主論理)를 요약하면, 원천지국과 다른

나라(외국단체 본국 또는 외국단체 구성원의 거주지국)가 외국단체를 달리

취급할 경우 원천지국은 조세조약 적용 단계에서 외국단체 본국 또는 외국단

체 구성원 거주지국의 입장에 따라 소득귀속자를 정하여야 한다. 예컨대 만

약 원천지국이 외국단체를 법인과세단체로 취급하는 상황에서 외국단체의 본

국 또는 외국단체 구성원의 거주지국은 외국단체의 소득이 그 구성원에게 귀

속된 것으로 본다면, 원천지국은 외국단체의 본국이 아니라 그 구성원의 거

주지국과 체결한 조세조약을 찾아 적용하여야 한다는 것이다.

그 후 OECD는 2000년 OECD 모델조세조약 주석을 개정하면서 OECD

파트너십 보고서의 주논리를 OECD 모델조세조약 제1조의 주석 6.3문단에

419) OECD, supra note 122, at 12.

420) 윤지현, 앞의 글(주1), 265쪽은 투과과세단체가 조세조약상 거주자가 될 수 없

다는 점을 OECD 파트너십 보고서의 ‘기본논리 2’라고 부르면서 그 타당성 여부에

대하여 이론적 분석을 하였다. 이 글의 ‘제3장 제3절 I. 조세조약 개정 논의의 기본

방향’에서 설명하였듯이, 투과과세단체가 조세조약상 거주자가 될 수 있다고 인정하

면서 조세조약을 개정하기는 현실적으로 어렵다. 따라서 이 글에서는 투과과세단체

가 조세조약상 거주자가 아니라는 점을 전제로 혼성단체에 관한 조세조약 개정 방안

을 검토하기로 한다.
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반영하였다. 여기서 한 걸음 더 나아가 OECD는 2014년과 2015년에 각각 발

표한『Neutralising the Effects of Hybrid Mismatch Arrangements, Action

2: 2014 Deliverable』및『Neutralising the Effects of Hybrid Mismatch

Arrangements, Action 2: 2015 Final Report』에서 OECD 파트너십 보고서

의 주논리를 OECD 모델조세조약 제1조에 명문으로 규정하도록 제안하였다.

이처럼 OECD 파트너십 보고서는 혼성단체에 관한 OECD 입장의 근간을

이루고 있으므로, 구체적인 내용을 자세히 살펴볼 가치가 있다. 특히 OECD

파트너십 보고서는 혼성단체의 조세조약 적용이 문제되는 대표적인 사례

(example)를 골라 앞서 설명한 주논리의 적용 결과를 설명하였다. 아래에서

는 OECD 파트너십 보고서의 몇몇 사례를 중심으로 혼성단체의 조세조약 적

용에 관한 OECD 파트너십 보고서 논리를 분석한다.

2. OECD 파트너십 보고서의 구체적인 사례

(1) 개요

OECD 파트너십 보고서는 주논리(主論理)를 설명하기 위하여 총 18개의

사례를 제시하였다. 이 가운데 사례 11〜15 및 18은 고정사업장, 소득구분,

외국납부세액공제 문제를 다루고 있으므로, 혼성단체에 관한 조세조약 문제

를 살펴보기 위해서는 사례 1〜10 및 16, 17을 검토하여야 한다. 각 사례별

가정의 기초적 사실관계는 다음과 같이 정한다. 구성원 A와 B가 파트너십으

로 대표되는 혼성단체를 설립해서 역외 투자를 한다. 이때 A와 B의 거주지

국을 R국(State R), 혼성단체의 본국을 P국(State P), 소득원천지국을 S국

(State S)이라고 각각 부른다.421)

구성원은 혼성단체를 R국 또는 S국뿐 아니라 제3국에서도 만들 수 있다.

즉 P국은 R국 또는 S국과 겹칠 수도 있으나 그렇지 않을 수도 있다. 그리하

여 조세조약 문제를 다룬 사례는 다시 2개국 사례(bilateral case)와 3개국 사

421) OECD, supra note 122, at 6.
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례(triangular case)로 나뉜다. 2개국 사례는 혼성단체 본국(P국)이 구성원 거

주지국(R국) 또는 원천지국(S국) 중 어느 하나와 일치하거나 구성원 거주지

국(R국) 및 원천지국(S국)이 일치하는 경우를 다룬다면, 3개국 사례는 혼성

단체 본국(P국), 구성원 거주지국(R국), 원천지국(S국)이 모두 다른 경우에

관한 것이다. P국, R국, S국 모두 각자 외국단체의 분류 기준을 가지므로, 혼

성단체의 분류 결과는 나라마다 다를 수 있다.

아래에서는 각국이 혼성단체를 투과과세단체로 분류할 경우에는 약어

T(transparent)를 사용하고, 법인과세단체로 분류하면 약어 O(opaque)로 지

칭하기로 한다.422) 예컨대 원천지국(S국)은 혼성단체를 투과과세단체로 분류

하나 거주지국(R국) 및 혼성단체의 본국인 제3국(P국)은 법인과세단체로 취

급할 경우, 소득의 흐름에 따라 S국-P국-R국 순서로 ‘TOO’라고 간략히 표

시한다.423)

OECD 파트너십 보고서의 2개국 사례 및 3개국 사례는 기본적으로 앞서

설명한 OECD 파트너십 보고서의 주논리에 터 잡은 것이다. 그런데 논리적

으로 발생 가능한 여러 가지 경우의 수를 상정하면서도424) 되도록 이중과세

또는 이중비과세를 줄이려는 목적의식 아래 이론을 구성하다 보니,425) 주논

리가 작동하지 않는 경우에 몇 가지 추가적인 보조 논리를 제시하였다. 아래

에서는 대표적인 2개국 사례 및 3개국 사례를 검토하면서 OECD 파트너십

보고서의 주논리 및 보조 논리를 살펴본다.

422) 동일한 약어를 사용하여 OECD 파트너십 보고서 사례를 분석한 문헌으로는 윤

지현, 앞의 글(주1), 250쪽.

423) 윤지현, 앞의 글(주1), 250쪽. 만약 P국 및 R국이 같은 나라라면, 원천지국-거주

지국(혼성단체의 본국)의 순서로 ‘TO’라고 표시한다.

424) 이창희, 앞의 글(주3), 21쪽.

425) OECD 파트너십 보고서에 의하면 이중과세 또는 이중비과세의 방지는 조세조

약의 기본 목적이다. OECD, supra note 122, at 8, 20; Frank A. Engelen and Frank

P.G. Pötgens, supra note 230, at 252.
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(2) 2개국 사례의 검토

1) P국과 R국이 일치하는 경우

2개국 사례에서는 P국이 R국 또는 S국과 일치하거나 R국 및 S국이 하나

의 국가가 된다. 먼저 R국과 P국이 같은 사례를 보자.

사례 1은 S국 및 R·P국 모두 R·P국의 단체를 투과과세단체로 보는 TT

유형이다.426) 위 단체는 R·P국에서 납세의무를 부담하지 않고, S국에서도 투

과과세단체로 분류되어 소득귀속자로 인정되지 않는다. 그리하여 S국은 단체

가 아니라 그 구성원에게 소득이 귀속되었다고 보아 원천징수하며, 이때 S국

-R·S국 조세조약의 제한세율이 적용된다.427)

사례 4는 R·P국의 혼성단체가 S국에서는 법인과세단체로 분류되나, R·P

국에서는 투과과세단체로 취급되는 OT 유형이다.428) OECD 파트너십 보고서

의 주논리에 따르면 S국은 R·P국의 혼성단체에 대한 취급을 좇아 혼성단체

가 아닌 구성원을 소득귀속자로 보아 과세하며, 이때 S국-R·S국 조세조약의

제한세율이 적용된다.429) OECD 파트너십 보고서의 주논리는 바로 OT 유형

에서 중요한 의미를 갖는다. 예컨대 우리나라의 동원 판결에 따르면 S국은

혼성단체에게 귀속된 소득 중 구성원이 R·P국에서 납세의무를 부담하는 범

위에서 혼성단체 자체를 거주자로 보아 조세조약의 제한세율을 적용하게 된

다. 이때 동원 판결이 제시한 근거는 한국-미국 조세조약 제3조 제2항 (b)호

(ii)목이었다.430) 또한 TMW 판결 역시 동원 판결과 동일한 취지로 판시하였

다. 주목할 점은 한국-독일 조세조약에 한국-미국 조세조약 제3조 제2항 (b)

호 (ii)목과 같은 규정이 없음에도 불구하고 동원 판결의 판시 내용을 일반

426) OECD, supra note 122, at 18.

427) Id.

428) OECD, supra note 122, at 24.

429) Id. at 24-25.

430) 자세한 내용은 이 글의 ‘제3장 제2절 I. 2. 대법원 2014. 6. 26. 선고 2012두

11836 판결(‘동원 판결’)’ 참조.
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법리로서 적용하였다는 것인데, 이러한 판시 내용에는 여러 가지 문제가 있

다.431) OECD 파트너십 보고서의 주논리가 적용된다면 혼성단체 자체가 아니

라 R·P국의 거주자인 구성원이 소득귀속자가 되므로, TMW 판결처럼 굳이

무리한 해석을 할 필요가 없다.

사례 5는 R·P국의 혼성단체가 S국에서는 투과과세단체로 분류되나 R·P

국에서는 법인과세단체로 취급되는 TO 유형이다.432) OECD 파트너십 보고서

의 주논리 아래에서 S국은 R·P국의 혼성단체에 대한 취급을 좇아 혼성단체

를 소득귀속자로 보게 되고, 이때 S국-R·P국 조세조약의 제한세율이 적용된

다.433) 다만 사례 5에 대해서는, S국이 외국단체 선택 방법을 택하지 않는 한

R·P국의 법인과세단체가 S국에서 투과과세단체로 분류되기 어렵다는 점에서

비현실적인 가정이라는 비판이 있다.434)

2) P국과 S국이 일치하는 경우

다음으로 P국과 S국이 같은 경우를 보자.

사례 6은 P·S국의 혼성단체가 P·S국에서는 투과과세단체로 분류되나 R국

에서는 법인과세단체로 취급되는 TO 유형이다.435) OECD 파트너십 보고서의

주논리를 그대로 따른다면, P·S국은 자국의 투과과세단체에게 소득이 귀속되

었다고 취급하므로 조세조약을 적용할 수 없게 된다. 그러나 OECD 파트너

십 보고서는 이러한 논증 과정을 언급하지 않은 채, P·S국-R국 조세조약이

적용될 수 없다는 결론만을 밝힐 뿐436) 만족스러운 근거를 제시하지는 못 하

였다.437)

431) 자세한 내용은 이 글의 ‘제3장 제2절 I. 3. 대법원 2015. 3. 26. 선고 2013두7711

판결(‘TMW 판결’)’ 참조.

432) OECD, supra note 122, at 26.

433) Id.

434) 이창희, 앞의 글(주3), 297쪽.

435) OECD, supra note 122, at 27.

436) Id.



- 180 -

사례 17은 P·S국의 혼성단체가 P·S국에서는 법인과세단체로 분류되나 R

국에서는 투과과세단체로 취급되는 OT 유형이다.438) 엄밀히 말하면 사례 17

은 P·S국의 국내세법을 적용하여 국내단체를 과세한 다음, 국내단체가 R국

의 구성원에게 배당을 할 때 조세조약을 적용하면 되는 문제이다.439) P·S국

입장에서 보면, 국내단체가 국내원천소득을 얻은 경우에 지나지 않기 때문이

다. 실제로 OECD 파트너십 보고서는 위와 같은 입장이 OECD 회원국의 다

수 의견이라고 인정하되, 이 경우에는 R국에서 구성원에게 외국납부세액공제

를 허용할 수 있는지를 논의할 수 있다고 한다.440) 다만 OECD 파트너십 보

고서에 의하면 몇몇 국가는 OECD 파트너십 보고서의 주논리에 따라 R국의

거주자인 구성원에게 소득을 귀속시킨 다음 P·S국-R국 조세조약을 적용하여

야 한다는 입장이라고 한다.441)

3) R국과 S국이 일치하는 경우

사례 16은 R·S국의 혼성단체가 R·S국에서는 투과과세단체로 분류되나 P

국에서는 법인과세단체로 취급되는 TO 유형이다.442) OECD 파트너십 보고서

에 의하면 OECD 회원국 중 다수 의견은 R·S국이 혼성단체의 구성원에게

해당 소득에 대하여 직접 과세할 수 있다고 보는 반면, 일부 국가는 혼성단

체가 P국의 거주자인 이상 R·S국-P국 조세조약이 적용되어 R·S국은 과세할

수 없다는 입장이라고 한다.443)

437) Michael Lang, supra note 410, at 60-61; 이창희, 앞의 글(주3), 297-298쪽; 윤

지현, 앞의 글(주1), 271-272쪽.

438) OECD, supra note 122, at 51.

439) 이창희, 앞의 글(주3), 300쪽; 윤지현, 앞의 글(주1), 272쪽.

440) OECD, supra note 122, at 51-52.

441) Id. at 52. 이에 대해서는 P·S국이 자국의 세법에 따른 과세 방식을 포기하도록

하는 것이라는 비판이 있다. 김석환, 앞의 글(주1), 75-76쪽.

442) OECD, supra note 122, at 49.

443) Id. at 49-51.
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(3) 3개국 사례의 검토

1) 개관

3개국 사례는 원천지국(S국), 혼성단체의 본국(P국), 구성원의 거주지국(R

국)이 겹치지 않는 상황이다. 3개 나라 모두 혼성단체를 투과과세단체 또는

법인과세단체로 분류할 수 있으므로, 생각할 수 있는 경우의 수는 모두 여덟

가지이다. 실제로 International Fiscal Association이 발간한 General Report

역시 여덟 가지 사례로 나누었다.444) 그런데 OECD 파트너십 보고서의 사례

는 여덟 가지 경우를 모두 다루지는 않는다. 다만 OECD 파트너십 보고서의

내용을 종합하면, OECD 파트너십 보고서에서 다루어지지 않은 사례에서도

그 결론을 쉽게 짐작할 수 있다. 아래에서는 여덟 가지 사례에 관한 OECD

파트너십 보고서의 입장을 검토한다.

2) TTT 유형 및 OOO 유형

OECD 파트너십 보고서의 사례 2는 S국, P국, R국 모두 P국의 단체를 투

과과세단체로 취급하는 TTT 유형이다.445) OECD 파트너십 보고서의 주논리

에 따르면 S국은 구성원을 소득귀속자로 보아 S국-R국 조세조약을 적용하여

야 한다.446)

사례 8은 S국, P국, R국 모두 P국의 단체를 법인과세단체로 취급하는

OOO 유형이다.447) OECD 파트너십 보고서의 주논리에 따르면 S국은 P국의

단체를 소득귀속자로 보아 S국-P국 조세조약을 적용하여야 한다.448) P국의

444) Michael Lang & Claus Staringer, “General Report” in Cahiers de droit fiscal

international: Qualification of taxable entities and treaty protection, Vol. 99b, IFA,

2014, pp.64-70.

445) OECD, supra note 122, at 19.

446) Id.

447) Id. at 29-30.
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단체는 P국에서 S국 원천소득에 대하여 납세의무를 지기 때문이다. 한편

OECD 파트너십 보고서는 “비록 P국의 단체인 파트너십이 소득귀속자이자 P

국의 납세의무자일지라도 파트너십인 이상 OECD 모델조세조약 제10조 제2

항 a)호의 적용 대상은 아니다”라고 밝혔다.449) OECD 모델조세조약 제10조

제2항 a)호에 의하면 배당금 지급 법인의 지분 25% 이상을 직접 보유하는

법인(파트너십 제외)에게는 5%의 제한세율이 적용된다.450) 그러나 사례 8의

가정에 따르면 P국의 단체는 설립지국인 P국에서 모두 법인과세단체로 분류

된다. 바꾸어 말하면 OECD 파트너십 보고서가 사례 8의 단체를 ‘파트너십

(partnership)’이라고 부르기는 하나 실질은 법인인 것이다. 따라서 사례 8의

단체는 OECD 모델조세조약 제10조 제2항 a)호의 적용 대상이라고 보아야

하고, 이 점에서 OECD 파트너십 보고서의 내용은 타당하지 않다.451)

3) OOT 유형 및 TOT 유형

OECD 파트너십 보고서의 사례 9는 S국 및 P국은 P국의 혼성단체를 법

인과세단체로 보나, R국은 투과과세단체로 분류하는 OOT 유형이다.452) P국

448) Id.

449) Id. at 30.

Article 10 Dividends

2. However such dividends may also be taxed in the Contracting State of

which the company paying the dividends is a resident and according to the

laws of that State, but if the beneficial owner of the dividends is a resident

of the other Contracting State, the tax so charged shall not exceed:

a) 5 per cent of the gross amount of the dividends if the beneficial owner

is a company (other than a partnership) which holds directly at least 25

per cent of the capital of the company paying the dividends;

b) 15 per cent of the gross amount of the dividends in all other cases.

450) OECD 모델조세조약 제10조 제2항의 원문은 다음과 같다.

[OECD 모델조세조약] 제10조 제2항

451) Michael Lang, supra note 410, at 67; 이창희, 앞의 글(주3), 299쪽.
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입장에서 보면 자국의 법인과세단체에게 소득이 지급되므로, 소득귀속자 및

납세의무자가 모두 P국에 있다고 보게 된다. R국 입장에서는 P국의 단체를

투과과세단체로 취급하므로, R국의 거주자인 구성원이 소득귀속자이자 납세

의무자가 된다. 이처럼 P국과 R국 모두 자국의 거주자가 소득귀속자라고 보

게 되므로, S국 입장에서는 S국-P국 조세조약 및 S국-R국 조세조약 중 어

느 것을 적용하여야 할지가 문제된다. 그런데 OECD 파트너십 보고서의 주

논리만으로는 이에 대한 답을 얻기 어렵다. 여기서 OECD 파트너십 보고서

는 또 다른 논리인 ‘조세조약 경합시 보조 논리’를 제시하는데,453) 그 핵심은

S국-P국 조세조약 및 S국-R국 조세조약이 경합하되 양자 가운데 보다 낮은

제한세율이 적용된다는 것이다.454) 나아가 사례 10은 사례 9와 동일한 사안

에서 S국-P국 조세조약이 없는 경우를 다루는데, 이때에는 S국-P국 조세조

약이 없으므로, S국-R국 조세조약이 적용된다.455)

한편 S국이 P국 단체를 어떻게 분류하는지는 OECD 파트너십 보고서에

서 별 다른 의미를 갖지 않는다. 따라서 사례 9에서 S국이 P국 단체를 투과

과세단체로 보아 TOT 유형이 발생하더라도, OECD 파트너십 보고서는 조세

조약 경합시 보조 논리를 그대로 적용한다.456) 이때 S국-P국 조세조약 및 S

국-R국 조세조약이 경합하되, S국은 양자 가운데 보다 낮은 제한세율을 적

용하여 원천징수하여야 한다.

이처럼 P국과 R국이 모두 과세권을 주장하는 경우 OECD 파트너십 보고

서는 조세조약 경합시 보조 논리로 해결한다. 그러나 조세조약 경합시 보조

논리는 이중적 또는 중첩적 소득 귀속을 인정하는 것이라는 점에서 문제가

있다.457) 또한 본질적으로 S국의 자회사가 P국 소재 모회사에게 배당금을 지

452) OECD, supra note 122, at 31.

453) 이러한 논리는 OECD 파트너십 보고서의 주논리가 작동하지 않는 상황에서 의

미를 가지므로, 이 글에서는 ‘조세조약 경합시 보조 논리’라고 부르기로 한다. 윤지

현, 앞의 글(주1), 266쪽은 동일한 논리를 ‘파생논리 1’이라고 불렀다.

454) OECD, supra note 122, at 32.

455) Id. at 32-33.

456) OECD, supra note 122, at 31.
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급하는 상황에서 다시 모회사의 주주(R국 거주자)를 찾아 조세조약을 적용하

는 것은 쉽게 납득하기 어려운 결론이다.458)

4) TTO 유형 및 OTO 유형

OECD 파트너십 보고서의 사례 3은 P국의 혼성단체가 S국 및 P국에서는

투과과세단체로 분류되나 R국에서는 법인과세단체로 취급되는 TTO 유형이

다.459) 사례 2(TTT 유형)와 사례 3(TTO 유형)을 비교하면, P국이 P국의 단

체를 투과과세단체로 보아 소득귀속자로 인정하지 않는다는 점에서는 동일하

다. 그러나 사례 2의 경우 R국이 P국의 단체를 투과과세단체로 보아 소득귀

속자로 보지 않는 반면(그 결과 R국의 구성원이 소득귀속자이자 납세의무자

가 된다), 사례 3에서는 R국이 P국의 단체를 법인과세단체로 본다(그 결과 R

국의 구성원은 소득귀속자 또는 납세의무자가 아니다). 달리 말하면 P국과 R

국 모두 과세권을 주장하지 않는 것이다. 이러한 경우에도 OECD 파트너십

보고서의 주논리로는 답을 찾기 어렵다. 그리하여 OECD 파트너십 보고서는

‘조세조약 미적용시 보조 논리’를 내세워 사례 3에서는 S국-R국 조세조약 및

S국-P국 조세조약을 적용하지 않는데,460) 이때에는 이중과세 방지가 문제되

지 않기 때문이라고 한다.461)

이와 같은 결론은 사례 3(TTO 유형)뿐 아니라 사례 7(OTO 유형)에서도

동일하다. 사례 7은 P국의 혼성단체가 P국에서는 투과과세단체로 분류되나

S국 및 R국에서는 법인과세단체로 취급되는 OTO 유형이다.462) OECD 파트

457) 윤지현, 앞의 글(주1), 267, 278-279쪽.

458) 이창희, 앞의 글(주3), 299쪽.

459) OECD, supra note 122, at 20.

460) 위 논리 역시 OECD 파트너십 보고서의 주논리가 작동하지 않는 상황에서 의

미를 가지므로, 이 글에서는 ‘조세조약 미적용시 보조 논리’라고 부르기로 한다. 윤지

현, 앞의 글(주1), 267쪽은 동일한 논리의 명칭을 ‘파생논리 2’라고 정하였다.

461) OECD, supra note 122, at 20-21.

462) Id. at 28-29.
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너십 보고서는 사례 7에서도 조세조약 미적용시 보조 논리에 따라 S국-R국

조세조약 및 S국-P국 조세조약의 적용을 배제한다. P국이 P국의 단체를 투

과과세단체로 취급함으로써 P국에는 소득귀속자 또는 납세의무자가 존재하

지 않고, R국이 P국의 단체를 법인과세단체로 분류하므로 R국에서도 소득귀

속자 또는 납세의무자가 존재하지 않는다는 것이다.

조세조약 미적용시 보조 논리에 대해서는, R국이 자국 거주자에 대하여

실제로 과세하는지 여부에 따라 S국의 조세조약 적용 여부가 달라질 이유가

없다는 비판이 있다.463) 이러한 비판에 의하면 S국 입장에서는 S국-R국 조

세조약이 적용되어야 한다고 한다.464)

5) OTT 유형 및 TOO 유형

OECD 파트너십 보고서는 OTT 유형 및 TOO 유형에 대하여 따로 사례

를 들어 설명하지는 않는다. 단지 사례 2(TTT 유형)와 사례 8(OOO 유형)에

대한 설명의 연장선에서 다루었다. 먼저 OECD 파트너십 보고서는 53문단에

서 “R국이 혼성단체를 투과과세단체로 보는 한 S국-R국 조세조약이 적용되

어야 하고, 이러한 결론은 S국이 혼성단체를 법인과세단체로 보는 경우

(OTT 유형)에도 같다”라는 취지로 부연하였다.465) 또한 OECD 파트너십 보

고서는 사례 8(OOO 유형)에 대하여 S국-P국 조세조약 적용을 긍정하면서

“S국이 P국 단체를 투과과세단체로 보는 경우(TOO 유형)일지라도 S국-P국

조세조약이 적용된다”라고 밝혔다.466) 위 두 가지 유형 모두 OECD 파트너십

보고서의 주논리(S국은 R국의 혼성단체 취급에 따라 조세조약을 적용하여야

하고, S국 자신의 혼성단체 분류 입장은 조세조약에 영향을 미치지 않음)에

463) 이창희, 앞의 글(주3), 295쪽; 윤지현, 앞의 글(주1), 279쪽; Michael Lang, supra

note 410, at 51.

464) 이창희, 앞의 글(주3), 296쪽과 298쪽; Michael Lang, supra note 410, at 51,

63-64.

465) OECD, supra note 122, at 23.

466) Id. at 30.
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2. For the purposes of this Convention, income derived by or through an

기초한 것이다.

3. OECD BEPS 프로젝트 및 OECD 모델조세조약 개정 논의

OECD는 OECD 파트너십 보고서의 입장을 OECD 모델조세조약 자체에

도 반영하려고 준비 중이다. OECD는 다국적 기업의 세원 잠식 및 소득 이

전(Base Erosion and Profit Shifting, BEPS)을 방지하고자, 이른바 BEPS 프

로젝트를 추진하고 있다. 혼성단체를 이용한 조세회피에 대응하기 위한 논의

는 BEPS 프로젝트의 주요 의제인데, OECD는 2014년『Neutralising the

Effects of Hybrid Mismatch Arrangements, Action 2: 2014 Deliverable』에

서 혼성단체에 관한 여러 가지 대응 방안을 제시하였다. 그 가운데 하나가

OECD 파트너십 보고서의 입장을 OECD 모델조세조약 자체에 반영하면서

OECD 모델조세조약 주석을 개정하자는 것이다. 구체적으로 살펴보면 OECD

는 OECD 파트너십 보고서의 입장을 OECD 모델조세조약 제1조에 명문으로

규정함과 동시에, OECD 모델조세조약 제1조에 대한 주석 26.3 내지 26.16을

추가할 것을 제안하였다.467) 그리고 이와 같은 제안은 OECD가 2015년 발표

한『Neutralising the Effects of Hybrid Mismatch Arrangements, Action 2:

2015 Final Report』에서 다시 한 번 명확히 확인되었다.468)

먼저 OECD가 제안한 모델조세조약 제1조의 개정안은 다음과 같은데 이

는 현행 OECD 모델조세조약 제1조에 Paragraph 2를 추가한 것이다.

[OECD 모델조세조약] 제1조 제2항의 개정안

467) OECD, Neutralising the Effects of Hybrid Mismatch Arrangements, Action

2: 2014 Deliverable, OECD/G20 Base Erosion and Profit Shifting Project, OECD

Publishing, 2014, pp.85-86.

468) OECD, Neutralising the Effects of Hybrid Mismatch Arrangements, Action

2: 2015 Final Report, OECD/G20 Base Erosion and Profit Shifting Project, OECD

Publishing, Paris, 2015, pp.139-143.
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entity or arrangement that is treated as wholly or partly fiscally transparent

under the tax law of either Contracting State shall be considered to be

income of a resident of a Contracting State but only to the extent that the

income is treated for purposes of taxation by that State, as the income of a

resident of that State. [In no case shall the provision of this paragraph be

construed so as to restrict in any way a Contracting State's right to tax the

residents of that State.]

2. 이 협약 목적상 체약당사국 중 어느 하나의 세법 아래에서 전부 또는 일부가

투과과세되는 단체 또는 구조에게 귀속되거나 그 단체 또는 구조를 통하여 귀속

된 소득은, 체약당사국의 조세 목적상 그 체약당사국 거주자의 소득으로 취급되

는 한도에서만 그 체약당사국 거주자의 소득으로 인정된다. [이 문단의 규정은

어느 경우에라도 체약당사국의 자국 거주자에 대한 과세권을 제한하기 위한 목적

으로 해석되어서는 안 된다.]

OECD 파트너십 보고서가 ‘파트너십(partnership)’을 대상으로 삼은 반면

OECD 모델조세조약 제1조의 개정안은 적용 대상을 ‘투과과세단체(fiscally

transparent entity)’로 확대하였다. 또한 OECD 모델조세조약 제1조의 개정안

은 투과과세 범위가 전부 또는 일부(wholly or partly)인 단체 모두에게 적용

된다. 이는 여러 나라의 다양한 투과과세단체를 적용 대상으로 삼기 위한 것

이다. 예컨대 어느 단체에게 지급된 소득 중 무한책임을 지는 구성원의 지분

상당액은 그 구성원에게 귀속된 것으로 보는 반면, 유한책임을 지는 구성원

의 지분 상당액은 그 단체에게 귀속된 것으로 보는 경우가 있을 수 있다. 이

때에는 투과과세되는 범위만큼 해당 단체를 투과과세단체로 보아 OECD 모

델조세조약 제1조의 개정안을 적용하겠다는 의미이다.469) 그 동안 OECD 파

트너십 보고서 입장이 단순히 OECD 모델조세조약 주석에 반영된 점만으로

는 해석론으로서 중요한 의미를 갖기 어렵다는 비판이 있었다.470) OECD 모

델조세조약 제1조의 개정안은 이러한 비판을 고려하여, OECD 파트너십 보

469) OECD, supra note 467, at 89.

470) 윤지현, 앞의 글(주1), 278쪽과 281쪽; Frank A. Engelen and Frank P.G.

Pötgens, supra note 230, at 252; Jesper Barenfeld, supra note 95, at 164-165.
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고서 입장을 OECD 모델조세조약에 명확히 규정하기 위한 것으로 이해된다.

다음으로 OECD 모델조세조약 제1조에 대한 주석 개정안 26.3 문단 내지

26.16 문단은 OECD 모델조세조약 제1조의 개정 내용을 구체적으로 설명하

기 위한 것이다. 이처럼 OECD 모델조세조약 자체에 이어 모델조세조약 주

석에서 구체적인 의미를 자세히 밝히면, 앞으로 조세조약을 체결하거나 개정

하려는 나라들이 혼성단체 문제를 조세조약에서 정면으로 규정할 가능성이

높아지게 된다.471) OECD 모델조세조약 제1조에 대한 주석 개정안의 주요 내

용은 다음과 같다.

첫째, 주석 개정안 26.3 문단은 OECD 모델조세조약 제1조의 개정안이

OECD 파트너십 보고서에 기초한 것이라고 언급하면서, OECD 파트너십 보

고서에 따라 개정안을 해석 및 적용하도록 하였다.472)

둘째, 주석 개정안 26.6 문단은 어느 나라도 과세권을 행사하지 않는 상황

(예컨대 OECD 파트너십 보고서의 사례 3)에서는 조세조약이 적용되지 않음

을 밝혔다.473) 앞서 보았듯이 OECD 파트너십 보고서의 사례 3에 대해서는

비판이 제기된 바 있다.474) 그러나 주석 개정안 26.6 문단은 사례 3에 관한

OECD 파트너십 보고서의 결론을 유지함으로써 OECD 모델조세조약 제1조

의 개정안이 OECD 파트너십 보고서를 명문화한 것임을 명확히 확인하였다.

셋째, 주석 개정안 26.15 문단은 OECD 모델조세조약 제1조의 개정안이

오직 조세조약 적용을 대상으로 한다고 언급하면서, 소득귀속 또는 단체 분

류에 관한 체약국의 입장을 바꿀 필요가 없다고 밝혔다.475) 이는 국내세법의

해석·적용 및 조세조약의 해석·적용을 구별하는 OECD 파트너십 보고서 입

장을 분명히 한 것으로 이해할 수 있다.476)

471) 윤지현, 앞의 글(주1), 292쪽; Jesper Barenfeld, supra note 95, at 173.

472) OECD, supra note 467, at 86.

473) 자세한 내용은 이 글의 ‘제3장 제3절 II. 2. (3) 4) TTO 유형 및 OTO 유형’ 참

조.

474) 자세한 내용은 이 글의 ‘제3장 제3절 II. 2. (3) 4) TTO 유형 및 OTO 유형’ 참

조.

475) OECD, supra note 467, at 90.
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4. OECD 파트너십 보고서 논리의 평가

(1) 개관

앞서 보았듯이 OECD 파트너십 보고서의 주논리 및 보조 논리가 이론적

으로 완전하다고 보기는 어렵다. 다만 위에서 검토한 주논리 및 보조 논리의

몇 가지 문제점에도 불구하고 OECD 파트너십 보고서가 지향하는 정책적 방

향 자체는 수긍할 수 있다.477) 아래에서는 “우리나라가 혼성단체에 관한 조

세조약 규정을 개정할 때 OECD 파트너십 보고서 논리를 기준으로 삼을 수

있는가?”라는 관점에서 OECD 파트너십 보고서 논리를 평가하고자 한다. 구

체적으로는 ① OECD 파트너십 보고서의 주논리가 조세조약 정책 관점에서

수용가능한지, 그리고 ② 만약 주논리가 수용가능하다면 OECD 파트너십 보

고서의 두 가지 보조 논리 등 문제점에 대해서 어떻게 대응하여야 하는지를

이론적으로 살펴본 다음, ③ OECD 파트너십 보고서, 모델조세조약과 모델조

세조약 주석의 영향력 및 다른 나라의 조세조약 개정 동향이라는 현실적인

관점에서 검토하기로 한다.

(2) OECD 파트너십 보고서의 주논리와 조세조약 정책적 검토

OECD 파트너십 보고서의 주논리는 원천지국이 혼성단체 본국 또는 구성

원 거주지국의 과세 방법을 존중하여야 한다는 것이다. 여기서 “왜 원천지국

이 혼성단체 본국 또는 구성원 거주지국의 과세 방법을 존중하여야 하는가?”

라는 의문이 제기될 수 있다.478) 이러한 의문은 “조세조약 정책의 관점에서

476) OECD, supra note 122, at 10-11; 이미현, 앞의 글(주231), 192쪽; 김석환, 앞의

글(주1), 77쪽.

477) 김석환, 앞의 글(주1), 90쪽; 이미현, 앞의 글(주231), 190쪽; 윤지현, 앞의 글(주

1), 277쪽.

478) 윤지현, 앞의 글(주1), 280쪽; Michael Lang, supra note 410, at 40. 이와 같은

의문에 대한 대안으로 단체 설립지국의 입장을 따라야 한다는 견해가 있다. Jesper
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주논리의 결론을 따라야 할 이유가 있는가?”라는 정책적 타당성에 관한 논의

로 이어진다.

앞서 설명하였듯이 혼성단체로 인한 경제적 이중과세를 해결하는 방법으

로는, ① 원천지국이 조세조약 적용 단계에서 혼성단체 본국 또는 구성원 거

주지국의 입장에 따라 소득 귀속을 인정하는 방법과 ② 혼성단체에 대하여

이루어진 원천징수세액을 구성원의 거주지국에서 외국납부세액으로 공제해

주는 방법을 생각할 수 있다. 그렇다면 OECD 파트너십 보고서는 무슨 이유

로 ①의 방법을 권고하였을까? OECD 파트너십 보고서 자체에는 명확히 나

타나지는 않으나, 아래와 같은 배경이 있지 않았을까 추론된다.

첫째, 구성원의 거주지국이 ② 방법에 따라 외국납부세액공제를 허용하는

것이 불확실하거나 실무적으로 곤란할 수 있다. 원천지국이 외국단체를 소득

귀속자로 보아 원천징수를 한다면, 원천지국 입장에서는 외국단체 자체가 세

금을 낸 것으로 보게 되므로 세무 관련 서류(예컨대 원천징수 지급조서)에는

외국단체 자체가 원천징수대상자로 기재될 가능성이 높다. 이 경우 구성원이

외국단체에 대한 원천징수세액을 납부하였다고 보아 외국납부세액공제를 인

정할 수 있는지 문제될 수 있다. 특히 구성원의 거주지국이 우리나라의 법인

세법 제57조 또는 소득세법 제57조처럼 혼성단체 자체를 적용 대상으로 하는

외국납부세액공제 제도를 두지 않았다면, 외국납부세액공제의 허용 여부에

관하여 과세행정상 논란이 있을 수 있다.

둘째, 설령 구성원의 거주지국이 외국납부세액공제를 허용하더라도 원천

지국의 국내세법에 따른 원천세액 전부에 대하여 외국납부세액공제를 하여야

하는지가 문제될 수 있다. 구성원의 거주지국 관점에서 보면, “소득은 원천지

국으로부터 구성원에게 곧바로 귀속되었으므로 원천지국 및 구성원 거주지국

사이에 조세조약이 있을 경우에는 그 제한세율에 따른 세액만 공제될 수 있

다”라고 생각할 수 있기 때문이다.

셋째, 이미 원천지국 및 구성원의 거주지국 사이에 조세조약이 체결되어

Barenfeld, supra note 95, at 167; A. H. M. Daniels, Issues in International

Partnership Taxation - With special reference to the United States, Germany

and the Netherlands, Kluwer Law and Taxation Publishers, 1991, p.169.
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있다면, 조세조약을 적용하는 것이 타당하다고 판단하였을 수 있다. 예컨대

원천지국에게 조세조약상 제한세율만큼의 과세권을 인정함으로써 당초 조세

조약의 취지에 맞게 과세권이 배분되고, 구성원의 거주지국에서는 앞서 설명

한 외국납부세액공제에 관한 논란을 피하면서 효율적으로 과세행정을 할 수

있게 된다.

넷째, OECD 파트너십 보고서는 혼성단체에 관한 조세조약 적용 문제에

서는 혼성단체 본국 또는 구성원 거주지국의 입장을 따르되, 소득 구분 문제

에서는 원천지국 입장을 존중하도록 권고하였다. 혼성단체에 관한 소득 구분

문제는 OECD 파트너십 보고서 중 사례 13에서 다루고 있는데, 원천지국이

자국의 법에 따라 소득 구분을 한 경우 구성원 거주지국이 이에 맞추어 구성

원에게 외국납부세액공제 등을 허용하여야 한다고 한다.479) 이처럼 혼성단체

에 관한 조세조약 적용 문제 및 소득 구분 문제에서 혼성단체 본국 또는 구

성원 거주지국과 원천지국의 입장을 각각 우선함으로써, OECD는 일종의 균

형 잡기를 시도한 것이라고 이해할 수도 있다.

다섯째, 국내세법과 달리 조세조약은 양 체약국의 존재를 전제한다. 또한

어느 정도 비중의 차이가 있을 수 있더라도 하나의 체약국은 원천지국이자

거주지국이기도 하다. 즉 어느 체약국이 오직 원천지국의 지위 또는 거주지

국의 지위만 갖는 경우를 생각하기는 어렵다. 따라서 조세조약이라는 틀 안

에서는 원천지국이 거주지국 입장에 따라 조세조약을 적용하더라도 양 체약

국에게 동등하게 적용되는 한 조세조약 정책적으로 충분히 받아들일 수 있다

고 생각하였을 수 있다.

혼성단체로 인한 경제적 이중과세를 해소하려면, 어차피 혼성단체의 세법

적 성질을 기준으로 삼아 원천지국의 입장 또는 혼성단체 본국이나 구성원

거주지국의 입장 중 어느 하나를 선택할 수밖에 없다. 나라마다 오랜 기간

국내단체에 관한 법체계를 쌓아 온 이상 혼성단체의 사법적 성질로는 통일적

기준을 세우기가 어렵기 때문이다.480) 결국 남는 문제는 원천지국의 입장 또

479) OECD, supra note 122, at 39-42.

480) 김석환, 앞의 글(주1), 75쪽.
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는 혼성단체 본국이나 구성원 거주지국의 입장 중 어느 하나를 선택하는 일

이다. 그런데 비록 추측이기는 하나 OECD 파트너십 보고서가 혼성단체 본

국이나 구성원 거주지국의 입장을 기준으로 삼은 배경을 종합하면, 조세조약

정책의 관점에서 볼 때 OECD 파트너십 보고서의 입장은 충분히 받아들일

만 하다.

또한 OECD 파트너십 보고서는 국내세법의 해석·적용 및 조세조약의 해

석·적용을 구별하는 입장이고,481) 조세조약은 체약국 사이에 과세권을 배분하

는 방법으로 자국의 과세권을 제한하기 위한 것이다(대법원 2013. 5. 24. 선

고 2012두24573 판결). 이처럼 자국의 과세권을 제한하는 방법에는 쟁점 소

득에 국내세법보다 낮은 제한세율을 적용하는 방안뿐 아니라, 외국단체 대신

에 구성원을 소득귀속자로 보아 조세조약상 제한세율을 적용하는 방안도 포

함될 수 있다. 이러한 관점에서 보면 OECD 파트너십 보고서의 입장을 받아

들이더라도 국내세법의 해석·적용을 지나치게 제한하는 것은 아니다.482)

이상의 내용을 종합할 때 OECD 파트너십 보고서의 주논리는 조세조약

정책 관점에서 수용 가능하며, 우리나라가 앞으로 조세조약을 개정할 때에는

주논리를 모범으로 삼을 수 있다고 생각한다.

(3) OECD 파트너십 보고서의 이론적 문제점과 대응 방안

OECD 파트너십 보고서의 주논리를 조세조약 정책으로 받아들일 경우에

는 OECD 파트너십 보고서의 이론적 문제점에 대하여 어떻게 대응할지가 문

제된다. 여기서 논의할 주요 대상은 조세조약 경합시 보조 논리, 조세조약 미

적용시 보조 논리, 원천지국이 혼성단체 본국일 경우의 자국 단체에 대한 과

세권 문제이다.

첫째, 조세조약 경합시 보조 논리는 OOT 유형 또는 TOT 유형에서 원천

지국-혼성단체 본국 조세조약 또는 원천지국-구성원 거주지국 조세조약 중

481) OECD, supra note 122, at 10-11; 이미현, 앞의 글(주231), 192쪽; 김석환, 앞의

글(주1), 77쪽.

482) 이미현, 앞의 글(주231), 192쪽.
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보다 낮은 세율의 조세조약을 적용하라는 것이다.483) 그러나 이러한 결론은

하나의 소득이 중첩적 또는 이중적으로 귀속된다는 문제를 안고 있다.484) 또

한 조세조약 경합시 보조 논리에 따르면, 원천지국-구성원 거주지국 조세조

약에서 원천지국과 혼성단체 본국 간 조세조약의 선택적 적용 여부에 대하여

규정하여야 한다. 그러나 원천지국과 구성원 거주지국 사이의 양자 간 조세

조약에서 또 다른 양자 간 조세조약인 원천지국-혼성단체 본국 조세조약의

선택적 적용 여부에 대하여 규정하는 것은 적절하지 않다. 따라서 조세조약

경합시 보조 논리를 그대로 조세조약에 반영하는 것은 타당하지 않고, 결국

혼성단체 또는 구성원 중 하나를 소득귀속자로 보아야 한다.

실제로 주요 나라의 조세조약 역시 혼성단체와 구성원 중 어느 하나를 소

득귀속자로 보고 있다. 우선 ① 일본-네덜란드 조세조약(2010)과 프랑스-영

국 조세조약(2008) 등은 혼성단체 본국이 혼성단체를 투과과세단체로 분류할

경우에 한하여 원천지국-구성원 거주지국 조세조약을 적용하도록 정하였

다.485) 다음으로 ② 미국-네덜란드 의정서(2004) 또는 영국-네덜란드 조세조

약(2008) 등과 같이 원천지국-구성원 거주지국 조세조약을 적용하는 조세조

약도 있다.486) 그렇다면 우리나라가 앞으로 조세조약을 개정할 때에도 소득

귀속자를 혼성단체와 구성원 중 어느 하나로 정한 다음 그에 맞추어 조세조

약을 적용하는 편이 타당할 것이다. 이론적으로 보면 제3국인 혼성단체 본국

483) 자세한 내용은 이 글의 ‘제3장 제3절 II. 2. (3) 3) OOT 유형및 TOT 유형’ 참

조.

484) 윤지현, 앞의 글(주1), 267쪽과 278-279쪽.

485) 일본-네덜란드 조세조약(2010)에 대한 자세한 설명은 이 글의 ‘제3장 제4절 II.

4. (4) 일본-네덜란드 조세조약(2010)’ 참조. 프랑스-영국 조세조약에 대한 자세한 설

명은 이 글의 ‘제3장 제4절 III. 1. (3) 프랑스-영국 조세조약(2008)’ 참조. “본질적으

로 원천지국의 자회사가 혼성단체 소재 모회사에게 배당금을 지급하는 상황과 다르

지 않으므로 원천지국-혼성단체 본국 조세조약을 적용하여야 한다”라는 취지의 견해

로는 이창희, 앞의 글(주3), 299쪽.

486) 미국-네덜란드 의정서(2004)에 대한 자세한 설명은 이 글의 ‘제3장 제4절 II. 1.

(4) 2) 미국-네덜란드 의정서(2004)’ 참조. 영국-네덜란드 조세조약(2008)에 대한 자

세한 설명은 이 글의 ‘제3장 제4절 II. 3. (2) 영국-네덜란드 조세조약(2008)’ 참조.



- 194 -

이 혼성단체를 법인과세단체로 취급할 경우에는, 원천지국-구성원 거주지국

조세조약이 아니라 원천지국-혼성단체 본국 조세조약이 적용되어야 한다고

판단된다. 혼성단체 본국의 거주자인 법인과세단체에 원천지국-혼성단체 본

국 조세조약의 적용을 배제할 이유가 없기 때문이다.

둘째, 조세조약 미적용시 보조 논리는 TTO 유형 및 OTO 유형에서 원천

지국-혼성단체 본국 조세조약 또는 원천지국-구성원 거주지국 조세조약 중

어느 것도 적용하지 않는다.487) 이에 대해서는 “구성원 거주지국이 자국 거

주자인 구성원에 대하여 실제로 과세하는지 여부에 따라 원천지국의 조세조

약 적용 여부가 달라질 이유가 없다”라는 비판이 있고,488) 이러한 비판에 따

르면 원천지국 입장에서는 원천지국-구성원 거주지국 조세조약을 적용할 수

있다.489) 그런데 후술하듯이 주요국의 조세조약들은 대체로 OECD 파트너십

보고서 입장을 따르는 것으로 이해된다. 또한 구성원 거주지국에서 국내원천

소득에 대한 과세권을 아예 행사하지 않는 상황에서 굳이 이중과세 감경을

위하여 조세조약을 적용할 실익도 크지 않다. 따라서 우리나라가 조세조약

미적용 보조 논리를 채택하더라도 큰 문제는 없다고 판단된다.

셋째, OECD 파트너십 보고서의 사례 17처럼 원천지국과 혼성단체 본국

이 일치하는 경우에도 원천지국 겸 혼성단체 본국이 구성원 거주지국의 입장

을 따라야 하는지 여부에 대해서는 나라마다 입장이 다를 수 있다.490) 원천

지국 겸 혼성단체 본국 입장에서는 자국 단체에 대하여 국내세법에 따른 과

세 방식을 반드시 포기하도록 조약상 의무를 부담할 이유가 없기 때문이

다.491) OECD 파트너십 보고서도 위와 같은 입장이 OECD 회원국의 다수 의

487) 자세한 내용은 이 글의 ‘제3장 제3절 II. 2. (3) 4) TTO 유형 및 OTO 유형’ 참

조.

488) 이창희, 앞의 글(주3), 295쪽; 윤지현, 앞의 글(주1), 279쪽; Michael Lang, supra

note 410, at 51.

489) 이창희, 앞의 글(주3), 296쪽과 298쪽; Michael Lang, supra note 410, at 51,

63-64.

490) 자세한 내용은 이 글의 ‘제3장 제3절 II. 2. (2) 2) P국과 S국이 일치하는 경우’

참조.
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견이라고 인정하면서도, “몇몇 국가는 OECD 파트너십 보고서의 주논리에 따

라 구성원에게 소득을 귀속시킨 다음 원천지국과 구성원 거주지국 사이의 조

세조약을 적용한다”라는 취지로 부연설명하였다.492) 실제로 OECD 파트너십

보고서 발표 이후 개정된 다른 나라의 조세조약은 대체로 원천지국 겸 혼성

단체 본국이 국내세법에 따라 과세하도록 정하였다. 이상의 내용을 종합할

때 우리나라의 조세조약에서도 사례 17의 경우 원천지국 겸 혼성단체 본국에

게 과세권을 인정할 수 있다고 판단된다.

(4) OECD 및 다른 나라의 최근 동향

OECD는 2000년 OECD 모델조세조약 주석을 개정하면서, OECD 파트너

십 보고서 입장을 OECD 모델조세조약 제1조에 대한 주석 2 문단 내지 6.7

문단에 반영하였다.493) 조세조약 개정이라는 정책적 관점에서 보면 이는 상

당히 중요한 의미를 갖는다.

여기서 더 나아가 OECD는 2014년과 2015년에 발표한『Neutralising the

Effects of Hybrid Mismatch Arrangements, Action 2: 2014 Deliverable』및

『Neutralising the Effects of Hybrid Mismatch Arrangements, Action 2:

2015 Final Report』에서 OECD 파트너십 보고서 입장을 OECD 모델조세조

약에 명문으로 반영할 것을 제안하였다. OECD 모델조세조약 및 주석이 갖

는 현실적 영향력을 고려할 때, OECD 파트너십 보고서는 여러 나라의 조세

조약에 많은 영향을 미칠 것으로 보인다. 후술하듯이 실제로 상당수의 주요

국은 OECD 파트너십 보고서에 따라 조세조약을 개정하여 왔다.

요컨대 OECD 파트너십 보고서가 발표되어 OECD 모델조세조약 주석에

491) 김석환, 앞의 글(주1), 75-76쪽; Barenfeld, supra note 95, at 167.

492) OECD, supra note 122, at 51-52.

493) OECD, supra note 84, at 47-50. OECD 파트너십 보고서 입장이 단순히 OECD

모델조세조약 주석에 반영된 점만으로는 해석론으로서 중요한 의미를 갖기 어렵다는

비판이 있다. 윤지현, 앞의 글(주1), 278쪽과 281쪽; Frank A. Engelen and Frank

P.G. Pötgens, supra note 230, at 252; Jesper Barenfeld, supra note 95, at 164-165.
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반영된 이상 OECD 파트너십 보고서가 갖는 권위 또는 현실적 영향력을 부

인하기는 어렵다. 더군다나 우리나라는 OECD 파트너십 보고서에 대하여 어

떠한 유보(reservation) 입장을 밝히지도 않았다. 그러므로 OECD 파트너십

보고서 입장 중 적용 가능한 부분은 최대한 활용하여야 한다.494)

한편 OECD는 2014년『Developing a Multilateral Instrument to Modify

Bilateral Tax Treaties, Action 15: 2014 Deliverable』에서 양자간 조세조약

(bilateral tax treaty) 이외에 다자간 이행수단(multilateral instrument)의 일

종인 다자간 조세조약(multilateral tax treaty)을 통하여 혼성단체 문제를 해

결할 것을 권고하였다.495) 이후 OECD는 2015년『Developing a Multilateral

Instrument to Modify Bilateral Tax Treaties, Action 15: 2015 Final Repor

t』에서 후속 실행 방안을 제시하였다.496) OECD 모델조세조약 제1조의 개정

안 및 모델조세조약 주석의 개정안이 다자간 조세조약에 반영될지 주의 깊게

살펴볼 필요가 있다.

III. UN의 입장

1. UN 모델조세조약 및 모델조세조약 주석

UN(United Nations)은 경제사회이사회(the Economic and Social Council)

아래에 UN Committee of Experts on International Cooperation in Tax

Matter(이하 ‘UN 조세전문가위원회’)를 두고 있다. UN 조세전문가위원회는

회원국의 정부 관료 25명으로 구성되는데, 이들은 각국 정부를 대표한다기보

494) 이창희, 앞의 글(주3), 285쪽.

495) OECD, Developing a Multilateral Instrument to Modify Bilateral Tax

Treaties, Action 15: 2014 Deliverable, OECD/G20 Base Erosion and Profit

Shifting Project, OECD Publishing, 2014, p.24.

496) OECD, Developing a Multilateral Instrument to Modify Bilateral Tax

Treaties, Action 15: 2015 Final Report, OECD/G20 Base Erosion and Profit

Shifting Project, OECD Publishing, 2015, pp.11-12.
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다는 개인 자격으로 4년 임기 동안 UN 조세전문가위원회에 참여한다.497)

UN 조세전문가위원회 위원들은 매년 10월 스위스 제네바에서 5일 동안 연차

회의(annual session)를 열면서 주요 현안을 논의한다.498)

UN 조세전문가위원회는 OECD 모델조세조약에 대응하는 UN 모델조세조

약(United Nations Model Double Taxation Convention between Developed

and Developing Countries) 및 UN 모델조세조약 주석 (Commentaries on

the Articles of the United Nations Model Double Taxation Convention

between Developed and Developing Countries)을 채택·발표하여 왔다.499)

UN 모델조세조약 및 주석은 1980년에 처음 발표된 이래 2001년 및 2011년에

개정되었고,500) 현재 2017년 개정을 준비 중이다.501)

비록 최근 들어 UN 모델조세조약이 OECD 모델조세조약과 비슷해지고는

있지만, UN 모델조세조약은 OECD 모델조세조약이 선진국의 이익을 대변하

는 것에 대응하여 개발도상국의 입장을 옹호하였다.502) UN 조세전문가위원

회 위원은 선진국과 개발도상국 관료로 구성되나, 개발도상국 관료가 전체

위원 수의 과반수를 차지한다고 한다.503)

497) Brian J. Arnold, “Tax Treaty News - The United Nations: Recent Tax

Developments”, Bulletin for International Taxation, IBFD December 2013, p.630.

498) Id.

499) Brian J. Arnold, “Tax Treaty News - An Overview of the UN Model

(2011)”, Bulletin for International Taxation, IBFD, October 2012, p.523.

500) Armando Lara Yaffar & Michael Lennard, “An Introduction to the Updated

UN Model (2011)”, Bulletin for International Taxation, IBFD, November 2012,

p.590.

501) Mindy Herzfeld, “The U.N. Rewrites International Tax Rules”, Tax Notes

International, November 10, 2014, p.477.

502) 이창희, 앞의 책(주1), 81쪽.

503) Brian J. Arnold, supra note 497, at 630; Armando Lara Yaffar & Michael

Lennard, supra note 500, at 591.
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2. 혼성단체에 관한 UN 모델조세조약 개정 논의

UN 조세전문가위원회는 2011년 UN 모델조세조약을 발표한 후 2011. 10.

7회 연차 회의에서 향후 혼성단체에 관한 문제를 검토하기로 결정하였다.504)

2012. 10. 8회 연차 회의에서는 혼성단체에 관한 문제를 본격적으로 살펴보기

위하여 미국 등의 사례를 연구하기로 하였다.505) 2013. 10. 9차 연차 회의에

서 다루어진 주제는 혼성단체에 관한 미국의 사례 및 OECD 파트너십 보고

서 입장이었는데, 9차 연차 회의를 거친 결과 OECD 입장을 토대로 UN 모

델조세조약 및 주석의 개정안을 마련하기로 결정하였다.506)

2014. 10. 10차 연차 회의에서는 UN 모델조세조약 및 주석의 개정 방향에

대한 논의가 본격적으로 이루어졌다. UN 조세전문가위원회의 수석 부의장

(First Vice Chair)인 Henry John Louie는 UN 모델조세조약 및 주석의 개정

방안을 UN 조세전문가위원회에 보고하였는데, 그 핵심은 OECD 파트너십

보고서 입장을 UN 모델조세조약 및 주석에 반영하자는 것이다.507) 또한 UN

504) U.N. Committee of Experts on International Cooperation in Tax Matters,

Report on the seventh session (24-28 October 2011), Supplement No. 25, 9

February 2012, p.23 (E/2011/45-E/C.18/2011/6).

위 문헌은 아래 UN 웹사이트에서 검색하였다.

http://www.un.org/ga/search/view_doc.asp?symbol=E/2011/45&Lang=E

505) U.N. Committee of Experts on International Cooperation in Tax Matters,

Report on the eighth session (15-19 October 2012), Supplement No. 25, 20

February 2013, pp.18-19 (E/2012/45-E/C.18/2012/6).

위 문헌은 아래 UN 웹사이트에서 검색하였다.

http://www.un.org/ga/search/view_doc.asp?symbol=E/2012/45&Lang=E

506) U.N. Committee of Experts on International Cooperation in Tax Matters,

Report on the ninth session (21-25 October 2013), Supplement No. 25, 30

January 2014, p.9 (E/2013/45-E/C.18/2013/6).

위 문헌은 아래 UN 웹사이트에서 검색하였다.

http://www.un.org/ga/search/view_doc.asp?symbol=E/2013/45&Lang=E

507) U.N. Committee of Experts on International Cooperation in Tax Matters,

Report on the tenth session (27-31 October 2014), Supplement No. 25, 15



- 199 -

조세전문가위원회는 OECD 입장을 토대로 UN 모델조세조약 및 주석을 개정

하여야 한다는 점을 확인하기도 하였다.508) 그와 함께 UN 모델조세조약 및

주석의 개정안도 제시되었는데,509) 그 내용을 보면 OECD가 2014년

『Neutralising the Effects of Hybrid Mismatch Arrangements, Action 2:

2014 Deliverable』에서 발표한 OECD 모델조세조약 제1조의 개정안 및

OECD 모델조세조약 제1조에 대한 주석 26.3 내지 26.16과 동일하다.510)

지금까지의 동향을 종합하면 UN 조세전문가위원회는 OECD 입장을 근간

으로 삼아 혼성단체에 관한 UN 모델조세조약 및 주석을 개정하려는 것으로

이해된다. 만약 UN 조세전문가위원회가 이와 같은 기조를 계속 유지한다면

두 개의 대표적인 모델조세조약이 혼성단체의 조세조약상 취급에 관하여 동

일한 내용을 규정하게 된다. 2015. 10. 열린 11차 연차 회의를 거친 다음 종

래 논의가 얼마나 구체화될 수 있을지, 그리고 OECD 입장이 2017년으로 예

정된 UN 모델조세조약 개정 과정에서 얼마나 반영될지 관심을 가지고 지켜

볼 필요가 있다.511)

한편 UN 조세전문가위원회는 8차 연차 회의 과정에서 International

December 2014, p.8 (E/2014/45-E/C.18/2014/6).

위 문헌은 아래 UN 웹사이트에서 검색하였다.

http://www.un.org/ga/search/view_doc.asp?symbol=E/2014/45&Lang=E

508) U.N. Committee of Experts on International Cooperation in Tax Matters,

NEW PROVISION FOR U .N . MODEL TO ADDRESS APPLICATION OF

TAX TREATIES TO PAYMENTS THROUGH HYBRID ENTITIES, 30

September 2014, p.2 (E/C.18/2014/CRP.14).

위 문헌은 아래 UN 웹사이트에서 검색하였다.

http://www.un.org/esa/ffd/wp-content/uploads/2014/10/10STM_CRP14_HybridEntiti

es.pdf

509) Id. at 3-7.

510) OECD, supra note 467, at 85-91.

511) 2015년의 11차 연차 총회는 2015. 10. 19.∼23.에 열렸고, 주요 의제 중에 혼성단

체의 과세 문제가 포함된 것으로 알려졌다. 위 내용은 아래 UN 웹사이트에서 검색

하였다.

http://www.un.org/esa/ffd/events/event/eleventh-session-tax.html
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Chamber of Commerce(ICC)에게 혼성단체 문제에 관한 의견을 구하였다. 이

에 대하여 ICC는 2014. 8. 29. UN 조세전문가위원회에서 보낸 서한에서

OECD 파트너십 보고서를 토대로 UN 모델조세조약을 개정할 것을 건의하였

다.512)

IV. 우리나라 조세조약의 현황과 정책적 시사점

요컨대 OECD는 OECD 파트너십 보고서 입장을 OECD 모델조세조약과

주석에 구체적으로 반영하려는 입장을 꾸준히 밝혀 왔다. 그리고 UN 조세전

문가위원회 역시 OECD 입장을 UN 모델조세조약 및 주석에 반영할 것을 적

극적으로 검토 중이다. 각각 선진국과 개발도상국 입장을 옹호하는 것으로

알려진 대표적 모델조세조약들이 동일한 입장을 택한 점은, OECD 입장이

국제적 논의의 사실상 유일한 대안으로 자리매김하고 있음을 잘 보여준다.

그러나 우리나라가 체결한 조세조약 중에서 OECD 입장이 공식적으로 반

영된 것은 아직 없는 것으로 보인다. 한국-미국 조세조약 제3조 제1항 (b)호

(ii)목이 혼성단체에 관한 조세조약 적용 문제를 다루고 있기는 하나, 1979년

에 발효된 이래 지금까지 단 한 번도 개정되지 않았다. 현재 미국이 체결한

조세조약 중에서 한국-미국 조세조약 제3조 (b)항 (ii)호와 유사한 규정을 둔

조세조약으로는 한국-미국 조세조약과 비슷한 시기에 체결된 미국-자마이카

조세조약 제4조 제1항 (b)호 (1)목 정도가 있을 뿐이다.513)

이와 같은 우리나라 조세조약의 현실을 고려할 때 우리나라 조세조약 개

512) International Chamber of Commerce, ICC's Perspective on the Taxation of

Hybrid Entities, 29 August 2014, p.5.

위 문헌은 아래 ICC 웹사이트에서 확인할 수 있다.

http://www.iccwbo.org/Advocacy-Codes-and-Rules/Document-centre/2014/ICC-adv

ises-the-UN-on-the-Taxation-of-Hybrid-Entities-(2014)/

513) 자마이카-미국 조세조약은 아래 미국 국세청(IRS) 웹사이트에서 확인할 수 있

다.

https://www.irs.gov/pub/irs-trty/jamaica.pdf
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정을 개정할 필요성 또는 당위성은 분명하다. 또한 조세조약 개정은 혼성단

체로 인한 이중과세 문제를 해결하기 위한 근본적인 방법이기도 하다.514) 조

세조약 체결 당시에 생각하지 못하였던 문제를 이제 와서 국내세법의 해석으

로 해결하는 것 자체가 쉽지 않을 뿐 아니라,515) 어느 국가의 국내세법 해석

론을 바꾸더라도 다른 나라의 국내세법 해석론과 충돌할 수 있기 때문이다.

특히 우리나라의 대법원 판결과 현행 외국단체 분류 규정이 사법적 성질 구

별 방법을 채택하면서, 많은 해외 투과과세단체가 국내세법상 외국법인으로

분류되어 혼성단체가 될 가능성이 높아졌다. 나아가 조세조약 적용 특례 규

정은 위니아만도 판결 등과의 관계가 명확하지 않아 혼성단체인 국외투자기

구에 관한 이중과세 문제를 해결하는 데 한계가 있다.516)

여기서 우리나라 조세조약의 개정 방향에 관한 총론적인 입장을 정해야

하는데, 다음과 같은 이유에서 OECD 입장을 기준으로 조세조약을 개정해

나가야 할 것이다. 물론 OECD 입장을 기초로 조세조약을 개정하여야 한다

는 견해는 이미 제시된 바 있다.517)

첫째, 혼성단체에 관한 문제는 근본적으로 원천지국 및 거주지국의 세법

상 취급이 다르기 때문에 발생한다. 그런데 우리나라 법인세법은 외국단체의

사법적 성질을 기준으로 분류하므로, 혼성단체 문제를 해결하는 데 한계가

있다. 따라서 적어도 조세조약에서는 OECD 입장처럼 혼성단체의 세법적 특

징을 반영하여야 혼성단체에 관한 문제를 줄일 수 있다.

둘째, 비록 OECD 입장은 OECD 파트너십 보고서 발표 이래 지금까지

OECD 모델조세조약 주석에서만 언급되어 있으나, 우리나라는 아직 유보 또

는 보류 입장을 밝힌 바 없다. 또한 현재의 추세대로라면 OECD 파트너십

보고서의 내용이 조만간 OECD 모델조세조약에도 반영될 것으로 보인다.

514) Avery Jones et al., supra note 96, at 320; Jesper Barenfeld, supra note 95,

at 173; 윤지현, 앞의 글(주1), 291-292쪽.

515) 윤지현, 앞의 글(주1), 292쪽.

516) 자세한 내용은 이 글의 ‘제2장 제2절 IV. 1. 대법원 판결 및 현행 법인세법령의

분석’ 및 ‘제2장 제3절 III. 조세조약 적용 특례 규정의 문제점과 대안’ 참조.

517) 윤지현, 앞의 글(주1), 292쪽; 김석환, 앞의 글(주1), 84쪽.
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셋째, 뒤에서 설명하듯이 많은 OECD 회원국이 이미 OECD 입장에 기초

하여 혼성단체에 관한 규정을 조세조약에 반영하였다. 특히 아래에서 살펴보

듯이 네덜란드와 독일 등은 OECD 파트너십 보고서에 대하여 유보 입장을

밝혔음에도 불구하고, 이후의 조세조약 개정 과정에서는 OECD 입장을 대폭

수용하였다. 또한 OECD 모델조세조약과 함께 대표적인 모델조세조약으로

알려진 UN 모델조세조약 역시 OECD 입장을 기초로 개정될 것으로 예상된

다. 이처럼 OECD 입장이 갖는 현실적 영향력이나 권위를 정책적으로나 실

무적으로나 무시하기가 어렵다.

넷째, 앞서 보았듯이 OECD 파트너십 보고서 논리가 완전무결하다고 보

기는 어렵다. 그러나 OECD 입장의 현실적 영향력이나 권위를 고려할 때

OECD 입장의 일부 오류를 문제 삼아 OECD 입장과 전혀 다른 방향으로 조

세조약을 개정하기는 어렵다. 만약 우리나라가 OECD 입장의 일부 문제점을

수용하지 않고자 한다면, 체약상대국과의 개정 협상을 거쳐 적절히 조세조약

에 반영하는 편이 올바른 해법이라고 생각한다. 실제로 일부 국가는 OECD

입장을 기초로 조세조약을 개정하되, 개정 협상 과정에서 구체적인 상황별로

자국의 입장을 반영하고 있다.

요컨대 총론적 관점에서 보면 혼성단체에 관한 우리나라 조세조약 정책은

OECD 입장에서부터 출발하는 것이 타당하다. 다만 혼성단체에 관한 총론적

입장이 정해지더라도 여전히 각론 단계에서 논의할 점이 많다. 예를 들어 구

체적인 조세조약 문구는 어떻게 정할지, 혼성단체가 문제되는 상황별로 우리

나라의 입장을 반영할 점은 없는지, 체약상대국과 혼성단체에 관하여 분쟁이

생길 경우 어떻게 해결할 것인지, 어떻게 하여야 조세조약을 효율적으로 빠

른 시일 내에 개정할 수 있는지 등이 그것이다. 이와 같은 각론 단계의 문제

를 검토하기 위해서는 주요 국가의 조세조약 정책이나 대표적 조세조약을 살

펴보면서 우리나라 조세조약의 개선 방안을 모색할 필요가 있다.



- 203 -

제4절 주요국의 조세조약 정책 및 대표적 조세조약

I. 개관

제4절에서는 주요국의 조세조약 정책과 구체적 조세조약을 검토한다. 아

래에서 다룰 국가들의 조세조약 적용에 관한 입장은 이 글의 ‘제2장 제2절

II. 주요국의 입법례와 OECD의 입장’에서도 큰 틀에서 살펴본 바 있다. 다만

‘제2장 제2절 II. 주요국의 입법례와 OECD의 입장’에서는 해당 국가들의 국

내세법상 외국단체 분류 방법을 검토하는 과정에서 각국의 조세조약 측면의

대응 방안을 개관한 것이었다. 반면 아래에서는 우리나라 조세조약의 개선

방안에 관한 정책적 시사점을 얻기 위하여 해당 국가들의 조세조약 정책과

대표적 사례에 관한 조세조약 규정을 본격적으로 분석한다. 구체적으로는 유

보 또는 보류 없이 OECD 파트너십 보고서를 지지한 나라들과 그렇지 않은

나라들로 나누어 살펴본다.

II. OECD 입장을 지지한 나라의 주요 조세조약

1. 미국

(1) 개관

미국은 오래 전부터 조세조약 정책의 원칙을 미국 모델조세조약(United

States Model Income Tax Convention)으로 정리하여 왔다. 미국 모델조세조

약은 1977년 처음 발표된 이래 1981년, 1996년, 2006년까지 3차례 개정을 거

쳤다.518) 1996년 이전의 미국 모델조세조약 제4조 제1항 (b)호는 혼성단체의

518) Linda E.S. Pfatteicher & Chris Kotarba, “Chapter 17 United States” in

Taxation of International Partnership (Florian Hasse ed.), IBFD, 2014, p.549.
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조세조약 적용에 관하여 한국-미국 조세조약 제3조 제2항 (b)호 (ii)목과 비

슷한 입장이었다.519)

이후 1996년 미국 모델조세조약은 1981년 미국 모델조세조약 제4조 제1항

(b)호를 폐기하면서, 혼성단체의 조세조약 적용에 관하여 새로운 입장을 제시

하였다. 그리고 1996년 미국 모델조세조약의 입장은 2006년 미국 모델조세조

약으로 이어졌으며, 이와 같은 입장을 토대로 미국은 조세조약을 꾸준히 개

정하였다.

한편 미국 재무부(Department of the Treasury)는 2015. 5. 2006년 미국

모델조세조약의 개정 방침을 발표하였는데, 혼성단체의 조세조약 적용에 관

한 입장은 개정 방침에 포함되지 않았다.520) 이로 미루어 볼 때 미국 모델조

세조약은 혼성단체의 조세조약 적용에 관하여 현재의 입장을 계속 유지할 것

으로 보인다. 아래에서는 미국 조세조약 정책의 근간을 이루는 1996년 및

2006년 미국 모델조세조약과 미국 모델조세조약을 토대로 개정된 구체적인

조세조약 사례를 살펴본다.

(2) 1996년 미국 모델조세조약

1996. 9. 20. 발표된 미국 모델조세조약 제4조 제1항 (d)호는 혼성단체의

조세조약 적용에 관하여 아래와 같이 규정하였다.521)

519) 한국-미국 조세조약 제3조 제1항 (b)호 (ii)목에 대해서는 이 글의 ‘제3장 제2절

I. 2. (2) 대법원 판결의 내용 및 평가’ 참조.

520) 위 내용은 아래 미국 재무부(Department of the Treasury) 웹사이트에서 검색

하였다.

http://www.treasury.gov/resource-center/tax-policy/treaties/Pages/international.aspx

521) 위 내용은 아래 미국 국세청(IRS) 웹사이트에서 검색하였다.

https://www.irs.gov/pub/irs-trty/usmodel.pdf
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An item of income, profit or gain derived through an entity that is fiscally

transparent under the laws of either Contracting State shall be considered to

be derived by a resident of a State to the extent that the item is treated for

purposes of the taxation law of such Contracting State as the income, profit

or gain of a resident.

[1996년 미국 모델조세조약] 제4조 제1항 (d)호

1996년 미국 모델조세조약의 주요 특징은 다음과 같다.

첫째, 1996년 미국 모델조세조약 제4조 제1항 (d)호는 납세의무를 부담하

지 않는 단체를 통틀어 투과과세단체(fiscally transparent entity)라고 불렀다.

1981년 미국 모델조세조약 제4조 제1항 (d)호가 파트너십(partnership), 유산

(estate), 신탁(trust) 등을 구체적으로 열거한 것과 비교할 때, 1996년 미국

모델조세조약 제4조 제1항 (d)호는 투과과세단체에 관한 일반 조항으로 이해

할 수 있다.

둘째, 1981년 미국 모델조세조약 제4조 제1항 (d)호는 파트너십 등 투과과

세단체 자체를 거주자로 인정하였다. 즉 파트너십에게 소득이 지급된 경우

파트너가 미국 거주자로서 미국에서 납세의무를 지는 범위에서 파트너십이

미국 거주자로 취급되었다.522) 이 점에 대해서는 파트너십이 미국에서 납세

의무를 부담하지 않아 거주자가 아님에도 불구하고 거주자처럼 조세조약을

적용하는 것은 일관적이지 않으며, 파트너십의 거주지국 자체를 결정하기도

어렵다는 비판이 있었다.523) 이 가운데 두 번째 비판에 대하여 자세히 살펴

보면 영미법계의 파트너십은 본질적으로 계약의 성격을 가지므로 거주지국을

판단하는 것 자체가 적절하지 않다. 물론 파트너십의 준거법국을 거주지국으

로 볼 수도 있으나, 파트너십의 준거법국이 주된 사업활동지 또는 주된 사무

소의 소재지국과 다른 경우도 얼마든지 있을 수 있으므로 거주지국을 정하기

522) David Forst, supra note 388, at 254; 윤지현, 앞의 글(주381), 717쪽. 위 문헌들

에서 확인한 미국의 1981년 모델조세조약(United States Model Income Tax

Convention) 제4조 제1항 (b)호는 이 글의 주 403) 참조.

523) David Forst, supra note 388, at 254.
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가 쉽지 않다.524) 그리하여 1996년 미국 모델조세조약 제4조 제1항 (d)호는

투과과세단체가 아니라 그 구성원이 거주자라는 점을 분명히 하였다.

셋째, 1996년 미국 모델조세조약은 혼성단체의 본국과 구성원의 거주지국

이 다른 경우 혼성단체 본국의 입장이 조세조약 적용 문제에 영향을 미치지

않음을 명확히 밝혔다. 혼성단체에게 지급된 소득이 구성원의 거주지국에서

구성원의 소득으로 납세의무를 진다면, 혼성단체 본국이 혼성단체를 어떻게

취급하는지와 무관하게 원천지국-구성원 거주지국 조세조약이 적용되는 것이

다. 이러한 입장은 1996년 미국 모델조세조약 제4조 제1항 (d)에 대한

Technical Explanation에 명확히 언급되었다.525)

(3) 2006년 미국 모델조세조약

2006. 11. 발표된 2006년 미국 모델조세조약은 혼성단체의 조세조약 적용

에 관한 1996년 미국 모델조세조약 입장을 그대로 받아들이면서 단지 조문을

제4조 제1항 (d)호에서 제1조 제6항으로 옮겼다. 한편 2006년 미국 모델조세

조약 제1조 제6항에 대한 Technical Explanation은 1996년 미국 모델조세조

약의 Technical Explanation을 토대로 하여 일부 내용을 보완하거나 추가한

것이다.

첫째, 2006년 미국 모델조세조약의 Technical Explanation은 구체적인 사

524) 위 내용에 대한 자세한 설명은 이 글의 주 3) 참조.

Where income is derived through an entity organized in a third state that has

owners resident in one of the Contracting States, the characterization of the

entity in that third state is irrelevant for purposes of determining whether the

resident is entitled to treaty benefits with respect to income derived by the

entity.

525) 위 내용의 원문은 다음과 같다.

[1996년 미국 모델조세조약] 제4조 제1항 (d)호에 대한 Technical Explanation

위 내용은 아래 미국 국세청 웹사이트에서 검색하였다.

https://www.irs.gov/pub/irs-trty/usmtech.pdf
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례를 들면서, 구성원 거주지국의 혼성단체에 대한 취급을 기준으로 조세조약

을 적용하여야 한다는 점을 확인하였다. 예컨대 구성원 거주지국이 혼성단체

를 투과과세단체로 취급한다면, 원천지국 또는 혼성단체 본국이 법인과세단

체로 분류하더라도 구성원을 소득귀속자로 보아 원천지국-구성원 거주지국

조세조약이 적용된다.526)

둘째, 2006년 미국 모델조세조약의 Technical Explanation은 투과과세단체

뿐 아니라 세법상 부인(disregard)되는 단체 역시 2006년 미국 모델조세조약

제1조 제6항의 적용 대상이라고 밝혔다.527) 미국 세법에 따르면 출자자가 1

인인 일부 단체는 세법 목적으로 출자자와 구별되는 단체가 아닌 세법상 부

인되는 단체로 취급될 수 있는데,528) 세법상 부인되는 단체에 대해서도 2006

년 미국 모델조세조약 제1조 제6항이 적용된다.

셋째, 앞서 설명한 2006년 미국 모델조세조약 제1조 제6항의 핵심은 원천

지국이 구성원 거주지국의 세법상 취급을 따라야 한다는 것이다. 그런데

2006년 미국 모델조세조약의 Technical Explanation에 의하면, 체약국은 자국

세법에 따라 거주자로 인정되는 단체에 대해서 과세권을 행사할 수 있다. 예

컨대 체약상대국의 거주자가 미국 LLC(limited liability company)의 구성원

으로 참여하고 미국 LLC가 미국에서 check-the-box rule에 따라 법인과세를

선택하였다면, 미국은 체약상대국의 미국 LLC에 대한 취급과 무관하게 미국

LLC를 미국 납세의무자로 보아 그 소득에 대하여 과세할 수 있다.529)

Technical Explanation에서 스스로 밝히듯이,530) 이러한 입장은 2006년 미국

526) Department of the Treasury, 2006 U .S. Model Technical Explanation, p.6. 위

내용은 아래의 미국 국세청 웹사이트에서 검색하였다.

https://www.irs.gov/pub/irs-trty/temod006.pdf

527) Id.

528) Treas. Reg. §301.7701-3.

529) Department of the Treasury, supra note 526, at 7. 위 내용은 아래의 미국 국

세청 웹사이트에서 검색하였다.

https://www.irs.gov/pub/irs-trty/temod006.pdf

530) Id.
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모델조세조약 제1조 제4항의 이른바 거주자 과세 유보 조항(saving clause)

에 근거한 것으로서 자국 단체에 대한 과세권을 명확히 확인하였다.531)

거주자 과세 유보 조항이란, 각 체약국이 조세조약 규정에도 불구하고 자

국 거주자에 대하여 국내세법에 따라 과세할 수 있는 권한을 조세조약에 유

보(reserve)하는 조항이다.532) 미국은 조세조약 정책의 일환으로 조세조약에

거주자 과세 유보 조항을 반영할 것을 원칙으로 삼고 있는데,533) 예컨대

1976년 체결된 한국-미국 조세조약 제4조 제4항에 이미 거주자 과세 유보

조항이 반영된 바 있다. 이처럼 자국 거주자에 대한 과세권을 유보한 거주자

과세 유보 조항은 2006년 미국 모델조세조약 제1조 제6항의 혼성단체 규정에

서 중요한 의미를 갖는다. 2006년 미국 모델조세조약 제1조 제6항에 따르면

원천지국의 법인과세단체라도 구성원 거주지국에서 투과과세단체로 볼 경우

원천지국의 법인과세단체에게 지급된 소득에 대해서도 구성원 거주지국이 과

세권을 행사할 수 있는 것처럼 해석될 수 있기 때문이다. 그 결과 원천지국

은 국내세법에 따라 자국의 법인과세단체의 소득에 대하여 과세할 수 있는

반면, 구성원 거주지국은 조세조약 글귀를 근거로 쟁점 소득에 대한 과세권

을 주장할 수도 있다.

이러한 상황에서 거주자 과세 유보 조항은 각 체약국에게 자국의 법인과

“Except to the extent provided in paragraph 5, this Convention shall not affect

the taxtaion by a Contracing State of its residents (as determined under

Article 4 (Resident)) and its citizens. Notwithstanding the other provisions of

this Convention, a former citizens or former long-term resident of a

Contracting State may, for the period of ten years following the loss of such

status, be taxed in acordance with the laws of that Contracting State."

531) 2006년 미국 모델조세조약 제1조 제4항은 다음과 같다.

[2006년 미국 모델조세조약] 제1조 제4항

위 내용은 아래의 미국 국세청 웹사이트에서 검색하였다.

https://www.irs.gov/pub/irs-trty/model006.pdf

532) Julie Rogers-Glabush, supra note 1, at 373.

533) Department of the Treasury, supra note 526, at 3.
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OECD 모델조세조약 제1조의 개정안 1996년 및 2006년 미국 모델조세조약

For the purposes of this Convention,

income derived by or through an

entity or arrangement that is treated

as wholly or partly fiscally

transparent under the tax law of

either Contracting State shall be

considered to be income of a resident

of a Contracting State but only to the

extent that the income is treated for

purposes of taxation by that State, as

the income of a resident of that State.

An item of income, profit or gain

derived through an entity that is

fiscally transparent under the laws of

either Contracting State shall be

considered to be derived by a resident

of s State to the extent that the item

is treated for purposes of the taxation

law of such Contracting State as the

income, profit or gain of a resident.

세단체 등 거주자에 대한 우선적인 과세권을 부여하는 기능을 수행한다. 다

만 미국은 자국의 법인과세단체를 둘러싼 문제를 명확히 다루기 위하여 구체

적인 조세조약에서 별도의 규정을 두기도 한다. 이 점에 대해서는 아래에서

별도로 검토한다.

주목할 점은 OECD가 2014년과 2015년 두 차례에 걸쳐 OECD 모델조세

조약 제1조 제2항에 추가하자고 제안한 혼성단체 규정이 미국의 1996년 및

2006년 모델조세조약과 매우 비슷하다는 것이다.534)535) OECD 모델조세조약

제1조의 개정안과 미국 모델조세조약의 혼성단체 규정을 비교하면, 다음과

같다.

[OECD 모델조세조약과 미국 모델조세조약] 혼성단체 규정의 비교

534) OECD, supra note 467, at 85-86; OECD, supra note 468, at 139.

535) “비록 OECD 모델조세조약에 혼성단체에 관한 명문 규정이 따로 있지는 않으

나 OECD는 미국 모델조세조약과 비슷한 입장이었다”라는 취지의 견해로는 Boris I.

Bittker & Lawrence Lokken, FUNDAMENTALS OF INTERNATIONAL

TAXATION (2012/2013 EDITION), Thomson Reuters/WG&L, 2012, ¶65.3.2

(Footnote 16). 여기서 더 나아가 “OECD 파트너십 보고서는 미국의 지지 아래 미국

의 이해를 반영한 것으로 평가되기도 한다”라는 견해로는, 김석환, 앞의 글(주1), 76

쪽.
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[In no case shall the provision of this

paragraph be construed so as to

restrict in any way a Contracting

State's right to tax the residents of

that State.]

(4) 미국의 대표적 조세조약

1) 개관

미국은 미국 모델조세조약을 기본으로 삼아 다른 나라와 조세조약을 체결

또는 개정하는데 혼성단체에 관한 규정 역시 마찬가지이다. 1996년 미국 모

델조세조약 이후 미국은 조세조약의 체결 및 개정 과정에서 혼성단체 규정을

적극적으로 반영해 왔다. 미국-영국 조세조약(2001),536) 미국-일본 조세조약

(2003),537) 미국-네덜란드 조세조약의 의정서(2004),538) 미국-벨기에 조세조약

(2006),539) 미국-독일 조세조약(2006)540) 등이 그 대표적인 예이고, 그 밖의

536) 미국-영국 조세조약의 정식 명칭은 ‘Convention between the Government of

the United States of America and the Government of the United Kingdom of

Great Britain and Northern Ireland for the Avoidance of Double Taxation and the

Prevention of Fiscal Evasion with respect to Taxes on Income and on Capital

Gains’이다.

537) 미국-일본 조세조약의 정식 명칭은 ‘Convention between the Government of

the United States of America and the Government of Japan for the Avoidance of

Double Taxation and the Prevention of Fiscal Evasion with respect to Taxes on

Income’이다.

538) 미국-네덜란드 조세조약의 정식 명칭은 ‘Convention between the United

States of America and the Kingdom of the Netherlands for the Avoidance of

Double Taxation and the Prevention of Fiscal Evasion with respect to Taxes on

Income’이다.

539) 미국-벨기에 조세조약의 정식 명칭은 ‘Convention between the Government of

the United States of America and the Government of the United Kingdom of
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다른 조세조약에서도 같은 취지의 규정을 찾을 수 있다. 이 가운데 미국-독

일 조세조약(2006) 및 미국-벨기에 조세조약(2006) 등은 2006년 미국 모델조

세조약 및 Technical Explanation과 같은 내용을 규정하고 있으므로, 앞서 설

명한 2006년 미국 모델조세조약에 대한 분석이 그대로 적용된다. 또한 미국-

일본 조세조약(2003)의 조문 글귀 자체는 2006년 미국 모델조세조약 제1조

제6항과 다르나 구체적인 내용은 동일하다. 그러므로 미국-일본 조세조약

(2003)은 일본의 조세조약을 다룰 때 조문 체계 위주로 검토한다. 아래에서는

미국-네덜란드 의정서(2004)와 미국-영국 조세조약(2001) 등을 차례대로 검

토하고, 미국 모델조세조약의 혼성단체 규정이 구체적인 조세조약에서 어떻

게 구현되었는지를 살펴본다.

2) 미국-네덜란드 의정서(2004)

1992년에 체결된 미국-네덜란드 조세조약 제4조 제1항 (b)호는 1981년 미

국 모델조세조약 제4조 제1항 (b)호에 기초하여 투과과세단체 가운데 유산

(estate) 및 신탁(trust)에 대해서만 규정할 뿐이었고, 파트너십(partnership)에

대해서는 별도로 언급하지 않았다.541) 미국과 네덜란드는 2004년 의정서

Belgium for the Avoidance of Double Taxation and the Prevention of Fiscal

Evasion with respect to Taxes on Income’이다.

540) 미국-독일 조세조약의 정식 명칭은 ‘Convention between the United States of

America and the Federal Republic of Germany for the Avoidance of Double

Taxation and the Prevention of Fiscal Evasion with respect to Taxes on Income

and Capital and to Certain Other Taxes’이다.

b) in the case of income derived or paid by an estate or trust, the term

“resident of one of the States” applies only to the extent that the income

derived by such estate or trust (other than an exempt pension trust or an

exempt organization organized in the form of a trust, described above in this

paragraph), is subject to tax in that State as the income of a resident, either

541) 미국-네덜란드 조세조약(1992) 제4조 제1항 (b)호는 다음과 같다.

[미국-네덜란드 조세조약(1992)] 제4조 제1항 (b)호
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(protocol) 및 양해각서(memorandum of understanding)542)를 체결하여 미국

in its hands or in the hands of its beneficiaries.

위 내용은 아래 미국 국세청 웹사이트에서 검색하였다.

https://www.irs.gov/pub/irs-trty/nether.pdf

542) 혼성단체를 다룬 미국-네덜란드 양해각서(2004) 제14조는 크게 두 가지 내용으

로 나뉜다. 미국-네덜란드 양해각서(2004) 제14조 (a)항은 원천지국의 소득지급자가

원천지국 소재 혼성단체에게 소득을 지급하는 경우를 다룬다. 이때 원천지국 소재

혼성단체는 원천지국에서는 법인과세단체이나 구성원 거주지국(체약상대국)에서는

투과과세단체로 취급된다. 따라서 원천지국과 구성원 거주지국 모두 쟁점 소득이 자

국의 거주자에게 귀속되었다고 보아 과세권을 주장하는 상황이다. 미국-네덜란드 양

해각서(2004) 제14조 (a)항에 따르면, 원천지국 겸 혼성단체 본국과 구성원 거주지국

은 각자 자신의 거주자에 대하여 과세권을 행사할 수 있다.

미국-네덜란드 양해각서(2004) 제14조 (b)항 역시 원천지국의 소득지급자가 원천

지국 소재 혼성단체에게 소득을 지급하는 경우를 다룬다. 이때의 혼성단체는 원천지

국에서는 투과과세되나 구성원 거주지국(체약상대국)에서는 법인과세단체로 분류된

다. 따라서 원천지국과 구성원 거주지국 모두 쟁점 소득이 자국의 거주자에게 귀속

되었다고 보지 않아 과세권을 주장하지 않는다. OECD 파트너십 보고서와 미국의

1996년 및 2006년 모델조세조약은 과세권의 다툼이 없음을 이유로 이 경우에 조세조

약을 적용하지 않으며, 미국의 모델조세조약을 따른 미국-네덜란드 의정서(2004) 제6

조 역시 같은 입장이다. 그런데 미국-네덜란드 양해각서(2004) 제14조 (b)항은 일종

의 예외 규정을 두었다. 만약 원천지국의 소득지급자가 원천지국 소재 혼성단체를

거치지 않은 채 구성원(체약상대국의 거주자)에게 직접 지급할 경우 구성원 거주지

국(체약상대국)에서 과세면제된다면, 이때에는 원천지국이 국내원천소득에 대하여 미

국-네덜란드 조세조약을 적용할 수 있다는 것이다. 미국-네덜란드 양해각서(2004)

제14조 (b)항은 적용 사례로서 미국-네덜란드 조세조약(1992) 제35조에 정한 면제연

기금(Exempt Pension Trusts)을 들었다. 미국-네덜란드 조세조약(1992) 제35조에 의

하면, 체약상대국의 연기금이 자국의 거주자이면서 자국에서 과세면제되는 경우 그

연기금이 원천지국에서 얻은 배당과 이자는 일정한 요건 아래에서 원천지국에서 과

세면제된다. 미국-네덜란드 양해각서(2004) 제14조 (b)항은 미국과 네덜란드의 연기

금에게 조세조약상 혜택을 부여하기 위한 것으로 보인다.

이상의 내용은 Stef van Weeghel & Jean-Paul van den Berg, “The New

US-Netherlands Tax Treaty Protocol”, European Taxation, IBFD, September 2004,

pp.389-390을 정리한 것이다.
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Article 6

Article 24 (Basis of Taxation) of the Convention is amended by:

(e) adding a new paragraph as follows:

“4. In the case of an item of income, profit or gain derived through a person

that is fiscally transparent under the laws of either State, such item shall be

considered to be derived by a resident of a State to the extent that the item

is treated for the purposes of the taxation law of such State as the income,

profit or gain of a resident.”

-네덜란드 조세조약에 혼성단체에 관한 일반 규정을 추가하였다. 이 가운데

미국-네덜란드 의정서(2004) 제6조는 미국-네덜란드 조세조약 제24조에 (e)

항을 추가하는 내용을 담고 있는데, 위 (e)항은 1996년 모델조세조약 제4조

제1항 (d)호와 거의 같다.543)

나아가 미국 재무부(Department of the Treasury)는 미국-네덜란드 의정

서(2004)에 대한 Technical Explanation을 발표하였으며, 그 내용은 대체로

미국의 2006년 모델조세조약 제1조 제6항에 대한 Technical Explanation과

비슷하다.544) 결국 미국-네덜란드 의정서(2004)는 OECD 파트너쉽 보고서 논

리를 그대로 따른 것으로 평가할 수 있다.

[미국-네덜란드 의정서] 제6조

543) 위 내용은 아래 미국 재무부 웹사이트에서 검색하였다.

https://www.treasury.gov/resource-center/tax-policy/treaties/Documents/Treaty-Pr

otocol-Netherlands-3-8-2004.pdf

544) 미국-네덜란드 의정서(2004년)에 대한 Technical Explanation은 아래 미국 국세

청 웹사이트에서 검색하였다.

https://www.irs.gov/pub/irs-trty/netherte04.pdf



- 214 -

3) 미국-영국 조세조약(2001)

(i) 2001년 조세조약 및 Technical Explanation

미국-영국 조세조약(2001) 제1조 제8항은 2006년 미국 모델조세조약 제1

조 제6항과 동일한 내용을 정하였다.545) 미국-영국 조세조약 제1조 제8항에

대한 Technical Explanation 역시 2006년 미국 모델조세조약의 Technical

Explanation과 같다. 따라서 앞서 설명한 미국-네덜란드 조세조약의 내용은

원칙적으로 미국-영국 조세조약에도 그대로 적용된다.546) 다만 미국 및 영국

은 특정 사안에 대하여 교환 각서(Exchange of Notes) 내용을 별도로 합의

하면서 우선적인 과세권 및 외국납부세액 공제를 다루었다.

(ii) 미국-영국의 교환 각서(Exchange of Notes)547)

미국-영국 조세조약(2001)에 관한 교환 각서(Exchange of Notes) 중에는

원천지국 소재 혼성단체에 관한 미국-영국 조세조약 제1조 제8항의 적용 문

제가 포함되었다. 여기서 다루어진 사안은 원천지국과 혼성단체의 본국이 동

일한 상황에서 혼성단체가 원천지국 및 본국에서는 법인과세되나 구성원 거

주지국(체약상대국)에서는 투과과세되는 경우이다. 거주자 과세 유보 조항

(saving clause)인 미국-영국 조세조약(2001) 제1조 제4항에 의하면, 체약국

은 자국의 거주자(법인과세단체 포함)에 대하여 과세할 수 있다.548) 따라서

545) 미국-영국 조세조약(2001) 제1조 제8항은 아래 미국 재무부 웹사이트에서 검색

하였다.

https://www.treasury.gov/resource-center/tax-policy/treaties/Documents/uktreaty.pdf

546) 다만 미국-영국 조세조약에는 미국-네덜란드 양해각서(2004) 제14조 (b)항에

대응하는 규정이 없으므로, 미국-네덜란드 양해각서(2004) 제14조 (b)항 부분에 관한

내용은 미국-영국 조세조약에 적용되지 않는다.

547) 이하의 내용은 Peter J. Connors & Paul White, “New United States-United

Kingdom Income Tax Treaty”, DFI, IBFD, November/December 2003, pp.219-220

을 위주로 정리한 것이다.
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원천지국은 자국의 법인과세단체의 소득에 대하여 과세권을 행사할 수 있으

며, 이때 체약상대국인 구성원 거주지국이 위 법인과세단체를 투과과세단체

로 보더라도 문제되지 않는다.

다만 여기서 검토하는 사안처럼 쟁점 소득이 원천지국 겸 본국의 법인과

세단체를 거쳐 지급된 상황에서 원천지국의 법인과세단체가 구성원 거주지국

(체약상대국)에서 투과과세단체로 분류될 경우에는, 원천지국과 구성원 거주

지국 모두 자국의 거주자를 소득귀속자로 보아 동일한 소득에 대하여 과세할

수 있다.549) 이때 원천지국과 거주지국 중 어느 나라가 우선적인 과세권을

갖는지가 문제된다. 교환 각서550) 및 Technical Explanation551) 등에 의하면

구성원 거주지국(체약상대국)은 원천지국에서 혼성단체에게 과세된 세금을

마치 구성원이 납부한 것처럼 보아 구성원에게 외국납부세액공제를 허용하여

야 한다.552) 이는 곧 원천지국에게 우선적인 과세권을 주면서, 구성원 거주국

으로 하여금 이중과세를 경감하는 조치를 취하라는 것이다.553)

548) 미국-영국 조세조약(2001) 제1조 제4항은 아래 미국 재무부 웹사이트에서 검색

하였다.

https://www.treasury.gov/resource-center/tax-policy/treaties/Documents/uktreaty.pdf

549) 미국-영국의 교환 각서 중 ‘With reference to paragraph 8 of Article 1

(General Scope)’ 부분 및 ‘With reference to Article 24 (Relief from Double

Taxation)’ 부분 참조. 위 내용은 아래 미국 재무부 웹사이트에서 검색하였다.

https://www.treasury.gov/resource-center/tax-policy/treaties/Documents/uknotes.pdf

550) 미국-영국의 교환 각서 중 ‘With reference to Article 24 (Relief from Double

Taxation)’ 부분 참조.

위 내용은 아래 미국 재무부 웹사이트에서 검색하였다.

https://www.treasury.gov/resource-center/tax-policy/treaties/Documents/uknotes.pdf

551) 미국-영국 조세조약(2001)의 Technical Explanation, p.95. 위 내용은 아래 미국

재무부 웹사이트에서 검색하였다.

https://www.treasury.gov/resource-center/tax-policy/treaties/Documents/teus-uk.pdf

552) Id.

553) Peter J. Connors & Paul White, supra note 547, at 219.
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An item of income derived through an entity that is fiscally transparent under

the laws of either Contracting State shall be considered to be derived by a

resident of a Contracting State to the extent the item is treated for purposes

of the tax laws of such Contracting State as the income of a resident.

2. 벨기에

벨기에는 2007. 8. 28. 벨기에 모델조세조약554)을 처음으로 발표하였다.555)

벨기에 모델조세조약은 벨기에의 조세조약 정책에 관한 원칙을 정리한 것으

로서, 기본적으로 OECD 모델조세조약을 따르되 벨기에가 유보(reservation)

또는 보류(observation)한 몇 가지 입장을 반영하였다.556) 그러나 벨기에는

OECD 파트너십 보고서에 대하여는 유보 또는 보류 입장을 밝히지 않았는

데, 2007년 벨기에 모델조세조약 제1조 제2항은 혼성단체에 관하여 다음과

같이 규정하였다.557)

[2007년 벨기에 모델조세조약] 제1조 제2항

위 규정은 OECD 파트너십 보고서 입장을 반영한 것으로서, 구성원 거주

지국이 혼성단체를 투과과세단체로 분류할 경우 구성원은 원천지국-구성원

554) 벨기에 모델조세조약의 정식 명칭은 ‘Convention between ... and the Kingdom

of Belgium for the Avoidance of Double Taxation and the Prevention of Fiscal

Evasion with respect to Taxes on Income and Capital’이다. 벨기에 모델조세조약

은 다음의 벨기에 재무부 웹사이트에서 검색하였다. www.fisconet.be

555) Luc De Broe, “Belgium's Tax Treaty Policy and the Draft Belgian Model

Convention”, Bulletin for International Taxation, IBFD, August/September 2008,

p.324; Jasper Bossuyt & Filip Debelva, “Chapter 11 Belgium” in Departures from

the OECD Model and Commentaries (Guglielmo Maisto ed.), IBFD, 2014, p.272.

556) Luc De Broe, supra note 555, at 325; Jasper Bossuyt & Filip Debelva, supra

note 555, at 272.

557) Luc De Broe, supra note 555, at 326; Jasper Bossuyt & Filip Debelva, supra

note 555, at 274.
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거주지국 조세조약의 적용을 받을 수 있다.558) 벨기에 모델조세조약 제1조

제2항은 2006년 미국 모델조세조약 제1조 제6항을 모범으로 삼은 것으로 알

려져 있다.559)

2007년 벨기에 모델조세조약 제1조 제2항은 2010년 개정 벨기에 모델조세

조약에서는 삭제되었으나, 그 구체적인 이유는 명확하지 않다고 한다.560)

2007년 벨기에 모델조세조약 제1조 제2항은 2008년 벨기에-몰도바 조세조

약561) 제1조 제2항 및 2006년 벨기에-미국 조세조약562) 제1조 제6항에 이미

반영되어 있다. 이들 조세조약은 기본적으로 2006년 미국 모델조세조약 제1

조 제6항과 동일하므로, 2006년 미국 모델조세조약 제1조 제6항에 관하여 앞

서 설명한 내용이 동일하게 적용된다.

3. 영국

(1) 개관

영국은 OECD 파트너십 보고서에 대하여 별 다른 유보(reservation) 또는

보유(observation) 의견을 밝히지 않았으며, 영국 국세청의 과세 실무도

558) Luc De Broe, supra note 555, at 326; Jasper Bossuyt & Filip Debelva, supra

note 555, at 274.

559) Luc De Broe, supra note 555, at 326; Jasper Bossuyt & Filip Debelva, supra

note 555, at 274.

560) Jasper Bossuyt & Filip Debelva, supra note 555, at 275.

561) 벨기에-몰도바 조세조약의 정식 명칭은, ‘Convention between the Government

of the Kingdom of Belgium and the Government of the Republic of Moldova for

the Avoidance of Double Taxation and the Prevention of Fiscal Evasion with

respect to Taxes on Income and on Capital’이다.

562) 벨기에-미국 조세조약의 정식 명칭은 ‘Convention between the Government of

the Kingdom of Belgium and the Government of the United States of America

for the Avoidance of Double Taxation and the Prevention of Fisacl Evasion with

respect to Taxes on Income’이다.
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OECD 파트너십 보고서 입장에 따라 조세조약을 적용하고 있다. 예컨대 영

국 국세청의 International Manual의 하나인 INTM335510에 의하면 외국단체

가 그 본국 또는 구성원의 거주지국에서 투과과세단체로 취급될 경우, 그 구

성원에게 소득이 귀속된 것으로 보아 조세조약을 적용한다.563)

영국은 영국-미국 조세조약(2001)뿐 아니라 영국-일본 조세조약(2006)564)

제4조 제5항, 영국-네덜란드 조세조약(2008)565) 제22조 등에 혼성단체 규정을

반영하였다. 이 가운데 영국-미국 조세조약(2001)은 앞서 살펴보았고, 영국-

일본 조세조약(2006)은 조문 체계의 특성을 고려하여 일본의 조세조약을 다

룰 때 함께 검토한다. 아래에서는 영국-네덜란드 조세조약(2008)과 영국-네

덜란드 상호합의(2010)를 분석한다.

(2) 영국-네덜란드 조세조약(2008)

영국과 네덜란드는 2008년 조세조약 제22조에 혼성단체에 관한 규정을 추

가하였다. 영국-네덜란드 조세조약(2008) 제22조는 기본적으로 2006년 미국

모델조세조약 제1조 제6항에 기초하되, 몇 가지 내용이 추가되었다.

563) 위 내용은 아래 영국 국세청 웹사이트에서 검색하였다.

http://www.hmrc.gov.uk/manuals/intmanual/intm335510.htm

영국 국세청(HM Revenue & Customs)의 International Manual은 영국 국세청 공무

원을 위하여 국제조세 분야의 주요 쟁점을 정리한 것이라고 한다. 위 내용은 아래

영국 국세청(HMRC) 웹사이트에서 검색하였다.

http://www.hmrc.gov.uk/manuals/intmanual/INTM100000.htm

564) 영국-일본 조세조약의 정식 명칭은 ‘Convention between the United Kingdom

of Great Britain and Northern Ireland and Japan for the Avoidance of Double

Taxation and the Prevention of Fiscal Evasion with respect to Taxes on Income

and on Capital Gains’이다.

565) 영국-네덜란드 조세조약의 정식 명칭은 ‘Convention between the Government

of the United Kingdom of Great Britain and Northern Ireland and the

Government of the Kingdom of the Netherlands for the Avoidance of Double

Taxation and the Prevention of Fiscal Evasion with respect to Taxes on Income

and on Capital Gains’이다.
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(2) Where a resident of a Contracting State is a member of a partnership

established under the laws of the other Contracting State, nothing in the

Convention shall prevent the first-mentioned Contracting State from taxing

that resident on his share of any income, profits or gains of that partnership.

(3) In the case of an item income, profits or gain derived through a person

that is fiscally transparent under the laws of either State, such item shall be

considered to be derived by a resident of a State to the extent that the item

is treated for the purposes of the taxation law of such State as the income,

profit or gain of a resident.

(4) Where, by virtue of paragraph 3 of this Article, an item of income, profit

or gain is considered by a State to be derived by a person who is a resident

of that State and the same item is considered by the other State to be

derived by a person who is a person of that other State, that paragraph shall

not prevent either State from taxing the item as the income, profit or gain of

the person considered by that State to have derived the time of income.

(5) The competent authority of a State may grant the benefits of the

Convention to a resident of the other State with respect to an item of income,

profit or gain, even though it is not treated as income, profit or gain of the

resident under the laws of the other State, in cases where such income would

have been exempt from tax if it had been treated as the income of that

resident.

[영국-네덜란드 조세조약] 제22조566)

먼저 영국-네덜란드 조세조약 제22조 제2항에 의하면, 예컨대 영국 거주

자가 네덜란드 파트너십의 구성원인 경우 영국이 네덜란드 파트너십 소득 중

영국 거주자 몫에 대하여 과세할 수 있다. 다음으로 영국-네덜란드 조세조약

제22조 제3항은 2006년 미국 모델조세조약 제1조 제6항을 따른 규정이다. 영

566) 위 내용은 아래 영국 정부 웹사이트에서 검색하였다.

https://www.gov.uk/government/uploads/system/uploads/attachment_data/file/41316

8/2008-netherlands-uk-dtc.pdf
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국-네덜란드 조세조약 제22조 제4항과 제5항은 앞서 설명한 미국-네덜란드

양해각서(2004) 제14조 (a)항과 (b)항을 도입한 것이다.567)

한편 영국과 네덜란드는 2010년에 네덜란드 단체인 fondsen voor gemene

rekening(FGR)에 관하여 상호합의를 하였다. 일종의 뮤추얼 투자펀드(mutual

investment funds)인 FGR은 투자자와 자산운용자 사이의 계약에 기초하므로

별개의 법인격을 갖지 않는다. FGR의 투과과세 또는 법인과세 여부는 투자

지분의 자유로운 양도 가능성을 기준으로 투과과세 또는 법인과세 여부가 결

정된다. 즉 투자자가 모든 다른 투자자의 사전 동의 없이 FGR의 투자지분을

자유롭게 처분할 수 있다면, 이와 같은 개방형(open) FGR은 법인과세단체로

취급된다.568) 반면 투자자가 모든 다른 투자자의 사전 동의가 있어야만 투자

지분을 처분할 수 있는 폐쇄형(closed) FGR은 다른 단체처럼 투과과세된

다.569)570) 영국-네덜란드 상호합의(2010)는 폐쇄형 FGR이 투과과세되는 점

및 폐쇄형(closed) FGR의 상위 투자자가 영국 원천소득에 대하여 조세조약

상 혜택을 받을 수 있는 점에 관하여 합의한 것이다.571)

567) Michiel Beudeker, “Hybrid entities and the 2008 Netherlands - UK tax

treaty”, Tax Planning International European Tax Service, BNA, September 2010,

pp.14-15. 미국-네덜란드 양해각서(2004) 제14조에 대한 설명은 이 글의 주 542) 참

조.

568) Martin De Graaf & Jan Gooijer, supra note 68, at 560.

569) Paulus Merks & Sebastian Frankenberg, supra note 67, at 385.

570) 자세한 내용은 이 글의 ‘제1장 제2절 II. 5. 네덜란드의 Vennootschap onder

firma 및 Commanditaire vennootschap’ 참조.

571) 위 내용은 아래 영국 정부 웹사이트에서 검색하였다.

https://www.gov.uk/government/uploads/system/uploads/attachment_data/file/41316

9/netherlands-ca-agrmt.pdf
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4. 일본

(1) 개관

일본은 OECD 파트너십 보고서 입장에 대하여 유보 또는 보류를 밝히지

않았을 뿐 아니라, 미국만큼이나 혼성단체 규정을 조세조약에 적극적으로 반

영하고 있다. 한 가지 주목할 점은 일본이 채택한 혼성단체 규정의 체계와

문구이다. 다른 나라들은 조세조약에 혼성단체 규정을 반영할 때 대체로

2006년 미국 모델조세조약 제1조 제6항을 모범으로 삼고 있다. 그러나 일본

은 2006년 미국 모델조세조약 제1조 제6항처럼 포괄적인 규정을 두지 않고,

그 대신에 구체적인 상황별로 요건과 효과를 자세히 나누었다. 일본은 일본-

미국 조세조약(2003)572)을 시작으로 일본-영국 조세조약(2006),573) 일본-호주

조세조약(2008),574) 일본-네덜란드 조세조약(2010)575) 등 많은 조세조약에서

일부 차이가 있기는 하나 대체로 앞서 설명한 방식의 규정을 도입하였다. 아

래에서는 일본-미국 조세조약, 일본-영국 조세조약, 일본-네덜란드 조세조약

을 검토한다.

572) 일본-미국 조세조약의 정식 명칭은 ‘Convention between the Government of

the United States of America and the Government of Japan for the Avoidance of

Double Taxation and the Prevention of Fiscal Evasion with respect to Taxes on

Income’이다.

573) 일본-영국 조세조약의 정식 명칭은 ‘Convention between the United Kingdom

of Great Britain and Northern Ireland and Japan for the Avoidance of Double

Taxation and the Prevention of Fiscal Evasion with Respect to Taxes on Income

and on Capital Gains’이다.

574) 일본-호주 조세조약의 정식 명칭은 ‘Convention between Japan and Australia

for the Avoidance of Double Taxation and the Prevention of Fiscal Evasion with

respect to Taxes on Income’이다.

575) 일본-네덜란드 조세조약의 정식 명칭은 ‘Convention between the Kingdom of

the Netherlands and Japan for the Avoidance of Double Taxation and the

Prevention of Fiscal Evasion with respect to Taxes on Income’이다.
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6. For the purposes of applying this Convention:

(a) An item of income:

(ⅰ) derived from a Contracting State through an entity that is

organized in the other Contracting State; and

(ⅱ) treated as the income of the beneficiaries, members or participants

of that entity under the tax laws of that Contracting State;

shall be eligible for the benefits of the Convention that would be granted if it

were directly derived by a beneficiary, member or participant of that entity

who is a resident of that other Contracting State, to the extent that such

beneficiaries, members or participants are residents of that other Contracting

(2) 일본-미국 조세조약(2003)

일본-미국 조세조약(2003)은 제4조 제6항에 다음과 같이 매우 자세한 규

정을 두었다. 일본-미국 조세조약 제4조 제6항은 미국의 다른 조세조약과 달

리 혼성단체의 조세조약 적용 문제에 대하여 포괄적이면서도 구체적으로 다

루었다는 평가를 받기도 하였다.576) 그리고 일본-호주 조세조약(2008) 제4조

제6항577) 역시 일본-미국 조세조약(2003) 제4조 제6항과 동일한 내용을 정하

였다. 일본-미국 조세조약(2003)은 제4조 제6항의 (a)호 내지 (e)호에 대한

설명은 일본-미국 조세조약의 Technical Explanation에 자세히 언급되어 있

다.

[일본-미국 조세조약] 제4조 제6항578)

576) Philip F. Postlewaite, Stephanie R. Hoffer and Matthew T. Kemp, supra note

9, at 39.

577) 일본-호주 조세조약 제4조 제6항은 아래 호주 법령정보 웹사이트에서 검색하였

다.

http://www.austlii.edu.au/au/other/dfat/treaties/2008/21.html

578) 위 내용은 아래의 미국 재무부 웹사이트에서 검색하였다.

http://www.treasury.gov/resource-center/tax-policy/treaties/Documents/japantreaty.

pdf
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State and satisfy any other conditions specified in the Convention, without

regard to whether the income is treated as the income of such beneficiaries,

members or participants under the tax laws of the first-mentioned Contracting

State.

(b) An item of income:

(ⅰ) derived from a Contracting State through an entity that is organized

in the other Contracting State; and

(ⅱ) treated as the income of that entity under the tax laws of that other

Contracting State;

shall be eligible for the benefits of the Convention that would be granted to a

resident of that other Contracting State, without regard to whether the income

is treated as the income of the entity under the tax laws of the

first-mentioned Contracting State, if such entity is a resident of that other

Contracting State and satisfies any other conditions specified in the

Convention.

(c) An item of income:

(ⅰ) derived from a Contracting State through an entity that is organized

in a state other than the Contracting States; and

(ⅱ) treated as the income of the beneficiaries, members or participants of

that entity under the tax laws of the other Contracting State;

shall be eligible for the benefits of the Convention that would be granted if it

were directly derived by a beneficiary, member or participant of that entity

who is a resident of that other Contracting State, to the extent that such

beneficiaries, members or participants are residents of that other Contracting

State and satisfy any other conditions specified in the Convention, without

regard to whether the income is treated as the income of such beneficiaries,

members or participants under the tax laws of the first-mentioned Contracting

State or such state.

(d) An item of income:

(ⅰ) derived from a Contracting State through an entity that is organized

in a state other than the Contracting States; and

(ⅱ) treated as the income of that entity under the tax laws of the other
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Contracting State;

shall not be eligible for the benefits of the Convention.

(e) An item of income

(ⅰ) derived from a Contracting State through an entity that is organized

in that Contracting State; and

(ⅱ) treated as the income of that entity under the tax laws of the other

Contracting State;

shall not be eligible for the benefits of the Convention.

위 (a)호 내지 (e)호는 혼성단체가 문제되는 다섯 가지 구체적 상황을 정

하고 있다.

(a)호는 일방 체약국이 원천지국이고 타방 체약국이 혼성단체 본국이자

구성원 거주지국이며, 타방 체약국이 혼성단체를 투과과세단체로 취급하는

상황을 규정하였다. 이때에는 구성원을 소득귀속자로 보아 일본-미국 조세조

약이 적용되고, 원천지국의 소득귀속자 판단은 조세조약 적용 문제에 영향을

미치지 않는다.

(b)호는 일방 체약국이 원천지국이고 타방 체약국이 혼성단체 본국이자

구성원 거주지국이며, 타방 체약국이 혼성단체를 법인과세단체로 취급하는

상황을 다루었다. 이 경우에는 혼성단체를 소득귀속자로 보아 일본-미국 조

세조약이 적용된다. 원천지국의 소득귀속자 판단은 조세조약 적용 문제에 영

향을 미치지 않는다.

(c)호는 일방 체약국과 타방 체약국이 각각 원천지국과 구성원 거주지국

이고 혼성단체 본국이 제3국이며, 구성원 거주지국이 혼성단체를 투과과세단

체로 취급하는 경우에 관한 것이다. 이때에는 구성원을 소득귀속자로 보아

일본-미국 조세조약이 적용된다. 원천지국과 혼성단체 본국의 소득귀속자 판

단 또는 혼성단체 취급은 조세조약 적용 문제에 영향을 미치지 않는다.579)

579) 일본-미국 조세조약(2003)의 Technical Explanation, p.18. 위 내용은 아래 미국

국세청 웹사이트에서 검색하였다.

https://www.irs.gov/pub/irs-trty/japante04.pdf
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(d)호는 일방 체약국과 타방 체약국이 각각 원천지국과 구성원 거주지국

이고 혼성단체 본국이 제3국이며, 구성원 거주지국이 혼성단체를 법인과세단

체로 취급하는 상황을 다룬다. 이 경우에는 일본-미국 조세조약이 적용되지

않는다.

(e)호는 일방 체약국이 원천지국이자 혼성단체 본국이고 타방 체약국이

구성원 거주지국이며, 타방 체약국이 혼성단체를 법인과세단체로 보는 상황

을 규정하였다. 이때에는 일본-미국 조세조약이 적용되지 않는다.

다만 일방 체약국이 원천지국이자 혼성단체 본국이고 타방 체약국이 구성

원 거주지국이며, 타방 체약국이 혼성단체를 투과과세단체로 분류하는 경우

는 일본-미국 조세조약(2003)에서 따로 다루어지지 않았다. 이러한 경우의

조세조약 적용 여부는 일본-미국 조세조약(2003)의 Technical Explanation에

설명되어 있다. 이에 따르면 원천지국 소재 혼성단체가 원천지국 국내세법에

서 어떻게 취급되는지에 따라 조세조약 적용 여부가 달라진다.580) 만약 원천

지국 소재 혼성단체가 원천지국의 법인과세단체라면, 원천지국은 자국 거주

자인 원천지국 단체에 대하여 원천지국 국내세법에 따라 과세할 수 있다. 일

본-미국 조세조약 제1조 제4항 (a)호는 각 체약국이 자국의 거주자에 대하여

과세할 수 있도록 명문으로 밝힌 거주자 과세 유보 조항(saving clause)을 두

었기 때문이다.581) 따라서 원천지국 소재 혼성단체가 원천지국에서 소득을

수령할 때에는 일본-미국 조세조약이 적용되지 않는다.

만약 원천지국 소재 혼성단체가 원천지국에서도 투과과세단체로 분류되

580) Id. at 20.

Except to the extent 5 paragraph 5, this Convention shall not affect the

taxation by a Contracting State of its residents (as determined under Article

4) and, in the case of the United States its citizens.

581) 일본-미국 조세조약(2003) 제1조 제4항 (a)호는 다음과 같다.

[일본-미국 조세조약(2003)] 제1조 제4항 (a)호

위 내용은 아래 미국 재무부 웹사이트에서 검색하였다.

http://www.treasury.gov/resource-center/tax-policy/treaties/Documents/japantreaty.

pdf
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면, 원천지국 역시 혼성단체를 거주자로 보지 않으므로 일본-미국 조세조약

제1조 제4항 (a)호의 거주자 과세 유보 조항이 문제되지 않는다. 그 결과 혼

성단체의 구성원을 소득귀속자로 보아야 하므로, 타방 체약국의 구성원에게

는 일본-미국 조세조약이 적용될 수 있다.

(3) 일본-영국 조세조약(2006)

일본-영국 조세조약(2006) 제4조 제5항은 기본적으로 일본-미국 조세조약

제4조 제6항을 따르되, 혼성단체의 본국이 제3국인 경우(일본-미국 조세조약

제4조 제6항 (c)호 및 (d)호 부분)에 대해서는 별 다른 규정을 두지 않았다.

그러나 이처럼 제3국 소재 혼성단체에 관한 규정을 두지 않은 정확한 이유는

알기 어렵다. 이에 대해서는 미국과 달리 일본과 영국 모두 check-the-box

rule을 두고 있지 않아 제3국 소재 혼성단체가 문제되지 않기 때문이라는 견

해가 있다.582) 그러나 제3국 소재 혼성단체에 관한 문제는 check-the-box

rule의 채택 여부와 관련이 없다. 구성원 거주지국과 원천지국 자신의 판단

기준에 따라 제3국 소재 단체도 혼성단체가 될 수 있기 때문이다. 실제로 일

본과 호주는 check-the-box rule을 채택하고 있지 않음에도 불구하고 일본-

호주 조세조약(2008)은 일본-미국 조세조약 제4조 제6항 (c)호 및 (d)호에 대

응한 조문을 두어 제3국 소재 혼성단체에 대해서도 규정하였다. 일본-영국

조세조약(2006) 외에 일본-프랑스 조세조약(2007)과 일본-스위스 조세조약

(2011) 등이 동일한 내용으로 규정되었다고 한다.583)

(4) 일본-네덜란드 조세조약(2010)

일본-네덜란드 조세조약(2010) 역시 원칙적으로 일본-미국 조세조약

(2003) 제4조 제6항을 모범으로 삼았다. 다만 일본-네덜란드(2010) 조세조약

582) Ken Takahashi, “The New Treaty with the United Kingdom”, Asia-Pacific

Tax Bulletin, IBFD, July/August 2006, p.339.

583) Hirohisa Sekiguchi, supra note 130, at 472.
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제4조 제5항 (c)호는 앞서 검토한 일본-미국 조세조약(2003) 제4조 제6항 (c)

호와 다소 다르다. 일본-미국 조세조약(2003) 제4조 제6항 (c)호는 제3국 소

재 혼성단체가 문제된 경우에 구성원 거주지국(체약상대국)이 제3국 소재 혼

성단체를 투과과세단체로 취급하는 한 일본-미국 조세조약이 적용된다. 이때

혼성단체 본국인 제3국이 혼성단체를 어떻게 분류하는지는 일본-미국 조세조

약의 적용 여부를 판단하는 데 영향을 미치지 않는다. 이에 반하여 일본-네

덜란드 조세조약(2010) 제4조 제5항 (c)호에 따르면,584) 동일한 사안에서 구

성원 거주지국뿐 아니라 제3국 모두가 혼성단체를 투과과세단체로 분류하여

야 일본-네덜란드 조세조약이 적용된다. 일본 및 네덜란드가 이와 같은 입장

으로 조세조약을 체결한 구체적인 이유는 알려지지 않았다.585) 다만 혼성단

c) an item of income:

(i) derived from a Contracting State through an entity that is organised

in a state other than the Contracting States; and

(ii) treated as the income of the beneficiaries, members or participants of

that entity under the tax laws of the other Contracting State and under the

tax laws of the state where the entity is organised;

shall be eligible for the benefits of the Convention that would be granted if it

were directly derived by a beneficiary, member or participant of that entity

who is a resident of that other Contracting State, to the extent that such

beneficiaries, members or participants are residents of that other Contracting

State and satisfy any other conditions specified in the Convention, without

regard to whether the income is treated as the income of such beneficiaries,

members or participants under the tax laws of the first-mentioned Contracting

State, provided that the state where the entity is organised has concluded

with the first-mentioned Contracting State a convention which contains

provisions for effective exchange of information on tax matters;

584) 일본-네덜란드 조세조약 제4조 제5항 (c)호는 다음과 같다.

[일본-네덜란드 조세조약] 제4조 제5항 (c)호

위 내용은 아래 네덜란드 정부 웹사이트에서 검색하였다.

https://www.government.nl/documents/directives/2010/08/25/tax-treaty-between-ja

pan-and-netherlands
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체 본국인 제3국이 혼성단체를 법인과세단체로 분류하는 경우에는 혼성단체

자체가 제3국의 거주자가 되므로, 원천지국-거주지국 조세조약(일본-네덜란

드 조세조약)이 아니라 원천지국-제3국 조세조약의 적용 여부가 검토되어야

한다는 취지로 이해된다. 그 밖에 원천지국과 혼성단체 본국 사이에는 조세

정보교환협정이 체결되어 있어야 한다.

한편 일본-네덜란드 조세조약(2010)은 원천지국의 법인과세단체가 구성원

거주지국에서 투과과세단체로 분류되는 경우에 대해서는 따로 규정을 두지

않았으며586) 앞서 살펴본 일본-영국 조세조약(2006) 역시 마찬가지이다. 일본

-미국 조세조약(2003) 제4조 제6항에서도 같은 경우를 대상으로 한 별도의

규정이 없는 점을 고려할 때, 일본-네덜란드 조세조약(2010)과 일본-영국 조

세조약(2006)은 일본-미국 조세조약(2003) 제4조 제6항의 연장선으로 볼 여

지도 있다. 그러나 일본-영국 조세조약(2006)과 일본-네덜란드 조세조약

(2010)은 일본-미국 조세조약 제1조 제4항 (a)호와 같은 거주자 과세 유보

조항(saving clause)을 두지 않았다는 점에서, 일본-미국 조세조약(2003)과

다르다. 일본-미국 조세조약(2003)은 거주자 과세 유보 조항을 근거로 원천

지국의 자국 법인과세단체에 대한 과세권을 우선한 반면, 일본-영국 조세조

약(2006)과 일본-네덜란드 조세조약(2010)에는 거주자 과세 유보 조항이 없

으므로 원천지국의 자국 법인과세단체에 대한 과세권이 우선할 수 있는지가

문제될 수 있다.

그런데 원천지국이 자국 법인과세단체에 대하여 과세하는 것은 원천지국

국내세법의 문제이다. 따라서 조세조약에 명문 규정이 있는 등의 특별한 사

정이 없는 한, 원천지국은 자국 법인과세단체에 대한 과세권을 여전히 갖는

다. 그렇다면 비록 일본-네덜란드 조세조약(2010) 등에 거주자 과세 유보 조

항이 없을지라도 원천지국의 자국 법인과세단체에 대한 과세권이 제약을 받

는다고 해석하기는 어렵다. OECD 파트너십 보고서는 이와 유사한 경우로

585) Jean-Paul van den Berg & Johan Vrolijk, “A Look at the New

Japan-Netherlands Income Tax Treaty”, Tax Notes International, October 18,

2010, pp.181-183.

586) Id. at 181.
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사례 17을 들고 있는데, OECD 파트너십 보고서에 의하면 다수 국가들이 이

러한 입장을 지지한다고 한다.587)

III. OECD 입장을 유보 또는 보류한 나라의 주요 조세조약

1. 프랑스

(1) 개관

프랑스의 인적 회사(société de personnes)는 영어로 partnership으로 번역

되는데,588) 이른바 준(準)투과과세(semi-transparent)된다.589) 프랑스는 이와

같은 준투과과세 방식을 고려하여 OECD 파트너십 보고서에 대하여 유보

(reservation) 입장을 밝혔다. 프랑스의 유보 입장을 요약하면 파트너십의 소

득이 아니라, 그 구성원에게 과세되더라도 파트너십은 언제나 납세의무를 부

담한다고 인정되어야 한다는 것이다.590)

그런데 프랑스가 유보 입장을 밝히기 직전인 1999. 10. 13. 프랑스 국사원

(Conseil d'Etat)은 Diebold 판결을 선고하였고, 프랑스 과세관청은 Diebold

판결을 계기로 종래 입장을 다시 검토하게 되었다. 프랑스 국사원은 Diebold

판결에서 네덜란드 commanditaire vennootschap(CV)591)이 네덜란드에서 투

587) 자세한 내용은 이 글의 ‘제3장 제3절 II. 2. (2) 2) P국과 S국이 일치하는 경우’

참조.

588) 자세한 내용은 이 글의 ‘제1장 제2절 II. 4. 프랑스의 Société en nom collectif

및 Société en commandite simple’ 참조.

589) 자세한 내용은 이 글의 ‘제1장 제2절 II. 4. 프랑스의 Société en nom collectif

및 Société en commandite simple’ 참조.

590) OECD, supra note 122, at 71-73; Anne-Sophie Coustel, supra note 54, at

345.

591) 네덜란드 commanditaire vennootschap(CV)에 대해서는, 이 글의 ‘제1장 제2절

II. 5. 네덜란드의 Vennootschap onder firma 및 Commanditaire vennootschap’ 참조.
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과과세단체라는 점을 근거로 네덜란드 거주자가 아니라고 판단한 다음, CV

의 구성원을 기준으로 프랑스-네덜란드 조세조약을 적용하였다.592)

Diebold 판결이 선고된 이후 프랑스 과세관청은 2007년 행정 지침(2007

Administrative Guidelines)에서 “프랑스 원천소득이 파트너십 등 해외 투과

과세단체에게 지급될 경우 일정한 요건 아래에서 해외 투과과세단체의 구성

원을 기준으로 조세조약을 적용하여야 한다”라는 입장을 밝혔다.593) 여기서

말하는 일정한 요건은 ① 프랑스와 파트너십 본국, 그리고 프랑스와 파트너

십 구성원의 거주지국 사이에 각 조세조약이 있을 것, ② 각 조세조약에 조

세회피 방지를 위한 과세행정 지원에 관한 규정이 있을 것, ③ 해당 단체가

단체의 본국 및 구성원의 거주지국에서 투과과세단체로 취급될 것, ④ 구성

원 자체가 투과과세단체가 아닐 것 등이다.594) 그리고 프랑스 과세관청은

2012년 행정 지침(2012 Administrative Guidelines에서 이를 다시 확인하였

다.595)

나아가 프랑스는 2008년 개정 OECD 모델조세조약에서 기존의 유보 입장

을 일부 수정하였다. 이에 따르면 프랑스 국내세법에서 OECD 파트너십 보

고서에 근거한 해석을 허용하거나, 조세조약에 OECD 파트너십 보고서 입장

을 반영한 규정이 있을 경우에는 프랑스 원천소득에 대해서도 혼성단체의 구

성원을 기준으로 조세조약을 적용할 수 있다고 한다.596) 그 밖에 프랑스는

2010년 개정 OECD 모델조세조약에서 기존의 유보 입장 가운데 “파트너십이

592) Conseil d'Etat, 13/10/1999, N° 191191. 위 판결은 Conseil d'Etat의 아래 웹사

이트에서 검색하였다.

http://www.legifrance.gouv.fr/affichJuriAdmin.do?idTexte=CETATEXT000008076853

&dateTexte

593) Anne-Sophie Coustel, supra note 54, at 347; Bruno Gouthière, “Significant

Amendments to the France-United States Tax Treaty”, European Taxation,

IBFD, May 2010, p.175.

594) Anne-Sophie Coustel, supra note 54, at 347; Bruno Gouthière, supra note

593, at 175.

595) Anne-Sophie Coustel, supra note 54, at 347.

596) Id. at 346.
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언제나 납세의무를 지는 것으로 인정되어야 한다”라는 취지의 내용을 삭제하

였다고 한다.597)

요컨대 프랑스는 처음에는 OECD 파트너십 보고서에 대하여 유보 입장을

밝혔으나, 이후 OECD 파트너십 보고서를 수용하는 방향으로 조세조약 정책

을 바꾸었다. 아래에서는 프랑스의 새로운 조세조약 정책이 반영된 구체적

조세조약으로 프랑스-미국 의정서(2009)598) 및 프랑스-영국 조세조약(200

8)599) 등을 살펴본다.

(2) 프랑스-미국 의정서(2009)

프랑스와 미국은 2009년 의정서(protocol)를 체결하여 1994년 체결된 프랑

스-미국 조세조약을 개정하였다. 프랑스-미국 의정서(2009)에는 앞서 설명한

프랑스의 새로운 조세조약 정책이 잘 반영되어 있다.600)

먼저 프랑스-미국 조세조약(1994) 제4조 제2항 (b)호 (iv)목은 파트너십

또는 파트너가 납세의무를 지는 범위에서는 파트너십 자체가 거주자가 될 수

있다고 정하였다.601) 이는 1981년 미국 모델조세조약 제4조 제1항 (b)호를 모

597) Id. at 345-346.

598) 프랑스-미국 조세조약의 정식 명칭은 ‘the Convention between the

Government of the United States of America and the Government of the French

Republic for the Avoidance of Double Taxation and the Prevention of Fiscal

Evasion with Respect to Taxes on Income and Capital’이다.

599) 프랑스-영국 조세조약의 정식 명칭은 ‘the Convention between the

Government of the United Kingdom of Great Britain and Northern Ireland and

the Government of the French Republic for the Avoidance of Double Taxation

and the Prevention of Fiscal Evasion with Respect to Taxes on Income and on

Capital Gains’이다.

600) 아래에서 설명할 프랑스-미국 의정서(2009)의 각 조문은 아래 미국 재무부 웹

사이트에서 검색하였다.

https://www.treasury.gov/resource-center/tax-policy/treaties/Documents/Treaty-Pr

otocol-France-1-13-2009.pdf
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4. New paragraph 3 of Article 4 (Resident) of the Convention shall be added

as follows:

“3. For purposes of applying this Convention, an item of income, profit or

gain derived through an entity that is fiscally transparent under the laws of

either Contracting State, and that is formed or organized:

a) in either Contracting State, or;

b) in a state that has concluded an agreement containing a provision for the

exchange of information with a view to the prevention of tax evasion with

the Contracting State from which the income, profit, or gain is derived,

shall be considered to be derived by a resident of a Contracting State to the

extent that the item is treated for purposes of the taxation law

범으로 삼은 규정이었으나, 앞서 설명하였듯이 미국은 1996년 미국 모델조세

조약 이래 파트너십이 아니라 파트너를 거주자로 보고 있다.602) 프랑스-미국

의정서(2009) 제1조 제2항은 프랑스-미국 조세조약(1994) 제4조 제2항 (b)호

(iv)목을 삭제함으로써, 파트너십을 거주자의 범위에서 원칙적으로 제외하였

다. 다만 앞서 설명하였듯이 프랑스는 자국의 société de personnes에 대하여

반투과과세 방식을 적용하고 있다. 이 점을 고려하여 프랑스-미국 의정서

(2009) 제1조 제3항은 프랑스-미국 조세조약에 제4조 제2항 (c)호를 추가하

였다. 이에 따르면 일정한 요건을 갖춘 프랑스 파트너십이 미국 원천소득을

얻을 경우에는 프랑스 파트너십을 거주자로 인정할 수 있다.

프랑스-미국 의정서(2009) 제1조 제4항은 일방 체약국의 거주자가 혼성단

체를 거쳐 타방 체약국의 원천소득을 얻는 경우에 관하여 프랑스-미국 조세

조약에 제4조 제3항을 추가하였다.

[프랑스-미국 의정서(2009)] 제1조 제4항

601) 프랑스-미국 조세조약(1994) 제4조 제2항 (b)호 (iv)목은 아래 미국 국세청 웹

사이트에서 검색하였다.

https://www.irs.gov/pub/irs-trty/france.pdf

602) 자세한 내용은 이 글의 ‘제3장 제4절 II. 1. (2) 1996년 미국 모델조세조약’ 참조.
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새로 추가된 제4조 제3항은 2006년 미국 모델조세조약 제1조 제6항과 유

사하며 기본적으로 OECD 파트너십 보고서 입장과 같다. 달리 말하면 혼성

단체가 체약국 중 어느 하나에 의하여 투과과세단체로 취급되면 혼성단체의

구성원에게 소득이 지급된 것으로 보고, 이때 혼성단체의 본국은 프랑스와

미국 이외에 제3국이더라도 마찬가지이다.

다만 위 제4조 제3항에는 몇 가지 특기할 점이 있다. 첫째, 혼성단체 본국

이 프랑스 또는 미국이 아니라 제3국인 경우에는 제3국이 원천지국과 조세정

보교환에 관한 조약을 체결한 경우에 한하여 프랑스-미국 조세조약이 적용된

다. 둘째, 위 제4조 제3항은 혼성단체가 체약국이나 제3국에서 설립된(formed

or organized) 경우만을 언급하였다. 따라서 혼성단체가 이들 국가에서 설립

되지 않은 채 단지 관리되는(managed) 경우에는 프랑스-미국 조세조약의 적

용 대상에서 제외된다.603)

그 밖에 프랑스-미국 의정서(2009) 제13조는 프랑스-미국 조세조약 제29

조 제2항에 거주자 과세 유보 조항(saving clause)을 추가하여 각 체약국의

자국 단체에 대한 과세권이 우선함을 명시하였다.

(3) 프랑스-영국 조세조약(2008)

프랑스-영국 조세조약(2008) 제4조 제5항은 일본-미국 조세조약(2003) 제

4조 제6항과 비슷하며,604) OECD 파트너십 보고서 논리를 따른 것으로 평가

된다.605) 따라서 일본-미국 조세조약(2003) 제4조 제6항에 대하여 앞서 설명

603) Gilles Galinier-Warrain, “New Protocol to the France-United States Tax

Treaty”, Bulletin for International Taxation, IBFD, May/June 2009. p.217.

604) 프랑스-영국 조세조약(2008) 제4조 제5항은 아래 영국 정부 웹사이트에서 검색

하였다.

https://www.gov.uk/government/uploads/system/uploads/attachment_data/file/41188

4/france.pdf

605) Nicholas de Boynes & Andrew Howard, “Treatment of Partnerships in the

2008 France-U.K. Tax Treaty”, Tax Notes International, May 4 2009, p.403.
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(c) an item of income, profit or gain:

(i) derived from a Contracting State through a partnership, group of persons

or any other similar entity that is established in that Contracting State;

(ii) treated as the income of beneficiaries, members or participants of that

partnership, group of persons or other similar entity under the tax laws of the

other Contracting State; and

(iii) treated as the income of that partnership, group of persons or other

similar entity under the tax laws of the first-mentioned State;

can be taxed under the tax laws of the first-mentioned State without any

restriction;

한 내용606) 중 대부분이 프랑스-영국 조세조약(2008) 제4조 제5항에도 적용

된다. 다만 몇 가지 특기할 점을 정리하면 다음과 같다.

먼저 혼성단체의 본국이 제3국이고 구성원의 거주지국이 혼성단체를 투과

과세단체로 취급하는 경우에 원천지국-구성원 거주지국 조세조약이 적용되려

면 두 가지 요건을 따로 충족하여야 한다. 첫째, 프랑스-영국 조세조약(2008)

제4조 제5항 (e)호는 구성원 거주지국 외에도 혼성단체 본국이 혼성단체를

투과과세단체로 분류할 것을 요구한다. 이러한 요건은 이 글의 ‘제3장 제4절

II. 4. (4) 일본-네덜란드 조세조약(2010)’에서 설명한 일본-네덜란드 조세조

약 제4조 5항 (c)호에서도 찾아 볼 수 있다. 혼성단체 본국인 제3국이 혼성단

체를 법인과세단체로 분류하는 경우에는 혼성단체 자체가 제3국의 거주자가

되므로, 프랑스-영국 조세조약 대신에 원천지국-제3국 조세조약의 적용 여부

가 검토되어야 한다는 취지로 짐작된다. 둘째, 프랑스-영국 조세조약(2008)

제4조 제5항 (e)호는 혼성단체 본국인 제3국이 원천지국과 조세정보교환협정

을 체결할 것을 요건으로 정하였다.

다음으로 프랑스-영국 조세조약(2008) 제4조 제5항 (c)호는 원천지국과

혼성단체 본국이 같고 원천지국이 혼성단체를 소득귀속자로 보는 경우 원천

지국이 해당 소득을 제약 없이 과세할 수 있다고 명문으로 밝혔다.

[프랑스-영국 조세조약] 제4조 제5항 (c)호와 (e)호

606) 자세한 내용은 이 글의 ‘제3장 제4절 II. 4. (2) 일본-미국 조세조약(2003)’ 참조.
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(e) an item of income, profit or gain:

(i) derived from a Contracting State through a partnership, group of persons

or any other similar entity that is established in a State other than the

Contracting States; and

(ii) treated as the income of the beneficiaries, members or participants of that

partnership, group of persons or other similar entity under the tax laws of the

other Contracting State and under the tax laws of the State where the entity

is established;

shall be eligible for the benefits of the Convention that would be granted if it

were directly derived by a beneficiary, member or participant of that

partnership, group of persons or other similar entity who is a resident of that

other Contracting State, to the extent that such beneficiaries, members or

participants are residents of that other Contracting State and satisfy any other

conditions specified in the Convention, without regard to whether the income

is treated as the income of such beneficiaries, members or participants under

the tax laws of the first-mentioned State provided that the State where the

partnership, group of persons or other similar entity is established has

concluded with the first-mentioned State an agreement containing a provision

for the exchange of information with a view to the prevention of fiscal

evasion;

2. 독일

독일은 OECD 파트너십 보고서에 대하여 보류(observation) 입장을 밝혔

고,607) OECD 모델조세조약 제4조에 대해서도 유보(reservation) 입장을 표명

하였다. 구체적으로 살펴보면 독일은 “OECD 모델조세조약 제4조 제1항에 따

라 거주자로 인정되지 않는 파트너십이더라도, 체약상대국의 원천소득에 대

하여 파트너십의 실질적 관리 장소가 소재하는 체약국에서 납세의무를 지는

범위에서는 실질적 관리 장소 소재지국의 거주자로 본다”라는 취지의 조항을

조세조약에 반영할 수 있는 권한을 유보하였다고 한다.608)

607) OECD, supra note 122, at 73-74.
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이후 독일 재무부는 2010. 4. 16. 파트너십에 대한 조세조약 적용을 다룬

고시를 발표하였는데, 이는 OECD 파트너십 보고서 입장에 기초한 것이라고

한다.609) 또한 독일은 미국, 네덜란드, 멕시코 등과의 조세조약에 OECD 파트

너십 보고서 입장을 따른 조항을 새롭게 반영하였다.610) 예컨대 독일-미국

의정서(2006) 제1조는 독일-미국 조세조약611) 제1조 제7항을 추가하였는

데,612) 그 내용은 2006년 미국 모델조세조약 제1조 제6항과 같다.613)

또한 독일-멕시코 의정서(2008) 제1조 (b)항614) 역시 2006년 미국 모델조

세조약 제1조 제6항과 동일한 규정을 독일-멕시코 조세조약615)에 반영하였

다. 한 가지 주목할 점은 독일처럼 멕시코 역시 OECD 파트너십 보고서 입

장에 대하여 보류 입장을 밝힌 나라라는 점이다. OECD 모델조세조약 제4조

608) Christian J. Schmidt, “Chapter 13 Germany” in Departures from the OECD

Model and Commentaries (Guglielmo Maisto ed.), IBFD, 2014, p.409.

609) Pia Dorfmueller, supra note 43, at 369.

610) Christian J. Schmidt, supra note 608, at 400.

611) 독일-미국 조세조약의 정식 명칭은 ‘the Convention between the United

States of America and the Federal Republic of Germany for the Avoidance of

Double Taxation and the Prevention of Fiscal Evasion with Respect to Taxes on

Income and Capital and to Certain Other Taxes’이다.

612) 독일-미국 의정서(2006) 제1조는 아래 미국 국세청 웹사이트에서 검색하였다.

https://www.irs.gov/pub/irs-trty/germanprot06.pdf

613) 2006년 미국 모델조세조약 제1조 제6항에 대한 자세한 내용은 이 글의 ‘제3장

제4절 II. 1. (3) 2006년 미국 모델조세조약’ 참조.

614) 독일-멕시코 의정서(2008) 제1조 (b)항은 아래 독일 재무부 웹사이트에서 확인

할 수 있다.

http://www.bundesfinanzministerium.de/Content/DE/Standardartikel/Themen/Steuer

n/Internationales_Steuerrecht/Staatenbezogene_Informationen/Laender_A_Z/Mexiko/

2009-07-16-Mexiko-Abkommen-DBA-Gesetz.pdf?__blob=publicationFile&v=4

615) 독일-멕시코 조세조약의 정식 명칭은 ‘the Agreement between the Federal

Republic of Germany and the United Mexican States for the Avoidance of Double

Taxation and of Tax Evasion with Respect to Taxes on Income and on Capital’

이다.
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에 대한 주석 8.8 문단에 의하면, 파트너십이 거주자로 인정되지 않을 경우

파트너가 파트너십에게 지급된 소득에 대하여 조세조약 혜택을 받을 수 있

다.616) OECD 모델조세조약 제4조에 대한 주석 8.8 문단은 OECD 파트너십

보고서와 같은 맥락이다. 그런데 멕시코는 위 내용에 대하여 명시적으로 보

류(observation) 입장을 밝힌 바 있다.617) 결국 독일-멕시코 의정서(2008) 제1

조 (b)항은 OECD 파트너십 보고서에 대하여 유보 또는 보류 입장을 밝힌

나라 사이에서 OECD 파트너십 보고서에 따라 조세조약을 개정한 사례로 볼

수 있다.

3. 네덜란드

네덜란드는 OECD 파트너십 보고서에 대하여 유보(reservation) 입장을

밝혔다.618) 네덜란드는 그 이유로 OECD 파트너십 보고서의 결론 및 논리가

완전히 일관적이라고 보기 어려운 점 및 OECD 파트너십 보고서가 혼성단체

에 관한 모든 경우를 아우르지 못 한 점을 들었다. 그리하여 네덜란드는

OECD 파트너십 보고서가 제안한 OECD 모델조세조약 제1조 및 제23조에

대한 주석 일부에 대하여 보류(observation) 입장을 밝혔다.

그런데 네덜란드는 그 뒤에 개정된 조세조약에서 혼성단체에 관한 OECD

입장을 충실히 반영하고 있다. 예컨대 앞서 살펴본 네덜란드-미국 조세조약

(2004),619) 영국-네덜란드 조세조약(2008),620) 일본-네덜란드 조세조약(201

0)621) 등이 그 대표적인 예이다. 또한 2012년 서명된 네덜란드-독일 조세조

616) OECD, supra note 84, at 88.

617) Id. at 92.

618) OECD, supra note 122, at 74-76.

619) 자세한 내용은 이 글의 ‘제3장 제4절 II. 1. (4) 2) 미국-네덜란드 의정서(2004)’

참조.

620) 자세한 내용은 이 글의 ‘제3장 제4절 II. 3. (2) 영국-네덜란드 조세조약(2008)’

참조.

621) 자세한 내용은 이 글의 ‘제3장 제4절 II. 4. (4) 일본-네덜란드 조세조약(2010)’
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약(2012) 제1조 제2항은 2006년 미국 모델조세조약 제1조 제6항과 동일한 내

용의 혼성단체 규정을 두면서, 혼성단체로 인한 이중과세 또는 이중비과세

문제가 생길 경우 상호합의로 해결하기로 정하였다고 한다.622) 만약 네덜란

드-독일 조세조약(2012)이 정식 발효되면, OECD 파트너십 보고서에 대하여

유보 또는 보류 입장을 밝혔던 나라 사이에서 OECD 파트너십 보고서에 따

라 조세조약을 개정한 또 다른 사례가 된다.

이후 네덜란드는 2011. 2. 11. 조세조약 정책을 발표하면서, “조세조약에

명문 규정을 두는 한편 상호합의에서 구체적인 사례를 다룸으로써 혼성단체

로 인한 이중과세 또는 이중비과세 문제를 해결하겠다”라고 밝혔다.623) 나아

가 네덜란드는 네덜란드 뮤추얼 투자펀드인 폐쇄형(closed) fondsen voor

gemene rekening(FGR)를 투과과세단체로 보는 내용으로 가능한 한 많은 체

약상대국과 상호합의를 하겠다고 언급하였는데,624) 네덜란드-영국 상호합의

(2010)가 대표적인 사례이다.625)

IV. 주요 조세조약의 요약 및 분류

1. 개관

지금까지 보았듯이 OECD 파트너십 보고서 발표 이후 상당수의 나라가

참조.

622) 네덜란드-독일 조세조약(2012)은 2016. 1. 1.에 발효될 예정으로 알려져 있다.

Martin De Graaf & Jan Gooijer, supra note 68, at 572; Andreas Perdelwitz &

René Offermanns, “The New Germany-Netherlands Income Tax Treaty (2012)”,

Bulletin for International Taxation, IBFD, March 2013, p.121.

623) Jean-Paul van den Berg & Johan Vrolijk, “Highlights of the New Dutch

Tax Treaty Policy”, Tax Notes International, May 30, 2011, p.729.

624) Id.

625) 자세한 내용은 이 글의 ‘제3장 제4절 II. 3. (2) 영국-네덜란드 조세조약(2008)’

참조.



- 239 -

Z 거주지국 C - 투과과세

Y

X 원천지국 A - 법인과세

OECD 파트너십 보고서 논리를 토대로 조세조약을 개정하여 왔다. 이들 국

가 중에는 처음부터 OECD 파트너십 보고서 논리를 지지한 나라뿐 아니라

당초 유보(reservation) 또는 보류(observation) 입장을 표명한 나라도 포함되

어 있다. 위 조세조약들은 대체로 OECD 파트너십 보고서 논리를 따르되, 몇

몇 상황에 대해서는 OECD 파트너십 보고서와 다소 다른 내용을 조세조약에

반영하기도 하였다. 이는 OECD 파트너십 보고서라는 큰 틀 안에서 각국의

실정에 맞게 조세조약을 개정한 것으로 해석할 수 있다.

아래에서는 혼성단체가 문제되는 상황별로 OECD 파트너십 보고서의 입

장과 주요 조세조약을 비교해 본다. 원천지국, 혼성단체 본국, 구성원 거주지

국이 있다고 가정할 경우, 혼성단체의 법인과세 또는 투과과세 분류에 관한

경우의 수는 총 여덟 가지이다. 그런데 각국이 모두 투과과세단체로 분류하

거나(TTT 유형), 모두 법인과세단체로 분류하는(OOO 유형) 경우에는 혼성

단체 문제가 일어나지 않는다. 따라서 여기에서는 총 여덟 가지 경우의 수

가운데 위 두 가지를 제외한 여섯 가지의 상황을 검토한다. 아래 그림에서 X

는 원천지국의 소득지급자, Y는 혼성단체, Z는 Y의 구성원을 뜻한다. 혼성단

체 Y의 본국은 원천지국 A, 제3국 B 또는 구성원 거주지국 C 중의 하나이

다. 원천지국 A, 제3국 B 또는 구성원 거주지국 C는 자국의 세법에 따라 Y

를 법인과세단체 또는 투과과세단체로 분류한다.

2. 상황 1

[그림 5] 상황 1의 요약

상황 1에서 C국은 구성원 Z의 거주지국이자 혼성단체 Y의 본국이다. Y는
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Z 거주지국 C - 법인과세

Y

X 원천지국 A - 투과과세

구성원 거주지국 C에서 투과과세단체로 취급되나 원천지국 A에서는 법인과

세단체로 분류된다. 원천지국 A의 관점에서 보면 Y에게 소득이 지급되었으

나, 구성원 거주지국 C의 세법 목적으로는 Z(Y의 구성원)가 소득의 귀속자이

다(Y는 본국 C에서 납세의무를 부담하지 않으므로 조세조약상 C국의 거주자

가 아니다).

상황 1은 OECD 파트너십 보고서의 사례 4인 OT 유형이다. OECD 파트

너십 보고서의 주논리에 따르면, 원천지국 A의 소득지급자 X는 Z를 소득귀

속자로 보아 A-C 조세조약의 제한세율로 원천징수하여야 한다.626) 앞서 살

펴본 주요 조세조약들은 모두 OECD 파트너십 보고서의 주논리를 따랐으므

로 역시 같은 입장이다.

3. 상황 2

[그림 6] 상황 2의 요약

상황 2에서 C국은 구성원 Z의 거주지국이자 혼성단체 Y의 본국이다. Y는

구성원 거주지국 C에서 법인과세단체로 취급되나 원천지국 A에서는 투과과

세단체로 분류된다. 원천지국 A의 관점에서 보면 Z에게 소득이 지급되었으

나, 구성원 거주지국 C의 세법 목적으로는 Y가 소득의 귀속자이다(Y는 본국

C에서 납세의무를 부담하므로 조세조약상 C국의 거주자이다).

상황 2는 OECD 파트너십 보고서의 사례 5인 TO 유형이다. OECD 파트

너십 보고서의 주논리에 따르면, 원천지국 A의 소득지급자 X는 Y를 소득귀

626) 자세한 내용은 이 글의 ‘제3장 제3절 II. 2. (2) 1) P국과 R국이 일치하는 경우’

참조.
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Z 거주지국 C - 투과과세

Y 제3국 B(혼성단체 본국)

X 원천지국 A - 법인과세

속자로 보아 A-C 조세조약의 제한세율로 원천징수하여야 한다.627) 앞서 살

펴본 주요 조세조약들은 모두 OECD 파트너십 보고서의 주논리를 따랐으므

로 역시 같은 입장이다.

4. 상황 3

(1) 상황 3의 요약 및 OECD 파트너십 보고서

[그림 7] 상황 3의 요약

상황 3에서 B국은 혼성단체 Y의 본국인 제3국이다. 구성원 Z의 거주지국

C는 Y를 투과과세단체로 취급하나 원천지국 A에서는 법인과세단체로 분류

한다. 원천지국 A의 관점에서 보면 Y에게 소득이 지급되었으나, 구성원 거주

지국 C의 세법 목적으로는 Z가 소득의 귀속자이다(Y는 C국에서 납세의무를

지는 조세조약상 거주자가 아니며, Z가 Y의 소득에 대하여 C국에서 납세의

무를 진다).

OECD 파트너쉽 보고서는 제3국 B가 혼성단체 Y를 어떻게 취급하는지에

따라 상황 3을 다시 두 가지 경우로 나누었다. 먼저 제3국 B가 혼성단체 Y

를 법인과세단체로 분류하는 경우는 OECD 파트너십 보고서의 사례 9, 10인

OOT 유형에서 언급되어 있다. 이때 OECD 파트너십 보고서는 조세조약 경

합시 보조 논리에 따라 A-B 조세조약과 A-C 조세조약을 경합시키면서 양

627) 자세한 내용은 이 글의 ‘제3장 제3절 II. 2. (2) 1) P국과 R국이 일치하는 경우’

참조.
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자 가운데 보다 낮은 세율을 적용하도록 권고하였다.628)629)

다음으로 제3국 B가 혼성단체 Y를 투과과세단체로 분류하는 경우인

OTT 유형은 OECD 파트너십 보고서의 사례로 따로 언급되지 않았으나, 사

례 2인 TTT 유형의 연장선에서 다루었다. OECD 파트너십 보고서 53문단에

서는 “구성원 거주지국이 혼성단체를 투과과세단체로 보는 한 원천지국-구성

원 거주지국 조세조약이 적용되어야 하고, 이러한 결론은 원천지국이 혼성단

체를 법인과세단체로 보는 경우(OTT 유형)에도 같다”라는 취지로 설명하였

다.630) 이는 OECD 파트너십 보고서의 주논리에 근거한 것이다.

(2) 주요 조세조약의 유형

앞서 살펴본 주요 조세조약들의 상황 3에 관한 태도는 크게 다음의 세 가

지 유형으로 나뉜다.

첫 번째 유형의 조세조약은 제3국 B의 혼성단체 Y에 대한 취급과 관계없

이 A-C 조세조약을 적용한다. 우선 미국의 1996년 모델조세조약 제4조 제1

항 (d)호 및 2006년 모델조세조약 제1조 제6항에 의하면, 구성원 거주지국이

혼성단체를 투과과세단체로 분류한 결과 혼성단체에게 지급된 소득이 자국

거주자인 구성원의 소득으로 귀속되어야 원천지국-구성원 거주지국의 조세조

약이 적용된다.631) 따라서 상황 3처럼 구성원 거주지국이 혼성단체를 투과과

세단체로 취급하는 경우에는 원천지국-구성원 거주지국의 조세조약이 적용된

다. 미국의 1996년 및 2006년 모델조세조약에 대한 Technical Explanation은

628) 만약 사례 10처럼 A-B 조세조약이 없으면 A-C 조세조약이 적용된다. OECD,

supra note 122, at 32-33.

629) 자세한 내용은 이 글의 ‘제3장 제3절 II. 2. (3) 3) OOT 유형 및 TOT 유형’ 참

조.

630) OECD, supra note 122, at 23.

631) 미국의 1996년 모델조세조약은 이 글의 ‘제3장 제4절 II. 1. (2) 1996년 모델조세

조약’ 참조. 미국의 2006년 모델조세조약은 이 글의 ‘제3장 제4절 II. 1. (3) 2006년

모델조세조약’ 참조.
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혼성단체 본국과 구성원 거주지국의 혼성단체 취급이 다른 경우 혼성단체 본

국의 입장이 조세조약 적용 문제에 영향을 미치지 않음을 명확히 밝혔다.632)

미국의 모델조세조약을 그대로 반영한 미국-네덜란드 의정서(2004) 제6

조,633) 미국-영국 조세조약(2001) 제1조 제8항,634) 영국-네덜란드 조세조약

(2008) 제22조 제3항,635) 독일-멕시코 의정서(2008) 제1조 (b)항636) 등도 마찬

가지이다. 한편 일본-미국 조세조약(2003) 제4조 제6항 (c)호의 문구는 미국

모델조세조약과 문구가 다르기는 하나, 원천지국 및 혼성단체 본국의 입장과

관계없이 원천지국-구성원 거주지국 조세조약을 적용하도록 정하였다는 점에

서 동일하다.637)

두 번째 유형의 조세조약은 제3국 B가 혼성단체 Y를 투과과세단체로 분

류한 경우에 한하여 A-C 조세조약을 적용하도록 하고 있다. 제3국 B가 혼성

단체 Y를 법인과세단체로 분류하면, A-C 조세조약을 적용하지 않고 A-B

조세조약의 적용이 문제될 뿐이다. 일본-네덜란드 조세조약(2010) 제4조 제5

항 (c)호638) 및 프랑스-영국 조세조약(2008) 제4조 제5항 (e)호639) 등이 대표

적이다.

세 번째 유형의 조세조약은 제3국 B가 원천지국 A와 조세정보교환에 관

632) 자세한 내용은 이 글의 ‘제3장 제4절 II. 1. (2) 1996년 모델조세조약’ 및 ‘제3장

제4절 II. 1. (3) 2006년 모델조세조약’ 참조.

633) 자세한 설명은 이 글의 ‘제3장 제4절 II. 1. (4) 2) 미국-네덜란드 의정서(2004)’

참조.

634) 자세한 설명은 이 글의 ‘제3장 제4절 II. 1. (4) 3) 미국-영국 조세조약(2001)’ 참

조.

635) 자세한 설명은 이 글의 ‘제3장 제4절 II. 3. (2) 영국-네덜란드 조세조약(2008)’

참조.

636) 자세한 설명은 이 글의 ‘제3장 제4절 III. 2. 독일’ 참조.

637) 자세한 설명은 이 글의 ‘제3장 제4절 II. 4. (2) 일본-미국 조세조약(2003)’ 참조.

638) 자세한 설명은 이 글의 ‘제3장 제4절 II. 4. (4) 일본-네덜란드 조세조약(2010)’

참조.

639) 자세한 설명은 이 글의 ‘제3장 제4절 III. 1. (3) 프랑스-영국 조세조약(2008)’ 참

조.
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Z 거주지국 C - 법인과세

Y 제3국 B(혼성단체 본국)

X 원천지국 A - 투과과세

한 조약을 체결한 경우에 A-C 조세조약을 적용하도록 하였다. 예컨대 프랑

스-미국 의정서(2009) 제1조 제4항640) 및 프랑스-영국 조세조약(2008) 제4조

제5항 (e)호641) 등이 이와 같은 내용을 정하였다.

5. 상황 4

(1) 상황 4의 요약 및 OECD 파트너십 보고서

[그림 8] 상황 4의 요약

상황 4에서 B국은 혼성단체 Y의 본국인 제3국이다. 구성원 Z의 거주지국

C는 Y를 법인과세단체로 취급하나 원천지국 A에서는 투과과세단체로 분류

한다. 원천지국 A의 관점에서 보면 Z에게 소득이 지급되었으나, 구성원 거주

지국 C의 세법 목적으로는 Y가 소득의 귀속자이다(Y는 C국에서 납세의무를

지는 조세조약상 거주자가 아니며, Z는 Y의 소득에 대하여 C국에서 납세의

무를 부담하지 않는다).

OECD 파트너십 보고서는 제3국 B가 혼성단체 Y를 어떻게 취급하는지에

따라 상황 4를 다시 두 가지 경우로 나누었다. 먼저 제3국 B가 혼성단체 Y

를 투과과세단체로 분류하는 경우는 OECD 파트너십 보고서의 사례 3(TTO

640) 자세한 설명은 이 글의 ‘제3장 제4절 III. 1. (2) 프랑스-미국 의정서(2009)’ 참

조.

641) 자세한 설명은 이 글의 ‘제3장 제4절 III. 1. (3) 프랑스-영국 조세조약(2008)’ 참

조.
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유형)에서 언급되었다. 이때 혼성단체 본국은 구성원을 소득귀속자로 보는

반면 구성원 거주지국은 혼성단체를 소득귀속자로 보므로, 결국 혼성단체 본

국과 구성원 거주지국 모두 과세권을 주장하지 않는다. OECD 파트너십 보

고서는 이러한 상황에 대하여 조세조약 미적용시 보조 논리를 적용한다. 이

에 따르면 이중과세가 문제되지 않으므로 A-B 조세조약과 A-C 조세조약이

모두 적용되지 않는다.642)

다음으로 제3국 B가 혼성단체 Y를 법인과세단체로 분류하는 경우인

TOO 유형은 OECD 파트너십 보고서의 사례로 따로 언급되지 않은 채, 사례

8인 OOO 유형의 연장선에서 다루었다. OECD 파트너십 보고서 72 문단은

“원천지국이 제3국의 혼성단체를 투과과세단체로 보더라도(TOO 유형) 원천

지국-제3국 조세조약이 적용된다”라는 취지를 밝혔다.643) 결국 A-C 조세조

약은 적용되지 않는데, 이는 OECD 파트너십 보고서의 주논리를 적용한 결

과이다.

요컨대 상황 4에서는 구성원 거주지국 C가 혼성단체 Y를 법인과세단체로

보는 이상, 제3국 B가 혼성단체 Y를 어떻게 취급하는지에 관계없이 A-C 조

세조약은 적용되지 않는다.

(2) 주요 조세조약의 유형

앞서 살펴본 주요 조세조약들은 상황 4에 관하여 OECD 파트너십 보고서

처럼 원천지국-구성원 거주지국 조세조약을 적용하지 않는다. 미국의 1996년

모델조세조약 제4조 제1항 (d)호 또는 2006년 모델조세조약 제1조 제6항에

의하면, 구성원 거주지국이 혼성단체를 투과과세단체로 분류한 결과 혼성단

체에게 지급된 소득이 자국 거주자인 구성원의 소득으로 귀속되어야 원천지

국-구성원 거주지국의 조세조약이 적용된다.644) 따라서 그와 반대로 상황 4

642) 자세한 설명은 이 글의 ‘제3장 제3절 II. 2. (3) 4) TTO 유형 및 OTO 유형’ 참

조.

643) OECD, supra note 122, at 30. 자세한 설명은 이 글의 ‘제3장 제3절 II. 2. (3)

5) OTT 유형 및 TOO 유형’ 참조.
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처럼 구성원 거주지국이 혼성단체를 법인과세단체로 취급한다면, 원천지국-

구성원 거주지국 조세조약이 적용되지 않는다.

미국의 1996년 모델조세조약 제4조 제1항 (d)호 또는 2006년 모델조세조

약 제1조 제6항을 반영한 다른 조세조약도 같은 입장이다. 미국-네덜란드 의

정서(2004) 제6조,645) 미국-영국 조세조약(2001) 제1조 제8항,646) 영국-네덜란

드 조세조약(2008) 제22조 제3항,647) 독일-멕시코 의정서(2008) 제1호 (b)

항648) 등이 대표적이다. 한편 일본-미국 조세조약(2003) 제4조 제6항 (d)

호649) 및 프랑스-영국 조세조약(2008) 제4조 제5항 (f)호650) 등은 앞서 설명

한 미국 모델조세조약과 문구가 다르기는 하나, 원천지국-구성원 거주지국

조세조약이 적용되지 않는다고 정하였다는 점에서는 동일하다.

한편 위에서 살펴본 조세조약들은 원천지국-혼성단체 본국 조세조약의 적

용 여부에 대해서는 따로 언급하지 않았다. 원천지국-구성원 거주지국 조세

조약에서 굳이 원천지국-혼성단체 본국 조세조약의 적용 여부를 다룰 이유가

없기 때문으로 이해된다.

644) 미국의 1996년 모델조세조약은 이 글의 ‘제3장 제4절 II. 1. (2) 1996년 모델조세

조약’ 참조. 미국의 2006년 모델조세조약은 이 글의 ‘제3장 제4절 II. 1. (3) 2006년

모델조세조약’ 참조.

645) 자세한 설명은 이 글의 ‘제3장 제4절 II. 1. (4) 2) 미국-네덜란드 의정서(2004)’

참조.

646) 자세한 설명은 이 글의 ‘제3장 제4절 II. 1. (4) 3) 미국-영국 조세조약(2001)’ 참

조.

647) 자세한 설명은 이 글의 ‘제3장 제4절 II. 3. (2) 영국-네덜란드 조세조약(2008)’

참조.

648) 자세한 설명은 이 글의 ‘제3장 제4절 III. 2. 독일’ 참조.

649) 자세한 설명은 이 글의 ‘제3장 제4절 II. 4. (2) 일본-미국 조세조약(2003)’ 참조.

650) 프랑스-영국 조세조약(2008) 제4조 제5항 (f)호는 이 글의 ‘제3장 제6절 소결론’

참조.
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Z 거주지국 C - 법인과세

Y

X 원천지국 A - 투과과세

6. 상황 5

[그림 9] 상황 5의 요약

상황 5에서 A국은 혼성단체 Y의 본국이고, A국의 소득지급자 X는 혼성

단체 Y에게 소득을 지급한다. 구성원 Z의 거주지국 C는 Y를 법인과세단체로

취급하나 원천지국 A에서는 투과과세단체로 분류한다. 원천지국 A의 관점에

서 보면 Z에게 소득이 지급되었으나, 구성원 거주지국 C의 세법 목적으로는

Y가 소득의 귀속자이다(Y는 C국에서 납세의무를 지는 조세조약상 거주자가

아니며, Z는 Y의 소득에 대하여 C국에서 납세의무를 부담하지 않는다).

상황 5는 OECD 파트너십 보고서의 사례 6(TO 유형)이다. OECD 파트너

십 보고서의 주논리를 따를 경우 A-C 조세조약이 적용되지 않는다. OECD

파트너십 보고서의 사례 6 역시 같은 결론이기는 하나, 별 다른 논증을 제시

하지는 않았다.

앞서 살펴본 주요 조세조약들은 상황 5에 관하여 OECD 파트너십 보고서

처럼 원천지국-구성원 거주지국 조세조약을 적용하지 않는다. 미국의 1996년

모델조세조약 제4조 제1항 (d)호 또는 2006년 모델조세조약 제1조 제6항에

의하면, 구성원 거주지국이 혼성단체를 투과과세단체로 분류한 결과 혼성단

체에게 지급된 소득이 자국 거주자인 구성원의 소득으로 귀속되어야 원천지

국-구성원 거주지국의 조세조약이 적용된다.651) 따라서 그와 반대로 상황 5

처럼 구성원 거주지국이 혼성단체를 법인과세단체로 취급한다면, 원천지국-

651) 미국의 1996년 모델조세조약은 이 글의 ‘제3장 제4절 II. 1. (2) 1996년 모델조세

조약’ 참조. 미국의 2006년 모델조세조약은 이 글의 ‘제3장 제4절 II. 1. (3) 2006년

모델조세조약’ 참조.
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구성원 거주지국 조세조약이 적용되지 않는다.

미국의 1996년 모델조세조약 제4조 제1항 (d)호 또는 2006년 모델조세조

약 제1조 제6항을 반영한 다른 조세조약도 같은 입장이다. 미국-네덜란드 의

정서(2004) 제6조,652) 미국-영국 조세조약(2001) 제1조 제8항,653) 영국-네덜란

드 조세조약(2008) 제22조 제3항,654) 독일-멕시코 의정서(2008) 제1호 (b)

항655) 등이 대표적이다.

한편 일본-미국 조세조약(2003) 제4조 제6항 (e)호656) 및 프랑스-영국 조

세조약(2008) 제4조 제5항 (d)호657) 등은 앞서 설명한 미국 모델조세조약과

문구가 다르기는 하나, 원천지국-구성원 거주지국 조세조약이 적용되지 않는

다고 정하였다는 점에서는 동일하다.

다만 미국-네덜란드 양해각서(2004) 제14조 (b)항658) 및 영국-네덜란드

조세조약(2008) 제14조 (b)항659) 등은 일종의 예외 규정을 두었다. 만약 A국

원천소득이 Y를 거치지 않은 채 Z에게 직접 지급될 경우 C국에서 과세면제

되면, 이때에는 A-C 조세조약을 적용할 수 있다는 것이다. 이들 조세조약은

이러한 예외 규정의 적용 대상으로 면제연기금을 들었다. 결국 위 예외 규정

은 체약당사자국의 면제연기금에게 조세조약상 혜택을 부여하기 위한 것으로

652) 자세한 설명은 이 글의 ‘제3장 제4절 II. 1. (4) 2) 미국-네덜란드 의정서(2004)’

참조.

653) 자세한 설명은 이 글의 ‘제3장 제4절 II. 1. (4) 3) 미국-영국 조세조약(2001)’ 참

조.

654) 자세한 설명은 이 글의 ‘제3장 제4절 II. 3. (2) 영국-네덜란드 조세조약(2008)’

참조.

655) 자세한 설명은 이 글의 ‘제3장 제4절 III. 2. 독일’ 참조.

656) 자세한 설명은 이 글의 ‘제3장 제4절 II. 4. (2) 일본-미국 조세조약(2003)’ 참조.

657) 프랑스-영국 조세조약(2008) 제4조 제5항 (d)호는 이 글의 ‘제3장 제6절 소결론’

참조.

658) 미국-네덜란드 양해각서(2004) 제14조 (b)항에 대한 설명은 이 글의 주 542) 참

조.

659) 자세한 설명은 이 글의 ‘제3장 제4절 II. 3. (2) 영국-네덜란드 조세조약(2008)’

참조.
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Z 거주지국 C - 투시과세

Y

X 원천지국 A - 법인과세

이해된다.

7. 상황 6

[그림 10] 상황 6의 요약

상황 6에서 A국은 혼성단체 Y의 본국이고, A국의 소득지급자 X는 혼성

단체 Y에게 소득을 지급한다. 구성원 Z의 거주지국 C는 Y를 투과과세단체로

취급하나 원천지국 A에서는 법인과세단체로 분류한다. 원천지국 A의 관점에

서 보면 Y에게 소득이 지급되었으나, 구성원 거주지국 C의 세법 목적으로는

Z가 소득의 귀속자이다(Y는 C국에서 납세의무를 지는 조세조약상 거주자가

아니며, Z는 Y의 소득에 대하여 C국에서 납세의무를 부담한다).

상황 6은 OECD 파트너십 보고서의 사례 17인 이른바 OT 유형이다.

OECD 파트너십 보고서는 사례 17에 관하여 OECD 회원국의 다수 의견과

소수 의견을 나누어 설명하였다. 다수 의견에 의하면 X의 Y에 대한 소득지

급 단계에서는 내국법인에 대한 과세문제에 불과하므로, A국의 국내세법에

따라 Y를 과세하고, Y의 Z에 대한 배당 단계에서 A-C 조세조약을 적용하여

야 한다. 반면 소수 의견은 OECD 파트너십 보고서의 주논리에 따라 X의 Y

에 대한 소득지급 단계에서 Z를 소득귀속자로 보아 A-C 조세조약을 적용하

여야 한다고 한다.

앞서 살펴본 주요 조세조약들은 대체로 다수 의견의 입장을 따르는 것으

로 이해된다. 미국은 미국 모델조세조약은 물론 다른 나라와 체결한 조세조

약의 거주자 과세 유보 조항(saving clause)을 근거로 원천지국의 자국 법인



- 250 -

과세단체에 대한 과세권을 명확히 밝혔다.660) 프랑스-영국 조세조약(2008) 제

4조 제5항 (c)호661) 역시 원천지국의 자국 법인과세단체에 대한 과세권을 언

급한 명문 규정을 따로 두었다. 반면 일본-네덜란드 조세조약(2010) 등에는

이에 관한 명문 규정을 두지 않았으나, 원천지국의 자국 법인과세단체에 대

한 과세권을 포기하였다고 해석하기는 어렵다.662)

제5절 우리나라 조세조약의 개선 방안

I. 조세조약의 개정 필요성과 기본 방향

1. OECD 및 주요국의 조세조약 정책 동향

외국단체 분류에 관한 각국의 국내세법 입장이 서로 다른 상황에서 혼성

단체 문제를 해결하려면, 조세조약에서 일정한 기준을 세울 필요가 있다. 왜

냐하면 각국의 국내세법을 하나로 통일시킨다는 것은 현실적으로 매우 어렵

기 때문이다. 여기서 조세조약의 기준을 어떻게 세울지가 문제되는데, OECD

는 그에 대한 해답으로 OECD 파트너십 보고서의 주논리를 제시하였다. 각

국이 OECD 파트너십 보고서를 토대로 조세조약을 체결한 다음, 원천지국이

구성원 거주지국의 입장에 따라 소득귀속자를 정하여 조세조약을 적용하자는

것이다.

이후 OECD는 2000년 OECD 모델조세조약 주석을 개정하면서, OECD 파

트너십 보고서 입장을 OECD 모델조세조약 주석에 반영하였다. 또한 앞서

660) 자세한 내용은 이 글의 이 글의 ‘제3장 제4절 II. 1. (3) 2006년 모델조세조약’

참조.

661) 자세한 설명은 이 글의 ‘제3장 제4절 III. 1. (3) 프랑스-영국 조세조약(2008)’ 참

조.

662) 자세한 설명은 이 글의 ‘제3장 제4절 II. 4. (4) 일본-네덜란드 조세조약(2010)’

참조.
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설명하였듯이 OECD는 BEPS 프로젝트의 일환으로 2014년과 2015년에 각 발

표한『Neutralising the Effects of Hybrid Mismatch Arrangements, Action

2: 2014 Deliverable』및『Neutralising the Effects of Hybrid Mismatch

Arrangements, Action 2: 2015 Final Report』에서 OECD 파트너십 보고서

입장을 OECD 모델조세조약에 명문으로 반영할 것을 제안하였다.

이와 같은 OECD의 일관적인 입장은 조세조약 개정이라는 정책적 관점에

서는 상당히 중요한 의미를 갖는다. OECD 모델조세조약 및 주석이 갖는 현

실적 영향력을 고려할 때, OECD 파트너십 보고서는 여러 나라의 조세조약

에 많은 영향을 미치기 때문이다. 실제로 앞서 보았듯이 여러 나라가 OECD

파트너십 보고서 발표 이후 조세조약을 개정하여 왔다.

여기서 주목할 점은 당초 OECD 파트너십 보고서 또는 그에 따른 OECD

모델조세조약 주석에 대하여 유보 또는 보류 입장을 밝힌 나라들도 OECD

파트너십 보고서 입장에 기초하여 조세조약을 개정한 사례가 있다는 점이다.

특히 독일-멕시코 조세조약(2008)이나 네덜란드-독일 조세조약(2012)처럼

OECD 파트너십 보고서 입장에 대하여 유보 또는 보류 입장을 밝힌 나라 사

이의 조세조약에서도 OECD 파트너십 보고서 입장을 따르기도 하였다. 이러

한 사정은 OECD 파트너십 보고서가 갖는 현실적인 권위 또는 영향력을 여

실히 보여준다.

나아가 조세조약을 체결 또는 개정할 때에는 체약상대국과의 협상을 거쳐

야 한다. 그러므로 혼성단체 문제에 관하여 조세조약 개정 협상을 할 때에도

OECD 파트너십 보고서 내용처럼 체약상대국이 받아들일 수 있는 조세조약

개정안을 제시하여야 한다. 이와 같은 국제 동향 및 조세조약 개정 작업의

특성을 고려할 때, 우리나라가 OECD 파트너십 보고서 입장과 다른 방향으

로 조세조약 정책을 수립하기란 쉽지 않다.

2. 국내외 투자자의 역외 투자 보호

앞서 살펴본 국제 동향에 더하여 우리나라의 현실적인 상황을 살펴보면

우리나라는 여전히 자본수입국이다. 따라서 해외 투자자의 국내투자를 촉진
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하려면, 조세조약에 명문 규정을 두어 혼성단체에 관한 세무상 불확실성을

제거할 필요가 있다. 한편 최근 연기금을 비롯한 국내 투자자들이 적극적으

로 여러 나라에 해외투자를 하고 있다. 예컨대 우리나라는 2013년 상반기에

54억 달러를 해외부동산에 투자하여 해외부동산 투자금액 기준으로 세계 2위

이었다고 한다.663) 이에 따라 국내 투자자들 역시 해외투자 과정에서 혼성단

체로 인한 세무상 위험을 안을 수 있고, 이러한 관점에서 보더라도 혼성단체

에 관한 조세조약 개정이 필요하다.

3. TMW 판결의 문제점

나아가 우리나라 국내법의 문제로 돌아오면, TMW 판결은 한국-미국 조

세조약 제3조 제2항 (b)호 (ii)목을 일반적인 법리로서 확대적용하는 길을 택

하였다. 이로써 한국-미국 조세조약 제3조 제2항 (b)호 (ii)목과 같은 명문 규

정이 없는 우리나라의 다른 조세조약에서도, 체약상대국의 투과과세단체는

그 구성원이 체약상대국에서 납세의무를 지는 범위에서 거주자가 된다. 그러

나 이렇게 해석할 경우에는 여러 가지 해결하기 어려운 문제점과 한계가 발

생하며, 이 점에 대해서는 앞서 설명한 바와 같다.664) 그렇다면 구체적 타당

성이 결여된 해석론에 의지하기보다는 다른 나라 조세조약의 혼성단체 규정

을 참고하여 우리나라 조세조약에도 혼성단체에 관한 명확한 규정을 두는 편

이 타당한 해결책이다.

4. 조세조약 적용 특례 규정의 한계

우리나라 법인세법은 조세조약 적용 특례 규정을 두고 있고, 조세조약 적

663) Maura Webber Sadovi, Korean Look to the U .S. for Real Estate, Wall

Street Journal, Aug. 6, 2013. 위 기사는 아래 웹사이트에서 확인할 수 있다.

http://www.wsj.com/articles/SB10001424127887323420604578650280601363350

664) 자세한 내용은 이 글의 ‘제3장 제2절 I. 3. 대법원 2015. 3. 26. 선고 2013두7711

판결(‘TMW 판결’)’ 참조.
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용 특례 규정은 원천징수의무자로 하여금 국외투자기구의 상위 투자자를 실

질귀속자로 보아 조세조약 적용 및 원천징수를 하도록 허용하였다. 여기서

조세조약 적용 특례 규정에도 불구하고 우리나라의 조세조약을 개정하여 혼

성단체에 관한 규정을 둘 필요가 있는지 의문을 가질 수 있다.

그런데 조세조약 적용 특례 규정의 적용 대상은 기본적으로 국외투자기구

에 한정되므로, 국외투자기구가 아닌 다른 외국단체는 적용 대상으로 삼지

않는다. 또한 이 글의 ‘제2장 제3절 III. 조세조약 적용 특례 규정의 문제점과

대안’에서 설명하였듯이, 조세조약 적용 특례 규정은 위니아만도 판결 등과의

관계가 불분명하여 여러 가지 한계를 안고 있다. 나아가 조세조약 적용 특례

규정은 해외 투자자의 국내투자를 다룬 것이어서, 국내 투자자의 해외투자에

서 발생하는 혼성단체 문제는 처음부터 해결할 수 없다. 따라서 조세조약 적

용 특례 규정과 별개로 조세조약을 개정할 필요성은 분명히 있다. 오히려 조

세조약 개정이야말로 혼성단체 문제를 근본적으로 해결할 수 있는 방법이다.

혼성단체로 인한 이중과세는 우리나라 조세조약 체결 시점에 예상하지 못하

였던 역외 투자 문제이므로, 해외 투자자의 거주지국과 체결된 조세조약을

개정하는 것이 올바른 해결책이다.665)

5. 우리나라 조세조약 개정의 기본 방향

이상의 내용을 종합할 때 우리나라 조세조약에도 OECD 입장에 기초한

혼성단체 규정을 두도록 개정하여야 한다. 여기서 OECD 파트너십 보고서의

주논리에 대해서는 ‘왜 원천지국이 거주지국의 입장에 따라 조세조약을 적용

하여야 하는가?’, ‘거주지국이 원천지국의 입장을 따를 수 있지 않은가?’라는

근본적인 의문이 들 수 있다. 그런데 국내세법 해석론의 타당성 여부는 별론

으로 하더라도, 조세조약은 두 나라 사이의 법규범이다. 따라서 OECD 입장

처럼 원천지국이 거주지국의 입장에 따라 조세조약을 결정하도록 조세조약을

665) 윤지현, 앞의 글(주1), 292쪽은 혼성단체 문제를 입법론 차원에서 해결하는 것

이 ‘정도(正道)’라고 밝히면서, 입법론적 해결 방안의 하나로 조세조약 개정의 필요성

을 강조하였다.
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개정하더라도, 이는 국내세법과 달리 양 체약국 모두에게 적용된다. 즉 이론

적으로는 양 체약국 모두 원천지국이 되기도 하고 거주지국이 되기도 하므

로, 조세조약 정책의 관점에서 보면 OECD 입장은 충분히 받아들일 수 있다.

다만 위와 같은 OECD 파트너십 보고서의 주논리를 우리나라 조세조약에

반영하더라도, OECD 파트너십 보고서 중 조세조약 경합시 보조 논리는 이

론적으로나 실무적으로나 문제가 있다. 또한 원천지국과 혼성단체 본국이 같

고 혼성단체가 원천지국의 법인과세단체인 경우에 OECD 파트너십 보고서의

주논리를 일관할 경우에는 원천지국의 자국 단체에 대한 과세권을 제한하는

결과가 발생할 수 있다. 이러한 문제점에 관한 대응 방안은 이미 앞서 설명

하였으며,666) 이를 향후 조세조약 개정 협상 과정에서 적절히 반영하여야 한

다. 아래에서는 앞서 조세조약을 실증적으로 분석한 결과를 토대로 구체적인

조세조약 개선 방안을 정리한다.

II. 우리나라 조세조약의 구체적 개선 방안

1. 포괄적 규정 방식과 상황별 규정 방식의 비교

혼성단체 규정을 우리나라 조세조약에 반영한다면 어떠한 규정 방식이 적

절할까? OECD 입장 및 미국 모델조세조약은 혼성단체에 관한 조세조약상

취급을 하나의 조문으로 포괄적으로 규정하는 방식을 택하고 있다. 이러한

방식의 장점은 조세조약 조문이 간단해지면서도 여러 가지 상황을 폭 넓게

다룰 수 있다. 반면 일본 등은 여러 가지 상황별로 나누어 혼성단체에 대한

조세조약상 취급을 상세히 정하고 있다. 이와 같은 방식에서는 구체적인 상

황별로 조세조약 적용 방법을 명확히 정할 수 있다.

두 가지 방식 중 어느 것이든지 기본적으로 OECD 입장에 기초하고 있는

것이므로, 앞서 보았듯이 내용 측면에서는 큰 차이는 없다. 다만 소득귀속자

666) 자세한 내용은 이 글의 ‘제3장 제3절 II. 4. (3) OECD 파트너십 보고서의 이론

적 문제점과 대응 방안’ 참조.
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및 원천징수의무자의 예측가능성이라는 관점에서 보면, 상황별 규정 방식이

명확하고도 쉽게 이해된다는 점에서 적절하다. 아울러 우리나라와 체약상대

국이 조세조약 개정 협상 과정에서 OECD 파트너십 보고서 입장과 다르게

합의할 수도 있다. 이때에는 상황별 규정 방식을 택하는 것이 입법기술 면에

서 적합하다.

2. 혼성단체의 본국이 제3국인 경우에 대한 검토

(1) ‘조세조약 경합시 보조 논리’의 채택 여부

조세조약 경합시 보조 논리에 의하면, TOT 유형 또는 OOT 유형처럼 혼

성단체 본국과 구성원 거주지국이 각자 자국 거주자를 소득귀속자로 보는 경

우에 원천지국-혼성단체 본국 조세조약 또는 원천지국-구성원 거주지국 조

세조약 중 보다 낮은 세율의 조세조약을 적용하여야 한다.667) 그러나 이러한

결론은 하나의 소득이 중첩적 또는 이중적으로 귀속된다는 문제를 안고 있

다.668) 따라서 조세조약 경합시 보조 논리를 그대로 조세조약에 반영하는 것

은 타당하지 않고, 결국 혼성단체 또는 구성원 중 하나를 소득귀속자로 보아

조세조약을 적용하도록 하여야 한다.

구체적인 조세조약 사례를 살펴보면 ① 일본-네덜란드 조세조약(2010)과

프랑스-영국 조세조약(2008)은 제3국인 혼성단체 본국이 혼성단체를 법인과

세단체로 취급할 경우에는 원천지국-구성원 거주지국 조세조약의 적용을 배

제한다.669) 반면 ② 미국-네덜란드 의정서(2004)과 영국-네덜란드 조세조약

(2008) 제22조 제3항 등과 같이 원천지국-구성원 거주지국 조세조약을 적용

667) 자세한 내용은 이 글의 ‘제3장 제3절 II. 2. (3) 3) OOT 유형 및 TOT 유형’ 참

조.

668) 윤지현, 앞의 글(주1), 267쪽과 278-279쪽.

669) 일본-네덜란드 조세조약(2010)에 대한 자세한 설명은 ‘이 글의 제3장 제4절 II.

4. (4) 일본-네덜란드 조세조약(2010)’ 참조. 프랑스-영국 조세조약(2008)에 대한 자

세한 설명은 이 글의 ‘제3장 제4절 III. 1. (3) 프랑스-영국 조세조약(2008)’ 참조.
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하는 조세조약도 있다.670) 이 글에서 살펴본 조세조약 중 OECD 파트너십 보

고서의 조세조약 경합시 보조 논리를 그대로 반영한 사례는 찾기 어려웠다.

그러므로 우리나라가 조세조약을 개정할 때에는 앞서 살펴본 조세조약을

토대로 소득귀속자를 하나로 정한 다음, 그에 맞추어 조세조약을 개정하는

편이 타당하다. 이론적으로 보면 제3국인 혼성단체 본국이 혼성단체를 법인

과세단체로 취급할 경우에는, 원천지국-구성원 거주지국 조세조약이 아니라

원천지국-혼성단체 본국 조세조약이 적용되어야 한다고 판단된다. 혼성단체

본국의 거주자인 법인과세단체에 원천지국-혼성단체 본국 조세조약의 적용을

배제할 이유가 없기 때문이다. 따라서 조세조약 경합시 보조 논리에 관한 우

리나라 조세조약의 입장은 일본-네덜란드 조세조약(2010)과 프랑스-영국 조

세조약(2008)을 모범으로 삼을 수 있다고 생각한다.

(2) ‘조세조약 미적용시 보조 논리’의 채택 여부

앞서 설명하였듯이 조세조약 미적용시 보조 논리는 TTO 유형 및 OTO

유형에서 어느 나라의 조세조약도 적용하지 않은 채 원천지국의 국내세법에

따라 과세하여야 한다는 것이다.671) 조세조약 미적용시 보조 논리에 대해서

는 비판이 있으나,672) 앞서 살펴본 주요 국가의 조세조약은 대체로 조세조약

미적용시 보조 논리에 따라 원천지국-구성원 거주지국 조세조약의 적용을 부

인하고 있다. 또한 구성원 거주지국에서 국내원천소득에 대한 과세권을 아예

행사하지 않는 상황에서 굳이 이중과세 감경을 위하여 조세조약을 적용할 실

익도 크지 않다. 따라서 우리나라가 조세조약 미적용 보조 논리를 채택하더

670) 미국-네덜란드 의정서(2004)에 대한 자세한 내용은 이 글의 ‘제3장 제4절 II. 1.

(4) 2) 미국-네덜란드 의정서(2004)’ 참조. 영국-네덜란드 조세조약(2008)에 대한 자

세한 설명은 이 글의 ‘제3장 제4절 II. 3. (2) 영국-네덜란드 조세조약(2008)’ 참조.

671) 자세한 내용은 이 글의 ‘제3장 제3절 II. 2. (3) 4) TTO 유형 및 OTO 유형’ 참

조.

672) 자세한 내용은 이 글의 ‘제3장 제3절 II. 4. (3) OECD 파트너십 보고서의 이론

적 문제점과 대응 방안’ 참조.
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라도 큰 문제는 없다고 판단된다.

(3) ‘원천지국과 제3국 간 조세정보교환협정’ 요건의 채택 여부

프랑스-미국 의정서(2009), 프랑스-영국 조세조약(2008), 일본-네덜란드

조세조약(2010) 등은 혼성단체 본국이 제3국일 경우 원천지국과 혼성단체 본

국 사이에 조세정보교환협정이 체결되어야 원천지국-구성원 거주지국 조세조

약의 적용을 허용한다. 이때에는 쟁점 소득이 혼성단체 본국을 거쳐 구성원

에게 귀속됨을 전제로 원천지국이 원천지국-구성원 거주지국 조세조약을 적

용한다. 따라서 원천지국 입장에서는 구성원과 혼성단체의 관계는 물론, 소득

이 실제로 혼성단체를 거쳐 구성원에게 흘러갔는지 파악할 필요가 있을 수

있다. 이와 같은 과세행정 목적을 달성하기 위한 수단을 마련하기 위하여, 프

랑스 등은 원천지국과 혼성단체 본국 간 조세정보교환협정의 체결을 원천지

국-구성원 거주지국 조세조약의 적용 요건으로 삼은 것으로 보인다. 우리나

라의 조세조약 개정 과정에서 참고할 만한 사례라고 생각한다.

3. 원천지국이 혼성단체의 본국인 경우에 대한 검토

OECD 파트너십 보고서의 사례 17처럼 원천지국과 혼성단체 본국이 일치

하는 경우에도 원천지국 겸 혼성단체 본국이 구성원 거주지국의 입장을 따라

야 하는지 여부에 대해서는 나라마다 입장이 다를 수 있다.673) 원천지국 겸

혼성단체 본국 입장에서는 자국 단체에 대하여 국내세법에 따른 과세 방식을

반드시 포기하도록 조약상 의무를 부담할 이유가 없기 때문이다.674) OECD

파트너십 보고서도 위와 같은 입장이 OECD 회원국의 다수 의견이라고 인정

하였다.675)

673) 자세한 내용은 이 글의 ‘제3장 제3절 II. 2. (2) 2) P국과 S국이 일치하는 경우’

참조.

674) 김석환, 앞의 글(주1), 75-76쪽; Barenfeld, supra note 95, at 167.

675) OECD, supra note 122, at 51-52.
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따라서 우리나라의 조세조약을 개정할 때에도 원천지국 겸 혼성단체 본국

의 자국 단체에 대한 과세권을 계속 보유함이 타당하고, 조세조약에도 근거

규정을 명확히 반영할 필요가 있다. 미국은 전통적으로 조세조약에 거주자

과세 유보 조항(saving clause)을 두고 있고, 현행 한국-미국 조세조약 역시

같다. 그러므로 한국-미국 조세조약을 개정할 때에는 이 점이 크게 문제되지

않을 것이다. 그러나 거주자 과세 유보 조항을 두지 않는 다른 나라와 조세

조약을 체결 또는 개정할 때에는 이 점을 조세조약에 명문으로 규정할 필요

가 있고, 프랑스-영국 조세조약(2008)의 사례를 참고할 수 있다.676)

4. 혼성단체에 관한 상호합의 규정의 도입과 활용

혼성단체는 여러 나라의 사법체계와 직접적으로 연관되므로, 각 나라의

사법체계 변화에 유연하게 대처하여야만 혼란을 줄일 수 있다. 이를 위하여

“혼성단체에 관한 과세 문제가 발생하였거나 발생할 것으로 예상되는 경우

상호합의로 해결할 수 있다”라는 취지의 규정을 조세조약에 두고, 적극적으

로 활용하여야 한다. 네덜란드-독일 조세조약이 그 대표적인 사례이다.

또한 과세당국 입장에서도 혼성단체 과세 문제가 생길 수 있는 사안을 적

극적으로 파악하여 상호합의 절차에서 다룰 필요가 있다. 예컨대 네덜란드는

네덜란드 뮤추얼 투자펀드 가운데 하나인 폐쇄형(closed) fondsen voor

gemene rekening(FGR)를 투과과세단체로 보는 내용으로 영국 등과 상호합

의를 하였고,677) 가능한 한 많은 체약상대국과 동일한 내용으로 상호합의를

하겠다는 조세조약 정책을 발표한 바 있다.678) 또한 미국과 카자흐스탄은

2015. 2. 2 상호합의를 타결하여 혼성단체에 대한 조세조약 적용 방법과 절차

를 구체적인 사례와 함께 명확히 밝혔다.679)

676) 자세한 설명은 이 글의 ‘제3장 제4절 III. 1. (3) 프랑스-영국 조세조약(2008)’ 참

조.

677) 자세한 내용은 이 글의 ‘제3장 제4절 II. 3. (2) 영국-네덜란드 조세조약(2008)’

참조.

678) 자세한 내용은 이 글의 ‘제3장 제4절 Ⅲ. 3. 네덜란드’ 참조.
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5. 효율적 개정 절차의 모색

조세조약 개정은 체약국 사이의 협상을 거쳐야 하고, 대개의 경우 조세조

약 개정에 관한 여러 가지 쟁점이 협상 안건에 올라온다. 그러므로 조세조약

을 개정할 때에는 짧은 시일 내에 눈에 보이는 성과를 얻기 어려울 수 있다.

그러나 조세조약이 해외 투자자의 국내투자뿐 아니라 국내 투자자의 해외투

자에 대하여 지니는 의미를 생각할 때, 개정 과정에서 오랜 시간이 걸릴 수

있다는 이유로 현재의 조세조약 문구를 그대로 두는 것은 타당하지 않다. 나

아가 앞서 설명한 주요 조세조약의 체약국들은 이미 다른 조세조약에서 혼성

단체 규정을 도입한 경험이 있고, 이에 관한 조세조약 정책도 어느 정도 세

워진 상태이다. 따라서 이들 국가들과 혼성단체 규정에 대하여 조세조약 개

정 협상을 하더라도 그다지 오랜 시간이 걸리지는 않으리라 생각한다.

다만 혼성단체 이외의 다른 쟁점으로 인하여 빠른 시일 안에 일괄적인 협

상 타결이 어렵다면, 우선 혼성단체 규정에 대한 의정서(protocol)를 체결하

여 조세조약 개정에 소요되는 시간과 비용을 되도록 줄일 수 있다. 체약상대

국이 다른 나라와 체결한 조세조약에 이미 혼성단체 규정이 반영되어 있는

경우에는, 그 내용을 기초로 의정서를 체결할 수도 있다.

그 밖에 효율적 조세조약 개정 수단으로 생각할 수 있는 또 다른 대안으

로는 다자간 조세조약이 있다. OECD는 2014년『Developing a Multilateral

Instrument to Modify Bilateral Tax Treaties, Action 15: 2014 Deliverabl

e』680) 및 2015년『Developing a Multilateral Instrument to Modify Bilateral

Tax Treaties, Action 15: 2015 Final Report』681) 등에서 다자간 조세조약을

통한 혼성단체 문제 해결 및 후속 실행 방안을 제안하였다. 따라서 OECD

모델조세조약 제1조의 개정안 및 모델조세조약 주석의 개정안에 대한 입장이

다자간 조세조약에 반영될지 주의 깊게 살펴보면서, 다자간 조세조약을 통하

679) 위 내용은 아래 미국 국세청 웹사이트에서 검색하였다.

https://www.irs.gov/irb/2015-5_IRB/ar15.html#d0e22573

680) OECD, supra note 495, at 24.

681) OECD, supra note 496, at 11-12.
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여 혼성단체 규정을 개정하는 방안도 고려하여야 한다.

제6절 소결론

지금까지 혼성단체로 인한 이중과세 문제를 해결하기 위한 방안의 일환으

로 우리나라 조세조약의 개정 방안을 검토하였다. 물론 조세조약 개정은 체

약상대국과의 협상을 통하여 이해관계를 조정하는 과정을 거쳐야 하므로, 이

과정에서 위에서 설명한 구체적 개선 방안과 다르게 조세조약이 개정될 수도

있다. 실제로 일본은 조세조약 경합시 보조 논리가 문제되는 상황에 관하여

체약상대국 별로 다른 내용으로 조세조약을 개정한 바 있다. 일본-네덜란드

조세조약(2010) 제4조 제5항 (c)호는 제3국인 혼성단체 본국이 혼성단체를 법

인과세단체로 취급할 경우 원천지국-구성원 거주지국 조세조약의 적용을 배

제한다. 반면 일본-미국 조세조약(2003) 제4조 제6항 (c)호는 원천지국 및 혼

성단체 본국의 입장과 관계없이 원천지국-구성원 거주지국 조세조약을 적용

하도록 정하였다.682)

다만 우리나라 조세조약에는 혼성단체 규정이 제대로 갖추어져 있지 않으

므로, 현 시점의 급선무는 혼성단체에 관한 조세조약 정책적 기본 방향을 정

한 다음 이를 토대로 조세조약 개정 작업을 시작하는 것이다. 특히 현행 외

국단체 분류 규정 아래에서 혼성단체로 인한 이중과세 문제가 발생할 가능성

이 높다는 점을 감안한다면, 우리나라 조세조약의 개정 필요성 자체는 분명

하다. 나아가 향후 조세조약 개정 작업을 본격적으로 추진하기 위해서는 우

선 여러 가지 정책적 요소를 고려하여 기본 방향을 분명히 세울 필요가 있

다. 앞서 설명한 구체적 개선 방안의 의미는 바로 여기에서 찾을 수 있다.

이 글에서 제시한 우리나라 조세조약의 구체적 개선 방안과 가장 유사한

다른 나라 조세조약은 프랑스-영국 조세조약(2008) 제4조 제5항이다. 프랑스

682) 일본-네덜란드 조세조약(2010) 제4조 제5항 (c)호에 대한 자세한 설명은 이 글

의 ‘제3장 제4절 II. 4. (4) 일본-네덜란드 조세조약(2010)’ 참조. 일본-미국 조세조약

(2003) 제4조 제6항 (c)호에 대한 자세한 설명은 이 글의 ‘제3장 제4절 II. 4. (2) 일

본-미국 조세조약(2003)’ 참조.
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5. For the purposes of applying this Convention:

(a) an item of income, profit or gain:

(i) derived from a Contracting State through a partnership, group of persons

or other similar entity that is established in the other Contracting State; and

(ii) treated as the income of beneficiaries, members or participants of that

partnership, group of persons or other similar entity under the tax laws of

that other Contracting State;

shall be eligible for the benefits of the Convention that would be granted if it

were directly derived by a beneficiary, member or participant of that

partnership, group of persons or other similar entity who is a resident of that

other Contracting State, to the extent that such beneficiaries, members or

participants are residents of that other Contracting State and satisfy any other

conditions specified in the Convention, without regard to whether the income

-영국 조세조약(2008) 제4조 제5항은 ① 상황별 규정 방식을 따랐고, ② 혼

성단체 본국과 구성원 거주지국의 과세권이 경합할 때 제3국인 혼성단체 본

국이 혼성단체를 법인과세단체로 취급하는 경우 원천지국-구성원 거주지국

조세조약의 적용을 배제하며, ③ 혼성단체 본국과 구성원 거주지국이 과세권

을 주장하지 않을 때에는 원천지국-구성원 거주지국 조세조약을 적용하지 않

고, ④ 원천지국과 혼성단체 본국 사이에 조세정보교환협정이 체결될 것으로

요건으로 삼음으로써 원천지국이 혼성단체와 구성원의 관계 및 소득의 흐름

을 파악할 수 있도록 하였으며, ⑤ 원천지국이 혼성단체 본국인 경우 자국의

법인과세단체인 혼성단체에 대한 과세권을 명확히 규정하였기 때문이다.

이 글에서 제시한 조세조약 개선 방안과 유사한 프랑스-영국 조세조약

(2008) 제4조 제5항 전문을 아래에 옮기면서, ‘제3장 혼성단체로 인한 이중과

세와 조세조약상 개선 방안’에 관한 논의를 마친다.

[프랑스-영국 조세조약] 제4조 제5항683)

683) 프랑스-영국 조세조약(2008) 제4조 제5항은 아래 영국 정부 웹사이트에서 검색

하였다.

https://www.gov.uk/government/uploads/system/uploads/attachment_data/file/41188

4/france.pdf
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is treated as the income of such beneficiaries, members or participants under

the tax laws of the first-mentioned State;

(b) an item of income, profit or gain:

(i) derived from a Contracting State through a partnership, group of persons

or other similar entity that is established in the other Contracting State; and

(ii) treated as the income of that partnership, group of persons or other

similar entity under the tax laws of that other Contracting State;

shall be eligible for the benefits of the Convention that would be granted to

a resident of that other Contracting State, without regard to whether the

income is treated as the income of that partnership, group of persons or other

similar entity under the tax laws of the first-mentioned State, if such

partnership, group of persons or other similar entity is a resident of that

other Contracting State and satisfies any other conditions specified in the

Convention;

(c) an item of income, profit or gain:

(i) derived from a Contracting State through a partnership, group of persons

or any other similar entity that is established in that Contracting State;

(ii) treated as the income of beneficiaries, members or participants of that

partnership, group of persons or other similar entity under the tax laws of the

other Contracting State; and

(iii) treated as the income of that partnership, group of persons or other

similar entity under the tax laws of the first-mentioned State;

can be taxed under the tax laws of the first-mentioned State without any

restriction;

(d) an item of income, profit or gain:

(i) derived from a Contracting State through a partnership, group of persons

or other similar entity that is established in that Contracting State; and

(ii) treated as the income of that partnership, group of persons or other

similar entity under the tax laws of the other Contracting State;

shall not be eligible for the benefits of the Convention;

(e) an item of income, profit or gain:
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(i) derived from a Contracting State through a partnership, group of persons

or any other similar entity that is established in a State other than the

Contracting States; and

(ii) treated as the income of the beneficiaries, members or participants of that

partnership, group of persons or other similar entity under the tax laws of the

other Contracting State and under the tax laws of the State where the entity

is established;

shall be eligible for the benefits of the Convention that would be granted if it

were directly derived by a beneficiary, member or participant of that

partnership, group of persons or other similar entity who is a resident of that

other Contracting State, to the extent that such beneficiaries, members or

participants are residents of that other Contracting State and satisfy any other

conditions specified in the Convention, without regard to whether the income

is treated as the income of such beneficiaries, members or participants under

the tax laws of the first-mentioned State provided that the State where the

partnership, group of persons or other similar entity is established has

concluded with the first-mentioned State an agreement containing a provision

for the exchange of information with a view to the prevention of fiscal

evasion;

(f) an item of income, profit or gain:

(i) derived from a Contracting State through a partnership, group of persons

or any other similar entity that is established in a State other than the

Contracting States; and

(ii) treated as the income of that partnership, group of persons or other

similar entity under the tax laws of the other Contracting State;

shall not be eligible for the benefits of the Convention.
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제4장 혼성단체로 인한 이중비과세(double

non-taxation)와 국내세법상 개선 방안

제1절 혼성단체와 세제차이활용거래(tax arbitrage)

I. 개관

제2장과 제3장에서는 혼성단체로 인한 이중과세 문제를 국내세법 및 조세

조약의 관점에서 해결하는 방안을 중심으로 검토하였다. 그런데 혼성단체는

이중과세 문제를 일으키기도 하지만, 세제차이활용거래(稅制差異活用去來,

tax arbitrage)를 위한 도구로 이용되기도 한다. ‘세제차이활용거래’란 두 나

라 간 세법의 차이 또는 대립을 활용하여 이중비과세를 초래하는 거래를 뜻

한다.684)685)

684) Adam H. Rosenzweig, supra note 10, at 560; Reuven S. Avi-Yonah, supra

note 10, at 137.

685) ‘tax arbitrage’는 우리나라에서 주로 ‘세금재정거래(稅金裁定去來)’ 또는 ‘조세차

익거래(租稅差益去來)’라는 용어로 자주 번역된다. 세금재정거래라는 용어를 사용한

문헌으로는 정운오·고정권, “D회사의 국제조세리스: 세금재정거래 사례”,『회계저

널』제16권 제4호, 2007, 82쪽. 조세차익거래라는 용어를 사용한 문헌으로는 석명복·

서희열·성용운, “국가 간 조세차익거래의 규제기준 정립에 관한 연구”,『세무학연

구』, 제26권 제4호, 2009, 40쪽과 이준규·김갑순,『기업의 조세전략과 세무회계연

구』, 영화조세통람, 2008, 208쪽.

그런데 우리나라에서 ‘차익거래’ 또는 ‘재정거래’로 번역되는 ‘arbitrage’는 본래 금

융시장 등에서 선물과 현물의 가격 차이, 외환시세의 차이, 금융자산의 가격 차이,

금리의 차이 등을 활용하여 가격 변동의 위험 없이 높은 이익을 얻으려는 거래를 뜻

한다. 석명복·서희열·성용운, “국가 간 조세차익거래의 규제기준 정립에 관한 연구”,

『세무학연구』, 제26권 제4호, 2009, 40쪽. 이와 같은 차익거래 또는 재정거래의 의

미에 비추어 보면, tax arbitrage를 세금재정거래 또는 조세차익거래로 부르는 것은

적절하지 않다고 생각한다. 따라서 이 글에서는 위에서 설명한 tax arbitrage의 정의

를 고려하여 ‘세제차이활용거래’라고 부르기로 한다.
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예컨대 우리나라의 법인과세단체가 제3자에게 이자를 지급하면, 우리나라

에서 지급이자를 손금산입할 수 있다. 그런데 우리나라 법인과세단체의 해외

구성원 거주지국이 우리나라의 법인과세단체를 투과과세단체로 분류하면 해

외 구성원은 거주지국에서 우리나라 법인과세단체의 지급이자를 구성원의 손

금으로 산입할 수 있다. 또한 우리나라의 법인과세단체가 해외 구성원에게

사용료(royalty)를 지급하면 특별한 사정이 없는 한, 사용료는 우리나라 법인

과세단체의 손금으로 산입된다. 이때 해외 구성원 거주지국이 우리나라 법인

과세단체를 투과과세단체로 분류할 경우 우리나라에서 손금산입된 사용료는

해외 구성원 거주지국에서 익금불산입될 수 있다. 결국 하나의 비용으로 둘

이상의 나라에서 손금산입하거나, 하나의 나라에서는 손금산입하고 다른 나

라에서는 익금불산입하는 상황이 일어나게 된다.

이중비과세(double non-taxation)의 전형적인 사례는 하나의 소득에 대하

여 원천지국과 거주지국 어느 곳에서도 세금을 납부하지 않는 경우이다. 그

런데 앞서 살펴본 두 가지 사례들도 넓은 의미의 이중비과세로 볼 수 있다.

예컨대 내국법인이 어느 비용을 해외 구성원에게 지출하여 손금산입하면, 해

당 비용에 대응하는 소득은 원칙적으로 해외 구성원의 과세표준에 익금산입

되어야 한다. 만약 해외 구성원이 동일 비용에 대응하는 소득을 익금불산입

하는 등 이러한 원칙에서 어긋나는 상황이 발생하면, 원칙적으로 납부하였어

야 할 세금을 납부하지 않는다는 점에서 이중비과세의 또 다른 형태라고 볼

수 있다. 원천지국과 거주지국 중 어느 곳에서도 소득에 대한 세금을 납부하

지 않는 상황에서 이중비과세 논의가 출발한 만큼, 어느 나라에서 손금산입

된 비용에 대응하는 소득을 다른 나라에서 익금불산입함으로써 세금을 줄이

는 것 역시 넓은 의미의 이중비과세라고 볼 수 있기 때문이다. 내국법인이

제3자에게 지급한 비용을 우리나라에서 손금산입하는 상황에서, 내국법인의

해외 구성원이 그 거주지국에서 동일한 비용을 손금산입하는 경우 역시 마찬

가지이다.

실제로 OECD의 2013년 보고서『Action Plan on Base Erosion and

Profit Shifting』은 ‘이중비과세’가 일어날 수 있는 상황으로 ① 어느 단체가

제3자에게 지급한 이자로 단체의 본국 및 해외 구성원의 거주지국에서 두 번
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손금산입하는 경우(creating two deductions for one borrowing)와 ② 어느

단체가 구성원에게 이자를 지급하였는데 단체의 본국에서 이자 비용을 손금

산입하면서 해외 구성원의 거주지국에서 이자 수익을 익금산입하지 않는 경

우(generating deductions without corresponding income inclusions)를 들었

다.686) 이러한 경우가 혼성단체를 이용한 세제차이활용거래의 대표적 예이다.

나아가 OECD의 2014년『Neutralising the Effects of Hybrid Mismatch

Arrangements, Action 2: 2014 Deliverable』687) 및 2015년『Neutralising the

Effects of Hybrid Mismatch Arrangements, Action 2: 2015 Final Repor

t』688) 등은 위 ① 및 ②로 인한 이중비과세 문제를 손금산입/익금불산입

(D/NI) 유형과 손금산입/손금산입(D/D) 유형으로 나누어 국내세법상 대응 방

안을 제시하였다.

이 가운데 손금산입/익금불산입(D/NI) 유형은 혼성단체가 지급한 비용이

혼성단체 본국에서는 손금산입(deduction)되나 위 비용이 흘러간 다른 나라

에서는 익금불산입(no inclusion)되는 경우이다.689) 예컨대 혼성단체가 다른

나라 거주자인 구성원에게 이자를 지급하면서 혼성단체 본국에서는 비용으로

손금산입하는 반면, 혼성단체라는 속성으로 인하여 구성원의 거주지국에서는

그 이자 수익이 구성원의 과세소득에서 제외될 수 있다.

다음으로 손금산입/손금산입(D/D) 유형은 혼성단체가 지급한 비용이 두

나라에서 손금산입(deduction)되는 경우이다.690) 예컨대 혼성단체가 제3자에

게 지급한 이자가 혼성단체라는 속성으로 인하여 혼성단체 본국뿐 아니라 혼

성단체 구성원의 거주지국에서 모두 손금산입될 수 있다.

686) OECD, supra note 10, at 15.

687) OECD, supra note 467, at 11.

688) OECD, supra note 468, at 11.

689) OECD, supra note 467, at 14-15; OECD, supra note 468, at 16-17.

690) OECD, supra note 467, at 14-15; OECD, supra note 468, at 16-17.
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II. OECD BEPS 프로젝트의 동향과 대응 논의의 필요성

OECD는 2012. 3. BEPS 프로젝트(Base Erosion and Profit Shifting

Project)의 일환으로 발표한『Hybrid Mismatch Arrangement: Tax Policy

and Compliance Issues』에서 혼성단체를 이용한 세제차이활용거래를 주요

과제로 선정한 다음,691) 2013. 7. 발표한『Action Plan on Base Erosion and

Profit Shifting』에서 이중비과세가 문제되는 대표적 세제차이활용거래의 유

형을 제시하였다.692) 그 뒤 OECD는 2014. 9.『Neutralising the Effects of

Hybrid Mismatch Arrangements, Action 2: 2014 Deliverable』을 발표하면

서 구체적 대응 방안을 본격적으로 제시하였다. 나아가 OECD는 2015. 9. 최

종 보고서인『Neutralising the Effects of Hybrid Mismatch Arrangements,

Action 2: 2015 Final Report』를 발표한 다음, 2015. 11. 개최된 G20 정상회

의에서 보고하였다.693)

OECD와 G20은 BEPS 프로젝트를 이행하기 위하여 2017년까지 계속 협

력하되, 각국의 이행 현황을 지속적으로 모니터링(monitoring)하기로 합의하

였다.694) 이와 같은 모니터링의 주요 대상은 BEPS 프로젝트 중 각국의 국내

세법 개정 작업을 필요로 하는 실행 방안(Action Plan)들인데, 그 가운데 하

나가 혼성단체를 이용한 세제차이활용거래에 대한 대응이다.695) 그러므로 혼

성단체를 이용한 세제차이활용거래에 대한 각국의 대응 방안은 OECD 및

G20 회원국 사이에서 지속적으로 모니터링될 것으로 예상된다. 특히 우리나

691) OECD, Hybrid Mismatch Arrangements: Tax Policy and Compliance Issues,

OECD Publishing, March 2012, pp.15-19.

692) OECD, supra note 10, at 15.

693) 위 내용은 아래 OECD 웹사이트에서 검색하였다.

http://www.oecd.org/tax/g20-finance-ministers-endorse-reforms-to-the-internation

al-tax-system-for-curbing-avoidance-by-multinational-enterprises.htm

694) OECD, Explanatory Statement, OECD/G20 Base Erosion and P rofit Shifting

P roject, OECD Publishing, 2015, p.10.

695) Id. at 9.
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라는 OECD 회원국이자 G20의 일원이므로, BEPS 프로젝트에 적극적으로 참

여하도록 요청을 받거나 이행 현황의 모니터링 과정에서 주목을 받을 가능성

이 높다.

이와 같은 BEPS 프로젝트의 동향을 고려할 때 우리나라에서도 혼성단체

를 이용한 세제차이활용거래에 대하여 본격적으로 검토하면서 대비하여야 한

다. 그런데 그 동안 국제조세 분야의 논의는 주로 이중과세 방지 위주로 진

행되었고, 이중비과세 또는 세제차이활용거래에 대한 대응 논의는 중요성에

비하여 많은 관심을 끌지 못하였다. 그러나 이중비과세와 이중과세는 동전의

양면 관계에 있으며,696) 납세자의 관점에서 혼성단체로 인한 이중과세 방지

가 중요한 만큼이나 과세당국 입장에서는 ‘혼성단체를 이용한 세제차이활용

거래를 어떻게 방지할지?’가 중요한 문제이다. 이에 제4장에서는 일종의 시론

(試論)으로서 혼성단체를 이용한 세제차이활용거래의 유형 및 입법론적 대응

방안을 검토하고자 한다.

III. 검토의 범위

1. 해외 투자자가 국내투자를 하는 경우에 관한 세제차이활용거래

혼성단체를 이용한 세제차이활용거래는 해외 투자자가 국내투자를 하는

경우는 물론, 국내 투자자가 해외투자를 하는 경우에 모두 일어날 수 있다.

따라서 혼성단체를 이용한 세제차이활용거래에 대한 대응 방안 역시 두 가지

방향에서 논의할 수 있다. 다만 해외 투자자의 국내투자와 국내 투자자의 해

외투자에 대한 대응 방안은 초점이 다소 다르다. 후술하겠지만 전자에 관한

논의의 핵심은, 자본수입국의 관점에서 우리나라의 세원 잠식을 어떻게 막을

것인가에 있다. 예컨대 내국법인이 해외 구성원에게 이자를 지급하면서 손금

산입하였는데, 해외 구성원의 거주지국에서는 내국법인이 투과과세단체로 취

696) Richard L. Doernberg, supra note 80, at 478; Michael Lang, supra note 80,

at 81.



- 269 -

급되는 경우를 생각해 본다. 해외 구성원의 관점에서 보면 내국법인은 투과

과세단체이므로 이자를 구성원의 과세대상 소득에 포함하지 않을 수 있다.

이러한 결과에 대하여 자본수입국인 우리나라 입장에서는 내국법인의 이자에

대한 손금산입을 부인함으로써 위와 같은 세제차이활용거래를 방지하자는 생

각을 할 수 있다.

반면 후자의 경우에는 자본수출국의 관점에서 국내 투자자가 누리는 익금

불산입 또는 손금산입의 세무효과를 어떻게 제거할 것인가가 주로 논의된다.

예컨대 앞서 설명한 사례에서 해외 구성원의 거주지국 입장에서 보면, 내국

법인이 해외 구성원의 거주지국에서 투과과세단체로 분류된 결과 당초 해외

구성원의 과세대상 소득에 포함되었어야 할 이자가 과세대상 소득에서 제외

되었다고 생각할 수 있다. 따라서 해외 구성원의 거주지국 입장에서는 해외

구성원이 내국법인으로부터 받은 이자를 과세대상 소득에 포함시킴으로써 위

와 같은 세제차이활용거래를 막으려고 시도할 수 있다. 실제로 이러한 관점

에서 “원천지국의 법인과세단체가 소득수령자인 구성원의 거주지국에서 투과

과세단체로 취급되어 세제차이활용거래가 일어날 경우, 구성원의 거주지국은

입법을 통하여 해당 외국단체를 법인과세단체로 취급하여야 한다”라는 견해

가 제시되기도 하였다.697) 나아가 위 견해는 미국의 check-the-box rule이

앞서 설명한 세제차이활용거래의 수단으로 이용될 수 있다는 점을 지적하면

서, “check-the-box rule의 적용 대상을 미국의 국내단체로 한정하고 외국단

체는 본국에서 납세의무를 지는지 여부에 따라 분류하여야 하도록 개정하여

야 한다”라는 취지로 주장하였다.698)

이처럼 혼성단체를 이용한 세제차이활용거래에 대한 대응 방안은 자본수

입국 및 자본수출국의 시각을 모두 고려하여 검토할 필요가 있다. 다만 이

글의 목적은, 해외 투자자의 국내투자를 중심으로 혼성단체로 인한 이중과세

및 이중비과세 문제를 분석하는 데 있다. 따라서 이 글에서는 해외 투자자가

국내투자를 하는 상황을 전제로 혼성단체를 이용한 세제차이활용거래를 고찰

697) Victor Thuronyi, “Coordination Rules as a Solution to Tax Arbitrage”, Tax

Notes International, March 22, 2010, p.1055.

698) Id. at 1058.
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하되, 구체적인 세제차이활용거래의 유형에 대해서는 아래에서 살펴본다.

2. 국내 혼성단체에 의한 비용 지급 및 해외 혼성단체로의 비용 지급

앞서 설명한 손금산입/익금불산입(D/NI) 유형과 손금산입/손금산입(D/D)

유형의 세제차이활용거래는, 내국법인이 구성원 거주지국 등 다른 나라의 외

국단체 구별 기준에 따라 투과과세단체로 취급되는 상황에서(즉 국내 혼성단

체가 생긴 상황에서) 구성원 등에게 이자 등을 지급할 때 자주 일어난다. 예

컨대 내국법인은 비용을 손금산입하고, 구성원은 내국법인을 투과과세단체로

취급하면서 이자 등을 거주지국의 과세대상 소득에 제외함으로써 손금산입/

익금불산입(D/NI) 유형의 세제차이활용거래가 일어날 수 있다. 특히 미국의

check-the-box rule 아래에서는 미국 단체뿐 아니라 외국단체도 미국 세법

목적으로 투과과세 또는 법인과세를 선택할 수 있다.699) 미국 거주자가 우리

나라에 주식회사 이외의 내국법인을 설립하면서 미국 세법 목적으로 투과과

세를 선택하면, 앞서 본 손금산입/익금불산입(D/NI) 유형과 손금산입/손금산

입(D/D) 유형의 세제차이활용거래가 쉽게 발생할 수 있다. 이와 같은 이유로

미국의 check-the-box rule이 세제차이활용거래를 야기하는 주요 요인이라고

보는 견해도 있다.700)

한편 내국법인이 다른 나라의 혼성단체에게 소득을 지급할 때에도 혼성단

체를 이용한 세제차이활용거래가 일어날 수 있다. 예컨대 내국법인이 이자

또는 사용료(royalty)를 외국단체에게 지급하면서 손금산입하는 경우를 상정

해 본다. 만약 외국단체의 본국은 외국단체를 투과과세단체로 취급하나 외국

단체 구성원의 거주지국은 외국단체를 법인과세단체로 분류한다면, 어느 나

라도 이자 또는 사용료에 대하여 과세권을 주장하지 않아 아예 과세되지 않

699) 자세한 내용은 이 글의 ‘제2장 제2절 II. 3. (2) 미국의 입법례’ 참조.

700) Dana L. Glenn, “Check-the-Box Rules Blamed for Hybrid Tax Mismatches”,

Tax Notes International, February 10, 2014, p.530; Amanda Athanasiou, “Hybrid

Mismatches Drafts Ignore Check-the-Box”, Tax Notes International, April 28,

2014, p.312.
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을 수 있다. 이는 또 다른 손금산입/익금불산입(D/NI) 유형이다.

3. 세제차이활용거래에 대한 국내세법상 대응 방안

제4장에서는 ① 우리나라의 내국법인이 다른 나라의 투과과세단체로 취급

되는 상황에서(즉 국내 혼성단체가 생기는 경우에서) 해외 구성원 등에게 비

용 또는 소득을 지급하여 손금산입/익금불산입(D/NI) 유형 또는 손금산입/손

금산입(D/D) 유형을 일으키는 세제차이활용거래와 ② 우리나라의 내국법인

이 해외 혼성단체에게 이자 등을 지급함으로써 손금산입/익금불산입(D/NI)

유형을 일으키는 세제차이활용거래를 중심으로 대응 방안을 모색한다. 아래

에서 따로 설명하듯이 위 ① 및 ② 유형의 세제차이활용거래는 OECD의

BEPS 프로젝트가 주목한 유형이기도 하다.

한편 OECD는 혼성단체를 이용한 세제차이활용거래에 대한 대응 방안으로

국내세법상 대응 방안 이외에도 다자간 조세조약을 고려하고 있으며,701) 다

자간 조세조약을 위한 후속 실행 방안을 권고하기도 하였다.702) 그런데 다자

간 조세조약을 통한 대응 논의는 이제 막 시작되어 아직 구체적 방안이 제시

되지 않았을 뿐 아니라, 여러 나라의 이해관계를 조율하는 과정에서 많은 시

간이 걸릴 수도 있다. 이러한 점을 고려하여 이 글에서는 다자간 조세조약에

대해서는 별도로 살펴보지 않고, 국내세법상 대응 방안 위주로 검토한다.

제2절 세제차이활용거래와 연계 규정(linking rule)

I. 연계 규정(linking rule)의 개관

이른바 연계 규정(連繫 規定, linking rule)에 대한 명확한 정의 규정은 없

다. 그러나 여러 가지 문헌에서 연계 규정이 언급되는 경우를 종합하면 그

701) OECD, supra note 495, at 24.

702) OECD, supra note 496, at 11-12.
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개념을 추론할 수 있다. 이에 따르면 연계 규정은 역외 거래(cross-border

transaction)를 대상으로 다른 나라의 세법상 효과를 기준으로 자국의 세법상

효과를 결정하는 세법 규정으로 정의할 수 있다.703) 즉 역외 거래에 대한 다

른 나라의 세법상 효과가 자국의 세법상 효과를 결정하는 요건이 되는데, 다

른 나라의 세법상 효과와 자국의 세법상 효과를 서로 ‘연계(linking)’시킨다는

점에서 ‘연계 규정’이라고 부를 수 있다. ‘linking rule’ 외에 ‘coordination

rule’이라는 용어도 자주 사용된다.704)

최근 연계 규정은 손금산입/익금불산입(D/NI) 유형과 손금산입/손금산입

(D/D) 유형의 세제차이활용거래에 대응하기 위하여 도입할 수 있는 유력한

수단으로 논의되고 있다. 대표적인 예로는 OECD의 2014년『Neutralising the

Effects of Hybrid Mismatch Arrangements, Action 2: 2014 Deliverable』과

2015년『Neutralising the Effects of Hybrid Mismatch Arrangements,

Action 2: 2015 Final Report』가 있다.

이처럼 다른 나라의 세법상 효과에 연계시켜 자국의 세법상 효과를 결정

짓는 방식 자체는 전혀 새로운 것이 아니다. OECD 파트너십 보고서의 주논

리, 즉 “원천지국이 조세조약을 적용할 때에는 혼성단체 본국 또는 구성원

거주지국의 세법상 취급에 따라야 한다”라는 입장 역시 혼성단체 본국 또는

구성원 거주지국의 세법상 효과와 원천지국의 세법상 효과를 연계시켜 조세

조약을 적용한다는 점에서 넓은 의미의 연계 규정이라고 볼 수 있기 때문이

다.705) 사실 나라마다 다른 세법으로 인하여 일어난 이중과세 또는 이중비과

세 문제를 해결하는 가장 명확한 방법은 각국의 국내세법이 서로 조화

703) Jakob Bundgaard, “Hybrid Financial Instruments and Primary EU Law -

Part 1”, European Taxation, IBFD, November 2013, p.546; Victor Thuronyi, supra

note 697, at 1053.

704) Jakob Bundgaard, supra note 703, at 546; Victor Thuronyi, supra note 697,

at 1053.

705) Gijs K. Fibbe & Ton A.J. Stevens, “Chapter 13 Comparative Analysis,

Conclusions and Recommendations” in Hybrid Entities and the EU Direct Tax

Directive (G. K. Fibbe & A. J. A. Stevens ed.), Wolters Kluwer, 2015, p.261.
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(harmonization)를 이루도록 개정하는 것이다. 그러나 이는 현실적으로 실현

하기 어려운 이론적 대안에 불과하다.706) 이때 차선책으로 생각할 수 있는

방안이 자국의 세법상 취급과 다른 나라의 세법상 취급을 연계시키는 것이

다. OECD 파트너십 보고서의 주논리 또는 세제차이활용거래에 대응하기 위

한 연계 규정은 일종의 차선책으로서 다른 나라의 세법상 취급과 자국의 세

법상 취급을 연계시킨다는 공통점을 갖는다. 굳이 양자를 구별하자면 전자는

주로 이중과세를 방지하는 데 초점을 맞춘 것인 반면, 후자는 이중비과세 또

는 세제차이활용거래에 대응하기 위한 것이라는 점이다. 아래에서는 OECD

의 2014년『Neutralising the Effects of Hybrid Mismatch Arrangements,

Action 2: 2014 Deliverable』을 중심으로 혼성단체를 이용한 세제차이활용거

래의 유형 및 각 유형별 연계 규정을 검토한다.

II. 혼성단체를 이용한 세제차이활용거래 유형 및 연계 규정

1. 개관

OECD의 2014년 보고서『Neutralising the Effects of Hybrid Mismatch

Arrangements, Action 2: 2014 Deliverable』은 혼성단체를 이용한 세제차이

활용거래의 유형으로 ① 손금산입/익금불산입(D/NI) 유형과 ② 손금산입/손

금산입(D/D) 유형을 제시하였다. ① 손금산입/익금불산입(D/NI) 유형은 다시

(i) 국내 혼성단체가 구성원에게 소득을 지급하는 경우와 (ii) 국내 소득지급

자가 해외 혼성단체에게 소득을 지급하는 경우로 나뉜다. 따라서 OECD가

염두에 둔 세제차이활용거래의 유형은 크게 세 가지이다. 아래에서 하나씩

설명하기로 한다.

706) OECD, supra note 691, at 13; Victor Thuronyi, supra note 697, at 1053.
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2. 손금산입/익금불산입(D/NI) 유형

(1) 국내 혼성단체가 해외 구성원에게 소득을 지급하는 경우707)

1) 구체적인 상황

아래 그림에서 A Co.는 B Co.의 100% 주주이고 B Co.는 그 자회사인 B

Sub 1과 함께 연결납세신고를 선택하였다. B Co.는 설립지국인 B국에서는

법인과세단체이나, A국 세법에 따르면 투과과세단체이다. A Co.가 B Co.에

게 자금을 빌려 주고 이자를 받는 경우, A국은 B Co.를 투과과세하므로 이

자를 A Co.의 소득으로 보지 않는다. 반면 B Co.는 자회사 B Sub 1과 연결

납세신고를 하면서 이자를 손금산입할 수 있다. 즉 B국에서는 이자가 손금산

입되나, A국에서는 익금불산입된다.

[그림 11] 국내 혼성단체가 해외 구성원에게 소득을 지급하는 경우708)

707) 아래의 내용은 OECD, supra note 467, at 42-45를 정리한 것이다.

708) 그림 11은 OECD, supra note 467, at 42에 있는 ‘Figure 2.3 Disregarded

Payments Made by a Hybrid Entity to a Related Party’를 옮겨온 것이다.
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2) OECD가 제안한 연계 규정

OECD는 이와 같은 손금산입/익금불산입(D/NI) 유형에 대한 주된 대응방

안(primary response)으로, B국으로 하여금 연계 규정을 도입하도록 권고하

였다. 구체적으로 살펴보면, B국은 B Co.의 이자 비용이 A국에서 익금불산

입됨을 근거로 이자 비용의 손금을 불산입하는 내용의 연계 규정을 도입하여

야 한다는 것이다. 만약 B국에서 주된 대응방안을 적용하지 않는다면, OECD

는 방어적 대응방안(defensive response)으로서 A국으로 하여금 위 이자를

익금산입하도록 하는 연계 규정을 도입하도록 제안하였다. 다만 연계 규정의

적용 범위는 위와 같은 거래가 동일한 기업집단에서 이루어지거나 구조화 거

래(structured arrangements)인 경우로 한정하였다. 구조화 거래란 이른바

hybrid mismatch가 거래 조건에 반영되거나 사실관계에 비추어 볼 때

hybrid mismatch를 목적으로 이루어진 거래를 뜻한다.709)

(2) 국내 소득지급자가 해외 혼성단체에게 소득을 지급하는 경우710)

1) 구체적인 상황

여기서 문제되는 사안은 다음과 같다.

아래 그림에서 C Co.는 외국단체인 B Co.로부터 자금을 차입한 후 B Co.

에게 이자를 지급하였다. B Co.는 B국의 투과과세단체이나, A국에서는 B

Co.를 법인과세단체로 취급한다. 그리하여 A국과 B국 모두 이자를 거주자의

소득으로 보지 않으므로, 이자는 어디에서도 익금산입되지 않는다.

709) OECD, supra note 467, at 67.

710) 아래의 내용은 OECD, supra note 467, at 45-47을 정리한 것이다.



- 276 -

[그림 12] 국내 소득지급자가 해외 혼성단체에게 소득을 지급하는

경우711)

2) OECD가 제안한 연계 규정

OECD는 이러한 손금산입/익금불산입(D/NI) 유형에 대한 주된 대응 방안

으로 C국으로 하여금 연계 규정을 도입하도록 권고하였다. A국과 B국 어디

에서도 이자를 과세하지 않으므로, C국은 C Co.의 이자 비용을 손금불산입할

수 있다는 것이다. A국과 B국 모두 이자에 대하여 과세권을 주장하지 않으

므로, OECD는 A국과 B국의 방어적 대응 방안에 대해서는 언급하지 않았다.

한편 OECD는 연계 규정의 적용 범위를 위와 같은 거래가 동일한 기업집단

에서 이루어지거나 구조화 거래인 경우로 한정하도록 권고하였다.

711) 그림 12는 OECD, supra note 467, at 45에 있는 ‘Figure 2.4 Payment to a

Foreign Reverse Hybrid’을 옮겨온 것이다.
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3. 손금산입/손금산입(D/D) 유형712)

(1) 구체적인 상황

아래 그림에서 A Co.는 B Co.의 100% 주주이고, B Co.는 그 자회사인 B

Sub 1과 함께 연결납세신고를 선택하였다. B Co.는 설립지국에서는 법인과

세단체이나, A국 세법에 따르면 실체가 부인된다. B Co.는 은행 등 제3자로

부터 자금을 대출 받은 후 이자를 지급하면서, 이자 비용을 연결납세신고에

서 손금산입하였다. 한편 A국 세법에서는 A Co.가 차입자이므로, 이자 비용

을 A Co.의 손금으로 산입할 수 있다. 결국 하나의 비용으로 A국과 B국 모

두에서 손금산입하는 결과가 발생한다.

[그림 13] 국내 소득지급자가 지출한 비용이 해외 구성원의 비용으로

인정되는 경우713)

712) 아래의 내용은 OECD, supra note 467, at 51-54를 정리한 것이다.

713) 그림 13은 OECD, supra note 467, at 51에 있는 ‘Figure 3.1 Basic Double

Deductions Structrue Using Hybrid Entity’를 옮겨온 것이다.
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(2) OECD가 제안한 연계 규정

OECD는 이와 같은 손금산입/손금산입(D/D) 유형에 대한 주된 대응 방안

으로서, A국으로 하여금 A Co.가 이자 비용을 손금불산입하는 연계 규정을

도입하도록 권고하였다. 만약 A국이 이러한 내용의 연계 규정을 적용하지 않

는다면, OECD는 방어적 대응 방안으로서 B국이 B Co.의 이자 비용을 손금

불산입하는 내용의 연계 규정을 도입하는 것을 제안하였다. 앞서 설명한 연

계 규정 역시 위와 같은 거래가 동일한 기업집단에서 이루어진 경우 또는 구

조화 거래인 경우로 한정된다.

제3절 다른 나라의 입법 동향

I. OECD BEPS 프로젝트 이전의 입법례

1. 덴마크의 법인세법(Selskabsskatteloven) 제2A조 등

(1) 조세부과법 제5G조

덴마크는 OECD BEPS 프로젝트 이전부터 혼성단체를 이용한 세제차이활

용거래에 대응하고자 꾸준히 세법을 개정하여 왔는데, 이와 같은 입법적 시

도는 1996년으로 거슬러 올라간다. 덴마크의 1996년 세법에 따르면 덴마크

법인의 비용이 다른 나라에서도 손금산입되는 한편, 덴마크에서 따로 과세되

지 않을 경우 덴마크 법인은 해당 비용을 덴마크에서 손금산입할 수 없

다.714) 이는 앞서 설명한 손금산입/손금산입(D/D) 유형에 대응하기 위한 것

714) Jakob Bundgaard, “Coordination Rules as a Weapon in the War against

Cross-Border Tax Arbitrage - The Case of Hybrid Entities and Hybrid Financial

Instruments”, Bulletin for International Taxation, IBFD, April/May 2013, p.200;

Oana Popa, “Chapter 6 Past, Present and Future of Tax Structuring Using

Hybrid Entity Mismatches” in International Tax Structures in the BEPS Era: An
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으로서,715) 덴마크의 현행 조세부과법(Ligningsloven, Tax Assessment Act)

제5G조에 규정되어 있다.716)

(2) 법인세법 제2A조

덴마크는 2004년 법인세법(Selskabsskatteloven) 제2A조를 새로 도입하였

다. 위 규정은 앞서 설명한 손금산입/익금불산입(D/NI) 유형 중 국내 혼성단

체가 해외 구성원에게 소득을 지급하는 세제차이활용거래에 대응하기 위한

것이다.717) 특히 2004년 법인세법(Selskabsskatteloven) 제2A조는 덴마크 법

인이 미국의 check-the-box rule에 따라 미국에서 투과과세단체를 선택한 경

우를 염두에 입법이다. 예컨대 미국 모회사가 덴마크에 지주회사를 설립하고

자금을 대출하는 경우를 생각해 보자. 이때 덴마크 지주회사는 그 자회사와

함께 덴마크 세법의 연결납세신고를 하면서 이자 비용을 손금산입하게 된다.

한편 미국 모회사는 덴마크 지주회사를 check-the-box rule에 따라 투과

과세하도록 선택하므로, 이자를 본지점 간 송금으로 보아 익금불산입한다.718)

덴마크의 2004년 법인세법 제2A조의 적용 요건은 ① ‘덴마크 법인이 다른 나

라 세법에 의하여 투과과세단체로 취급될 것’, ② ‘다른 나라의 기업집단이

덴마크 법인을 지배할 것’으로 요약할 수 있다.719) 2004년 법인세법 제2A조

의 적용 요건이 모두 충족되면, 덴마크 법인은 덴마크 세법 목적으로 투과과

Analysis of Anti-Abuse Measures (Madalina Cotrut et. al. ed.), IBFD, 2015,

pp.163-164.

715) 자세한 내용은 이 글의 ‘제4장 제2절 II. 3. 손금산입/손금산입(D/D) 유형’ 참조.

716) Jakob Bundgaard, supra note 714, at 200; Oana Popa, supra note 714, at

163-164.

717) 자세한 내용은 이 글의 ‘제4장 제2절 II. 2. (1) 국내 혼성단체가 해외 구성원에

게 소득을 지급하는 경우’ 참조.

718) Jakob Bundgaard, supra note 714, at 200-201; Oana Popa, supra note 714, at

164.

719) Jakob Bundgaard, supra note 714, at 201.
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세단체로 분류됨과 동시에,720) 덴마크 회사의 해외 구성원은 덴마크에 고정

사업장을 보유한 것으로 간주된다.721) 그 결과 덴마크 법인의 자산과 부채는

모두 덴마크 고정사업장에 귀속되고, 위 이자는 덴마크 세법 목적으로 본지

점 간 송금으로 취급되어 덴마크에서 손금불산입된다.722) 2004년 법인세법

제2A조는 시행 이후 미국 다국적 기업의 덴마크 투자 구조에 많은 영향을

미친 것으로 알려져 있다.723)

(3) 법인세법 제2C조

여기서 한 걸음 더 나아가 덴마크는 덴마크의 투과과세단체가 해외 구성

원의 거주지국에서 법인과세단체로 취급되는 경우에 관한 규정을 추가로 입

법하였다. 예컨대 미국 거주자가 덴마크 투과과세단체의 구성원이고, 미국의

check-the-box rule에 따라 덴마크 투과과세단체를 법인과세단체로 선택하였

다고 가정하자. 이때 덴마크 투과과세단체에게 귀속되는 소득은 덴마크는 물

론 미국에서도 과세되지 않는다. 덴마크에서는 투과과세단체이어서 애당초

납세의무를 부담하지 않고, 미국의 관점에서 보면 덴마크의 법인과세단체로

취급되어 미국의 구성원에게 소득을 귀속시킬 수 없기 때문이다. 달리 말하

면 미국과 덴마크 모두 해당 소득에 대하여 과세권을 주장하지 않는 것이다.

덴마크의 2008년 법인세법(Selskabsskatteloven) 제2C조는 이와 같은 상

황에서 덴마크의 투과과세단체를 법인과세단체로 다시 분류할 수 있는 길을

열었다. 2008년 법인세법(Selskabsskatteloven) 제2C조에 따라 덴마크의 투과

과세단체가 법인과세단체로 분류되기 위해서는, ① ‘해외 구성원이 덴마크 투

720) 그리하여 덴마크 법인은 더 이상 덴마크 조세조약상 거주자로 인정되지 않으며

덴마크 과세당국으로부터 거주자증명서를 발급 받을 수 없다. Ole Steen Schmidt,

“The Scope of the New Danish Anti-Check-the-Box Regulations”, Tax Notes

International, September 14, 2009, p.940.

721) Id.

722) Id.

723) Id.
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과과세단체의 지분 또는 의결권을 50% 넘게 직접 보유할 것’과 ② ‘해외 구

성원이 덴마크 투과과세단체를 법인과세단체로 취급하는 나라 또는 덴마크와

조세정보교환협정을 체결하지 않은 나라의 거주자일 것’이라는 두 가지 요건

을 모두 충족하여야 한다.724) 위 두 가지 요건을 모두 충족하면 덴마크 투과

과세단체는 덴마크 세법 목적상 법인과세단체로 취급되고, 덴마크 투과과세

단체의 해외 구성원에 대한 분배(distribution)는 배당으로 과세된다.725) 이는

앞서 설명한 손금산입/익금불산입(D/NI) 유형 중 국내 소득지급자가 해외 혼

성단체에게 소득을 지급하는 경우의 세제차이활용거래에 대응하기 위한 입법

으로서,726) 덴마크가 해외 혼성단체의 본국인 경우를 상정한 것이다.727)

(4) 덴마크 세법의 평가

앞서 살펴본 덴마크 세법의 특징을 정리하면 다음과 같다.

첫째, 덴마크는 OECD가 BEPS 프로젝트를 발표하기 전부터 일련의 세법

개정을 통하여 혼성단체를 이용한 세제차이활용거래의 유형별로 구체적인 대

응 방안을 갖추었다. 특히 덴마크는 원천지국 또는 비용 발생국인 경우뿐 아

니라 구성원 거주지국인 경우에 대한 구체적인 규정까지 세법에 반영하였다.

덴마크가 다양한 유형의 세제차이활용거래에 대한 적극적으로 대응하려는 의

지를 읽을 수 있다.

둘째, 덴마크의 법인세법 제2A조 등은 적용 범위를 특수관계자 거래로 한

정하는 명확한 규정을 두었다.

셋째, 덴마크의 법인세법 제2A조 등은 쟁점 비용 또는 소득을 직접 손금

불산입하거나 익금산입하는 대신에, 문제되는 국내단체의 법인과세단체 또는

투과과세단체 여부를 바꾸거나 고정사업장으로 간주하는 방법으로 세제차이

724) Jakob Bundgaard, supra note 714, at 201-202.

725) Jakob Bundgaard, supra note 714, at 202; Oana Popa, supra note 714, at 164.

726) 자세한 내용은 이 글의 ‘제4장 제2절 II. 2. (2) 국내 소득지급자가 해외 혼성단

체에게 소득을 지급하는 경우’ 참조.

727) Oana Popa, supra note 714, at 164.
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① 해당 법인이 영국 법인이거나 영국에서 납세의무를 지는 외국 법인으로서 혼

성단체를 이용한 거래 구조의 당사자 중 하나일 것

활용거래에 대응하였다. 이러한 방법은 앞서 설명한 “원천지국의 법인과세단

체가 소득 수령자인 구성원의 거주지국에서 투과과세단체로 취급되어 세제차

이활용거래가 발생할 경우, 거주지국은 입법을 통하여 해당 단체를 법인과세

단체로 취급하여야 한다”라는 입장과 같은 맥락으로 이해할 수 있다.728)

넷째, 이처럼 국내단체의 세법적 성질(투과과세단체 또는 법인과세단체)

자체를 바꾸는 입법 태도를 택하면서 덴마크 세법은 자산 또는 부채의 승계

와 결손금의 처리에 관하여 따로 정하였고, 이 과정에서 관련 규정이 복잡해

지게 되었다.729)

2. 영국의 2005년 재정법 제25조 등

영국은 2005년 재정법(Finance Act) 제24조 이하에서 혼성단체를 이용한

세제차이활용거래에 대응하기 위한 규정을 신설하였다.730) 이 가운데 재정법

제25조는 영국 법인의 손금산입을 부인하기 위한 규정이다 구체적으로 살펴

보면 다음의 요건이 모두 충족될 경우 영국 국세청(HMRC)은 영국 법인에게

이미 손금산입한 비용을 손금불산입하도록 통지할 수 있다.731)

[영국 재정법 제25조] 적용 요건

728) Victor Thuronyi, supra note 697, at 1055.

729) Jakob Bundgaard, supra note 714, at 201-202; Ole Steen Schmidt, supra note

720, at 940-941.

730) 영국의 2005년 재정법은 아래 영국 법령정보 웹사이트에서 검색하였다.

http://www.legislation.gov.uk/ukpga/2005/22/pdfs/ukpga_20050022_en.pdf

731) 영국의 2005년 재정법에 관한 설명 자료로는 영국 재무부(HM Treasury)에서

발간한 Explanatory Notes: Finance Bill 2005가 있으며, 아래 웹사이트에서 검색하

였다.

http://www.publications.parliament.uk/pa/cm200506/cmbills/008/en/2006008.pdf
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② 해당 법인이 위 거래 구조에 따라 손금산입할 것

③ 위 거래 구조의 주요 목적이 해당 법인으로 하여금 영국 세법상 혜택을 얻기

위한 것일 것

④ 위와 같은 영국 세법상 혜택이 미미한 수준 이상일 것

영국 국세청이 영국 법인에게 통지를 하면, 영국 법인의 손금산입은 부인

될 수 있다. 위에서 보듯이 적용 요건이 상당히 포괄적이어서 법문 자체에

명확히 나타나 있지는 않으나, 영국의 2005년 재정법 제25조는 미국의

check-the-box rule을 염두에 둔 것으로 알려져 있다.732)

영국의 2005년 재정법 제25조 이하는 영국의 2010년 세법(국제조세 및 기

타 규정)(Taxation (International and Other Provisions) Act 2010) 제231조

내지 제259조로 이어졌다.733) 영국의 2010년 세법(국제조세 및 기타 규정) 제

231조 내지 제259조는 각종 세제차이활용거래에 대하여 규정하였는데, 여기

에는 혼성단체를 이용한 세제차이활용거래에 대하여 손금산입을 부인하는 내

용이 포함되었다.734) 위 규정은 OECD의 2014년『Neutralising the Effects of

Hybrid Mismatch Arrangements, Action 2: 2014 Deliverable』에서 제시된

세제차이활용거래 유형과 유사한 상황에 대한 대응책으로 볼 수 있다.735)736)

2005년 재정법 제25조 또는 2010년 세법(국제조세 및 기타 규정) 제231조

이하의 특징을 정리하면 다음과 같다.

732) James Ross, “United Kingdom”, Tax Management International Forum,

September 2013, p.109.

733) 영국의 2010년 세법(국제조세 및 기타 규정) 제231조 내지 제259조는 아래 영

국 법령정보 웹사이트에서 검색하였다.

http://www.legislation.gov.uk/ukpga/2010/8/part/6

734) Oana Popa, supra note 714, at 165.

735) Id.

736) OECD의 2014년『Neutralising the Effects of Hybrid Mismatch Arrangements,

Action 2: 2014 Deliverable』에서 제시된 세제차이활용거래 유형에 대한 자세한 설

명은 이 글의 ‘제4장 제2절 II. 혼성단체를 이용한 세제차이활용거래 유형 및 연계

규정’ 중 [그림 11] 내지 [그림 13] 참조.
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첫째, 2005년 재정법 제25조 또는 2010년 세법(국제조세 및 기타 규정) 제

233조는 영국 법인이 지급한 소득이나 비용이 다른 나라에서 익금불산입되거

나 손금산입되는지 여부에 대해서는 별 달리 문제 삼지 않는다.737) 오히려

2005년 재정법 제25조의 적용 사례로 주로 언급되는 상황은, 거래 구조에 영

국 법인을 개재시킬 특별한 사정이 없음에도 불구하고 영국 법인을 굳이 끼

워 넣음으로써 영국에서 손금산입을 받은 경우이다.738) 이러한 점에서 보면

2005년 재정법 제25조 또는 2010년 세법(국제조세 및 기타 규정) 제231조 이

하는 영국 법인의 손금산입이 영국 세법 목적상 정당화될 수 있는지 여부의

관점에서 거래를 재구성하려는 것으로 이해할 수 있다.

둘째, 2005년 재정법 제25조 또는 2010년 세법(국제조세 및 기타 규정)

2010 제231조 이하는 구체적인 적용 범위를 따로 언급하지 않았다. 예컨대

덴마크의 법인세법 제2A조 등은 적용 범위를 특수관계자 거래로 한정하였으

나, 2005년 재정법 제25조 또는 2010년 세법(국제조세 및 기타 규정) 제231조

이하에는 특수관계자에 관한 구체적인 문구가 없다. 다만 2005년 재정법 제

25조 또는 2010년 세법(국제조세 및 기타 규정) 제231조 이하를 설명하는 구

체적인 사례를 살펴보면, 영국 법인의 국외 특수관계자가 거래의 당사자인

상황을 전제하고 있다.739)

셋째, 2005년 재정법 제25조 또는 2010년 세법(국제조세 및 기타 규정) 제

231조 이하는 영국이 원천지국인 경우에 영국 법인의 손금산입을 부인하는

내용을 담고 있다. 그러나 영국이 구성원 거주지국인 경우에 영국 거주자의

익금산입에 대해서는 따로 정하지 않고, 이 점에서 덴마크의 법인세법 제2A

조 등과 구별된다.

737) Nathan Boidman & Michael N. Kandev, “BEPS: The OECD Discovers

America?”, Tax Notes International, December 16, 2013, p.1022

738) Lee A. Sheppard, “U.K. Goes After Deferred Subscription Arrangements”,

Tax Notes International, April 4, 2005, pp.9-10.

739) Id.
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II. OECD BEPS 프로젝트 이후의 입법례와 개정 논의

1. 멕시코의 2014년 세법 제28조

멕시코의 2014년 세법 제28조는 OECD BEPS 프로젝트의 영향을 받은 대

표적인 입법이다. 2014년 세법 제28조는 다시 크게 두 가지로 나뉜다.

먼저 2014년 세법 제28조 29 문단은 멕시코 법인이 지출한 비용이 다른

특수관계자에서도 손금산입되는 경우 멕시코 법인의 손금산입을 부인한

다.740) 이는 OECD BEPS 프로젝트의 Action Plan 2에 기초하여 손금산입/손

금산입(D/D) 유형의 세제차이활용거래를 막기 위한 것이다.741)

다음으로 2014년 세법 제28조 31 문단은 멕시코 법인이 국외 특수관계자

에게 지급한 이자, 사용료, 인적용역 대가를 대상으로 한 규정이다. 이에 따

르면 ① 국외 특수관계자가 멕시코 세법에 따라 투과과세단체로 취급되고 그

구성원이 이자, 사용료, 인적용역 대가에 대하여 납세의무를 부담하지 않거

나, ② 이자, 사용료, 인적용역 대가의 지급이 국외 특수관계자 본국에서 세

법 목적상 존재하지 않는 것으로 인정되거나, ③ 국외 특수관계자가 이자, 사

용료, 인적용역 대가를 소득으로 인식하지 않을 경우에 멕시코 법인의 손금

산입을 부인한다.742) 위 규정 역시 OECD BEPS 프로젝트의 Action Plan 2

에 기초하여 손금산입/익금불산입(D/NI) 유형의 세제차이활용거래를 막기 위

한 것이다.743)

2014년 세법의 주요 특징을 정리하면 다음과 같다.

첫째, 2014년 세법은 적용 대상을 특수관계자 거래로 한정하였다.

둘째, 2014년 세법은 적용 범위를 이자, 사용료, 인적용역 대가로 한정하

였다. 당초 입법안의 적용 대상은 매우 넓었으나, 입법 과정에서 실무계의 의

740) Oana Popa, supra note 714, at 180.

741) Omar Zúñiga, “The New Mexican BEPS Legislation”, Tax Notes

International, January 6, 2014, p.78.

742) Oana Popa, supra note 714, at 180.

743) Omar Zúñiga, supra note 741, at 78-79.
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견을 받아들여 세제차이활용거래가 주로 문제되는 이자, 사용료, 인적용역 대

가로 적용 범위를 좁혔다고 한다.744)

셋째, 2014년 세법은 멕시코가 원천지국인 경우에 손금산입을 부인하는

규정이고, 멕시코가 구성원 거주지국으로서 멕시코 거주자의 익금산입에 대

해서는 따로 정하지 않았다.

2. 영국의 BEPS 프로젝트에 기초한 세법 개정 논의

영국 재무부(HM Treasury)는 2014. 12. “Tackling aggressive tax

planning”이라는 보고서를 발표하면서, OECD의 BEPS 프로젝트를 기초로 영

국 국내세법을 개정할 것임을 밝혔다.745) 이에 따르면 영국 재무부는 2017.

1. 이후에 OECD BEPS 프로젝트 결과를 영국 세법에 반영하도록 개정하고

개정 세법을 미리 발표함으로써 기업들이 종전 투자구조 등을 바꿀 수 있도

록 유예 기간을 줄 계획이라고 한다.746)

제4절 우리나라의 입법론

I. 개관

그 동안 국제조세 분야의 논의는 주로 이중과세 위주로 이루어졌고 이중

비과세의 비중은 상대적으로 낮았다. 그러나 OECD BEPS 프로젝트를 기점

744) Id.

745) HM Treasury, Tackling aggressive tax planning: implementing the agreed

G20-OECD approach for addressing hybrid mismatch arrangements, p.45. 위 보

고서는 아래 영국 정부 웹사이트에서 검색하였다.

https://www.gov.uk/government/uploads/system/uploads/attachment_data/file/38238

2/tackling_aggressive_tax_planning_hybrids_mismatch_arrangements_consultation_fi

nal.pdf

746) Id.
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으로 이중비과세 방지를 위한 입법적 대응에 대해서도 많은 논의가 이루어지

고 있다. 일단 OECD와 G20이 OECD BEPS 프로젝트를 추진하기로 한 이

상, 이들의 회원국인 우리나라도 이와 같은 국제적 움직임에서 자유로울 수

없다. 따라서 우리나라에서도 이중비과세 방지를 위한 제도적 개선에 대하여

고민할 필요가 있는데, 그 중의 하나가 혼성단체를 이용한 세제차이활용거래

이다.

앞서 살펴본 혼성단체를 이용한 세제차이활용거래의 핵심은 내국법인의

손금산입 비용을 이용하여 해외 구성원의 거주지국에서 동일 비용을 손금산

입하거나 위 비용에 대응하는 소득을 익금불산입한다는 것이다. 이처럼 혼성

단체를 둔 거래구조에서 하나의 비용을 활용하여 여러 나라에서 세무상 혜택

을 누리는 것은 의도적으로 이중비과세를 만드는 것이나 다름없다. 그리하여

OECD의 BEPS 프로젝트는 혼성단체를 이용한 세제차이활용거래에 주목하였

고, 위에서 살펴본 연계 규정을 제시하기에 이르렀다. 나아가 몇몇 나라는

OECD의 BEPS 프로젝트를 전후하여 혼성단체를 이용한 세제차이활용거래를

방지할 목적으로 세법을 개정하기도 하였다.

만약 우리나라에서도 혼성단체를 이용한 세제차이활용거래에 대응하기 위

한 입법을 검토할 경우, 앞서 살펴본 OECD BEPS 프로젝트 및 다른 나라의

연계 규정이 좋은 선례가 될 수 있다. 다만 아직 우리나라는 아직까지 연계

규정을 도입하거나 충분히 운용한 경험이 없어 여러 가지 검토해야 할 점이

많다. 이러한 점에서 보면 “굳이 연계 규정을 도입하지 않으면서 현행 규정

으로 혼성단체를 이용한 세제차이활용거래에 대응할 수는 없는가?”라는 대안

을 생각할 수도 있다. 따라서 아래에서는 먼저 혼성단체를 이용한 세제차이

활용거래에 대한 대응 입법으로서 연계 규정 외에 다른 방안이 있는지를 검

토한다. 나아가 우리나라 세법에 연계 규정을 도입할 때 고려할 요소 및 구

체적인 입법론을 고찰한다 .
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II. 연계 규정 이외의 다른 방안의 모색

1. 법인세법 제19조 제2항에 따라 손금산입을 부인하는 방안

앞서 보았듯이 OECD는 혼성단체를 이용한 세제차이활용거래에 대한 대

응 방안으로서 연계 규정의 도입을 권고하였다. OECD가 권고한 연계 규정

의 핵심은 내국법인의 비용을 이용하여 해외 구성원의 거주지국에서 동일 비

용을 손금산입하거나 위 비용에 대응하는 소득을 익금불산입할 경우 내국법

인의 비용에 대하여 손금산입을 부인한다는 것이다. 그렇다면 연계 규정을

도입하는 대신에 법인세법 제19조 제2항의 손금 요건을 검토하여 내국법인의

비용을 손금에서 제외할 수는 없을까?

내국법인이 자신의 비용을 손금으로 산입하려면, 먼저 해당 비용이 사업

과 관련하여 발생하거나 지출한 손실 또는 비용으로서 일반적으로 인정되는

통상적인 것이거나 수익과 직접 관련된 것이어야 한다(법인세법 제19조 제2

항). 만약 내국법인이 지출한 비용이 사업관련성, 통상성, 수익관련성이라는

법인세법 제19조 제2항의 요건을 충족하지 않는다면, 그 자체로 손금에 해당

하지 않으므로 손금산입하지 않더라도 큰 문제가 없다. 그러나 실제 사업을

영위하는 내국법인이 혼성단체를 이용한 세제차이활용거래 아래에서 사업활

동 목적으로 해외 구성원 등에게 이자 또는 사용료를 지급한다면, 해외 구성

원 등이 거주지국에서 손금산입 또는 익금불산입의 세무효과를 누린다는 이

이유만으로 내국법인의 이자 또는 사용료가 법인세법 제19조 제2항의 손금

요건을 충족하지 않는다고 보기는 어렵다.

나아가 혼성단체로 인한 세제차이활용거래에서 실제로 문제되는 비용은

이처럼 위 손금 요건을 모두 갖추었을 가능성이 높다. OECD BEPS 프로젝

트가 연계 규정의 도입을 권고하면서 제시한 사례에서도 이 점을 전제하고

있다. 따라서 내국법인의 비용이 혼성단체를 이용한 세제차이활용거래에서

사용되었다는 점을 근거로 손금부인하기 위해서는 이에 관하여 구체적 요건

과 효과를 정한 별도의 세법 규정이 필요하다.
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2. 실질과세원칙에 따라 손금산입을 부인하는 방안

법인세법 제19조 제2항 외에 상정할 수 있는 대안은 국세기본법 제14조의

실질과세원칙을 적용하여 거래를 재구성하는 것이다. 예컨대 내국법인이 제3

자로부터 대출을 받아 이자를 지급하면서 이자 비용을 손금산입하는 상황을

가정한다. 만약 내국법인이 해외 구성원의 거주지국에서 투과과세단체로 분

류된다면 해외 구성원이 거주지국에서 위 이자 비용을 손금산입할 수 있다.

즉 내국법인이 국내 혼성단체가 되면서 세제차이활용거래가 일어나는 것이

다. 이때 국세기본법 제14조 제1항 또는 제3항의 실질과세원칙을 적용하여

내국법인에 대하여 손금산입을 부인할 수 있을까?

여기서 세제차이활용거래와 조세회피행위의 관계가 문제된다. 그런데 세

제차이활용거래는 두 나라에 존재하는 세법상 차이를 활용한다는 점에서 실

질과세원칙의 적용 대상인 조세회피행위와는 다른 측면이 있고, 오히려 절세

행위에 가깝다고 볼 수도 있다.747) 그러므로 실질과세원칙으로 세제차이활용

거래를 부인하면서 내국법인의 손금산입을 부인하려면, 먼저 세제차이활용거

래와 조세회피행위의 관계에 대하여 깊이 있는 검토를 거쳐야 한다.

한편 만약 내국법인이 단순한 도관회사에 불과하다면 실질과세원칙에 따

른 거래 재구성이 가능할 수도 있다. 그러나 내국법인이 인적·물적 시설을

보유하면서 고유의 사업활동을 영위하고 대출거래 역시 사업활동의 일환이었

다면 내국법인의 실질을 부인하기 어렵다. 특히 대법원 2012. 1. 19. 선고

2008두8499 전원합의체 판결은 실질과세원칙의 적용 요건에 관한 법리를 제

시한 바 있다. 이에 따르면 실질과세원칙을 적용하기 위해서는 형식상 명의

자와 실질적 귀속자의 괴리가 존재하고, 형식상 명의자에 대한 귀속을 부인

하기 위해서는 형식상 명의자의 존재가 조세회피목적에 따른 것이어야 하며

조세회피목적 이외의 다른 사업목적이 있는 자에 대한 소득 귀속은 세법상

부인될 수 없다.748) 이러한 판례 법리 아래에서는 고유의 사업활동을 수행하

747) “세제차이활용거래는 원칙적으로 절세행위로 보아야 한다”는 견해로는 석명복·

서희열·성용운, 앞의 글(주685), 42쪽

748) 오윤,『稅法原論』, 한국학술정보, 2015, 179-182쪽; 임승순, 앞의 책(주299), 박



- 290 -

실질과세의 원칙 중 구 국세기본법 제14조 제1항이 규정하고 있는 실질귀속자 과

세의 원칙은 소득이나 수익, 재산, 거래 등의 과세대상에 관하여 귀속 명의와 달

리 실질적으로 귀속되는 자가 따로 있는 경우에는 형식이나 외관을 이유로 귀속

명의자를 납세의무자로 삼을 것이 아니라 실질적으로 귀속되는 자를 납세의무자

로 삼겠다는 것이고, 이러한 원칙은 구 지방세법 제82조에 의하여 지방세에 관한

법률관계에도 준용된다. 따라서 구 지방세법 제105조 제6항을 적용함에 있어서도,

당해 주식이나 지분의 귀속 명의자는 이를 지배·관리할 능력이 없고 명의자에 대

한 지배권 등을 통하여 실질적으로 이를 지배·관리하는 자가 따로 있으며, 그와

같은 명의와 실질의 괴리가 위 규정의 적용을 회피할 목적에서 비롯된 경우에는,

당해 주식이나 지분은 실질적으로 이를 지배·관리하는 자에게 귀속된 것으로 보

아 그를 납세의무자로 삼아야 할 것이다. 그리고 그 경우에 해당하는지는 당해

주식이나 지분의 취득 경위와 목적, 취득자금의 출처, 그 관리와 처분과정, 귀속

명의자의 능력과 그에 대한 지배관계 등 제반 사정을 종합적으로 고려하여 판단

하여야 한다. … 이러한 점 등으로 미루어 보면, 이 사건 주식 등을 원고가 직접

취득하지 않고 이 사건 자회사들 명의로 분산하여 취득하면서 이 사건 주식 등의

취득 자체로는 과점주주의 요건에 미달하도록 구성한 것은 오로지 구 지방세법

제105조 제6항에 의한 취득세 납세의무를 회피하기 위한 것이라고 보기에 충분하

다.

는 내국법인을 대상으로 실질과세원칙에 따라 이자 비용의 손금산입을 부인

하기 어렵다.

그렇다면 국세기본법 제14조의 실질과세원칙으로 세제차이활용거래에 대

응하는 것은 적절하지 않으며, 세제차이활용거래의 세법상 부인에 관한 구체

적 요건과 효과를 가진 법규정을 별도로 두어야 한다고 생각한다.

[대법원 판결] 대법원 2012. 1. 19. 선고 2008두8499 전원합의체 판결

III. 연계 규정의 도입시 고려 요소

1. 조세조약상 차별금지조항과의 관계

본격적으로 연계 규정의 입법 방안을 살펴보기에 앞서 먼저 연계 규정의

영사, 2014, 80쪽.
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도입 논의 과정에서 고려할 요소를 살펴보기로 한다.

먼저 OECD 모델조세조약 제24조는 Non-discrimination(무차별)이라는 제

목 아래 차별금지 조항을 두고 있다. 제1항은 자국민과 외국인의 차별 금지,

제2항은 자국민과 무국적자의 차별 금지, 제3항은 외국기업의 고정사업장 및

자국기업의 차별 금지, 제4항은 소득지급자의 손금산입 과정에서 자국 거주

자인 소득 수령자와 타국 거주자인 소득 수령자의 차별 금지, 제5항은 다른

나라 거주자가 투자한 자국기업과 자국 거주자가 투자한 자국기업이 차별 금

지를 다루고 있다. 그런데 앞서 살펴본 OECD의 권고안이나 다른 나라의 입

법례의 핵심은 국내단체가 해외 구성원에게 소득을 지급할 때 국내단체의 손

금산입을 부인함에 있다. 이러한 손금산입 부인이 조세조약의 차별금지 조항

에 반하는지 문제될 수 있다. 일단 OECD 모델조세조약 제24조 제1항 내지

제3항 및 제5항의 관점에서 보면, 앞서 설명한 손금산입 부인이 차별금지 조

항을 위반한다고 보기 어렵다. OECD의 2014년『Neutralising the Effects of

Hybrid Mismatch Arrangements, Action 2: 2014 Deliverable』749)및 2015년

『Neutralising the Effects of Hybrid Mismatch Arrangements, Action 2:

2015 Final Report』750) 역시 같은 입장이다.

문제는 OECD 모델조세조약 제24조 제4항의 위배 여부이다. 그런데 내국

법인이 지급한 비용 또는 소득이 해외 구성원 단계에서도 손금산입되거나 익

금불산입되면, 내국법인의 손금산입과 맞물려 중복공제되는 셈이 된다. 이러

한 상황에서 내국법인의 손금산입을 부인하는 것은, 중복공제를 제거하는 것

이므로 OECD 모델조세조약 제24조 제4항에 위배된다고 보기 어렵다. OECD

의 2014년『Neutralising the Effects of Hybrid Mismatch Arrangements,

Action 2: 2014 Deliverable』751)및 2015년『Neutralising the Effects of

Hybrid Mismatch Arrangements, Action 2: 2015 Final Report』752) 또한 같

은 취지의 입장을 밝혔다.

749) OECD, supra note 467, at 97-99.

750) OECD, supra note 468, at 148-149.

751) OECD, supra note 467, at 97-99.

752) OECD, supra note 468, at 148-149.
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2. 해외투자 감소 가능성에의 대비

다음으로 고려할 문제는 혼성단체를 이용한 세제차이활용거래에 대응하기

위하여 국내 법인의 손금산입을 부인할 경우 해외 투자가 감소할 수 있다는

우려이다. 이러한 우려는 해외 투자자에 대한 세무상 혜택을 줄일 때마다 자

주 언급되는 쟁점이다. 예컨대 덴마크가 혼성단체에 관한 법인세법 제2A조

등을 도입한 이래 해외 투자가 감소하였을 것이라는 지적도 있다.753) 아직까

지 자본수입국인 우리나라 입장에서는 쉽게 간과하기 어려운 부분이다.

그러나 전 세계의 주요 나라가 BEPS 프로젝트에 맞추어 국내세법을 정

비해 가는 과정에서 우리나라도 그 일원으로 보조를 맞춘다면, 해외투자의

감소 가능성에 대한 우려는 상대적으로 줄어들 수 있다. 나아가 다른 나라의

입법례와 실제 운용 사례를 면밀히 검토하면서 해외투자자의 불확실성을 줄

일 필요도 있다.

3. 다른 나라의 입법례 및 우리나라의 실태 분석

혼성단체를 이용한 세제차이활용거래에 대한 입법은 우리나라 세법뿐 아

니라 다른 나라의 입법례에서도 흔하지는 않다. 현재 혼성단체를 이용한 세

제차이활용거래에 대한 입법을 운용하고 있는 대표적인 나라로는 덴마크, 영

국, 멕시코 정도를 꼽을 수 있다. 우리나라가 입법론을 검토할 때에는 우선

이들 나라의 구체적인 운용 사례 및 입법 과정의 논의를 면밀히 분석하는 과

정을 거칠 필요가 있다. 특히 영국은 이미 혼성단체를 이용한 세제차이활용

거래에 대한 입법을 마련하였을 뿐 아니라, 2017. 1. 이후에 OECD BEPS 프

로젝트를 영국 세법에 구체적으로 반영하기로 하였다. 영국의 운용 경험과

향후 개정 논의는 우리나라의 입법론 논의에 많은 시사점을 줄 수 있다고 생

각한다.

아울러 우리나라는 혼성단체에 관한 세제차이활용거래 사례를 실증적으로

753) Jakob Bundgaard, supra note 714, at 204.
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확인하거나 분석한 충분한 경험을 갖지 못 하고 있다. 앞으로 우리나라에서

입법 논의를 하는 과정에서는 구체적인 사례를 검토하여 그에 맞는 대응 입

법도 함께 모색할 필요가 있다.

IV. 연계 규정의 구체적 입법론

1. 적용 요건

우리나라의 입법론을 검토할 때 먼저 고려해야 할 쟁점은, 혼성단체에 관

한 세제차이활용거래에 대응하기 위한 세법의 적용 요건을 무엇으로 삼을지

의 문제이다. 앞서 보았듯이 OECD는 이른바 연계 규정의 도입을 권고하고

있는데, 이에 따르면 다른 나라(예컨대 구성원 거주지국)가 쟁점 소득이나 비

용을 손금산입하거나 익금불산입하는지 여부에 따라 원천지국의 내국법인에

대한 손금산입 허용 여부가 달라진다. 이처럼 다른 나라의 세법상 취급 내용

에 따라 원천지국의 내국법인에 대한 세법상 취급을 달리 하는 입법례로는

덴마크의 법인세법 제2A조 등과 멕시코의 2014년 세법 제28조가 있다.

반면 영국의 2005년 재정법 제25조 등은 쟁점 거래의 주된 목적이 영국

세법의 혜택을 얻기 위한 것인지 여부에 주목하고 있으며, 영국 세법의 혜택

을 얻기 위한 세제차이활용거래에 해당하면 2005년 재정법 제25조 등에 따라

영국 법인의 손금산입이 부인된다.

혼성단체를 이용한 세제차이활용거래에 대응하기 위하여 국내세법을 개정

하여야 한다면, 다른 나라의 세법상 법률 효과를 국내 세법의 적용 요건으로

삼는 편이 타당하다. 왜냐하면 혼성단체를 이용한 세제차이활용거래는 우리

나라에서 손금산입된 비용을 다른 나라에서도 손금산입하는 등 다른 나라의

세법상 법률 효과를 염두에 두고 의도적으로 이루어진 것이기 때문이다. 따

라서 다른 나라의 세법상 법률 효과가 문제되지 않는 상황에 대해서까지 세

제차이활용거래에 대한 대응책으로서 내국법인의 손금산입을 부인하는 것은

적절하지 않다. 나아가 다른 나라의 세법상 취급을 고려하지 않은 채 막연히
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쟁점 거래의 주된 목적만을 적용 요건으로 삼을 경우에는 과세요건이 불명확

하여 납세자와 과세관청 사이에 분쟁이 생길 가능성이 높다.

2. 적용 효과

다음으로 검토할 쟁점은 해당 법령의 요건이 충족될 경우 그 효과로서 내

국법인의 손금산입을 부인할지 아니면 아예 내국법인을 세법적 성질(투과과

세단체 또는 법인과세단체)을 변경할지 여부의 문제이다.

앞서 보았듯이 OECD는 혼성단체를 이용한 세제차이활용거래에 대한 대

응 방안으로 내국법인의 손금산입을 부인할 것을 권고하였다. 또한 영국의

2005년 재정법 제25조 등과 멕시코의 2014년 세법 제28조는 해당 세법의 요

건이 충족될 경우 내국법인의 손금산입을 부인하였다. 반면 덴마크의 법인세

법 제2A조와 제2C조는 세제차이활용거래로 활용되는 국내단체의 세법적 성

질을 법인과세단체에서 투과과세단체로 또는 그 반대로 변경한다.

그런데 손금산입/익금불산입(D/NI) 유형 또는 손금산입/손금산입(D/D) 유

형과 같은 세제차이활용거래의 문제점을 해결하기 위한 간단하면서도 직접적

인 방법은 여러 나라에서 손금산입되거나 다른 나라에서 익금불산입되는 상

황을 막는 것이다. 이를 위해서는 내국법인이 지급한 해당 비용을 손금불산

입하는 방법이 가장 효율적이다. 또한 국내단체의 세법적 성질을 바꿀 때에

는 덴마크의 입법례처럼 자산 또는 부채의 승계와 결손금의 처리 등에 관한

별도의 규정을 두어야 할 수도 있는데, 이로 인하여 세법이 필요 이상으로

복잡해질 수도 있다. 따라서 우리나라에서 입법을 할 때에는 내국법인이 지

급한 해당 비용을 손금불산입하는 방안이 타당하다.

3. 적용 대상

OECD는 혼성단체를 이용한 세제차이활용거래에 대한 대응 방안으로 연

계 규정을 제안하면서, 그 적용 대상으로 특수관계자 간 거래 및 구조화 거

래(structured arrangements)를 언급하였다. 덴마크 법인세법 제2A조 등과
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멕시코의 2014년 세법 제28조는 적용 대상을 특수관계자 간 거래로 한정하였

다. 반면 영국의 2005년 재정법 제25조 등은 적용 대상을 법문에 따로 언급

하지 않았다.

세제차이활용거래는 각국의 세법상 차이를 이용하여 의도적으로 이중비과

세 상태를 만드는 것이다.754) 따라서 세제차이활용거래는 주로 특수관계자

간 거래에서 일어날 가능성이 높고, 우리나라에서 입법을 할 때에도 특수관

계자 간 거래를 적용 대상에 포함시킬 필요가 있다.

한편 앞서 본 바와 같이 OECD는 구조화 거래를 연계 규정의 적용 대상

에 포함시켰다. 구조화 거래란 다시 말해 hybrid mismatch가 거래 조건에 반

영되거나 사실관계에 비추어 볼 때 hybrid mismatch를 목적으로 이루어진

거래를 뜻한다.755) 여기서 말하는 hybrid mismatch에는 여러 유형이 있으나

혼성단체의 관점에서 보면 앞서 설명한 손금산입/익금불산입(D/NI) 유형 또

는 손금산입/손금산입(D/D) 유형이 일어나는 상황을 의미한다.756) 이상의 내

용에서 알 수 있듯이 구조화 거래라는 개념은 상당히 포괄적이다. 따라서 단

지 구조화 거래의 당사자라는 이유로 소득지급자에 대한 손금산입을 부인한

다면 납세자의 예측가능성이 지나치게 침해될 수 있다. 그러므로 우리나라

입법 과정에서는 구조화 거래를 적용 대상에 포함할 때 신중히 접근하여야

한다. 만약 구조화 거래를 적용 대상에 포함시킬 경우에는 구체적인 의미와

범위를 명확히 하여 예측가능성을 확보할 필요가 있다.

제5절 소결론

이른바 공격적 절세계획(aggressive tax planning)과 나라 간 과세권의 공

정한 배분(fair share of tax)이 국제 사회의 주요 관심사로 떠오르자, OECD

754) Adam H. Rosenzweig, supra note 10, at 560; Reuven S. Avi-Yonah, supra

note 10, at 137.

755) OECD, supra note 467, at 67.

756) Id. at 73.
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는 BEPS 프로젝트에서 그 해결 방안을 찾으려고 하였다.757) OECD의 BEPS

프로젝트가 주목한 대상 중에는 혼성단체를 이용한 세제차이활용거래가 포함

되어 있고, OECD는 국내세법상 대응 방안으로 연계 규정의 도입을 권고하

였다. 덴마크와 영국처럼 OECD의 BEPS 프로젝트 이전부터 혼성단체를 이

용한 세제차이활용거래에 대한 대응 입법을 한 나라가 있는가 하면, 멕시코

는 OECD의 BEPS 프로젝트 발표 이후에 연계 규정을 도입하였다.

연계 규정은 다른 나라의 세법상 법률 효과를 근거로 국내 세법을 적용하

는 것이어서 이론적으로나 실무적으로나 여러 가지 어려움이 발생할 수 있

고, 이 점은 연계 규정의 입법 과정에서 간과되어서는 안 될 부분이다.758) 또

한 우리나라는 세제차이활용거래에 대한 대응 입법이나 연계 규정에 관한 경

험이 많지 않아 입법이나 운용 과정에서 시행착오를 겪을 수 있다. 따라서

연계 규정의 도입 과정에서는 다른 나라의 입법례 분석이 더욱 중요하다.

우리나라가 BEPS 프로젝트 논의를 토대로 연계 규정을 도입할 경우 우

선 앞서 분석한 덴마크, 영국, 멕시코의 입법례와 운용 사례를 면밀히 검토하

여야 한다. 또한 다른 OECD 회원국의 입법 동향을 주의 깊게 살펴보면서

앞서 검토한 입법례 이외의 다른 형태로 입법을 할 수 있는지도 연구할 필요

가 있다. 우리나라의 도입 초기에는 멕시코의 입법례를 참고로 제한적 범위

에서 연계 규정을 시행한 후, 운용 결과를 토대로 미비점을 보완할 수 있다.

멕시코의 입법례를 도입 초기의 모범으로 삼은 까닭은 BEPS 프로젝트의 논

의를 반영한 가장 최근의 입법례일 뿐 아니라 앞서 설명한 우리나라의 입법

론과도 부합하기 때문이다. 물론 연계 규정의 도입 과정에서 혼성단체를 이

용한 세제차이활용거래에 관한 우리나라의 실태를 정확히 파악하는 작업도

결코 소홀히 할 수 없다.

757) Oana Popa, “Hybrid Entity Payments - Extinct Species after the BEPS

Action Plan?”, European Taxation, IBFD, September 2014, p.413.

758) Jürgen Lüdicke, “Tax Arbirage with Hybrid Entities: Challenges and

Responses”, Bulletin for International Taxation, IBFD, June/July 2014, p.317.
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제5장 요약 및 결론

이 글의 논의 대상은 해외 투자자가 혼성단체를 이용하여 국내 투자를 한

경우의 이중과세 및 이중비과세 문제이다. 구체적인 연구 범위는 크게 세 가

지로 나뉜다. 첫째, 혼성단체로 인한 이중과세 문제를 해결하기 위하여 혼성

단체의 분류 및 실질귀속자 판단에 관한 대법원 판례 및 국내세법을 살펴보

고 국내세법의 개선 방안을 분석하였다. 둘째, 국내세법의 개선만으로는 혼성

단체로 인한 이중과세 문제를 해결하는 데 한계가 있으므로, 혼성단체에 관

한 조세조약의 개선 방안을 검토하였다. 셋째, 혼성단체로 인한 이중비과세

문제의 대책을 모색하기 위한 일종의 시론(試論)으로서 OECD의 BEPS 프로

젝트 및 다른 나라의 입법 동향을 중심으로 세제차이활용거래(稅制差異活用

去來, tax arbitrage) 및 대응 방안을 살펴보았다.

이 글에서 주목한 혼성단체 발생 유형은 크게 두 가지이다. 혼성단체가

생기는 첫 번째 유형은 외국단체가 본국 또는 구성원의 거주지국에서는 투과

과세대상이나 원천지국에서는 법인과세단체로 분류되는 경우이다. 우리나라

와 다른 나라의 판례에서 주로 문제되는 사례가 이러한 유형인데, 이때에는

외국단체의 분류 및 실질귀속자 판단 결과에 따라 이중과세 문제가 생길 수

있다. 두 번째 유형은 우리나라의 국내단체가 우리나라에서는 법인과세되나

외국 구성원의 거주지국에서는 투과과세단체로 분류되는 경우이다. 이러한

상황에서는 이중비과세 또는 세제차이활용거래가 일어날 수 있다. 예컨대 국

내단체가 제3자에게 지급한 비용은 우리나라뿐 아니라 해외 구성원 단계에서

도 손금산입될 수 있다. 또한 국내단체가 해외 구성원에게 지급한 비용은 우

리나라에서는 손금산입되나 해외 구성원 단계에서는 익금불산입될 수 있다.

이와 같은 두 가지 유형이 이 글에서 주로 논의하였던 대상이다.

국내 소득지급자가 외국단체에게 소득을 지급할 때 가장 먼저 맞닥뜨리는

문제는 외국단체가 법인세법상 외국법인인지 여부이다. 외국단체가 법인세법

상 외국법인이면 외국단체를 납세의무자로 보아 법인세를 과세하고, 그렇지

않을 경우에는 외국단체의 구성원을 납세의무자로 하여 그들 각자에게 분배
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되는 소득금액에 대하여 소득세를 과세하여야 한다. 여기서 외국단체의 분류

방법이 문제되며, 어떠한 기준으로 분류하는지에 따라 혼성단체가 생길 수

있다. 외국단체 분류 방법은 크게 사법적 성질 구별 방법, 세법적 성질 구별

방법, 외국단체 선택 방법, 획일적 구별 방법으로 나뉘며, 각각의 장단점이

있다. 세법적 성질 구별 방법이나 외국단체 선택 방법에서는 외국단체 본국

의 세법상 지위가 유지될 수 있다. 반면 사법적 성질 구별 방법과 획일적 구

별 방법에서는 그렇지 않으므로, 혼성단체 발생 가능성이 높아진다. 현재까지

상당수의 국가들이 사법적 성질 구별 방법을 채택한 반면, 세법적 성질 구별

방법, 외국단체 선택 방법, 획일적 구별 방법을 택한 나라는 상대적으로 적

다. 우리나라는 론스타 판결에서 사법적 성질 구별 방법을 채택한 후, 론스타

판결의 영향을 받아 사법적 성질 구별 방법을 법인세법에 명확히 반영하였

다.

비록 우리나라를 포함한 여러 나라가 사법적 성질 구별 방법을 따르고 있

기는 하나, 사법적 성질 구별 방법은 여러 가지 문제점을 안고 있다. 먼저 사

법적 성질의 관점에서 외국단체를 분류하려면 우리나라뿐 아니라 외국의 사

법 제도에 대해서도 상당한 수준의 법률 지식이 있어야 한다. 또한 외국단체

와 국내단체가 1대1로 대응하지 않는 이상 분류 자체가 쉽지 않을 수 있다.

나아가 2011년 개정 상법에 반영된 합자조합은 영미법계의 유한 파트너십을

우리나라에 도입한 것인데, 대법원 판례와 현행 법인세법 시행령 제1조 제2

항 제3호는 유한 파트너십을 외국법인으로 분류하고 있다. 더군다나 우리나

라는 합자조합과 합자회사 그리고 조합과 합명회사라는 실질적으로 매우 유

사한 단체를 두고 있는데, 합자조합과 조합은 법인격이 없는 반면 합자회사

와 합명회사는 법인격을 갖는다. 이러한 상황에서는 법인세법 시행령 제1조

제2항 제4호의 판단 기준을 적용하기가 쉽지 않다. 근본적으로 해외 투과과

세단체가 우리나라에서 외국법인으로 과세되면서도 조세조약의 거주자 요건

(납세의무의 부담)을 충족하지 못하여 조세조약상 혜택을 받을 수 없게 된다.

혼성단체로 인한 이중과세 문제를 해결하기 위한 가장 근본적인 방법은

세법적 성질 구별 방법을 채택하는 것이다. 그러나 세법적 성질 구별 방법에

도 단점이 있다. 먼저 외국단체 및 이와 사법적으로 유사한 국내단체 간의
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조세중립성이 무너질 수 있다. 또한 해외 투과과세단체가 국내사업장을 두었

을 경우 해외 투과과세단체를 외국법인으로 보지 않으면 구성원 각자에게 신

고납부의무를 지워야 하는 등 여러 가지 과세행정상 부담이 생긴다. 나아가

해외 투과과세단체가 구성원 내역이나 각 구성원별 귀속 비율을 밝히지 않으

면, 국내원천소득에 대하여 과세권을 행사하기가 현실적으로 어렵다. 이러한

관점에서 보면 사법적 성질 구별 방법으로 외국단체를 분류하여야 할 현실적

필요성도 쉽게 지나치기 어렵다. 외국단체의 구성원보다는 외국단체 자체를

하나의 과세 단위로 삼는 편이 과세행정의 실효성 또는 효율성을 확보하기에

더욱 편리하기 때문이다. 나아가 현행 외국단체 분류 규정은 사법적 성질 구

별 방법의 단점(특히 혼성단체의 발생 가능성 및 조세조약 적용상 문제점)을

감수하더라도 원천징수의무자와 과세관청의 부담을 덜어 줌으로써 징세의 효

율을 달성하겠다는 일종의 입법정책적 결단을 반영한 것이다. 이상의 내용을

고려하여 이 글에서는 다음과 같이 현행 외국단체 분류 규정의 문제점을 해

결하기 위한 방안을 제시하였다.

먼저 단기적 관점에서 사법적 성질 구별 방법의 유지를 전제로 현행 법인

세법을 개선한다면, 법인세법 시행령 제1조 제2항 제3호(권리의무 주체 기준)

와 제4호(유사성 기준)를 하나로 통합하여 제4호만 남겨 두어야 한다. 또한

제4호에는 “외국단체와 동종 또는 유사한 국내단체에 법인인 국내단체와 그

렇지 않은 국내단체가 있을 경우에는 외국법인으로 보지 아니한다”라는 취지

의 단서를 추가할 필요가 있다. 나아가 외국단체 분류에 관한 국세청장 고시

를 발표하여 과세행정 단계에서라도 예측가능성을 높여야 한다.

다음으로 장기적 관점에서 보면 미국의 check-the-box rule과 같은 외국

단체 선택 방법의 도입을 검토할 수 있다. 다만 외국단체 선택 방법을 폭 넓

게 허용할 경우에는 조세회피수단(tax shelter)이 문제될 수 있고, 국내 투자

자가 조세피난처세제와 외국납부세액공제제도를 회피 또는 남용할 가능성이

커진다. 따라서 충분한 남용방지대책이 나오기 전까지는 해외 투과과세단체

가 우리나라에서 투과과세 또는 법인과세를 선택할 수 있는 범위에서만 허용

하고, 해외 법인과세단체가 우리나라에서 투과과세를 선택하도록 허용하여서

는 안 된다.
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다른 나라의 투과과세단체가 우리나라에서 외국법인으로 분류되어 혼성단

체가 되면 국내원천소득의 귀속자가 된다. 그런데 우리나라는 실질과세원칙

을 세법의 기본 원칙으로 삼고 있으므로, 실질과세원칙의 관점에서 실질귀속

자로 인정되어야 비로소 국내원천소득에 관한 소득귀속자 판단 과정이 종료

된다. 달리 말하면 외국단체가 외국법인으로 취급되어 혼성단체에 해당하는

것은 소득귀속자 판단의 필요조건에 불과하다. 만약 혼성단체가 실질귀속자

에 해당하지 않으면, 궁극적으로 소득귀속자가 되지 않으므로 혼성단체로 인

한 이중과세 문제가 일어나지 않을 수 있다. 다만 실질귀속자 판단에 관한

추상적인 판단 기준 또는 일반 법리를 제시하는 것만으로는 큰 의미를 갖지

못 하는데, 실질귀속자 판단에 관한 논의는 형식과 실질의 괴리 여부가 다투

어지는 구체적 사안을 전제하여야 하기 때문이다.

한편 우리나라에서 혼성단체의 실질귀속자 판단 여부가 다투어진 구체적

사안으로는 유한 파트너십 형태의 사모투자펀드로 대표되는 혼성단체인 국외

투자기구가 있다. 위 사안의 핵심은 ‘유한 파트너십 등 해외 투과과세단체인

사모투자펀드가 국내원천소득을 얻은 경우 사모투자펀드와 상위 투자자 중

누가 실질귀속자인가?’이었다. 이에 대하여 대법원은 위니아만도 판결과 SC

판결 등에서 혼성단체인 사모투자펀드를 외국법인이자 국내원천소득의 실질

귀속자로 보았다.

반면 법인세법 제98조의4 및 제98조의6 등 조세조약 적용 특례 규정은 원

천징수의무자로 하여금 국외투자기구의 상위 투자자를 기준으로 조세조약을

적용할 수 있도록 하였다. 여기서 말하는 국외투자기구는 법적 형태를 묻지

않을 뿐만 아니라, 조세조약 미체결국에 소재하더라도 조세조약 적용 특례

규정의 적용 대상이 된다. 이러한 점에서 볼 때 조세조약 적용 특례 규정은

비록 국외투자기구라는 제한된 범위이기는 하나, 혼성단체로 인한 이중과세

가능성을 줄이는 역할을 수행할 수 있다.

이처럼 대법원 판례와 조세조약 적용 특례 규정이 서로 다른 입장을 택하

면서, ‘사모투자펀드와 상위 투자자 중 누구를 대상으로 조세조약을 적용하여

야 하는가?’라는 문제가 발생하였다. 달리 말하면 조세조약 적용 특례 규정이

혼성단체인 국외투자기구에 관한 이중과세 문제를 해결하는 수단으로서 기능
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하는 데 현실적인 제약을 받게 된 셈이다. 이와 같은 문제의 근본적인 원인

은 조세조약 적용 특례 규정이 실질귀속자 판단 기준이나 실질과세원칙과의

관계에 대하여 명확히 정하고 있지 않다는 점에 있다.

이와 같은 문제를 해결하기 위한 방안으로는, ① 유한 파트너십 등 해외

투과과세단체인 사모투자펀드를 국내세법상 외국법인으로 취급하지 않도록

국내세법을 개정하는 방법, ② 조세조약 적용 특례 규정에도 실질귀속자 판

단 기준 또는 실질귀속자 정의 규정을 넣는 방법, ③ 국외투자기구가 실질귀

속자에 해당할지라도 상위 투자자를 기준으로 조세조약을 적용한다는 내용을

조세조약 적용 특례 규정에 명문으로 규정하는 방법, ④ 원천징수의무자가

조세조약 적용 특례 규정을 성실히 준수하여 상위 투자자 기준으로 원천징수

를 할 경우 대법원 2013. 4. 11. 선고 2011두3159 판결 법리를 준용하여 원천

징수의무자에게 사모투자펀드 기준으로 원천징수처분을 하지 못 하도록 해석

하거나 이러한 내용으로 입법을 하는 방법 등을 생각해 볼 수 있다. 그러나

위 방법들은 각자 나름의 단점을 갖고 있어서 조세조약 적용 특례 규정으로

혼성단체로 인한 이중과세 문제를 해결하기에는 제약이 따를 수밖에 없다.

지금까지 살펴보았듯이 국내세법의 개정 논의만으로는 혼성단체로 인한

이중과세를 해결하는 데 한계가 있다. 한편 대법원은 동원 판결을 거친 다음

TMW 판결에 이르러 해외 혼성단체의 조세조약 적용에 관한 일반적인 법리

를 판시하였다. TMW 판결에 의하면 해외 투과과세단체에게 소득이 귀속된

경우 해외 투과과세단체는 그 구성원이 체약국에서 해당 소득에 대하여 납세

의무를 지는 범위에서 조세조약상 거주자가 될 수 있다. 그러나 TMW 판결

에 따른 조세조약의 해석 또는 적용은 여러 가지 문제점을 안고 있다. 이처

럼 구체적 타당성이 떨어지는 해석론에 의존하기보다는 다른 나라의 조세조

약을 참고 삼아 우리나라 조세조약에 혼성단체에 관한 명문 규정을 두는 편

이 올바른 해법이라고 생각한다.

우리나라 조세조약의 개정 논의는 OECD 파트너십 보고서로부터 출발하

여야 한다. 우선 OECD 파트너십 보고서의 주논리(主論理)는 TMW 판결의

조세조약 해석 법리의 문제점을 보완할 수 있다. 또한 실제로 주요 국가들이

OECD 파트너십 보고서를 토대로 조세조약을 개정하고 있다. 특히 OECD 파
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트너십 보고서의 입장은 OECD 모델조세조약 주석에 이미 반영되었거나

OECD 모델조세조약에 반영될 예정이고, UN 모델조세조약 역시 OECD 파트

너십 보고서를 토대로 개정 작업을 준비 중이다. 나아가 조세조약이 결국 체

약당사국의 협상을 통하여 개정된다는 점을 감안한다면, 우리나라가 OECD

파트너십 보고서의 큰 틀에서 벗어나 독자적인 조세조약 정책을 수립하기도

쉽지 않다.

먼저 우리나라 조세조약 개정 방향에 관한 총론적 시사점을 얻기 위해서

는 OECD 파트너십 보고서를 분석하여야 한다. OECD 파트너십 보고서의 주

논리를 요약하면, 원천지국은 조세조약 적용 단계에서 혼성단체 본국 또는

구성원 거주지국의 입장에 따라 소득귀속자를 정하여 조세조약을 적용하여야

한다는 것이다. 또한 여러 나라들이 OECD 파트너십 보고서를 토대로 조세

조약을 개정하고 있다. 다만 OECD 파트너십 보고서 중 조세조약 경합시 보

조 논리는 이론적으로 문제가 있는데, 이는 우리나라가 구체적인 조세조약을

개정하는 과정에서 수정하여 반영하도록 할 필요가 있다.

다음으로 우리나라 조세조약 개정의 각론적 시사점을 얻기 위하여 OECD

파트너십 보고서 입장을 지지한 나라와 유보 또는 보류한 나라로 나누어 조

세조약 개정 동향을 살펴보았다. 미국, 벨기에, 영국, 일본 등 OECD 파트너

십 보고서 입장을 지지한 나라들은 OECD 파트너십 보고서에 충실하게 개별

조세조약을 개정하고 있다. 이와 같이 개정된 조세조약 중 대부분은 미국의

2006년 모델조세조약 제1조 제6항과 거의 같은 내용으로 혼성단체에 관한 포

괄적인 규정을 두었다. 반면 일본은 혼성단체가 문제되는 구체적인 상황별로

요건과 효과를 자세히 나누어 규정하였다. OECD 파트너십 보고서 입장에

대하여 유보 또는 보류한 나라 중 프랑스, 독일, 네덜란드 역시 OECD 파트

너십 보고서 입장을 토대로 조세조약을 개정하는 경향을 보이고 있다. 다만

몇몇 나라들은 OECD 파트너십 보고서의 내용 중 조세조약 경합시 보조 논

리에 관하여 OECD 파트너십 보고서 입장과 다르게 조세조약을 적용하도록

조세조약을 개정하였다. 나아가 원천지국과 혼성단체 본국이 같고 원천지국

이 혼성단체를 법인과세단체로 분류하는 경우에 대해서는 대부분의 나라들이

원천지국의 혼성단체에 대한 과세권을 인정하였다.
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이상의 내용을 토대로 우리나라 조세조약의 개선 방안을 제시하면 다음과

같다. 우리나라 조세조약의 혼성단체 규정은 기본적으로 OECD 파트너십 보

고서 입장을 기준으로 개정한다. 입법기술적 측면이나 예측가능성의 관점에

서 보면 일본이 택한 상황별 규정 방식이 합리적이다. 또한 OECD 파트너십

보고서의 주논리를 조세조약에 명확히 반영하되, OECD 파트너십 보고서 중

조세조약 경합시 보조 논리는 이론적 문제점이 있으므로 적절히 수정할 필요

가 있다. 나아가 원천지국이 혼성단체의 본국인 경우의 과세 문제는 원천지

국의 국내세법이 적용될 사안이므로, 굳이 조세조약을 적용할 이유가 없다.

이 글에서 제시한 조세조약 개정 방안에 가장 유사한 사례는 프랑스-영국 조

세조약(2008) 제4조 제5항이므로, 이를 모범으로 삼아 우리나라 조세조약의

개정 방향을 잡아 나갈 필요가 있다. 그 밖에 혼성단체에 관한 상호합의 규

정을 두어 구체적인 사례에 맞게 활용하는 방안도 모색하여야 한다. 한편 빠

른 시일 내에 조세조약 개정을 마치기 위해서는 혼성단체 규정에 관하여 의

정서(protocol)를 체결하는 방안을 생각해 볼 수 있다. OECD가 BEPS 프로

젝트의 일환으로 추진 중인 다자간 조세조약을 통하여 혼성단체 규정을 개정

하는 방안도 염두에 두어야 한다.

혼성단체는 이중과세 문제를 일으키기도 하지만, 이른바 세제차이활용거

래(稅制差異活用去來, tax arbitrage)를 위한 도구로도 이용되기도 한다. ‘세제

차이활용거래’란 두 나라 간 세법 규정의 차이 또는 대립을 활용하여 이중비

과세를 야기하는 거래를 뜻한다. 혼성단체를 이용한 세제차이활용거래는 크

게 손금산입/익금불산입(D/NI) 유형과 손금산입/손금산입(D/D) 유형으로 나

뉜다. 손금산입/익금불산입(D/NI) 유형은 내국법인이 구성원 거주지국에서

투과과세단체로 취급 받음으로 인하여 내국법인이 해외 구성원에게 지급한

소득이 우리나라에서는 손금산입되나 구성원 거주지국에서는 익금불산입되는

상황을 말한다. 또한 내국법인이 해외 혼성단체에게 소득을 지급하였으나, 혼

성단체 본국은 해외 혼성단체를 투과과세단체로 보는 반면 혼성단체의 구성

원 거주지국은 해외 혼성단체를 법인과세단체로 보아 어느 국가도 소득에 대

한 과세권을 주장하지 않는 경우도 여기에 해당한다. 손금산입/손금산입

(D/D) 유형은 내국법인이 제3자에게 비용을 지급하여 손금산입하였는데 해
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외 구성원의 거주지국이 내국법인을 투과과세단체로 보아 해외 구성원 단계

에서도 손금산입하는 경우를 뜻한다.

이중비과세 또는 이중비과세를 염두에 둔 세제차이활용거래는 이중과세와

동전의 양면 관계에 있으므로, 두 가지 중 어느 하나에만 비중을 두는 것은

적절하지 않다. 납세자의 관점에서 혼성단체로 인한 이중과세 방지가 중요한

만큼이나, 과세당국 입장에서 혼성단체를 이용한 세제차이활용거래를 막는

것 역시 중요한 문제이기 때문이다. 따라서 혼성단체를 이용한 세제차이활용

거래의 대응 방안에 대해서도 많은 관심을 가질 필요가 있는데, 최근 OECD

는 OECD 회원국 및 G20 국가들로 하여금 앞서 설명한 유형의 세제차이활

용거래에 대하여 입법적으로 대응하도록 권고하였다.

OECD가 권고하는 입법적 대응은 이른바 연계 규정(連繫 規定, linking

rule)이다. 연계 규정이란 다른 나라의 세법상 효과에 따라 자국의 세법상 효

과를 결정하는 세법 규정이다. OECD가 제시한 연계 규정의 핵심은, 앞서 설

명한 설명한 손금산입/익금불산입(D/NI) 유형과 손금산입/손금산입(D/D) 유

형에서 내국법인의 손금산입을 부인하자는 것이다. 그리고 OECD는 연계 규

정을 특수관계자 간 거래 또는 구조화 거래(structured arrangements)에 적

용하도록 권고하였다.

다른 나라의 입법 동향을 살펴보자. 먼저 OECD의 권고에 앞서 이미 연

계 규정을 도입한 나라 중에는 덴마크와 영국이 있다. 덴마크는 특수관계자

거래를 대상으로 혼성단체를 이용한 세제차이활용거래에 대응하기 위한 입법

을 한 바 있다. 영국은 혼성단체에 관한 세제차이활용거래에 대응하기 위하

여 영국 법인의 손금산입을 부인하는 규정을 도입하였다. 멕시코는 OECD의

BEPS 프로젝트 이후에 OECD의 제안과 유사한 내용의 연계 규정을 세법에

신설하였다.

이상의 분석 결과를 토대로 우리나라의 입법론을 정리하면 다음과 같다.

OECD 또는 다른 나라의 입법례에 나타난 연계 규정은 주로 내국법인의 손

금산입을 부인함에 초점을 맞추고 있다. 그런데 법인세법 제19조 제2항의 손

금 요건 규정이나 국세기본법 제14조의 실질과세원칙으로는 세제차이활용거

래에서 내국법인의 손금을 부인하는 데 한계가 있다. 실제 사업을 영위하는
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내국법인이 혼성단체를 이용한 세제차이활용거래 아래에서 사업목적으로 해

외 구성원 등에게 이자 또는 사용료를 지급할 경우, 손금 요건이나 실질과세

원칙을 적용하여 비용의 손금성 또는 내국법인의 실체를 부인하기가 어렵기

때문이다. 따라서 혼성단체를 이용한 세제차이활용거래에 대응할 목적으로

내국법인의 손금산입을 부인하고자 한다면, 따로 구체적인 요건과 효과를 가

진 연계 규정을 신설하여야 한다.

연계 규정에 관한 구체적인 입법론을 살펴보면 우선 다른 나라의 세법상

취급을 적용 요건으로 삼을지 여부가 문제된다. 덴마크와 멕시코의 입법례는

다른 나라의 세법상 취급을 적용 요건으로 삼는 반면, 영국의 입법례는 거래

의 주된 목적이 영국 세법의 혜택을 얻을 목적인지에 주목하였다. 혼성단체

를 이용한 세제차이활용거래의 문제점은 동일 비용을 여러 나라에서 손금산

입하거나 다른 나라에서 익금불산입한다는 점에 있다. 따라서 세제차이활용

거래에 대응하기 위해서는 다른 나라의 세법상 취급을 적용 요건으로 삼는

편이 타당하다.

다음으로 적용 효과의 관점에서 보면, 덴마크는 적용 요건이 충족될 경우

내국단체의 세법적 성질(투과과세단체 또는 법인과세단체)을 변경한다. 반면

영국과 멕시코는 세제차이활용거래에 대응하기 위하여 내국법인의 손금산입

을 부인한다. 앞서 설명하였듯이 혼성단체를 이용한 세제차이활용거래의 문

제점이 비용의 중복공제 등에 있으므로, 이에 대응하기 위해서는 내국법인의

손금산입을 부인하는 방법이 적절하다. 또한 덴마크처럼 내국단체의 세법적

성질을 바꿀 경우 자산 및 부채의 승계 또는 결손금의 처리 등에 관한 별도

의 규정을 두게 되면서 세법이 복잡해질 수 있다.

끝으로 새로 도입하는 대응 규정의 적용 범위는 특수관계자 간 거래로 삼

되, 이른바 구조화 거래를 적용 대상에 포함시키고자 할 경우에는 구조화 거

래의 구체적인 의미와 범위를 명확히 정하여 예측가능성을 확보하여야 한다.

지금까지 혼성단체로 인한 이중과세 및 이중비과세 문제와 그 대책을 살

펴보았다. 이 글에서 제시된 대책의 공통점을 큰 틀에서 찾아보면, 다른 나라

의 세법상 법률 효과를 자국의 세법상 법률 효과와 연계(linking)하도록 함으

로써 이중과세 또는 이중비과세 문제를 해결한다는 점을 들 수 있다. 예를
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들어 조세조약상 개선 방안으로 제시된 OECD 파트너십 보고서의 주논리에

따르면, 원천지국은 혼성단체 본국 또는 구성원 거주지국의 혼성단체에 대한

세법상 취급을 근거로 소득귀속자를 정한다. 또한 이중비과세 및 세제차이활

용거래의 대책으로 제시된 이른바 연계 규정(linking rule)은 다른 나라의 손

금산입 또는 익금불산입 등 세법상 효과를 근거로 자국 법인과세단체의 손금

산입 여부를 결정한다.

두 가지 경우 모두 다른 나라의 세법에 대한 충분한 지식을 필요로 한다.

말하자면 납세자와 과세당국 모두에게 바람직한 조세 제도를 구축하여 운용

하기 위해서는, 이제 다른 나라의 세법상 법률 효과까지도 염두에 두어야 하

는 것이다. 역외 거래가 국가 경제에서 차지하는 비중이 점점 커져가는 현실

을 감안할 때 이러한 추세는 불가피하며, 국제적 이중과세 또는 이중비과세

문제를 해결하기 위하여 다른 나라의 세법상 법률 효과를 자국의 세법상 법

률 효과에 연계하여야 하는 사례는 앞으로 더욱 늘어날 수 있다. 조세 분야

의 국가 간 협력은 물론 다른 나라 조세 제도에 대하여 앞으로 더욱 많은 관

심을 가져야 할 때이다.
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This thesis deals with double taxation and double non-taxation with

regard to foreign investors investing in Korea through hybrid entities.

The key issues of this thesis are (i) double taxation caused by hybrid

entities and its resolution based on Korean domestic tax law, (ii) double

taxation caused by hybrid entities and its resolution based on tax treaties

and (iii) double non-taxation caused by hybrid entities and its resolution

based on Korean domestic tax law.

The first question faced by a domestic income payer when making

payments to a foreign entity is the issue of whether that foreign entity

constitutes a foreign corporation under Korea's Corporate Income Tax

Act. If the foreign entity does constitute a foreign corporation under the

Corporate Income Tax Act, it will be considered a taxpayer and will be

subject to corporate taxation; if not, its partners will be individually

subject to income taxation on the income distributed by the foreign entity.

Korea and other countries apply the resemblance approach which takes

into account how an entity would be classified under domestic civil law,

but this approach is prone to cause double taxation. This is so especially

because under the resemblance approach, a foreign fiscally transparent

entity might be classified as a foreign corporation for purposes of
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domestic tax law, causing a higher likelihood for a hybrid entity to occur.

In addition, a foreign fiscally transparent entity might be taxed as a

foreign corporation in Korea but not meet the residency requirement (i.e.

being liable to tax) of the applicable tax treaty, and thus not be entitled

to treaty benefits.

The most fundamental method to address double taxation issues of

hybrid entities is to respect the tax status of such entities in their states.

However, this approach also holds certain drawbacks. First, it may result

in unequal tax treatment for foreign entities and Korean entities that,

from a civil law perspective, resemble each other. Also, if a foreign

fiscally transparent entity has a permanent establishment in Korea but is

not considered a foreign corporation, this results in various tax

administrative burdens. Moreover, it will be difficult to actually exercise

taxing jurisdiction over Korean-source income unless the foreign fiscally

transparent entity reveals the identity of its partners and their respective

shares. In this regard, there is a need to leave room for classification of

foreign fiscally transparent entities by use of the resemblance approach.

If Korea, from a short term perspective, is to amend its current

Corporate Income Tax Act while maintaining the resemblance approach,

the criteria for determining foreign corporation status set forth in Article

1(2) of the Presidential Decree of the Corporate Income Tax Act should

be modified. This is because the various criteria set forth by the

provision are inconsistent with each other and also excessively expand the

scope of foreign corporation. Further, the National Tax Service should

issue an announcement on the classification of foreign entities so as to

improve predictability at a tax administrative level.

Next, from a long-term perspective, Korea should consider adopting an

elective method of classifying foreign entities similar to the U.S.

check-the-box rule in order to overcome the shortcomings of the

resemblance approach. An overly broad use of the elective approach,
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however, can increase the risk of tax avoidance by utilizing hybrid

entities as tax shelters. It is therefore proposed that until sufficient

anti-avoidance rules are adopted, Korea should allow foreign fiscally

transparent entities to choose between transparent and opaque tax

treatment, but should not allow foreign opaque entities to choose to be

treated as transparent.

Even where a foreign fiscally transparent entity is classified as a

foreign corporation under Korean law and thus constitutes a hybrid entity,

problems of double taxation will not occur unless the entity is the

substantive owner and therefore income is attributed to it. In Korea, the

issue of substantive ownership of hybrid entities has primarily been

discussed in the context of overseas investment vehicles (OIVs), most

notably PEFs taking the form of limited partnerships. The focus of such

discourse has been on the question of who is the substantive owner of

Korean-source income derived by PEFs that are foreign fiscally

transparent entities such as limited partnerships; simply put, is it the PEF

itself or the ultimate investor(s)?

In the Winia-Mando case, the CGV case and the Standard Chartered

case, the Korean Supreme Court has taken the view that the PEF which

was a hybrid entity was a foreign corporation and substantive owner of

the Korean-source income. On the other hand, the OIV rules (Article 98-4

and Article 98-6 of the Corporate Income Tax Act) left open a way for

withholding agents to apply tax treaties in reference to the ultimate

investors in OIVs. In this respect, the OIV rules are able to prevent

problems of double taxation of hybrid entities, even if only on a scope

limited to overseas investment vehicles.

With the Korean Supreme Court and the aforementioned OIV rules thus

taking different positions, the question of which tax treaty to apply arose

– should it be the tax treaty of the PEF's country of establishment, or

that of the ultimate investor's residence country? In other words, these
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provisions are hindered from effectively acting as a means to prevent

double taxation of hybrid entities. The fundamental reason for this

hindrance lies in the fact that the provisions do not provide the standard

for determining substantive ownership and clarify the relationship between

the OIV rules and the substance-over-form principle.

As seen above, the problem of double taxation of hybrid entities cannot

sufficiently be solved solely by amending Korea's domestic tax law. On

another note, the Korean Supreme Court has set forth the general

principles regarding the application of tax treaties to foreign hybrid

entities in the Dongwon case and the TMW case. According to the TMW

case, when a foreign fiscally transparent entity derives Korean-source

income, it will be considered a resident under a tax treaty to the extent

that its partners are subject to taxation with respect to that income in

the foreign fiscally transparent entity's state. However, the Supreme

Court's interpretation and application of tax treaties as laid out in the

TMW case is in many ways problematic. Instead of relying on such

insufficient interpretative measures, it is advisable for Korea to refer to

other countries' tax treaties and to include a provision on hybrid entities

in its tax treaties.

The starting point for a discussion on amending Korea's tax treaties

should be the OECD Partnership Report. In fact, many leading countries

have already amended their tax treaties to conform to the OECD

Partnership Report. In particular, the position of the OECD Partnership

Report has already been reflected in the Commentary to the OECD Model

Tax Convention and will be reflected in the OECD Model Tax Convention

itself, while the UN also has a plan to amend the UN Model Tax

Convention in line with the OECD Partnership Report.

A first step to gain insight into the general direction for amending

Korea's tax treaties will be analyzing the OECD Partnership Report. In

essence, the OECD Partnership Report's main position is that the source



- 329 -

country, in applying its tax treaties, must determine substantive

ownership according to the position of the hybrid entity's country of

establishment, or the partners' country of residence. However, some

supplementary positions set forth in the OECD Partnership Report contain

certain logical flaws, and Korea needs to take these into account when

amending its tax treaties.

Next, to gain more specific suggestions as to amending Korea's tax

treaties, this thesis introduces the tax treaty amendment trends of those

countries that either support the OECD Partnership Report or have made

reservations to it. The United States, Belgium, the United Kingdom and

Japan are countries supporting the OECD Partnership Report and have

amended their tax treaties accordingly. Most of these amended tax

treaties include a general clause on hybrid entities that is substantially

the same as Article 1 Paragraph 6 of the 2006 U.S. Model Tax

Convention. Japan, on the other hand, has outlined specific situations

which occur in the context of hybrid entities, and has provided for

detailed provisions on the requirements and effects in each of these

situations. Among the countries that have made reservations or

observations to the OECD Partnership Report, France, Germany and the

Netherlands are also evidencing movements towards amending their tax

treaties in line with the OECD Partnership Report. Yet a significant

number of countries have amended their tax treaties so that they deviate

from the report with regard to the supplementary position of the report as

regards situations in which double entitlement to treaty benefits occurs.

Furthermore, where the hybrid entity's country of establishment is

identical to the source country and the source country treats hybrid

entities as opaque, most countries recognize the source country's right to

tax the hybrid entity.

Based on the points above, this thesis suggests that Korea should

amend its tax treaties in the following manner. Korea should basically
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amend the hybrid entity provision in its tax treaties in keeping with the

position of the OECD Partnership Report. From a legislative perspective,

as well as considering taxpayers' predictability, it is recommended to take

a situation-based formulation similar to that adopted by Japan. Also,

Korea must also appropriately adjust the report's supplementary position

on double entitlement to tax treaties. In addition, if the source country is

the hybrid entity's country of establishment, the domestic tax law of the

source country applies, making it unnecessary to apply the tax treaty.

Finally, Korea should also consider including a provision on mutual

agreement procedures in the context of hybrid entities and make

appropriate use as specific cases require.

Hybrid entities can cause double taxation, but at the same time they

can also be used as tools for tax arbitrage. "Tax arbitrage" refers to

transactions that make use of different or conflicting tax laws between

two countries in order to result in double non-taxation. Tax arbitrage

using hybrid entities can be distinguished into "Deduction/No Inclusion

(D/NI)" types and "Deduction/Deduction (D/D)" types.

Recently, the OECD has advised OECD member states and G20

countries to counter these cases of tax arbitrage by taking legislative

action. The legislative means recommended by the OECD is the so-called

linking rule. The linking rule is a tax provision that links one country's

tax treatment to the tax treatment in the other country. In essence, the

OECD's linking rule suggests that in cases of the aforementioned D/NI

type and D/D type tax arbitrage, domestic reverse hybrid entities should

be prohibited from making deductions. The OECD further has

recommended that use of the linking rule should be limited to transactions

among related parties or to structured arrangements.

A look at legislative trends in other countries reveals that some

countries have already adopted the linking rule prior to the OECD's

recommendation. For instance, Denmark has enacted legislation to respond
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to use of hybrid entities for tax arbitrage in transactions among related

parties. The U.K. also has adopted provisions prohibiting U.K. corporate

entities from making deductions in order to prevent tax arbitrage through

hybrid entities. After the OECD's BEPS Project, Mexico has newly

enacted provisions in its tax laws that are similar to the linking rule

proposed by the OECD.

Should Korea intend to prevent tax arbitrage through hybrid entities by

prohibiting deduction by domestic reverse hybrid entities, it will be

necessary to enact a linking rule provision which sets out the specific

requirements and legal effects. First, legislation against such tax arbitrage

should indeed include the other country's tax treatment as a criterion.

Second, the problem in tax arbitrage through hybrid entities lies in the

double deduction of costs, which makes denial of costs deductions by

domestic reverse hybrid entities an appropriate measure. Lastly, while the

scope of the new legislated provision should be limited to related parties,

if structured arrangements are to be included in such scope, a clear

definition of the scope of structured arrangements must be given so as to

grant taxpayers sufficient predictability.

Key words: hybrid entity, fiscally transparent entity, double

taxation, double non-taxation, substantive owner, tax treaty, tax

arbitrage, linking rule
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