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はじめに

　本研究は、弁護士の利益相反防止義務の内
実を比較法的に概観し、日本法への示唆を得
ることを目的とする。英米法諸国では、法律
業務の依頼に関する弁護士と依頼者間の関
係を信認関係（fiduciary relationship）（1）と捉
えており、弁護士は信託（trust）の委託者
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（trustor）たる依頼者から専門職（profession）
として信託を受けた受託者（trustee）とさ
れ（2）、信認法理に基づき、職務上の義務が課
されている。
　日本では弁護士と依頼者間の関係を大陸法
的な発想で対等な二者構造の契約関係を原則
として捉えられてきたが、英米法諸国では、
専門家などの知的強者と依頼者たる知的弱者
の関係については、委託者（依頼者）、受託
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者（弁護士）、受益者（（beneficiary; cestui 
que trust）依頼者以外も含みうる）という
三者構造の信認関係として捉えられることが
多い。関係を発生させる出発点としての法律
業務の依頼は、依頼者と弁護士の間の契約で
なされたとしてもである。なお、委託者たる
依頼者が受益者でもあることは多いので、そ
の場合は二者構造と混同されやすい。
　英米法諸国における信認関係の類型は、信
託の受託者と受益者との関係、代理（agency）
における代理人（agent）と本人（principal）
との関係、会社における取締役（director）
と会社との関係などが代表的であるが、それ
らに限られない。イギリス（England）の裁
判所では、法律関係の一方の当事者が、他方
を信認（confidence）し、自分ではなしえな
いような重要な行為を委託し、諸般の事情か
らこの信認（信頼）を法的に保護することが
相当と判断しうる場合に、極めて柔軟に信認
関係の存在を肯定してきたと言われている。
例えば、本来対等な契約当事者であり、一般
に伝統的な信認関係に該当しない銀行と顧客
の関係についても、当事者の年齢や経験など
に起因する取引能力の格差を根拠として、信
認関係の存在を肯定し、契約関係の効力を否
認した判例が見受けられ、信認関係の法理が、
日本法における信義則・権利濫用の禁止（民
法 1 条）のような一般条項の機能と同様に、
個別事案における具体的正義の確保のための
手段（Equity）として機能している（3）。
　このような信認関係における受託者の義務
の核心が、忠実義務（duty of loyalty; duty 
of fidelity; duty of good faith（4））にあること
は、英米法理に詳しい向きには言うまでもな
いだろう。対等な地位に基づく二当事者間で
の基本の契約関係における一般人としての
相当な注意義務（duty of care）とは異なる。
忠実義務に基づくと、受託者は、受益者の利
益のためにもっぱら行動すべきであり（職務
専念義務）、自己の利益と受益者の利益とが
相反する立場に身を置いてはならず（利益相

反避止義務）、委託者等に説明・報告をし（説
明義務・報告義務）、受託者の地位を利用し
て自己（または第三者）の利益を得てはなら
ない（地位利用避止義務）とされる（5）。
　受託者は委託者の財産や法律関係の広大な
処分権限を託される（受託者には広い裁量権
がある）一方で忠実義務などの重い義務を負
う（受託者の権限濫用を防止する必要がある）
こと（6）、必ずしも受益者は依頼者自身ではな
く、第三者すなわち例えば依頼者の子孫に設
定できることなどの差異があるところ、日本
の弁護士という専門職の義務を、依頼者との
関係の始まりの委任契約たる契約関係のみな
らず、英米法下のように、専門家の職務とし
て発生する信認関係を念頭において三者構造
で捉え直すことで、日本の弁護士の誠実義務
とりわけ利益相反防止義務につき、新たな示
唆が得られると考えている。
　信認法理および信託発祥のイギリスでは、
弁護士（solicitor）の利益相反防止義務の定
義や範囲について、弁護士職務規範（Code 
of Conduct for Solicitors）6.1条および6.2条
では、依頼者の利益と弁護士の利益が抵触す
る場合および 2 人以上の依頼者の利益が抵
触する場合には、原則として職務を行って
はならないとなっているものの、依頼者が
巨大企業の場合は、個別の契約で利益相反
に該当する場合や対応について詳細を定め
る傾向（イギリスの弁護士の契約的利益相
反（contractual conflict of interest）に関す
る状況）があり、一般的には利益相反防止義
務の内容が確立しておらず明確ではないこと
が問題視されている。また、弁護士の利益相
反が訴訟で争われた時に、ケースで利益相反
の範囲や有無（違反と言えるには、「serious 
breach」であることが必要）を定めるとい
った結果に着目した規制（outcome-focused 
regulation）がなされてきた。イギリスでは、
弁護士をめぐる法的な利益相反の問題はほと
んどなく、他方で契約上の利益相反の問題が
多い。後者の利益相反の問題は、将来の依
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頼者のビジネスへの影響と依頼者にとって
の当該弁護士の重要性の利益衡量により検
討されている。公的に把握できかつ処分で
きるような公的制度設計（principles-based 
regulation）が求められるが、イギリスの規
制は十分ではなく、また、弁護士の独立性や
信頼性についても課題があると言われてい
た。依頼者は、利益相反がありそうな弁護士
だと思えば依頼せず、他の弁護士に依頼する
だけであるようである。イギリスでは、弁護
士の利益相反防止義務の内容を個々の依頼者
が契約（同意（informed consent）を含む）
で決めていることが問題となっているようで
ある（7）。
　日本では、大陸法的発想が強いので、やは
り法規範による規律が必要であると思われる
ところ、以下では、日本の弁護士法などにお
ける利益相反防止の規制のあり方につき、特
に近時問題となっている共同事務所の移籍に
伴う利益相反防止に関して検討したい。

Ⅰ　弁護士の職務規範

１　日本の弁護士の職務規範のあり方と弁護
士自治との関連性

　弁護士には職務をしてはいけない事件があ
ると説かれている（8）。すなわち、不当な事件
を受任してはならないし（弁護士職務基本規
程（以下「規程」という。）31条）、同一の事
件につき複数の依頼者があり、その相互間に
利害対立が生じるおそれがあるときは、後の
依頼者の事件を受任するにあたり、依頼者そ
れぞれに対し、辞任の可能性その他の不利益
を及ぼすおそれがあることを説明しなければ
ならないし（規程32条、不利益事項の説明）、
利益相反により職務を行えないことがある

（弁護士法25条、規程27条 1 号ないし 4 号）（9）。
　弁護士の職務についての規範には、ドイ
ツや日本では、立法府で定められた「（ドイ
ツ）連邦弁護士法（BRAO）」（10）や「弁護士法」
といった弁護士のための基本法がある。また、

それらの授権に基づき、職務の詳細事項につ
いて、ドイツの連邦弁護士会（BRAK）や日
本弁護士連合会（日弁連）が、職業団体の自
治規範としてのドイツ「連邦弁護士職業規則

（BORA）」や日本の規程に規律を定めている。
弁護士会の自治規範をめぐる事項について
は、自治団体たる弁護士会が処分を取り扱う
のが基本であり、弁護士法違反行為は司法裁
判所の事件となるのに対し、自治規範違反に
留まる弁護士の行為については、弁護士会が
取り扱うことと解されている（後掲最決令和
3 年 4 月14日）。
　また、日本では、弁護士職務の規律主体に
関しては、強制加入の弁護士会という一元的
な職業団体による自治規制を重んじており、
裁判所の介入については、二次的・抑制的に
なっている（11）。
　これに対し、アメリカでは、弁護士の職務
規範に関する、連邦や州における制定法はな
い。弁護士の任意団体のアメリカ法律家協会

（ABA）が制定した弁護士職務行為模範規則
（Model Rules of Professional Conduct、以下
「模範規則」という。）を元に、各州が独自に
修正した規則を適用している。また、弁護士
の身分のままで裁判官や検察官の地位に就く
法曹一元制度の下、弁護士団体ではなく、州
の最上級審裁判所が、弁護士の資格付与・懲
戒・剥奪、職務規範の制定など、弁護士職務
の規律に関し、固有の権限を広く有してい
る（12）。
　弁護士の規律主体について、日本およびド
イツでは、職業団体たる弁護士会の高度な自
治が認められているところが、法曹一元制度
下のアメリカとの基本的な違いと言えよう。
　日本で、弁護士の利益相反行為に関する問
題の取扱いや規制のあり方を検討する際も、
各国で考え方に差異があることには注意が必
要であろう。
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２ 　依頼者との委任契約と弁護士法および規
程との関係

　個々の依頼者・弁護士関係は、日本では一
般的に委任契約や準委任契約（民法643条・
656条）による（13）が、弁護士が別途従うべき
法規範として、弁護士法および弁護士職務基
本規程があり、これらを前提として弁護士は
職務を行うことは言うまでもない。
　法の支配の担い手として、弁護士には、弁
護士法および職務基本規程に基づき、依頼者
との間のみならず、相手方を含めた第三者、
他の弁護士や裁判所等との関係について規律
が課せられている。弁護士の職務規範は、弁
護士の社会的制度としての職務規範であり、
私的な生活関係を規律し私的自治を原則とす
る民法の規律から独立した規範として把握さ
れなければならないのである（14）。

３ 　弁護士の職務上の義務の発生根拠につい
て

　弁護士は、弁護士法 1 条 1 項より、「弁護
士は、基本的人権を擁護し、社会正義を実現
することを使命とする。」とされ、裁判官・
検察官と同様「社会正義の実現」という公共
的使命を帯びている。他方で、裁判官・検察
官と異なり、弁護士は、国家公務員の身分と
それに伴う厚い身分保障（15）などを持たない
在野の民として、依頼者の「基本的人権の擁
護」という私益的使命をも有している。また
同条 2 項より、「弁護士は、前項の使命に基
き、誠実にその職務を行い、社会秩序の維持
及び法律制度の改善に努力しなければならな
い。」とされ、「誠実義務」を負っている。規
程 5 条でも、「弁護士は、真実を尊重し、信
義に従い、誠実かつ公正に職務を行うものと
する」と定めている。
　この誠実義務の性質については、従前より、
誠実義務を、①（善管）注意義務に加えて倫
理的な義務として別に課されていると考える
か、それとも②注意義務を重くした特別の加
重義務として捉えるか、あるいは③信認関係

のように、注意義務とは異なる別の法的義務
と捉え、依頼者（ほか受益者など）に対する
専門家固有の忠実義務あるいは信認義務と解
するか、といった議論がある（16）。
　専門家責任の意識が高まった現在では、弁
護士の公共的性格から、法的義務であると
解されるようになってきている（17）。ただし．
誠実義務の法的性質についてはなお争いがあ
る。従来の多数説は．誠実義務は、注意義務
を専門家にふさわしく一般人より高度化した
ものであって、注意義務と同質のものである
と解してきた（18）。
　しかしながら、英米法では、「誠実（good 
faith）」もしくは「誠実公平」とも表される
義務は、一般的な同種の人々の「注意（due 
care）」義務とは異なる特別な義務とされ、
英米法では英米法固有のエクイティ（衡平法）

（日本では信義則が最終的な救済手段として
働くのと同様の機能原理）より生じた信認
法理（fiduciary）の基本的義務たる「忠実

（loyalty）」義務の内実あるいは同義として広
く認められているものである（19）。
　もともと英米法諸国において固有に発生・
発展した信認法理は、コモン・ロー上の対等
な地位にある私人関係を原則とする契約法理
とは元来別個の、中世の身分法理のユースに
由来するものであり、委託者（委認者）と受
託者（受認者）との間の地位および身分の格
差または力の格差関係を実質的に衡平に扱う
ためのエクイティの法理に属する（20）。
　現在の信認法理は、身分関係と契約関係の
中間的性格のものとなっており、専門家責任
の法理として発展している。すなわち、専門
分化が進んだ現代社会において、契約法理が
前提とする対等な合理的私人間の関係が成り
立たないほどの知的格差がある場合、誰もが
自分が得意ではない分野では知的弱者として
知的強者たる専門家に依存しその助けを得る
必要が生じる。ある分野の素人は、自分では
当該分野につき自己利益を追求する行為の判
断もできず、それゆえ自己の行為の責任を自
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分自身では負いかねるときに、その分野の専
門家に判断や処分につき依存せざるを得ず、
その分野における処分権一切を基本的には専
門家に委ねて実行してもらい、その利益を享
受する見返りとして専門家に高い報酬を支払
うが、他方で、専門家の権限濫用や横領行為
を防止するべく、専門家には、自己の利益の
ためではなく、依頼者もしくは受益者のため
にもっばら業務を忠実かつ誠実に行う義務

（忠実義務・誠実義務）が課され、またその
監督を依頼者ではできないので、裁判所とい
った公的機関などが強い権限をもって監督お
よび介入する必要があるところ、そのような
制度的規律として、信認法理が、コモン・ロ
ー諸国では発達してきたのである（21）。
　法の専門家たる弁護士と法の素人たる依頼
者とは、依頼者が弁護士に法律行為や法的判
断を依存せざるを得ない関係にあるため、両
者の関係が契約を結ぶことにより始まるとし
ても、知的な力関係の格差を前提とするこ
とから、信認法理が強行法規的に適用され
る（22）。
　誠実義務の性質の捉え方は、職務内容など
の主体・客体もしくは時的範囲に関連する。
依頼者や受益者との関係では、一般的な注意
義務ももちろん関わるものの、特別な人間関
係における誠実義務を重く考えるべきであ
り、そこから利益相反防止義務が生じる。他
方で、そのほかの関係者や第三者に対しては、
特に誠実義務ではなく、一般的な注意義務（不
法行為をしないなど）のみが関わる。注意す
べき点としては、英米法下では、過失責任原
理は基本的には不法行為（tort）の分野で関
わることであり、契約法理では規定（約束）
義務違反のみが基本的に問題となるというこ
とである（損害軽減防止義務なども含まれる
が、基本的には過失責任としての内実ではな
い）。
　信認法理（特別な信頼に基づく人間関係）
における誠実義務や忠実義務というものを、
不法行為（誰に対しても生じる関係）の過失

責任法理の注意義務が加重された義務にすぎ
ないと解すれば、第三者や関係者に対しても、
不法行為をしないという一般的な注意義務

（過失）責任の延長で誠実義務違反が問われ
て専門家責任が問題となりうることになる。
他方で、誠実義務を注意義務とは異なる特別
な人間関係の信認法理に基づく忠実義務の内
実であるとすると、誠実義務はもっぱら直接
の依頼者や受益者に対して負う特別な義務と
なり、依頼者や受益者に対しては誠実義務違
反があれば直ちに厳格な責任を問われること
になる（23）が、第三者や一般社会に対しては、
注意義務違反の延長問題として過失責任が問
われ、別途専門家の場合、その責任は同種の
地位のものとして一般人の注意義務より過重
な責任が課されるかは問題となる（24）。
　また、規程21条では、「弁護士は、その良
心に従い、依頼者の権利および正当な利益を
実現するように努める。」と定め、弁護士に
対して依頼者の権利および正当な利益の実現
に尽くすべき積極的な努力義務（利益実現努
力義務）を課している。この弁護士の依頼者
に対する利益実現努力義務は、依頼者に対す
る積極的な誠実義務となると解されている。
さらに、弁護士の誠実義務を実効化するため
には、積極的な誠実義務としての利益実現努
力義務のほか、依頼者の利益擁護の遂行が制
約され希薄化されるおそれのある状況で職務
を行うことを回避するための消極的な誠実義
務も弁護士に課すことが必要とされるが、そ
の消極的な誠実義務の具体的な内容が利益相
反防止義務であり、依頼者に対する弁護士の
誠実義務の制度的な保障として規定されてい
ると解されている（25）。
　弁護士の利益相反防止義務は、弁護士の基
本的義務である依頼者に対する党派的な誠実
義務および依頼者のための判断の独立性保持
義務によって基礎づけられているが、「弁護
士の中核的義務内容」とも言われるところで
ある（26）。
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Ⅱ　弁護士法25条と規程27条・28条の意
義および趣旨

1　弁護士法25条の意義および趣旨
　弁護士法25条は、弁護士が利益相反にあた
るとして職務を行い得ない事件を 1 号ないし
9 号に列挙している。利益相反は、弁護士の
禁止義務の一つであり、特に弁護士の依頼者
のための判断の独立性保持義務および依頼者
に対する党派的な誠実義務に基礎づけられる
禁止義務にあたる。すなわち、同条は、一面
において依頼者を保護するものではあるが、
同時に弁護士をして誠実にその職務にあたら
せ、その品位および信用を失墜することのな
いように配意したものである（最二判昭和
30・12・16民集 9 巻14号2013頁）（27）。
　弁護士法25条 1 号ないし 3 号は、関与した
依頼者と別の依頼者との利益相反に関するも
のである。 1 号・ 2 号の行為を禁ずるゆえん
は、弁護士が知りえた相手方の内情その他の
秘密を利用する等、相手方の不利益となる結
果に至る弊があるのみならず、相手方をして
弁護士の職務上の信用に疑惑を懐かせるおそ
れがあるためである（大判大正 4 ・ 6 ・12刑
録21輯807頁）とされる。 3 号は、これらの
趣旨をさらに徹底させるためのものと言われ
ている（28）。
　同 4 号・ 5 号は、弁護士が公務員あるいは
仲裁人という身分で取り扱った事件は、弁護
士の職務として関与できないとする。 6 号な
いし 9 号は、弁護士法人の社員、使用人であ
る（あった）こととの関係で職務を行い得な
い場合である。
　これら弁護士法25条 1 号ないし 9 号の趣旨
は、①依頼者の利益の保護、②弁護士および
弁護士法人（以下「弁護士」という）の職務
執行の公正の確保、および③弁護士の信用・
品位の保持にある。同条に関する判例は、同
条各号の趣旨が、①ないし③までのいずれに
該当するのかまたは重点を置くものかを各号

ごとに把握しようとする傾向にあり、判例の
各号の重点的な趣旨の解釈の態度と、各号違
反の場合の訴訟行為の効力についての問題は
関連する傾向にあると評価されている（29）。

２ 　規程27条の意義および趣旨
　規程27条 1 号ないし 4 号は、弁護士法25条
1 号ないし 4 号とパラレルに同様の規定を
置いている。同 5 号のみ、裁判外紛争解決

（ADR）に関する基本法（裁判外紛争解決手
続の利用の促進に関する法律）の制定を視野
に入れて、仲裁に限らず、調停、和解あっせ
んその他の手続機関の実践者としての職務に
広げた規定になっているが、趣旨は同様であ
る（30）。

３ 　規程28条の意義および趣旨
⑴　規程28条の定め方について
　規程28条は、弁護士法にはない固有の定め
となるが、同 1 号・ 4 号は、依頼者と弁護士
自身との間での人的な利益相反に関する定め
である。 1 号は、「相手方が配偶者、直系血族、
兄弟姉妹または同居の親族である事件」の場
合で、 4 号は「依頼者の利益と自己の経済的
利益が相反する事件」の場合である。
　同 2 号・ 3 号は、依頼者と別の依頼者との
間での利益相反に関する定めである。 2 号は

「受任している他の事件の依頼者または継続
的な法律事務の提供を訳している者を相手方
とする事件」であり、 3 号は「依頼者の利益
と他の依頼者の利益が相反する事件」である。
　ただし、同 1 号の相手方が配偶者、直系血
族等の事件および依頼者の利益と自己の経済
的利益が相反する場合については、依頼者の
同意があれば弁護士は職務を行っても良く、
同 2 号・ 3 号の他の事件の依頼者や継続的な
職務提供を約している依頼者を相手方にする
ような事件については、現在の依頼者および
相手方となる従前の依頼者が同意すれば、弁
護士は職務を行って良いとされている。
　利益相反に関する規定の定め方としては、
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弁護士が取り扱う職務を基準とする定め方
と、依頼者を基準とする定め方がありうると
ころ、弁護士法25条各号および規定27条各号
は職務を基準とし、規程28条各号は、現在の
依頼者を基準として人的関係に着目して規定
していると言われる。また、大陸法系の多く
の国は、弁護士の専門職（Profession）とし
ての公正な職務のあり方に着目して利益相反
を考えているのに対し、英米法系のアメリカ
などは、弁護士依頼者間の信頼関係・信認関
係に着目して依頼者の利益保護の観点から利
益相反を考えているが、日本の弁護士法25条
および規程27条は、前者の大陸法的な発想に
まずは立っているのに対し、規程28条につい
ては、後者のアメリカ的な発想に立っている
とも言われる（31）。
　弁護士の職務を基準とするか、あるいは依
頼者の利益の保護を基準とするかの両者の差
は、依頼者の同意があれば、利益相反にあた
る場合であっても、例外として職務を行いう
るか否かに関わる。すなわち、利益相反防止
の趣旨につき、アメリカ法的な依頼者の利益
保護を中心に捉えると、依頼者が同意すれば
問題がなくなるのに対し、弁護士の専門職と
しての公正な職務のあり方を中心に捉える
と、依頼者の同意があろうとも、利益相反行
為として行い得ないことになる。

⑵　規程28条各号の規定の要件について
　規程28条 1 号・ 2 号は、利益相反の有無は
要件とされておらず、所定の事実の要件が満
たされれば利益相反該当性が認められるので
あり、所定の事実の充足自体を抽象的な危険
として、依頼者の利益保護のための予防的規
定となっており、利益相反の程度も要件とは
なっていない（32）。
　これに対し、同 3 号・ 4 号の利益相反は、
所定の事実それ自体を要件とする利益相反と
は異なり、「利益相反」という規範的概念を
要件としている。弁護士法にも規程にも「利
益相反」の定義規定はないため、利益相反が

実際に発生して顕在化していることが要件
か、利益相反が顕在化する実質的なおそれ（リ
スク）が顕在化していることで利益相反の要
件を満たすかの議論が生じる。また、「利益
相反」の程度も問題となる。利益相反の程度
が軽微で弁護士の依頼者のための判断の独立
性や依頼者のための利益擁護活動が実質的に
制約を受けない場合には、本号の要件を満た
すものではない。利益相反の程度は、個別の
事実関係に基づく実質的な判断である（33）。

Ⅲ　利益相反防止行為をめぐる概念と解
釈

　ここで、利益相反防止行為に関わる要件内
容について、いくつか確認しておきたい。

１ 　依頼者の利益　
　依頼者の利益をいかにみるかについて、ド
イツでは、主観説的に、依頼者の視点が重要
とされている（BGH NJW 2012, 3039 Rn.14）
が（34）、日本でも、依頼者保護を重要視して
おり、同様に依頼者からの視点が重要である
ことは言うまでもない。ただし、比重が異な
るところがある。

２ 　利益相反行為の時間的な範囲の捉え方　
　利益が相反するとは、具体的な現在の利益
の相反のことであり、潜在的・将来的な相反
は、あたらないとされている。これは、比較
法的にみても、ドイツでも同様のようである。

⑴　ドイツでの利益相反行為の時間的範囲と
対応

　ドイツでは、例えば、連帯債務者全員の訴
訟代理は、連帯債務者内部での潜在的な求償
関係（ドイツ民法（BGB）426条 1 項 1 文）
の訴訟での利益相反の可能性があるが、ドイ
ツ連邦弁護士法（BRAO）43条ａ第 4 項の禁
止に該当しないとされている。連帯債務者内
部で求償が問題となるときに、初めて問題と
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なりうるにすぎないが、そのときは委任を辞
することになる。また、例えば、配偶者双方
から協議（合意）離婚の付添いを委任された
弁護士は、配偶者間で離婚訴訟に発展した場
合、その時点で、双方の委任を辞さなければ
ならないことになる。同様に、弁護士が、１
つの相続の構成員 2 人と外部の第三者との間
の訴訟で、 2 人を代理する場合にも当てはま
る。ここでも、両依頼者間の紛争発生が即時
の辞任義務を理由づける。なお、当初の 2 人
から共同で相談を受ける際、潜在的な利益相
反の危険性についての説明義務があると解さ
れている（35）。
　かように、ドイツでは、複数の依頼者につ
いてまとめて代理する場合は、依頼者間で将
来的・潜在的に利益相反が生じる危険性につ
いて説明し同意を得たうえで事件を受任し、
現実に依頼者間で争いが生じたときに、どち
らの代理も辞任しなければならない。

⑵　日本での利益相反行為の時間的範囲と対
応

　日本でも、例えば、貸金請求訴訟におい
て、被告側の主債務者とその連帯保証人から
被告訴訟代理人になってほしいと依頼された
場合、主債務者と連帯保証人の間で将来的に
求償関係の紛争が生じる蓋然性があるが、そ
の場合、弁護士は、「同一の事件について複
数の依頼者があってその相互間に利害の対立
が生じるおそれがあるときは、事件を受任す
るに当たり、依頼者それぞれに対し、辞任の
可能性その他の不利益を及ぼすおそれのある
ことを説明しなければならない」（規程32条）
が、この説明を履践すれば、依頼者の意向と
状況次第で、いったん事件を受任することは
可能であり、その後、複数依頼者の利害対立
が顕在化したら、弁護士は、「依頼者それぞ
れに対し、速やかに、その事情を告げて、辞
任その他の事案に応じた適切な措置をとらな
ければならない」（規程42条）とされる。なお、
依頼者の同意が得られないのに、複数の依頼

者のうちの一方のみを辞任することは、弁護
士法25条および規程27条・28条に反して許さ
れず、双方を辞任する必要があると解されて
いる（36）。
　また、日本で遺言執行者の関連訴訟の受任
について、遺言執行者の任務は、被相続人の
遺志である遺言を執行し、被相続人の利益（遺
志）を擁護する性質のものであり、被相続人
が依頼者とむしろ考えるべきものである（遺
言信託の構成でいう委託者に類似する）。す
なわち、相続人（受益者に類似する）との関
係では、特定の相続人を利することなく等距
離を維持するべきものであるから、その後、
遺留分減殺事件が発生したとしても、特定の
相続人の訴訟代理人となることは、弁護士の
信用・品位の保持および職務公正の確保とい
う観点から問題があると考えられる。また、
実体法的にも、本来の遺言執行者が誰のため
の執行者かという観点からも問題があろう。
　ただし、従来、どのような法律構成になる
かについては、争いがあり、①規程 5 条の信
義誠実および同 6 条の名誉と信用に反すると
いう見解、②利益相反回避の精神に照らして
職務を行うことができないと解する見解（規
程27条 1 号類推説あるいは規程28条2号・ 3
号違反説もしくは規程27条 5 号説の諸説）が
あり、それぞれ一長一短と言われてきたとこ
ろである。およそ遺言執行者の地位について
あいまいにされていたことが、根本にあるよ
うには思われる（倒産事件の申立代理人と管
財人の地位についても同様の問題がありう
る（後述の最決平成29・10・ 5 民集71巻 8 号
1441頁など）（37））が、いずれにせよ、近時は、
依頼者の利益、公正な職務遂行、弁護士の信
用・品位が害されたかという観点から、実質
的かつ個別的に判断して規律することが要請
されている（38）。
　そうだとすると、もとより複数依頼者から
事件を受任する際には、利害対立が顕在化す
るおそれがあることの十分な説明と、顕在化
した場合の調整方法、辞任方法に配慮した
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委任契約を締結しておくことが肝要であろ
う（39）。

３ 　当事者の同意による利益相反の解除
　依頼者の同意で利益相反が解除されるか。
弁護士法25条 1 号・ 2 号（規程27条 1 号・ 2
号）および弁護士法25条 4 号・ 5 号（規程27
条 4 号・ 5 号）に規定されている利益相反の
職務については、依頼者の同意があっても禁
止を解除しえない。他方で、弁護士法25条 3
号（規程27条 3 号）ほか、規程28条各号に定
められている利益相反の職務については、依
頼者の同意があれば、行為禁止が解除される。

①　受任している事件の相手方からの依頼
による他の事件（弁護士法25条 3 号、規
定27条 2 号）

②　相手方が配偶者、直系血族、兄弟姉妹
または同居の親族である事件（規程28条
1 号）

③　受任している他の事件の依頼者または
継続的な法律事務の提供を約している者
を相手方とする事件（規程28条 2 号）

④　依頼者の利益と他の依頼者の利益が相
反する事件（規程28条 3 号）

⑤　依頼者の利益と自己の経済的利益が相
反する事件（規程28条 4 号）

４ 　弁護士法25条各号の類推適用による訴訟
行為排除の可否

⑴　近時の最高裁決定
　近年、会社が設置した取締役責任調査委員
会により、会社の元取締役らに対する事情聴
取が行われた後、当該会社が原告となり、元
取締役らを被告とし、その際当該委員会の委
員であった弁護士を訴訟代理人として、会社
法423条 １ 項に基づく損害賠償責任を追及す
る訴訟を提起した場合において、当該弁護士
の行為は、元取締役らに対し、弁護士法25条
2 号・ 4 号の利益相反行為に類する行為だと
して排除されるべきか否かが争われた事件

（「関西電力事件」最決令和 4 ・ 6 ・27最高裁

集民268号323頁（40））がある。
　最高裁決定は、上記委員会が（原告会社の
ために）被告の元取締役としての責任の有無
等を調査、検討するために設置されたもので
あり、被告らが事情聴取の結果が後の（被告
らに対する）訴訟で証拠として用いられる可
能性があることを当然認識していたというべ
きであるとして弁護士法25条 2 号の守秘義務
を含む信頼関係の保護による利益相反防止規
定の類推適用を否定し、また委員の職務内容
は、裁判官（中立の判断権者）と変わらない
立場にあったということもできないとの事実
関係の判断により、弁護士法２５条 ４ 号の役割
相違の利益相反防止規定の類推適用も否定
し、本件弁護士の訴訟行為を被告らが排除す
ることはできないとした。

⑵　最高裁決定の解釈をめぐって
　本件最高裁は、明確には言及してはいない
ものの、推論すると、本件弁護士が責任調査
委員会の委員および訴訟の代理人としての職
務行為は、どちらも会社側のためであって被
告ら元取締役のためではなかったうえ、責任
調査委員会委員であった弁護士と被告らの間
には、賛助や依頼の承諾に比する強い信頼関
係が形成されていなかった、という事実関係
の判断に基づいて、利益相反該当性を否定し
たものであると解されている。事件の事実関
係において、弁護士の両立場は利益が相反す
る状況ではなかったと判断され、それゆえ、
利益が相反することを禁止した弁護士法25条
2 号・ 4 号の類推適用を、前提から該当しな
いとして否定したものであると解される。そ
れゆえ、本決定の射程範囲は、このような責
任調査委員会を対象とした事例限りであると
の意見が散見される。
　したがって、他方で、関係者の責任の調
査・検討を直接の目的とするものではなく、
企業の不祥事の内容や原因を解明し、企業の
社会における信頼を回復するための」第三者
委員会に関しては、「依頼の形式にかかわら
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ず、企業等から独立した立場で、企業等のス
テークホルダーのために、中立・公正で客観
的な調査を行う。」との基本原則（企業等不
祥事における第三者委員会ガイドライン第 ２

（2010年日弁連策定））に従い、一方当事者の
訴訟代理人になることは慎まなければならな
い。本決定は、このような趣旨での、外部的・
中立的な信頼を得るべき第三者委員会（名称
もこれに限らないと言われている）について
は、射程外であるとみるべきだと言われてい
る（41）。
　また、調査を行う弁護士は、一般的に、調
査の目的にかかわらず、調査対象者の支援者
であると誤解されることがないように、十分
な説明を尽くすことが望ましいことは言うま
でもないところであり、こういったことを弁
護士会研修では検討して頂く必要があろう。
すなわち、中立的・客観的な立場の第三者委
員会かあるいは当事者の内部的調査や内部者
の責任追及委員会なのか明らかにするべく、
例えば、①調査目的（調査対象者のためでは
なく、事案解明および社会への説明であるか
否かなど）、②担当弁護士の立場（第三者的
な職務かあるいは依頼者の代理人的な職務
か）、③調査後に調査対象者を相手方とする
訴訟代理人となる可能性の有無、④収集した
情報の取扱い（その後、調査対象への責任追
及に使うのか否かなど）、⑤調査対象者が独
自に弁護士の助言を得ることが可能であるこ
となどを、あらかじめ調査対象者に説明する
必要がある（42）。
　また、前述の最高裁決定は、傍論的ではあ
るが、そもそも依頼当事者の利益や訴訟手続
の安定等を考慮すると、弁護士法25条に違反
する弁護士の訴訟行為を排除する判断におい
て、同条の規定をみだりに拡張または類推解
釈すべきではないと述べているが、自治的な
規程にあっても弁護士法にない弁護士の利益
相反規律行為について、団体自治を尊重し、
弁護士法の類推適用および拡張解釈に否定的
な最高裁の方向性を示すものである。

Ⅳ　弁護士法25条の利益相反防止条項違
反の効力

１　懲戒処分および刑事罰の適用の有無につ
いて

　ドイツでは、利益相反防止行為を行った弁
護士は、弁護士裁判所によって、弁護士や弁
護士事務所に対して、戒告、譴責、 5 万ユー
ロ（令和 7 年10月、約850万円前後）以下の
課徴金、 1 年から 5 年の間での一定期間の一
定法領域での業務停止、弁護士業の廃止（法
曹界からの排除）といった懲戒処分がありう
る（ドイツ連邦弁護士法（BRAO）113条・
114条）。また、ドイツ刑法356条より 3 月以
上 5 年以下の自由刑が課されうる。さらに、
相手方と協議して利益相反したときは、 1 年
以上 5 年以下の自由刑が適用されうる。
　日本では、利益相反防止行為に対し、懲戒
処分（弁護士法56条）はあるものの、ドイツ
のような刑事罰の適用はない。

2 　弁護士法25条違反行為の効力
　弁護士法25条の利益相反防止違反が判明し
た後の訴訟行為については、もはや当該弁護
士が担当することは許されず、訴訟追行から
排除されなければならないことは言うまでも
ないだろう。
　争いがあるのは、特に同法25条 1 号事案で
ある。かつて相手方当事者の依頼を承諾した
事件について受任した場合である。現在の依
頼者である当事者本人の利益のみでなく、む
しろ相手方当事者の利益が問題となる点に特
色がある。
　同条号違反行為が判明した以降の訴訟行為
については、もはや当該弁護士が担当するこ
とは許されず、訴訟追行から排除されるべき
ではあろう。他方で、それ以前（およびそれ
以降についても）当該弁護士による訴訟行為
の効果については争いがある。弁護士会の懲
戒処分を受けることは当然だとしても、訴訟
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上の行為が影響を受けて無効となるのかまた
は有効のままか、もしくは当事者の選択など
に委ねて相対的に考えるか、が問題となって
きた。
　「有効説」は、25条違反の行為も行為自体
は有効であるとする。同条号は直接には弁護
士の職務規律であり効果も懲戒処分であるの
で、職務上の訓示規定であって、その弁護士
の訴訟行為の効力には関係しないとする。「絶
対的無効説」は、同条違反の行為は当事者本
人の利益を害するので無効とする。「追認説」
は、同条違反の行為は無効ではあるが利害関
係者の追認を許すとする。「異議説（貴問権
喪失説）」は、当事者の保護を重視しながらも、
当該弁護士の行為がすべて無効となるとかえ
って当事者にとって不都合な場合がありうる
ことから、例えば、 1 号事案では、相手方当
事者の具体的もしくは主観的な利益状況を重
視し、違反行為をされた相手方当事者が弁護
士法25条違反を知りまたは知り得たにも拘わ
らず異議を述べずに訴訟手続を進行させ第二
審の口頭弁論を終結させたときは、当該訴訟
行為は効力を生じ、弁護士法違反を理由に無
効を主張できないとする（43）。
　判例は、おおむね、初期の「絶対的無効
説」（大判昭和 7 ･ 6 ･18民集11巻1176頁など）
から「追認説」（大判昭和13･12･19民集17巻
2482頁など）を経て、「相対的無効説」（最判
昭和30･12･16民集 9 巻14号2013頁）、折衷説
的な「異議説」（最大判昭和38・10・30民集
17巻 9 号1266頁）へと変遷した。
　異議説については、責問権の一種と解され、
異議権者からの異議が口頭弁論終結時などま
でになければ、25条違反行為も有効とするも
のである（44）。不利な結論になった場合に限
って異議を主張して従前の手続を覆す、とい
う訴訟戦術を防ぐ趣旨と解されている（45）。

3 　異議権者の範囲および異議の主張方法
　相手方当事者は、25条違反の事実を知った
場合には異議を述べることができる。同条違

反の訴訟行為を排除する裁判を求める申立て
により異議が述べられた場合には、裁判所は、
この申立てについて決定の形式で裁判し（最
決平成29･10･ 5 民集71巻 8 号1441頁（46））、当
該訴訟行為は無効となる。
　また、訴訟行為を排除する決定に対しては、
相手方当事者は、即時抗告を提起して争うこ
とができると解されている（民訴25条 5 項類
推適用）。なお、訴訟代理人本人には即時抗
告権は認められない。訴訟代理人は訴訟行為
の排除に付き自らの依頼者である当事者と別
個に不服申立ての機会を必要とするほどの独
自の利害関係を有しているとは言えないから
とされている。自身の弁護士法違反の有無に
ついては、別途懲戒手続等で当事者として争
うことは可能であるとされる。また、排除決
定に対し相手方当事者が即時抗告をすると
き、排除対象となった弁護士は、独自に即時
抗告をし得ないとしても、引き続き訴訟代理
行為を行うことを認めて良いかは別途問題と
なりうる。即時抗告のためだけに新しい訴訟
代理人を選任させるなどは形式的にすぎ、当
事者にも負担となるし、当事者と共に訴訟代
理人本人に争う機会を認めて良いと解されて
いる（47）。
　これに対して、相手方当事者が違反につい
て知り、または知り得べきであったのに、遅
滞なく異議を述べなかった場合には、後で無
効主張をすることは許されないと解されてい
る（48）。

Ⅴ　共同事務所における利益相反の規律
のあり方

　近時、日本でもアメリカでも、弁護士が事
務所を移籍した後の、新しい事務所と旧依頼
者との関係での利益相反防止が問題となって
きている。旧依頼者を担当した弁護士が所属
する新しい事務所が、旧依頼者の相手方当事
者の代理人を引き受ける場合は、アメリカ
の ABA 職務模範規則等の解釈では、当該弁
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護士が外れていることのみならず、「情報遮
蔽措置」が採られていることをはじめ、「職
務の公正」を害さない事由があることが客観
的に判らないと、依頼者の同意があっても利
益相反に該当すると考えられているようであ
り、アメリカの州の状況および判例状況を詳
しく見ていく必要があるが、職務の公正を確
保するための情報遮蔽措置としては、新事務
所での情報との距離的隔離に加え、従前の事
件との内容的・時間的関与の度合いや、事件
関与の時期と異動時期と訴訟受任時期との時
間的隔離といった点に関する注意（従前の事
件関与の度合いが深ければ時間的・距離的隔
離の必要性の程度は高まる。）も、移籍する
弁護士および移籍させる法律事務所側に必要
なように見受けられる（49）。
　また、アメリカでは、ABA が公式見解と
して、新しい弁護士事務所に移籍する弁護士
は、移籍先事務所が当該弁護士の利益相反を
特定し対処するために合理的に必要な範囲で
かつての依頼者情報を開示でき、その範囲で
それら依頼者情報の秘匿義務を免れるとされ
ている（合理性の規則 （rule of reason））（50） 。
ただし、そのような秘匿対象の情報を開示す
る弁護士よび移籍先弁護士事務所は、「その
他依頼者またはかつての依頼者に不利益を与
える」ことを避けなければならないと説かれ
ている（51）。

１ 　共同事務所における利益相反の規律の現
状（職務基本規程57条）

　日本でも、共同事務所の数は相当あり、共
同事務所の大規模化も相当に進んでおり、今
や ７ 割以上の弁護士が共同事務所に所属して
いる（52）。
　依頼者が共同事務所の弁護士に依頼する場
合、当該事務所の有名な弁護士を頼りに訪れ
たとしても、実際に事件を依頼するときの依
頼者の信頼は、終局的には共同事務所自体に
向けられたものと思料されることから、規程
57条は、共同事務所を 1 つの単位として、事

務所単位で利益相反を捉えている。事務所所
属の弁護士に27条・28条の利益相反が認めら
れれば、同事務所の他の弁護士にも利益相反
の規制が及ぶとされている。
　しかしながら、現状の法的課題としては、
弁護士法には、共同事務所における利益相反
防止行為の範囲について具体的な規定がない
ことである。自治規範たる規程で足りるので
共同事務所の問題が処理しきれるのであれば
よいが、もし裁判沙汰になったときに、裁判
規範としては、弁護士法上に共同事務所にお
ける弁護士間の利益相反防止行為に関する条
項を置く必要があるのではないか、というこ
とである。

２ 　規程57条違反による裁判上の異議の可
否（53）

⑴　近時の最高裁決定
　弁護士の自治規範たる規程違反を理由に当
該弁護士の違反行為を裁判上争えるか。規程
の裁判規範性の有無が争点となった最高裁令
和 3 年 4 月14日決定（民集75巻4号1001頁）は、
当該弁護士の訴訟行為が、弁護士法25条には
違反せず、日弁連の会規である規程57条に違
反するものに留まる場合には、その違反は、
当該行為の効力に影響を及ぼすものではない
とし、裁判上の異議は認めず、規程の裁判規
範性を否定した。
 「基本規程は、日本弁護士連合会が、弁護士
の識務に関する倫理と行為規範を明らかにす
るため、会規として制定したものであるが、
基本規程57条に違反する行為そのものを具体
的に禁止する法律の規定は見当たらない。」

「民訴法上、弁護士は、委任を受けた事件に
ついて、訴訟代理人として訴訟行為をするこ
とが認められている（同法54条 1 項、55条 1
項、 2 項）。したがって、弁護士法25条 1 号
のように、法律により職務を行い得ない事件
が規定され、弁護士が訴訟代理人として行う
訴訟行為がその規定に違反する場合には、相
手方である当事者は、これに異議を述べ、裁
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判所に対しその行為の排除を求めることがで
きるとはいえ、弁護士が訴訟代理人として行
う訴訟行為が日本弁護土連合会の会規である
基本規程57条に違反するものにとどまる場合
には、その違反は、懲戒の原因となり得るこ
とは別として、当該訴訟行為の効力に影響を
及ぼすものではないと解するのが相当であ
る。」「よって、基本規程57条に違反する訴訟
行為については、相手方である当事者は、同
条違反を理由として、これに異議を述べ、裁
判所に対しその行為の排除を求めることはで
きないというべきである。」
　これに対し、裁判官草野耕一の補足意見が
ある。
 「本件に関する私の見解は法廷意見記載のと
おりであるが、これはＢ弁護士らがＡ弁護士
の採用を見合わせることなく本件訴訟を受任
したことが弁護士の行動として適切であった
という判断を含意するものではない。」「ある
事件に関して基本規程27条又は28条に該当す
る弁護士がいる場合において、当該弁護土が
所属する共同事務所の他の弁護士はいかなる
条件の下で当該事件に関与することを禁止ま
たは容認されるのかを、抽象的な規範（プリ
ンシプル）によってではなく、十分に具体的
な規則（ルール）によって規律することは日
本弁護士連合会に託された喫緊の課題の一つ
である。日本弁護土連合会がこの負託に応え、
以って弁護士の職務活動の自由と依頼者の弁
護士選択の自由に対して過剰な制約を加える
ことなく弁護士の職務の公正さが確保される
体制が構築され、裁判制度に対する国民の信
頼が一層確かなものとなることを希求する次
第である。」
　本件最高裁は、日弁連の内部規範たる基本
規程の裁判規範性（法源性）を否定して、当
該弁護士の処遇については、日弁連の懲戒制
度といった自治的解決に委ねた。

⑵　最高裁が基本規程の裁判規範性を否定し
た理由

　本件最高裁決定は、弁護士法25条には、本
件のような事案にあてはまる直接の規範はな
く、また規程57条ただし書も「職務の公正を
保ち得る事由」という文言が曖昧で解釈が困
難であり、さらにこの基本規程自体は、もと
より日弁連の内部規範であるとして、弁護士
法25条の趣旨拡張による基本規程57条の裁判
規範性を否定し、かつ傍論で判断基準の明確
性も否定した。
　規程57条と弁護士法25条の相違点について
は、①法律の規定であるか、それとも内部規
律の規定であるか、②利益相反の程度が異な
るか、すなわち弁護士法25条違反の場合には、
同一の弁護士に係る利益相反でありその不公
正さは絶対的と言えるのに対し、規程57条違
反の場合には、別の弁護士に係る利益相反で
ありその不公正さは仮定的と言える、③違反
に当たるか否かの判断方法が弁護士法25条違
反の場合は事実要件で構成されていて該当性
判断が容易であるのに対し、規程57条は「職
務の公正を保ち得る事由」という規範的要件
があり、個別の事案における評価根拠事実と
評価渉外事実の総合考慮を要するため、該当
性判断が必ずしも容易ではない、ことが挙げ
られている（54）が、本件最高裁は、相違点の
うち、①の法形式の違いのみを挙げている。
　これに対し、下級審とりわけ原審の理由は、
基本規程の裁判規範性を弁護士法25条1号の
趣旨を及ぼして、弁護士法25条1号の場合と
同様に訴訟行為の排除の申立権が認められる
としている（55）。規程57条に違反して訴訟行
為が行われると、相手方当事者の利益が損な
われる（おそれがある）ことから（56）、弁護
士法25条 1 号違反の訴訟行為について排除が
認められる場合と同様に、規程57条違反の訴
訟行為についても、弁護士法25条 1 項の趣旨
を及ぼし、または同項の類推解釈により、排
除を認めている。
　元来、民事訴訟法違反ではなく、弁護士法
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違反が訴訟行為の排除の申立事由になるのか
という前提問題があり、弁護士法違反でも当
該申立事由にならないという議論もあった
が、近時の最高裁の見解は、少なくとも相手
方が異議を述べたときは訴訟上申立事由にな
るとしている（前述、異謙説）。このように
弁護士法の裁判規範性の内容についてすら裁
判上争いがあった上で、本件のように、弁護
士法の条文の趣旨を拡張解釈もしくは類推適
用により、弁護土会の内部規範たる規程が訴
訟行為排除の異議申立事由になるか、が議論
となったことからすると、規程までもが裁判
規範となるか否かは、たしかに遠い議論であ
ったとは思われる。
　他方で、本件最高裁が、日弁連の規程の裁
判規範性を、弁護士法の趣旨の拡張もしくは
類推適用も検討せずに否定し、弁護士の公正
性の司法判断に踏み込まなかった姿勢につい
ては、批判もあり得よう。弁護士制度に対す
る信頼を裁判上も担保するといった観点から
は、裁判所も司法判断に積極的に踏み込み、
かつ弁護士の公正性を厳しく判断するべきで
あったとも思われるからである。日本の弁護
士法25条および規程27条・28条は、弁護士法
1 条に掲げられている基本的人権の擁護と社
会正義の実現という使命を負った弁護士の職
責に反するとされる行為の典型を挙げてこれ
らを行うことを禁止したものであるところ、
弁護士が利益相反として職務の禁止にあたる
か否かは、弁護士の公正な職務に対する依頼
者の信頼もさりながら、広く国民の信頼を確
保するという弁護士の品位の保持という目的
にもかなっているかも、解釈の際の重要な視
点となるはずである（57）。一般人や第三者の
目という客観基準を指針とする日本の規範の
あり方は、利益相反の疑いがあれば依頼者や
国民の利益にということとすれば、社会的に
は妥当なようには思われる。
　しかしながら、最高裁は、一貫して弁護士
会の自治を重視する方向で、規程の裁判規範
性を否定し、かつ弁護士法の類推・拡張解釈

を否定して、弁護士の禁止行為の範囲を厳密
に解しているところである。

Ⅵ　おわりに

１　利益相反を規律する裁判所の役割と弁護
士会の役割

　弁護士の非倫理的な行為に対する制裁は、
原則としては弁護士会の懲戒手続や個々の弁
護過誤訴訟に委ねられるべきではある。
　しかしながら、共同事務所の規模も千差万
別であるし、マネジメントのあり方もさまざ
まであること、個々の弁護士の意見も異なる
ことからは、日弁連による新たな規律策定は
期待しにくいと思われ、例えば会規として拘
束力のないガイドラインから始めるのが現実
的であるとしても、その道も険しいことが言
われている。そのため、現時点では、全国弁
護士会の懲戒処分の分析とその結果を反映し
た研修の強化といったところが現実的な方向
性とも言われるが、研修で使用できる数の懲
戒処分例の教材を収集できるか、またその研
修を深刻に捉えられるかについても、弁護士
の中で温度差がありそうである（58）。
　そのため、「看過することが裁判手続の公
正を損なうような深刻な弁護士の利益相反行
為については、裁判所は、裁判手続の公正確
保のため、当該行為を無効とし、積極的に排
除していく姿勢が求められ」るところである
が、弁護士法に規律がない行為については、
類推適用や拡張適用を控える判例が続いてい
る現状からは、裁判所は、基本的には、弁護
士自治にあまり踏み込まず、今後の弁護士会
の自助努力がまずは重要そうである（59）。

２ 　立法の課題
　弁護士法改正による立法政策問題として
は、法と経済学的アプローチによる検討の重
要性も指摘されている。現行の規律の下では、
共同事務所内において、ある弁護士の利益相
反関係が他の弁護士にも影響するか否か、あ
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るいは影響しうるとしても依頼者の同意など
があるもしくは情報遮蔽措置などをすれば問
題ないか、に関する規程57条の文言が曖昧で
あるため、これに基づき職務を排除されるお
それがあれば、取引費用が増大し、弁護士に
対する萎縮効果が生じうると言われている。
　そのため、仮に弁護士法25条の趣旨に照ら
して、利益相反行為についての具体的な規定
が必要であるなら、弁護士法に具体的な規定
を置くべきであるとも言われている（60）。
　昨今の事件が多様化・専門化・広域化する
中で、弁護士の異動の条件を明確にするため
にも、内部自治規範たる規程の整備に加え、
裁判規範としての弁護士法の規定の整備も急
務であるが、裁判所は消極的な態度であるし、
弁護士会も意見をまとめにくい状況では、弁
護士法で明確に定めることはおろか、内部規
程での明確化すら、まだまだ困難な途のよう
である。
　大規模事務所の場合は、依頼者が大企業で
あることが多く、依頼者自身がコンプライア
ンス（法令遵守）の実施に厳しいために、事
件を受けるための前提として、事実上、利益
相反チェックなどの事務所内ルールを相応に
厳格化している（もしくはせざるをえない）
と仄聞する。大規模事務所であれば、依頼者
のコンプライアンスに対する厳しい目という
外圧がかかり、現状の弁護士法あるいは規程
の要請になくても、依頼者が利益相反のおそ
れがあると躊躇しそうな行為については控え
るといった慣行によって、利益相反（のおそ
れ）の防止が事実上可能となっているとして
も、大規模事務所に、所内の基準を全国的に
平準化したルール作りの役割が課されている
わけではない。
　そうだとすると、職業自治団体たる弁護士
会としては、本来の役割としての弁護士法25
条により守るべき依頼者の保護の観点すなわ
ち依頼者側の目線に立って、とりわけ大企業
などの社内で厳しいコンプライアンス体制を
整備している依頼者の意見などを参考に、共

同事務所や組織内弁護士を巡る利益相反に関
する具体的な規律事項のあり方を検討し、手
始めにはガイドラインを作成しながら、規程
および弁護士法での明文化に向けて、今後段
階的にでも尽力することが肝要ではないかと
思われる。
　少なくとも、同意による解除が認められな
い規程27条 1 号、 2 号、 4 号、 5 号に該当す
る行為と、依頼者の同意による解除が認めら
れる規程27条 3 号および28条各号に該当する
行為については、同一事務所に所属する弁護
士に原則として利益相反を拡張するのか否
か、解除の具体的要件は何であるかについて、
具体的な行動指針としての規範を示す必要が
あると言われている（61）。
　弁護士の利益相反防止義務が、信認法理の
忠実義務もしくは誠実義務から派生するもの
であり、かつアメリカ法の影響の強い他の日
本の法領域と同様に解されるとすると、より
一層、責任が厳格に解されるべきかと思われ
るところである。
　ただし、他方で、現実の状況として分かっ
たことは、弁護士の信認関係における利益相
反防止義務違反の具体的な実務上の制裁につ
いては、アメリカも他の法領域の受託者の地
位たる者に対する責任追及とは異なり、弁護
士という受託者に対する ABA の責任追及が
弱いことは言われている。例えば依頼者の立
場を重んじすぎて過剰な弁護をする弁護士が
実際に問題となっても、他の州にて実務がで
きる州ごとの弁護士資格制度であるアメリカ
においては、とある州で利益相反防止違反と
なっても、当該州の裁判所で実際に資格はく
奪という制裁が課されることはほとんどない
し、あっても他の州の事務所に移籍できるか
らである。ABA の模範規則の実効性は弱い
と沿革的に言われているところである。他方
で、代理人弁護士が利益相反に該当するかど
うかは、裁判の当事者間で、相手方弁護士を
交替させる攻撃方法としては使われているの
で、こちらでの牽制の意義が大きいかもしれ
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ない（62）。
　日本で、弁護士の共同事務所移籍に関わる
利益相反防止規程について、実効性のある弁
護士法改正がなされるかは見守る必要がある
ところである。また、法改正において、違反
行為に対する制裁をどこまで厳しく規定でき
るかも課題である。弁護士という専門家の信
認義務の規律の定め方や責任の追及は、信認
法理が根底に流れているアメリカであって
も、他の法領域とはまた異なる様相があるこ
とには留意が必要そうである。

【注】
（1）	「fiduciary relationship」あるいは「confi

dence」の邦語訳は、必ずしも定着してい
るとは言えない。ただ、①委任契約の受
任者と混同されないようにする、②「confi
dential relationship」を「信任関係」と訳
す例などもあり、これとの混同を避けるな
どから、「信認関係」あるいは「信認」と
訳すことが多いので、ひとまずそれに従う
ことにする。四宮和夫『信託法〔新版〕』（有
斐閣、1989年）67頁以下など参照。

（2） 倒産法制度上の管財人なども弁護士が担
当することが多いが、例えば、日本の破産
法が平成16年改正時に参照したアメリカ
連邦倒産法第 7 章清算手続では、倒産財
団の管理者たる日本で言う管財人のこと
を、「trustee（受託者）」と呼称している

（Federal Bankruptcy Code §323）。アメ
リカの管財人が端的に「受託者」であるこ
とについては、拙稿「日本の法制度におけ
る信認関係と契約関係の交錯―注意義務と
忠実義務の横断的考察―」筑波ロー・ジャ
ーナル21号（平成28年11月）138頁以下参照。

（3）	 植田淳『英米法における信認関係の法
理―イギリス判例法を中心として―』（晃
洋書房、1997年） 3 頁以下、Lloyds Bank 
Ltd. v. Bundy ［1975］ Q.B.326 については、
同10頁、204頁以下参照。

（4）	 忠実義務は、duty of good faith でもあ

りこれは「誠実義務」と邦語訳されるとこ
ろであるが、日本の弁護士法 1 条 2 項の

「誠実義務」と同義かは争いがある。弁護
士は、一般的な注意義務以外に誠実義務を
負うとされているが、弁護士の誠実義務と
は、信認関係の忠実義務と同義的な概念を
指すとも思われる。旧弁護士法20条「弁護
士ハ誠実ニ其ノ職務ヲ行ヒ職務ノ内外ヲ問
ハズ其ノ品位ヲ保持スベシ」、拙稿・前掲
注（2）147頁以下も参照。弁護士の誠実義
務の諸意義については、森際康友ほか編著

『法曹の倫理【第 ４ 版】』（名古屋大学出版会、
2025年）32頁以下［森際康友・馬場陽・北
川ひろみ］参照。

（5）	 植田・前掲注（3）24頁以下。イギリス
法の説明においては利益相反「避止義務」
という邦語訳になっているが、日本の弁護
士法の表現としては、「防止義務」という
用語を使うことにする。

（6）	 アメリカの信託および信認法理につい
て、当初、鋭い問題提起をした著書として、
樋口範雄『フイデュシャリー［信認］の時
代』（有斐閣、1999年）128頁以下参照。

（7）	 Michael Vincent, “［Report］ Regulating 
the Contractual Conflict of Interest”, 
International Legal Ethics Conference

（ILEC） 2022 Session 1: Conflicts of 
interest through a Comparative Lens.

（8）	 加藤新太郎「利益相反」髙中正彦＝石田
京子編『新時代の弁護士倫理』（有斐閣、
2020年）62頁以下参照。

（9）	 日本弁護士連合会調査室編（以下、「日
弁連調査室編」という。）『条解弁護士法〔第
5 版〕』（弘文堂、2019年）198頁以下参照。

（10）	 ドイツ法の関連規定の訳については、
例えば、森勇編著『弁護士の基本的義務』（中
央大学出版部、2018年）499頁以下参照。

（11）	 柏木俊彦「日本における利益相反の問
題について」森編著・前掲137頁以下参照。

（12）	 石田京子「米国における弁護士自治―
―過去・現在・未来」弁護士自治研究会編
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著『新たな弁護士自治の研究―歴史と外国
との比較を踏まえて』（商事法務、2018年）
95頁以下参照。

（13）	 ただし、弁護士の書類作成義務を中心
とする業務については、委任と請負の混合
契約とみるべきであり、また、社内弁護士
の場合には、雇用契約ないしは委任と雇用
の混合契約とみるべきであるとの見解もあ
る（小林秀之「弁護士の専門家責任」別
冊 NBL28号（1994年）77頁以下参照）。ま
た、ドイツやフランスなどでも、弁護士全
般について、請負契約や雇用契約（役務契
約）との混合契約であるとか、無名契約で
あるといった解釈がなされているようであ
る（拙稿「弁護士の誠実義務と職務の独立
性」髙中正彦＝石田京子編『新時代の弁護
士倫理』（有斐閣、2020年）30頁以下参照）。
定型的な書類の作成などは、裁量の余地が
ほぼない業務であり、法の専門家の義務と
しては、善管注意義務を尽くすだけでは足
りず、建物の建築を請け負うのと同様に完
成義務までが課されるべき場合もあるとの
認識に基づく。弁護士と依頼者との間の契
約類型についても、各国で差があることに
も留意が必要であろう。

（14）	 柏木・前掲注（11）137頁以下参照。
（15）	 憲法78条、裁判所法48条、検察庁法25

条等参照。
（16）	 拙稿・前掲注（2）111頁以下。
（17）	 日弁連調査室編・前掲注（9）12頁以下

参照。
（18）	 加藤新太郎『弁護士役割論〔新版〕」（弘

文堂、2000年） 9 頁、小林・前掲注（13）
78頁、円谷峻「日本法における『専門家
の不法行為責任」」川井健編『専門家の責
任』（日本評論社、1993年）55頁、幾代通
＝広中俊雄編「新版注釈民法⒃」（有斐闊、
1989年）226頁［中川高男］など。

（19）	 田中實『信託法入門』（有斐閣、1992年）
108頁参照。

（20）	「法律学の分野でイギリス人が残した業

績の中で最も偉大で特徴的なものは、信託
の概念を幾世紀もかけて発展させてきた
ことだ」と記されている（F. W. Maitland, 
Equity, 23 （Cambridge Univ. Press, 1936）、
メイトランド〔トラスト60・エクイティ研
究会訳）『エクイティ』（有斐閣、1991年）
25頁）。イギリスやアメリカでは、国家と
国民の間も信認関係で捉えられている（拙
稿「信託と信認法理の公的意義―国民の基
本権の保障と法曹三者の信認義務」筑波ロ
ー・ジャーナル33号（2022年）113頁以下）。

（21）	 樋口・前掲注（6）参照。アメリカの状
況を早くに紹介したものとしては、弥永
真生「比較法（1）―アメリカ」別冊 NBL 
28号（1994年）21頁以下もある。

（22）	 弁護士と依頼者の信認関係のメカニズ
ムについては、拙稿「弁護士の職務上の義
務と特権―アメリカの信認法理に基づく弁
護士の信認義務を手掛かりとして」小林秀
之先生古稀祝賀『民事法の現在地と未来』

（弘文堂、2022年）417頁以下に詳しい記述
がある。

（23）	 R i cha rd  W.  Pa i n t e r,  F i duc i a ry 
Principles in Legal Representation, in the 
Oxford Handbook of Fiduciary Law 269 

（Oxford University Press, 2019）.
（24）	 ただし、弁護士の忠実義務の対象には、

依頼者のみならず司法制度への忠実義務も
含まれると捉えると義務の対象範囲は広が
りうるが、本来、信認関係における忠実義
務は、原則依頼者に対する絶対責任となる
点で差異が生じるものである。もちろん、
日本の他の法領域で見受けられるように、
忠実義務違反でも免責が認められうるとい
う解釈や取扱いをすれば、信認法理に基づ
く忠実義務を想起したとしても、大陸法的
な忠実義務の解釈（注意義務を加重したに
過ぎないとの通説）との間で、実務上への
影響の差異は小さくはなりうる。拙稿・前
掲注（2）133頁以下参照。会社法の例を挙
げて検討している。
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（25）	 柏木・前掲注（11）142頁。より積極的
な説明としては、「弁護士の法専門職とし
ての機能を全うさせるための保全措置」で
あるとも言われる（石田京子「弁護士によ
る調査と訴訟代理」『早稲田大学法学会百
周年記念論文集（1）』（成文堂、2022年）
473頁参照）。

（26）	 柏木・前掲注（11）144頁。
（27）	 福原忠男『弁護士法』（第一法規、1976

年）127頁。
（28）	 福原・前掲127頁。
（29）	 日弁連調査室編・前掲注（9）201頁以

下参照。
（30）	 柏木・前掲注（11）149頁。
（31）	 柏木・前掲注（11）144頁以下。
（32）	 柏木・前掲注（11）158頁参照。
（33）	 柏木・前掲注（11）158頁参照。
（34）	 マルティン・ヘンスラー（應本昌樹訳）

「相反する利益代理の禁止―ドイツ弁護士
法の永遠のテーマ―」森編著・前掲注（10）
97頁以下。

（35）	 ヘンスラー（應本訳）・前掲104頁以下、
102頁以下。

（36）	 加藤・前掲注（8）71頁以下参照。
（37）	 依頼者から再生手続開始の申立て等に

ついて委任を受けた弁護士が、依頼者が破
産した後、破産管財人の提起した否認権行
使に基づく訴訟において、相手方被告の訴
訟代理人として訴訟行為をすることが弁護
士法25条 1 号に違反するとされた（ジュリ
スト1519号（2018年）80頁（中野琢郎））。

（38）	 前掲74頁以下参照。なお、日本では、
これまで弁護士層のリソースの総量（弁護
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