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事実の概要

　Ｘ１社およびＸ２社（以下「Ｘ１社ら」という。）は、
医薬品に関する特許権侵害があったとし、令和元
年 11 月 20 日、Ｙ社に対し、不法行為に基づく
損害賠償を求める訴え（以下「本件訴訟」という。）
を提起した。Ａ弁護士は、平成 20 年からＸ１社
に組織内弁護士として所属し、平成 30 年 2 月か
ら令和元年 10 月までの間、本件訴訟の提起のた
めの準備を担当していた。Ａ弁護士は、令和元年
12 月 31 日、Ｘ１社を退社し、令和 2年 1月 1日、
Ｂ弁護士らの所属する法律事務所（以下「本件事
務所」という。）に入所した。Ｂ弁護士らは、Ｙ社
から令和 2年 1 月 8 日付け委任状の交付を受け
て本件訴訟の訴訟代理人となった。
　Ｘ１社らは、令和 2年 2月 7 日、東京地方裁判
所に対し、本件事務所の所属弁護士であるＡ弁
護士は弁護士職務基本規程（以下「基本規程」と
いう。）27 条 1 号の規定により本件訴訟につき職
務を行い得ないのであるから、本件訴訟において
Ｂ弁護士らが抗告人の訴訟代理人として訴訟行為
をすることは、基本規程 57 条に違反すると主張
して、Ｂ弁護士らの各訴訟行為の排除を求める申
立て（以下「本件申立て」という。）をした。なお、
Ａ弁護士は、同月 10 日、本件事務所を退所した。
　基本規程は、日本弁護士連合会（以下本文では「日
弁連」という。）が、弁護士の職務に関する倫理と
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。基本規程 57 条は、本文において、

共同事務所の所属弁護士は、他の所属弁護士（所
属弁護士であった場合を含む。）が、基本規程 27 条
1号の規定により職務を行い得ないものとされて
いる「相手方の協議を受けて賛助し、又はその
依頼を承諾した事件」（弁護士法 25 条 1 号と同様）
等については、職務を行ってはならないと定め、
ただし書において、「職務の公正を保ち得る事由」
があるときは、この限りでないと定めるものであ
る。

　下級審の判断
　(1)　一審の決定要旨
　一審の東京地裁は、Ｘ１社らの本件申立てを却
下した。その理由は、弁護士法 25 条 1 号に違反
する訴訟行為につき、相手方である当事者は、裁
判所に対して同号違反を理由として訴訟行為を排
除する旨の申立権を有し、また規程 57 条違反の
訴訟行為を排除する申立権も同様に有することは
認めた上で、本件訴訟はＢ弁護士らとの関係で規
程 57 条本文の定める事件に該当するものの、Ｂ
弁護士らのＡ弁護士に対する情報遮蔽措置などの
行為を検討し、同条ただし書の「職務を保ち得る
事由」があるとして、Ｂ弁護士らの訴訟行為は同
条に違反しない、というものであった。これに対
して、Ｘ１社らが即時抗告した。
　(2)　原審の決定要旨
　原審の知財高裁第 4部は、一審と異なり、本
件訴訟におけるＢ弁護士らの各訴訟行為を排除す
る旨の決定をした。原審の理由は以下の通りであ
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る。
　①弁護士法 25 条 1 号違反を理由とする訴訟行
為排除の申立ての可否について
　「弁護士法 25 条 1 号に違反する訴訟行為につ
いては、相手方である当事者は、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が
できるものと解される（最高裁昭和 35 年（オ）
第 924 号同 38 年 10 月 30 日大法廷判決・民集
17 巻 9 号 1266 頁、最高裁平成 29 年（許）第 6
号同年 10 月 5 日第一小法廷決定・民集 71 巻 8
号 1441 頁参照）。」
　②基本規程 57 条違反を理由とする訴訟行為排
除の申立ての可否について
　「弁護士法 25 条 1 号は、先に弁護士を信頼し
て協議又は依頼をした当事者の利益を保護すると
ともに、弁護士の職務執行の公正を確保し、弁護
士の品位を保持することを目的とするものであ
る。そして、基本規程 57 条が、共同事務所の所
属弁護士は、他の所属弁護士等が基本規程 27 条
1号の規定により職務を行い得ない事件について
職務を行ってはならないとするのも、これと同様
の目的に出たものである。そうすると、弁護士法
25 条 1号の場合と同様、基本規程 57 条に違反す
る訴訟行為についても、相手方である当事者は、
これに異議を述べ、裁判所に対しその行為の排除
を求めることができるものと解するのが相当であ
る。」
　③原審の結論
　原審は、基本規程 57 条違反を理由とする訴訟
行為排除の申立てを裁判所に求めることができる
として、本件訴訟におけるＢ弁護士らの各訴訟行
為について同条違反の有無を判断し、情報遮蔽措
置があったとしても、本件各訴訟行為において
57 条ただし書でいう職務の公正を保ち得る事由
があるものとは認められず、同各訴訟行為は基本
規程 57 条に違反するとした。
　この原審の決定に対してＹ社が許可抗告を申し
立てたところ、知財高裁が許可し、最高裁が判断
したのが本件決定である。

決定の要旨

　１　結論
　抗告棄却。基本規程 57 条に違反する訴訟行為
について、相手方当事者は、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した。

　２　法廷意見
　「基本規程は、日本弁護士連合会が、弁護士の
職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士連合会の会規であ
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。」

　３　裁判官草野耕一の補足意見
　「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、当該弁護士
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。日本弁護士連合会
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
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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。」

判例の解説

　一　最高裁の要旨
　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
の処遇は、日弁連の懲戒制度といった自治的解決
に委ねた。

　二　日弁連の自治による弁護士の職務の公正さの
　　　担保――基本規程の整備と基準の明確化
　今回の判例の事案については、①基本規程の裁
判規範性の問題のほか、②基本規程の判断基準の
明確性の問題、③弁護士への信頼違背行為への対
応問題および④弁護士会の役割を含む弁護士倫理
のあり方の問題が関わる。一審および原審では、
①・②の問題はクリアできるとして解釈判断に踏
み込み、③「職務の公正を保ち得る事由」が認め
られるかにつき、それぞれ様々な要素を総合考慮
して判断し、③の弁護士の信頼違背があったかの
あてはめで結論が分かれ、一審は違反がないとし、
原審は違反があると判断した。
　下級審とりわけ原審の理由によると、基本規程
57 条の内実が、弁護士法 25 条の趣旨たる①当事
者の利益の保護、②弁護士・弁護士法人の職務執
行の公正の確保、および③弁護士・弁護士法人の
品位の保持と趣旨を同じくするとして、弁護士法
25 条の趣旨を拡張するような形で基本規程 57 条
の内実を裁判規範性として適用した。ただし、一
審と原審では、同様の事実群を総合検討しながら、
基本規程 57 条ただし書の「職務の公正さを保ち
得る事由」に、本件事務所の情報遮蔽措置があて
はまるか否かの判断では分かれたことは、同 57
条の文言が抽象的で、具体的事件に対する判断基
準としては明確ではなかったことを示したともい
え、本件最高裁の裁判規範性を否定する判断に多
少影響したようにも思われなくはない。
　本件の特許権に関しては、Ｘ１社らとＹ社、そ
の親会社との間では、利害関係が鋭く対立してい
る状況にあり、仮に侵害が認められるとすれば、
巨額の損害賠償が命じられる可能性があった。し

かも、Ａ弁護士は、Ｘ１社の社内弁護士として、
基本事件の特許権侵害に関して重要な情報、訴訟
戦略を知っていた可能性があった。
　本件のような場合、たとえ情報遮断措置を講
じ、Ａ弁護士が本件事務所に在籍した期間が 1ヶ
月あまりの短期間であり、専門性のある事務所は
稀少であったとしても、一連の時期があまりにも
近接しており、弁護士の職務の正当性に対する信
頼を著しく損なわせる行為であり、④の弁護士の
専門職（プロフェション）のあり方としては適切
ではなかったと考えられる１）。すなわち本件では、
本件事務所の情報遮断措置の仕組みに問題があっ
たというよりも、一連の近接時期での異動の動向
および訴訟受任の経緯などについて、特に疑義が
あったといえる。草野裁判官補足意見も、Ｂ弁護
士らの受任行為には留意を示している。
　したがって、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２）に加え、従前の事件との内容的・時間的
関与の度合い、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。）３）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
に思われる４）。

　三　自治的団体の内部規範の裁判規範性および
　　　当事者の訴訟行為の排除の申立権の是非
　１　弁護士法 25条の裁判規範性
　本件判断では、一審、原審、最高裁ともに、弁
護士法25条 1号違反の弁護士の訴訟行為につき、
相手方当事者による当該訴訟行為の訴訟上での排
除申立権を認めることに相違はない。弁護士法
25 条 1号違反の訴訟行為の効力については、（ア）
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、その弁護士の訴訟行為の効
力には関係しないとする「有効説」、（イ）当事者
本人の利益を害するので無効とする「絶対的無効
説」、（ウ）無効ではあるが利害関係者の追認を許
す「追認説」、（エ）違反行為をされた相手方が弁
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「異議説（責問権喪失説）」があるが、
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本件のいずれの審級判断も、近時の判例見解たる
（エ）「異議説」を採る５）。

　２　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、また基
本規程 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。
　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。基本規程 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、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、
基本規程 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、排除を認めるという見解もあり得
よう６）。
　他方で元来、民事訴訟法違反ではなく、弁護士
法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ところで、近
時の判例の見解は、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、異議説）。弁護士法の裁判規範性すら争いが
あった上で、本件のように、弁護士会の内部規範
たる基本規程が弁護士法の条文の趣旨拡張解釈も
しくは類推適用により訴訟行為の排除の異議申立
事由になるか、という議論の順番からすると、裁
判規範となるかという観点では、たしかに遠い議
論であったとは思われる。

　四　本件最高裁判断の今後への影響
　本件最高裁が、日弁連の基本規程の裁判規範性
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。
　他方で、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。基本規程 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
うるので、仮に、弁護士法 25 条の趣旨に必要で
あるなら、弁護士法に具体的な規定を置くべきで
あるともいわれている７）。
　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、基本
規程に加え、弁護士法の規定の整備も急務であろ
う。
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