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Ⅰ　事案の概要

１　事実経過

　Ａ１は，平成元年９月に多額の遺産を残し
て死亡したＣの相続人である。Ｃの妻はＤで
あり，Ｃの子は，Ａ１，Ａ２，Ａ３，Ａ４，
Ａ５の５人である。平成２年９月，Ａ３が死
亡し，遺言によりＡ１がＡ３の遺産を相続し
た。平成４年７月，Ａ４とＡ５がＡ１に対し
て遺留分減殺請求訴訟を提起した。このとき
Ａ１の訴訟代理人となった弁護士が，Ｘであ
る。以後，Ｘは，Ａ１を依頼者として，上記
の相続問題に継続的に関与した。
　Ａ２は，Ａ１と連帯納付義務者の関係にあ
る相続税として，16億円超を納税する義務を
負っていた。Ａ２は，平成２年，平成４年，
それぞれ延納の許可を得たが，相続不動産か
らの賃料収入では相続税が支払えず，平成14

年４月に破産宣告を受けている。ほぼ時期を
同じくして，住吉税務署長は，Ａ１を含むＡ
２の連帯納付義務者に対し，督促処分を行っ
た（以下「本件督促処分」という）。
　Ｘは，これに先立つ平成11年１月，Ａ１の
依頼を受けた税理士Ｔ１とともに住吉税務署
を訪問し，同署の上級国税徴収官Ｂ２に対し，
早急にＡ２から滞納相続税を徴収するよう要
求していた。Ｘは，本件督促処分後の平成14
年６月，Ａ１，Ｄ，Ｔ１，Ｔ２（税理士）と
ともに大阪国税局を訪問し，Ｂ３，Ｂ４の２
名の徴収官に対し，住吉税務署の対応に不満
があることを伝えている。
　平成14年７月，Ａ１は，Ｘ，Ｔ１を代理人
として，住吉税務署長に対して本件督促処分
の取消しを求める旨の異議申立を行った。
　平成14年８月，Ｘは，Ａ１の代理人として，
Ａ４の代理人である弁護士Ｌ１並びにＡ５
（平成９年死亡）の子ａ１・ａ２の代理人弁護
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士Ｌ２と共に，大阪国税局を訪問し，Ｂ４徴
収官から，連帯納付責任限度額等について説
明を受けた。
　平成14年10月ころ，前記Ａ１の異議申立が
棄却され，Ａ１は，同月，Ｘ，Ｔ１を代理人
として大阪国税不服審判所長に対する審査請
求を行った。時期を同じくして，Ａ１は，さ
らなる延滞税の発生を防止するため，本件滞
納相続税本税をとりあえず納付することとし，
Ｘが，Ｂ４徴収官に対し，平成14年11月付書
面をもって，連帯納付義務者として納付した
場合の求償について問い合わせた。
　平成14年12月，Ｂ４徴収官は，Ｘに対し，
上記求償に関する文献の写しを送付した。さ
らに，Ｘは，同月，大阪国税局を訪問し，納
付書用紙を受領し，Ａ１は，同月，本件滞納
相続税本税分として３億1100万円を納付した。
　Ｘは，平成15年２月，Ａ，Ｄ，Ｔ１ととも
に，Ｂ４徴収官と本件滞納相続税について協
議し，同年３月12日付でＢ４徴収官から国税
の抵当権に代位する旨の申出書の用紙及び供
託金の集計表の送付を受けた。Ｘは，同月17
日，Ｂ４徴収官に，国税の抵当権に代位する
旨の申出書を提出した。
　住吉税務署長は，平成15年４月18日，Ａ１
に対し，本件滞納相続税の連帯納付義務に係
る追加の督促状を発送して督促処分を行った
（以下「本件追加督促処分」という）。
　Ｘは，その後，Ｂ４徴収官との間で書類の
やりとりをし，大阪国税局Ｂ５徴収官は，同
年９月ころ，Ａ１に対し，「滞納税金目録」を
交付した。そこには，送付の理由として，「Ｘ
から依頼がありましたので」と記載されてい
た。
　Ｃの相続税の滞納整理に係る事務の担当者
（以下「本件担当者」という）は，平成16年９

月ころ，Ｂ４徴収官から他の者に代わってい
る。
　Ａ１は，平成15年９月ころまでには審査請
求を棄却する旨の裁決を受け，Ｘを訴訟代理
人として，同月，大阪地方裁判所に，本件督
促処分の取消を求める訴訟を提起し，平成16
年３月，本件追加督促処分の取消を求める訴
訟を提起した。両事件は併合され，平成19年
10月31日，Ａ１の請求をいずれも棄却する判
決が出され，同判決は確定した。
　Ｘは，平成19年11月，新たに本件担当者と
なったＢ６徴収官と電話で協議し，Ａ１及び
Ｔ１とともに，大阪国税局Ｂ７主査及びＢ６
徴収官と，Ａ１が連帯納付義務を負う滞納相
続税の今後の納付方法等を協議した。Ｘは，
Ｂ７，Ｂ６に対し，Ａ２の財産等からの徴収
を要請するとともに，Ａ１としては他の連帯
納付義務者と調整した上で納付するつもりで
あるとして，延滞税の減免等を求めた。
　平成20年７月ころ，Ｂ１が本件担当者とな
った。
　Ｘは，平成20年11月，Ａ１，Ｄ，Ｔ１とと
もに，Ｂ１及び大阪国税局Ｂ８徴収官に対し，
延滞税の減免の申出等を行い，滞納者の納付
責任を追及するよう申入れをした。
　Ｘは，平成21年１月，Ａ１，Ｄ，Ｔ１とと
もに，Ｂ１及びＢ８に対し，さらなる延滞税
の減免等を求めた。
　Ｘは，平成21年３月，Ａ１，Ｄ，Ｔ１とと
もに，Ｂ１及びＢ８と協議し，さらなる減額
の申出をしたが拒まれ，Ａ１所有不動産の売
却による納付の申出をした。
　Ｘは，平成21年６月，Ａ１，Ｄ，Ｔ１とと
もに，Ｂ１及びＢ８と，Ａ１の不動産売却等
による納税その他について協議し，Ｘは，不
動産の売却状況のほか，納付のために融資を
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受けるのは困難である等説明して猶予を求め，
滞納相続税の現在額を他の連帯納付義務者ら
に通知するよう要望した。
　ＸはＢ８徴収官に対し，平成21年９月７日
付「ご連絡」にて納付の予定を通知し，その
後，Ａ１と協議して，最終納付完了期限を申
出た。
　Ａ１は，平成21年９月，前記納付の予定に
従ってその一部を履行し，同年10月，Ｂ８徴
収官から，10月末日予定の納付についてもう
少し早めるよう伝えられ，同月20日にはこれ
を納付した。
　Ｘは，平成21年10月21日，Ｂ１主査に電話
し，滞納相続税の一部を納付したことを通知
した。
　平成21年10月23日，Ｂ１は，Ｘに対し，Ｘ
について税理士法51条１項の通知（以下「51
条通知」という）が提出されておらず，税理
士法30条の税務代理権限証書の提出もないこ
とを理由に，本件滞納相続税の連帯納付義務
の処理に関するＡ１と大阪国税局の交渉及び
協議の場に同席することを認めない旨を電話
で伝えた（Ｔ１税理士についても税務代理権
限証書は提出されていなかった）。
　平成21年10月，Ｔ１税理士は，Ｂ１主査に
対し，自身について税務代理権限証書を提出
するのでＸの同席を認めるよう求めたが，Ｂ
１主査は，Ｘの同席は税理士法に抵触すると
してこれを拒否した。
　Ｘは，Ｂ１がＡ１と大阪国税局との間の交
渉及び協議にＸの同席を拒否したことが，国
家賠償法１条１項の「違法な公権力の行使」
に当たるとして，200万円の慰謝料の支払いを
求め，本件訴訟を提起した。

２　争点

　ＸがＡ１と大阪国税局との交渉・協議に立
ち会うにあたり，51条通知が必要であったか
否か。

３　原審の判断

　大阪地判平成23年４月22日⑴（以下「原判
決」という）は，Ｘの慰謝料請求を10万円の
範囲で認容した。判決理由中，税理士法51条
の解釈に関する部分は，次のとおりである。

　「前述した税理士法51条の立法趣旨は，弁護
士が，弁護士資格を利用して税理士業務を反
復継続する場合，一般の税理士と同様の義務
を負わせ，税理士としての監督に服させるこ
とで，いわばその自覚を促し，間接的に，申
告納税制度の公正や納税義務の適正な実現と
いった，全体的公益の実現を図る点にあると
解されるが（税理士法１条参照），弁護士が弁
護士法に基づく義務を負うことなどに鑑みれ
ば，弁護士法３条１項に定める個別の法律事
務を受任し，その処理の過程で，税務官公署
に対する不服申立てや税務官公署に対してす
る主張又は陳述を行おうとする場合に，51条
通知等をしなかったとしても，そのことによ
って，当該案件における納税の公正や適切，
あるいは納税者の利益や信頼が直ちに損なわ
れるものではない。
　したがって弁護士法３条２項，国税通則法
107条１項により認められる代理権限が，税理
士法51条のような広く公益を図るための規定
によって否定されるものではないと考えられ，
弁護士は，弁護士の固有の権限として，受任

⑴　判時2119号79頁。
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した法律事務に付随して税理士の事務を行う
ことができると解するのが相当である。」
　「Ｘは，Ａ１から相続に関する一連の紛争の
処理を受任し，その処理の過程で，共同相続
人との間の訴訟，住吉税務署の担当者及び本
件担当者との交渉，税務署長に対する異議申
立て，国税不服審判所長に対する審判請求並
びに本件督促処分等の取消訴訟などを遂行し
たものであり，これら一連の過程で，ＸがＡ
１の代理人として関与することにつき，平成
21年10月23日まで，大阪国税局その他から異
議ないし51条通知等の要求があったと認める
に足りる証拠はない。
　また，確かに，Ｘが本件納付協議に同席す
ることが問題となったのは，本件督促処分及
び本件追加督促処分が有効として確定し，Ａ
１がその納税義務を争い得なくなった時点以
降のことではあるが，なお弁護士として受任
した事務の処理の過程であり，Ｘの同席が否
定されてからも，Ａ１は本件担当者と所有不
動産を売却して納税することなどを協議して
いる（甲24の２，28の２）が，これらは法律
事務にあたるということができ，Ｘは，弁護
士法３条２項に基づき，本件納付協議に関与
することができたというべきである。」
　「したがって，Ｂ１主査が，Ｘに対し，51条
通知等の提出のないことを理由に本件措置を
行ったことは，税理士法の解釈を誤るもので
あり，Ｘの弁護士としての業務を妨げる違法
なものであったということができる。」⑵

　これに対し，国は，国の敗訴部分の取消と
Ｘの請求の棄却を求め，大阪高裁に控訴した。

Ⅱ　判旨

　大阪高判平成24年３月８日⑶（以下「本判
決」という）は，次のように述べて国の敗訴

部分を取消し，取消部分につきＸの請求を棄
却した。

　「弁護士法の改正後である昭和26年に制定
された税理士法52条は『税理士又は税理士法
人でない者は，この法律に別段の定めがある
場合を除くほか，税理士業務を行ってはなら
ない。』と定めて，除外規定を税理士法の定め
るものに限定している（「他の法律に定める場
合」とはしていない。）。」
　「弁護士については，税理士名簿に登録を受
けることももちろんできるが，同法51条１項
において，登録を受けなくても，弁護士の資
格のままで国税局長に通知することにより，
随時税理士業務をすることを認めている。し
たがって，税理士法51条１項は，同法52条に
いう除外規定の１つということになる。」
　「税理士法51条，52条は，現行弁護士法制定
（大改正）の２年後に，弁護士法３条２項の規
定が存在することを前提に制定されたもので
あるから，税理士法51条，52条の規定が弁護
士法３条２項の特別規定という関係に立って
いると考えるのが妥当である。そして，税理
士法の立法の段階から，弁護士が税理士業務
を行い得ること，すなわち弁護士が税理士業
務を行う資格があることは当然の前提としつ
つ，税理士業務を行う弁護士に主務官庁の監
督を及ぼす方法が検討され，当初の案である
登録義務付け制は弁護士会の反対を受けたこ
とから，税務当局の意見と弁護士会の意見と
の調整を図る趣旨で，登録義務付け制に代え
て通知弁護士の制度（登録を受けることもで
きるが，登録を受けなくても通知をすること

⑵　同上84-85頁。
⑶　訟月59巻６号1733頁。
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によって弁護士の資格で随時税理士業務をす
ることができるとする制度）が設けられたと
いう経緯であったと認められる」（中略）「そ
して，税理士の使命が『独立した公正な立場
において，申告納税制度の理念にそって，納
税義務者の信頼にこたえ，租税に関する法令
に規定された納税義務の適正な実現を図る』
という点にあるとされていること（税理士法
１条）に照らすと，税理士業務について主務
官庁の監督を及ぼす必要があるとの立法判断
が不当であるとはいえない。
　以上の諸点に照らすと，条文の解釈として
は，弁護士が当然税理士の事務を行うことが
できる旨を定める弁護士法３条２項の規定は，
税理士法による制約を受け，弁護士が現実に
税理士業務を行うについては，税理士法の手
続規定に従い，同法18条の税理士の登録を受
けるか同法51条１項による通知を要するもの
と解するのが相当である。」
　「本件の被控訴人の活動が弁護士の受任し
た法律事務の一環としてされたものであった
としても，その活動が税務代理に該当する限
りでは，税理士法52条，51条１項の適用があ
るものと解するほかはなく，被控訴人や依頼
人Ａの業務内容についての認識やこれについ
ての報酬支払の合意の有無といった事実は，
弁護士である被控訴人が本件納付協議に関与
するについて51条通知を要するとの判断を左
右するものではない」⑷。

Ⅲ　研究

　結論に賛成。ただし，本判決は，判決確定
後も訴訟代理人が約２年間にわたり延滞税の
減免等を交渉してきた事案での判断である。
本判決の先例としての価値は，その範囲に限
定して理解すべきである。

１　本判決の意義

　本件で問われたのは，弁護士法３条と税理
士法52条の関係である。この問題は，昭和26
年の税理士法制定時から潜在していたが，本
件原判決の登場まで，この点を判断した裁判
例は公刊物中に存在しなかった。本判決は，
その控訴審判決であり，上記の古典的論点に
つき高裁の判断を示したものとして実務上の
意義がある⑸。

２　実定法の構造

　「弁護士は，当事者その他関係人の依頼又は
官公署の委嘱によつて，訴訟事件，非訟事件
及び審査請求，再調査の請求，再審査請求等
行政庁に対する不服申立事件に関する行為そ
の他一般の法律事務を行うことを職務とする」
（弁護士法３条１項）。
　税理士法２条１項に定める「税務代理」（１
号），「税務書類の作成」（２号），「税務相談」
（３号）は，いずれも「審査請求……その他一
般の法律事務」に含まれる⑹。したがって，弁
護士法３条２項が「弁護士は，当然，弁理士
及び税理士の事務を行うことができる。」と定
めるのは，弁護士法３条１項の帰結を確認し
たものであり，弁護士は，弁護士法３条１項
を根拠として，税理士の事務を取り扱うこと
ができる。
　弁護士法３条１項に定める法律事務のうち，
法律事件に関する法律事務は，弁護士又は弁
護士法人でなければ有償で業とすることが許
されない⑺。弁護士法72条は，「弁護士又は弁

⑷　同上1756-1760頁。
⑸　同上1738頁〔解説〕参照。
⑹　日本弁護士連合会調査室編著『条解弁護士法（第
４版）』（弘文堂，2007年）25-26頁参照。
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護士法人でない者は，報酬を得る目的で訴訟
事件，非訟事件及び審査請求，再調査の請求，
再審査請求等行政庁に対する不服申立事件そ
の他一般の法律事件に関して鑑定，代理，仲
裁若しくは和解その他の法律事務を取り扱い，
又はこれらの周旋をすることを業とすること
ができない。」と定めるからである。
　しかし，弁護士法72条は，但書で「この法
律又は他の法律に別段の定めがある場合は，
この限りでない。」とも規定する。
　これを受けて，税理士法２条１項は，「税理
士は，他人の求めに応じ……次に掲げる事務
を行うことを業とする」と定め，「税務代理」
（１号），「税務書類の作成」（２号），「税務申
告」（３号）を掲げている。これらは，いずれ
も流動的な権利義務関係について法律事務を
行うものであり，法律事件に関する法律事務
に該当する⑻。したがって，非弁護士がこれら
を有償で業とすることは，弁護士法72条によ
って禁止されるが，税理士法２条１項により，
税理士について禁止が解除されているのであ
る。
　このように，税理士法２条１項は，弁護士
法72条の例外を定めている。
　ところが，税理士法は，禁止の解除にとど
まらず，「税理士又は税理士法人でない者は，
この法律に別段の定めがある場合を除くほか，
税理士業務を行つてはならない。」（税理士法
52条）と規定する。つまり，税理士法は，税
理士又は税理士法人でない者に対し，税理士
法に定めがある場合でなければ税理士業務の
取扱いを許容しない規定ぶりとなっているの
である。
　こうして，弁護士は当然に税理士の事務を
取り扱うとする弁護士法３条と，非税理士に
よる税理士業務の取扱いを禁止する税理士法

52条が並存することになる。
　両条をめぐる大蔵省主計局と弁護士会の政
治的攻防の末⑼，両規定の「調整を図るため
に」⑽税理士法51条が置かれている。そこに
は，「弁護士は，所属弁護士会を経て，国税局
長に通知することにより，その国税局の管轄
区域内において，随時，税理士業務を行うこ
とができる。」（１項）と定められた。こうし
て，弁護士は，税理士登録なしに税理士業務
を行うことができるが，そのかわり，弁護士
が51条通知をして税理士業務を行う場合には，
税理士法51条２項を介して税理士法の適用を
受け，主務官庁の監督に服することが明文化
されたのである。

３　主な学説

　このような解決は，大蔵省主計局と弁護士
会の政治的決着の所産であり，弁護士法３条
と税理士法52条の関係について理論的整理の
上に設けられたものではない⑾。そのため，両
規定の関係をめぐっては，税理士法施行後も
議論が継続されてきた。
　学説は，大きく３説に分類できる。論述の
便宜上，51条通知は税理士業務取扱い（の禁
止の解除）の要件か，という観点から，⑴不
要説，⑵ⅰ厳格な必要説，⑵ⅱ限定必要説と
命名して，各説を概観する。

⑺　福原忠男『弁護士法（増補版）』（第一法規，1990
年）288頁参照。
⑻　日弁連調査室編著・前掲注⑹615頁参照。
⑼　同上26頁，本判決・訟月59巻６号1753-1754頁参
照。
⑽　日本税理士会連合会編『新税理士法（四訂版）』
（税務経理協会，2015年）272頁。
⑾　浅妻章如「判批」自治研究89巻８号116頁，120
頁（2013年）参照。
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⑴　不要説
　不要説は，弁護士が税理士業務を取り扱う
につき，51条通知は不要とする。弁護士は，
税理士法52条，51条の規定にかかわらず，弁
護士法３条を根拠として，当然に税理士業務
ができると解するのである。
　例えば，北野弘久は，税理士法51条１項は
行政目的上の訓示的規定であって，「同項の手
続をとらなくても，弁護士は本来的に税理士
業務を行うことができる。同項は，いわゆる
通知弁護士の手続をとっていない弁護士の税
理士業務を法的に禁ずるものではない。」⑿と
する。
　最近では，山下清兵衛が，51条通知の趣旨
は「主務官庁の監査を及ぼすために手続的公
的義務を別途定めたということ」であって，
「弁護士は，実体法上（弁護士法３条２項），
当然に『税理士の業務』（法律事務）をなしう
るが，税理士業務をなす場合，国税局へ通知
するべき公的手続義務（税理士法51条，52条）
が定められているにすぎない。従って，かか
る手続違反があったとしても，弁護士の税理
士業務権限が失権するわけではない。」⒀と述
べ，不要説に立つ。

⑵　必要説
　必要説は，弁護士が税理士業務を行うため
には，51条通知を要すると説く。税理士法52
条は，「この法律に別段の定めがある場合」の
みを同条の適用除外とするから，弁護士法３

条を根拠として税理士業務を行うことはでき
ず，税理士登録又は51条通知によって，はじ
めて禁止が解除されると解するのである。
　本判決は，「弁護士法３条２項の規定は，税
理士法による制約を受け，弁護士が現実に税
理士業務を行うについては，税理士法の手続
規定に従い，同法18条の税理士の登録を受け
るか同法51条１項による通知を要するものと
解するのが相当」⒁と述べており，必要説に立
っている。
ⅰ　厳格な必要説

　その中でも，税理士法に明文の規定がなけ
れば例外を許容しないものを，厳格な必要説
と呼ぶ⒂。
ⅱ　限定必要説

　限定必要説は，原則として51条通知を要す
るが，一定の例外的場合には51条通知を要し
ないとする⒃。
　例外の範囲と根拠については，諸説があり
得る。「付随的税理士業務排除説」⒄も，その
一例である。これは，例えば，税理士法51条
にいう「随時，税理士業務を行う」とは「比
較的短期間ではあるが独立的に税理士業務を
行う場合」を意味しており，弁護士業務に付
随するものはこれに当たらないから，51条通
知を要しない，と説明する⒅。
　この外，実質論から「付随的税理士業務排
除説」を説くものもある。例えば，本件原判
決は，「弁護士が弁護士法に基づく義務を負う
ことなどに鑑みれば，弁護士法３条１項に定

⑿　北野弘久「弁護士と税理士業務」同『税理士制
度の研究（増補版）』（税務経理協会，1997年）330
頁，334頁（初出1990年）。

⒀　山下清兵衛「法律事件に関する法律事務」租税
訴訟８号55頁，62-63頁（2015年）。

⒁　訟月59巻６号1733頁，1757頁。

⒂　占部裕典「判批」同『租税法と行政法の交錯』
（慈学社，2015年）606頁，612頁（初出2013年）に
いう「税理士業務全面的要求説」に相当する。
⒃　同上612-614頁，浅妻・前掲注⑾121頁参照。
⒄　占部・前掲注⒂612頁参照。
⒅　同上614頁参照。
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める個別の法律事務を受任し，その処理の過
程で，税務官公署に対する不服申立てや税務
官公署に対してする主張又は陳述を行おうと
する場合に，51条通知等をしなかったとして
も，そのことによって，当該案件における納
税の公正や適切，あるいは納税者の利益や信
頼が直ちに損なわれるものではない。」⒆とす
る。
　このような限定を要する理由としては，必
要説を貫徹した場合の実際的不都合が言われ
ている。例えば，弁護士は，課税処分の取消
訴訟で訴訟代理人を務めるが，この訴訟は，
審査請求について裁決を経た後でなければ提
訴ができない（国税通則法115条）。このとき，
訴訟代理人となる弁護士が，前哨戦である審
査請求事件について51条通知なしに納税者を
代理できないとする仕組には，合理性がない
と言われている⒇。あるいは，弁護士が法律相
談の中で課税関係を尋ねられて回答したり，
法律事務の処理の過程で付随的に税務を処理
せざるを得ない場合にまで，常に51条通知を
求めることの不合理さが指摘されている�。

４　論点の抽出

　弁護士は，51条通知なしに税理士業務を行
うことができるのか。これは，税理士法52条，
51条の効果をどのように理解するかという問
題である。

⑴　無資格者の排除（税理士法52条の趣旨）
　税理士法52条の効果を論ずるに当たって
は，税理士法が無資格者を排除する趣旨から
考察するのが有益である。
　本判決は，この点についてはっきりと述べ
ていないが，東京高判昭和40年４月12日は，
「税理士法が税理士業務の遂行を原則として一

定の資格を備えた税理士に限ったのは，租税
に関する法令を正しく理解して所定の納税義
務の適正な実現を図り，ひいて納税者の正し
い利益を守るとともに税務行政の妥当な運営
を期する目的に出たもので，そのために一方
において税理士に特別の義務と責任とを課し，
税理士会をしてその指導と連絡の任に当らし
めている」�とする。
　要するに，税務は，国民の権利・義務及び
国や自治体の財政に影響を及ぼす複雑高度な
法律事務であるから，能力的・倫理的な裏付
けのない者がみだりにこれを取り扱えば，「納
税義務の適正な実現」を害し，ひいては国民
の利益と税務行政の妥当な運営を損なうおそ
れがある。そこで，税理士法は，あらかじめ
無資格者を市場から排除し，これらの利益を
損なうことのないよう配慮しているのである。

⑵�　資格者に対する監督（税理士法51条の趣
旨）
　前記⑴のとおり，資格者だけに税務の取扱
いが許されるのは，そこに「能力的・倫理的
な裏付け」があるからである。税理士法は，
その制度的担保として，税理士の義務と責任
を定め，財務大臣による監督を規定する（税
理士法第４章〜第５章）。
　税理士法51条は，この規制を弁護士にまで
及ぼすための規定である。
　本判決も，税理士法51条の立法経過につい
て，「弁護士が税理士業務を行う資格があるこ
とは当然の前提としつつ，税理士業務を行う

⒆　本件原判決・判時2119号85頁参照。
⒇　同上85頁，占部・前掲注⒂614頁参照。
�　占部・前掲注⒂613-614頁。
�　東京高判昭和40年４月12日判時445号54頁，56
頁。
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弁護士に主務官庁の監督を及ぼす方法が検討
され」�たと認定する。
　このように，税理士法は，税務を取り扱う
弁護士に税務行政上の規制を及ぼすことで，
能力的・倫理的に問題のある弁護士を排除・
矯正し，それによって「納税義務の適正な実
現」を図っている。

⑶　判断枠組み
　そうであるならば，納税者の正しい利益と
税務行政の妥当な運営を損なうおそれがない
か，又は規制を及ぼすことでかえって大きな
法益を損なう場合には，厳格な規制を及ぼす
必要はない。
　考えてみれば，税理士法52条違反の罪（税
理士法59条１項４号）は，抽象的危険犯であ
り，その保護法益は，納税者の正しい利益と
税務行政の妥当な運営である。弁護士が税理
士の事務を業として取り扱うとしても，上記
各法益に対する侵害の危険がないのであれば，
税理士法52条違反の罪は成立しない�。また，
その危険がある場合でも，規制をしないこと
で守られる法益が大きければ，違法性は阻却
される�。
　こうして，問題は，①税理士法の適用なし
に弁護士の助言と代理が受けられることでも
たらされる利益（㋑），不利益（㋺）と，②当
該行為に財務大臣の監督を及ぼすことでもた
らされる利益（㋩），不利益（㋥）の衡量とな
る�。具体的場面において，㋑㋥が㋺㋩に優越

ないし権衡するならば，当該業務を行うに当
たり，51条通知を要しない。

⑷　分岐点
　残された問題は，そのような場合が存在し
得るか否かである。Ⓐ弁護士が税務を取り扱
う価値は常に危険を上回る（又は危険と権衡
する）と考えれば，不要説となる。反対に，
Ⓑ非税理士が税務を取り扱う以上，常に取締
りの要請が上回ると考えれば，厳格な必要説
と親和する。そして，Ⓒ弁護士が税務を取り
扱う場面の利害状況は一様ではなく，守られ
る法益が上回る場合もあれば，取締りの必要
性が上回る場合もあると考えるのが，限定必
要説である。

５　検討

　本稿は，税理士と弁護士の役割論から，こ
の問題の検討を出発する。

⑴　税理士の使命
　税理士は，「申告納税制度の理念にそつて
……租税に関する法令に規定された納税義務
の適正な実現を図ること」（税理士法１条１
項）を使命とする。
　この意味についての１つの説明は，次のよ
うなものである。
　立憲民主国家において，公権力は，正義の
保障を主要な任務とする。公権力は，社会の
中で生起する多様な正義観の中から，「この共

�　訟月59巻６号1755頁。
�　山口厚『刑法総論（第３版）』（有斐閣，2016年）
47頁，西田典之『刑法総論（第２版）』（弘文堂，
2010年）84-85頁参照。類型的危険を理由とする抽
象的危険犯の場合，法益侵害の危険性がなければ
犯罪は成立しない。

�　井田良『講義刑法学・総論』（有斐閣，2008年）
262-263頁は，刑法35条を正当行為一般についての
根拠規定と整理する。
�　浅妻・前掲注⑾122頁も，利益衡量の問題を指
摘する。
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同体では何が正義として通用するか」を判断
し，法へと一義化する�。
　このようにして明らかにされた正義/法は，
万人に利用できる公共財として社会に存在す
る�。しかし，現実には，国民が専門家の支援
なしに法を完全な形で利用することは困難で
ある。そこで，弁護士等の法律家�は，民間に
あって依頼者を持ち，依頼者による法の利用
を援助する�。これによって，社会に法/正義
が定着する。このゆえに，法律家の中核価値
は「<正義：justice>という公共価値」�とさ
れるのである。
　このように，法が一義化された正義である
とすれば，「租税に関する法令に規定された納
税義務の適正な実現」とは，租税法令に定め
られた正義の実現に他ならない。税理士法１
条１項は，税理士を税の分野における法律家
と定め，税法に実定化されている正義を実現
することをその使命として規定しているので
ある。

⑵　税理士倫理の構造
　この「税理士の使命」から，税理士の職業
倫理が導かれる。
　ある有力な見解は，税理士を税務当局にも

納税者にも偏しない中立公正の存在とみなし，
そこに弁護士との相違を見出す�。この見解に
よれば，税理士は，自ら解釈した租税正義を
実現するために，依頼者の意思に反すること
も許される�。
　しかし，租税法律主義が課税に対する国民
の同意と予測可能性の保障を含意するとき�，
納税者は，自ら税法を解釈し，経済的行動を
決定する主体として想定されている。それと
調和するものとして申告納税制度の理念があ
り，税理士制度があるとすれば，税理士の倫
理は，依頼者の忠実な助言者・代理人となっ
て，その意思を尊重して執務することを要求
すると考えるべきである。
　もっとも，法的正義の実現を目指す税理士
には，脱税相談等の禁止（税理士法36条），不
正の隠ぺい・仮装を是正するための助言（税
理士法41条の３）といった諸義務が課されて
おり，法と正義に反する方法で依頼者の利益
を図ることは許されない。
　こうして，税理士の職業倫理は，法が許容
する範囲内で依頼者の利益を図ることを要求
する�。この依頼者と法/正義への忠誠を守る
ため�，税理士には，「独立した公正な立場」
（税理士法１条１項）が求められるのである。

�　森際康友「花より秤（第５回）」書斎の窓2011年
９月号22頁，22-24頁（2011年），同「花より秤（第
10回・完）」書斎の窓2012年３月号11頁，14頁
（2012年）参照。
�　スティーブン・L．ペパー（住吉博訳）「道徳を
超えたところにある法律家の倫理的役割」同（住
吉博編訳）『道徳を超えたところにある法律家の役
割』（中央大学出版部，2000年）111頁，119頁参
照。

�　本稿では，法学者・裁判官・検察官・弁護士に
限定することなく，法律を扱う専門職を法律家と
呼ぶ。法律家概念の整理については，ダニエル・
H・フット「法律家の役割」大村敦志編『法の変

動の担い手』（岩波書店，2015年）27頁，37-39頁
参照。
�　ペパー（住吉博訳）前掲注�119頁参照。
�　森際康友「法曹の中核価値：正義」法曹養成と
臨床教育８号23頁（2015年）。
�　松沢智『税理士の職務と責任（三訂版）』（中央
経済社，1995年）56-72頁，山下学編著『税理士の
使命』（清文社，2009年）３頁〔山下学〕等。
�　例えば，松沢・前掲注�によれば，税理士は，
「時には依嘱者に不利なことがあっても，それが
『租税正義』に合致する限り断乎実行する」（39頁）。
�　金子宏『租税法（第21版）』（弘文堂，2016年）
75頁参照。
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⑶　弁護士倫理の構造
　次に，弁護士倫理の基本構造をみる。
　弁護士は，憲法上，司法制度のプレイヤー
として規定されている（憲法37条３項，77条
１項）。もちろん，弁護士は，実体法・手続法
の専門家として，訴訟外の業務にも関与する。
しかし，その場合でも，弁護士への信頼の基
礎にあるのは，当該案件が裁判に発展した場
合の見通しを立てる裁判実務家としての知識
と経験である。
　そこで，弁護士の役割論に先立って，司法
権の特質が論じられる。
　公権力の中でも，司法権は，「紛争を契機
に，法の客観的意味を探り，それを適用する
ことによってその紛争を解決し，もって法秩
序・原理の維持・貫徹をはかる」�。具体的紛
争を契機として法に一義化されている（べき）
正義を発見し，適用する。その手続が裁判で
あり，裁判が公正に行われることで，法が社
会に定着する。
　裁判官・検察官・弁護士は，この作用に関
わることで，法を通して社会に正義を提供す
る�。このうち，弁護士は，「紛争の渦中にあ
り敵味方に分かれたところで戦う依頼者に忠
実な代理人」�となって，間接的な方法で社会
正義の実現に寄与している�。すなわち，裁判

は，「当事者がそれぞれ自己の権利・義務をめ
ぐって理を尽くして真剣に争うということを
前提に，公平な裁判所がそれに依拠して行う
法原理的決定」�として行われるが，この制度
の中で，弁護士は，敵味方に分かれ，依頼者
の忠実な助言者・代理人となって公共的言論
を戦わせる。このとき，弁護士は，「依頼者の
正当な利益，すなわちその私益を保護・実現
しようとすることによって」�，間接的に正義
の発見に参加する。
　このような弁護士の活動は，正義による制
約�を受け，法と正義に反する方法で依頼者の
利益を実現することは許されない。そのため，
弁護士は，違法行為の助長禁止（弁護士職務
基本規程14条），不当な事件の受任禁止（同31
条）等の諸義務を負うのである。
　こうして，弁護士の職務もまた，依頼者と
法/正義への忠誠の両立を図るため，自由と
独立（同２条，20条）が求められる。

⑷　監督権の所在
ⅰ　弁護士の場合

　このような弁護士の職務を監督する機関と
しては，立法論上，いくつかの選択肢が考え
られた。憲法は，司法権の作用から立法府・
行政府の影響を排除するため，司法府による

�　東京高判平成７年６月19日判時1540号48頁，51
頁，大阪高判平成10年３月13日判時1654号54頁，
58頁参照。米国のtax lawyer及び日本の税理士の
職業倫理をそのように捉えるものとして，髙橋祐
介「申告書の作成と専門職責任」税法学566号223
頁，237-238頁（2011年）参照。

�　例えば，税理士法24条２号，43条は，一定の利
益相反状況を回避し，依頼者への忠誠を確保する
規定と読める。

�　佐藤幸治『日本国憲法論』（成文堂，2011年）575
頁。

�　森際康友編『法曹の倫理（第2.1版）』（名古屋大
学出版会，2015年）３頁参照〔森際康友〕。
�　同上６頁〔森際康友〕。
�　Ｗ・ブラッドレイ・ウェンデル（浅香吉幹訳）
「アメリカの弁護士の中心的価値の多元構造」アメ
リカ法2007年１号21頁，27頁（2007年）は，訴訟
の局面に限定してこのような機能を認める。
�　佐藤・前掲注�584頁。
�　森際編・前掲注�５頁〔森際康友〕。
�　同上６頁〔森際康友〕参照。
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監督を想定していたようであるが（憲法77条
１項参照）�，紆余曲折の末，弁護士法は，弁
護士自治を保障し，監督・懲戒権を弁護士会
に委ねる形でこの問題に決着を付けている�。
　この弁護士自治の効用は，十分に検証され
たわけではない�。しかし，政治部門からの独
立性を保障するという憲法の要請を突き詰め
ていけば，弁護士自治は，１個の選択である。
憲法76条，32条は，司法裁判所において裁判
を受ける権利を国民に保障しているところ，
弁護士は，この権利義務の戦いに，弁護人・
代理人として関与することが許され，かつ，
憲法上も想定されている（憲法37条３項，77
条１項）。この戦いで，当事者間の利害対立
は，最も峻厳な形をとって現れる。そこにお
いて，依頼者と法/正義への忠誠を貫徹させ
るためには，政治的影響を受けやすい立法
府・行政府のみならず，司法府の干渉をも排
除し，弁護士の自治を保障する制度が選択肢
の１つとして浮上する�。

ⅱ　税理士の場合

　これに対し，税理士は，税務行政の作用に
関与する�。
　その目指すところは，「申告納税制度の理
念」に沿った「納税義務の適正な実現」（税理
士法１条１項）であり，究極的には，納税義
務の適正な履行を助けることである。
　そのため，平時の税理士業務は，税務申告
の場面を中心として行われる。
　これらの場面では，利害が先鋭に対立する
当事者が互いに相手方を牽制し，公正な第三
者が判定する構造（当事者対立構造）がとら
れない。もちろん，税務申告の場面でも，納
税者と税務当局の利害は常に対立し得る。し
かし，平成27年度の法人税の申告件数が282万
5000件であるのに対し�，法人税の実地調査件
数は約９万4000件である�。その調査率が約
3.3％に過ぎないことからもわかるように，「申
告納税制度の理念」は，申告・納付によって
納税義務の履行が完了することを健全な状態

�　憲法学の通説は，最高裁判所の規則制定権を裁
判手続に関するものに限定し，弁護士資格の与奪
に関する事項には規則制定権は及ばないと解して
いる（樋口陽一＝佐藤幸治＝中村睦男＝浦部法穂
『憲法Ⅳ』（青林書院，2004年）38頁〔浦部法穂〕
参照）。

　　しかし，米国，ドイツ等の諸外国では，伝統的
に，弁護士の懲戒権は裁判所に委ねられてきた（三
ケ月章ほか『各国弁護士制度の研究』（有信堂，
1965年）巻末「資料・各国弁護士制度図解」参
照）。マッカーサー草案でも，最高裁判所の規則制
定権は「弁護士ノ資格（admission）」に及ぶこと
が予定されていたようである（佐藤・前掲注�612
頁参照）。

�　立法の経緯については，大野正男『職業史とし
ての弁護士および弁護士団体の歴史』（日本評論
社，2013年）143-146頁（初出1970年）参照。

�　須網隆夫「日本における法律サービス市場の現
状と弁護士倫理・弁護士会の役割」法曹倫理国際

シンポジウム2015『弁護士倫理と弁護士会〔資料
集〕』（2015年）29頁，33頁参照。
�　弁護士自治の意義について，兼子一（竹下守夫
補訂）『裁判法（第４版）』（有斐閣，1999年）372
頁，日弁連調査室編著・前掲注⑹315頁，司法研
修所編『刑事弁護実務（平成23年版）』（日本弁護
士連合会，2014年）７頁等参照。
�　松沢・前掲注�64-67頁，323-328頁，山下編
著・前掲注�２頁〔山下学〕，日本税理士会連合
会編・前掲注⑽176頁等参照。
�　国税庁「平成27事務年度　法人税等の申告（課
税）事績の概要」（https://www.nta.go.jp/kohyo/
press/press/2016/ho j in_sh inkoku/ho j in_
shinkoku.pdf［最終確認日：2017年３月８日］）参
照。
�　国税庁「平成27事務年度　法人税等の調査事績
の概要」（https://www.nta.go.jp/kohyo/press/
press/2016/hojin_chosa/pdf/hojin_chosa.pdf［最
終確認日：2017年３月８日］）参照。
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として予定しており，少なくとも税務申告の
段階では，論争による正義発見は期待されて
いない�。
　そこでは，納税者と税務当局が税法を共通
の資源として利用しつつ適正な納税義務の内
容を実現する（させる）ことが目指されてお
り，税理士にも，「申告納税制度の円滑

4 4

，適正
な運営に資すること」（傍点は筆者）�が期待
されている。
　弁護士が「司法制度の健全な発展に寄与す
るように努める」（弁護士職務基本規程４条）
のと同じように，税理士は，税務行政の健全
な発展に寄与するよう努める義務があり，そ
のために，税務行政の責任者である財務大臣
の監督に服するのである。
ⅲ　小括

　このようにして，現行制度における監督の
在り方が正当化される�。

⑸　弁護士に対する財務大臣の監督
ⅰ　必要説の合理性

　以上のとおり，法律家の規範が，依頼者と
法/正義への忠誠を核としつつ，役割に応じ
て多様であり得るとすれば，同一職でも職務
の性質ごとに別種の規範に服することがあっ
てよい�。
　したがって，弁護士が，弁護士法の規律と
弁護士会の指導監督に服しながら，税務に関
して重ねて税理士法の規律と財務大臣の監督
に服したとしても，そのこと自体は別段不合
理ではない�。
　何より，弁護士が税理士と同じ職責を担い
ながら，弁護士であるというだけの理由で税
務行政上の規律と監督を免れるとすれば，規
制を免れたい納税者が弁護士を利用するなど
の不健全な影響を生じかねず，税理士法51条
には，これを抑止する意義もある。
　それでは，非通知の弁護士による税理士業

�　米国でも，申告書の調査がランダムかつ少数し
か行われない「調査くじ」現象を前提に，税務申
告の対審構造的理解を徹底するリスクが指摘され，
ABAは（対審構造的理解を維持しつつ）公式意見
を修正した。髙橋・前掲注�227頁参照。カミー
ラ・Ｅ・ワトソン（大柳久幸ほか訳）『アメリカ税
務手続法』（大蔵財務協会，2013年）50-53頁も参
照。

�　日本税理士会連合会編・前掲注⑽57頁。
�　これに対し，北野弘久［黒川功補訂］『税法学原
論（第７版）』（勁草書房，2016年）363頁は，弁護
士と税理士の職責の相似から，税理士の懲戒権も
自治組織たる税理士会の専管であるべきとする。

　　しかし，懲戒は，専門家集団が国民の信頼を得
て活動していくため，能力的・倫理的に問題のあ
る資格者を排除するものである。専門職の行為の
適・不適を判断する能力があり，かつ，その判断
の公正性が担保される限り，主務官庁による監督
も制度としては不合理ではない。

�　ウェンデル（浅香訳）前掲注�27頁は，訴訟実

務と取引実務で弁護士の規範に相違があると指摘
する。司法書士の倫理について，森際康友「司法
書士倫理の原理と特質」月刊司法書士2007年９月
号６頁，11-13頁（2007年）参照。
　　ペパー（住吉訳）前掲注�は，オフィスと法廷
における法律家の規範を本質的に区別しないが，
訴訟（特に刑事訴訟）という「特別の一例」にお
いては，依頼者に法を完全な形で利用させる必要
性が「ひたすら明白」で「より劇的」であるとい
う意味で，差異があり得るとする（126-128頁参
照）。
�　米国でも，連邦税実務に携わる弁護士は義務を
加重され，内国歳入庁の監督を受ける。髙橋・前
掲注�228-236頁，ワトソン（大柳ほか訳）前掲
注�35-69頁参照。
　　もっとも，税理士を中立の公益代表者と理解す
ると，弁護士倫理との二重規律は根本的な規範の
衝突を生む（注�参照）。このコンフリクトを回
避できるのは，不要説である。
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務を一律に禁止し，通知を要件に禁止を解除
する制度に合理性はあるか。この点，弁護士
だけが法律事務の全般を取り扱うことができ
るのは，弁護士法３条，72条の効果であって，
憲法から直接その広範な職域が導かれている
わけではない。弁護士の活動を立法によって
制約することが，直ちに許されないとは言え
ないであろう。
　もちろん，税務には，民事・公法両分野の
実体法・手続法の知識を要するものがあり�，
そこには，弁護士でなければ提供できない価
値が存在する�。しかし，だからこそ，税理士
法は，税理士業務の取扱いについて弁護士が
関与する途を残している（税理士法51条，３
条１項３号）。51条通知を要求しても，国民・
弁護士側の不利益は小さく，実定法の解釈と
しては必要説が穏当である。
ⅱ　適用範囲

　問題は，規制の適用範囲である。
　憲法は，弁護士に関する事項�について最高
裁判所の規則制定権を定め（憲法77条１項），
立法府・行政府の監督を排除する。
　その趣旨からすれば，司法権の作用と弁護
士の資格に関する事項については，最高裁判
所（現行制度上は弁護士会）の介在なしに財
務大臣の監督を及ぼすことはできないと解さ
れる。
　現行制度上も，税理士法による懲戒は弁護
士を税務から

4 4 4 4

排除するにとどまるし，納税者

と税務当局の利害が最も峻厳に対立する場面
でありながら，税務訴訟の民事弁護活動や租
税犯の刑事弁護活動には，財務大臣の監督は
及んでいない。
ⅲ　境界設定の難しさ

　もっとも，実際は，常に截然とそのような
区別ができるわけではない�。典型的には，租
税犯の刑事弁護人が情状弁護活動として税務
当局と折衝する場合のように，税理士法２条
１項各号の事務と民・刑事上の弁護活動は，
実務上，しばしば交錯する。
ⅳ　税理士法52条，51条の例外

　そのような場面では，弁護士は，51条通知
なしに税理士業務を行うことができると解す
べきである。以下，その理由を述べる。
①　税理士法55条１項

　51条通知をした弁護士は，税理士法51条２
項により，税理士法41条，55条の適用につい
て税理士とみなされる。
　これにより，国税庁長官は，弁護士から報
告を徴し，又は職員をして弁護士に質問し，
若しくはその業務に関する帳簿書類を検査さ
せることができる（税理士法55条１項）。
　「業務に関する帳簿書類」には，「委嘱者別
に，かつ，一件ごとに，税務代理，税務書類
の作成又は税務相談の内容及びそのてん末を
記載しなければならない」（税理士法41条１
項）。
　そして，聴取・質問・検査の拒否に対して

�　佐藤義行「税理士業務と弁護士業務」自由と正
義39巻４号47頁，48-51頁（1988年），末崎衛「税
務争訟における税理士と弁護士の協働」税務事例
42巻２号35頁，39頁（2010年），森・濱田松本法律
事務所編『税務訴訟』（中央経済社，2017年）18-20
頁等参照。

�　第二次シャウプ勧告では，弁護士にそのような

役割が期待されていた。大藏省主税局『シャウプ
使節團日本税制第二次報告書』（日本租税研究協
會，1950年）76頁参照。
�　その意味につき，注�参照。
�　司法書士の業務について，森際・前掲注�12頁
参照。
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は，30万円以下の罰金が課されている（税理
士法62条２項）。とすれば，聴取等の拒否は，
いずれも「この法律……の規定に違反したと
き」（税理士法46条）に当たり，税理士法44条
に定める懲戒事由となる。
　このように，税理士法の適用を受ける弁護
士は，税理士法38条の規定にかかわらず，国
税庁長官の聴取等に応ずる義務を負う。
②　弁護士法23条

　他方で，弁護士は，「その職務上知り得た秘
密を保持する権利を有し，義務を負う」（弁護
士法23条）。これは，弁護士が依頼者から信頼
を得て業務を遂行するための制度的保障であ
り�，「弁護士は裏切らない」という信頼こそ
が，当事者主義的・間接的方法による正義の
実現には不可欠である，との理解を基礎とす
る�。
③　両条の関係

　ここで，両条の関係が問題となる。弁護士
法23条は，「法律に別段の定めがある場合は，
この限りでない。」（但書）と定め，税理士法
51条２項は，弁護士に税理士法55条の適用が
あることを明文で規定する。よって，実定法
の構造上，弁護士が一切の開示義務を負わな
いとは解されない。
　しかし，弁護士が税理士法51条２項を介し
て聴取等に応ずる義務を負うのは，当該業務
を通して税務行政の作用に関与するからであ

る。
　ところが，ⅲでみたように，弁護士は，訴
訟代理や刑事弁護の一環として，税務官公署
との交渉を代理し，又は陳述について助言す
ることがある。このとき，税理士法55条１項
の適用があるとすれば，弁護士は，訴訟当事
者や被疑者・被告人とのやりとりを，税務当
局に対して開示せざるを得ないことになる。
　このような帰結は，当事者対立構造を建前
とする司法制度の在り方からも，憲法77条１
項の趣旨からも疑問がある。
④　解決の方向性

　問題の解決は，具体的場面ごとに利益衡量
を行い，守秘義務と開示義務の優劣を判断す
る方法でも図られる�。しかし，聴取等の必要
性，主務官庁の意図，納税者の利害をめぐっ
て応酬する際，弁護士が，依頼者の秘密を保
持しながら効果的な主張・立証を行うことは
困難であり，結局，秘密を保持できないおそ
れがある�。
　そこで，弁護士が税理士法２条１項各号の
事務を職務として取り扱うには，原則として
51条通知又は税理士登録を要するが，例外的
に，弁護士が固有の職責に基づいて行う一定
の事務は税理士業務に当たらないとして，こ
れを税理士法52条，51条の規制から除外すべ
きではないか。
　そのような業務として，さし当り，⒜付随

�　森際編・前掲注�40頁〔尾関栄作〕参照。
�　同上６頁〔森際康友〕，森際康友「弁護士倫理の
中核価値」アメリカ法2007年１号55頁，57-60頁参
照

�　米国では， 開示義務が秘匿特権対象情報
（privileged）に及ばないよう配慮されている。髙
橋・前掲注�230頁参照。米国における弁護士の
職務成果（work-product）の保護につき，ワトソ

ン（大柳ほか訳）前掲注�63-65頁参照。
　　なお，弁護士の守秘義務の範囲は，証拠法上の
秘匿特権の範囲より広い。ロナルド・Ｄ・ロタン
ダ（当山尚幸ほか訳）『アメリカの法曹倫理（第４
版）』（彩流社，2015年）73-75頁参照。
�　しかも，日本では，秘匿特権対象情報と職務成
果の保護が約束されていない。
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業務，⒝犯則調査，⒞税務争訟が考えられる。
⒜　付随業務
　弁護士固有の業務に付随する税理士の事務
の取扱いは，税理士法52条に違反しないと解
すべきである。
　例えば，㋑税務訴訟で取消しを求めている
課税処分について訴訟外で税務当局と交渉を
行うこと，㋺刑事弁護人として租税犯の成立
を争いつつ税務当局と納税義務の履行を交渉
することなどがこれに当たる。
　弁護士が固有の業務に付随して税理士法２
条１項各号に定める事務を取り扱う場合，税
務当局に対して情報提供義務を負うのでは，
弁護士は，本来の業務について依頼者の信頼
を獲得できず，審理において当事者対立構造
を維持できない。
　しかも，これらの事務を禁止すれば，未通
知の弁護士は，依頼者に対する誠実義務（弁
護士法１条２項）が履行できず，納税者も，
納税義務を適正に履行する機会を失うことに
なる。これらの事務は，税理士法52条によっ
て禁止されないと解すべきではないか。
⒝　犯則調査
　国税犯則取締法上の調査（以下「犯則調査」

という）は，間接国税以外の国税について告
発による刑事手続への移行が予定されている
など，「実質的に租税犯の捜査としての機能を
営むもの」�である。
　ここで，犯則調査は純然たる刑事手続であ
り，税理士法２条１項１号にいう「税務官公
署の調査」には含まれないと解すれば，犯則
調査への関与は税理士法２条１項各号に定め
る税理士の業務ではない�。この場合，当然，
税理士法52条による禁止は及ばない。
　判例に従い，犯則調査を行政手続と解して
も，そこには，行政手続に解消できない刑事
手続的性格がある。したがって，捜査段階の
当事者対立構造を実質的なものとするために
も�，憲法上の諸権利�を適切に行使できるよ
う支援する法律家が必要である。それは，本
来，弁護士の役割である�。そして，それが当
事者対立構造の実質化を目指すものである以
上，犯則嫌疑者・弁護士間の秘密に税務当局
がアクセスできる制度には問題がある。
　弁護士は，弁護士固有の業務として，51条
通知なしに犯則調査に関与できると解すべき
である。

�　最判昭和59年３月27日刑集 38巻５号2037頁，
2039頁。

�　森田辰彦「国税犯則取締法に基づく調査におけ
る犯則嫌疑者の権利擁護」税法学566号425頁（2011
年）参照。同論文は，税務代理として犯則調査に
立ち会うことへの違和感から検討を出発し（429
頁），間接国税以外の国税に関する犯則調査は端的
に刑事手続であるという結論に達している（443
頁）。

�　森田・前掲注�440頁参照。
�　犯則調査には令状主義（憲法35条）が妥当し（国
税犯則取締法２条１項），黙秘権（憲法38条）が保
障される（最判昭和59年３月27日刑集 38巻５号
2037頁，2039-2040頁）。

�　国税犯則取締法は，刑事訴訟法30条１項，31条
１項に相当する規定を置かないが，犯則調査を収
税官吏が行うのは，①租税犯罪の捜査には特別の
知識と経験を要すること，②租税犯罪の発生件数
が極めて多く検察官がすべての事件を処理するの
が困難なこと，による（金子・前掲注�1019頁参
照）。これらは，もっぱら捜査官側の事情である
（反対，臼井滋夫『国税犯則取締法』（信山社，1990
年）１-２頁）。このような捜査官側の事情によっ
て，通常の刑事手続で保障される弁護人依頼権が
制約されるのは不合理である。犯則嫌疑者は，当
然に，弁護士に助言を求め，代理や意見陳述を依
頼できると解すべきである。
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⒞　税務争訟
　税務争訟の場面では，税務当局による専門
的・技術的判断の当否が問われている�。
　そこでは，係争物に関する限り，税務当局
による正義判断はいったん後退し，納税者と
税務当局の間の論争を通して法的正義を発見
することが優先される。
　この行政過程における税務争訟手続は，司
法手続をモデルとしており，その運営に当た
っても，司法手続の理念が尊重される�。その
中で期待される弁護士の役割は，「紛争の渦中
にあり敵味方に分かれたところで戦う依頼者
の忠実な代理人」�である。
　この段階に至っては，行政争訟手続及び後
続する訴訟手続での対審構造を実質的なもの
とするために�，弁護士は，税理士法の適用を
受けることなくこれらの手続に関与できると
解すべきではないか�。

６　本判決の評価

　以上をふまえて，改めて本判決の内容を検
討する。Ⅱで引用した判示から，本判決が必
要説に立っていることは明らかである。
　問題は，本判決が，厳格な必要説・限定必
要説のいずれに立つかという点である。
　この点，本判決は，51条通知を要する範囲
について特段の留保を付しておらず，「本件の

被控訴人の活動が弁護士の受任した法律事務
の一環としてされたものであったとしても，
その活動が税務代理に該当する限りでは，税
理士法52条，51条１項の適用があるものと解
するほかはな」�い，と述べている。しかも，
本判決は，限定必要説に拠って国を敗訴させ
た原判決を一部取消して，Ｘの請求を棄却し
ている。
　これらの点に着目し，本判決は，厳格な必
要説から答えを導いた，と読むこともできそ
うである。
　しかし，そもそもの問題として，本判決の
結論は，厳格な必要説に拠らなければ導き出
すことができないのであろうか。
　というのも，Ｂ１が本件措置をとった平成
21年10月の時点において，Ｘが弁護士固有の
業務に付随する事務として大阪国税局との交
渉を代理していたのかは疑問が残るからであ
る。
　事実経過によれば，Ｘが遺留分減殺請求訴
訟についてＡ１を代理したのは平成４年であ
り，その後，Ｘは，しばらくＣ一族の相続問
題に関与していた。判決文からは，上記遺留
分減殺請求訴訟の終結時点を読み取ることは
できないが，Ｘによる交渉業務の付随性を肯
定した原判決においても同訴訟に言及されて
いないことからすれば，平成21年10月時点で

�　田中治「租税行政の特質論と租税救済」芝池義
一＝田中治＝岡村忠生編『租税行政と権利保護』
（ミネルヴァ書房，1995年）27頁，47頁参照。
�　井上達夫「司法的人権保障の現代的課題」同『法
という企て』（東京大学出版会，2003年）169頁，
178-179頁（初出1991年），守屋明「裁判外紛争解
決手続」岩村正彦ほか編『現代社会と司法システ
ム』（岩波書店，1997年）301頁，321-325頁，金子
宏「ルール・オブ・ローと租税法」同『租税法理
論の形成と解明（上）』（有斐閣，2010年）117頁，

126-127頁（初出2008年）等参照。
　　なお，行政不服審査法は，平成26年改正により
「審査請求人と処分庁等が対峙する審理構造」を強
化した。宇賀克也『行政不服審査法の逐条解説（第
２版）』（有斐閣，2017年）５頁参照。
�　森際編・前掲注�６頁〔森際康友〕。
�　情報開示との関連で，ワトソン（大柳ほか訳）
前掲注�63頁参照。
�　占部・前掲注⒂614頁も結論は同じ。
�　訟月59巻６号1757頁。
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上記事件は終結していたものと予想される。
また，Ｘは，平成15年から16年にかけてＡ１
の代理人として本件督促処分及び本件追加督
促処分の取消を求める訴訟を提起しているが，
この訴訟の判決は，平成19年11月ころ確定し
ているものと思われる。
　このような状況で，本件原判決は，平成21
年10月当時のＸについて，「なお弁護士として
受任した事務の処理の過程であり，Ｘの同席
が否定されてからも，Ａ１は本件担当者と所
有不動産を売却して納税することなどを協議
している……が，これらは法律事務にあたる
ということができ，Ｘは，弁護士法３条２項
に基づき，本件納付協議に関与することがで
きたというべきである。」�と述べている。し
かし，少なくとも所有不動産を売却して納税

4 4

する
4 4

協議が弁護士固有の業務なのかは異論の
余地があろう。
　たしかに，Ｘは，本件督促処分及び本件追
加督促処分の取消を求める訴訟の判決が確定
した平成19年11月から，Ｂ７主査，Ｂ６徴収
官らと「今後の納付方法等を協議」�してい
る。ここまでは，訴訟業務に付随する交渉で
あったといえなくもない。
　しかし，Ｘは，その後も本件措置がとられ
た平成21年10月23日まで約２年間も交渉を継
続し，その過程では，４度にわたり延滞税の
減免等を求めている。それは，履行以外の方
法で納税義務の軽減を図る交渉であり，これ
以上の交渉は，「随時（一定期間）」�，「独立
して」�税理士業務を行うものと評価できる。
この点で，Ｘの交渉は，期間，内容とも，訴
訟業務の事後処理に止まらない意味をもって
いた。
　その他に，当時，Ｘが弁護士固有の業務と
してＡ１からいかなる事件を受任していたか，

判決文からは読み取れない。
　そうすると，本件で問題となった税務代理
は，少なくとも，51条通知を要しない典型的
場面として本稿で検討した５⑸ⅳ④⒜〜⒞の
いずれの場合にも該当しないことになる。
　したがって，本件は，限定必要説に拠った
としても請求棄却の結論にたどり着くべき事
案であった可能性が高い。そうであるならば，
本件は，必要説に立つことさえ一応明らかに
すれば，厳格な必要説に立つか限定必要説に
立つかにかかわらず，結論を導くことができ
たことになる。
　そうすると，本判決中，「①本件の被控訴人
の活動が②弁護士の受任した法律事務の一環
としてされたものであったとしても，③その
活動が税務代理に該当する限りでは，④税理
士法52条，51条１項の適用があるものと解す
るほかはなく，被控訴人や依頼人Ａ１の業務
内容についての認識やこれについての報酬支
払の合意の有無といった事実は，⑤弁護士で
ある被控訴人が本件納付協議に関与するにつ
いて51条通知を要するとの判断を左右するも
のではない。」�（①ないし⑤の番号は筆者）と
判示されている部分も，「本件の被控訴人の活
動」は，それが弁護士として「受任した法律
事務の一環」であったとしても，「その活動が
税務代理に該当する」ことは明らかであり，
したがって，その限りでは，税理士法52条の
適用を受けると解さざるを得ないから，「本件
納付協議に関与するについて」は，「51条通知
を要するとの判断を左右するものではない」，

�　判時2119号85頁。
�　同上81頁。
�　同上84頁。
�　占部・前掲注⒂614頁。
�　訟月59巻６号1757頁。
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という意味に理解できる。
　以上のとおりであるから，本判決が厳格な
必要説をとったとみるのは尚早である。本判
決は，判決確定後，訴訟代理人が約２年間に

わたり延滞税の減免等を交渉してきた事案で，
その先の立会には51条通知を要するとの判断
を示したものであり，先例としての価値は，
その限度においてのみ肯定すべきである。


