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Streszczenie

Przedmiotem artykułu jest uregulowana w prawie oraz orzecznictwie niemieckim problematyka przestępstw prania brudnych pieniędzy przez adwokatów w ramach pełnionej przez nich funkcji obrońcy w postępowaniu karnym. 

Obrońca, przyjmujący honorarium, o którym wie, że pochodzi z jednego z czynów skatalogowanych
 w § 261 ust. 1 zdanie 2 StGB (Strafgesetzbuch – niemiecki kodeks karny)
, może odpowiadać za pranie brudnych pieniędzy
. Tak uznał niemiecki Sąd Najwyższy w wyroku z dnia 4 lipca 2001 r., 2 StR 513/00
. Tym samym potwierdził stanowisko dominujące w nauce niemieckiej
.

Oskarżeni, jako obrońcy reprezentowali oskarżonych o oszustwa w związku z piramidą finansową, tzw. European Kings Club (EKC), działającą w latach 1991–1994 na terenie Szwajcarii, Niemiec i Austrii, której szefowie zostali skazani na kary od 8 do 4,5 lat pozbawienia wolności, a zajęty majątek sięgał ok. 500 milionów marek. Obrońca jednego z oskarżonych przyjął od niego w 1994 r. gotówkę w postaci 200 000 marek niemieckich jako zaliczkę na rzecz honorarium. Jak sąd ustalił, oskarżeni adwokaci wiedzieli i aprobowali fakt, iż chodzi o pieniądze pochodzące z tej piramidy finansowej, której sposób funkcjonowania był im znany. Byli również świadomi, iż osoby odpowiedzialne za te oszustwa od wielu lat uczyniły sobie z nich źródła dochodu. Na tym opierał się wyrok skazujący Sądu Krajowego (Landgericht). Na początku 1995 r. adwokaci wnieśli do sądu rejonowego we Frankfurcie o zwolnienie kaucji w kwocie 500 000 DM na każdego z nich. Wpłacili je oni we wrześniu 1994 r. w swoim imieniu na rzecz klientów. Pieniądze te pochodziły z piramidy finansowej, o czym adwokaci wiedzieli. 

Zostali skazani za czyn prania brudnych pieniędzy – § 261 ust. 2, nr 1 StGB. Rewizja do Sądu Najwyższego opierała się na zarzucie obrazy prawa materialnego, wskazując, że obrońca nie podlega karalności za czyn z § 261, ust. 1 zd. 2 StGB. Sąd Najwyższy rewizję oddalił. Jak uznał, przepis § 261, ust. 2 StGB nie wyłączył ani przyjmowania sprawstwa obrońcy, ani honorarium adwokackiego, jako przedmiotu czynności wykonawczej tego typu czynu zabronionego. Karalności tej nie sprzeciwia się w szczególności art. 6 Europejskiej Konwencji o Ochronie Praw Człowieka, ani art. 12 ustawy zasadniczej chroniący prawo do posiadania obrońcy. Ingerencja w wolność wykonywania zawodu wtedy miałaby miejsce, gdyby ten przepis znajdował się w bezpośrednim związku z tą wartością. Nie do pogodzenia z rolą adwokata jest przyjmowanie honorarium, o którym się wie, iż pochodzi z czynu zabronionego. Wynika to z koncepcji obrońcy, jako organu ochrony prawnej (§ 1 BRAO
) i karalność za czyny z § 257 (poplecznictwo), 259 StGB (paserstwo) też nie podlega kwestionowaniu. Sąd Najwyższy zwrócił uwagę również na to, że takie ratio przyświecało również ustawodawcy przy tworzeniu tego przepisu. Zakaz przyjmowania przez obrońcę jako wynagrodzenie, pieniędzy pochodzących z czynów popełnionych przez jego klienta lub osobę trzecią wchodzących w skład przestępstwa prania brudnych pieniędzy (tzw. czyny katalogowe „Katalogtat”) obowiązuje całkowicie i nie doznaje ograniczenia nawet wówczas, gdy adwokat broni klienta oskarżonego właśnie o któreś z tych przestępstw. 
Przesądzający jest bowiem już sam fakt pochodzenia pieniędzy stanowiących honorarium z tych czynów. Obrońcy nie traktuje się tu w żaden sposób inaczej aniżeli członka rodziny oskarżonego wykonującego inny zawód. Zresztą przy wielu czynach katalogowych nie zachodzi ryzyko ściągnięcia na siebie zarzutów przez przyjęcie honorarium (np. umyślne zabójstwo/morderstwo, z wyjątkiem zabójstwa z motywów rabunkowych; zgwałcenie, ciężkie uszkodzenie ciała). Stanowisko to w żaden sposób nie zagraża wolności adwokatury. Sąd Najwyższy podkreślił, że gdyby ekonomiczna egzystencja adwokatów miała być kształtowana przez przyjmowanie honorarium złożone z brudnych pieniędzy, to niezależność adwokatury byłaby rzeczywiście zagrożona, ale przez uzależnienie jej od przestępczości zorganizowanej. 

Powyższe stanowisko współgra z poglądami wyrażanymi w nauce. O. Ranft zwraca uwagę, że celem §261 StGB jest przeciwdziałanie, aby środki majątkowe, które pochodzą z uprzednich czynów (katalogowych) w nim zawartych, nie powróciły z rąk prywatnych z powrotem do obrotu gospodarczego. Jego znamiona wyczerpuje zatem zarówno ten, kto przeciwdziała zajęciu tych środków przez organy ścigania, jak również je nabywa
. 

Podobnie jak obrońcy nie przysługuje prawo do honorarium z brudnych pieniędzy, tak oskarżonemu nie przysługuje prawo do adwokata z wyboru (Recht auf Wahlverteidigung) opłacanego poprzez nielegalnie zdobyte środki, stwierdził Sąd. Jeśli oskarżonego nie stać na obrońcę z wyboru, ma prawo do obrońcy z urzędu. Oskarżony, który dysponuje jedynie środkami pieniężnymi pochodzącymi z przestępstw powinien być tak samo traktowany, jak ten, którego nie stać na adwokata. Należy mu się więc obrońca z urzędu (Pflichtverteidigung)
. W ten sposób jego prawo do obrony jest wystarczająco chronione. Obrona z urzędu nie stanowi obrony drugiej kategorii. Co więcej również stanowisko oskarżonego jest brane pod uwagę przy wyznaczaniu obrońcy z urzędu (§ 142 ust. 1 zd. 2 i 3 StPO; Strafprozessordnung – niemiecki kodeks postępowania karnego)
. 

W ocenie Sądu istotny jest również fakt, iż utrata upoważnienia do obrony przez obrońcę w razie stwierdzenia nielegalności jego honorarium, nie prowadziłaby do niezgodności z konstytucyjnie chronionym stosunkiem między klientem, a obrońcą opierającym się na zaufaniu. W szczególności rezygnacja przez oskarżonego z obrońcy z wyboru i przyznanie mu obrońcy z urzędu nie oznacza samodenuncjacji takiego oskarżonego. Równie dobrze bowiem można by uznać, że klient, który z przyczyn ekonomicznych nie jest w stanie dalej płacić za obronę z wyboru i wnosi o obrońcę z urzędu, kieruje na siebie podejrzenie. Kwestia rodzaju obrony w żaden sposób nie wpływa na ograniczenie przywileju do nieoskarżania samego siebie
. 

Niezasadne są obawy o to, że karanie obrońców sprawi, iż staną się pasywni w prowadzeniu obrony, aby jak najmniej dowiadywać się od swoich klientów, aby przypadkiem nie narazić się na konieczność zwracania honorarium, co pozbawiłoby klientów skutecznej obrony. Taka postawa obrońcy oznaczałaby, iż liczy się on z nielegalnym pochodzeniem honorarium. Powinien on wówczas zrzec się obrony, aby usunąć sytuację konfliktową
. 

Nie ma znaczenia, czy obrońca tę wiedzę uzyskuje od samego klienta, czy z innych źródeł, czy też wnioskuje o niej z określonych okoliczności. Może ona pochodzić z wielu poszlak. Nie mają tu znaczenia żadne reguły dowodowe. Nie muszą to być więc dowody w sensie ścisłym. W szczególności nie obowiązuje tu zasada domniemania niewinności, rozumiana w ten sposób, iż nakazywałaby obrońcy zakładanie niewinności jego mandanta dopóki ten mu się wprost nie przyznał. Obrońca w procesie karnym jest obowiązany podejmować wszelkie działania na rzecz klienta, które mu służą, a nie są zabronione przez prawo. Jest więc zobowiązany wbrew wiedzy, jaką posiada, dążyć do jego uniewinnienia wszelkimi legalnymi środkami procesowymi. Jednakże zasada domniemania niewinności nie oznacza wprowadzania domniemań korzystnych dla obrońcy w taki sposób, aby udaremniała jego odpowiedzialność karną, czy to na mocy §261 ust. 2 StGB czy innych przepisów przewidujących karalność obrońcy jak §257 (poplecznictwo), czy § 259 StGB (paserstwo)
. 

Nie można oczywiście wykluczyć, że stosunek obrończy ulegnie zakończeniu, jeśli w postępowaniu przeciwko jego klientowi wyjdą na jaw okoliczności wskazujące na nielegalne pochodzenie honorarium i w związku z tym adwokatowi zostaną przedstawione zarzuty i wdrożone środki przymusu. Nie powinno to jednak wpływać na ograniczenie odpowiedzialności obrońcy. 

Nie wchodzi w grę przyznawanie obrońcy w takim przypadku swoistego immunitetu procesowego. Prowadziłoby to do utraty istotnych hipotez śledczych, czyniłoby bezskutecznym zabezpieczenie majątkowe (podejrzany mógłby bowiem wyprowadzać swój majątek na rzecz obrońcy), a wreszcie jego klient miałby interes w przewlekaniu postępowania. To on, a nie prokurator byłby wówczas rzeczywistym panem śledztwa, uznał Sąd
. 

Dlatego też słusznie zauważa O. Ranft, iż zarówno ten wyrok SN, jak i wyrok TK z dnia 30 września 2004 r. (zob. niżej) dają prokuratorowi możliwość, aby już w śledztwie przeciwko klientowi stawiać zarzuty jego obrońcy za pranie brudnych pieniędzy. Umożliwi to zastosowanie procesowych środków przymusu wobec niego, takich jak przeszukanie kancelarii
, czy zatrzymanie rzeczy, w szczególności środków pieniężnych otrzymanych od jego klienta
. Ma to zresztą miejsce w niemieckiej praktyce, gdyż, jak wskazał Trybunał, od momentu wprowadzenia § 261 przewidującego pranie brudnych pieniędzy do niemieckiego kodeksu karnego w 1992 r. do 2004 r. było 37 spraw przeciwko obrońcom o pranie brudnych pieniędzy poprzez przyjęcie honorarium
. W 23 przypadkach prokurator przedstawił zarzuty obrońcom jeszcze przed prawomocnym zakończeniem postępowania wobec ich klientów. W 28 przypadkach doszło do przeszukania kancelarii adwokackiej, a przynajmniej w 4 zostały zajęte dokumenty związane z tajemnicą obrończą należące do adwokata. 

Sąd Najwyższy w omawianym tu wyroku uwzględnił kasację prokuratora od części wyroku Sądu Krajowego uniewinniającej adwokata za przyjęcie zwolnionej kaucji. Według niego powinno to być potraktowane jako poplecznictwo. Złożenie jako kaucji pieniędzy pochodzących z przestępstwa również bowiem wyczerpuje znamiona przestępstwa. Wprawdzie obrońcy nie uzyskali korzyści majątkowej, gdyż nie zatrzymali tych pieniędzy dla siebie i dlatego trafnie sąd odstąpił od zastosowania § 261 ust 2 nr 1 StGB
, ale błędnie nie rozważył § 261 ust. 1 StGB (zob. wyżej treść przepisu) i związanego z tym poplecznictwa. 

W związku z tym pojawił się jednak problem przerwania łańcucha pochodu brudnych pieniędzy. Zgodnie bowiem z § 261 ust. 6 StGB, czyn nie podlega karze w myśl ust. 2 (zob. wyżej jego brzmienie), jeżeli przedtem osoba trzecia uzyskała ten przedmiot, nie popełniając przy tym czynu karalnego. Sąd podzielił argumentację prokuratora wyrażoną w kasacji, iż przepis ten nie znajduje zastosowania wówczas, gdy doszło do wypełnienia znamion § 261 ust 1 StGB. Wprawdzie bowiem oskarżeni adwokaci nie wyczerpali znamion ust. 2, gdyż nie dla siebie te pieniądze z kaucji odebrali, lecz samo to nie przesądza, iż doszło do zerwania – wymaganego przez ust. 6 – łańcucha, skoro podlegają karalności z ust. 1
. 

Na koniec nakazał on sprawdzenie Sądowi Krajowemu przy ponownym rozpoznaniu sprawy, czy można postawić zarzuty adwokatom za to, że we wrześniu 1994 r. we własnym imieniu na rzecz klientów wpłacili kaucje z pieniędzy pochodzących z przestępstwa
. 

Po niekorzystnym dla siebie wyroku Sądu Najwyższego, adwokaci wystąpili ze skargą konstytucyjną do Trybunału Konstytucyjnego wskazując na niezgodność § 261 ust. 2 pkt 1 StPO, który był podstawą ich skazania, z art. 12 ust. 1 ustawy zasadniczej. Stanowi on, iż wszyscy Niemcy mają prawo swobodnego wyboru zawodu, miejsca pracy i miejsca szkolenia zawodowego. Wykonywanie zawodu może być regulowane przez ustawę lub na podstawie ustawy
. Trybunał uznał za zgodną z konstytucją odpowiedzialność karną obrońcy za przyjęcie honorarium, o ile w chwili przyjmowania go wiedział o pochodzeniu pieniędzy. Postać zamiaru jest przedmiotem sporów w piśmiennictwie. Z jednej strony wskazuje się, iż również nieumyślność powinna być objęta zakresem działania tego przepisu
. Występują jednak również stanowiska przeciwne
. Trybunał wskazał jednocześnie, iż prokurator i sąd są zobowiązani, stosując § 261 ust. 2 pkt 2 StGB, do uwzględniania szczególnego statusu obrońcy
. 

Trybunał stwierdził, iż przepis ten stanowi ingerencję w konstytucyjnie chronione prawo do wolności wykonywania zawodu. Niekonstytucyjne byłoby rozwiązanie nieproporcjonalnie i nadmiernie w nią ingerujące, co prowadziłoby jednocześnie do zagrożenia prawa do posiadania obrońcy z wyboru. Takiego niebezpieczeństwa jednak nie będzie, jeśli przepis ten będzie wykładany i stosowany w sposób, jak powyżej wskazano
. Jednocześnie wskazał on na konflikt dwóch wartości. Z jednej strony potrzeba walki z przestępczością zorganizowaną poprzez zwalczanie prania brudnych pieniędzy, a z drugiej zasada wolności adwokatury i ochrona publicznego interesu w postaci zapewnienia efektywnej obrony w sprawach karnych. Istotne jest zwrócenie uwagi na intencję ustawodawcy, a także wykładnię gramatyczną, która przy normach karnych ma szczególne znaczenie (art. 103 ust. 2 ustawy zasadniczej: czyn podlega karze tylko wtedy, gdy jego karalność była określona ustawowo przed jego popełnieniem). Analizowany przepis jest przestępstwem powszechnym, a zatem stosuje się do każdego, w tym do obrońcy. Przyjęcie honorarium może stanowić realizację znamienia „nabywa” („Sich-Verschaffens”). 

Ustawodawca posłużył się tym samym pojęciem („Sich-Verschaffen”) przy przestępstwie paserstwa (§ 259 ust. 1 StGB). Uczynił to dla ułatwienia stosowania tego przepisu. Chodzi tu o nabycie przez sprawcę w porozumieniu ze zbywcą prawa rozporządzania rzeczą. Adwokat przyjmując honorarium bez wątpienia wyczerpuje zatem to znamię. Przemawia również za tym wykładnia systemowa. Ustawodawca umieścił bowiem przestępstwo prania brudnych pieniędzy (§ 261 StGB) w rozdziale 21 części szczególnej kodeksu karnego, spośród której również inne czyny mogą stosować się do obrońcy (np. udaremnianie postępowania karnego – § 258 „Strafvereitelung”, paserstwo – § 259 „Hehlerei”)
, a są to tzw. przestępstwa złączone „Anschlussdelikten”, polegające na tym, że wynikają z wcześniejszego czynu. 

Trybunał wskazał również na argumenty wynikające z wykładni historycznej, podkreślając, że ustawodawca tworząc przepis § 261 StGB nie zamierzał wykluczać z niego obrońców. Nie miał on wówczas zamiaru wyłączać jakichkolwiek przypadków spod zakresu kryminalizacji tego przepisu, aby nie osłabiać założonego celu, jakim jest zwalczanie przestępczości zorganizowanej. 

Wszystkich uczestników obrotu gospodarczego obowiązuje generalny zakaz przyjmowania (nabywania) środków pochodzących z czynu zabronionego. Ogranicza on również obrońcę w jego działalności zawodowej i swobodzie przy podejmowaniu decyzji o zawarciu stosunku obrończego. 

Do kręgu potencjalnych klientów zaliczają się również osoby podejrzane o popełnienie czynów stanowiących czyny katalogowe zawarte w znamionach przestępstwa prania brudnych pieniędzy, wobec których prowadzone jest postępowanie karne
. Oczywiście rolą obrońcy jest udzielanie im pomocy prawnej. W wypełnieniu tego obowiązku obrońca z klientem ustala strategię obrony. Do jego obowiązków należy krytyczna analiza stanowiska prezentowanego przez klienta w kontekście obciążających go dowodów, zwłaszcza gdy zaprzecza on zarzutom mu stawianym. Warto zaznaczyć, że Trybunał Konstytucyjny, podobnie jak Sąd Najwyższy w przywoływanym wyżej wyroku kwestionuje przyjmowanie zasady domniemania niewinności w wewnętrznych relacjach obrońca – klient. Podkreśla wręcz, że obrońca powinien ewentualne wątpliwości między wersją przedstawianą mu przez klienta, a zgromadzonymi dowodami interpretować na niekorzyść swojego klienta
. W przeciwnym bowiem razie obrońca sam ściągnie na siebie ryzyko zarzutów o pranie brudnych pieniędzy
. Co również istotne, Trybunał stwierdza, iż dochowanie należytej staranności przez obrońcę przy zawieraniu stosunku obrończego z klientem będzie warunkować ocenę jego stanu świadomości, a więc stopnia winy (strona podmiotowa) w ramach § 261 ust. 2, nr 1 StGB. Wręcz, jak zaznacza, z brzmieniem § 261 ust. 2 nr 1 StGB nierozerwalnie związane są ryzyko i niepewność dla obrońcy. Powinien je więc wyjaśniać, krytycznie odnosząc się – dla własnego dobra – do informacji mu podawanych przez klienta o źródle pochodzenia honorarium. 

Ustawodawca zrezygnował bowiem z kwalifikowanej postaci winy i wprowadził karalność już za jej postać nieumyślną. Przepis § 261 ust. 5 StGB stanowi, że kto, w przypadkach przewidzianych w ust. 1 lub 2, lekkomyślnie nie rozpoznaje, że przedmiot pochodzi z określonego w ust. 1 czynu bezprawnego, podlega karze pozbawienia wolności do lat 2 lub karze grzywny
. 

Jeśli według obrońcy, możliwe jest, że pieniądze stanowiące honorarium dla niego mogą pochodzić z jednego z czynów katalogowych wskazanych w treści typu czynu prania brudnych pieniędzy i mimo to, przyjmuje on je, to podlega wówczas karalności za pranie brudnych pieniędzy, zaznaczył wprost Trybunał. Przy rekonstrukcji strony podmiotowej sprawcy adwokata, organy procesowe powinny uwzględniać zewnętrzne okoliczności towarzyszące zdarzeniu, gdyż rzadko wystąpią przypadki, gdy klient sam się adwokatowi w wiarygodny sposób przyzna do przestępczego pochodzenia środków. Obrońca powinien rzetelnie te wszystkie kwestie sprawdzić przed podejmowaniem się obrony i w razie negatywnego wyniku tego testu, w grę wchodzi co najwyżej obrona z urzędu. Oczywistym jest, że te obowiązki istotnie ograniczają jego swobodę decyzyjną w kwestii podejmowania się obrony
. Dlatego O. Ranft podkreśla, iż obrońca ma przed sobą wybór: albo zrzec się obrony albo złożyć do sądu wniosek o wyznaczenie go obrońcą z urzędu. Ta druga jednak opcja nie da mu takich pieniędzy, jakie miałby z obrony z wyboru
.

Ogólniej można by rzec, zaznaczył Trybunał, że treść § 261 ust. 2, nr 1 StGB odnosząc się również do honorarium adwokackiego istotnie wpływa zarówno na zasięg nakazu dbania wyłącznie o interesy klienta, jak i obowiązku zachowania tajemnicy adwokackiej. Obydwie wartości ulegają tu bowiem istotnemu zrelatywizowaniu. Przepis ten z pewnością więc podrywa zawodowy paradygmat obrońcy, ingerując w konstytucyjnie chroniony stosunek zaufania obrońca – klient
. Klient musi się liczyć z ujawnieniem tajemnicy przez swojego obrońcę dla ochrony przezeń własnego interesu. Ustawodawca w ten sposób wyważył jednak trafnie kolizyjne wartości: interes ogółu do praworządnego i sprawnego wymiaru sprawiedliwości z interesem pojedynczego oskarżonego do posiadania obrońcy. 

W nauce wskazano, iż w konsekwencji tego wyroku, klient nie może już liczyć całkowicie na dyskrecję swojego obrońcy. Jeśli bowiem temu ostatniemu grozić będzie odpowiedzialność za pranie brudnych pieniędzy, to dla obrony własnej ujawni tajemnicę mu powierzoną, nawet z narażeniem się na odpowiedzialność płynącą z naruszenia tajemnicy prywatnej (§ 203 StGB)
. 
Zdaniem Trybunału, niewątpliwie realizacja obowiązku obrony przez adwokata doznaje utrudnienia i ograniczenia poprzez to, że dla ochrony własnego interesu jest on zmuszony do zwiększonej czujności, lub wręcz nieufności względem klienta, czy wręcz do prowadzenia dochodzenia, w jaki sposób klient uzyskał pieniądze na honorarium
. Dodatkowego ograniczenia obrońca doznaje zaś ze względu na fakt, iż nie jest jasne, jakie obowiązki należytej staranności zostały nałożone na obrońcę w tej mierze. Z pewnością ogranicza to tradycyjnie pojmowaną rolę obrońcy. Musi on bowiem wejść w rolę jednocześnie prokuratora i sądu w celu dochodzenia prawdy (die Wahrheitsfindung) i odsuwania na bok interesu swojego klienta, aby chronić samego siebie przed zarzutami o pranie brudnych pieniędzy
. W literaturze zwrócono jednak uwagę, iż twierdzenie, jakoby obrońca z reguły nie posiadał wiedzy o źródle pochodzenia pieniędzy stanowiących jego honorarium jest założeniem dalekim od realiów rzeczywistości. Każdy poważny obrońca będzie zdolny do przyjęcia obrony tylko wówczas, gdy wpierw oskarżony wyłoży mu wszystko kawę na ławę („zuvor reinen Wein über das Geschehen eingeschenkt hat”), co miało związek z zarzucanym mu czynem. W przeciwnym razie nie dojdzie do zawarcia stosunku obrończego
. 

Wyrok ten spotkał się zarówno z krytyką, jak i aprobatą w niemieckim piśmiennictwie. W. Wohlers stwierdził, iż w rezultacie tego stanowiska Trybunału, obrońca celem uniknięcia odpowiedzialności po sprawdzeniu finansowej sytuacji swego klienta, będzie musiał albo zrzec się upoważnienia do obrony albo prowadzić ją pro bono. Pozbawi to oskarżonych prawa do skutecznej obrony, opierającej się na zaufaniu, co według niego, jest nie do pogodzenia z zasadą domniemania niewinności (art. 6 Europejskiej Konwencji). Prowadzi to bowiem pośrednio do domniemania winy
. Również B. Müssig zgłosił zastrzeżenia do tego wyroku. Jego zdaniem podważa on prawo do posiadania obrońcy z wyboru i sprowadza niebezpieczeństwo zarówno dla adwokata, jak i klienta poprzez nadmierną ingerencję w opartą na zaufaniu ich wzajemną relację
. 

Warto jednak odnotować również liczne poglądy opowiadające się za karalnością obrońców, w tym te krytykujące Trybunał za nieuprawnione zawężenie ich odpowiedzialności do sytuacji, w której obrońca wiedział o przestępczym pochodzeniu jego honorarium (zamiar ewentualny, gdy tymczasem literalne brzmienie przepisu wskazuje już na nieumyślność)
. Według K. Altenhaina karalności obrońców nie sprzeciwia się fakt, iż w zamian za wynagrodzenie obrońca świadczy usługę, a nie przekazuje na rzecz zbywcy surogaty środków pieniężnych, czym prowadzi przecież do zubożenia klienta. Sprzeciwia się temu cel § 261 StGB. Nie są z niego wyłączeni usługodawcy. Obrońca nie jest uprawniony do czerpania zysków z przestępstwa, podobnie jak złodziej przywłaszczający sobie mienie pochodzące z przestępstwa. Nie ma tu znaczenia, iż obrońca nie przysparza pieniężnej korzyści swojemu klientowi, pochodzącej z uprzedniego czynu zabronionego. Nie on przecież go popełnił. §261 ust. 2 StGB posiada oczywisty cel. Jest nim pozbawienie głównego sprawcy korzyści pochodzących z uprzedniego czynu zabronionego. Korzyścią tą zaś jest przecież możliwość korzystania z dobrze opłaconego adwokata, którego usługi dają nadzieję na uniknięcie lub złagodzenie odpowiedzialności karnej i dalsze korzystanie z materialnych owoców popełnionego przestępstwa. O obronie z urzędu mówi się przecież jako o tej gorszej, drugoklasowej („Rechtsschutz zweiter Klasse”)
. K. Altenhein wskazuje również, dlaczego niezasadne jest powoływanie się na zasadę domniemania niewinności dla wyłączenia odpowiedzialności obrońcy. Zasada ta nakłada na państwo obowiązek traktowania oskarżonego jak niewinnego, ale nie zabrania sięgania do jego majątku (zob. zabezpieczenie majątkowe). Nie stoi ona również na przeszkodzie wprowadzenia ograniczeń w rozporządzaniu mieniem pochodzącym z czynu zabronionego przez oskarżonego. Trzeba mieć przecież również na względzie prawa osób pokrzywdzonych przestępstwem. Wreszcie zaś domniemanie niewinności przysługuje oskarżonemu. Nie może więc jego obrońca powoływać się na tę zasadę dla uzasadnienia ochrony swego nielegalnie zdobytego majątku
. Nie wyłącza odpowiedzialności obrońcy fakt, iż pieniądze zostały mu przekazane przez osobę trzecią. Podobnie należy traktować sytuację, gdy obrońca wpłaca pieniądze jako poręczenie majątkowe
. 

Na marginesie warto zaznaczyć, iż Trybunał w omawianej tu sprawie posłużył się koncepcją nadużycia prawa procesowego do zdefiniowania sytuacji, w której obrońca świadomie pobiera pochodzące z przestępstwa honorarium. Określił to mianem nadużycia uprzywilejowanej pozycji obrończej (ein Mißbrauch der privilegierten Verteidigerstellung), które nie zasługuje na konstytucyjną ochronę
. Jednak D. Reinthner sprzeciwił się przyjmowaniu koncepcji nadużycia prawa, gdyż jego zdaniem ma tu miejsce współsprawstwo klienta i jego obrońcy w praniu brudnych pieniędzy, a nie jedynie nadużycie
. 

Trybunał powtórzył swoje stanowisko w wyroku z dnia 28 lipca 2015 r., (Az. 2 BvR 2558/14, 2 BvR 2573/14, 2 BvR 2571/14)
. Również ta sprawa dotyczyła oszustw, fałszerstw dokumentów i piramidy finansowej na szkodę ok. 312 milionów euro. Odebrane w ramach zabezpieczenia majątkowego mienie wyniosło ponad 177 milionów euro. Z kolei wysokość honorarium adwokackiego to 50 tys. euro. Zakres i ramy niniejszego opracowania nie pozwalają na szersze odniesienie się do tej sprawy. Omówiona ona zostanie przez Autora w innym miejscu wraz z obserwacjami z praktyki polskiej, gdzie w ostatnim czasie zapadł wyrok Trybunału Konstytucyjnego (sygn. akt U 4/17) w przedmiocie tzw. depozytów adwokackich.

Money laundering by lawyers – German 
experiences

Abstract
This paper explores money laundering offences as regulated under German legislation and case law and committed by defense lawyers acting in their official capacity in criminal proceedings.
�	W niemieckim kodeksie karnym (dalej jako StGB, czy Strafgesetzbuch) wskazano zamknięty katalog czynów zabronionych, z których mogą pochodzić „brudne zyski”. Są to: wszystkie zbrodnie, a także łapownictwo czynne i bierne urzędników z wyboru (§ 108e), przekupstwo w rozdziale o przestępstwach urzędniczych (§ 332 ust. 1), przekupstwo urzędnicze w związku z nadużyciem stanowiska (§ 332 ust. 3), łapownictwo (§ 334), fałszowanie kart płatniczych, czeków i weksli (§ 152a), sutenerstwo (§ 181a), handel ludźmi w celu wykorzystania seksualnego oraz usiłowanie handlu ludźmi w celu seksualnego wykorzystania (§ 232 ust. 1 i 2), defraudacja (§ 246), wymuszenie (§ 253), paserstwo (§ 259), oszustwo (§ 263), oszustwo komputerowe (§ 263a), § 328 ust. 1, 2 i 4 (nielegalne obchodzenie się z materiałami radioaktywnymi i innymi niebezpiecznymi towarami i substancjami), przygotowanie do dokonania aktu przemocy (§ 89a), tworzenie organizacji przestępczych, terrorystycznych, w tym za granicą (§ 129, 129a, 129b); za J. Szewczak, Przestępstwo „prania brudnych pieniędzy” w regulacjach polskiego i niemieckiego kodeksu karnego, Studenckie Zeszyty Naukowe 2016, vol. XIX, nr 29, s. 72. 


�	§ 261 (1) (przestępstwo prania brudnych pieniędzy) Kto ukrywa przedmiot pochodzący z czynu bezprawnego, określonego w zd. 2, nie ujawnia jego pochodzenia lub utrudnia dochodzenie albo zagraża dochodzeniu jego pochodzenia, jego znalezienia, jego przepadek lub jego zatrzymanie, podlega karze pozbawienia wolności od 3 miesięcy do lat 5. Czynami bezprawnymi w znaczeniu zd. 1 są: 1. Zbrodnia. 2. Występek w myśl: a) § 108e, § 332 ust. 1, także w związku z ust. 3 i § 334, b) § 29 ust. 1 zd. 1 pkt 1 Ustawy o środkach odurzających i § 19 ust. 1 pkt 1 Ustawy o środkach służących do produkcji środków odurzających (…); za J. Szewczak, s. 69. 


�	W piśmiennictwie polskim aprobująco W. Wróbel, Przestępstwo „prania pieniędzy w orzecznictwie sądowym oraz z perspektywy Komisji Kodyfikacyjnej, (w:) Wybrane aspekty nowelizacji prawa karnego, pod red. M. Kolendowskiej-Matejczuk i K. Szwarc, Biuro Rzecznika Praw Obywatelskich, Warszawa 2015, s. 63, który wskazał, że „każde przyjęcie składnika majątku sprawcy czyni ich sprawcami przestępstwa prania brudnych pieniędzy, i nie ma przy tym znaczenia, czy nastąpiło to w wykonaniu umowy wzajemnej (np. zapłaty za wykonaną usługę prawniczą)”.


�	Wyrok z uzasadnieniem opubl. w: Entscheidungen des Bundesgerichtshofes in Strafsachen, BGHSt, 47 Band, Köln–Berlin 2003, s. 68–83. (dalej jako BGHSt 47). 


�	Zob. K. Altenhein, Komentarz do § 261, (w:) Strafgesetzbuch. Kommentar, Band 2, pod red. U. Kindhäusera, U. Neumanna, H.-U. Paefggena, 3 Auflage, Baden–Baden 2010, s. 1650 i cytowana przez niego obszerna literatura opowiadająca się za tym poglądem. Przeważająca część doktryny aprobująco przyjęła ten wyrok, zob. np. W. Schmidt, Die Rechtslage nach der Geldwäscheentscheidung des BGH, Strafverteidiger Forum 2003, nr. 1, s. 4; przeciwnie K. Bernsmann s. 684. 


� Bundesrechtsanwaltsordnung, niemiecka ustawa Prawo o adwokaturze. 


� 	O. Ranft, Verteidigerhonorar und Geldwäsche – die Entscheidung des BVerfG vom 30.3.2004, Jura 2004, z. 11, s. 759. 


� 	Taki też pogląd prezentowany jest w piśmiennictwie niemieckim, H. Ch. Schaefer, G. Wittig, Geldwäsche und Strafverteidiger, Neue Juristische Wochenschrift 2000, s. 1388. 


�	Ten pogląd Sądu Najwyższego W. Wohlers ocenił jako „cyniczny”, W. Wohlers, Anmerkung zu BVerfG, Urteil v. 30.3.2004–2 BvR 1520/01, JZ 2004, nr 13, s. 679, z kolei O. Ranft, op. cit., s. 763 określił go mianem stanu idealnego, aczkolwiek dalekiego od praktyki. 


� BGHSt 47, s. 76. 


�	BGHSt 47, s. 77; D. Reinther, Die Indienstnahme von Rechtsanwälten durch die Zweite Geldwäscherichtlinie und das Geldwäschegesetz. Neue strafrechtliche Risiken für Rechtsanwälte? Hamburg 2008, s. 133 dodaje, że zrzeczenie się stosunku obrończego byłoby w tej sytuacji wystarczające, gdyż przecież obrońca nie może być „szpiclem” wobec swojego klienta. W drugiej Dyrektywie dotyczącej przeciwdziałania praniu brudnych pieniędzy wyjątkiem od obowiązku zachowania tajemnicy przez adwokata jest sytuacja, gdy klient zwraca się do niego o pomoc prawną w związku z przestępstwem prania brudnych pieniędzy: „(17) legal advice remains subject to the obligation of professional secrecy unless the legal counsellor is taking part in money laundering activities, the legal advice is provided for money laundering purposes, or the lawyer knows that the client is seeking legal advice for money laundering purposes”. DIRECTIVE 2001/97/EC OF THE EUROPEAN PARLIAMENT AND OF THE COUNCIL of 4 December 2001 amending Council Directive 91/308/EEC on prevention of the use of the financial system for the purpose of money laundering, opubl. w Official Journal of the European Communities, L 344/76 z 28.12.2001, por. V. Mitsilegas, Money Laundering Counter-Measures in the European Union. A New Paradigm of Security Givernance Versus Fundamental Legal Principles, The Hague–London–New York 2003, s. 150. 


� BGHSt 47, s. 77. 


� BGHSt 47, s. 78. 


�	Autor przedstawi kwestię przeszukania kancelarii adwokackiej w praktyce niemieckiej w odrębnym opracowaniu. 


� O. Ranft, op. cit., s. 760. 


�	K. Bernsmann, Der Rechtsstaat wehrt sich gegen seine Verteidiger. Geldwäsche durch Strafverteidiger, (w:) Festschrift für Klaus Lüderssen, Zum 70. Geburtstag am 2. Mai 2002, pod red. C. Prittwitza i in., s. 687. Autor ten zauważa, że teoretyczna koncepcja karania obrońców za przyjęcie honorarium pochodzącego z brudnych pieniędzy może w praktyce narazić wielu adwokatów na zarzuty i dotknąć ich ekonomicznej egzystencji. W szczególności dotyczyć ona będzie czołowych przedstawicieli palestry. Jeśli nie będą mogli przyjmować bardziej lukratywnych zleceń, to zawód ten straci na atrakcyjności w oczach „dobrych” prawników. 


�	§ 261 ust. 2 pkt 1 i 2 StPO: Tej samej karze podlega, kto przedmiot określony w ust. 1 uzyskuje dla siebie lub innej osoby lub przechowuje lub używa dla siebie lub osoby trzeciej, jeżeli pochodzenie przedmiotu było mu znane w momencie, w którym przedmiot uzyskał. 


� BGHSt 47, s. 79–80. 


� BGHSt 47, s. 83. 


�	Ustawa Zasadnicza Republiki Federalnej Niemiec, z dnia 23 maja 1949 r., Tłumaczenie: Bogusław Banaszak i Agnieszka Malicka, s. 523, � HYPERLINK "http://biblioteka.sejm.gov.pl/wp-content/uploads/2016/02/Niemcy_pol_010711.pdf" �http://biblioteka.sejm.gov.pl/wp–content/uploads/2016/02/Niemcy_pol_010711.pdf�. 


� Zdaniem K. Altenhaina, s. 1651–1652 wystarczające jest udowodnienie obrońcy, iż działał lekkomyślnie. Zawężenie strony podmiotowej przez Trybunał jest, według niego, sprzeczne z literalnym brzmieniem przepisu § 261 i wolą ustawodawcy wyrażoną w przepisie (§ 261 ust. 6). Nic zaś to nie zmienia w zasadach odpowiedzialności obrońcy, gdyż i tak będzie podlegał karze za nieumyślne przyjęcie honorarium złożonego z brudnych pieniędzy, ale jej podstawą nie będzie § 261 ust. 2 nr 1 (pranie brudnych pieniędzy), lecz § 259 (paserstwo). Natomiast wymóg, aby obrońca wiedział o przestępczym ich pochodzeniu sprawi, iż będzie występować sytuacja odwrotna do tej, której osiągnięcie miał na celu Trybunał. Mianowicie obrońcy nie będą dociekać skąd ich klient ma pieniądze, lecz dla ochrony własnego interesu będą unikać z nim rozmowy na ten temat, lub wręcz nakłaniać go do nieprzyznawania się do popełnienia zarzucanego mu czynu. Nie wiadomo wreszcie, jakie okoliczności musi ustalić prokurator, aby dowieść podejrzanemu obrońcy popełnienie zarzucanego mu czynu. Z pewnością nie wystarczy samo przyjęcie upoważnienia do obrony. Z kolei te wskazane przez Trybunał, jak wysokość honorarium, okoliczności towarzyszące jego przekazaniu są trudne do ustalenia przez prokuratora. Również O. Ranft, op. cit., s. 764 jest zdania, iż karalne powinno być również zachowanie nieumyślne obrońcy. Argumenty, które Trybunał podał dla odrzucenia tej postaci strony podmiotowej, określa mianem chaotycznych i mało przekonywających. 


�	M. Jahn, Komentarz do § 261, (w:) Strafgesetzbuch. Kommentar, pod red. H. Satzgera, B. Schmitta, G. Widmeiera, wyd. 1, München–Karsluhe 2009, s. 1613 wskazuje, że dla przypisania obrońcy odpowiedzialności konieczne jest, aby w chwili przyjmowania honorarium działał z zamiarem bezpośrednim. Zatem istnienie po stronie obrońcy jedynie możliwości, że pieniądze mu wręczane pochodzą z przestępstwa katalogowego z § 261 nie jest wystarczające.


�	Wyrok Trybunału Konstytucyjnego z dnia 30 marca 2004 r., z uzasadnieniem (2 BvR 1520/01) opublikowany w Juristenzeitung z 2004, nr 13, s. 670–678. 


�	Do stanowiska Trybunału uwagi krytyczne zgłosił W. Wohlers, op. cit., s. 679–680. Wskazał na potrzebę szczególnego traktowania obrońców ze względu na rolę, jaką pełnią w gwarantowaniu zasady uczciwego procesu (art. 6 Europejskiej Konwencji i art. 2 ust. 1 ustawy zasadniczej). Dlatego też powinno do niego stosować się inną miarę aniżeli do np. piekarza, który sprzedaje bułkę słynnemu mafiozowi, czy doradcy podatkowego, udzielającego porad gangsterom na podstawie cywilnego mandatu. 


�	Niemiecki Sąd Najwyższy w wyroku z dnia 4 lipca 2001 r., 2 StR 513/00 przyjął możliwość ponoszenia odpowiedzialności obrońcy za paserstwo, gdy przyjmuje jako honorarium pieniądze pochodzące z przestępstwa. 


�	Dlatego zauważa O. Ranft, op. cit., s. 759, iż przepis § 261 ze względu na szeroki zakres czynów katalogowych i szczególnych klientów wpędza obrońcę w kłopoty tylko dlatego, że ten oczekuje stosownej zapłaty za swoje usługi. Co więcej w zakresie strony podmiotowej, karalność rozpoczyna się już od lekkomyślności (§ 261 ust. 5), stąd niezrozumiała decyzja Trybunału zawężająca ją do „pewnej wiedzy” („die sichere Kenntnis”), iż pieniądze pochodzą z czynu katalogowego. 


�	„rechnet es weiterhin zu den Aufgaben des Strafverteidigers, mögliche Zweifel an der Schuld des Mandanten zu wecken und vermeintliche Gewissheiten zu erschüttern”, W. Wohlers, op. cit. , s. 673. 


�	„das Risiko des Strafverteidigers, selbst in den Anfangsverdacht einer Geldwäsche zu geraten”, W. Wohlers, op. cit., s. 673.


� Por. J. Szewczak, op. cit., s. 70. 


�	Zob. C. Balzer, Die berufstypische Strafbarkeit des Verteidigers unter besonderer Beachtung des Problems der Begehung von Geldwäsche (§ 261 StGB) durch Honorarannahme, Aachen 2004, s. 292, która również podkreśla, że obrońca musi przed podjęciem się obrony sprawdzić, czy zachodzi niebezpieczeństwo, iż pieniądze stanowiące jego honorarium pochodzą z czynów katalogowych z § 261 ust. 1 zd. 2 StGB. W szczególności ten obowiązek obrońcy aktualizuje się wówczas, gdy jego klient jest osobą podejrzewaną o popełnienie tych czynów. Obrońca w celu zweryfikowania tego zagrożenia dla siebie, ma możliwość przeprowadzenia dochodzenia w celu ustalenia źródła pieniędzy. W razie pozytywnego wyniku, powinien, dla własnego dobra, zrzec się obrony. W związku z powyższymi obowiązkami, wykluczone jest natychmiastowe podjęcie się obrony w takich przypadkach i to pomimo występowania niekiedy okoliczności niecierpiących zwłoki. 


� O. Ranft, op. cit., s. 760. 


�	„das berufliche Leitbild des Strafverteidigers erschüttern”, W. Wohlers, op. cit., s. 673.


� O. Ranft, op. cit., s. 760. 


�	(„seinem Mandanten mit erhöhter Wachsamkeit oder sogar mit Misstrauen zu begegnen, oder ob er gar Nachforschungen über die Herkunft der finanziellen Mittel seines Mandanten anstellen wird”), W. Wohlers, op. cit., s. 674. 


�	Sprzeciwił się temu M. Jahn, op. cit., s. 1613 wskazując, że obrońcy nie można obarczać obowiązkiem wypytywania czy wręcz prowadzenia dochodzenia w kierunku uzyskania informacji o źródle pochodzenia pieniędzy. 


� O. Ranft, op. cit., s. 764. 


� W. Wohlers, op. cit., s. 680. 


�	B. Müssig, Strafverteidiger als „Organ der Rechtspflege” und die Strafbarkeit wegen Geldwäsche, Zeitschrift für Wirtschafts – und Steuerstrafrecht, wistra 2005, nr 6, s. 204–205. 


�	Zob. przypis nr 22; O. Ranft, op. cit., s. 764; tak też K. Altenhein, Komentarz do § 261, (w:) Strafgesetzbuch. Kommentar, Band 2, pod red. U. Kindhäusera, U. Neumanna, H.-U. Paefggena, 3 Auflage, Baden–Baden 2010, s. 1651. Autor ten wskazuje również na nieuprawnione ograniczenie się przez Trybunał do obrońców z wyłączeniem innych grup zawodowych, takich jak doradcy upadłościowi, czy pełnomocnicy działający na zasadzie stosunku cywilno- lub publicznoprawnego. Jego zdaniem wypowiedź Trybunału przemawia za karalnością również tych obrońców, którzy nie posiadają upoważnienia do obrony oskarżonych o czyny katalogowe wchodzące w skład typu czynu prania brudnych pieniędzy, ale godzą się na to, że honorarium stanowią pieniądze pochodzące z tych czynów (§ 261, ust. 2, nr 1). Niejasne są zaś zasady odpowiedzialności obrońcy, który jednocześnie oprócz obrony klienta oskarżonego o czyn katalogowy, reprezentuje go również jako doradca podatkowy czy pełnomocnik na zasadzie cywilnego pełnomocnictwa. 


� K. Altenhain, op. cit., s. 1649 polemizujący z K. Ambosem, JZ 2002, s. 75. 


� K. Altenhein, op. cit., s. 1650. 


� K. Altenhein, op. cit., s. 1651. 


� BVerfG wistra 2004, s. 224. 


� D. Reinthner, op. cit., s. 133. 


�	Https://www.bundesverfassungsgericht.de/SharedDocs/Entscheidungen/DE/2015/07/ rk20150728_2bvr255814.html.
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