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<국문초록>

만약 변호인이 자신의 법률서비스의 대가로 받은 돈이 범죄수익에서 유래한 것
이라면, 그 변호인은 금전・자금세탁죄로 처벌되어야 하는가? 형사변호인의 착수
금, 수임료, 성공보수가 범죄수익은닉규제법에서 특정범죄로 규정한 중대범죄에
연유한 것이라는 이유로 그 수수행위를 형사 처벌한다면 변호인의 직업선택의 자
유가 침해되는 것은 아닌가? 결국 피고인이 변호인으로부터 충분한 실질적 조력
을 받을 권리가 침해되는 것은 아닌가?
변호사라고 하여 금전세탁으로부터 자유로워야할 어떤 정당한 이유가 있는가?

범죄로 취득한 금전을 자신의 범죄를 변호하기 위해 사용하는 것이 적법한 행위
가 될 수 있는가?
그렇다면 일정한 불처벌의 예외를 두어야 하는가? 아니면 처벌을 예외로 하는

것이 해결책인가?

이 글에서는 이러한 문제에 대한 독일의 판례와 해석론, 국내의 법률과 판례를
대상으로 비교・분석하면서, 현재는 물론 멀지 않은 미래에 우리의 현안이 될 쟁
점들의 해결방법을 검토해 보았다.

적용되지 않는 법은 법의 권위와 효력을 갉아 먹고, 적용하기 어려운 법은 법의
공정과 정의를 파괴한다. 현행 범죄수익은닉규제법이 상징형법에 그치지 않도록
이에 관한 국내의 논의가 활성화되기를 기대한다.
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Ⅰ. 글의 배경과 범위

2019년 3월, 언론의 관심을 끈 사건 중 속칭 ‘주식 부자 이OO’의 사기사건과

‘이OO 부모의 금전을 노린 살인사건’에 관한 사실과 관련 전문가 대담 등을

실은 기사들 중에서 특히 다음과 같은 내용이 눈에 띈다.

“공도에서 다니는 유일한 슈퍼카인 부가티를 가진 자. 일본에서 구매

해 국내로 들여오며 30억이 넘는 비용을 차 한 대를 구매하는 데 사용

할 정도로 이OO은 사기로 큰돈을 벌었다. 뒤늦게 이 형제의 사기가 발

각되어 구속되었지만, 그렇게 사기 친 돈으로 전관 변호사를 포함한 변

호인단을 구성하는 등 자신들을 보호하는데 사용했다.”1)

사기범인 이OO이 사기범행을 통해 취득한 범죄수익으로 자신의 바로 그 사

기 범죄의 변호를 해 줄 전관변호사 등에게 고가의 수임료를 지급하고 성공보

수 지급을 약속했다는 말이다. 이러한 범죄수익 활용방법이 현행법질서에서 적

법한 것인지, 이런 형태의 계약・거래는 단지 피고인 이OO의 경우뿐일 것인지
궁금해진다.

한편, 이OO의 부모를 금전적 이유로 살해한 혐의를 받고 있는 범인 김OO

을 대리하던 변호사가 돌연 김OO에 대한 대리계약을 해지했다는 사실을 전하

는 뉴스에서 한 변호사는 자신이 생각하는 변호인 사임 이유를 다음과 같이

진단하고 있다.

“…나머지 돈 중 상당한 액수가 아마 변호사에게 변호사 수임료로 넘

어간 것으로 추정이 됩니다. 그러다 보니까 내가 결국에는 범죄자가 거

둔 범죄 수익으로 수임료를 받으면서 지금 이 사람을 변론을 해야 되는

게 이게 사실은 수용하기가 어렵다는 게 하나가 있고요….”2)

달리 말해, 우리나라의 변호사들도 범죄수익으로 추단되는 금원을 자신의

전문적인 변호활동의 대가인 수임료나 성공보수로 수령할 경우 오염된 금원을

1) http://www.mediaus.co.kr/news/articleView.html?idxno=149175 (2019.4.6. 최종검색)
2) https://www.ytn.co.kr/_ln/0103_201903261003444904 (2019.4.6. 최종검색)

http://www.mediaus.co.kr/news/articleView.html?idxno=149175
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수령한 것에 대한 윤리적 문제를 넘어 현행법상 형사법적 책임이 문제될 수

있음을 인식하고 있다는 얘기인 듯하다. 그렇다면 과연 국내의 모든 변호사들

은 혹시 출처가 의심되는 금전이 자신의 수임료나 성공적인 변호의 대가로 지

급되는 것은 아닌가하는 의심이 들면 변호(위임)계약을 해지하고 수익을 포기

해야만 하는지도 의문이다. 직업선택・활동의 자유는 물론 변호인제도가 가지

는 국민전체에 대한 의미를 가볍게 볼 수는 없기 때문이다.

물론 변호사, 그 중에서 특히 형사변호인의 직업적 활동들은 이미 다양한 관

점에서 형사처벌을 받을 위험을 내재하고 있는 일임은 주지의 사실이다. 변호

활동 그 자체가 변호사법위반,3) 사기죄, 문서에 관한 죄, 명예훼손・모욕죄, 강

요죄, 비밀침해죄, 업무상비밀누설죄, 배임・배임수재죄, 장물취득죄 등의 성립

요건을 충족시킬 가능성이 있고, 경우에 따라서는 피의자・피고인을 위한 적극

적인 변호활동이 범인을 발견해 공정하고 신속한 재판절차를 통해 적정하게 처

벌한다는 국가형사사법기관의 고유한 기능을 방해하는 범인도피・은닉죄, 증거
인멸・은닉죄와 같은 이른바 사법방해・처벌방해(Strafvereitelung, obstruction
of justice)의 결과를 낳을 수도 있으며, 앞서 언급했듯이 변호활동에 대한 적정

한 수임료를 수령한 행위 자체가 ‘금전세탁’(Geldwäsche, money laundering),

즉 ‘범죄수익등의 수수’나 ‘은닉・가장’행위로 평가될 수도 있기 때문이다.

범죄학적 관점에서 짧게 정의한다면, 금전세탁이란 형사범죄로 인한 수익

의 불법한 출처의 흔적을 감추려는 목적에 맞추어진 일련의 과정, 즉 불법하게

획득된 재산 가치를 외형상 적법한 재산으로 둔갑시키기 위해 통상적인 경제

적・재정적 흐름 속으로 이를 편입하려는 의도적 행위를 의미하는데, 이러한

범죄수익의 은닉, 가장, 수수 등 일련의 금전세탁행위를 방지・처벌하기 위해

우리나라도 이미 2001년 ‘범죄수익은닉의규제및처벌등에관한법률’(아래에서는

‘범죄수익은닉규제법’이라고 줄임)을 제정・시행해오고 있다.4) 그런데 동법의

3) 변호사법 제90조의 징계(영구제명, 제명, 3년 이하의 정직, 3천만 원 이하의 과태료, 견책)
를 받을 수 있는 징계사유를 제91조에서 규정하고 있는데, 변호사 직무와 관련하여 2회 이
상 금고 이상의 형을 선고받아 그 형이 확정된 경우 혹은 변호사법위반이나 회칙위반, 품
위손상 행위 등이다. 동법 제109조 이하에서 규정된 벌칙에서는 다양한 유형의 범죄행위를
규정하고 있으나, 변호인의 금전세탁이나 처벌방해로 볼 수 있는 범죄는 없다.

4) 세월호침몰사고 이후, 다중인명피해사고 발생에 형사적 책임이 있는 자에 대한 추징판결을
그 정황을 알면서 취득한 제3자에게도 집행할 수 있도록 하고, 몰수·추징 판결 집행의 실
효성을 제고하기 위하여 금융거래정보 및 과세정보 등의 제공 요청, 압수·수색·검증영장의
도입 등 강화된 재산추적수단을 도입하는 개정이 있었다.
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적용대상에서 변호인을 제외하는 규정은 존재하지 않는다는 점에서 형사변호

인도 당연히 그 적용대상에 포함된다고 볼 수밖에 없는 것이고, 그렇다면 변호

인의 수임료・성공보수의 수령이 금전세탁, 즉 범죄수익의 은닉, 가장, 수수 등

에 해당되는 경우는 어떤 경우인지, 금전세탁으로 처벌하는 경우 그 근거조항

은 무엇이며, 그 조항의 해석과 적용에 있어서 형사변호인의 기본적인 권리・
의무를 축소시키지 않고, 결국은 도움이 필요한 피고인으로부터 실질적인 변호

인의 조력권을 박탈하는 결과를 막기 위해 현행법 상태 하에서도 일정한 목적

론적 제한・축소해석이 가능한 것인지, 입법(개정)이 아닌 해석이라는 방법으

로 현행 법률의 구체적 적용 과정에서 발생하는 문제들이 해소될 수 있을 것

인지, 그 해법이 있다면 체계적 관점에서 범죄성립요소 어느 부분에서 이를 도

출해야할 것인지 등등 보다 구체적인 여러 가지 의문들이 떠오른다. 하지만 아

쉽게도 이와 관련된 국내 논의는 현재 전무하다고 해도 과언이 아니다.5)

앞선 언론보도에서 이미 김OO의 변호인이 사임하는 과정에서 부각되었듯이,

범죄수익을 수임료로 수령한 경우 추후에 발생할 문제를 피하기 위해 위임계

약을 해지하는 현상이 현재에도 발생하고 있고, 변호사 대량 배출, 전관예우의

지속, 변호사선임계(계약) 없는 실질적 변호활동과 그 보수지급의 관행, 범죄조

직의 외형 변화, 변호사 업계의 전반적인 수입 감소 등의 경향은 머지않아 범

죄수익 은닉, 가장, 수수 등 금전세탁에 관계된 변호인의 활동과 그 가벌성의

문제가 중요한 논의의 대상으로 떠오를 것이라는 추단을 가능하게 해 준다.

따라서 아래에서는 변호사의 수임료・성공보수의 수령이 범죄수익등의 은닉,

가장, 수수죄로 처벌될 수 있는 성질의 것인지, 형사변호인에게 금전세탁죄, 좀

더 포괄적인 용어로 이른바 자금세탁죄가 성립된다고 할 때, 그들의 직업적 활

동과 형사피고인의 변호인의 조력을 받을 권리가 침해되지 않으면서도 법의

목적을 달성할 수 있는 방법이 무엇인지를 검토해보고자 하는 것이다. 이를 위

해 우선 국내의 관련 법률상태와 대법원 관련 판결례를 정리해보고(아래의

5) 이와 관련한 기존의 연구는 독일의 연방헌법재판소, 연방대법원형사부 및 지방법원의 판결
의 입장들과 독일 형법 제261조 금전세탁죄의 해석론을 소개{김성룡, 독일에서의 변호인의
수임료수수와 금전세탁, 형사정책 제16권 제2호(2004), 212쪽 이하}하거나 변호사의 수임료
수수가 범죄수익과 관련된 경우 정당한 수임료와 가장수임료의 구별을 위해 허용된 위험·
객관적 귀속론을 준용하는 방법을 제안하는 연구{이주희, 형사변호인의 불법수임료 수수와
돈세탁, 위법성조각 가능성, 비교형사법연구 제8권 제1호(2006), 277쪽 이하}가 전부로 보
인다.
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Ⅱ), 보다 구체적으로 변호인의 자금세탁죄와 관련한 쟁점들을 파악하기 위해

변호인의 자금세탁과 관련한 독일 학계와 법원의 중요 논의를 발췌・소개・평

가해보고(아래의 Ⅲ), 끝으로 국내의 관련 논의가 관심을 두어야 할 문제들이

무엇인지에 대해 필자의 생각을 정리해 보기로 한다(아래의 Ⅳ).

Ⅱ. 법률 현황과 대법원 관련 판결의 주요 내용

1. 개요

특정범죄와 관련된 범죄수익의 취득 등에 관한 사실을 가장하거나, 특정범

죄를 조장할 목적으로 또는 적법하게 취득한 재산으로 가장할 목적으로 범죄

수익을 은닉하는 행위를 규제하고, 특정범죄 관련 범죄수익의 몰수 및 추징에

관한 특례를 규정하여, 종국적으로는 특정범죄를 조장하는 경제적 요인을 근원

적으로 제거하여 건전한 사회질서유지에 이바지한다는 ‘범죄수익은닉규제법’의

처벌 규정 중 변호인의 자금세탁죄와 관련하여 검토할 필요가 있는 조항은 동

조 제3조의 범죄수익등의 은닉, 가장죄와 제4조의 범죄수익등의 수수죄이다.

제3조의 경우에는 변호인이라고 해서 다른 직업군이나 일반인에 비해 특별한

보호나 법적용의 제한이 필요하다고 보기 어려울 것이나, 제4조의 경우에는 범

죄인으로 의심을 받아 수사・공판의 대상이 되고 있는 자를 대리・후견하고

그 대가로 수임료를 받는 변호인에게는 그 수임료나 성공보수가 범죄수익에

해당할 가능성이 높을 수밖에 없기 때문에 일반인이나 타 직업군과는 다른 잣

대가 필요하지 않을까하는 생각이 자연스레 등장할 수 있기 때문이다.

2. 범죄수익등의 은닉죄 및 가장죄

범죄수익은닉규제법 제3조 제1항은 징역 5년 이하 또는 5천만 원의 벌금형

에 처할 수 있는 위법행위로 제1호에서 ‘범죄수익등의 취득 또는 처분에 관한

사실을 가장한 자’, 제2호에서 ‘범죄수익의 발생 원인에 관한 사실을 가장한

자’, 그리고 제3호에서 ‘특정범죄를 조장하거나 적법하게 취득한 재산으로 가장

할 목적으로 범죄수익등을 은닉한 자’의 3유형을 나열하고 있다. 구체적으로는

범죄수익등의 취득 사실을 가장하는 행위, 범죄수익등의 처분사실을 가장하는
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행위, 범죄수익의 발생원인을 가장하는 행위, 범죄수익을 은닉하는 행위를 처

벌대상으로 하고 있다. 우선 이러한 가장 및 은닉죄의 핵심적인 성립요소들의

의미가 무엇인지를 대법원의 판결선례를 통해서 확인해 보기로 한다.

1) 범죄수익 등

(1) 중대범죄에 해당하는 범죄행위에 의하여 ‘생긴 재산’의 의미

동법 제2조 제3호에서는 동 범죄의 행위객체를 구성하는 범죄수익등이란

‘범죄수익, 범죄수익에서 유래한 재산 및 이들 재산과 그 외의 재산이 합쳐진

재산’이라고 정의되고 있다. 동법 제3조 제1항 제2호의 범죄수익은 동법 제2조

제2항에서 정의하고 있는데, ‘중대범죄에 해당하는 범죄행위에 의하여 생긴 재

산 또는 그 범죄행위의 보수로 얻은 재산’(가 목)을 말한다.

특히 이러한 범죄행위에 의하여 ‘생긴 재산’의 의미에 대해서 대법원은 중대

범죄의 범죄행위에 의하여 새로 만들어진 재산뿐만 아니라 그러한 범죄행위에

의하여 취득한 재산도 포함하는 것이라고 해석하고 있다.6) 달리 말해 중대범

죄로 인해 새로 생긴 것, 취득한 것, 보수로 얻은 것을 모두 포함한다는 취지

이다. 보수로 받은 것이 아니면서 중대범죄로 인해 취득한 재산도 범죄수익등

에 포함된다고 읽어야 한다는 것이다. 일견하면 결국 법문의 표현을 넓게 이해

하여 가벌성의 범위를 확장하고 있다고 할 수 있겠지만, 생긴다는 의미가 새로

이 만들어지는 것, 새로 생성되는 것은 물론, 기존에 존재하던 것도 취득자의

입장에서는 새로 생긴 것이라고 표현할 수 있다는 점에서 대법원의 즐겨 사용

하는 이른바 ‘법문의 가능한 의미’를 넘어선 해석이라고 할 수는 없을 듯하다.

(2) 중대범죄에 의하여 생긴 재산이 되는 ‘시기’

한편 언제부터 범죄수익이 되고, 언제부터 그 범죄수익 출처의 가장, 은닉,

혹은 수수가 가능한지와 관련하여 대법원은 범죄수익이라고 하려면 당해 중대

범죄의 범죄행위가 기수에 이르러 ‘범죄행위에 의하여 생긴 재산’이라는 범죄

의 객체가 특정 가능한 상태에 이르러야 한다는 입장을 밝히고 있다.7) 예를

들어 그 중대범죄가 업무상횡령죄라고 한다면, 그 범죄가 기수에 이르러야만

비로소 그 업무상횡령행위라는 중대범죄에 의하여 생긴 재산으로 범죄수익이

된다고 할 수 있다는 것이다. 통상적인 사건의 진행에 비추어 당연한 추론이라

6) 대법원 2004.12.10. 선고 2004도5652 판결; 대법원 2005.08.19. 선고 2005도3045 판결
7) 대법원 2006.08.24. 선고 2006도3039 판결
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고 할 수 있다.

그런데 예를 들어 선행범죄인 중대범죄의 기수에 이르기 전에 후속되는 가

장, 은닉 혹은 수수 등의 행위가 이루어졌고, 그 후행행위의 도중 혹은 후행행

위가 종료된 이후 선행범죄가 기수에 이른 경우라면 이 경우도 동법의 위반행

위라고 볼 수 있을 것인지 문제될 수 있다. 이에 대해서도 대법원은 여기서

선행범죄인 중대범죄가 기수에 이르렀다는 의미는 범죄수익의 발생원인을 가

장한 행위가 시간적으로 선행범죄의 기수 이전의 행위라고 하더라도 범죄수익

등의 가장죄의 성립에는 하등 문제될 것이 없다고 하여,8) 종국적으로 선행의

중대범죄가 기수에 이르렀다면 비록 가장・은닉행위가 그 이전에 행해졌더라

도 범죄성립에 영향이 없다는 점을 강조하고 있다. 범죄수익의 발생을 이미 예

견하고, 그에 대한 가장・은닉행위가 먼저 이루어지는 것은 현실적으로 가능할

뿐만 아니라 보다 지능적인 범죄행위로 볼 수 있는 경우가 적지 않다는 점에

서 대법원의 해석은 일견 설득력이 있어 보인다.

2) 가장과 은닉, 그리고 그 차이점

(1) 범죄수익을 발생시키는 행위와 가장・은닉행위의 구별

범죄수익을 발생시키는 선행 범죄행위와 이를 가장・은닉하는 후행 범죄수

익등의 가장・은닉죄의 실행시점이 앞서 본바와 같이 시간적으로 선후관계가

아니어도 된다는 것과 전후의 두 행위가 별도의 행위로 평가될 수 있어야 한

다는 것은 서로 구별되는 별개의 문제이다. 즉, 범죄수익의 발생 원인에 관한

사실을 가장하는 행위는 범죄수익을 발생시키는 당해 범죄행위 자체에 그쳐서

는 안 된다는 말이다.

예를 들어 대법원 판결선례에서 등장하듯이 A회사의 사무를 처리하는 甲이

A회사의 물건을 페이퍼컴퍼니인 B회사가 구입하여 C회사에 판매한 것처럼 가

장한 후, C회사로부터 물품대금 1억 원을 B회사의 명의상 대표인 乙의 계좌로

송금하고, 乙은 그 중 1천 5천만 원을 영업이익으로 가장하여 공제한 후 8천 5

백만 원을 A회사에 송금함으로써 1천 5백만 원을 B회사의 영업이익으로 가장

하였다는 원심판결에 대해, 1천 5백만 원을 송금 받은 행위는 그 자체가 甲(과

乙)의 업무상배임의 수단으로 행해진 것으로 당해 범죄행위 자체에 그칠 뿐,

8) 대법원 2015.12.23. 선고 2014도11042 판결
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그와 별도의 범죄수익등의 가장・은닉행위가 아니라고 판시한 것이 그런 경우

이다.9)

(2) 가장

범죄수익은닉규제법 제3조 제1항 제1호와 제2호는 범죄수익등의 취득, 처분,

발생원인 등의 사실을 가장하는 행위를 처벌하면서 어떤 목적도 요구하지 않

는다. 즉 동죄는 어떤 목적으로 범죄수익등에 관련한 사실을 가장했는지를 불

문하고 해당 구성요건요소에 대한 미필적 고의의 입증만으로 충분한 단순고의

범의 형태이다.

먼저 범죄수익등의 취득 또는 처분에 관한 사실을 가장(假裝10))하는 행위,

즉 가장행위에 대해 대법원은 범죄수익 등의 취득 또는 처분의 원인행위나 범

죄수익 등의 귀속에 관하여 존재하지 않는 사실을 존재하는 것처럼 위장하는

것,11) 혹은 정당하게 취득한 것처럼 취득 원인에 관한 사실을 가장하거나 귀

속되지 않은 것처럼 귀속에 관한 사실을 가장하는 행위를 의미한다고 정의하

고 있다.12)

예를 들어 차명계좌로 불리는 다른 사람 이름으로 개설된 계좌에 범죄수익

등을 입금하는 행위와 같이 범죄수익등이 제3자에게 귀속되는 것처럼 가장하

는 행위가 이에 속한다.13) 물론 구체적인 개별사안에서 차명계좌에 범죄수익

등을 입금하는 행위가 ‘범죄수익 등의 취득 또는 처분에 관한 사실을 가장하는

행위’에 해당하는지를 판단할 때에는 해당 계좌의 실제 이용자와 계좌 명의인

사이의 관계, 이용자의 해당 계좌 사용의 동기와 경위, 예금 거래의 구체적 실

상 등을 종합적으로 고려하여야 함은 재론의 여지가 없다.14)

(2) 은닉

하지만 동조 동항 제3호는 ‘특정범죄를 조장하거나 적법하게 취득한 재산으

9) 이해의 편의를 위해 판례의 사실관계를 줄였다: 원판결은 대법원 2015. 12. 23. 선고 2014
도11042 판결 참조.

10) 사전적 의미는 ‘태도를 거짓으로 꾸미’거나 ‘얼굴이나 몸차림 따위를 알아보지 못하게 바
꾸어 꾸민’다는 말이다(표준국어대사전).

11) 대법원 2008.02.15. 선고 2006도7881 판결; 대법원 2014.09.04. 선고 2014도4408 판결
12) 대법원 2017.03.15. 선고 2016도19659 판결
13) 대법원 2012.09.27. 선고 2012도6079 판결; 대법원 2014.11.13. 선고 2014도8838 판결
14) 대법원 2008.02.28. 선고 2007도10004 판결
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로 가장할 목적으로 범죄수익을 은닉(隱匿)’한 행위를 처벌하는, 이른바 목적범

의 형식이다. 즉, 은닉의 고의와 가장할 목적이 모두 요구되는, 소위 ‘초과주관

적 구성요건요소’가 필요한 범죄이다.

이에 대해 대법원은 “특정범죄를 조장하거나 또는 적법하게 취득한 재산으

로 가장할 목적이 인정되는 경우에 한하여 처벌하는 것일 뿐, 위와 같은 목적

이 없이 범죄수익을 단순히 은닉한 경우까지 처벌하는 것은 아니고, 또한 특정

범죄를 저지른 범인에게 자신에게 불리한 사실을 수사기관 등에 신고할 것을

요구하는 것도 아니므로, 이러한 범죄수익은닉규제법이 자기부죄거부의 권리를

규정한 헌법 제12조 제2항에 위반된다고 볼 수는 없다”는15) 입장을 밝혔다. 달

리 말해 중대범죄로 생긴 수익 자체를 발각되지 않게 숨겨 보관하거나, 타인이

찾지 못하도록 하는 행위는 여기서 말하는 은닉에 속하지 않는다는 것이다.

나아가 대법원은 동법의 ‘범죄수익등’의 ‘은닉’의 구체적 의미가 무엇인지에

대하여, “범죄수익의 특정이나 추적 또는 발견을 불가능하게 하거나 현저하게

곤란하게 하는 행위로서 통상의 보관방법이라고 보기 어려운 경우를 말한다

.”16)라고 하여, 통상에서 벗어난 행위를 전제하고 있음을 밝혔다. 예를 들어 범

죄수익등인 주식을 타인에게 처분한 것처럼 타인 명의로 명의개서하여 두는

행위가 이에 포함된다.17) 처분하지 않은 것을 처분한 것처럼 위장했다는 것인

데, 이에 반해 만약 통상의 보관방법이라면 주식을 그대로 보유한다거나, 주식

을 처분하였다면 그 환가대금을 통장에 보관하거나, 타인명의로 명의개서되었

다면 실질적인 소유자는 타인이어야 할 것이다.

15) 대법원 2004.12.10. 선고 2004도5652 판결
16) 대법원 2004.12.10. 선고 2004도5652 판결: 동 판결의 대상이 된 사실은 피고인이 단독 범
행에 의하여 취득한 범죄수익인 액면 합계 50억 원의 채권에 대한 수사기관의 추적을 피
함과 아울러 OOO당이 이를 기업체에서 음성적으로 받은 불법 정치자금이 아니라 정당하
게 마련한 정치자금인 것처럼 사용할 수 있도록 하기 위하여, 피고인의 이름을 드러내지
않은 채 고율의 할인료를 지급하면서 위 채권을 현금 등으로 할인한 다음 이를 금융기관
에 예치하지 않고 피고인의 주거지 지하창고 등에 보관하다가 OOO당에 전달하였다는 것
이었고, 이에 대해 ‘위 채권을 적법하게 취득한 재산으로 가장할 목적으로 은닉하였다’고
판단한 것이다.

17) 대법원 2008.11.13. 선고 2006도4885 판결(“구체적인 사안에서 타인 명의로 범죄수익 등에
해당하는 주식을 명의개서하는 행위가 실질 처분이 아니라 범죄수익 등을 은닉하는 행위
에 해당하는지 여부를 판단할 때에는 주식거래 당사자 사이의 관계, 명의개서하게 된 동
기와 경위, 주식 거래대금의 실제 수수 여부 등을 종합적으로 고려하여야 한다.”)
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3) 은닉의 고의

범죄수익은닉규제법 제3조 제1항 제3호의 범죄수익등을 은닉한 행위로 처벌

하기 위해서 요구되는 주관적 요건에 관해 동법에서는 특별한 규정을 두고 있

지 않다. 가장행위의 경우나 동법 제4조의 수수행위의 경우도 이와 다르지 않

다. 즉, 이른바 미필적 고의를 넘어서는 강화된 형태의 인식이나 의사(의도적

고의나 지정고의)를 요구하고 있지는 않다.

은닉의 고의와 관련한 대법원의 입장도 특기할 것은 없다. 행위자가 은닉하

려고 한 재산이 동법 제2조 제2호 내지 제4호에서 정한 범죄수익 등에 해당한

다는 사실을 인식하는 정도로 충분하고18) 반드시 그 범죄의 종류나 구체적 내

용까지 알아야 하는 것은 아니라는 것이 판례의 입장이다. ‘미필적으로’나마 자

신들이 은닉하려고 한 자금이 특정범죄・중대범죄행위에 의하여 생긴 재산이

라는 인식이 있으면 족하다는 것이다.19)

4) 가장하는 행위와 은닉하는 행위의 차이점

대법원도 적절히 지적하고 있듯이, 가장하는 행위와 은닉하는 행위의 차이

점은 특히 전자는 ‘특정범죄를 조장하거나 또는 적법하게 취득한 재산으로 가

장할 목적’을 구성요건으로 하고 있지 않음이 법문상 명백하므로, 이러한 목적

이 없었더라도 범죄수익 등의 취득 또는 처분에 관한 사실을 가장하였다면 위

법률에 따른 죄책을 면하지 못한다는 것이 두드러진 차이이다.

5) 자금세탁행위를 목적으로 교부된 범죄수익등의 성격

특정・중대범죄 행위에 기인한 범죄수익등을 가장・은닉 혹은 수수 등으로

수령한 자가 그 반환을 거부하거나, 임의로 처분하거나, 사용하는 등 배신적

행위를 한 경우 이러한 행위를 예를 들어 횡령죄로 처벌할 수 있을 것인지, 불

법원인급여라는 이유로 반환하도록 할 것인지도 문제된다.

이와 관련하여 대법원은 범죄로 처벌하고 있는 자금세탁을 목적으로 교부된

범죄수익등을 자금세탁의 선행범죄(특정범죄・중대범죄)를 범한 자가 다시 반

환받을 수 있도록 허용하면, 당해 범죄자로서는 해당 자금을 교부한 원래의 목

18) “범죄수익은닉규제법 제4조의 ‘정을 알면서 범죄수익 등을 수수’하는 행위에 있어서 주관
적 요건인 ‘범죄수익 등이라는 정’의 인식은 반드시 확정적인 것을 요하지 않고, 범죄수익
등일지도 모른다는 의심을 가지는 정도의 미필적 인식으로도 족하다 할 것이다.”(대법원
2007.02.09. 선고 2005도2709 판결)

19) 대법원 2007.01.11. 선고 2006도5288 판결; 대법원 2005. 8. 19. 선고 2005도3045 판결
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적을 달성하지 못하면 언제든지 범죄수익을 회수할 수 있다는 것이 되고, 결국

자금세탁행위를 조장하는 결과가 될 것이라는 점에 주목하고 있다. 따라서 자

금세탁을 위해 교부받은 범죄수익등은 불법원인급여물로 보아 그 소유권은 수

급자에게 귀속된다고 하여 교부자에게는 범죄수익등에 대한 법적 보호가 없음

을 분명히 하는 것이 옳다는 것이다. 따라서 범죄수익 등을 교부받은 자가 해

당 자금을 임의로 소비하였다고 하더라도 대법원은 횡령죄가 성립하지 않는다

고 보는 것이다.20)

3. 범죄수익등의 수수죄

1) 수수

변호사의 자금세탁과 관련하여 가장 중요한 의미를 가지는 범죄수익은닉규

제법 제4조의 범죄수익등의 수수(授受)죄는 동법이 시행되고 적지 않은 시간

이 지났지만 대법원의 공개된 판결례에서는 찾아보기 어려운 유형이다.

동조에서 말하는 ‘그 정황을 알면서 범죄수익등을 수수하는’ 행위에는 범죄

수익 등의 소유권을 취득하는 행위는 물론 범죄수익 등을 채권의 담보로 취득

하는 행위도 포함된다고 하는 판시와21) 사업주의 업무와 관련하여 범죄수익

등 수수행위를 한 자는 그 수수행위로 인한 법률관계가 사업주에게 귀속되는

것과는 무관하게 실제 수수행위를 한 자로서의 죄책을 면할 수 없는 것이라는

20) 대법원 2017.04.26. 선고 2016도18035 판결(원심은 수표를 현금으로 교환하는 것을 내용으
로 하는 위탁관계일 뿐이며, 다른 범죄에 사용하기 위한 자금으로 교부한 것은 아니기 때
문에, 위 수표가 범죄수익에 해당하여 그 교부행위가 형사처벌의 대상이 된다고 하더라도
위와 같은 위탁관계의 내용에 따른 수표 교부 자체가 반사회질서의 성격을 지니고 있다
고 할 수 없으므로 그 교부행위가 불법원인급여에 해당하지 않는다고 판단, 수급자의 임
의처분행위를 횡령죄로 인정한 것이다). 물론 범죄수익은닉규제법의 형사처벌규정 위반으
로 처벌되는 행위를 내용으로 하는 계약은 그 자체로 이미 반사회성이 현저하여 민법 제
746조에서 말하는 불법의 원인에 해당하는 것으로 볼 수 있지만, 비록 자금의 조성과정에
반사회적 요소가 있더라도 그 자금을 위탁하거나 보관시키는 등의 행위가 범죄수익은닉
규제법을 위반하지 않는 경우, 그 내용, 성격, 목적이나 연유 등에 비추어 선량한 풍속 그
밖의 사회질서에 반한다고 보기 어려운 위탁·보관으로 보인다면 불법원인이 있다고 볼 수
없다(대법원 2017.10.31. 선고 2017도11931 판결).

21) 대법원 2005.08.19. 선고 2005도3045 판결: 동 판결에서는 투자회사의 투자심사위원인 피
고인 갑이 OO주식회사의 주식 매수인측의 요청으로 주식매수대금 50억 원을 대출해 주
기 위해 교섭하는 과정에서 그 원리금의 담보로 제공받을 양도성예금증서 53억 원 상당
이 위 회사 주주이자 대표이사인 피고인 을 등이 위 회사 소유 자산을 임의로 처분하여
횡령하는 것이라는 정을 알면서도 위 양도성예금증서를 50억 원 대출 원리금의 담보로
교부받아 이자 상당액인 수수료 3억 원을 수수하였다고 유죄로 인정한 것인데, 수수료 3
억 원 상당에 대하여 범죄수익 등 수수죄를 인정한 것이다.
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양벌규정과 관련한 원칙을 선언한 판결례 정도가 전부이다.22)

2) 주관적 요건

범죄수익은닉규제법 제4조의 수수행위에 대한 현행 법문에서는 통상적인 고

의범의 성격과 다른 어떤 추가적 요건도 설정하고 있지 않다. 따라서 대법원도

동조의 ‘정을 알면서 범죄수익 등을 수수’하는 행위에 있어서 주관적 요건인

‘범죄수익 등이라는 정’의 인식은 반드시 확정적인 것을 요하지 않고, 범죄수익

등일지도 모른다는 의심을 가지는 정도의 미필적 인식으로도 족하다고 하여

일반적인 고의범에 요구되는 정도의 주관적 요소를 언급하고 있다.23) 특별한

목적도 요구하지 않는다.

3) 단서와 그 의미

특기할 것은 2001년 9월 27일 동법 제정 당시에도 제4항에 단서를 두어 현

재의 규정과 같은 예외를 인정하고 있었다는 점이다. 2010년 개정내용도 단지

조사나 술어 등 법문의 표현 변화 외에는 특별한 내용적 변화는 없다.24)

22) 대법원 2005.08.19. 선고 2005도3045 판결; 대법원 1994. 2. 8. 선고 93도1483 판결
23) “범죄수익 등을 수수하였다고 공소가 제기된 피고인이 그 범의를 부인하는 경우에는 교
부자 및 교부를 받은 사람의 신분과 서로의 관계, 수수의 경위, 시간과 장소, 수수되는 재
물의 성질과 형태, 대가성의 유무 등 범죄수익 등이 수수될 당시의 모든 객관적인 상황을
참작하여 이를 인정하여야 할 것이고, 한편 형사재판에서 유죄의 인정은 법관으로 하여금
합리적인 의심을 할 여지가 없을 정도로 공소사실이 진실한 것이라는 확신을 가지게 하
는 증명력을 가진 증거에 의하여야 하므로, 그와 같은 증거가 없다면 설령 피고인에게 유
죄의 의심이 간다고 하더라도 피고인의 이익으로 판단할 수밖에 없다”(대법원 2007. 2. 9.
선고 2005도2709 판결)고 하여 사실인정의 측면에서도 기타 고의범죄들과 별다른 내용은
없다. 이와 관련한 제1심 판결에서는 “미필적 인식만으로 족하다고 하여도 수수하는 재산
이 실제 범죄행위에 의하여 발생한 것이라는 인식은 요구되는 것이므로 단순히 범죄수익
등일지도 모른다는 일반적·추상적 의심, 불안, 또는 상상과 같은 심리상태만으로는 부족하
고, 수수 당시 그 재산이 위 법률에서 규정하고 있는 개별 범죄와 관련한 범죄수익 등이
라는 개연성이 존재하는 구체적인 상황 아래에서 수수하였다는 사정이 인정되어야 한
다.”(광주지법 2006.6.22. 선고 2005고합7)라는 표현을 발견할 수 있다.

24) 법제처, 국가법령정보센터 제공자료 참조(www.law.go.kr/lsSc.do?tabMenuId=tab18&query
=%EB%B2%94%EC%A3%84%EC%88%98%EC%9D%B5# ; 2019.4.6. 최종검색)

제정(2001.9.27.) 제4조 현행(2010.3.31.) 제4조

제4조 (범죄수익등의 수수) 정을 알면서 범
죄수익등을 수수(收受)한 자는 3년 이하의 
징역 또는 2천만원 이하의 벌금에 처한다. 

제4조(범죄수익등의 수수) 그 정황을 알면서 
범죄수익등을 수수(收受)한 자는 3년 이하의 
징역 또는 2천만원 이하의 벌금에 처한다. 

http://www.law.go.kr/lsSc.do?tabMenuId=tab18&query=%EB%B2%94%EC%A3%84%EC%88%98%EC%9D%B5


범죄수익등의 수수죄와 변호인의 자금세탁죄 / 김성룡  99

단서의 법문에 따르면, 교부자가 법령에 따른 의무이행으로 제공한 자금이

범죄수익등이라도 이를 수령한 자는 동죄의 적용을 받지 않는다는 것이고, 계

약의 채권자가 재산상의 이익을 제공하는 경우라는 제한 아래 상대방 채무자

의 의무이행이 범죄수익등에 기인하는 것이라고 하더라도 그 사정을 알지 못

한 경우에는 동죄가 성립되지 않는다는 것이다.

전자의 법령에 따른 의무이행으로 지급되는 자금을 수수한 자는 비록 그 자

금이 범죄수익이라는 정황을 알고 있다고 하더라도 자금세탁죄로 처벌되지 않

는다는 것인데, 이에 속하는 경우로는 주로 공법상의 의무이행에 해당하는 경

우를 말하는 것이고, 변호사에 대한 착수금, 수임료・성공보수의 지급이 공법

상의 의무이행에 해당한다고 볼 수 없다면 전단의 예외사유는 변호사의 자금

세탁죄와는 무관하다고 하겠다.

다음으로 계약시에 채권자가 그 계약의 상대방인 채무자가 그 계약의 이행으

로 부담하게 될 채무의 이행이 범죄수익등을 통해 이루어질 것이라는 사정을

알지 못했다면 그 이후 계약과 관련된 채무이행시에 실제 범죄수익등으로 채무

변제가 이루어졌다고 하더라도, 채권자의 그 정황에 대한 인식유무를 불문하고

자금세탁죄는 성립하지 않는다는 것이다. 그런데 이에 해당하는 계약의 내용은

채권자가 상당한 재산상의 이익을 제공하는 것만 해당한다는 것인데, 법률서비

스를 제공하는 변호인이 제공하는 급부는 이에 해당한다고 보기 어렵다는 점에

서 이 단서도 변호사의 자금세탁죄의 예외로 작용하기 어려워 보인다.

그렇다면 결국 현행 범죄수익은닉규제법 제4조에서는 행위주체가 변호인이

라고 하여 자금세탁, 즉 범죄수익등의 수수죄의 성립에 특별한 예외적 존재로

취급되지는 않고 있음을 알 수 있다.

다만, 법령상의 의무이행으로서 제공된 것을 
수수한 자 또는 계약(채권자가 상당한 재산
상의 이익을 제공하는 것에 한한다)시에 그 
계약에 관련된 채무의 이행이 범죄수익등에 
의하여 행하여지는 것이라는 정을 알지 못하
고 그 계약에 관련된 채무의 이행으로서 제
공된 것을 수수한 자의 경우에는 그러하지 
아니하다.

다만, 법령에 따른 의무 이행으로서 제공된 
것을 수수한 자 또는 계약(채권자가 상당한 
재산상의 이익을 제공하는 것만 해당한다) 
시에 그 계약에 관련된 채무의 이행이 범죄
수익등에 의하여 행하여지는 것이라는 정황
을 알지 못하고 그 계약과 관련된 채무의 이
행으로서 제공된 것을 수수한 자의 경우에는 
그러하지 아니하다. 
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4. 소결

현행법과 관련 대법원 판결례를 종합하면, 범죄수익은닉규제법 제3조에 해당

하는 행위가 문제되는 경우에는 변호사・변호인이라고 하여 특별히 예외를 인

정할 동인은 없어 보인다. 오히려 법률전문가가 범죄수익등의 출처나 생성과정

등을 가장하거나 동 범죄들의 조장과 적법한 재산으로 꾸미는 행위에 가담했다

는 것은 비난가능성을 보다 증폭시키는 사유가 될 수 있을 것이기 때문이다.

이에 반해 변호사, 특히 형사변호인이 피고인 대리(위임)를 통해 제공한 자

신의 법률서비스의 대가로 수령한 착수금, 수임료・성공보수 등이 중대범죄에
연유하는 범죄수익등이라는 정황을 알면서 이를 수수한 경우에는 형법총칙의

일반 위법성조각사유(예를 들어 기타 사회상규)의 적용을 받는 경우를 제외하

고는 정당화되기는 어려워 보인다. 나아가 기대가능성과 같은 면책사유의 적용

여부도 변호사라고 하여 특별한 예외를 인정할 수 있을지에 대한 논의도 전무

한 상태이다.

변호인의 범죄수익등의 수수행위를 타 직업군 또는 일반인의 자금세탁과 동

일한 기준에서 이해하는 것은, 형사변호인의 직업선택의 자유를 침해하고 흉악

한 범죄인도 변호인의 조력을 받을 수 있게 한 헌법정신에 위반될 수 있다는

반론에 노출되는 것은 어쩌면 당연한 귀결일 것이므로, 변호인의 서비스제공의

대가 수령을 자금세탁죄로 처벌하는 것이 정당하고도 적절한 것인지에 대한 결

론에 이르기 전에, 상대적으로 풍부한 사례해결의 경험을 가지고 있는 독일의

금전・자금세탁죄와 관련한 학설과 판례의 현황을 발췌·정리해 보기로 한다.

Ⅲ. 독일 금전세탁죄의 주요내용과 학설・판례의 쟁점
1. 개요

독일 형법 제261조의 금전세탁죄는25) 그들에게도 가장 개관하기 어렵고 이

25) 독일 형법 제261조 자금세탁, 불법하게 획득한 재산가치의 은닉(§ 261 Geldwäsche;
Verschleierung unrechtmäßig erlangter Vermögenswerte)는 총 9개의 항으로 구성되어
있는데, 우리나라 범죄수익은닉규제법 제3조와 제4조에 비교할 만한 규정은 동조 제1항과
제2항이다. ① 제2문에서 언급된 위법한 범행으로부터 연유한 대상을 은닉하거나 그 출처
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해하기 힘든 구성요건에 속한다고 평가된다. 무엇보다 본 죄의 도입 전에는 문

제되는 행위의 일부는 장물죄로 처벌할 수 있었지만, 예를 들어 대체장물의 취

득과 같은 경우에는 장물죄로도 처벌할 수 없는 한계가 있었다. 불법한 마약류

거래와 그 밖의 조직범죄 발현행태들에 대응하기 위한 법률(das Gesetz zur

Bekämpfung des illegalen Rauschgifthandels und anderer Erscheinungsformen

der Organisierten Kriminalität; OrgKG)을 통해 금전세탁죄가 도입된 이후 지

금까지 지속적으로 그 적용범위가 확장되고 있는 것으로 평가되고 있다. 특히

2011년 이후에는 ‘금전세탁법의 적정화를 위한 법률’을 통해서 특히 신용기관,

재정단체, 변호사, 공증인, 조세상담사, 재정심사역, 부동산(중계)거래상 등에 대

해서도 자금의 출처를 밝혀야 하는 의무를 강화하는 등의 입법적 조치를 취하

고 있다. 은행과 보험사 등의 자금에 대해서도 엄격한 잣대를 설정하고 있다.

요약하자면, 금전세탁의 선행범죄의 범위가 확장되고, 인적 적용범위도 확대

되고, 형량도 가중되고 있으며, 금전을 넘어 동산이나 부동산, 그리고 청구권까

지 재산가치 있는 것으로 적용범위가 확대되고 있다. 미수범 처벌규정도 존재

함은 물론, 피고인의 범의를 확실한 인식으로 제한해야 한다는 헌법재판소의

몇 번의 결정이 있었음에도 불구하고, 동조 제5항의 과실범처벌규정은 여전히

존재한다.26) 이러한 독일의 금전・자금세탁죄를 둘러싼 판결례와 해석론적 쟁

점 중에서 우리의 관심과 관련성이 있는 변호사의 자금세탁 관련 부분들을 발

췌하여 간략히 살펴보기로 한다.

2. 연방헌법재판소의 결정례

독일연방헌법재판소는 이미 2004년 3월 30일 선고한27) 결정과 이를 다시 확

를 숨기거나(가장하거나), 그 출처의 조사, 발견, 그러한 대상의 압수와 몰수를 방해하거
나 위태롭게 한 자는 3개월 이상 5년 이하의 자유형에 처한다(Wer einen Gegenstand,
der aus einer in Satz 2 genannten rechtswidrigen Tat herrührt, verbirgt, dessen
Herkunft verschleiert oder die Ermittlung der Herkunft, das Auffinden, die Einziehung
oder die Sicherstellung eines solchen Gegenstandes vereitelt oder gefährdet, wird mit
Freiheitsstrafe von drei Monaten bis zu fünf Jahren bestraft.…(중략)…). ② 형법 제261
조 제1항에 표시된 대상을 1. 자기 혹은 제3자에게 제공(수수)하거나, 2. 보관하거나 자기
또는 제3자에게 사용한 자는 만약 그가 대상의 출처를 획득하던 그 시점에 알았다면 (제1
항과) 동일하게 처벌된다((2) Ebenso wird bestraft, wer einen in Absatz STGB § 261
Absatz 1 bezeichneten Gegenstand 1.sich oder einem Dritten verschafft oder
2.verwahrt oder für sich oder einen Dritten verwendet, wenn er die Herkunft des
Gegenstandes zu dem Zeitpunkt gekannt hat, zu dem er ihn erlangt hat.).

26) BeckOK StGB/Ruhmannseder, 41. Ed. 1.2.2019, StGB § 261 Rn. 1-77.
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인한 2005년 1월 14일28) 결정에서도 형사변호인이 동 조항의 주체가 될 수 있

음은 의문의 여지가 없다고 밝혔다. 물론 형사변호인이 가지는 업무의 특성상

무제한적 적용은 허용될 수 없다는 것은 우리의 상식과도 부합하는 것이고, 헌

법재판소는 그런 이유로 다양한 관점에서의 해석론적 제한을 통해 변호인의

금전세탁을 처벌하는 것을 합헌이라고 판단했다. 2004년의 결정과 동일한 맥락

에서 선고된 2005년 결정의 주요 내용은 다음과 같다.

1) 하노버 구법원・지방법원의 판결에 대한 헌법소원

2005년 1월 14일 선고된 연방헌법재판소 결정의 심리대상이었던 헌법소원

(Verfassungsbeschwerde)은 변호사의 수임료 수수를 통한 금전세탁의 혐의로

인해 변호사의 사무실을 수색한 것이 헌법의 가치에 위반된다는 주장을 주요

청구취지로 한 것이었다. 헌법소원을 청구한 변호사를 포함한 3인의 변호사들

은 사창가를 운영한 죄(Zuhälterei)로 기소된 피고인을 변호하였다. 하노버 검

찰청은 형법상 성매매알선죄(§ 181 StGB; Zuhälterei)와 연결된 금전세탁죄의

혐의로 위 3인의 변호사에 대해 수사절차를 개시하였다.

위 변호사들은 선행범죄 피고인의 누나를 통해 총 €16,507.16의 선행범죄에

기인하는 금원을 수임료로 수령하였고, 2002년 2월 7일 선행범죄의 피고인은

그에 대한 형사재판에서 성매매알선으로 총 €235,000의 수입을 얻었다고 자백

했다. 그리고 자신의 누나에 계좌에 들어간 돈도 그 수입의 일부라고 자백했

다. 이에 검찰은 언급된 변호사들(공판정에 참석한 변호인은 물론 참석하지 않

은 변호인 모두)은 이러한 사정에 대해 인식하고 있었다고 판단하였다. 이들

변호사들과 마찬가지로 금전세탁으로 기소된 선행범죄 피고인의 누나는 2002

년 2월 14일 자신의 계좌로부터 총 €16,507.16를 인출하여 동생의 변호인에게

그 금액을 지불한 것이었다.

2002년 10월 17일 선행범죄 피고인의 누나에 대한 공판절차에서 공판검사는

법관이 참석한 상태에서 누나에게 금전의 소재를 진술하는 경우 형벌감경을

약속했고, 그 이후, 당시 1년의 실형에서 90일의 일수벌금형으로 낮추어졌다고

한다.

27) BVerfGE 110, 226 = BVerfG NStZ 2004, 259 {결정에 동의하는 평석으로는
Dahs/Krause/Widmaier, NStZ 2004, 261. 이에 대한 국내 자료는 김성룡, 독일에서의 변
호사의 수임료수수와 금전세탁, 형사정책 제16권 제2호(2004), 213쪽 이하 참조}.

28) BVerfG NStZ 225, 443
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하노버지원(AG Hannover)은 2003년 6월 5일 피고인들의 합동법률사무소

(Kanzleiräume)를 대상으로 금원의 이동과정에 대한 관련 자료를 발견할 목적

의 수색영장(Durchsuchungsbeschluss)을 발부했다. 이 영장에 기재된 범죄사

실은 피고인들이, 그 사이에 성매매알선죄와 인신매매로 유죄의 확정판결을 받

은 (선행범죄의) 피고인의 형사변호인으로서 피고인의 누나를 통해 총 €

16,507.16를 수임료로 수령하였고, 그들은 그 돈이 그들이 대리하는 자에 의해

범해진 형사범죄로부터 나온 것임을 알고 있었다는 것이었다.

하노버 지방법원은 2003년 9월 24일 결정으로 2003년 6월 19일 집행된 수색

처분에 대해 제기한 피고인들의 항고를 기각하고, 최초혐의를 판단하는 시점에

는 모든 사정들이 알려지지 않을 수밖에 없는 것이고, 형법 제261조 제5항의

경우에는 금전세탁의 주관적 구성요건으로 (중)과실(Leichtfertigkeit)로 충분하

다고 규정하고 있음을 강조했다.

이에 헌법소원청구인은 위 법원의 판단과 결정들이 기본법에서 보장하는 주

거와 직업의 자유를 침해하였다는 이유로 헌법소원을 제기하였고, 헌법재판소

는 청구를 받아들여 법원의 결정을 파기하고 하노버지원으로 사건을 환송했다.

2) 연방헌법재판소의 결정요지

헌법재판소의 결정요지는 첫째, 형법 제261조 제2항 제1문은 형사변호인에

게는 기본법 제12조에서 규정한 자유로운 직업활동이라는 기본권에 대한 침해

이고, 사선변호인의 지위에서 수임료나 착수금(선금)을 받음으로써 스스로 형

사처벌을 받을 위험을 갖게 되는 것은 형사변호인이 자신의 직업적인 역량

(berufliche Leistung)을 적정한 범위에서 경제적으로 이용하는 권리를 위태롭

게 한다는 점을 강조했다.

이 결정에 앞선 관련 결정에서와29) 동일하게 사선변호인제도와 직업활동의

자유(Berufsausübungsfreiheit)에 대한 침해와 비례성의 원칙이라는 관점에서

동 규정을 제한 해석해야 할 필요가 있고 그런 이유에서 선행(목록)범죄에 연

유한 자금이라는 것에 대해 수령시점에 확실하게 알고 있었던 경우로 제한해야

한다는 것이 헌법재판소의 생각이었다. 나아가 이러한 형사변호인에게 처한 위

험을 담당 검사와 판사가 고려할 수 있는 것이고, 고려해야만 한다고 지적했다.

29) BVerfGE 110, 226 = NJW 2004, 1305
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형사변호인이 금전세탁이라는 범죄에 대해 최초혐의(Anfangsverdacht)를 보

이는가를 판단할 때 검사는 헌법적으로 보호된 법익들을 특별히 고려해야만

하고, 해당 형법규정은 사회적 관점에서 볼 때 전혀 두드러지지 않는 행위(ein

sozial unauffälliges Handeln)를 처벌하는 것이기 때문에 객관적 구성요건을

실현하였다는 것만으로 범죄의 혐의를 설득력 있게 말해주는 것

(Aussagekraft)은 아니라고 강조했다.

범행의 내적 요소를 증명하는 난점을 고려해야만 하고, 최초 혐의를 인정하

기 위해서는 형사변호인이 수임료를 수령할 당시 악의(bösgläubig)였다는 것을

받아들일 수 있는 ‘사실에 기초한 구체적 착안점’(auf Tatsachen beruhende,

greifbare Anhaltspunkte)이 있어야 한다는 점을 강조했다. 범행의 주관적 요소

에 대한 척도는 예외적으로 높은 수임료라거나 수임료의 요구 유형이나 방식

등에서 찾을 수 있다는 것이었다.

결국 하노버 지방법원은 비록 제261조 제5항과 같이 과실의 금전세탁도 처

벌하는 규정이 있지만 헌법재판소의 확실한 인식을 요구하는 법률해석을 따르

지 않은 잘못이 있고, 하노버지방법원지원(AG)의 경우는 특히 최초혐의가 존

재하는지에 대한 충실한 검토를 하지 않았다는 이유로 청구인의 청구가 받아

들여졌다. 선행범죄 피고인의 누나가 수임료를 지급했다는 사실만으로는 변호

사들이 그 자금의 출처(Herkunft)를 확실히 알았다고 보기 어렵다는 것이었다.

3) 소결

결국 2005년 1월 14일 선고한 독일 연방헌법재판소의 결정도 2004년 3월 30

일 선고된 연방 헌법재판소의 결정문과 같은 맥락에서 주로 다음과 같은 내용

을 확인하고 있다.

우선, 형사변호인에 대한 금전세탁범죄의 최초혐의가 존재하는가 여부를 심

사할 때는 직업활동의 자유(Berufsausübungsfreiheit)와 사선변호인제도

(Institute der Wahlverteidigung)로 보호되는 법익에 향해진 위험에 대해 특별

한 주의가 필요하다는 것을 다시 강조했다.

다음으로 변호인이 수임료를 수령하는 것이 금전세탁이 되는 경우는 단지

변호인이 그 위임인으로부터 수임료를 수령하는 시점(Im Zeitpunkt der

Annahme der Vergütung)에 그 금전이 불법한 취득원으로부터 나온 것이라는
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점에 대해 확실한 인식(Sichere Kenntnis von der Herkunft)을 가지고 있는

경우에 제한된다는 것이었다.30)

3. 변호사의 금전세탁관련 독일 판례・해석론의 쟁점과 논의 현황

이와 같은 연방헌법재판소의 결정에서 제시된 해석 기준(주관적 구성요건에

서 확실한 인식, 즉 지정 고의수준을 요구하는 것)은 하급심 판결과 연방대법

원 등의 법원은 물론 학계에서도 다양한 찬반론의 대립을 가져왔다. 이러한 의

견대립의 핵심은 변호인의 자금세탁을 현행 독일 형법 제261조의 해석과 적용

에서 특별하게 취급할 것인지 여부, 변호인에게 유리하게 한다면 범죄체계론적

관점에서 볼 때 어느 영역에서 그 해답을 찾을 것인가에 있다.31)

1) 구성요건 영역에서 해결책

포괄적이고 광범위한 구성요건은 문법적, 체계적, 역사적 혹은 목적론적 해

석의 방법으로 제한될 수 없다는 것은 연방헌법재판소의 입장이기도 하다.32)

목적론적 축소를 통해 해당 구성요건에서 형사변호인의 수임료 수령을 배제하

는 방법, 허용된 위험의 법리를 준용하는 것, 중립적・사회적 혹은 직업적 역

할에 상당한 행위로 평가하는 것, 선행행위와의 연대성을 요구하거나 지정고의

를 요구하는 방법 등을 통해 구성요건해당성에서 배제하려는 주장에33) 대해서

는 무엇보다 법문의 표현에 부합될 수 없고, 이미 변호사의 자금세탁과 관련한

문제가 다루어진 법률의 탄생과정에도 부합되지 않는다는 반론이 있다.34) 특

30) BVerfG NStZ 2005, 443 “Durchsuchung einer Anwaltskanzlei bei Geldwäscheverdacht”
31) 2004년 당시 다양한 해결방법 제안들에 대해서는 김성룡, 앞의 글, 225-226쪽 각주 41참조.
32) BVerfG 30.3.2004 – 2 BvR 1520/01, NJW 2004, 1305 (1306ff).
33) 여기에 속하는 경우는 Barton, Sozial überliche Geschäftstätigkeit und Geldwäache (§ 261
StGB), StV 1993, 156 (162f); Hartung, AnwBl 1994, 440 (444); SK/Hoyer, § 261 Rn 21;
Kulisch, StraFo 1999, 337 (339); Reichert, NStZ 2000, 316 (317); LR-Lüderssen/Jahn,
Vor § 137 Rn 116j(이에 따르면 형사소송법 제137조 변호인 선임권 관련 규정이 형법 제261
조를 폐지 혹은 실효시킨다는 것이다); Löwe-Krahl, wistra 1993, 123 (125); Salditt,
StraFo 1992, 121 (122, 132); Müssig, wistra 2005, 201 (204); Vogel, ZStW 1997, 335
(356); Grüner/Wasserburg, GA 2000, 430 (431, 439f)등이 있고, 유사한 입장으로 구성요건
을 부정하는 것이 아니라 형벌배제사유로 받아 들이거나, 광범위한 요소들을 고려하여 저
마다의 직업군에 적절하게 제한을 시도하는 것을 제안하는 입장도 있다고 한다. 관련 문헌
소개는 NK-Altenhain, § 261 Rn. 124, in: Kindhäuser/ Neumann/Paeffgen, Nomos
Kommentar Strafgesetzbuch 5. Aufl., 2017 참조.

34) 예를 들어 NK-Altenhain, § 261 Rn. 124
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히 이러한 구성요건영역에서의 해결시도는 선행범죄에서 연유한 대상물

(Gegenstand)을 변호사가 수임료로 수령하는 것은 어쨌거나 범죄수익의 박탈

을 방해(Vereitelung)하는 결과가 되는 것이고, 범죄수익을 고립(Isolierung)시

킨다는 동 법률의 목적에 부합하지 않는다는 반론도 강하다.35)

또 다른 비판의 근거를 동 죄의 도입을 위한 입법과정에서도 이미 충분히

변호사의 특수 문제를 다루었지만 입법에 전혀 반영되지 않았다는 것에서 찾

는 입장들도 있다.36)

2) 위법성・정당화 영역에서 해결책

특별한 형사절차적・헌법적 정당화사유를 구성하여 해결하려는 시도도 있는

데, 주로 변호인의 절차적 지위나 피의자・피고인의 변호인의 조력을 받을 권

리 또는 무죄추정의 원칙이라는 형사소송법・헌법상의 권리・원칙을 그 근거

로 하고 있다. 이러한 정당화영역에서의 해결시도들도 종국에는 구성요건적 해

결방법과 유사하기 때문에 앞서 언급한 비판들이 그대로 타당하다는 주장도

있다. 예를 들어 무죄추정의 원리로부터 정당화사유를 도출하려는 시도는, 무

죄추정의 원칙으로 부터는 단지 국가의 의무, 즉 피의자・피고인을 무고한 자

와 같이 다루라는 의무, 즉 그의 재산을 함부로 침해하지 말라는 의무만이 부

과될 뿐이므로, 좌초할 뿐이라는 비판이 있다.37)

한편 특정 피의자의 재산이 사실상 목록범죄(Katalogtat)로부터 연유하고 있

는 한 이러한 무죄추정의 원리로부터 그 피의자에게 그 재산을 수익, 관리, 처

분하는데 어떠한 제한도 부과될 수 없다는 결론이 도출되는 것은 아니라는 지

적도 있다.38) 그렇게 되면 피의자가 전혀 범죄혐의를 받지 않는 사람에 비해

오히려 더 나은 혜택을 받는 것이 된다는 것이다.

또한 피의자에게 유리한 무죄추정의 원리에 따른다고 해서 변호인이 불법하

게 취득한 재산을 손해 없이 가질 권리가 부여되는 것은 아니라는 지적도 있

다. 달리 말해 사선변호인으로 많은 수임료를 포기하고 국선변호인 정도의 수

임료만을 받으라고 한다고 해서 그 변호사에게 특별한 희생(Sonderopfer)이 된

35) Fernandez/Heinrich, ZStW 2014, 382 (439); Hefeldehl/Roxin-FS, S. 165; NK-Altenhain,
aaO., Rn. 125.

36) BGH 4.7.2001 – 2 StR 513/00, BGHSt 47, 68 (72f); 상세하게는 OLG Hamburg 6.1.2000
– 2 Ws 185/99, StV 2000, 140 (142–144); NK-Altenhain, § 261 Rn. 124,

37) NK-Altenhain, § 261 Rn. 126 참조.
38) NK-Altenhain, § 261 Rn. 126 참조.
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다고 볼 수는 없다는 말이다.39)

3) 헌법합치적 해석방법론

종래 독일의 지배적 견해에 따를 때는 변호사에게도 제한 없이 제261조의

자금세탁 규정이 적용되어야 했다. 설령 착수금이나 성공보수 등이 통상적인

수준에서 벗어나지 않고 적정한 경우라고 하더라도, 설령 그 범죄수익을 보수

로 수령함으로써 선행(목록)범죄의 피해자가 어떤 손해를 입은 바 없다고 하

더라도, 당연히 자금세탁으로 처벌되어야 한다고 보았던 것이다.

그런데 2004년과 앞서 소개한 2005년의 연방헌법재판소의 결정을 통해 사선

변호인제도와 형사변호인의 직업활동의 자유라는 관점에서 변호인의 자금세탁

죄 성립에 일정한 제한을 가하는 것이 헌법질서에 부합하는 해석이라는 유권

해석이 자리 잡게 된 것이다. 이러한 헌법재판소의 결정에 대해서는 이미 언급

된 내용 외에도 다양한 관점의 비판이 있다.

우선 헌법재판소의 해석은 형사변호인에 국한된 것으로 이와 유사한 직역,

예를 들어 파산관재인, 세무사, 조세상담역, 재산관리인, 민사 혹은 공법사건의

의뢰인을 대리하는 자 등에 대해서는 여전히 제한 없이 제261조가 적용된다는

것이다. 헌법재판소도 이러한 문제에 대해서 명확하게 미해결의 문제라고 밝힌

바 있다.40) 그렇다면 만약 형사변호사가 형사대리는 물론, 민사대리나 조세자

문까지 한다고 할 때에는 자금세탁죄로 처벌될 수 있는지도 미해결이라는 지

적도 있다.

무엇보다 헌법재판소의 2004년과 2005년의 결정이 나온 이후에도 수차의 법

률개정이 있었음에도 불구하고 입법자는 과실범처벌규정은 물론, 변호인의 특

이성이 반영된 어떤 유형의 개정도 행하지 않고 종래의 규정을 고수하고 있다

는 점에서, 입법자가 형사변호인의 특수성을 알았더라면 자금세탁죄의 적용에

제한을 가했을 것이라는 헌법재판소의 입장은 그 전제부터 설득력이 없다는

반론도 강하다.41)

39) NK-Altenhain, § 261 Rn. 126; Fernandez/Heinrich ZStW 2014, 382 (429).
40) NK-Althain, aaO., S. 261 Rn. 127; BVerfG 28.7.2015 – 2 BvR 2558/14, NJW 2015,
2949 (2953f); Brüning, wistra 2006, 241 (243).

41) 특히 NK-Altenhain, § 261 Rn. 128 참조.
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4. 소결

이처럼 독일 현행 형법 제261조 자금세탁죄의 적용범위 및 대상과 관련한

논의에서도 형사변호인의 자금세탁을 어떻게 평가할 것인지에 대하여는 판례

들과 해석론의 입장이 첨예하게 대립하고 있다.

헌법재판소가 형사변호인에 국한하여 착수금 혹은 수임료의 명목으로 그 자

금의 수령시에, 범죄수익이라는 점에 대해 확실한 인식을 가지고 있었던 경우

에만 자금세탁죄를 인정하는 제한을 시도하고 있으나, 여전히 다수의 목소리는

형사 변호사라고 하여 범죄성립을 특별히 제한하려는 어떤 시도도 정당화되기

어렵다는 입장에 서 있는 것으로 보인다.

미수는 물론 과실범(Leichtfertigkeit)의 경우도 처벌하는 현행 법률의 태도와

자신이 수령하는 금원이 목록범죄로 인해 생긴 것임에 대해 지정고의 수준의

확실한 인식을 요구하는 헌법재판소의 태도 간의 부조화가 언제까지 지속될지

는 모를 일이지만 분명한 것은 해석론의 다수{종래의 이른바 통설(herrschende

Meinung)}는 여전히 변호사에게 주어질 특권은 없다는 입장이다.

Ⅳ. 맺으며

2001년 11월 28일 시행된 ‘범죄수익은닉의규제및처벌등에관한법률’은 총 16

차례 개정을 거치면서 곧 시행 20년을 맞게 된다. 그 사이 공간된 대법원의

판결문에서는 변호사의 자금세탁을 다룬 판결은 한 건도 없다.

이에 비해 독일의 경우 자금세탁죄가 도입된 후 변호사에 대한 자금세탁으

로 2004년까지 입건된 사건이 총 37건이었고, 변호사가 착수금을 받고 대리하

고 있는 형사사건이 종결되기도 전에 그 변호사에 대한 자금세탁범죄 수사가

개시된 것만도 23건에 이른다고 한다.42) 변호사사무실에 대한 압수수색이 28

건이었고, 변호사의 소송서류 등이 실제 압수된 것도 4건이었다고 한다. 지속

적으로 그 적용범위를 넓혀온 독일에서 2019년 현재까지 어느 정도의 변호사

자금세탁에 대한 수사와 재판이 이루어졌는지를 정확하게 알 수는 없으나, 우

리의 경우와는 상반된 모습을 보이고 있다는 것은 분명해 보인다.43)

42) 김성룡, 앞의 글, 212쪽 및 Rechtsprechung, in wistra 2004, S. 218 참조
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물론 대법원이 지금까지 범죄수익은닉규제법 제3조 또는 제4조 위반죄를

적용하면서 밝혀온 그들의 법리에 따르면 독일의 종래 통설이자 현재 다수의

학설이라고 할 수 있는 예외부정설의 입장과 일치한다고 할 수 있을 것이다.

달리 말해 변호사의 자금세탁이 국내 법정에 기소된다면 변호사라고 하여 특

별한 제한해석이 필요하지 않다는 입장이 유효한 해석이 될 것이라는 말이다.

하지만 실제 형사변호인이 자금세탁의 피고인으로 등장하게 된다면, 독일

연방헌법재판소가 그랬듯이, 대법원도 그들의 전철을 따라가는 것이 마치 형사

변호인의 권리와 피고인의 권리를 보장・확대하는 것이라고 생각할 수도 있을

것이다. 물론 그것이 옳은 이해인지는 별개의 문제이다.

적용되지 않는 법은 자신의 권위와 효력을 갉아 먹는다. 

적용하기 어려운 법은 법의 공정성과 정의에 대한 국민의 신뢰를 파괴한다. 

상징형법은 지켜지지 못할 법을 정치적 프로파간다로 내어 놓는 것을 말한

다. 잠재적 범죄인에게 경고가 될 수 있을지 모르겠으나, 상징형법을 통해 

보호받을 것이라고 생각하는 국민들에게는 기망인 것이다. 

범죄수익은닉규제법이 상징형법이 아니라면 그 규범이 살아 있다고 느낄 수

있는 법률의 적용사례가 우리 앞에 제시되어야 할 것이고, 자금세탁법이 제대

로 기능하기 위해서는 구성요건의 개별 표지들이 어떻게 해석되어야 하고, 어

떤 방향의 개정이 필요할 것인지가 논의되어야 한다.

무엇부터 시작해야할 것인지 궁금하다면, 독일의 연방대법원과 연방헌법재

판소가 이미 2000년대 초반부터 관심을 가져온 다음과 같은 개별 쟁점부터 시

작하면 될 듯하다.

① 변호사(형사변호인)의 직업적 특성, ② 민주적 형사사법제도에서의 그들의

지위와 역할, ③ 공정한 재판 실현에 기여하는 그들의 역할, ④ 범죄혐의자・피
의자・피고인을 대리한다는 타 직업과 다른 형사변호인의 특성, ⑤ 국선과 사

선변호인의 선택가능성, ⑥ 무죄추정의 의미와 변호사 수임료 수수시점과의 관

43) 2016년 Bundeskriminalamt의 통계자료에 따르면 2016년 자금세탁신고처에 접수된 사건은
총 2,822건이고, 2150건의 혐의사례 중 2,002건이 은행의 신고였다고 한다. 변호사가 신고
한 사건 수는 2014년부터 2016년까지 연간 약 11-12건으로 나타나고 있다. 2016년 유죄판
결로 종결된 자금세탁사건은 총 36건이었다고 한다.
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계, ⑦ 형사변호인의 수임료 수수를 자금세탁의 대상으로 함으로써 발생하는

의뢰인과의 신뢰관계의 변화, ⑧ 형사소추의 위험을 받는 변호인의 변호활동의

제약, ⑨ 변호사의 일반적 인격권과 직업선택・수행의 자유, ⑩ 변호인의 비밀

유지의무의 이행가능성, ⑪ (특히 조직범죄 등에 대한) 효과적인 형사사법의 실

현, ⑫ 변호사 사무실의 압수・수색과 범위의 특수성, ⑬ 자금세탁규정 제한해

석의 필요성, ⑭ 고의의 정도 제한(지정・의도적 고의로 상향조정), ⑮ 비례성

의 실현방법(수임료의 정찰제 또는 착수금・성공보수액 결정기준마련 등) 등.

이 글을 계기로 수사기관과 학계의 변호인의 자금세탁죄에 대한 관심과 추

가적인 관련 논의가 이루어질 수 있기를 기대해 본다.
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[Abstract]

Accepting proceeds of crime and money laundering

of criminal lawyer*

44) Kim, Sung-Ryong**

On the one hand, should the criminal counsel be punished for money

laundering (or Geldwäsche in German), if the money he or she has received

in return for his or her actions is derived from the proceeds of the specific

crime? If a criminal lawyer is punished for a money laundering because his

remuneration based on a serious crime prescribed by the Act on Regulation

and Punishment of Criminal Proceeds Concealment(범죄수익은닉의규제및처

벌등에관한법률), is not the lawyer's right to choose a job infringed?

Furthermore, ist not the right of the defendant to receive substantial

assistance from a lawyer violated?

On the other hand, is there any reason why a criminal lawyer involved

in money laundering can not be punished for a money laundering crime?

Can it be legitimate to use money from a crime to defend it?

If so, is it a solution to put an exception of certain impropriety or to

accept an exception to punish?

In this paper, we analyze and compare German case and the

interpretation theory of these problems with domestic laws and precedents,

and examine ways to resolve issues that will become our issues in the

foreseeable future.

Laws that do not apply gnaw away at the authority and power of the

law, and laws that are difficult to apply destroy the fairness and justice of

the law.

* This work was supported by the Ministry of Education of the Republic of Korea and
the National Research Foundation of Korea (NRF-2016S1A5A2A01027188)

** Prof., Kyungpook National University Law School
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We expect domestic discussions on the current money laundering laws to

be activated.

Keywords : Money Laundering, Criminal lawyer, Geldwäsche, Vortat, Legal 
Ethic, Organized Crime




