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Wieviel ist uns die Verteidigung wert?

NIKLAUS RUCKSTUHL

Prof. Dr., Advokat in Allschwil. Titularprofessor flir Strafprozessrecht an
der Universitdt Basel-Stadt, Kantonsrichter am Kantonsgericht Basel-
Landschaft

Zusammenfassung

Wihrend Jahren hat das Bundesgericht es geschiitzt, wenn Offizialvertei-
digungen resp. amtliche Verteidigungen nur soweit entschadigt wurden,
dass die Unkosten der Verteidigung gedeckt waren, sie selbst aber kein
Einkommen aus dieser Verteidigung erzielen konnte. Im Grundsatzent-
scheid 132 1 201 ff. aus dem Jahre 2006 hat es sich von dieser Praxis ab-
gewendet und festgehalten, die Offizialverteidigung miisse im schweizeri-
schen Durchschnitt mit CHF 180 pro Stunde entschidigt werden, andern-
falls das Willkiirverbot und die Wirtschaftsfreiheit verletzt wiirden. Im
Jahre 2009 wurde diese Rechtsprechung wieder relativiert und die Aus-
richtung von Pauschalhonoraren geschiitzt. Die Offizialverteidigung hat
somit zwei Probleme: einerseits wird ihr vorgeworfen, der betriebene
Aufwand sei zu hoch, obgleich die das urteilende Gericht kaum beurteilen
kann, andererseits wird der gekiirzte Aufwand nur bescheiden vergiitet.
Damit wird das wirtschaftliche Fortkommen von Offizialverteidigerinnen
und -verteidigern erheblich erschwert. Es fragt sich, wie sich das mit dem
Grundsatz der Waffengleichheit vertragt, nachdem insbesondere der sei-
tens der Strafverfolgung betriebene Aufwand nie hinterfragt wird, resp.
diese ihn beliebig betreiben kann.
Nachteile hat die Verteidigung aber nicht nur bei der Honorierung, son-
dern generell bei der Verteidigungstétigkeit. Wie finanziert sie schon nur
fachliche Beurteilungen von staatlichen Gutachten, ganz zu schweigen
von Gegengutachten?

All diese Einschrankungen der Verteidigung sind mit dem Prinzip der
Waftengleichheit nicht zu vereinbaren.
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Résumeé

Pendant des années, le Tribunal fédéral a soutenu que les avocats d office
ne devaient étre indemnisés que de fagon a ce que leurs débours soient
remboursés, mais sans qu’ils ne puissent percevoir de revenu pour leur
défense. Dans la décision de principe 132 I 201 ss. de ['an 2006 le TF
s est distancié de cette pratique et a statué que le défenseur d office devait
étre indemnisé a raison d’'une somme moyenne de FRS 180 par heure,
faute de quoi [’interdiction de [’arbitraire et la liberté du commerce s’en
trouveraient bafouées. En 2009, cette jurisprudence a été relativisée et
défendue 'idée d honoraires établis forfaitairement. La défense d office a
ainsi deux problemes : D’une part, il lui est reproché que les dépenses
occasionnées sont trop élevées, méme si le tribunal compétent n’est guere
a méme d’en juger et, d’autre part, les dépenses admises sont générale-
ment réduites et modestement défrayées. Ainsi, la survie économique des
défenseurs d’office est devenue considérablement plus difficile. Se pose la
question de savoir si tout cela s’accorde avec le principe de ['égalité des
armes vu que, du coté de [’accusation, les dépenses ne sont jamais re-
mises en question, mais sont plutot faites a discrétion.

L’avocat est désavantagé non pas seulement au moment de présenter
ses honoraires, mais de fagcon plus générale, en déployant ses activités de
défenseur. Comment peut-il financer ne serait-ce que des avis autorisés
provenant d’expertises officielles (sans méme évoquer les contre-
expertises)?

Toutes ces limitations de la défense ne sont pas compatibles avec le
principe de l’égalité des armes.

1. Einfiihrung

Wenn ich sage, die Verteidigung ist dem Staat, insbesondere der Strafjus-
tiz, wenig oder kaum etwas wert, dann haben Sie von einem Strafverteidi-
ger wie mir wohl gar nicht viel anderes erwartet. Diese Aussage wire
allerdings zu einfach und zu plakativ, wenn sie sich nicht belegen liesse.
Das will ich im Folgenden versuchen, und zwar nicht bloss anhand der
Honorierung der Verteidigung, woran der Titel meines Vortrages primar
denken lésst, sondern auch anhand anderer Bediirfnisse der Verteidigung.
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2. Honorierung

2.1 Ausgangspunkt

Mein Referat ist Teil des Tagungsblocks mit dem Titel ,,Waffengleich-
heit”. Ich will damit nicht sagen, dass die Frage der Honorierung der Ver-
teidigung die zentrale Frage der Waffengleichheit ist. Denn wenn man
dies unter dem Aspekt der Waffengleichheit betrachten wollte, so stellte
sich die Frage, mit wem sich die Verteidigung vergleichen will, dem Lohn
eines Staatsanwaltes oder jenem einer Gerichtsprisidentin? Dennoch ist
dieser Aspekt nicht vollig zu vernachléssigen.

Wenn wir die Honorierung der Verteidigung néher betrachten, dann
ist zwischen zwei Fillen zu unterscheiden, einerseits der Honorierung der
Wabhl- oder Privatverteidigung und andererseits jener der amtlichen, un-
entgeltlichen oder Offizialverteidigung.

2.2, Die Honorierung der Privatverteidigung

Seit der Abschaffung der Zwangstarife kann die Verteidigung mit der
Mandantschaft das Honorar frei vereinbaren, was die meisten heute auch
mittels einer Honorarvereinbarung tun. Strafverteidigungen werden in
aller Regel nach Stundenaufwand abgerechnet und das Honorar der Ver-
teidigung bestimmt sich somit im Wesentlichen aus der Anzahl der gear-
beiteten Stunden, multipliziert mit dem vereinbarten Stundenansatz.

Wird die beschuldigte Person freigesprochen, so hat sie in der Regel
Anspruch auf Schadenersatz. Die Kosten der Verteidigung gehdren also
zu den Schadenspositionen. Sind nun die Gerichte ohne weiteres ver-
pflichtet, das dem Klienten in Rechnung gestellte Honorar diesem zurilick
zu vergiiten? Bei weitem nicht. Zur Disposition stehen sowohl der ver-
rechnete Stundenansatz, die Anzahl der aufgewendeten Stunden und
schliesslich auch die weiteren Auslagen der Verteidigung, welche ihr
durch Abklarungen und Leistungen, die sie von dritter Seite angefordert
hat!, entstanden sind.

' Oder der beschuldigten Person selbst, wenn sie diese Drittaufwendungen direkt in

Auftrag gegeben hat.
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2.2.1. Stundenansatz

Mindestens in den beiden Kantonen Basel-Stadt und Basel-Land variiert
der vergiitete Stundenansatz je nach Behorde, welche die Parteientschidi-
gung ausrichtet. Die beiden Staatsanwaltschaften vergiiten i.d.R. CHF 220
pro Stunde, die erst- und zweitinstanzlichen Gerichte 1.d.R. CHF 250.
Nach meiner Kenntnis vergiiten die erst- und zweitinstanzlichen Gerichte
im Maximum CHF 300 pro Stunde, wenn besondere Konstellationen ge-
geben sind>. Was aber, wenn die Verteidigung mit dem Klienten einen
hoheren Stundenansatz vereinbart hat? Warum muss dann das Gericht im
Rahmen des Schadenersatzes, der der freigesprochenen Person auszurich-
ten ist’, nicht das Stundenhonorar vergiiten, das in der Honorarabrede
vereinbart wurde, mindestens solange dieses sich im Rahmen der staatli-
chen Honorarordnung bewegt? Im Kanton Basel-Landschaft liegt der
Stundenansatz immerhin zwischen CHF 180 bis 350 pro Stunde (§ 3 TO-
BL), in Basel-Stadt zwischen CHF 180 und 400 pro Stunde (§ 13 Abs. 1
HO-BS). Das Bundesgericht hat in einem jiingeren Entscheid festgehalten,
dass die Parteientschadigung durch die kantonalen Behorden festzusetzen
sei, sofern nicht aus dem anwendbaren Gesetz selbst hervorgehe, dass eine
volle Entschddigung geschuldet sei*. Wenn dann die kantonale Behorde
die Parteientschidigung ermessensweise festlege und sich dabei auf eine
konstante Praxis fiir die Hohe des Stundenansatzes berufe, werde dieses
Ermessen nur durch die Grundsitze der Verhiltnismassigkeit und der
Angemessenheit begrenzt. Wenn diese ermessengemésse Bestimmung der
Parteientschddigung im Streit liegt, gesteht das Bundesgericht der Vorin-
stanz einen erheblichen Ermessensspielraum zu und greift nur ein, wenn
diese in Willkiir verfallt. Willkiir konnte es im konkreten Fall nicht erken-
nen, in welchem die Verteidigung gestiitzt auf eine Honorarvereinbarung
einen zu entschddigenden Stundenansatz von CHF 230 forderte, das kan-
tonale Obergericht aber praxisgemdss nur einen solchen von CHF 220
zusprach®.

Es kommt dann noch die ewige Diskussion hinzu, ob der Schwierig-
keit des Falles durch eine Erhohung des Stundenansatzes Rechnung zu

Beispielsweise in Verfahren betreffend Strafbarkeit von Medizinalpersonen mit um-
fangreichen Fachgutachten und Gegengutachten.

3 Vgl. § § 37 Abs. . 1 StPO-BS und § 33 Abs. 1 StPO-BL. Die Entschiadigung steht der
ehemals angeschuldigten Person zu, weshalb die Rechnung der Verteidigung an diese
zu adressieren ist und nicht an das Gericht.

BGer 6B_347/2009, E. 2.3.2.
BGer 6B_347/2009, E. 2.3.4.

156



Wieviel ist uns die Verteidigung wert?

tragen ist, oder ob diese Schwierigkeit sich nicht eben bereits im hoheren
Stundenaufwand niederschligt und damit schon abgegolten sei. Dabei
bleibt aber unberiicksichtigt, dass die erfahrene Verteidigerin fiir densel-
ben Fall weniger Aufwand treiben muss als ein unerfahrener Verteidiger.
Dass die erfahrene Verteidigerin dann wegen des geringeren Zeitaufwan-
des ein tieferes Honorar erhilt als der unerfahrene, ist nicht sachgerecht,
sondern sachgerecht ist nur, wenn beide gleich viel erhalten. Der Unerfah-
rene hat dabei einen hoheren Stundenaufwand, die erfahrene Verteidigerin
dafiir einen hoheren Stundenansatz zu gut. Damit kann die erfahrene Ver-
teidigerin aufgrund des hoheren Stundenansatzes insgesamt mehr verdie-
nen als der unerfahrene Verteidiger, was wiederum sachgerecht ist.

Betrachtet man dasselbe bei der Staatsanwaltschaft und den Gerichten,
so verdienen erfahrene Gerichtspersonen mehr als unerfahrene, weil 1.d.R.
der staatliche Lohn aufgrund der jahrlich zunehmenden Erfahrungsstufen
steigt, also der erfahrene Staatsanwalt eben auch mehr verdient als der
unerfahrene. Hinzu kommen noch Unterschiede beziiglich Gerichtsstufe:
zweitinstanzliche Richter verdienen mehr als erstinstanzliche, Bundesrich-
ter noch mehr. Also miisste auch das Honorar der Verteidigung je nach
Stufe, auf der agiert wird, hoher sein, womit der steigenden Verantwor-
tung auch Rechnung getragen wiirde.

All das ist aber Wunschtraum, in aller Regel bleibt es bei einem Stun-
denansatz zwischen CHF 200 und 250, der der Privatverteidigung im
Rahmen der Entschadigung vergiitet wird, von Gleichheit, ja nur schon
von Vergleichbarkeit mit der Entlohnung von Justizpersonen also keine
Spur.

2.2.2.  Stundenanzahl

Wie bereits erwihnt wird auch die Anzahl Stunden, die die Verteidigung
arbeitet, unterschiedlich beurteilt. Gerichte und Staatsanwaltschaften
nehmen es sich heraus, den getriebenen Aufwand zu iiberpriifen und an-
geblich Ubertriebenen Aufwand zu kiirzen. Ich behaupte dabei, dass es fiir
Staatsanwaltschaften und Gerichte gar nicht méglich ist zu beurteilen, ob
der betriebene Aufwand angemessen oder iiberhoht ist, solange diese Jus-
tizpersonen selbst nie als Verteidiger gearbeitet haben. Ich erlaube mir
diese Behauptung, da ich als Verwaltungsrichter auch Honorarnoten iiber-
priifen muss und weiss, wie schwer es ist, die Angemessenheit des betrie-
benen Aufwandes zu beurteilen. Es werden denn auch von den Gerichten
beliebige Faustformeln entwickelt, welche es erleichtern sollen, die An-

157



N. RUCKSTUHL

gemessenheit des Aufwandes zu beurteilen, aber wie es Faustformeln so
an sich haben, werden sie dem Einzelfall nicht gerecht.

Auch hier kurz unter dem Blickwinkel der Waffengleichheit: Wurde
je einmal beurteilt, wie viel Aufwand ein Staatsanwalt in einem bestimm-
ten Fall betrieben hat und ob dieser angemessen war oder nicht? Und das-
selbe bei einer Richterin oder einem Richter? Und hat man je gehort, dass
das Einkommen des Staatsanwaltes oder der Richterin nach der Anzahl
der erledigten Félle bemessen wurde, resp. dass sein Einkommen reduziert
wurde, wenn man der Auffassung war, er habe zuviel Aufwand in einem
Fall betrieben?

Betrachtet man zudem die Mdglichkeiten der Anwaltschaft, im Rah-
men der Bemessung der Parteientschiddigung auf deren konkrete Festset-
zung Einfluss zu nehmen, so stehen wir erneut hinten an: Nach der bun-
desgerichtlichen Rechtsprechung besteht fiir die amtliche Verteidigung
gestiitzt auf Art. 29 Abs. 2 BV kein Anspruch auf rechtliches Gehor vor
der Behorde, bevor ihre Honorarnote gekiirzt wird, sondern nur, wenn die
kantonale Vorschrift ein besonderes Anhorungsrecht fiir den Fall einer
beabsichtigten Kiirzung bejaht®, wofiir wohl auch eine blosse Praxis des
entsprechenden Kantons geniigen muss’. Das rechtliche Gehor des An-
waltes besteht darin, dass er detailliert angibt, wann er was getan hat und
welcher Aufwand ihm dabei entstand. Will die Behorde den geltend ge-
machten Aufwand nicht tel quel ibernehmen, so muss sie das der Vertei-
digung weder vorgidngig mitteilen noch ihr die Moglichkeit geben, zur
beabsichtigten Kiirzung Stellung nehmen zu kénnen, was zur Folge hat,
dass die Verteidigung schon fast praventiv eine Erlduterung zur Honorar-
note abgeben muss, um spezielle Aufwinde — sei es von der Art oder der
Hohe her — zu begriinden und damit das Risiko zu minimieren, die im
Rechtsmittelverfahren nachholen zu miissen. Das gilt, wie gesagt dann,
wenn das kantonale Recht kein spezielles vorgingiges Anhorungsrecht
kennt. Kiirzt die zustdndige Behorde den geltend gemachten Aufwand, so
muss das Gericht zu jeder Abweichung wenigstens kurz angeben, aus
welchem konkreten Grund die Aufwendungen oder Auslagen als unnétig
oder iibersetzt erachtet werden®, andernfalls das rechtliche Gehor verletzt
ist, denn die Honorarkiirzung kann ja nur dann begriindet angefochten

6 vgl. BGE 1P.161/2006, E. 2.2.

7 So bestehend in BS (vgl. AGE 21.12.2006 i.S. D.G., 22.6.2006 i.S. A.J.), verneint fiir
BL in BGer 1P.161/2006, E. 2.2.

8 Vgl. BGer 9C_991/2008, E. 3.1.2; 6B 752/2008, E. 1.5.2; 1P.194/2004, E. 5.3.1;
1P.228/2001, E. 3c.; 6B 136/2009, E. 2.3.
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werden, wenn man die Griinde fir die Kiirzung kennt. Da aber Ermes-
sensentscheide, und um solche geht es vorliegend, von oberen Instanzen
nur ungern tiberpriift werden und vom Bundesgericht sowieso nur, wenn
das Ermessen willkiirlich ausgeiibt wurde, kann man sich die Chancen
einer Honorarbeschwerde ausmalen.

23 Die Honorierung der amtlichen oder Offizialverteidigung

Noch bitterer wird die Situation bei der Honorierung der Offizialverteidi-
gung’. Das beginnt schon damit, dass einige Kantone die Unart kennen,
die Verteidigung immer nur im Rahmen der Offizialverteidigung zu ent-
schddigen, auch wenn sie das Verfahren gewinnt, selbst wenn die Vertei-
digung die Gewihrung der Offizialverteidigung nur fiir den Fall beantragt,
dass sie am Ende unterliegt. Und dass die Honorierung der Offizialvertei-
digung tiefer ist als jene der Privatverteidigung, das ist bekannt und darauf
komme ich noch zuriick.

2.3.1. Honorierung der amtlichen Verteidigung im Falle des Obsiegens

Das Bundesgericht hat wiederholt festgehalten, dass der Umstand, dass
der obsiegenden Partei ein unentgeltlicher Rechtsbeistand bewilligt wur-
de, die unterliegende Partei nicht von einer Prozessentschidigung an die
obsiegende entbinde; der Umstand, dass die obsiegende Partei von einem
unentgeltlichen Rechtsbeistand vertreten werde, sei keine wesentliche
Tatsache fiir die Festsetzung der Parteientschiadigung und daran @ndere
dann eben auch nichts, wenn die Parteientschddigung nicht von einem
privaten Prozessgegner geschuldet werde, sondern von der o6ffentlichen
Hand'.

Im Klartext heisst das folgendes: Die Verteidigung kann beantragen
als amtliche Verteidigung eingesetzt zu werden, um auf jeden Fall Sicher-
heit dafiir zu haben, im Rahmen der amtlichen Verteidigung fiir ihre Ta-
tigkeit auch entschiadigt zu werden. Es bleibt ihr aber unbenommen, eine
volle Parteientschddigung zu verlangen, wenn das Verfahren ohne Kos-
tenfolge eingestellt oder der Klient kostenlos freigesprochen wird. In die-

®  Vgl. zum Ganzen Meichssner St., Aktuelle Praxis der unentgeltlichen Rechtspflege,

http://www.meichssner.ch/urp_aufsatz_07.12.2009.pdfhttp://www.meichssner.ch/urp_
aufsatz_07.12.2009.pdf, zuletzt besucht am 10. Mai 2010.

10 BGer SA_388/2009, E. 3.2., unter Verweis auf seine frithere Rechtsprechung in BGer
5P.421/2000, E. 3b.
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sem Fall ist der Kanton verpflichtet, der Verteidigung ein volles Honorar
zuzusprechen.

Allerdings haben einzelne kantonale Gerichte bereits erklirt, sich an diese
Rechtsprechung nicht halten zu wollen.

2.3.2. Angemessener Aufwand

Fiir die Bestimmung des angemessen Aufwandes, der im Rahmen einer
Offizialverteidigung getrieben werden darf, gilt das Ausgefiihrte, aller-
dings in noch verschirfter Form, denn hier kann die Verteidigung nicht
damit argumentieren, dass die Angemessenheit des betriebenen Aufwan-
des sich ja aus dem Resultat selbst begriinde (Freispruch), mindestens
dann nicht, wenn sie unterliegt. Um so wichtiger wire die Gewadhrung
eines zweistufigen rechtlichen Gehors vor dem Entscheid iiber die Hono-
rierung: zuerst kann die Verteidigung den betriebenen Aufwand detailliert
geltend machen und dann nochmals Stellung nehmen, wenn dieser Auf-
wand nicht vollumfinglich abgegolten werden soll, indem ihr mitgeteilt
wird, was als iibersetzt erachtet wird, sodass die Verteidigung spezifisch
die Notwendigkeit dieser einzelnen Bemithungen begriinden kann, bevor
erstinstanzlich {iber die Honorierung entschieden wird!'. Selbst in diesem
Fall sind die Erfolgsaussichten der Verteidigung aber minim, weil die
entscheidende Behorde ohnehin immer besser weiss, welcher Aufwand
angemessen war oder nicht.

2.3.3. Stundenansatz

Ganz verworren wird es, wenn man den Stundenansatz betrachtet, welcher
im Rahmen einer Offizialverteidigung vergiitet werden muss.

Gemdss dem Bundesgericht steht den Kantonen ein weiter Ermessens-
spielraum zu bei der Bemessung des Honorars des amtlichen Verteidi-
gers!2,

In einem als Praxisdnderung bezeichneten Leitentscheid hat das Bundes-
gericht festgehalten, dass sich die Entschdadigung im Sinne einer Faustre-
gel fiir einen Anwalt im schweizerischen Durchschnitt im Jahre 2006 in
der Grossenordnung von CHF 180 pro Stunde (zuziiglich MWSt) bewe-

" Dies entspricht der Praxis im Kanton Basel-Stadt.

12 BGer 6B_856/2009, E. 4.2.
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gen miisse’, um vor der Verfassung standzuhalten, wobei kantonale Un-
terschiede Abweichungen nach unten und oben rechtfertigen konnen.
Dabei miisse aber ein Verdienst der Verteidigung im Bereich von 60-70
Franken pro verrechnete Stunde!* als verfassungsrechtliches Minimum
erachtet werden'>. Wenn hier von Verdienst die Rede ist, meint das Bun-
desgericht unternehmerischen Gewinn. Gleichzeitig hat das Bundesgericht
festgehalten, dass eine Reduktion des Honorars des amtlichen Verteidi-
gers im Vergleich zum ordentlichen Tarif zuldssig bleibe, auf deutsch
heisst das also, dass es nach wie vor zuldssig ist, dem Offizialverteidiger
einen geringeren Stundenansatz zu vergiiten als dem Privatverteidiger. Es
hat es leider versdumt, iberhaupt zu begriinden, warum das so sein soll'®.
Die geringere Honorierung der Offizialverteidigung hat eine lange
Tradition. Schon gemaéss den kantonalen Anwaltsgesetzen waren alle An-
wiltinnen und Anwilte verpflichtet, solche Pflichtverteidigungen zu iiber-
nehmen (und das nicht nur in Strafsachen, sondern in allen Rechtsgebie-
ten). Das gilt heute gesamtschweizerisch und einheitlich aufgrund von
Art. 12 lit. g des Anwaltsgesetzes (BGFA)!'7. Weiter ging man davon aus,
dass die Anwaltschaft aufgrund des Anwaltsmonopols ein gesichertes
Auskommen durch privat bezahlte Mandate habe und die Einkommens-
einbusse bei der reduzierten Honorierung in amtlichen Mandaten durch
die besser bezahlten, privaten Mandate kompensieren konne. Die geringe
Entschiddigung bei den Pflichtmandaten war somit das Gegenstiick zum
gesicherten Einkommen aufgrund des Anwaltsmonopols, also eine Art
Gegenleistung der Anwaltschaft flir den ithr vom Staat durch das An-
waltsmonopol verschafften Konkurrenzschutz.
Die Praxis trieb dies dann bis zum Exzess, wobei das Bundesgericht die
Kantone so lange schiitzte, als der Anwalt wenigsten seine Selbstkosten

13 BGE 1321201,E. 8.7.

14 Gemeint ist damit, was vom vergiiteten Stundenansatz nach Abzug der Fixkosten pro
verrechnete Stunde als Verdienst verbleibt.

5 BGE 1321201, E. 8.7 in fine, woraus sich klar ergibt, dass Abweichungen in der
Hohe des Stundenansatzes nach oben und unten dadurch bedingt sein miissen, dass
die Fixkosten fiir die Anwaltschaft pro verrechnete Stunde in den Kantonen unter-
schiedlich hoch liegen konnen. Beim Ansatz von CHF 180 pro Stunde ging das Bun-
desgericht von durchschnittlichen Fixkosten von CHF 115 bis CHF 120 pro verrech-
nete Stunde aus, woraus sich das verfassungsrechtliche Minimum ergibt. Sind die
durchschnittlichen Fixkosten hoher, muss der vergiitete Ansatz hoher werden, um das
verfassungsrechtliche Minimum nicht zu unterschreiten.

16 BGE 1321201, E. 8.6, und ebenso wenig in 6B_183/2007, E.3.2.

17" Bundesgesetz vom 23. Juni 2000 iiber die Freiziigigkeit der Anwiltinnen und Anwilte
vom 23. Juni 2000 (SR 935.61).
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durch das Honorar gedeckt erhielt'®. Es hat das Honorar erst dann als will-
kiirlich tief und damit als Verletzung der Wirtschaftsfreiheit erachtet,
wenn der Anwalt gar keinen oder nur noch einen geringen Gewinn erziel-
B,

Erst im Jahre 2006 tiberlegte das Bundesgericht® nochmals grundsatz-
lich, ob es verfassungskonform sei, wenn dem amtlichen Verteidiger ein
Honorar ausgerichtet werde, das nur dessen Unkosten inkl. Altersvorsorge
deckt, dariiber hinaus ithm aber keinen Gewinn und damit kein Einkom-
men verschafft. Endlich erkannte auch das Bundesgericht, dass sich in den
letzten Jahrzehnten sowohl die gesellschaftlichen Verhiltnisse als auch
der Beruf des Rechtsanwaltes als solcher wesentlich verdnderten, indem
das Institut der unentgeltlichen Rechtspflege an Bedeutung gewonnen
habe und mittlerweile ein Grundpfeiler des Rechtsstaates bilde, insbeson-
dere im Bereich des Strafrechts. Auch anerkannte das Bundesgericht, dass
die Struktur der Anwaltskanzleien nicht mehr dieselbe ist wie vor Jahren,
indem v.a. die Beratungstitigkeit lukrativ sei und die forensische Tatigkeit
wirtschaftlich an Bedeutung verloren habe. Beratung unterliege aber nicht
dem Anwaltsmonopol, sodass der bislang immer betonte Konkurrenz-
schutz nicht mehr in diesem Ausmass bestehe. Zudem wiirden heute die
Pflichtmandate nicht mehr nur einen kleinen Teil der Mandate des Anwal-
tes darstellen, sondern v.a. in forensischen Kanzleien einen erheblichen
und ins Gewicht fallenden. Dem kann nur zugestimmt werden, insbeson-
dere und v.a. im Bereich des Strafrechts, nachdem die Fille auch um-
fangmaissig derart zugenommen haben, dass es selbst einigermassen gut
situierten Beschuldigten nicht mehr moglich ist, selbst fiir die Verteidi-
gungskosten aufzukommen?!. Unter diesen Umstanden erachtete es das

'8 BGE12211,E.3.a.

191983 und 1984 erachtete das Bundesgericht einen Stundenansatz von CHF 70 bzw. 80
fiir den Kanton Ziirich als noch knapp ausreichend, 1985 fiir Genf CHF 80 als nicht
mehr kostendeckend aufgrund der hoheren Lebenshaltungskosten dort, 1989 fiir den
Kanton Thurgau CHF 61 pro Stunde als an der untersten Grenze, zwei Jahre spéter
aber dann schon nicht mehr. Die Stundenansitze nahmen nur langsam zu: 1992 wur-
den fiir Genf CHF 100 pro Stunde als verfassungskonform betrachtet, 1996 wurden
CHF 120 fiir Genf als nicht mehr geniigend erachtet, 1998 dasselbe fiir Neuenburg.
Geschiitzt wurden Stundenansétze von CHF 130 im Thurgau anno 1997, CHF 150 in
Freiburg 1998 und dasselbe 1999 in Ziirich, CHF 160 im Kanton Waadt im Jahre
1999, vgl. zu dieser Entwicklung BGE 1321201, E. 7.4.2.

20 BGE 1321201, E. 8.

2l Was bspw. augenfillig wird, wenn im grossen Zigarettenschmuggel-Fall das Bundes-
strafgericht amtliche Honorare von um die CHF 200'000 pro Verteidiger ausgespro-
chen hat!
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Bundesgericht als stossend, wenn dem Offizialverteidiger flir seine Téatig-
keit bloss die eigenen Aufwendungen abgegolten werden, das sei mit dem
Willkiirverbot und der Wirtschaftsfreiheit nicht mehr zu vereinbaren?.
Diese Erkenntnis des Bundesgerichts ist zwar 16blich, kommt aber reich-
lich spat. Nach meiner eigenen Erfahrung waren diese Verhaltnisse bereits
Ende der 1980er Jahre Realitdt, mindestens in den grosseren Agglomera-
tionen.

In der Folge stiitzt sich das Bundesgericht fiir die Festlegung, was
noch eine angemessene Entschddigung des Offizialverteidigers sei, auf
eine Studie des schweizerischen Anwaltsverbandes® und legt diese Hono-
rierung auf CHF 180 pro Stunde (zuziiglich MWSt) als verfassungsrecht-
liches Minimum fiir den schweizerischen Durchschnitt fest?*. Auf diesen
Betrag kommt es, indem es Infrastrukturkosten von Offizialverteidigern
von CHF 115 bis 120 pro Stunde annimmt, womit ein Verdienst von CHF
60 bis 70 pro Stunde verbleibe, davon ausgehend, dass Offizialverteidiger
1.d.R. eine bescheidenere Infrastruktur und Personalkosten haben als Wirt-
schaftskanzleien an der Bahnhofstrasse in Ziirich oder der Aeschen-
vorstadt in Basel. Geht man weiter von der erwidhnten Studie des An-
waltsverbandes aus, dann kommt ein Anwalt im Schnitt auf 1476 faktu-
rierbare Stunden, was zu einem Einkommen von CHF 88'500 bis 103'320
fiihren wiirde®®. Kantonale Unterschiede konnten dabei den zu vergiiten-
den Stundenansatz nach oben oder unten verschieben. Das war ein Mei-
lenstein in der Entwicklung der bundesgerichtlichen Rechtsprechung und
man dachte, damit sei der Streit um die Offizialverteidigungshonorare
ausgestanden. Weit gefehlt.

3% Jahre spater nimmt das Bundesgericht eine Kehrtwende vor und
erklart Pauschalhonorare flir Strafverteidigungen gemiss seiner bisherigen
Rechtsprechung als grundsétzlich zuldssig®, dies allerdings gestiitzt auf
einen Entscheid, der ein Ehescheidungsverfahren betraf. Das ist schon
vom Ansatz her grundlegend falsch. Es mag angehen, in typisierten Ver-
fahren mit Fallpauschalen fiir die unentgeltliche Verbeistindung zu ope-
rieren. Dass sich das Familienrecht dafiir besonders eignet, liegt ebenfalls
auf der Hand, geht es doch dort immer um die gleichen sich stellenden

22 BGE 1321201,E. 8.5,

23 Vgl. Anwaltsrevue 2005/8, 313 ff.

2 BGE 1321201, E. 8.7.

25 Mit diesem Verdienst liegen Strafverteidigerinnen und Strafverteidiger massiv hinter
den Gehiltern von Staatsanwilten zuriick, ganz zu schweigen von Gerichtsprisidien.

26 BGE 6B_856/2009.
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Rechtsfragen. Allerdings konnen auch diese hochst unterschiedlich kom-
plex sein, was auch nicht vernachléssigt werden darf. Im Strafrecht hinge-
gen gibt es solche typische Verfahren mit immer dhnlich hohem Aufwand
nicht. Woran wollte man denn den typischen Fall definieren? So geht es
bspw. in Eheschutzverfahren immer um dasselbe: Regelung der Wohn-
verhéltnisse, Regelung der Kinderbelange (Obhut, Besuchsrecht, Unter-
halt) und um den Unterhalt der Ehegatten. Das ist es dann auch bereits
mehr oder weniger. Im Strafrecht ist weder die beantragte Strathohe ein
Indikator fiir den zu erwartenden Verteidigungsaufwand noch die Anzahl
der angeklagten Delikte, ganz zu schweigen die Art der angeklagten De-
likte. Relevant fiir den Aufwand ist die Komplexitdt des Verfahrens (Fall
bestritten oder nicht? Klare Beweislage oder Indizienprozess?), die Per-
sonlichkeitsstruktur des Beschuldigten und die rechtlichen Schwierigkei-
ten im angeklagten Tatbestand. So kann ein Mordfall hdchst einfach sein,
wenn er zugestanden ist, ein bestrittener Betrug bei einer geringen De-
liktssumme aber sehr aufwéndig, wenn der Frage der Arglist nachgegan-
gen werden muss und noch Folgedelikte wie Geldwiéscherei angeklagt
sind. Damit ist es a priori sachlich offenkundig nicht geboten, im Straf-
recht mit Fallpauschalen zu arbeiten, weil es schlicht keine standardisier-
ten, einer Pauschale zugéngliche, weil vergleichbare, Standardsituationen
gibt und die Rechtsprechung des Bundesgerichts ist deshalb hier bereits
vom Ansatz her verfehlt.

Ein zweites kommt hinzu. Das Bundesgericht hat im fraglichen Fall aus-
gefiihrt, dass die kantonale Vorinstanz einen Aufwand von 48 Stunden als
angemessen erachtet habe, sei nicht zu beanstanden, da den kantonalen
Behorden bei der Bemessung des Offizialverteidigerhonorars ein weiter
Ermessensspielraum zustehe und sich das Bundesgericht grosse Zuriick-
haltung auferlege, wenn das kantonale Gericht den betriebenen Aufwand
des Verteidigers als tlibersetzt erachte. Was heisst das nun? Das heisst
nichts anderes, als dass die kantonalen Gerichte weiterhin an ihren Fall-
pauschalen festhalten diirfen. Konkret werden sie dann so vorgehen, dass
sie die als angemessen erachtete Pauschale festlegen, diese durch 180
dividieren, womit sie auf die abgegoltene Stundenzahl kommen, und dann
sagen, dieses Ergebnis entspreche dem verniinftigerweise zu treibenden
Aufwand, mit der Folge, dass das Bundesgericht sagt, der Offizialvertei-
diger wurde ja mit CHF 180 pro Stunde entschiddigt, dem Grundsatzent-
scheid aus dem Jahre 2006 sei damit Geniige getan, und wenn das kanto-
nale Gericht den die Abgeltung iibersteigenden Aufwand fiir iibertrieben
erachte, dann sei das im Ermessen dieser Behorde, in welches man nicht
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eingreife. Und genau so war es im vorliegenden Fall: Das Kreisgericht
Werdenberg-Sargans sprach dem Verteidiger eine Pauschalhonorar von
CHF 9'600 zu und erklérte, 48 Stunden seien der angemessene Aufwand
fiir die Verteidigung des Angeschuldigten, was einer Vergiitung von CHF
200 pro Stunde entsprach. Auf den Einwand des Anwalts — es ging nota
bene um einen bestrittenen Vergewaltigungsfall mit Inhaftierung des
Klienten, wobei der Verteidiger einen Freispruch erzielte -, dass sein aus-
gewiesener Aufwand von rund 81 Stunden vom Kreisgericht nicht in Fra-
ge gestellt worden sei, ging das Bundesgericht schon gar nicht ein, weil
der Verteidiger nicht geltend gemacht habe, die Praxis im Kanton St. Gal-
len sei willkiirlich.

Es bleibt somit dabei, dass die kantonalen Gerichte geradezu aufge-
fordert werden, einfach den betriebenen Aufwand fiir iiberh6ht zu be-
zeichnen, um den Entscheid fiir eine Beschwerde ans Bundesgericht be-
reits wasserdicht zu machen. Es kann aber nicht sein, dass Personen, die
keine Ahnung haben, was Strafverteidigung bedeutet, einfach nach eige-
nem Gutdiinken bestimmen, welcher vom Verteidiger betriebene Auf-
wand angemessen ist und welcher nicht. Es ist ja auch nicht der Gast im
Restaurant, der den Preis des verzehrten Males bestimmt. Sowenig wie
der Gast wissen kann, welcher Aufwand hinter einem ,,Menu Surprise*
steht, so wenig kann ein Gericht anhand des sichtbaren Aufwandes des
Verteidigers verldsslich beurteilen, wie hoch der effektive Aufwand des
Verteidigers im ganzen Verfahren war.

2.3.4. Aussichtslosigkeit

Des weiteren kommt hinzu: beliebt ist nicht nur, den Aufwand als
libersetzt zu erachten und deshalb den geltend gemachten Aufwand zu
kiirzen, noch fast beliebter ist es, in Rechtsmittelverfahren die eingelegte
Beschwerde oder Appellation als aussichtslos zu bezeichnen und damit
die Honorierung ganz zu verweigern.

Zu erinnern ist zum Ersten daran, dass nur durch eigentlich aussichtslose
Rechtsmitte] Anderungen der Rechtsprechung bewirkt werden kénnen.
Solche Rechtsmittel wenden sich gegen eine konstante und fest verankerte
Praxis und sind deshalb begriffsnotwendig aussichtslos. Wie sich aber
zeigt, sind sie das nicht immer, weil sie eben immer wieder zur Anderung
von feststehenden Praxen flihren. Praxisdnderungen kann die Verteidi-
gung somit nur dann anstreben, wenn sie im entsprechenden Mandat pri-
vat honoriert wird und damit nicht riskiert, fiir Gottes Lohn das Rechts-
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mittel ergreifen zu miissen. Bei Rechtsmitteln kommt eine weitere Beson-
derheit hinzu: In aller Regel muss der Aufwand seitens der Verteidigung
vorweg erbracht werden, bevor ein Entscheid iiber die Gewédhrung der
unentgeltlichen Verteidigung ergeht, denn iiber diese wird in aller Regel
erst mit der Hauptsache entschieden (insbesondere in sdmtlichen Rechts-
mittelverfahren vor Bundesgericht, aber auch {iberall dort, wo das
Rechtsmittel nicht bloss vorerst angemeldet und gleichzeitig um Gewéh-
rung der unentgeltlichen Verteidigung nachgesucht werden kann, womit
erst nach deren Bewilligung oder Verweigerung die Begriindung verfasst
werden muss). Die bundesgerichtlichen Entscheide sind zudem auffallend
diirr in der Begriindung, warum ein Rechtsmittel aussichtslos gewesen
sein soll und damit die unentgeltliche Verteidigung nicht bewilligt wird,
was besonders dann mehr als eigenartig anmutet, wenn das Bundesgericht
vorher iiber Seiten hinweg begriinden muss, weshalb die Beschwerde
abzuweisen ist, dann aber am Schluss in einem einzigen Satz sagt, daraus
ergebe sich ja auch die Aussichtslosigkeit der Beschwerde.

Und um hier nochmals die Waffengleichheit zu bemiihen: Hat man
jemals erfahren, dass einem Staatsanwalt oder einem Gericht der Lohn
gekiirzt wurde, wenn eine Beschwerde des Staatsanwaltes abgewiesen
oder ein Urteil aufgehoben wurde? Ich verstehe ja schon, dass das Institut
der unentgeltlichen Prozessfiihrung nicht dazu dienen soll, dass der Offi-
zialverteidiger selbst bestimmen kann, wie hoch sein Einkommen wird,
indem er beliebig Aufwand auf Staatskosten betreibt. Aber es bleibt das
Unbehagen, dass Gerichte erst nach langen Erwédgungen zur Erkenntnis
gelangen, dass die Beschwerde abzuweisen ist und deshalb, also aufgrund
des Resultates, dann plotzlich sonnenklar sein soll, dass die Beschwerde
auch aussichtslos war.

2.3.5. Weiterer Aufwand der Verteidigung

Die Zweiklassengesellschaft in der Verteidigung Beschuldigter erschopft
sich nicht nur in der Honorierung der Verteidigung fiir ihre Bemiihungen,
sondern geht in anderen Bereichen munter weiter. Kann sich der privat
verteidigte Beschuldigte allenfalls leisten, ein staatsanwaltliches Gutach-
ten durch ein privates Gegengutachten zu erschiittern und so mindestens
die Erstellung eines Obergutachtens zu erzwingen, so kann das der offi-
zialiter verteidigte schon gar nicht. Das heisst, staatliche Gutachten sind
faktisch sakrosankt und der unentgeltliche Verteidiger kampft vergeblich
fir ein Obergutachten. Wenn staatlicherseits ein Gutachten in Auftrag
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gegeben wird, heisst das ja nichts anderes, als dass die Justizbehorden in
diesem Bereich zu wenig Fachwissen haben, um eine Frage zu beurteilen.
Der Verteidiger hat meist nicht mehr Fachwissen als ein Staatsanwalt in
diesen Bereichen und kann deshalb die Richtigkeit des Gutachtens auch
nicht beurteilen. Im Gegensatz zum Staatsanwalt hat er aber den Gutach-
ter nicht ausgewihlt, ja er war meist bei der Auswahl des Gutachters gar
nicht gefragt worden. Das wird auch nach der eidg. StPO nicht viel anders
werden, wenn zwar die Verteidigung Einwinde gegen die sachverstindige
Person erheben kann (Art. 184 Abs. 3, aber auch dort nicht immer),
gleichzeitig Bund und Kantone aber fiir bestimmte Gebiete dauernd be-
stellte oder amtliche Sachverstindige vorsehen konnen, was wohl die
kantonalen Institute fiir Rechtsmedizin sein werden, inkl. der forensischen
Psychiatrie. Wie soll man also sorgfaltig verteidigen, wenn man ein staat-
liches Gutachten nicht mindestens durch eine Fachperson des eigenen
Vertrauens auf seine Richtigkeit und Schliissigkeit hin tiberpriifen lassen
kann? Dies wird seitens der Gerichte als nicht ndtig erachtet, weil doch
der staatliche Gutachter nach bestem Wissen und Gewissen gearbeitet
habe und erst noch unter der Strafdrohung des wissentlich falschen Gut-
achtens stehe. Wissentlich falsche Gutachten kommen sicher kaum je vor.
Aber fehlerhafte? Solche, in denen Ermessensspielrdume des Gutachters
bspw. nicht nach dem in dubio Grundsatz beurteilt werden? Als ob sich
Gutachter noch nie geirrt hitten. Eine kritische Hinterfragung der Gutach-
ten durch die Verteidigung ist deshalb unabdingbar, gerade weil zu oft
festgestellt wird, dass das seitens der Strafverfolgungsbehdrden und der
Gerichte nicht gemacht wird.

3. Schlussbemerkungen

Als Quintessenz ist festzustellen, dass die unentgeltliche Verteidigung
dem Staat nicht viel wert ist, weil sie kostet. Dass aber auch die Gerichte
und die Staatsanwaltschaft kosten, stort niemanden. Diese unterschiedli-
che Beurteilung liegt meines Erachtens darin begriindet, dass nach wie vor
die Rolle, die die Verteidigung im Gefiige der Strafjustiz darstellt, nicht
(an)erkannt wird. Auf theoretischer Ebene ist man sich zwar einig, dass
ein fairer Strafprozess ohne Verteidigung eigentlich nicht moglich ist, der
Gesetzgeber anerkennt es wenigstens in den Fillen der notwendigen Ver-
teidigung. In der konkreten Umsetzung des Postulats nach Waffengleich-
heit ist davon aber wenig bis gar nichts mehr zu spiiren. Das zeigt sich
nicht nur in der Honorierung der Offizialverteidigung, sondern betrifft
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gleichermassen die Honorierung der Privatverteidigung im Falle eines
Freispruchs, ja zeigt sich generell in der Ausgestaltung der Verteidigungs-
rechte. Am Beispiel der Honorierung der Offizialverteidigung lédsst sich
aber besonders entlarvend nachweisen, weil Griinde fiir eine Beschrin-
kung der Verteidigungsrechte (hier also fiir eine nicht umfassende Ent-
schadigung der Offizialverteidigung) nun beim besten Willen nicht her-
beigeredet werden konnen, wohingegen eine Beschriankung des Aktenein-
sichtsrechts oder von Teilnahmerechten ohne weiteres durch angeblich
hoherrangige Interessen gerechtfertigt werden kann. Ob diese dann immer
hoherrangig sind, sei dahingestellt. Diese beschrinkte Honorierung der
Offizialverteidigung fithrt weiter dazu, dass v.a. jlingere Anwiltinnen und
Anwilte, die sich zu Beginn ihrer selbstindigen Tétigkeit auch mit Offizi-
alverteidigungen ihr Brot verdienen, diesen Bereich verlassen, sobald sie
mit anderen Mandaten besser bezahlt werden und damit auch besser ver-
dienen. Damit geht das know-how dieser Strafverteidiger laufend wieder
verloren und an deren Stelle treten wieder unerfahrene, die der Staatsan-
waltschaft und den Gerichten weniger Probleme bereiten. Ob das allen-
falls auch gewollt ist? Der Anspruch nach Waffengleichheit geméss Art. 6
Ziff. 1| EMRK?" bleibt damit auf jeden Fall weiterhin uneingelost, die Ver-
teidigung wird als unnoétiger Storfaktor empfunden, v.a. dann, wenn sie
aus der Staatskasse entschadigt werden muss. Und deshalb ist mindestens
die Verteidigung, die vom Staat finanziert werden muss, dem Staat nichts
wert.

27 Konvention vom 4. November 1950 zum Schutze der Menschenrechte und Grundfrei-

heiten (SR 0.101).
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