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I. Problemstellung

Rechtsanwälte sind gemäss dem Bundesgesetz über die Freizügigkeit der Anwäl-

tinnen und Anwälte vom 23.6.2000 (Anwaltsgesetz, BGFA) verpflichtet, Interes-

senkonflikte in ihrer beruflichen oder nebenberuflichen Tätigkeit sowie mit den

Eigeninteressen zu vermeiden und nötigenfalls laufende Mandate niederzule-

gen.1 Wird ein Interessenkonflikt während eines laufenden Verfahrens vor einer

Behörde oder einem Gericht entdeckt, stellt sich die Frage, wie die zuständige

Verfahrensleitung mit dem Interessenkonflikt des Rechtsanwalts umzugehen

hat, und ob dieser einen Einfluss auf das laufende Verwaltungs- bzw. Verwal-

tungsgerichtsverfahren haben kann. Das Bundesgericht hat diese Fragestellun-

gen sowohl für das Strafverfahren als auch für das Zivilverfahren bereits zufrie-

denstellend gelöst. Bezogen auf Strafverfahren kam das Bundesgericht zum

Schluss, dass die Verfahrensleitung gestützt auf seine Fürsorgepflicht nach 

1 Vgl. BGer, 8.12.2021, 2C_999/2020, E. 5.1.1; BGE 134 II 108; CHAPPUIS BENOÎT/GURTNER JÉRÔME,

La profession d’avocat, Zürich 2021, Rz. 519ff.; BRUNNER ALEXANDER/HENN MATTHIAS CHRIS-

TOPH/KRIESI KATHRIN, Anwaltsrecht, Zürich 2015, Kapitel 4 Rz. 157ff., 167ff.
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Art. 32 Abs. 2 und Art. 31 Abs. 2 BV ein Vertretungsverbot auszusprechen hat.2 Es

ist zudem bereits geklärt, dass einem Rechtsanwalt die Postulationsfähigkeit

abzusprechen ist, falls er im Zivil- oder Strafprozess die Berufs- bzw. Interessen-

konfliktregeln verletzt. Da die Postulationsfähigkeit eine von Amtes wegen zu

prüfende Prozessvoraussetzung (Art. 60 ZPO) darstellt, kann der Rechtsanwalt

mittels prozessleitender Verfügung (Art. 124 ZPO) vom Verfahren ausgeschlossen

werden.3 Wie es sich im Verwaltungsverfahren verhält, ist noch nicht mit einer

klaren Praxis durch das Bundesgericht entschieden worden.4 Daher wird mit die-

sem Aufsatz eine Lösung vorgeschlagen, die neben dem Verwaltungsverfahren

auch auf den Zivil- und Strafprozess und insbesondere auf Beschwerdeverfah-

ren vor eidgenössischen Gerichten, namentlich dem Bundesverwaltungsgericht,

angewendet werden kann. Die in diesem Aufsatz entwickelten Überlegungen

könnten jedoch auch auf kantonale Verwaltungs- und Verwaltungsgerichtsver-

fahren angewandt werden.

Verstösse gegen die Berufsregeln des Anwaltsgesetzes sind von der Ver-

fahrensleitung gemäss Art. 15 BGFA bei der zuständigen Anwaltsaufsicht anzu-

zeigen. Die disziplinarische Sanktionierung fällt in die Zuständigkeit der kan-

tonalen Anwaltsaufsichtsbehörde. Diese Frage ist getrennt von der Frage zu

behandeln, ob eine Prozesshandlung gültig vorgenommen werden kann. Für die

Beurteilung der Prozesshandlungen des Anwalts ist die Verfahrensleitung im

konkreten Fall zuständig.5

II. Anspruch auf Rechtsvertretung

Damit die Grundrechte in der ganzen Rechtsordnung zum Tragen kommen

(Art. 35 Abs. 1 BV), definiert die Bundesverfassung Grundregeln, die in einem

Prozess zur Anwendung gelangen müssen (z.B. Art. 29, Art. 29a und Art. 30 BV).

Dieselben Regelungsgehalte sind auch in Art. 6 EMRK enthalten. Die in der Euro-

päischen Menschenrechtskonvention verwendeten Begriffe «zivilrechtliche[n]

Ansprüche[n] und Verpflichtungen» sowie «strafrechtliche Anklage[n]» werden

weit ausgelegt und erfassen einzelne verwaltungsrechtliche Verfahren.6

Aus den allgemeinen Verfahrensgarantien fliesst, unter Beizug des Grundsat-

zes von Treu und Glauben (Art. 5 Abs. 3 und Art. 9 BV), eine «Fürsorgepflicht» 

2 Vgl. BGE 131 I 350, 361; 138 II 162; FELLMANN WALTER/BURGER YVONNE, Das Verbot von Inter-

essenkollisionen und seine Durchsetzung im Prozess, Anwaltsrevue 2020, 16.

3 Siehe zum Ganzen BGE 147 III 351; 138 II 162.

4 Vgl. BVGer, 2.5.2019, A-6040/2018; hiervon abweichend: BVGer, 29.7.2019, A-3612/2019, 

E. 7.2.1, 7.2.2 und 7.3.

5 Vgl. MÜLLER LUKAS/EGLI DESIRÉE, Bundesgericht, II. zivilrechtliche Abteilung, Urteil

5A_485/2020 vom 25.3.2021 (zur Publikation vorgesehen), A. gegen B., Keine Postulationsfä-

higkeit des Anwalts im Prozess bei Verletzung der Interessenkonfliktregeln, AJP 2021, 1061ff.

mit ausführlichen Hinweisen.

6 Vgl. BGer, 3.8.2020, 2C_204/2020, E. 2.3.4; BGE 131 I 467, E. 2.5; 126 I 228, E. 2a/aa; 124 I 322, 

E. 4b; MÜLLER LUKAS/UFFER MATTHIAS, Bundesgericht, II. öffentlich-rechtliche Abteilung,

Urteil 2C_204/2020 vom 3.8.2020 (zur Publikation vorgesehen), A. gegen Anwaltsaufsichts-

behörde des Kantons Bern, Anwaltsaufsicht, Disziplinarverfahren, Verwarnung, AJP 2020,

1616 m.H.
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oder auch eine «Schutzpflicht».7 Wie der Staat dieser Schutzpflicht nachkommt,

zeigt sich beim Anspruch auf Vertretung: Art. 29 Abs. 2 BV garantiert dem Grund-

rechtsträger Anspruch auf rechtliches Gehör. Dieser Gehörsanspruch gibt den

Parteien unter anderem grundsätzlich das Recht, sich in Gerichts- oder Verwal-

tungsverfahren durch einen Rechtsvertreter ihrer Wahl vertreten lassen zu dür-

fen.8 Ein Rechtsvertreter ist dabei einer der zentralen Akteure der Gerichtsbar-

keit, um das rechtliche Gehör effektiv wahrzunehmen.9

Die Verfahrensordnungen schränken die Wahl des Rechtsvertreters indes ein.

Im Zivilverfahren ist die berufsmässige Vertretung nach Art. 68 Abs. 2 lit. a ZPO

Anwälten vorbehalten, die nach dem Anwaltsgesetz berechtigt sind, Parteien vor

schweizerischen Gerichten zu vertreten. Mit dieser Einschränkung soll die ver-

tretene Person geschützt und ihr Anspruch auf rechtliches Gehör sichergestellt

werden.10

Im Strafverfahren darf sich die beschuldigte Person in den Fällen der notwen-

digen, amtlichen oder erbetenen Verteidigung ausschliesslich von einem Anwalt

vertreten lassen, der in einem kantonalen Anwaltsregister eingetragen ist und

nach dem Anwaltsgesetz berechtigt ist, Parteien vor Gericht zu vertreten (Art. 127

Abs. 5 StPO). Im Strafverfahren wird der Grundsatz der freien Wahl der Rechts-

vertretung mit der zentralen Bedeutung des Rechtsvertreters für eine Rechts-

schutz suchende Partei begründet.11

Schliesslich sind auch vor Bundesgericht im Zivil- und Strafverfahren nur in

einem kantonalen Anwaltsregister eingetragene Anwälte bzw. nach dem Anwalts-

gesetz zugelassene Rechtsvertreter zugelassen (Art. 40 Abs. 1 BGG). Selbstver-

ständlich kommt auch hier die Einschränkung der Freiheit, einen beliebigen

Rechtsvertreter zu wählen, dem Schutz der vertretenen Partei zugute.

Anders als das Zivil- und Strafverfahren kennt das Verwaltungsverfahren

zumindest auf Bundesebene keinerlei Einschränkungen bei der freien Wahl des

Rechtsvertreters. Auf kantonaler Ebene stellt sich dieses Problem nicht, wenn in

einem kantonalen Verwaltungsverfahrensgesetz nur Rechtsvertreter nach dem

Anwaltsgesetz zugelassen sind.12 Wenn eine solche Regelung vorgesehen ist, dür-

fen Rechtsvertreter, die gegen Interessenkonfliktregeln verstossen, selbstver-

ständlich im konkreten Fall keine Parteien vor Gericht vertreten. Soweit nach

dem einschlägigen Verfahrensrecht nur eine in einem kantonalen Anwaltsregis-

ter eingetragene Rechtsvertretung mandatiert werden darf, die nach den Regeln

des Anwaltsgesetzes zugelassen ist, liegt zweifellos ein zulässiger staatlicher 

7 Vgl. WALDMANN BERNHARD, Kommentierung zu Art. 29 BV, in: Waldmann Bernhard/Belser Eva

Maria/Epiney Astrid (Hrsg.), Basler Kommentar, Schweizerische Bundesverfassung, Basel

2015, Art. 29 BV N 39.

8 Vgl. BGE 132 V 443, 445, E. 3.3; FELLMANN WALTER, Anwaltsrecht, 2. Aufl., Bern 2017, Rz. 53.

 9 Vgl. BRUNNER/HENN/KRIESI, a.a.O., Kapitel 1 Rz. 5ff.

10 Vgl. BGE 140 III 555, 560, E. 2.3.

11 Vgl. RUCKSTUHL NIKLAUS, Kommentierung zu Art. 127 StPO, in: Niggli Marcel Alexander/Heer

Marianne/Wiprächtiger Hans (Hrsg.), Basler Kommentar, Schweizerische Strafprozessord-

nung/Jugendstrafprozessordnung, 2. Aufl., Basel 2014, Art. 127 StPO N 20.

12 Vgl. z.B. Art. 2 Abs. 1 des Gesetzes über die Ausübung des Anwaltsberufes vom 24.5.2002,

GDB 134.4, des Kantons Obwalden.



872 Lukas Müller/Philipp Velder

Eingriff in die freie Wahl des Vertreters vor. Das lässt sich damit begründen, dass

das Vertrauen in die Rechtspflege geschützt und der Anspruch auf rechtliches

Gehör verwirklicht werden soll (Art. 29 Abs. 2 BV).

Die Frage, ob ein sich im Interessenkonflikt befindender Rechtsanwalt, der

eine Partei in einem Verfahren vor Bundesverwaltungsgericht vertritt, vom Pro-

zess ausgeschlossen werden muss (oder ob er postulationsfähig ist), wurde bis-

lang noch nicht abschliessend geklärt. Die Rechtsprechung zum Zivil- und Straf-

verfahren kann nicht ohne Weiteres übernommen werden, da die diesbezüglich

anwendbaren Bestimmungen im Verwaltungsverfahrensgesetz und im Verwal-

tungsgerichtsgesetz anders lauten als jene in der Zivilprozessordnung und Straf-

prozessordnung. Es ist jedoch sinnvoll, in einem Verwaltungsverfahren die glei-

chen Verfahrensgarantien nach Art. 6 Ziff. 1 EMRK anzuwenden, wenn es um

«Streitigkeiten in Bezug auf zivilrechtliche Ansprüche und Verpflichtungen» geht,

da es in der Substanz um die Klärung eines zivilrechtlichen Anspruchs geht.13 So

betrifft beispielsweise der Streit über die Auslegung einer nachbarrechtlichen

Dienstbarkeit vor Zivilgericht in der Substanz ebenso eine Frage des grundrecht-

lich garantierten Eigentums wie etwa die verwaltungsrechtliche Beurteilung

eines Baugesuchs. In einem solchen Fall ist keine sachliche Rechtfertigung für

die Ungleichbehandlung der Regeln für die Anwaltstätigkeit erkennbar, zumal

die anwaltsrechtlichen Einschränkungen gerade die Rechtspflege und die

Rechtsschutzsuchenden schützen.

Art. 31f. BV findet demgegenüber auf das Verwaltungsverfahren (mit Aus-

nahme des Verwaltungsstrafrechts) nicht direkt Anwendung. Eine Möglichkeit

bestünde darin, Art. 29 Abs. 2 BV analog Art. 31f. BV auszulegen, womit die Für-

sorgepflicht des Gerichts von Amtes wegen gilt. Daraus könnte sich ergeben,

dass die Verfahrensleitung auch in jedem Verwaltungsverfahren eingreifen muss,

wenn Rechtsvertreter gegen zwingende Gesetze verstossen. Dabei ist insbeson-

dere auch die Prozessvollmacht sorgfältig zu prüfen. Ohne gültige Prozessvoll-

macht kann und darf ein Rechtsvertreter gar nicht gültige Prozesshandlungen

für eine Partei vornehmen.

III. Verfahrensleitung im Verwaltungsverfahren

Das Verfahren vor Bundesverwaltungsgericht wird vom Instruktionsrichter mit-

tels prozessleitender Verfügungen geleitet. Damit soll das Beschwerdeverfahren

zur Spruchreife gebracht werden. Zur Aufgabe des Instruktionsrichters gehört

unter anderem das gegenstandslos gewordene Verfahren abzuschreiben, auf

offensichtlich unzulässige Rechtsmittel nicht einzutreten (Art. 23 Abs. 1 VGG)

sowie den Schriftenwechsel durchzuführen (Art. 57 VwVG). Die Verfahrensleitung

hat den Sachverhalt unter der Mitwirkung der Parteien (Art. 13 VwVG) von Amtes

wegen festzustellen (Art. 12 VwVG i.V.m. Art. 37 VGG). Die Behörde bzw. das 

13 Vgl. BGer, 3.8.2020, 2C_204/2020, E. 2.3.4; BGE 131 I 467, E. 2.5; 126 I 228, E. 2a/aa; 124 I 322, 

E. 4b; MÜLLER LUKAS/UFFER MATTHIAS, Bundesgericht, II. öffentlich-rechtliche Abteilung,

Urteil 2C_204/2020 vom 3.8.2020 (zur Publikation vorgesehen), A. gegen Anwaltsaufsichts-

behörde des Kantons Bern, Anwaltsaufsicht, Disziplinarverfahren, Verwarnung, AJP 2020,

1616 m.H.
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Gericht wendet zudem das Recht von Amtes wegen an (iura novit curia). Es

obliegt daher auch der Verfahrensleitung, zu prüfen, ob die Rechtsvertretung

rechtsgültig ist. Dazu muss das Gericht, wie noch aufgezeigt wird, von Amtes

wegen feststellen, ob sich der Rechtsanwalt in einem Interessenkonflikt gemäss

Art. 12 lit. c BGFA befindet.

IV. Interessenkon�ikt nach Art. 12 lit. c BGFA

Anwälte müssen gemäss Art. 12 lit. c BGFA jeden Konflikt «zwischen den Interes-

sen ihrer Klientschaft und den Personen, mit denen sie geschäftlich oder privat

in Beziehung stehen»14 meiden. Dabei reicht die blosse abstrakte Möglichkeit des

Auftretens gegensätzlicher Interessenlagen nicht aus, um auf eine unzulässige

Vertretung zu schliessen. Stattdessen wird ein sich aus den gesamten Umstän-

den ergebendes konkretes Risiko eines Interessenkonflikts vorausgesetzt, damit

nach Art. 12 lit. c BGFA ein verbotener Interessenkonflikt vorliegt.15 Umgekehrt

ist auch nicht erforderlich, dass sich das konkrete Risiko realisiert hat und der

Anwalt sein Mandat schlecht oder für den Klienten nachteilig ausgeführt hat.16

Möglich ist zudem, dass sich der Interessenkonflikt erst während der Man-

datsführung erkennen lässt oder gar erst dann auftritt.17 Die Regeln zum Inter-

essenkonflikt sind zeitlich unbeschränkt anwendbar und gelten auch nach Ende

eines Mandats. Dem Anwalt ist es verboten, nach Ende eines Mandats ein ande-

res Mandat anzunehmen, das mit den Interessen des bereits beendeten Mandats

im Widerspruch steht.18 Der Anwalt ist also dazu gehalten, seine Mandate regel-

mässig und sorgfältig auf einen Interessenkonflikt zu überprüfen. Sobald sich

ein Interessenkonflikt erkennen lässt, hat der Anwalt sein Mandat niederzule-

gen. Der Rechtsanwalt läuft ansonsten Gefahr, die Interessen eines Klienten zu

verraten. Mit anderen Worten: Der Anwalt würde seine Treuepflicht gegenüber

seinen aktuellen oder früheren Klienten verletzen. Aus der zivilrechtlichen Sorg-

falts- und Treuepflicht des Auftragsrechts folgt ebenfalls die Pflicht, Interessen-

konflikte zu vermeiden,19 wie aufsichtsrechtlich in Art. 12 lit. c BGFA festgelegt.

V. Gültige Prozesshandlung des Rechtsvertreters

Gültige Prozesshandlungen können nach Art. 11 Abs. 1 VwVG entweder die Partei

selbst oder, wenn persönliches Handeln nicht erforderlich ist, ihre Rechtsvertre-

tung vornehmen. Lässt sich eine Partei vertreten, muss die Verfahrensleitung die

Prozessführungsvollmacht nicht nur auf ihren Bestand prüfen, sondern «bei

Zweifeln über den Umfang» auch diesbezüglich «entsprechend Klarheit […] 

14 Art. 12 lit. c BGFA.

15 Vgl. BGer, 8.12.2021, 2C_999/2020, E. 5.1.1; BGE 145 IV 218, 223, E. 2.1; 135 II 145, 154, E. 9.1; 

134 II 108, 112, E. 4.2.2; CHAPPUIS/GURTNER, a.a.O., Rz. 554ff.

16 Vgl. BGer, 8.12.2021, 2C_999/2020, E. 5.1.1.

17 Vgl. BGE 147 IV 257, 261, E. 2.2.

18 Vgl. BGE 134 II 108, 110, E. 3.

19 Dazu eingehend: MÜLLER LUKAS/HENRY DAVID P., Transaktionen mit nahestehenden Personen

im Unternehmensalltag – Eine praxisorientierte Perspektive und Empfehlungen, in: Forrer

Lucas/Zuur Floris/Müller Matthias P.A. (Hrsg.), Das Aktienrecht im Wandel, Zum 50. Geburts-

tag von Hans-Ueli Vogt , Zürich/St.Gallen 2020, 48ff. m.H.
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schaffen».20 Hierfür kann sie eine schriftliche Vollmachtsurkunde verlangen

(Art. 11 Abs. 2 VwVG), was denn auch im Verfahren vor Bundesverwaltungsge-

richt die Regel ist. Die vertretene Partei hat die Vollmachtsurkunde rechtsgültig

zu unterschreiben.

1. Unterscheidung Grundverhältnis und Vollmacht

Das Rechtsgeschäft, das der Vollmacht zugrunde liegt, wird als Grundverhältnis

bezeichnet. Es handelt sich im Rahmen von Prozessen regelmässig um einen

Anwaltsvertrag, es sei denn, das Grundverhältnis leite sich aus öffentlichem

Recht ab. Letzteres ist im Falle der unentgeltlichen Verbeiständung der Fall.

Wenn einer Person, die um Rechtsschutz ersucht, unentgeltliche Rechtspflege

und unentgeltliche Verbeiständung gewährt werden soll, muss die Verfahrens-

leitung prüfen, ob die unentgeltliche Verbeiständung nicht gegen Interessenkon-

fliktregeln nach Art. 12 lit. c BGFA verstösst. Falls sie gegen die Berufsregeln des

Anwaltsberufs verstösst, ist die Rechtsvertretung rechtswidrig.

Anders als das Grundverhältnis in Form des Anwaltsvertrags stellt die Voll-

macht ein einseitiges Rechtsgeschäft dar.21 Das Verhältnis zwischen der Voll-

macht und dem Grundverhältnis lässt sich aus Art. 33 Abs. 2 OR ableiten, wel-

cher wie folgt lautet: «Ist die Ermächtigung durch Rechtsgeschäft eingeräumt, so

beurteilt sich ihr Umfang nach dessen Inhalt». Diese Norm unterscheidet also

zunächst zwischen dem Rechtsgeschäft und der Ermächtigung. Es handelt sich

dabei um eigenständige Rechtsinstitute, welche unabhängig voneinander be-

trachtet werden müssen (sogenanntes Abstraktionsprinzip).22 Folge hiervon ist,

dass die Vollmacht trotz Dahinfallens des Grundverhältnisses fortbestehen kann.

Umgekehrt gilt auch, dass die Vollmacht widerrufen werden kann, ohne das

Grundverhältnis zu tangieren. Schliesslich regelt Art. 33 Abs. 2 OR auch das Ver-

hältnis des Umfangs dieser beiden Rechtsinstitute. Der Umfang der Vollmacht

richtet sich nach dem Grundverhältnis.

2. Widerruf der Vollmacht (Art. 34 OR)

Gemäss Art. 34 Abs. 1 OR kann eine durch Rechtsgeschäft erteilte Ermächtigung

vom Vollmachtgeber jederzeit widerrufen werden. Auf dieses Recht im Voraus zu

verzichten, ist unzulässig (Art. 34 Abs. 2 OR). Der Widerruf muss nicht ausdrück-

lich erfolgen; er kann auch stillschweigend erfolgen (Art. 1 Abs. 2 OR).23 Von

einem stillschweigenden Widerruf ist beispielsweise auszugehen, wenn sich die

Umstände wesentlich verändert haben.24

Tritt nach Kundgabe der Vollmacht ein Interessenkonflikt zum Vorschein, der

zuvor nicht erkennbar war, handelt es sich um eine wesentliche Veränderung der 

20 Vgl. BGE 117 Ia 440, 444, E. 1b; BGer, 25.5.2011, 1C_30/2011, E. 4.2.

21 Vgl. WATTER ROLF, Kommentierung zu Art. 33 OR, in: Widmer Lüchinger Corinne/Oser David

(Hrsg.), Basler Kommentar, Obligationenrecht I (Art. 1–529 OR), 7. Aufl., Basel 2019, Art. 33 OR

N 8.

22 Vgl. BGE 97 IV 46, 51, E. 4b; 78 II 369, 372, E. 2a; WATTER, a.a.O., Art. 33 OR N 8.

23 Vgl. BGer, 8.5.2009, 4A_457/2008, E. 2.1; WATTER, a.a.O., Art. 34 OR N 5.

24 Vgl. BGE 135 III 464, 468, E. 3.3.3; WATTER, a.a.O., Art. 34 OR N 2 und 5.
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Umstände, die auch einen Einfluss auf die Vertretungsmacht haben kann. Einer-

seits ist der Anwalt in diesem Fall in seiner Entscheidungsfreiheit nicht mehr frei

und kann sich nicht mehr allein auf die Interessen seines Klienten fokussieren.

Andererseits gebietet das Anwaltsgesetz, das Anwaltsmandat niederzulegen.

Diesfalls ist die Vollmacht durch Stillschweigen widerrufen und erloschen. Soweit

sich der Interessenkonflikt bereits vor Erteilung der Vollmacht erkennen liess,

bleibt im Einzelfall zu prüfen, ob sich die Umstände genügend verändert haben.

3. Umfang und Auslegung der Vollmacht

Falls die Vollmacht nicht schon durch einen stillschweigenden Widerruf erlo-

schen ist (beispielsweise, weil sich der Interessenkonflikt nach Art. 12 lit. c BGFA

bereits bei der Vollmachtkundgabe abzeichnete), muss die Vollmacht in einem

nächsten Schritt ausgelegt werden. Der Inhalt der Vollmacht ergibt sich aus

jenem des zugrundeliegenden Rechtsgeschäfts (Art. 33 Abs. 2 OR).25 Die Ausle-

gung der Vollmacht folgt aber dem Vertrauensprinzip,26 welches seine Basis im

Grundsatz von Treu und Glauben findet.27 Konkret ist mit der Anwendung des

Vertrauensprinzips danach zu fragen, wie ein nach Treu und Glauben (Art. 2 ZGB)

handelnder Empfänger die Vollmachtsurkunde verstehen musste und durfte.28

Dem Bevollmächtigten muss es einleuchten, dass er nicht für Handlungen, die

den Interessen des Vollmachtgebers zuwiderlaufen, bevollmächtigt wird.29

Der bevollmächtigte Rechtsanwalt muss folglich davon ausgehen, dass sein

Klient ihn im Falle eines Interessenkonfliktes im Sinne des Art. 12 lit. c BGFA

nicht bevollmächtigen will und kann. Selbst die Zustimmung des Klienten oder

einer Behörde (inkl. Gerichte) könnte den Interessenkonflikt nicht heilen.30

4. Schranken der Vollmacht (Art. 19 f. OR)

a) Widerrechtlichkeit (Art. 20 Abs. 1 OR)

Wie erwähnt, sind die Ermächtigung und das Grundverhältnis auseinanderzu-

halten. Die Ungültigkeit des Grundverhältnisses berührt die Vollmacht nicht und

der Widerruf der Vollmacht bedeutet nicht sogleich die Kündigung des Grundver-

hältnisses. Dies ist allerdings kein Freipass für die Vollmacht, denn auch sie

unterliegt gewissen Schranken, namentlich muss sie den Rahmen der Privat-

autonomie einhalten.31 Insbesondere darf die Vollmacht keinen widerrechtlichen

Inhalt aufweisen (Art. 20 Abs. 1 OR). Falls nur ein Teil der erteilten Vollmacht an 

25 Vgl. WATTER, a.a.O., Art. 33 OR N 12.

26 Vgl. BGE 93 II 461, 482, E. 6a.

27 Vgl. GAUCH PETER/SCHLUEP WALTER R./SCHMID JÖRG/EMMENEGGER SUSAN, Schweizerisches

Obligationenrecht, Allgemeinter Teil, Band I, 11. Aufl., Zürich/Basel/Genf 2020, Rz. 211.

28 Vgl. BGE 138 III 659, 666, E. 4.2.1; 136 III 186, 188, E. 3.2.1; 135 III 295, E. 5.2.

29 Vgl. BGer, 19.6.2013, 9F_5/2013, E. 4.1.

30 Vgl. OGer OW, 24.11.2000, in: AbR 2000/2001, Nr. 2, E. 4c; BRÜCKNER CHRISTIAN, Schweizeri-

sches Beurkundungsrecht, Zürich 1993, Rz. 818ff.

31 Vgl. KUT AHMED/SCHNYDER ANTON K., in: Handkommentar zum Schweizer Privatrecht, 3. Aufl.,

Zürich 2016, Art. 33 OR N 13; BOOG CHRISTOPHER/ESCHMENT JÖRN, Der Auftrag nach Schweizer

Recht, RIW 2005, 245ff., 246.
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einem Mangel leidet, wird nur dieser von der Nichtigkeit beschlagen (Art. 20

Abs. 2 OR).

Widerrechtlichkeit im Sinne von Art. 20 OR liegt vor, wenn Gegenstand, Inhalt

oder mittelbarer Zweck nicht mit dem objektiven Recht vereinbar ist.32 Der Ver-

stoss gegen eine Norm, die sich gegen die subjektive Beteiligung einer Partei rich-

tet, begründet grundsätzlich noch keine Widerrechtlichkeit im Sinne von Art. 20

OR. Sofern die Norm bezweckt, die Interessen der Allgemeinheit zu schützen, ist

gemäss Bundesgericht ausnahmsweise die Nichtigkeit als Rechtsfolge geboten:

«[…] si la loi interdit à une personne la conclusion d’un contrat et si les intérêts

de la collectivité sont en cause comme par exemple la santé publique, le contrat

sera nul».33 Eine solche Ausnahme ist insbesondere dann geboten, wenn es um

Rechtsanwälte geht: «[…] l’avocat et le notaire notamment devraient ainsi bénéfi-

cier d’une autorisation pour conclure valablement un contrat».34 Weiter würde mit

der Akzeptanz von Interessenkonflikten das öffentliche Interesse, bestehend aus

dem Vertrauen in die Rechtspflege, beschädigt.35 Schliesslich ist mit Blick auf die

Vereinbarung des Erfolgshonorars anerkannt, dass auch Verstösse gegen das

Anwaltsgesetz die Nichtigkeit zur Folge haben können.36 Aus den voranstehenden

Überlegungen ergibt sich, dass der Klient einen Anwalt, der sich in einem erkenn-

baren Interessenkonflikt befindet, nicht bevollmächtigen kann.

b) Rechtsfolgen der Widerrechtlichkeit

Grundsätzlich kann bei einem Verstoss gegen das öffentliche Recht von Nichtig-

keit ausgegangen werden.37 Zu prüfen bleibt aber, ob die Nichtigkeit auch dem

Sinn und Zweck der Norm entspricht.38 Es handelt sich dabei um eine Einzelfall-

prüfung, bei welcher die konkreten Umstände berücksichtigt werden müssen.

Ebenso ist Nichtigkeit der Vollmacht zu prüfen. Die Nichtigkeit zeichnet sich

dadurch aus, dass dem betroffenen Rechtsgeschäft keine Wirkung zukommt,39

dieses nicht geheilt werden kann40 und die Nichtigkeit von Amtes wegen zu

berücksichtigen ist.41 Schliesslich steht es auch jedermann offen, sich auf die

Nichtigkeit zu berufen.42 Eine andere Rechtsfolge wäre beispielsweise dann

geboten, wenn jene Partei, welche durch die verletzte Norm geschützt werden

soll, mit der Nichtigkeit schlechter gestellt würde.43

32 Vgl. BGE 121 IV 365, 371, E. 9a; 119 II 222, 224, E. 2; 117 II 286, 287, E. 4a.

33 Vgl. BGE 117 II 47, 48, E. 2a.

34 Vgl. BGE 117 II 47, 48, E. 2a.

35 Vgl. BGH, Urt. v. 12.5.2016, IX ZR 241/14, N 16.

36 Vgl. FELLMANN, a.a.O., Rz. 451 m.w.H; GAUCH/SCHLUEP/SCHMID/EMMENEGGER, a.a.O., Rz. 684.

37 Vgl. BGE 102 II 401, 408, E. 3d.

38 Vgl. BGE 134 III 52, 54, E. 1.1; 123 III 292, 299, E. 2e/aa; 119 II 222, 224, E. 2.

39 Vgl. BGE 134 III 438, 442f., E. 2.3; MEISE BARBARA/HUGUENIN CLAIRE, Kommentierung zu

Art. 20 OR, in: Widmer Lüchinger Corinne/Oser David (Hrsg.), Basler Kommentar, Obligatio-

nenrecht I (Art. 1–529 OR), 7. Aufl, Basel 2019, Art. 20 OR N 53 m.w.H.

40 Vgl. BGE 97 II 108, 115 E. 4; MEISE/HUGUENIN, a.a.O., Art. 20 OR N 53.

41 Vgl. BGE 129 III 209, 213 E. 2.2; 123 III 60, 62 E. 3b; MEISE/HUGUENIN, a.a.O., Art. 20 OR N 53.

42 Vgl. BGer, 19.1.2001, 4C.304/1999, E. 4a; MEISE/HUGUENIN, a.a.O., Art. 20 OR N 53.

43 Vgl. BGE 111 II 52, 54.
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Könnte der Rechtsanwalt seine Klientschaft trotz Interessenkonflikt vertre-

ten, würden die wichtigen Zwecke von Art. 12 lit. c BGFA – der Publikumsschutz

und die Wahrung des Vertrauens in die Rechtspflege – untergraben. Schliesslich

könnten die Interessen eines Klienten geschädigt werden, wenn das Gericht

einen Anwalt zur Rechtsvertretung zuliesse, obschon dieser einen Interessen-

konflikt hat.

Folglich findet die Vollmacht ihre Grenzen in den Berufsregeln nach Art. 12

BGFA. Der Anwalt und der vertretene Klient können sich daher nicht auf eine

gültige Vollmacht berufen, wenn sich der Anwalt in einem Interessenkonflikt

befindet. Eine andere Abrede wäre widerrechtlich und nichtig (Art. 20 Abs. 2 OR).

5. Zwischenfazit

Tritt nach der Kundgabe der Vollmacht ein Interessenkonflikt hervor, der zuvor

nicht erkennbar war, gilt die Vollmacht als widerrufen. Sofern die Vollmacht

nicht bereits durch Stillschweigen widerrufen wurde, ist sie auszulegen. Die

Auslegung ergibt regelmässig, dass die Ermächtigung für den Fall eines Interes-

senkonfliktes nicht gelten soll und kann. Beansprucht die Vollmacht ihre Geltung

auch für den Fall eines Interessenkonfliktes, liegt ein Verstoss gegen Art. 12 lit. c

BGFA vor, weshalb die entsprechende Abrede nichtig im Sinne von Art. 20 OR ist.

Befindet sich der Anwalt in einem Interessenkonflikt, kann er sich keinesfalls

auf eine gültige Vollmacht berufen.

VI. Folgen der ungültigen Prozesshandlung

Da sich ein Anwalt im Falle eines Interessenkonflikts nicht auf eine gültige Voll-

macht stützen kann, ist danach zu fragen, wie mit bereits erfolgten Prozesshand-

lungen umzugehen ist.

Befand sich der Anwalt zum Zeitpunkt der Prozesshandlung noch nicht in

einem Interessenkonflikt (bzw. hätte diesen auch noch nicht erkennen können

oder erkennen müssen), dann war er zur Prozesshandlung ermächtigt, weshalb

die Prozesshandlung gültig ist. Sobald aber der Rechtsanwalt Kenntnis vom

Interessenkonflikt hatte oder haben musste, ist keine gültige Prozessvollmacht

(mehr) vorhanden. Damit fallen die bereits vorgenommenen Prozesshandlungen

dahin. Sofern die Frist zur Prozesshandlung bereits abgelaufen ist, hat das

Gericht der Partei eine kurze Nachfrist zu gewähren, um einen anderen Rechts-

vertreter zu bezeichnen.44 Jedenfalls muss die Eingabe unverändert eingebracht

werden, zumal die Nachfrist nicht dazu dient, die Eingabe abzuändern oder zu

ergänzen.45 Bei Streitigkeiten über das Vorliegen eines Interessenkonflikts hat

das Gericht eine prozessleitende Verfügung zu erlassen (vgl. Art. 39 Abs. 3 VGG)

und ein Vertretungsverbot auszusprechen.

44 Vgl. BGer, 25.3.2021, 5A_485/2020, E. 6.2.1; 10.4.2012, 4A_87/2012, E. 3.2.3.

45 Vgl. MÜLLER/EGLI, a.a.O., 1064.
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VII.Fazit

Im Verwaltungsverfahren des Bundes haben Behörden und das Bundesverwal-

tungsgericht die Pflicht, den Sachverhalt inklusive der Prozessvoraussetzungen

von Amtes wegen abzuklären (Art. 12 VwVG). Dazu gehört auch die Frage, ob die

Vertretung in der Lage ist, gültig für die vertretene Partei zu handeln. Der Rechts-

anwalt kann grundsätzlich für seinen Klienten als Rechtsvertreter handeln

(Art. 11 Abs. 1 VwVG). Dafür muss ihm eine rechtsgültige Vollmacht erteilt worden

sein. Sofern der Interessenkonflikt erst nach Erteilung der Vollmacht entsteht

oder bekannt wird, gilt die Vollmacht als stillschweigend widerrufen, da sich die

Verhältnisse massgeblich verändert haben. Sollte die Vollmacht nicht bereits

durch Stillschweigen widerrufen worden sein, ist der Inhalt der Vollmacht auszu-

legen. Die Auslegung nach dem Vertrauensprinzip kommt regelmässig zum

Schluss, dass der Rechtsanwalt nicht erwarten durfte, dass er auch für den Fall

eines Interessenkonfliktes bevollmächtigt ist. Umgekehrt kann der Rechtsanwalt

einen Klienten nicht rechtsgültig durch seine Handlungen und Vorbringen vor

Gericht binden, wenn sich der Rechtsanwalt in einem Interessenkonflikt befindet.

Der Rechtsanwalt, der einen Interessenkonflikt hat, kann sich daher nicht auf

eine gültige Vollmacht berufen und vermag daher seinen Klienten nicht zu ver-

treten. Entsprechend muss das Gericht den Anwalt mit prozessleitender Verfü-

gung vom Verfahren ausschliessen. Die Rechtsschriften und Äusserungen des

Rechtsanwalts, die er in Verletzung des Interessenkonflikts gemacht hat, können

nicht berücksichtigt werden, da sie gegen Art. 12 lit. c BGFA verstossen.


