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Vorwort

Dieses Buch hat eine (sehr) lange Geschichte. Vor ungefihr
10 Jahren haben wir beide beschlossen, es zu schreiben. Wa-
rum? Weil uns die Idee fasziniert hat, tiber den juristischen
Tellerrand hinauszuschauen und mathematische Konzepte in
die Losung von Rechtsfillen einzubeziehen. Juristen nehmen
zwar immer fir sich in Anspruch, niichtern und rational zu
urteilen. In der Praxis tun sie das dann aber nicht und tref-
fen fragwiirdige Entscheidungen aus dem Bauch heraus. Die
Prozessrisikoanalyse zwingt dagegen zum rationalen Durch-
denken eines Falles, zur Visualisierung von Denkprozessen
und schliefflich zur transparenten Bewertung von Chancen
und Risiken. Das ist fir die doch leicht angestaubte Juristerei
einfach ein erfrischend neuer Denkansatz.

Mit diesem neuen Denkansatz mochten wir Rechtsanwilte,
Richter und Unternehmensjuristen konfrontieren. Schritt fir
Schritt erldutern wir die Technik der Prozessrisikoanalyse
und illustrieren sie anhand zahlreicher Beispiele, um die Pra-
xistauglichkeit dieser Methode zu demonstrieren. Und keine
Sorge, die erforderliche Mathematik ist schnell erlernt.

Niemals hitte es bei alledem 10 Jahre dauern diirfen, die-
ses Buch fertigzustellen. Denn so kompliziert ist die Prozess-
risikoanalyse nun wirklich nicht. Aber vielleicht kommt das
Buch jetzt zur rechten Zeit, wo im Zuge von ,,LegalTech“ und
,»Big Data“ diskutiert wird, ob und wie auch die juristische
Fallbearbeitung in digitalisierte Abliufe gepresst und von
Logarithmen unterstiitzt oder gar iibernommen werden kann.
Wenn dieses Buch auch dazu einen Diskussionsbeitrag leisten
kann, hat es ein wichtiges Ziel erreicht.

Geschrieben haben wir das Buch schliefSlich fiir unsere
Kinder, also fiir Julius, Karoline und Bjorn sowie fiir Lena — in
der Hoffnung, ihnen zu zeigen, dass entgegen ihrer stindigen
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Beschwerde ,,Warum lernen wir das, das braucht man spdter
nie!“ ein bisschen Mathematik auch im spateren Berufsleben
ganz niitzlich sein kann. Besonders danken mochten wir Antje
Baumann und Nina Kiipper-Morawietz fuir die Unterstiitzung
bei diesem Buch und dartber hinaus.

Wir freuen uns tiber kritische Kommentare und Anmer-
kungen an joerg.risse@bakermckenzie.com und matthias.
morawietz@gmx.de.

Jorg Risse Matthias Morawietz
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Prozessergebnis. Wie bei jeder Investition ist der Ertrag nicht
sicher, aber immerhin als unternehmerisches Risiko kalku-
lierbar. Die Sensitivitdtsanalyse leistet einen wichtigen Beitrag
dazu, diese Zusammenhange zu veranschaulichen.

X. Vor- und Nachteile der Prozessrisikoanalyse

Die Prozessrisikoanalyse ist ein Konzept, um — erstens — kom-
plexe Prozesskonstellationen verstandlich darzustellen und
— zweitens — rational zu bewerten. Wer daran denkt, die Pro-
zessrisikoanalyse einzusetzen, muss deren Vor- und Nachteile
kennen. Nur so kann man eine informierte (Risiko-)Entschei-
dung treffen, ob sich der Einsatz lohnt. Vielen Vorteilen stehen
dabei auch einige ernste Schwierigkeiten gegeniiber, die im
Einzelfall einen Einsatz der Prozessrisikoanalyse ausschliefSen
konnen.

1.  Warum die Prozessrisikoanalyse sinnvoll ist

Wer entscheiden will, ob er die Prozessrisikoanalyse als Analy-
setool einsetzen mochte, wird vor allem die folgenden Punkte
beriicksichtigen:

1.1 Konflikte werden strukturell erfasst

Ein Entscheidungsbaum visualisiert den Rechtsstreit, der Kon-
flikt wird gewissermafSen ,,sichtbar® gemacht. War der Kon-
flikt vorher nur eine unbestimmte Gemengelage von Chancen
und Risiken, von Hoffnungen und Befiirchtungen, ldsst er sich
nun schwarz auf weif$ erfassen. Viele Konfliktparteien reagie-
ren Uberrascht, wenn sie ,,ihren“ Konflikt zum ersten Mal in
einer Baumstruktur dargestellt sehen. ,,Jetzt sehe ich klarer
ist in diesem Zusammenhang eine hiufige Auflerung, und sie
trifft in der Tat den Kern der Prozessrisikoanalyse.
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Die Prozessrisikoanalyse adressiert insofern das oben be-
schriebene Wahrnehmungsproblem?®® bei der Erfassung kom-
plexer Situationen, indem sie die Komplexitit des Konflikts
nicht kiinstlich zu einer vagen Gesamtaussage reduziert (,,ins-
gesamt ganz gute Aussichten®), sondern die konfliktimmanen-
te Komplexitit organisiert. Dazu wird der Konflikt in einem
ersten Schritt in seine Einzelteile zerlegt; diese Konfliktkom-
ponenten werden dann in einem zweiten Bearbeitungsschritt
in eine logische Abfolge gebracht. ,,Komplexitit organisieren,
nicht reduzieren!“ wird so zum Leitgedanken der Prozessri-
sikoanalyse. Nachdem der Konflikt organisiert ist, konnen
sich Anwilte und Parteien strukturell mit ihm beschiftigen,
indem sie Punkt fur Punkt jede Konfliktkomponente (= jeden
Entscheidungsknoten) analysieren. Das Gehirn kann sich jetzt
— entsprechend seines normalen ,,Modus Operandi“ — sequen-
tiell der Konfliktanalyse widmen, statt von der Komplexi-
tat der Aufgabe tiberfordert und letztlich zu einer intuitiven
Gesamtbewertung gedringt zu werden.”® So kénnen auch
komplexe Konflikte rational und strukturiert erfasst werden.

Die Prozessrisikoanalyse zwingt schlicht dazu, die Chan-
cen und Risiken niichtern und bis zum Ende zu durchden-
ken.’! Das verlangt Disziplin und deutlich mehr gedankliche
Anstrengung als eine schnell in den Raum gerufene und noch
so rhetorisch brillant vorgetragene ,,Gesamteinschatzung®.
Doch der Aufwand lohnt sich.

89 vgl. — S.8ff.

% Diese ,Notlésung” wahlt unser Gehirn, weil es sonst schlicht Gberfordert
ware, vgl. erneut Kahneman, Schnelles Denken — Langsames Denken, 2012. Tat-
sachlich hat sich unsere Intuition (= Schnelles Denken) fur Alltagssituationen zu
einem durchaus leistungsfahigen Entscheidungsapparat entwickelt. Nur sind
komplexe Rechtsstreite eben keine vereinfachungsfahigen Alltagssituationen.

o' Duve/Eidenmiiller/Hacke, Mediation in der Wirtschaft, S.248.
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1.2 Das Risikobewusstsein verbessert sich

Wer den Konflikt in seiner Struktur besser erfasst, optimiert
sein Risikobewusstsein. Im Ausgangspunkt schitzen Streit-
parteien ihre Prozesschancen regelmifSig uberoptimistisch
ein. Das hat zunichst psychologische Ursachen, wie etwa
die kognitive Dissonanz und die reaktive Abwertung.’* Zu-
satzlich verschafft die Neigung, komplexe Fragestellungen
yungefahr® in einen Vergleichsbetrag umzurechnen, auch den
notwendigen Spielraum, um sich die tatsichliche Situation
schonzureden. Die Prozessrisikoanalyse leistet einen Beitrag
dazu, das Risikobewusstsein der Parteien zu verbessern. In-
dem die Parteien herausarbeiten, welche Entscheidungsknoten
es in einem Prozess gibt, wird ihnen hiufig klar, von wie
vielen Unwigbarkeiten (= Prozessrisiken) der Prozesserfolg
abhingt. Die unterschatzte Anzahl der einzelnen Prozessri-
siken fiithrt zu einer ersten, immer noch intuitiven Korrektur
der Gesamteinschiatzung. Einen noch grofseren Effekt hat die
Wahrscheinlichkeitsberechnung auf die Parteien. Auch ma-
thematisch versierte Parteien glauben regelmifsig, die Prozess-
chancen seien recht gut, wenn an vier aufeinanderfolgenden
Entscheidungsknoten jeweils eine Wahrscheinlichkeit des Ob-
siegens von 75 % besteht. Sie rechnen sich ihre Prozesschancen
damit im Wortsinne ,,schon®. Tatsichlich fithrt eine kumulier-
te Wahrscheinlichkeit nur zu einer Prozesschance von knapp
32 %.%3 Mandanten reagieren verbliifft, wenn der Anwalt sie
mit dieser einfachen mathematischen Wahrheit konfrontiert.

Aus Unternehmersicht werden daher schon heute Stimmen
laut, wonach eine Rechtsabteilung von ihren Prozessvertretern
stets eine Prozessrisikoanalyse anfordern sollte, um - auch
unternehmensintern — eine realistische Risikoabschitzung zu
ermoglichen. Das koste zwar Geld, sei aber eine vernunftige

92 vgl. — S.10ff.
93 Zum Nachrechnen: 0,75 x 0,75 x 0,75 x 0,75 = 0,3164 = 32 %.
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Investition, um das Unternehmen davor zu bewahren, falsche
— da intuitive — Entscheidungen fiir oder gegen das Fithren
langwieriger und teurer Prozesse zu treffen.’*

Als kleiner Exkurs ist das Risikoverhalten interessant, das
Konfliktparteien an den Tag legen, nachdem sie den Erwar-
tungswert fiir ,ihren“ Rechtsstreit errechnet haben.”® Vorher
haben beide Seiten ihre Chancen regelmifSig tiberoptimistisch
eingeschitzt. Zu dem errechneten Erwartungswert mussten
sich die Parteien bei einer rationalen Betrachtung vergleichen,
ersparen sie sich doch den Kostenaufwand fur Anwilte und
den Nervenaufwand eines langjihrigen Gerichtsprozesses.
Aus psychologischen Griinden wird die verniinftige Einigung
aber oft verpasst, auch wenn der parteiseitig errechnete Er-
wartungswert identisch ist. Auf den bezifferten Erwartungs-
wert reagieren beide Parteien namlich intuitiv damit, dass sie
eine Risikorealisierung vermeiden mochten.’® Psychologisch
neigt deshalb die anspruchstellende Partei dazu, den Erwar-
tungswert als Kompromissvorschlag zu akzeptieren. Thr ist
»der Spatz in der Hand lieber als die Taube auf dem Dach®.
Immerhin steht diese Partei ja nach dem Vergleich besser da
als vorher. Aus Verlustangst zieht die anspruchstellende Partei
den sicheren Gewinn der chancen- und risikoreichen Fortset-
zung des Streits vor: ,Was man hat, das hat man.“ Weit we-
niger vergleichsfreudig ist die Partei, die den Erwartungswert
im Falle eines Vergleichs bezahlen miisste. Der Kompromiss
wirde fiir diese Partei bedeuten, dass sie sicher einen Verlust
realisiert. Emotional fallt das schwer. Thr Status quo wiirde
sich durch den Vergleichsabschluss verschlechtern, weil aus
ihrem derzeit vorhandenen Vermogen ein Vergleichsbetrag
abflieSt. Deshalb hofft sie weiter darauf, eine Geldzahlung
vollstandig vermeiden zu konnen, obwohl sie aus der Prozess-

9 Diop/Steinbrecher BB 2012, 3023 (3028).
9 Vgl. dazu auch Risse ZKM 2010, 107 (108f.).
9 Zur Verlustaversion vgl. Dobelli, Die Kunst des klaren Denkens, S. 133 ff.
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risikoanalyse weifs, dass der Prozessausgang deutlich nach-
teiliger sein konnte als der jetzt erzielbare Vergleich und dass
der Vergleich ihr weitere Transaktionskosten, wie Anwaltsho-
norare und Gerichtsgebiihren, erspart.

Weiter erschwerend kommt hinzu, dass Menschen bei ihren
Entscheidungen dazu tendieren, Eintrittsrisiken und Eintritts-
chancen schlicht zu ignorieren, und sich stattdessen lieber al-
lein auf das ,,Ergebnis“ konzentrieren, von dem sie sich leiten
lassen.”” So spielen viele Menschen Lotto wegen des riesigen
»Jackpots®, ohne beim Loskauf die verschwindend geringe
Erfolgswahrscheinlichkeit in ihre Rechnung einzubeziehen.
Die Vereinfachung ,,Vielleicht gewinne ich ja“ gentigt fiir die
zu treffende Entscheidung. Dieser Mechanismus funktioniert
auch bei negativen ,,Ergebnissen®. So wurde etwa in einem
Experiment festgestellt, dass die Probanden auf einen ange-
kiindigten Stromstof§ immer mit der gleichen Angst reagierten
(gemessen an Herzfrequenz und Puls), auch wenn die Wahr-
scheinlichkeit des Stromstofses schrittweise von 90 % auf un-
ter 10 % reduziert wurde.”® Unser Gehirn ist einfach nicht so
verdrahtet, dass es Wahrscheinlichkeiten intuitiv beriicksich-
tigt. Was dann hilft, ist die Umrechnung von Prozentzahlen
in Erwartungswerte: ,,Der Lottoschein ist EUR 1 wert, aber
Sie zahlen EUR 1,60.“ Das versteht jeder, die Warnaussage
,Chance 1:35.000.000 nicht.

Das rationale Analysetool der Prozessrisikoanalyse fithrt
wegen des intuitiv falschen Umgangs mit Risiken also nicht
zwingend zu rationalen Entscheidungen, erleichtert diese aber
immerhin.

1.3 Kommunikation iiber den Konflikt wird verbessert

Die Ordnung des Konfliktstoffs, die durch den Entscheidungs-
baum erreicht wird, erleichtert es den Parteien und ihren

97 Dobelli, Die Kunst des klaren Denkens, S. 105 ff.
98 Vgl. Dobelli, Die Kunst des klaren Denkens, S. 105 ff., 109 ff.
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Anwilten, iiber den Konflikt zu diskutieren.’” Es ist eine
leidige Erfahrung vieler Anwilte und Unternehmensjuristen,
dass die Erorterung eines anstehenden Prozesses oft in eine
unstrukturierte Diskussion einmiindet, gerade wenn eine Viel-
zahl projektbeteiligter Personen mit unterschiedlichen fach-
lichen Kompetenzen am Besprechungstisch sitzt. Jeder ver-
sucht dann, seine Anwesenheit durch einen mehr (selten) oder
weniger (oft) wichtigen Redebeitrag zu rechtfertigten. ,,]a,
aber“-Argumentationsmuster priagen solche Besprechungen:
Der Beitrag des Vorredners wird nur scheinbar durch ein kur-
zes ,,Ja“ bestitigt, um dann tber die Briicke des ,,aber* gleich
(wieder) zum eigenen Argument zu kommen — auch wenn
dieses auf einer ganz anderen fachlichen Ebene liegen mag.
Der Jurist kontert das technische Argument des Ingenieurs,
das er gar nicht verstanden hat, mit dem Einwand: ,,Ja, aber
man muss zusatzlich die Verjahrung bedenken.” Ein Gespriach
kommt nicht zustande, eine echte Klirung wird nicht erreicht.
Am Ende solcher Besprechungen steht dann ein frustrierend
kurzes Ergebnisprotokoll mit dem resignierenden Schlusssatz,
dass alles doch komplizierter sei, als urspringlich gedacht.
Die Prozessrisikoanalyse wird mit dieser Problemlage fer-
tig. Steht am Anfang der Besprechung ein Entscheidungsbaum
auf dem Flipchart, verschwindet das Problem der unstruktu-
rierten Diskussion. Schnell ist unter den Teilnehmern der Kon-
sens erzielt, die einzelnen Knoten des Entscheidungsbaums
nacheinander zu besprechen. Driftet die Diskussion ab, ge-
nuigt ein kurzer Hinweis auf den Entscheidungsbaum, um die
Struktur in das Gesprich zurtickzubringen. Wird tiber einen
»juristischen® Knotenpunkt diskutiert, verspiiren die anwe-
senden Kaufleute und Ingenieure keinen AufSerungsdruck.
Sie konzentrieren sich darauf, die Sichtweise des Juristen zu
verstehen. Umgekehrt werden sich die Juristen zuriickhalten,

99 Eidenmiiller ZZP 2000, 5 (14).
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wenn das Vorliegen eines technischen Mangels erortert wird.
Wenn die Diskussion iiber den Punkt ,,Formwirksamkeit des
Vertragsschlusses eine hohe Wahrscheinlichkeit fiir eine Un-
wirksamkeit des Vertrags ergibt, muss man kaum noch Zeit
auf die Frage verwenden, ob vertragliche Gewihrleistungs-
anspriiche nicht ohnehin verjahrt waren. Stattdessen sollte
sich die Gespriachsrunde ausfithrlicher mit moglichen delikti-
schen Haftungsgrundlagen beschiftigen. Das Ergebnisproto-
koll einer mit Hilfe eines Entscheidungsbaums strukturierten
Besprechung besteht dann in den Kernaussagen zu den ein-
zelnen Knotenpunkten.

1.4 Verstandliche Konfliktdarstellung: What you can
calculate, you can manage

Anwilte und Unternehmensjuristen miissen Konflikte hiufig
Dritten erliautern: Der Vorstand will wissen, mit welcher Zah-
lung der Gegenseite er am Ende des Prozesses rechnen kann;
die Wirtschaftsprifungsgesellschaft bittet um Informationen
zum Verfahren, weil der Riickstellungsbedarf gepriift werden
muss. In diesen Fillen ist eine prizise, knappe Darstellung
gefragt: ,,Sie haben zehn Minuten — und bitte nicht mehr als
drei PowerPoint-Slides!“ heiflt dann oft die Aufforderung an
die Rechtsabteilung. Unternehmensjuristen werden mittels
der Prozessrisikoanalyse dieser Erwartungshaltung gerecht,
weil sie so auch komplexe Sachverhalte und Probleme visuell
darstellen und damit begreifbar machen koénnen.

Noch wichtiger als die visuelle Darstellung ist aber der
»Sprachwechsel®, der mit der Prozessrisikoanalyse einhergeht.
Juristen sind verschrien, weil sie ,,Juristendeutsch® schrei-
ben und sprechen. Das erschwert die Verstandlichkeit ihrer
Ausfihrungen, gerade in Management-Prisentationen. Ein
Beispiel: ,,Es gibt verschiedene Imponderabilien in diesem
Casus, angefangen von der AGB-Konformitit des Haftungs-
caps bis hin zur diffizilen Substantiierbarkeit des Mangelfol-
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geschadens®. Das klingt gelehrt, doch der Nichtjurist fragt
sich: ,Was hat er gesagt, und was bedeutet das denn jetzt
konkret? Verlieren wir?“. Das ist der Grund, warum so viele
Priasentationen von Juristen vor dem Mandanten oder der
Geschiftsleitung mit der frustrierten Schlussfrage der Zuhorer
enden: ,,Und was heifSt das alles jetzt genau?“.'°° Verwendet
der Jurist dagegen Entscheidungsbdume fiir seine Darstellung,
wechselt er zu der Sprachform der Betriebswirte (Manager).
Dort sind Entscheidungsbiume ein gingiges Kommunikati-
onsmittel. Sieht der Betriebswirt einen Entscheidungsbaum,
fuhlt er sich zuhause. Das hat drei positive Konsequenzen:
Der Aufmerksamkeitsgrad des Zuhorers wird erhoht, der
Jurist wird als Gesprachspartner akzeptiert und das Gesamt-
verstandnis fiir den Konflikt wichst. Werden die Entschei-
dungsknoten dann mit Eintrittswahrscheinlichkeiten versehen
und Erwartungswerte errechnet, ist man endgultig in der
Zahlenwelt des Managements oder der Wirtschaftspriifer
angekommen. ,,Endlich spricht ein Jurist meine Sprache!* ist
dann eine hiufige Reaktion. ,What you can calculate, you
can manage®, ist die Maxime des Managements, und genau
diese Erwartungshaltung befriedigt die Prozessrisikoanalyse.

1.5 Projektorganisation wird verbessert

In Unternehmen stellen vor allem grofere Streitigkeiten echte
Projekte dar, die zielgerichtet, aber auch (kosten-)effizient
bewiltigt werden miissen: Fachabteilungen missen Informa-
tionen zusammentragen und Beweismittel missen gefunden
und gesichert werden. Unternehmensjuristen nehmen eine
Vorpriifung vor, eingeschaltete externe Anwilte werden als
Prozessvertreter titig. Aber wer macht hier genau was? Wo
verlaufen die Schnittstellen? Ein Entscheidungsbaum ermog-
licht hier eine prazise Aufgabenzuordnung und eine klare

190 Hagel SchiedsVZ 2011, 65 (73).
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Allokation der Verantwortung. Tatsachlich strukturiert der
Entscheidungsbaum hiaufig das gesamte Projekt.!%

1.6 Konfliktmanagement wird erleichtert

Wer Konflikte von Berufs wegen betreut, etwa als Jurist in
einer Rechtsabteilung, wird auch dafiir bezahlt, dass er den
Konflikt in Richtung einer moglichst effizienten und erfolgrei-
chen Erledigung steuert. Die Konfliktaustragungskosten miis-
sen in einem verniinftigen Verhiltnis zum Gegenstandswert
und zu den Erfolgschancen stehen. Das gilt fiir externe Kos-
tenpositionen wie Anwaltshonorare und Gutachtergebithren
ebenso wie fiir die — oft deutlich héheren — internen Kosten,
etwa der notwendigen Management Attention oder des Auf-
wands fiir die Zusammenstellung von Belegen und Unterla-
gen. Wird zu Beginn des Konflikts ein Entscheidungsbaum
erstellt und ein Prozesserwartungswert errechnet, erleichtert
dies das anschliefende Konfliktmanagement sehr.

Vergleicht man den errechneten Prozesserwartungswert
mit den geschitzten Kosten der Konfliktaustragung, kann
man rational entscheiden, ob sich ein Prozess lohnt: Liegt
der Prozesserwartungswert bei EUR 50.000, der interne und
damit nicht erstattungsfihige Bearbeitungsaufwand durch
die Fachabteilungen im Falle eines Prozesses aber sicher bei
EUR 60.000, sollte man die Akte lieber schlielen. Soll der
Prozess ,aus Prinzip“ trotzdem gefithrt werden, wird durch
den Vergleich von Erwartungswert und Kosteneinsatz deut-
lich, wie viel einem ,,das Prinzip“ in Euro und Cent wert sein
muss, um die Entscheidung rational zu rechtfertigen.

Die Prozessrisikoanalyse erleichtert nicht nur die Entschei-
dung fir eine Handlungsoption zu Beginn der Auseinan-
dersetzung; sie kann auch verfahrensbegleitend eingesetzt
werden. Dazu wird der Entscheidungsbaum entsprechend dem
Prozessverlauf fortgeschrieben. So mag sich der betreuende

197 Hagel SchiedsVZ 2011, 65 (73).
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Anwalt einmal im Monat dazu dufern, ob eine Korrektur am
Entscheidungsbaum angebracht ist oder nicht. Der Anwalt
muss sich dann bewusst mit dem Konflikt auseinandersetzen:
Fithrt die aktuelle Rechtsprechung zum existenzvernichtenden
Eingriff zu einer Neubewertung? Ist die Tatsache, dass ein
wichtiger Zeuge das eigene Unternehmen im Unfrieden ver-
lassen hat, als risikosteigernd einzustufen? Der Anwalt muss
sich proaktiv mit diesen Fragen auseinandersetzen und kann
sich nicht auf eine Verwaltung des Konflikts zurtickziehen.
Alternativ zur periodischen Uberpriifung kann man die Uber-
arbeitung des Entscheidungsbaums auch von prozessualen
Ereignissen abhingig machen: Wie ist die erste miindliche Ver-
handlung ausgegangen? Welche Einschatzung hat der Rich-
ter abgegeben? Wie wirkt sich das Ergebnis des eingeholten
Sachverstandigengutachtens auf die Prozesschancen aus? In
jedem Fall dient die Prozessrisikoanalyse dabei einem aktiven
Konfliktmanagement.

1.7 Effizienz von Vergleichsverhandlungen erh6ht sich

Die Prozessrisikoanalyse hilft nicht nur beim internen Kon-
fliktmanagement, sondern auch bei der Konfliktbeilegung
durch Vergleichsverhandlungen.'®? Denn der — gegebenenfalls
gemeinsam — erstellte Entscheidungsbaum ermoglicht es, den
Konflikt strukturiert zu erfassen und dann rationaler tiber den
Konflikt zu verhandeln. Statt wechselseitig zu betonen, man
habe die besseren Prozesschancen, und diese Aussage mal mit
dem Verjihrungseinwand und mal mit Beweisschwierigkeiten
der Gegenseite zu begriinden, konnen die Parteien nun Punkt
fiir Punkt tiber den Konflikt verhandeln.'” Der Entschei-
dungsbaum gibt die Struktur der Verhandlung vor. Die Par-
teien fangen beim obersten Ast an, und wenn sie beim unters-
ten aufhoren, haben sie alle Alternativen durchgespielt. Die

102 Risse, Austrian Arbitration Yearbook 2009, 461 (466 ff.).
103 Rjsse ZKM 2010, 107 ff.

109



Komplexitat des Konflikts, ein klassisches Einigungshinder-
nis,!®* nimmt in den Augen der Parteien ab. Wer gleichzeitig
mit schwierigen Sachverhalts- und Rechtsfragen konfrontiert
wird, zieht sich oft in eine Igelstellung zuriick und verweigert
sich aus Angst vor eigener Uberforderung einer schwierigen
Diskussion. Die am Entscheidungsbaum orientierte Verhand-
lung vermeidet durch ihr schrittweises Vorgehen dieses Pro-
blem. Die Parteien denken klar iiber ein komplexes Problem
nach. In den USA wird diese Strukturierung der Uberlegungen
als der wesentliche Vorteil der Prozessrisikoanalyse begrif-
fen.!% Die gemeinsam als richtig erkannte Struktur erleichtert
und verbessert so die Kommunikation zwischen den Verhand-
lungsparteien. Nicht von ungefahr ist die Prozessrisikoanalyse
daher eine Technik, die viele Mediatoren zur Herbeifithrung
eines Vergleichs einsetzen.!%®

1.8 Wider den ,Kostendruck” - Prozessfiihrung als
Investition begreifen

Rechtsabteilungen landauf landab beklagten sich iiber den
»Kostendruck®, der von der Unternehmensleitung auf sie aus-
getibt wird. Gerade die Streitaustragung und Konflikterledi-
gung steht hier im Fokus der Kritik. Denn der Streit und der
Konflikt sind schon begrifflich etwas Unschones; jeder dafur
ausgegebene Euro scheint der Chefetage einer zu viel. Vorder-
griindig geht es doch nur darum, sein ,,Recht“ zu bekommen,
indem die eigene, natiirlich berechtigte Forderung durchge-
setzt und die unberechtigte Gegenforderung abgewehrt wird.
Warum soll man dafiir auch noch etwas zahlen miissen? Bei
dieser gedanklichen Herangehensweise verwundert es dann

104 vgl. — S.8ff.

195 Victor, The Proper Use of Decision Analysis to Assist Litigation Strategy, in:
40 The Business Lawyer (1985), S.617 (618).

106 Fidenmiiller ZZP 2000, 5 (18 ff.).
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nicht, dass die Parteien sich etwa uber die Kosten eines inter-
nationalen Schiedsverfahrens oft vehement beklagen.

Mit der Prozessrisikoanalyse kann der Anwalt seinem
Mandanten nun zeigen, dass es hier nicht (nur) um Kosten,
sondern (auch) um Investitionen mit einer klaren Renditeer-
wartung geht. Denn der Konflikt ist nun einmal da — egal ob
erwiinscht oder nicht —, und er hat einen bezifferbaren Geld-
wert. Ein Beispiel: Ein Unternehmen mochte fur die Errich-
tung eines Offshore-Windparks Mehrkostenanspriiche von
EUR 100 Mio. tiber den vereinbarten Pauschalfestpreis hinaus
gegen den Windparkbetreiber geltend machen. Kommt die
Prozessrisikoanalyse zu dem Ergebnis, dass diese Forderung
einen Erwartungswert von EUR 53,5 Mio. hat, ist dies der
erwartete Ertrag. Um den Erwartungswert zu heben, mussen
EUR 5 Mio. an Anwaltskosten und Schiedsgerichtsgebtihren
investiert werden. Die Investition von EUR 5 Mio. verspricht
also eine gut zehnfache Rendite. Diese Investition zu unterlas-
sen, ist unternehmerisch nicht zu rechtfertigen. Weiter ist zu
beriicksichtigen, dass die genannten EUR 53,5 Mio. unmittel-
barer ,,Profit“ sind. Uberschligig entspricht dieser Betrag bei
einer ansonsten im Unternehmen erzielten Umsatzrendite von
10 % einem Projektvolumen von EUR 535 Mio.!%” Fragt man
die Unternehmensleitung dann unschuldig, mit welchen finan-
ziellen und personellen Ressourcen sie uiblicherweise ein Pro-
jekt dieser GrofSenordnung ausstatten, ist der ,,Kostenfokus*
auf einmal verschwunden. Die Prozessrisikoanalyse fithrt iber
einen Perspektivenwechsel hin zum Investitionsdenken.

2. Was gegen die Prozessrisikoanalyse spricht

Wo viel Licht ist, ist auch (viel) Schatten. Die Prozessrisiko-
analyse ist nicht das fiir alle Fille geeignete Analysetool, mit
dem endlich die Rationalitit in die Rechtswissenschaft ein-

197 Risse/Haller KSzW 2013, 175 ff.
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zieht. Dazu wirft diese Technik zu viele Probleme auf. Einige
sind Scheinprobleme, andere echte Anwendungsnachteile.

2.1 Akzeptable Ungenauigkeit oder Scharlatanerie?

Oft hort man folgende Kritik: Die Prozessrisikoanalyse sug-
geriere, man konne mit mathematischer Prazision errechnen,
welchen Wert ein streitiger Anspruch habe und wo ein gerech-
ter Vergleich liege. Tatsachlich lasse sich das Prozessrisiko nie
mathematisch exakt abbilden: In komplexen Streitigkeiten sei
es schon kaum moglich, alle Entscheidungsknoten zutreffend
zu ermitteln. Tauche im Prozess plotzlich ein neuer Entschei-
dungsknoten auf, etwa die bisher iibersehene Verjihrungs-
frage, stelle dies die vorangegangene Analyse in Frage. Noch
schwieriger sei es, die Entscheidungsknoten mit Prozentzah-
len zu versehen, die das Prozessrisiko korrekt widerspiegeln.
Welcher Anwalt wisse schon, ob der Richter fiir den Beginn
verjahrungshemmender Verhandlungen ein kurzes Telefonat
ausreichen lasse? Wie soll man also zu einer akkuraten Pro-
zentzahl gelangen, die das Risiko zutreffend erfasst? Viele
Rechtsfragen seien hochstrichterlich nicht entschieden,'%8 ihre
Entscheidung hiange ausschliefSlich vom streitgegenstandlichen
Sachverhalt oder der subjektiven Einschitzung des Richters
ab. 20 oder 70 % Wahrscheinlichkeit? Das hort sich nach einer
ebenso willkiirlichen wie spekulativen Festlegung an. Die ma-
thematische Herangehensweise spiegele also eine Genauigkeit
vor, die es in der Juristerei nicht gebe. Wer auf die vorgebliche
Exaktheit blind vertraue, lasse sich manipulieren.'%’

Eine so vorgetragene Kritik iiberzeugt nicht. Wer die Pro-
zessrisikoanalyse wegen der ihr inhdrenten Ungenauigkeiten
als Scharlatanerie abtun will, tut ihr Unrecht, weil er die

108 Selbst eine hochstrichterliche Entscheidung zwingt einen Richter selbst-
verstandlich nicht, dieser Entscheidung zu folgen, auch wenn er dies in aller
Regel tun wird.

199 Die Manipulationsgefahr betont auch Eidenmdiller ZZP 2000, 5 (13f.).
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zentrale Gegenfrage ignoriert: Was ist die Alternative? Im
Vergleich zu welchem Bewertungsmodell soll die Prozessrisi-
koanalyse zu ungenau sein? Sicher gibt es Diskrepanzen, wenn
man das rechtskriftige Urteil mit der Jahre vorher durchge-
fiihrten Prozessrisikoanalyse vergleicht. Doch das so gewihlte
Vergleichspaar ,,Prozessrisikoanalyse vs. Prozessausgang® ist
nicht korrekt. Denn in der konkreten Entscheidungssituation
fur oder gegen einen Vergleich ist es leider nicht moglich,
mittels eines Zeitsprungs in einen in der Zukunft liegenden
Verkiindungstermin vor dem Oberlandesgericht zu huipfen,
um dort eine zweifelsfreie Erkenntnisquelle anzuzapfen. Die
Alternative zur Prozessrisikoanalyse ist das herkommliche
,Uber-den-Daumen-Peilen® des Anwalts, das in einer nebulé-
sen ,,Es-kommt-darauf-an“-Empfehlung endet. Muss man
zwischen diesen Alternativen als Entscheidungsgrundlage
wihlen, bietet die Prozessrisikoanalyse durch ihre systema-
tische Herangehensweise allemal eine bessere Richtigkeits-
gewihr als das Bauchgefiihl des Hausanwalts. Zweifler seien
an die eigene Schitzung im Flachdach-Fall zu Beginn dieses
Buches erinnert.!?

Richtig bleibt, dass die Risikoabschitzung in der Pro-
zessrisikoanalyse regelmifig ,nur“ der subjektive Uberzeu-
gungsgrad des Analysten ist. Das muss man wissen und in
die Gesamtbetrachtung als Unsicherheitsfaktor einstellen.
Besser wire es, wenn aus Vergangenheitsdaten ermittel-
te Wahrscheinlichkeiten als Haufigkeit angegeben werden
konnten, also etwa in wie vielen von 100 Fillen ein Richter
in der Vergangenheit bei vergleichbaren Fallkonstellationen
eine Rechtsfrage positiv oder negativ entschieden hat.!"! Die
enormen Fortschritte in der elektronischen Datenverarbei-
tung und das Sammeln von ,,Big Data“ lassen erwarten, dass

0 Siehe — S.6
M Zu den verschiedenen Méglichkeiten der Risikoabschatzung vgl. Gigeren-
zer, Risiko, S.39f.
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die Prozessrisikoanalyse zukiinftig vermehrt auf statistisch
fundierte Risikoabschitzungen zuriickgreifen kann. Dabei
ist dann aber zu berticksichtigen, dass aus der Vergangenheit
nicht zwingend auf die Zukunft geschlossen werden darf.!1?
Gleichwohl, diese Prognose sei gewagt: In 20 Jahren werden
computerisierte Entscheidungsverfahren den Richter bei seiner
Fallentscheidung zumindest unterstiitzen, ihm vielleicht sogar
Teilentscheidungen abnehmen. Ob man das dann wirklich
will, ist eine andere, politische Entscheidung.

Insgesamt verwundert die Skepsis oder gar Ablehnung,
mit der viele Juristen auf die Prozessrisikoanalyse reagieren,
aber auch aus einem anderen Grund: Andere Branchen als die
Rechtsberatung kampfen bei ihren Prognosen mit vergleichba-
ren Unsicherheiten, ohne dass dies zu ubertriebener Zuriick-
haltung fithrt. Aktienanalysten prognostizieren munter die
Borsenkurse. Meteorologen sagen uns, wie das Wetter morgen
wird, und berufen sich dabei auf etliche Annahmen, denen
sie Eintrittswahrscheinlichkeiten zugeordnet haben. Arzte
stiitzen auf einen mutmaf$lichen Krankheitsverlauf ihre The-
rapieempfehlung. Die Ungenauigkeit dieser Prognosen wird
gemeinhin akzeptiert, weil man der Expertise der genannten
Fachleute vertraut. Die Fachleute haben die bessere Beurtei-
lungskompetenz, auch wenn sie keine Ergebnisse garantieren
konnen. Thnen wird daher zugetraut, mit ihrer Einschitzung
einen besseren Naherungswert zum tatsichlichen Ergebnis
prognostizieren zu konnen als jeder Laie. Auch der Anwalt
wird konsultiert, weil er iiber besondere Fachkenntnisse und
deshalb tiber eine bessere Beurteilungskompetenz verfugt.
Diese Beurteilungskompetenz sollte der Anwalt seinem Man-

12 Das zeigt die Truthahn-lllusion: Der arme Truthahn wird Uber ein Jahr
hinweg vom Bauern jeden Tag gefittert und schliet aus diesen Vergangen-
heitsdaten messerscharf, dass er ein komfortables Leben haben wird. Dann
kommt das Erntedankfest und der Truthahn erkennt seinen Fehlschluss. Vgl. dazu
Gigerenzer, Risiko, S.55f.
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danten nicht vorenthalten, indem er sein Analyseergebnis
hinter einer kryptischen Formulierung verbirgt.

2.2 Intellektuelle Uberforderung der Parteien

Die Prozessrisikoanalyse tiberfordert manchen Adressaten in
seiner intellektuellen Aufnahmefihigkeit. Was zunichst arro-
gant klingen mag, ist eine niichterne Feststellung.!'? Die Ge-
fahr der Uberforderung besteht, wenn ein Mandant nicht iiber
ein gewisses logisch-mathematisches Verstandnis verfugt. Der
Entscheidungsbaum wird dann in der Abfolge seiner Ent-
scheidungsknoten nicht verstanden, die Zumessung von Ein-
zelwahrscheinlichkeiten und die abschlieffende Errechnung
eines Prozesserwartungswerts erscheinen als Hexenwerk. Die
intellektuelle Uberforderung kann zwei gegenteilige, jeweils
unschone Konsequenzen haben: Entweder der Mandant lehnt
das gefundene Ergebnis intuitiv ab, weil er den gesamten
Gedankengang nicht nachvollziehen kann. Dann war die
aufwindige Prozessrisikoanalyse ,vergebliche Liebesmiih‘“.
Oder aber der Mandant vertraut dem Ergebnis blind (,,Sieht
hochprofessionell aus!“), ohne die erlauterten Prognoseunsi-
cherheiten realisiert zu haben. Wenn sich dann das errechnete
Ergebnis nicht einstellt, ist der Mandant enttduscht und sucht
den Fehler bei seinem (vermeintlich schlechten) Anwalt.

Der Anwalt wird sich daher stets tiberlegen miissen, ob
er seinen Mandanten mit der logisch-mathematischen Her-
angehensweise uber einen Entscheidungsbaum erreicht oder
ob er nicht besser ein anderes Kommunikationsmittel wihlt.
Viele Mandanten wollen gar nicht im Einzelnen verstehen,
wie (un)kompliziert ihr Streitfall ist. Sie wollen einfach die
personlichen Miithen loswerden, sich mit dem Streitfall selbst
auseinanderzusetzen. So sind sie froh, wenn mit dem Anwalt
ein Profi die unangenehme Angelegenheit kiinftig betreut, so
gut es eben geht. Schickt der Anwalt dem Mandanten in dieser

"3 Eidenmiiller ZZP 2000, 5 (23).
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Situation einen Entscheidungsbaum mit detaillierten Erldute-
rungen, erweist er dem Mandanten einen Birendienst, l6st er
bei diesem so doch wieder einen Befassungszwang aus. Der
Anwalt muss sich daher nicht nur iiberlegen, ob sein Mandant
die Prozessrisikoanalyse intellektuell verstehen kann, sondern
auch, ob der Mandant Zeit und Miihe in ein solches Verstand-
nis investieren will. Ist das nicht der Fall, wird der Mandant
die Prozessrisikoanalyse nur oberflachlich zur Kenntnis neh-
men und auch aus Nachlissigkeit die angesprochenen falschen
Schlusse ziehen. Die Prozessrisikoanalyse wird so nicht zu
einem Mehrwert, den der Mandant gerne zusitzlich bezahlt,
sondern zu einer Quelle zukiinftiger Unzufriedenheit mit dem
wohlmeinenden Anwalt.

2.3 Haftungsfalle fiir den Anwalt?

Warum sollte es fiir den Anwalt zusitzliche Haftungsrisiken
bergen, wenn er die Prozessrisikoanalyse einsetzt? Das Gegen-
teil scheint nahezuliegen: Der Anwalt geht streng rational vor.
Er fihrt seinem Mandanten die Risiken der Prozesssituation
vor Augen und schafft so eine solide Entscheidungsgrundlage.
Erlautert der Anwalt dem Mandanten zudem, wie er zu den
angenommenen Eintrittswahrscheinlichkeiten gelangt ist und
warum der errechnete Prozesserwartungswert nie den tatsich-
lichen Verfahrensausgang abbilden kann, hat der Anwalt die
bestmogliche Aufklirung geleistet. Rationalitit und Trans-
parenz des Vorgehens sollten Haftungsrisiken des Anwalts
eigentlich minimieren, nicht aber steigern.

Soweit die Theorie. Die Prognose der tatsachlichen Haf-
tungsrelevanz von durchgefiihrten Prozessrisikoanalysen sieht
leider deutlich dusterer aus. Mit dem Entscheidungsbaum
dokumentiert der Anwalt seine Fallanalyse samt angewandter
Denkstruktur; mit den Prozentzahlen bekennt der Anwalt
Farbe, wie hoch die Prozessrisiken aus seiner Sicht sind. Nach
einem Prozessverlust sind beide Punkte fiir einen zu Recht
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oder zu Unrecht enttduschten Mandanten natiirlich ideale
Beweismittel fiir einen Anwaltshaftungsprozess.!'* Hat der
Anwalt einen Entscheidungsknoten tibersehen, den das Ober-
landesgericht spiter fiir entscheidend gehalten hat? Ist die
Eintrittswahrscheinlichkeit ,,Verjahrung® mit nur 25 % nicht
eindeutig zu niedrig beziffert, wenn sowohl Landgericht als
auch Oberlandesgericht die Klageforderung als verjahrt abge-
wiesen haben? Schnell wird der Mandant ausfiithren, dass er
einen teuren Prozess nie und nimmer angestrengt hitte, wire
er nur ,realistisch {iber die Prozessrisiken informiert worden.
Niichtern betrachtet, leben wir leider in einer Welt, in der
individuelles ,,Pech® nicht mehr akzeptiert wird. Stattdessen
wird ein ,,Schuldiger® gesucht, der fir das eigene Ungliick
nicht nur verantwortlich, sondern auch finanziell haftbar
gemacht werden kann. Und der Anwalt ist dafiir ein nahezu
idealer ,,Schuldiger, verfugt er doch tiber eine obligatorische
Haftpflichtversicherung, was wiederum die Sozialisierung
allgemeiner Lebensrisiken erlaubt. So gesehen ist die sauber
dokumentierte Prozessrisikoanalyse fiir einen enttiuschten
Mandanten eine zusitzliche Angriffsfliche fiir Haftungs-
anspriiche. Der Anwalt muss dies ins Kalkul stellen, wenn
er die Prozessrisikoanalyse einsetzt. Der umsichtige Anwalt
wird das daher nur dann tun, wenn das Vertrauensverhiltnis
zum Mandanten derart ist, dass es konstruierte Haftungs-
anspriiche unwahrscheinlich erscheinen lisst, oder wenn das
zusdtzliche Haftungsrisiko durch ein insgesamt angemessenes
Honorar abgegolten ist.

4 Leider sind diese Falle keine Gedankenspielerei, wie das Urteil des OLG
Dusseldorf vom 25.6.2015 (I-6 U 200/14, BeckRS 12015, 15496) zeigt: Dort hatte
der Mandant dem Anwalt gesagt, dass er nur bei Chancen von ,mehr als 50 %"
klagen wolle. Nachdem dieser verloren hatte, verlangte er vom Anwalt Schadens-
ersatz fur die aufgewandten Kosten, am Ende mit Erfolg.
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2.4 Verrechtlichung und Kommerzialisierung des
Konflikts

Da die Prozessrisikoanalyse die moglichen Abldufe eines Ge-
richtsverfahrens simuliert, wird der Konflikt insgesamt ver-
rechtlicht. Auflerrechtliche Faktoren, die fiir den Mandanten
bei der Frage fiir oder gegen einen Prozess wichtig sein mogen,
konnen im Entscheidungsbaum ebenso wenig abgebildet wer-
den wie nichtmonetire Aspekte. So mag etwa ein Mandant
den emotionalen Stress befiirchten, der mit einem jahrelangen
Prozess einhergeht. Die auf ihr Image achtende Investment-
bank hat kein Interesse daran, dass ihr Name tiberhaupt im
Zusammenhang mit einem Gerichtsprozess auftaucht, auch
wenn die Prozessrisikoanalyse gute Erfolgsaussichten ver-
heifst. Umgekehrt wird der Markenhersteller auch einen aus-
sichtslosen Prozess um seine Marke fithren wollen, um den
Wettbewerbern seine grundsitzliche Kampfbereitschaft zu
demonstrieren. All diese Faktoren konnen in einem Entschei-
dungsbaum nicht auftauchen, obwohl sie die Entscheidung
tiber das weitere Vorgehen beeinflussen. Insofern miissen der
Anwalt und der Unternehmensjurist darauf achten, dass sie
derartige Faktoren neben die Prozessrisikoanalyse stellen und
gesondert berticksichtigen.

Die mit der Prozessrisikoanalyse einhergehende Verrecht-
lichung des Konflikts kann auch eine Verhandlungslosung
erschweren, weil auflerrechtliche Faktoren in einem Eini-
gungskonzept nicht mehr auftauchen. Deshalb sollte ein Kon-
fliktvermittler, wie etwa ein Mediator, die Prozessrisikoanaly-
se nicht zu frith als Losungsmodell vorschlagen.!s

2.5 Hoher Kostenaufwand

Es ist aufwindig und damit teuer, eine Prozessrisikoanalyse
zu erstellen. Der Entscheidungsbaum muss sorgfaltig ausgear-
beitet werden. Dafiir muss zunichst der gesamte Prozessstoff

15 Neuenhahn ZKM 2002, 245 (247).
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danach durchsucht werden, welche Entscheidungsknoten in
die Risikoanalyse eingestellt werden miissen. Die ermittelten
Entscheidungsknoten miissen in einen korrekten logischen
Zusammenhang gebracht werden, die den Knoten zugeord-
neten Eintrittswahrscheinlichkeiten sollen das Risiko akku-
rat beziffern. Die Risikobezifferung konnen nur Fachleute
leisten. Beziehen sich die Entscheidungsknoten — wie meist
— neben rechtlichen auch auf tatsichliche Fragen, summieren
sich die Kosten der hinzugezogenen Experten. In einem Pro-
dukthaftungsfall muss der Ingenieur priifen, ob ein Konstruk-
tionsfehler den Schadensfall verursacht hat oder ein isolierter
Fehlgebrauch des Produkts. Der Anwalt begutachtet dann die
gesetzlichen Handlungspflichten des Produktherstellers, und
der Kaufmann schatzt finanziell ab, welche Kosten hier ins-
gesamt anfallen. Softwareprogramme unterstiitzen zwar das
Zeichnen des Entscheidungsbaums und die mathematischen
Rechenprozesse, machen aber die kostenintensiven manuel-
len Vorarbeiten nicht tiberfliissig. Bei kleineren Streitigkeiten
rechnet sich der Aufwand fiir eine Prozessrisikoanalyse daher
meist nicht. Bei Grof3verfahren fallen die Kosten dagegen im
Verhiltnis zum Streitwert nicht ins Gewicht.

3. Checkliste: Wann Prozessrisikoanalyse - und wann
besser nicht?

Wer iiber den Einsatz der Prozessrisikoanalyse entscheiden
muss, sollte die erliuterten Vor- und Nachteile dieses Ver-
fahrens auf den Einzelfall anwenden. Eine Checkliste fiir den
Einsatz der Prozessrisikoanalyse sieht wie folgt aus:

b Sind die moglichen Prozessausginge quantifizierbar? Kon-
nen also die denkbaren Ergebnisse in Geldwerten ausge-
driickt werden?

b Ist eine Prozessrisikoanalyse fiir den Adressaten/Mandan-
ten das geeignete Analysetool oder droht hier eine intel-
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lektuelle Uberforderung? Ist der Adressat/Mandant in der
Lage, mit den Ergebnissen der Prozessrisikoanalyse sach-
gerecht umzugehen?

> Hat der Anwalt ein so gutes Vertrauensverhiltnis zum
Mandanten, dass die mit der Prozessrisikoanalyse einher-
gehenden Haftungsgefahren akzeptiert werden konnen?

b Spielen fir den Mandanten nicht-monetire Punkte bei
der Streitbeilegung eine Rolle, die nicht in einem Entschei-
dungsbaum abgebildet werden kénnen?

> Rechtfertigt die Bedeutung des Falls die Durchfithrung
einer aufwiandigen und kostenintensiven Prozessrisikoana-
lyse?
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