Hagel, Der Unternebmensjurist als Risikomanager

Von Dr. Ulrich Hagel, Berlin*

Der Unternehmensjurist als Risiko-
manager — Die mysteriose Welt von Risiko-
analysen und Entscheidungsbiumen

Unternehmensjuristen miissen regelmifliig Risiko-
bewertungen vornehmen, z.B. bei der Finschitzung
der Erfolgsaussicliten vor Einleitung eines Gerichts-
oder Schiedsgerichtsverfahrens, bei der Bewertung ei-
nes unterbreiteten Vergleichsangebots oder der Unter-
stiitzung der Buchung von Risikoriickstellungen.
Hiufig werden bei der Bewertung zwar die entschei-
dungserheblichen Faktoren herausgearbeitet, mathe-
matische Grundregeln der Wahrscheinlichkeitsrech-
nung aber aufler acht gelassen. Entscheidungsriume
und Risikoanalysen sind einfache Hilfsmittel, die es
dem Unternchmensjuristen erméglichen, nicht nur
eine qualifizierte Risikobewertung durchzufiihren,
sondern gleichzeitig einen managementtauglichen
»Business Case“ zu erstellen sowie die fallrelevanten
Punkte zu visualisieren. ‘

Inhouse-counsel regularly have to undertake risk eva-
luations, e. g. when evaluating the chances of success
before entering court or arbitration proceedings,
when evaluating a settlement proposal or when sup-
porting the booking of risk provisions, Often, the
issues relevant for the decision are considered, how-
ever, not even the basics of mathematical probability
theory are taken into consideration. Decision Trees
and Risk-Analysis are simple tools, enabling the in-
house-counsel not only to do a proper risk evaluation
but as well to provide ,,Biisiness Cases* to the Man-
agement and visualize the issues relevant for the case.

L ,Judex non calculat” war gestern

Juristen wird gerne unterstellt, dass sie nicht rechnen
konnen. Geradezu rechtfertigend verweisen sie auf die
Redewendung ,iudex non calculat®, was eigentlich
zweierlei Grundsdtze der Rechtsprechung umschreibt:
Zum einen, dass sich Gerechtigkeit nicht berechnen
l4sst; zum anderen, dass Berechnungen in einem Urteil
nicht in Rechtskraft erwachsen, sondern jederzeit ge-
dndert werden konnen!. Die Redewendung wird hiu-
fig auch scherzhaft gebraucht im Sinne von ,,Der Rich-
ter (oder allgemein der Jurist) kann nicht rechnen®.
Auch viele Unternehmensjuristen berufen sich — zumin-
dest insgeheim — darauf, und verstehen das Kalkulieren
als Aufgabe der Kaufleute. Dabei verlangt die Ge-
schéftsfithrung gerade von der Rechtsabteilung in zu-
nehmendem Mafle Bewertungen und Finschitzungen.
Diese ' sind als Entscheidungsvorlagen management-
tauglich aufzubereiten. Typischerweise sehen sich die
Unternehmensjuristen der Beantwortung folgender
Fragen ausgesetzt:

> Wie stehen unsere Chancen in dem Fall?

> Was bleibt unter dem Strich iibrig?

> Sollen wir das Vergleichsangebot der Gegenseite an-
nehmen?
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> Welche Risikortickstellung sollen wir hinsichtlich

des gegen das Unternehmen geltend gemachten An-
spruchs bilden?

Der nachfolgende Beispielsfall? soll aufzeigen, wie
Unternehmensjuristen hiufig die an sie gestellten Ein-
schitzungsfragen beantworten und was das Manage-
ment eigentlich erwartet. :

Sie sind Unternehmensjusrist bei einem Busunternehmen.
Ibr Unternebmen hat bei einem Bushersteller eine Flotte von
20 baugleichen Reisebussen gekauft. Die' Busse wurden iiber
einen Lieferzeitraum von 12 Monaten geliefert. 30 Monate
nach Lieferung des ersten Busses fallen die Getriebe der
Busse aus. Sie machen Gewdihrleistungsanspriiche gegen den
Bushersteller geltend. Der Hersteller lehnt die Auswechslung
der Getriebe ab und beruft sich darauf, dass der Ausfall der
Getriebe auf die mangelhafte Wartung der Fahrzeuge zuriick-

- zufithren sei. Ibr Busunternebmen lisst die Fabrzeuge daber
-anderweitig reparieren und verlangt nun vom Hersteller die

Erstattung der Reparaturkosten von € 200.000 sowie ent- .
gangenen Gewinn wegen Betriebsausfalls der Fabrzeuge

wdhrend der Reparaturzeit in Hébe von weiteren € 100.000.

Der Hersteller lebnt die Bezahlung unter Verweis auf die

fehlende Mangelhaftigkeit ab, verweist zudem aber auch auf
die seiner Meinung nach eingetretene Verjihrung eventueller

Gewdbrleistungsanspriiche und die in seinen allgemeinen

Lieferbedingungen  enthaltene Haftungsbegrenzung —auf
€ 100.000. :

Da dem Management des Busherstellers an einer weiterbin
guten Geschiftsbeziehung mit ibrem Unternebmen gelegen
ist, bietet es vergleichsweise und ohne Anerkennung einer
Rechtspflicht einen Betrag von € 50.000 zur Abgeltung aller
Anspriiche an. Ihre Geschiiftsfiibrung fragt Sie als Unterneh-
mensjuristen daber: ,, Wie sind die Erfolgsaussichten unseres
Anspruchs. Ist das unterbreitete Vergleichsangebot angemes-
sen”

Der Syndikus alter Schule (traditionelle Rechtsabtei-
lung) teilt seiner Geschiftsfiihrung folgendes mit:

»Im Ergebnis sprechen die besseren Argumente da-
fir, dass uns der geltend gemachte Anspruch zusteht,
wir wiirden daher empfehlen, den Vergleichsvorschlag
als deutlich zu gering zuriickzuweisen.“

Ein moderner Unternehmensjurist (Rechtsabteilung
2.0} hingegen schreibt:

»1m Ergebnis haben wir ‘

- mit itberwiegender Wahrscheinlichkeit (~55%) kei-
nerlei Anspruch °

— mit einer Wahrscheinlichkeit von ~ 25% einen An-
spruch auf € 100.000

- im besten, jedoch am wenigsten wahrscheinlichen
Fall (~20%) einen Anspruch auf € 300.000.

Unser geltend gemachter Anspruch hat einen Wert
von knapp € 85.000. Im Falle des Nichtzustandekom-
mens eines aullergerichtlichen Vergleich miissten wir

~den Anspruch gerichtlich geltend machen und in Ge-

richts- und Anwaltskosten ca. € 30.000 investieren, so
dass sich unter AufSerachtlassung unserer eigenen Kos-
ten ein Nettoerwartungswert von € 55.000 ergibt. Da
zudem bei einer streitigen Auseinandersetzung ein Ri-
siko von > 50% besteht, vollig leer auszugehen, emp-
fiehlt es sich, zu versuchen, den Vergleichswert im Ver-
handlungswege zu erhohen, nétigenfalls jedoch zu ak-
zeptieren.” '

* Dr. Ulrich Hagel ist Syndikusanwalt bei Bombardier Transportati-
on. . .
1) Vgl. § 319 Abs. 1 ZPO. .

2) Angelehnt an den Beispielsfall ,,Das undichte Flachdach® von Ris-
se, in: Wirtschaftsmediation, § 9 Rdnr. 86 und ZKM 2010, 107 (109).
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Auf welcher Grundlage der moderne Unternehmens-
furist vorgenannte Einschitzung abgeben kann, soll
nachfolgend im Einzelnen aufgezeigt werden. Weiter-
hin wird dargestellt, welchen weiteren Nutzen die
Rechtsabteilung aus dem Einsatz der Risikoanalyse un-
ter Nutzung von Entscheidungsbiumen zichen kann.

II. Gleicher Ansatz, unterschiedliche Resultate?

In vorgenanntem Beispielsfall gehen der klassische
wie der moderne Unternehmensjurist zundchst daran,
den Sachverhalt unter 'Anspruchsgrundlagen zu sub-
sumieren und die entscheidenden rechtlichen Kernpro-
bleme herauszuarbeiten. Ubereinstimmend werden sie
herausfinden, dass es vorliegend darauf ankommt, ob
ein Mangel vorliegt, eventuelle Anspriiche verjihrt
sind und ob die Haftungsbegrenzung wirksam in den
Vertrag einbezogen wurde und rechtswirksam ist.
Beide Juristen werden zudem die Argumente hinsicht-
lich jedes einzelnen Priifungspunktes herausarbeiten3:
> Mangelhaftigkeit: pro/con '
> Verjdhrung: pro/con '
> Haftungsbegrenzung: pro/con

Auch die Abwigung der Argumente richmen beide
vor und kommen darauf basierend zu einer Abschit-
zung der Erfolgsaussichten.

Der Unternehmensjurist alter Schule wird die Einzel-

fragen bewerten und versuchen, daraus eine Gesamt-

einschitzung abzuleiten. Angenommen, jede rechtliche
Frage wire mit grofler bzw. iiberwiegender Wahr-
scheinlichkeit (mind. 50%) positiv fiir das Unterneh-
men (Busunternehmen) zu bewerten, so wire seine
Gesamtbeurteilung:

»mit iiberwiegender Wabrscheinlichkeit werden wir
den Anspruch gegen den Bushersteller durchsetzen
konnen®,

Der moderne Unternehmensjurist wird zusitzlich die
Anspruchsvoraussetzungen in einem Entscheidungs-
baum strukturieren und dann gesamtheitlich einer Ri-
sikoanalyse unterziehen. Fr wird im gleichen Beispiel
zum Ergebnis kommen, ‘dass die Wahrscheinlichkeit,
den Anspruch durchsetzen zu konnen insgesamt unter
50% liegt und lediglich zu ca. 20% der Anspruch voll-
umfinglich zugesprochen werden wird. '

Woher kommt die Differenz?

1L Das Problem ist die tiberoptimistische Finschit-
zung von Chancen

Da die erfolgreiche Geltendmachung eines An-
spruchs selten von einer Voraussetzung allein abhingt,
ist es wichtig, die Verkniipfung der einzelnen Voraus-
setzungen und die Wechselwirkung der jeweiligen Ein-
trittswahrscheinlichkeit zu betrachten. Gerade dies ér-
folgt typischerweise aber nicht. So wird zwar sequen-
tiell abgepriift, das Ergebnis der vorangegangenen Prii-
fung aber lediglich ,,digital® fiir den nichsten Priif-

schritt verwendet. Sollte also im Beispielsfall die Prii-

fung der Frage nach der Mangelhaftigkeit mit ,,grofSer
Wahrscheinlichkeit bewertet worden sein, so wird als
Startpunkt der néchsten Priifung bereits unterstellt, ein
Mangel liege vor. Darauf aufbauend wird dann ge-
priift, ob der Gewihrleistungsanspruch verjahrt sein
konnte, was mit ,,geringer Wahrscheinlichkeit* bewer-
tet wird, so dass fiir die Frage der Haftungsbegrenzung
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bereits (i) der Mangel als gegeben und (ii) der An-
spruch als nicht verjihrt angesehen wird. Kommt der
Unternehmensjurist dann zur Frage der Wirksamkeit
der Haftungsbegrenzung und bewertet diese zwar mit
»grofler Wahrscheinlichkeit wirksam aber mit guten
Argumenten und zudem unter zwei Gesichtspunkten

-angreifbar®, so wird er letztlich zum Schluss kommen,

der Anspruch sei dem Grunde nach gegeben, lediglich
die Hohe kénnte aufgrund der wahrscheinlichen aber
angreifbaren Wirksamkeit der Haftungsbegrenzung
noch ein Thema sein, zu dem Entschluss, das das unter-
breitete Vergleichsangebot als deutlich zu gering abzu-
lehnen ist.

Diese Fehleinschdtzung beruht auf dem Umstand,
dass filschlicherweise die Berechnungsformel

»POSitiv + positiv + positiv = positiv

anstatt der Formel

»&rofSe Wahrscheinlichkeit x grofle Wahrscheinlich-
keit x grofie Wabhrscheinlichkeit = deutlich geringere
Wahrscheinlichkeit®

zur Anwendung gebracht wird®,

Der fehlerhafte Ansatz fiihrt zur iiberoptimistischen
Einschitzung von Chancen®. Dies ist gleichzeitig die
Ursache des Scheiterns vieler Verhandlungen, da beide
Parteien jeweils die Erfolgsaussichten ihrer Position
itberschdtzen® und so die Erfolgsaussichten der Klage
bzw. Verteidigung iiberbewerten?. '

IV. Die Ansatz des modernen Unternchmensjuristen:
Risikoanalyse

Kaufleute wiirden die Erfolgsaussichten niichtern an-
hand einer Risikoanalyse berechnen. Sie wiirden sich
bei der Frage zur angemessenen Vergleichssumme die
rein kaufminnische Frage stellen, zu welchem Preis
wiirde ein Dritter die Forderung, z.B. im Wege des
Factorings tibernehmen®. Die Bewertung wiirden Sie
anhand eines Entscheidungsbaums vornehmen. Dabei
werden die fiir die erfolgreiche Geltendmachung eines
Anspruchs notwendigen Voraussetzungen in einem
Flussdiagramm mit den jeweiligen Ausgangsalternati-
ven pro Anspruchsvoraussetzung dargestellt und nach-
folgend die jeweiligen Alternativen mit Eintrittswahr-
scheinlichkeiten bewertet.

Dies soll anhand des obigen Beispielsfalles nachfol-
gend Schritt fiir Schritt erklirt werden.

3) Vgl. hierzu auch mit Beispielen: Caliban/Dent/Victor, The Role of
Risk Analysis in Dispute and Litigation Management, American Bar
Association, 27" Annual Forum on Franchising, S. 19; und Victor/Glid-
den/Lea/Whitworth, Successful Partnering Between Inside and Outside
Counsel (2000), 12-9, Victor, in: Donovan Leisure Newton & Irvine,
ADR Practice Book (1990), Figure 17-3.

4) Vgl. Risse, ZKM 2010, 107 (108 und 110); Caliban/Dent/Victor,
The Role of Rik Analysis in Dispute and Litigation Management, Ame-
rican Bar Association, 27% Annual Forum on Franchising, S. 6: bezeich-
nen die Bewertung eines Anspruchs bei Verkniipfung mehrerer Voraus-
setzungen als eine der schwierigsten Aufgaben der Juristen. -

5) Vgl. hierzu auch: Risse, Wirtschaftsmediation, § 9 Rdnr. 94; Gre-
gerfvon Miinchhausen, Verhandlungs- und Konfliktmanagement fitr An-
wilte (2010) Rdnr. 357; Dendorfer/Lack, SchiedsVZ 2007, 195 (204).

6) Eidenmiiller, ZZP 2000, S (7).

7) Caliban/Dent/Victor, The Role of Rik Analysis in Dispute and Li-
tigation Management, American Bar Association, 27% Annual Forum
on Franchising, S. 3; Newenbahn/Neuenbahn, NJW 2007, 1851 (1855);
Biihring-Uble/Eidenmiiller/Nelle, ~Verhandlungsmanagement (2009),
S. 44.

8) Vegl. Gregerfvon Miinchhausen, Verhandlungs- und Konfliktmana-
gement fiir Anwilte (2010) Rdnr. 360; Risse, ZKM 2010 107 (109).
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1. Der Entscheidungsbaum wird erstellt
Zundchst ist die Struktur des Entscheidungsbaums

die allgemeinen Geschiftsbedingungen des Busherstel-
lers, in denen die Haftungsbegrenzung enthalten ist,
nicht wirksam in den Vertrag mit dem Busunternehmer

zu erstellen. Im vorliegenden Fall wire der Anspruch
des Busunternehmers in Héhe von € 300.000 nur ge-
geben, wenn die vom Hersteller gelieferten Busse man-
gelbehaftet waren, der geltend gemachte Gewihrleis-
tungsanspruch nicht verjihrt ist und die Haftungs-
begrenzung des Herstellers nicht greift. Hinsichtlich
der Haftungsbegrenzung sind sogar zwei Unterpunkte
zu beriicksichtigen, denn sie kénnte scheitern, wenn (i)

einbezogen wurden® oder (ii) die Beschrinkung als
solches rechtswidrig ist. Bei jedem Ast ‘des Flussdia-
gramms wird zudem die Frage gestellt, welche Kon-

sequenz “dies fiir den Anspruch hitte. Da
wird dem jeweiligen Ast zugeordnet.

Der Entscheidungsbaum im vorlie

s Ergebnis

genden Fall wiirde

daher wie folgt aussehen?:

.0 Euro

O]
————‘ Verjahrung

100.000 Euro | -

!

Haftungsbegrenzung
rechtswirksam

Hersteller-AGB
wirksam einbezogen

©

30

|

0.000 Euro

300.000 Euro

H

U

0 Euro

Schauen wir uns zur Veranschaulichung den Ast des
Entscheidungsbaums an, der auf der rechten Seite mit
einem Wert von € 100.000 endet: Wenn das Vorliegen
eines Mangels der Busse bejaht wird (+), stellt sich die
Folgefrage der Verjahrung. Wird die Verjahrung ver-
neint (-), stellt sich die Frage, ob dic AGB des Herstel-
lers wirksam in den Vertrag einbezogen wurden. Ist
~ dies der Fall (+), dann stellt sich abschlieend die Fra-
ge, ob die in den AGB enthaltene Haftungsbegrenzung
rechtswirksam ist. Falls dies zutrifft (+), kommt man

Verjahrung

O
i)

zum Ergebnis, dass der Anspruch in Hohe von
€ 100.000 besteht.

Gleichermafen ergeben sich die anderen Aste.

2. Die Eintrittswahrscheinlichkeit der jeweiligen Alterna-
tiven ‘ ’ ‘

In einem zweiten Schritt ist nun jede einzelne Alter-
native mit einer FBintrittswahrscheinlichkeit zu ver-
sehen.

] 0€
—| ? % }———-‘ 100.000 Euro

0,
?%

|

L]

Haftungsbegrenzung
rechtswirksam

@ — 7% |—— 300.000 Euro]

©)

Hersteller-AGB

. wirksam einbezogen
2% 1300.000 Euro
7% Il 0e -

Bei der Festlegung der Hohe der Eintrittswahrschein-
lichkeiten ist zu beachten, dass sich die Alternativen
bei jedem Entscheidungsknoten (Weichenstellung) ge-
genseitig ausschlieflen. Es kann im Beispielsfall entwe-
der ein Mangel vorliegen oder eben nicht. Weiterhin ist
‘die Summe der Wahrscheinlichkeiten der sich aus ei-
nem . Entscheidungsknoten ergebenden Alternativen
imrher 100%1.

Die Bestimmung der Hohe der Eintrittswahrschein-
lichkeit einer jeden Alternative erfolgt in der Praxis auf

9) § 305 Abs. 2 BGB.

10) Die Darstellung ist angelehnt an Risse, Wirtschaftsmediation, § 9
Rdnr. 87 und Risse, ZKM 2010, 107 (110).

11) Vgl. hierzu auch Caliban/Dent/Victor, The Role of Rik Analysis
in Dispute and Litigation Management, American Bar Association, 27%
Annual Forum on Franchising, S. 7, insbesondere Fn. 7.
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der Grundlage einer ausfithrlichen Priifung. Im Hin-
blick auf die Frage der Mangelhaftigkeit spielen Sach-
verhaltsfragen ebenso eine Rolle, wie technische Fra-
gen und Beweisfragen. Zur besseren Bewertung kon-
nen auch externe Gutachten beigezogen werden, im
Beispielsfall z.B. ein technisches Gutachten zur Frage
der Mangelhaftigkeit. ,

Die Frage, ob ein Mangel vorliegt oder ob nicht
doch die Wartung der Busse ursichlich fiir die Getrie-

70 % }-—
@ @ _{ 20 % H 300.000 Euro

Verjihrung

O

®{ 50 % |
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beausfille war, wird mit 50/50 bewertet. Die Frage der
Verjihrung kann mit 90%-iger Wahrscheinlichkeit ver-
neint werden. Zudem sind die AGB des Herstellers mit
einer Wahrscheinlichkeit von 70% wirksam in dpn
Vertrag einbezogen worden und mit einer Wahrschein-
lichkeit von 80% rechtswirksam.

Unter Beriicksichtigung all dessen ergibt sich folgen-
des Bild:

oe
®—{ 80 % |— 100.000 Euro

Haftungsbegrenzung
rechtswirksam .

Herstell

er-AGB
wirksam einbezogen

30% | :

300.000 Euro

3. Berechnung der We‘rtha.ltigkeit des Anspruchs (Erwar-
tungswert) '

Bei der Bestimmung der Werthaltigkeit der Forde-
rung werden zunichst die einzelnen Aste betrachtet.
Dabei wird zuerst die Wahrscheinlichkeit errechnet,
~mit der dieser Ast eintreten wird. Dies nennt man auch
_ die Streckenwahrscheinlichkeit'?, Sie -errechnet sich
aus der Multiplikation der zum jeweiligen Ast gehoren-
den Einzelwahrscheinlichkeiten!®. Im obigen Beispiels-
fall setzt sich der oberste Ast aus den Alternativen
Mangel (+) mit einer Rintrittswahrscheinlichkeit von
50% und Verjahrung (+) mit einer Eintrittswahrschein-
lichkeit von 10% zusammnien. Es ergibt sich bei Multi-
plikation eine Streckenwahrscheinlichkeit von 50% x
10% = 5%. Dies bedeutet, dass in 5% aller Entschei-
dungen des Falles ein Entscheider (z.B. ein Gericht,
Schiedsgericht oder Schiedsgutachter) den Anspruch
des Busunternchmers mit. der Begriindung ablehnen
wiirde, dass zwar ein Mangel vorliegt, der Gewihrleis-
tungsanspruch aber verjihrt sei. -

Gleichermaflen verfihrt man mit allen anderen Asten.

In einem nichsten Schritt wird nun der Strecken-
erwartungswert errechnet. Dieser setzt sich aus der
Streckenwahrscheinlichkeit und dem zuzusprechenden
Ergebnis des Astes (Streckenergebnis!*) zusammen.
Wiirde also der Mangel ebenso bejaht wie die Frage
der Verjihrung des geltend gemachten Gewihrleis-
tungsanspruchs, so hitte dies zur Folge, dass im Ergeb-
nis der Anspruch nicht durchgesetzt werden konnte
(€ 0). Der Streckenerwartungswert als Multiplikation
der Streckenwahrscheinlichkeit von §% mit dem Stre-
ckenergebnis des Astes von € 0 ergibt einen Betrag
von € 0. Beim zweiten Ast ergibt die Berechnung des
Streckenerwartungswertes € 25.200 (50% x 90% x
70% x 80% x € 100.000 = 25.200). Ebenso errechnet
man die Streckenerwartungswerte der Aste 3, 4 und 5.

oo

Der dritte und letzte Schritt der Errechnung des Ge-
samterwartungswertes ist nun die. Addition der Stre-
ckenwerte!s, also aller Aste. Dies ergibt im vorliegen-
den Beispielsfall:

(50% x 10%) x 0 € = 0€
+(50% x 90% x 70% x 80%) x 100.000 € = 25.200 €
+(50% x 90% x 70% x 20%) x 300.000 € = 18.900 €
+(50% x 90% x 30%) x 300.000 € = 40.500 €

Der Erwartungswert ist ein mathematisch errech-
neter Wert, der das Ergebnis einer Risikosimulation
widerspiegelt. Wiirde man im vorliegenden Beispiels-
fall den Anspruch insgesamt 1000 Gerichten, Schieds-
gerichten oder Schiedsgutachtern vorlegen, so wiirden
die Entscheide hinsichtlich Ergebnis und Begriindung
wie folgt aussehen: '
> 50 Entscheidungen wiirden den Anspruch voll-

umfinglich ablehnen, obwohl ein Mangel vorliegt,

der geltend gemachte Anspruch aber verjihrt ist;
> 252 Entscheidungen wiirden einen Anspruch in

Hohe von € 100.000 zuerkennen mit der Begriin-

dung, dass ein Mangel vorliegt, der Anspruch nicht

verjdhrt, die AGB wirksam einbezogen und die Haf-
tungsbeschrinkung wirksam ist;

> 63 mal wiirde die Entscheidung dem Anspruch voll-
stindig stattgeben mit der Begriindung, dass ein

Mangel vorliegt, der Anspruch nicht verjihrt, die

AGB zwar wirksam einbezogen, die Haftungs-

begrenzung aber nicht wirksam ist;
> 135 Entscheidungen wiirden zwar auch € 300.000

zusprechen, aber mit der Begriindung, ‘dass ein |

12) Vgl. Morawietz, IDR 2004, 133 (140). .

13) Victor/Gidden/Lea/Whitworth, Successful Partnering Between In-
side and Outside Counsel (2000), 12-13.

14) Vgl. Morawietz, IDR 2004, 133 {140).

15) Morawietz, IDR 2004, 133 (140); Gregerfvon Miinchhausen,
Verhandlungs- und Konfliktmanagement fiir Anwilte (2010) Rdnr. 359;
Eidenmiiller, ZZP 2000, 5 (10).
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Mangel vorliegt, der Anspruch nicht verjihrt aber
die AGB nicht wirksam in den Vertrag einbezogen
wurden, so dass die Haftungsbegrenzung keine Wir-
kung entfalten kann;

> 500 mal wiirde der Anspruch deswegen vollstindig
abgewiesen, weil schon gar kein Mangel vorliegt

Diese 1000 Entscheidungen hitten zusammen einen
Ausurteilungsbetrag von € 84.600.000 (50 X €0 +
252 x € 100.000 + 63 X € 300.000 + 135 x 300.000
+ 500 x € 0). Der Durchschnittswert der Entscheidun-
gen errechnet sich aus dem Gesamtausurteilungsbetrag
dividiert durch die Anzahl der Entscheidungen. Die

Durchschnittberechnung im vorliegenden Fall ergibt

daher € 84.600.000 + 1.000 = € 84.600,

Da es sich hierbei um einen Durchschnittswert han-
delt, wird dieser Wert in keiner Einzelentscheidung
zugesprochen, da in den einzelnen Verfahren nur die
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Betridge € 0, € 100.000 oder € 300.000 ,,ausgeur-
teilt werden koénnten® ‘

Die Risikoanalyse bildet diesen Durchschnitt nicht
durch Errechnung des Gesamtausurteilungsbetrages
und der Anzahl der ,,virtuell® durchlaufenen Verfahren
sondern iiber den Ansatz von Prozentsitzen, was die
Betrachtung unabhingig von der Anzahl der Verfahren
macht. Das Prinzip bleibt aber das gleiche, die Stre-
ckenerwartungswerte werden aufaddiert. Eine Divi-
sion durch die Anzahl der Verfahren.ist nicht mehr
nétig, da dies tiber die Multiplikation: des Streckener-
gebnisses mit der Streckenwahrscheinlichkeit bereits
beriicksichtigt wurde.” Die eingegebenen%-Sitze be-’
riicksichtigen bereits die Verteilung auf die Anzahl der
Verfahren (pro Hundert)'”. Die Summe der Strecken-
wahrscheinlichkeiten muss dabei immer 100% erge-
ben!8, Die um die Streckenwahrscheinlichkeiten er-
ganzte Ubersicht ergibt folgendes Bild:

Ast |Einzelwahrschein- Streckenwahrschein- Strmm
lichkeiten lichkeit ' ‘ ~

1 50% x 10% =5% x0 € =0 €

2 50% x 90% x 70% x 80% |=25,2% x 100000 € =25200 €

3 50% x 90% x 70% x 20% |=6,3% x 300000 € =18900 €

4 50% x 90% x 30% =13,5% x 300000 € =40500.€

5 50% =50% x0 € =0 €

= 100% =84600 €

4. Vervollstandigung der Risikoanalyse durch Beriicksich-
tigung notwendiger Investitionskosten

Bei der monetidren Bewertung eines moglichen Ver-
gleichswertes sind .neben dem Gesamterwartungswert
des Anspruchs weitere Faktoren zu beriicksichtigen,
insbesondere
> die anfallenden Rechtsverfolgungskosten im Falle

der Nichteinigung!® .
> die eigenen Kosten fiir die weitere Betreuung des

Falles?? und
> die Abzinsung der Forderung iiber d1e Zeit eines

Folgeprozesses?!.

Bei den Rechtsverfolgungskosten ist fiir die Risiko-
kalkulation zundchst zu beriicksichtigen, ob im Falle
einer streitigen Ausemandersetzung die Gerichts- und
Anwaltskosten im Verhiltnis des Obsiegens/Unterlie-
gens zu tragen sind*?, oder ob unabhingig vom Aus-
gang des Verfahrens die Gerichtskosten halftig zu tra-
gen sind und zudem jede Partei ihre Anwaltskosten
selbst zu tragen hat?3.

Parteikosten sind in aller Regel nicht erstattungs-
fihig und daher bei der Risikobetrachtung im Rahmen
der Nichteinigungsalternative {NEA) voll vom Erwar-
tungswert in Abzug zu bringen,

Die Risikoanalyse zur Abzinsung hingt wiederum
von der Beriicksichtigung der Verzinsung des Kla-
geanspruchs auf der Grundlage des anzuwendenden
Rechts ab.

Die Einbeziehung dieser Kostenfaktmen in die R1s1-
koanalyse soll anhand des Beispielsfalles verdeutlicht
werden:

Angenommen, die Parteien hitten eine Schiedsver-
einbarung getroffen, bei der die Kostenverteilung un-

abhingig vom Ausgang des Schiedsgerichtsverfahrens
ist und die Schiedsgerichtskosten von den Parteien
hilftig zu tragen sind und jede Partei die aufSergericht-
lichen Kosten jeweils selbst trigt. Bei Schiedsgerichts-
kosten von € 32.500,00%* und Anwaltskosten von
€ 5.740,00%° bei jeder Partei wiren die Investitions-
kosten in ein zu fihrendes Schiedsgerichtsverfahrens

16) Vgl. hierzu auch Greger/von Miinchbausen, Verhandlungs- und
Konfliktmanagement fiir Anwilte (2010) Rdnr. 360.

17) Dieser Aspekt wird hiufig nicht berficksichtigt, wenn gefragt
wird, wie sich ein Durchschnittswert aus der Addition der Einzelergeb-
nisse ergeben kann (diese Verstindnisfrage hinsichtlich der Addition
wurde noch in jedem vom Verfasser'gehaltenen Vortrag/Seminar zur
Prozessrisikoanalyse gestellt).

18) Berger, Private Dispute Resolution in International Business
(2006), Rdnr. 10-32; Biibring-Uble/Eidenmiiller/Nelle, Verhandlungs-
management (2009), S. 100.

19) Externe Verfahrenskosten (z.B. Gerichts- oder Schiedsgerichts-
kosten, Gutachterkosten, Ubersetzungskosten) und die Kosten fiir ex-
terne Rechtsanwilte.

20) Die hdufig ein Vielfaches der Anwalts- und Gerichtskosten aus-
machen, véllig abgesehen davon, dass in Rechtsstreitigkeiten meist die
besten Mitarbeiter involviert sind, die ansonsten anderweitig gewinn-
bringender eingesetzt werden konnten (sog. Opportunitdtskosten); so
auch Neuenhahn/Neuenhahn, NJW 2007, 1851 (1853), Steinbrecher,
Systemdesign (2008), S. 37; Gregér/von Miinchhausen, Verhandlungs-
und Konfliktmanagement fiir Anwilte (2010} Rdnr. 63; Hobeck/Mabn-
ken/Koebke, SchiedsVZ 2007, 225 (227).

21) Motto: ,,schnelles Geld ist gutes Geld“; vgl. zur Abzinsung auch
Neuenhabn/Neuenhahn, NJW 2007, 1851 (1855); Biihring-Uhle/Ei-
demmiiller/Nelle, Verhandlungsmanagement (2009), S. 102.

22) § 91 ZPO.

23) Wie hdufig bei internationalen Schiedsgerichtsverfahren.

24) Basierend auf der Kostenordnung der DIS (Anhang § 40 Abs. 5

_ DIS).

25) Gebithren (ohne Umsatzsteuer) bei Schiedsverfahren gemif} § 36
RVG (1,3 fache Verfahrensgebiihr in Hohe von € 2.974,40, 1,2 fache
Terminsgebiihr in Hohe von € 2.745,60 und Auslagenpauschale in Héhe
von € 20,00); hiufig werden Rechtsanwilte bei Schiedsverfahren nicht
auf der Grundlage des RVG sondern auf der Grundlage von Stundensit-
zen vergiitet, was regelmifig zu weit héheren Anwaltskosten fiihrt.
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fiir jede Partei € 21.990,00 (halbe Schiedsgerichtskos-  Forderung, der sich aus dem Forderungserwartungs-
ten zuziiglich eigener Anwaltskosten). Da dieser Betrag - wert abziiglich der Investitionskosten errechnet, von
nicht erstattungsfihig ist, ergibt sich ein Nettowert der  nur noch € 62.610,00.

@ | = -21.990 Euro |

Verjihrung | @ 78.010 Euro

Haftungsbegrenzung
rechtswirksam

: - @ 278.010 Euro

Hersteller-AGB
wirksam einbezogen

OF

iﬂ

1

278.010 Euro

- - 21.980 Euro B
Ast |Einzelwahrschein- Streckenwahrschein- Streckenergebnis | Streckenerwartungswert
~lichkeiten lichkeit L e

1 50% x 10% =5% x—21990 € =-1099,50 €

2 50% x 90% x 70% x 80% |=25,2% x78010 € =19658,52 €

3 50% x 90% x 70% x 20%  |=6,3% x 278010 € =17514,63 €

4 50% x 90% x 30% =13,5% - - x 278010 € =37531,35 €

5 50% =50% X—-21990 € =-10995,00 €

b 100% =62610,00 €

Waren die Gerichts- und Anwaltskosten hingegen
entsprechend des Obsiegens erstattungsfihig, so wiirde
dies bedeuten; dass die Kligerin bei einem Ergebnis
von € 0 nicht nur die eigenen, sondern zugleich die
Kosten der Beklagten und die kompletten Schieds-
gerichtskosten zu tragen hitte, was eine Kostenbelas-
- tung von insgesamt € 43.980,002¢ bedeuten wiirde.

Bei einem Ergebnis von € 100.000 hitte die Klagerin

zu Y3 obsiegt und wire zu %3 unterlegen. Sie miisste

daher %3 der Verfahrens- und Anwaltskosten, mithin
€ 29.320,00 tragen. Wiirden € 300.000 ausgeurteilt,
wiirde die Klagerin auch ihre eigenen Anwaltskosten
erstattet bekommen und hitte daher keine Investitions-
kosten. Dies ergibt folgendes Bild: -

ﬁ@g

Vetjihrung |

O

o
| Mangel

- 43,980 Euro

j

@ 70.680 Euro

Haftungsbegrenzung

O,

rechtswirksam

i

Hersteller-AGB
wirksam einbezogen

@ 300.000 Euro

=)

300.000 Euro

i

- 43.980 Euro
Ast Einzelwathchein- Streckenwahrschein- Streckenergebnis |Streckenerwartungswert
lichkeiten lichkeit o
1 50% x 10% =5% x—-43980 € =-2199,00 €
2 50% x 90% x 70% x 80% |=25,2% x 70680 € =17811,36 €
3 50% x 90% x 70% x 20% |=6,3% x 300000 € .1=18900,00 €
4 50% x 90% x 30% =13,5% x 300000 € =40500,00 €
5 50% =50% x—43980 € =-21990,00 €
b 100% =53022,36 €

26) Mehrwertsteuerabzug auf beiden Seiten unterstellt.
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Nicht tiberraschend ergibt sich bei einer 55%-igen
Wahrscheinlichkeit des vollstindigen Unterliegens und
der nur 19,8 %-igen Wahrscheinlichkeit des vollstandi-
gen Obsiegens ein, im Vergleich zur fehlenden Kosten-
erstattungspflicht niedrigerer Nettoerwartungswert
von € 53.022,36. g

Fur die Frage der Beantwortung, ob der Busunter-
nehmer das Vergleichsangebot des Busherstellers in
Hohe von € 50.000 annehmen sollte ergibt sich un-
ter Beriicksichtigung der Investitionskosten, dass der
Nettoerwartungswert der Forderung des Busbetrei-
bers nur unwesentlich héher liegt als das Vergleichs-
angebot und daher das Angebot unter konomischen

Gesichtspunkten angenommen werden sollte. Aller- .

dings ist zur Beurteilung der Angemessenheit des Ver-
gleichsangebots auch die Zinsauswirkung zu bertick-
sichtigen. Zu vergleichen ist der Zahlungseingang bei
sofortiger Annahme des Angebots des Busherstellers
und der Ausurteilung durch das - im vorliegenden
Fall — Schiedsgericht. Unterstellt, der Rechtsstreit un-
terliegt deutschem Recht, so wire die Forderung
nach § 291 BGB auch ohne Verzug ab Rechtshingig-
keit zu verzinsen. Der Zinssatz richtet sich nach
§ 288 BGB und betrdgt bei Verfahren zwischen Un-
ternehmen acht Prozentpunkte iiber dem Basiszins-
satz?’. Bei einem durchschnittlichen Basiszinssatz von
2%28 ergibt dies fir die Berechnung im Fallbeispiel
einen anzusetzenden Prozesszins von 10%. Schieds-
verfahren, die nicht durch Vergleich beendet werden,
dauern in aller Regel nicht unter 2 Jahren, hiufig sogar
bis zu 5 Jahren?®. Setzt man lediglich eine Dauer von
-2 Jahren fiir die Betreibung des Schiedsverfahrens an,
so ergibt sich, dass der angebotene Vergleichsbetrag des
Busherstellers von € 50.000,00 zum Zeitpunkt einer

Entscheidung des Schiedsgerichts zwei Jahre spiter ei- .

nen Wert von € 60.000,00%° hat. Dies beriicksichti-
gend ist das Vergle1chsangebot von € 50.000,00 also in
Bezug auf einen Erwartungswert von € 60.000,00 zu
bewerten. Im vorliegenden Fall wiirde der Wert des
Vergleichs zum Zeitpunkt einer moglichen Entschei-

dung des Schiedsgerichtes bei € 50.000,00 liegen, wih- .

rend der Erwartungswert bei € 53.022,36 liegt, falls
Gerichts- und Anwaltskosten erstattungsfahig sind. Bei
fehlender Erstattungsfihigkeit fiir Gerichts- und An-
waltskosten entspricht der zinsbereinigte Vergleichs-
wert (€ 60.000,00) nahezu dem Erwartungswert
(62.610,00). Dabei sind die Parteikosten noch gar nicht
beriicksichtigt.

Neben den rein monetiren Faktoren smd fiir die
Bewertung eines Vergleichsangebotes aber auch andere
Faktoren einzubeziehen, wie z. B. die Frage der Stabili-
tit der Geschiftsbeziehung3!, der Vertraulichkeit eines
Folgeprozesses®? oder die Bomtat des Anspruchsgeg-
ners33,

All diese Faktoren kénnen vom Unternehmensjuris-
ten in Zusammenarbeit mit anderen Fachabteilungen
in eine Bewertung der Handlungsalternativen einbezo-
gen und als Entscheidungsvorlage aufgearbeitet wer-
den.

Auch auf Seiten des Herstellers sind andere als rein
monetire Faktoren, wie z.B. die Kundenbezichung,
~erzieherische® Effekte oder Liquiditdt®* zu beriick-

sichtigen und in eine Entscheidungsvorlage einzuarbei-
ten. ‘
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V. Weitere Nutzen der Risikoanalyse

~1, Die Ergebnisstreuung als Vefgleichsindikator

Aus den Streckenwahrscheinlichkeiten ergibt sich, in
welcher Hiufigkeit welches Ergebnis erwartet werden
kann. Um die Streuung der moglichen Entscheidungs-
ergebnisse ermitteln zu kénnen, bedarf es der Betrach-
tung der moglichen Ergebnisse und der Addition der
Streckenwahrscheinlichkeiten der Aste, die dasselbe
Streckenergebnis ausweisen. Im Beispielsfall kann das
Ergebnis von € 0 sowohl bei Ast 1 als auch bei Ast 5 -
erzielt werden, so dass deren Wahrscheinlichkeiten ad-
diert werden miissen. Gleichés gilt fiir Ast 3 und Ast 4,
die jeweils zu einem Streckenergebnis von € 300.000
fuhren. Damit ergibt sich folgende Ergebnisstreuung:

€0 55%
€ 100.000: - 25,2%
€ 300.000: 19,8%

Dies bedeutet, dass der Busunternehmer in knapp
mehr als der Hilfte der Fille eine Klageabweisung
bekommen wiirde. In etwa einem Viertel der Fille
wiirden ihm € 100.000 zugesprochen und in nur etwa
20% der Fille seine. Maximalfbrderung von
€ 300.000. ’

Diese Risikostreuung ist fiir den Unternchmer von
erheblicher Bedeutung, insbesondere bei der Bewer-
tung der Frage, ob ein unterbreitetes Vergleichsangebot
anzunehmen ist. Je breiter die Ergebnisstreuung und je
grofier die Eintrittswahrscheinlichkeit fiir einen totalen
Forderungsausfall, desto gréfSer der Druck fiir den vor-
sichtigen Kaufmann, unter dem Gesamtertragswert an-

. zunehmen?®. Andererseits zeigen eng beieinander lie-

gende mégliche Ergebnisse mit anndhernd gleicher Ein- -
trittswahrscheinlichkeit, 'dass bei Vergleichsverhand-
lungen cher auf den ,,langen Atem® gesetzt werden
kann, da selbst beim Scheitern der Vergleichsverhand-
lungen kein wesentlich schlechteres Ergebnis erzielt
werden wird3®. Dies soll anhand der folgenden beiden
Beispiele verdeutlicht werden:

Im vorgenannten Beispielsfall besteht ein erhebliches
Risiko des Totalausfalls, der Gesamterwartungswert
liegt deutlich tiber dem Vergleichsangebot des Herstel-
lers {siehe Sdulendiagramm 1, S. 72):

Wiirde' der Entscheidungsbaum hingegen ergeben,
dass ein Ergebnis von weniger als € 100.000 selbst im

27) § 288 Abs. 2 BGB. .
28) Der Basiszins schwankte in de Jahren 2005 bis einschlieflich
2010 zwischen 0,12% (in 2010) und 3,32% (im ersten Halbjahr 2008).

29) Hobeck/Mahnken/Koebke, SchiedsVZ 2007, 225 (229) nennen
eine Verfahrensdauer fiir Schiedsverfahren von drei bxs vier Jahren kelne
Seltenheit.

. 30) Jahelich € 5.000,00 Zinsen unter Berlicksichtigung des Verbots
des Zinseszins nach §:291 i. V.m. § 289 BGB; vgl. hierzu auch Biithring-
Uble/Eidenmiiller/Nelle, Verhandlungsmanagement (2009), S. 102,

31) Vertrdgt die Geschiftsbeziehung z.B. eine sachliche gerichtliche
Auseinandersetzung (was erfahrungsgemif hiufiger der Fall ist als an-
genommen) oder hitte dies negative Auswirkungen auf andere geschift-
liche Beziehungen.

32) Kann die Meinungsverschiedenheit gerichtlich nur tiber die Of-
fenlegung vertraulicher Informationen (z.B. die Kalkulation) gelingen,
wird dies die Einigungsbereitschaft auch unterhalb des Gesamterwar-
tungswertes erhthen.

33) Neuenhabn/Neuenhabn, NJW 2007, 1851 (1855).

34) ,,Cash-Planning®.

35) Vgl. zur Risikoscheu auch Biibring-Uble/Eidenmiiller/Nelle, Ver-
handlungsmanagement (2009), S. 106.

36) Hierbei werden zur Vereinfachung eventuelle Kosten der streiti-
gen Auseinandersetzung und die Abzinsung der Forderung nicht bertick-
sichtigt.
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(Sdulendiagramm 1)
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schlechtesten Fall undenkbar ist, jedoch mit jeweils
recht grofler Wahrscheinlichkeit Werte von € 150.000
oder gar € 200.000 erzielt werden kénnen, das Ver-
gleichsangebot hingegen etwas iiber € 100.000 und
der Erwartungswert bei etwa € 160.000 liegt, so ist es
mit wenig Risiko behaftet, das Vergleichsangebot aus-
zuschlagen und einen Betrag von deutlich iiber dem
Erwartungswert zu verlangen (s. Sdulendiagramm 2).

2. Die Sensitivitdtsanalyse ermoghcht die Konzentration

aufs Wesentliche

Nicht jedem Entscheidungsknoten des Entschei-
dungsbaumes kommt die gleiche Auswirkung auf den
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(Sdulendiagramm 2)
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Gesamterwartungswert zu. Dies wird besonders deut-
lich, wenn man bei jedem einzelnen Knoten die Fin-

‘trittswahrscheinlichkeit von 0% bis zu 100% ver-

schiebt und — bei ansonsten unverdndertem Baum und
Wahrscheinlichkeiten — die Auswirkung auf den Ge-
samterwartungswert betrachtet. Dies soll fiir den Bei-
spielsfall anhand der beiden Knoten ,Mangelhaftig-
keit* und ,,Haftungsbegrenzung wirksam® verdeutlicht
werden. Wiirde man beim Knoten ,, Mangelhaftigkeit“
den Wahrscheinlichkeitsschieber auf 0% mangelhaft
schieben, wiirde sich folgender Gesamterwartungswert
errechnen:

Einzelwahrschein-

Streckenwahrschein-

Ast Streckenergebnis | Streckenerwartungswert
lichkeiten Tichkeit
1 0% x 10% =0% x0 € =0 €
2 0% x 90% x 70% x 80% =0% x 100000 € =0 €
3 0% x90% x70% x20%  |=0% x 300000 € =0 €
4 0% x 90% x 30% =0% x 300000 € =0 €
5 100% =100% x0€ =0€
pX 100% =0€

Wiirde man den Wahrscheinlichkeitsschieber hingegeﬁ auf 100% mangelhaft ziehen, ergibt sich:

Ast Einzelwahrschein- Streckenwahrschein- Streckenergebnis | Streckenerwartungswert
lichkeiten lichkeit ~ ' :

1 100% x 10% =10% x0 € =0€

2 100% x 90% x 70% x 80% |=50,4% x 100000 € =50400 €

3 100% x 90% X 70% x-20% |=12,6% x 300000 € =37800 €

4 [100% x 90% x 30% =27% x 300000 € =81000 €

5 0% : =0% x0 € =0 €

z 100% =169200 €

Bei dem Knoten ,,Haftungsbegrenzung wirksam* 4n-
dert sich der Gesamterwartungswert von minimal
72.000 € bis zu maximal 135.000 €. Dies bedeutet,
dass dieser Knoten eine deutlich geringere Ausw1rkung

auf den Gesamterwartungswert hat (63.000 € Unter-

schied zwischen 0% und 100% Eintrittswahrschein-
lichkeit) als der Knoten ,,Mangelhaftigkeit“ (169.000
€ Unterschied zwischen 0% und 100% Eintrittswakir-
scheinlichkeit).
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Mit der Sensitivitdtsanalyse kann dié Relevanz des
einzelnen Knotens fiir das Gesamtergebnis iiber alle
Eintrittswahrscheinlichkeiten ermittelt und graphisch
dargestellt werden3?, :

 Neben der Frage der Beeinflussung des Gesamt-
crgebnisses kann aber auch die Auswirkung auf das
Ausfallrisiko der Forderung betrachtet werden. Im Bei-
~ spielsfall kénnen nur die beiden Knotenpunkte der
Mangelhaftigkeit und der Verjihrung zum vélligen
Scheitern des Anspruchs fithren, wihrend die Knoten

»wirksame Einbeziehung der Hersteller-AGB* und.

»Haftungsbegrenzung wirksam® lediglich Einfluss auf
die Hohe des Anspruchs haben. :

All diese Informationen helfen, sich bei der Abarbei-
tung des Falles auf das wirtschaftlich Wesentliche zu
konzentrieren. Im vorliegenden. Fall ist die Frage der
Mangelhaftigkeit von fundamentaler Bedeutung. Ei-
nerseits weil die Verdnderung der Eintrittswahrschein-
lichkeit die grofite Auswirkung auf den Gesamterwar-
tungswert hat, andererseits aber auch, weil eine Erho-
hung der Eintrittswahrscheinlichkeit immer zugleich
eine Verringerung des Risikos des totalen Forderungs-
ausfalls bewirkt. Unschwer ldsst sich daraus ableiten,
dass eine Investition in die Verbesserung der Aus-
sagefihigkeit’ zur Mangelhaftigkeit, z.B. durch Ein-
holung eines technischen Sachverstiandigengutachtens,
lohnen kann.

Zudem hilft diese Analyse, die Schwerpunkte der
'Verhandlungsfithrung zu identifizieren. Knotenpunkte
mit grofler Sensitivitdt sind durchzusetzen, wihrend
Knotenpunkte mit geringer Sensitivitdt im Vergleichs-
wege cher zugestanden werden kénnen.

VI. Verwendung von Entscheidungsbiumen und Risi-
koanalyse in Unternehmen :

Der Unternehmensjurist kann die Entscheidungs-
bidume ebenso wie die Risikoanalyse in vielfaltiger

Form einsetzen. Nachfolgend einige Beispiele aus der

Unternehmenspraxis:

1. Die punktgenaue Zuarbeit der Fachabteilung.

Die Strukturierung des Entscheidungsbaums gibt zu-
nichst die Méglichkeit, die Komplexitdt eines Falles
auf das fiir die (rechtliche) Auseinandersetzung We-
sentliche zu reduzieren und strukturiert aufzuarbeiten.
Gerade in Grofverfahren kiimmert sich ein Team un-
terschiedlicher funktionaler Herkunft mit der Bearbei-
tung des Falles.
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Hier ldsst sich die Zusammenarbeit von internen
(juristischen wie nicht-juristischen) Mitarbeitern mit
externen Rechtsanwilten und Gutachtern anhand des
Entscheidungsbaumes organisieren und steuern. Auf-
gabenpakete werden anhand der Entscheidungskno-
ten einzelnen Bearbeitern/Abteilungen zugeordnet

und die Sachverhaltsaufklarung kann punktgenau mit

der Fachabteilung erfolgen. Zugleich kénnen pro
Knotenpunkt die zur Verfiigung stehenden Beweismit-
tel (Dokumente, Zeugen, Gutachten, etc.) diskutiert
und — je nach Software-Tool — direkt verlinkt wer-
den. Aufgrund der Baumstruktur weif§ jeder, welchen
Teil des Gesamtpuzzles er bearbeitet und wie wichtig
seine Zuarbeit ist. Dies spart dem Unternehmensjuris-
ten langatmige und ausschweifende Unterhaltungen
mit den Fachabteilungen und diszipliniert ihn gleich-
zeitig, jeden Knotenpunkt mit Beweismitteln zu un-
terfiittern. Der Fortschritt bei der Fallbearbeitung
lasst sich in regelmiBigen Statustreffen oder Telefon-
konferenzen anhand der Durchsprache des Entschei-
dungsbaums erfassen. Die Effizienz bei der Bearbei-
tung von Grofiverfahren steigt damit deutlich.
Gleichzeitig kénnen ,,Billable Hours“ externer Bera-
ter auf das Notigste reduziert werden, indem die
Sachverhaltsrecherche dort stattfindet, wo sie hin-
gehort, namlich in der Fachabteilung des Unterneh-
mens>8, '

2. Bilder sagen mehr als Worte: Die Visualisierung des
Konfliktes ' o
Kaufleute lieben Zahlen und Ubersichten, Juristen
lieben Worte3®. Auf die Frage der Kaufleute nach den
Erfolgsaussichten einer Klage erhalten sie von den Ju-
risten zumeist umfangreiche Rechtsgutachten?®, die
dann hdufig ungelesen zur Seite gelegt werden, gefolgt
von einem Anruf des Kaufmanns beim Juristen:
»Und?“ ‘
Dieser Kommunikationskonflikt kann anhand des

‘Entscheidungsbaumes iiberwunden werden. Der Kon-

flikt wird strukturiert und in leicht verstindlicher
Form visualisiert. Anhand des Entscheidungsbaumes
ist es fiir den Kaufmann dann ein Leichtes, den Worten
des Juristen zu folgen. Der Entscheidungsbaum stellt
gewissermaflen die Kommunikationsbriicke zwischen
Juristen und Kaufleuten dar.

3. Risikortickstellungen kénnen den Wirtschaftspriifern
gegeniiber plausibel erklirt werden ,
Regelmiflig hat der Unternehmensjurist zusammen
mit den Kaufleuten und den Wirtschaftspriifern zu
klaren, welche Riickstellungen fiir Haftungsrisiken
und laufende (Schieds-)Gerichtsprozesse in die Jahres-
bilanz aufgenommen werden miissen und in welcher
Hohe*!, Dabei gilt es fiir den Unternehmensjuristen,
dem Wirtschaftspriifer plausibel darzulegen dass die
gebildeten Riickstellungen den Eintrittswahrschein-
lichkeiten entsprechen und eine addquate Risikoabbil-

37) Morawietz, IDR 2004, 133 (139). i
38) Gelegentlich neigen Unternehmen dazu, die komplette Dokumen-
tation den externen Anwilten zur Sichtung zu iibergeben, was naturge-

mif eine kostenintensive Aufarbeitung darstellt.

39) Abnlich: Morawietz, IDR 2004, 133 (134).

40) Dies trifft auf Unternehmensjuristen und woh! noch mehr auf ex-
terne Rechtsanwilte zu. :

41) Hobeck/Malmken/Koebke, SchiedsVZ 2007, 225 (228).
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dung darstellen*?. Die Erlduterung anhand eines Ent-°

scheidungsbaumes mit durchgefiihrter Risikoanalyse
belegt nicht nur das plausible Herleiten der Riickstel-
lungssumme sondern unterstreicht zugleich die Seriosi-
tit und Professionalitit des Unternehmensjuristen.

4. Die gemeinschaftliche Risikoeinschitzung stirkt die
Verhandlungsposition

Gegen Risikoanalysen mit Entscheldungsbaumen

wird hiufig eingewandt, sie wiirden eine Scheingenau-.

igkeit vorspiegeln und der Erwartungswert sei nur so
gut oder schlecht wie die angesetzten Wahrscheinlich-
keiten, letztlich also auch nur reine Spekulanon“3 Um
die emzusetzenden Wahrscheinlichkeiten zu prizisieren
empfiehlt es sich zunichst, die Einschitzung durch
mehrere Personen unabhingig voneinander vornehmen
zu lassen.” Groflere Konfliktverfahren werden regel-
miflig von einem Team aus Mitarbeitern zahlreicher
Fachabteilungen des Unternehmens** unter Beteiliging
externer Berater*® bearbeitet. Das Team erarbeitet ge-
meinsam den Sachverhalt und die Juristen arbeiten die
Rechtsfragen aus. Das Team strukturiert dann den Ent-
scheidungsbaum und diskutiert an jedem Entschei-
dungsknoten die Argumente und Gegenargumente und
sichtet die zur Verfiigung stehenden Beweismittel.
Nachfolgend geben alle Mitglieder des Teams ihre per-
sénliche Eintrittswahrscheinlichkeit fiir jeden Entschei-
dungsknoten ab. Um . gegenseitige Beemﬂussungen zu
vermeiden, erfolgt die Abgabe geheim. Nachfolgend
werden die angegebenen Wahrscheinlichkeiten offen
gelegt. Aus den einzelnen Werten kann nun entweder
der Median*® oder der Durchschnitt gebildet werden
und dann als Eintrittswahrscheinlichkeit eingesetzt
werden. Es konnte auch die Spanne eingegeben wer-
den, was dann aber auch nur zu Erwartungswertspan-
nen fithren kann. Dieses Abstimmungsverfahren ist mit
einer geheimen Jury zu vergleichen, bei der jeder den
Fall komplett gesehen hat und nun iiber die Entschei-
dung abstimmen muss. Durch das interdisziplindre Ab-
stimmungsteam werden gleichzeitig  verschiedene
Sichtweisen auf den Fall und die unterschiedlichen Ar-
gumente zum Ausdruck gebracht. Eine in solcher
Teamarbeit entstandene Risikoeinschitzung flihrt zu-
dem zu einem Teamgeist, so dass sich die einzelnen
Mitglieder stdrker mit dem ermittelten Erwartungs-
wert identifizieren und letztlich dafiir mit Uberzeugung
eintreten kénnen.

5. Wirtschaftsmediatoren und Schiedsrichter bedienen
sich der Entscheidungsbiume und Risikoanalysen

Wie oben gezeigt, neigen die Konfliktparteien zu
einer iiberoptimistischen Einschitzung der Erfolgsaus-
sichten ihrer Positionen. Dies ldsst naturgemif keinen
Spielraum fiir eine Einigung. Mediatoren und zuweilen
Schiedsrichter nutzen daher den Finsatz von Entschei-
dungsbidumen und Risikoanalysen, um die Konflikt-
parteten zu einer realistischeren Einschdtzung der Er-
folgsaussichten zu bewegen, um Einigungshindernisse
zu ‘minimieren oder gar Einigungsbereiche*” zu gene-
rieren*®. Bei Mediationen von Wirtschaftskonflikten,
insbesondere bei reinen. , Verteilungskimpfen“ kann
‘der Mediator den Entscheidungsbaum gemeinsam er-
arbeiten und erreicht damit, dass die Medianden zu-
mindest Finigkeit Qiber die strittigen, bzw. 16sungsrele-
vanten Punkte erzielen*® und ein gemeinsames Bild des

L e e e e .
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Konfliktes erlangen. In einem weiteren Schritt kénnen
dic Parteien dann noch gemeinsam fiir jeden heraus-
gearbeiteten Entscheidungsknoten die Argumente da-
fiir und dagegen erarbeiten. RegelmifSig wird der Me-
diator dann in Einzelgesprichen (Caucus) jede Partei
ihre Abwigung der Argumente und Gegenargumente
vornehmen lassen und die Entscheidungsknoten mit

Rintrittswahrscheinlichkeiten versehen lassen’?. Auch

wenn die Parteien hiufig tendenziell eher ihrer bisheri-
gen Argumentation folgen werden und damit fast
zwangsldufig noch kein Einigungsbereich (ZOPA) ent-
steht, so kann der Mediator — mit dem Einverstindnis
der Parteien — zumindest die jeweils errechneten Er-
wartungswerte offenlegen und damit Einigungsfenster
aufzeigen®'. Wenn dabei lediglich die jeweiligen Ge-
samterwartungswerte gezeigt werden, ist die Einschét-
zung hinsichtlich der einzelnen Entscheidungsknoten
nicht offensichtlich und zumeist nicht zu ermitteln.
Dies hilft den Medianden, nicht iiber die Einschdtzung
einzelner Knoten zu diskutieren sondern sich auf die
Differenz der Gesamteinschitzung zu konzentrierens?,

Bei Schiedsgerichtsverfahren kénnen Entscheidungs-
biume und Risikoanalysen sowohl bei Vergleichsver-
handlungen, bzw. Vergleichsvorschligen eingesetzt
werden’®?, als auch vom Schiedsgericht zur Strukturie-
rung des Falles, Listung der Argumente und Gegen-
argumente und der gemeinsamen Erarbeltung der Ent-
scheidung’4.

VIL Vereinfachung durch den Einsatz von Software

Der Gedanke liegt nahe, die hinter der Risikoanalyse
liegenden Berechnungen rechnergestiitzt durchzufith-

42) Vgl. z.B. die Bilanzierungsrichtlinien nach IFRS/IAS bei denen
Eintrittswahrscheinlichkeiten Grundlage der Bilanzierung bilden. Bei-
spiel IAS 37.31: keine Bilanzierung bei einer unter 50%-igen Wahr-
scheinlichkeit des Zuflusses eines wirtschaftlichen Nutzens.

43) Vgl. zur Kritik auch Morawietz, IDR 2004, 133 (142), Berger,
Private  Dispute Resolution in International Business (2006),
Rdunr, 10-50; Eidenmiiller, ZZP 2000, 5 (13); Risse, Wirtschaftsmedia-
tion, § 9 Rdnr 99.

44) Z.B. Pro1ektmanagement Einkauf, Finanzen, Recht und Technik.

45) Z.B. Rechtsanwilte, technische Gutachter

46) Der Median (Zentralwert) ist der Punkt, bei dem 50% aller Wer-
tungen daritber und 50% darunter liegen; er ist aussagekriftiger als der
Durchschnitt (arithmetisches Mittel), da Ausreiffer (Extremwertungen)
weniger ins Gewicht fallen. Vgl. auch Risse, ZKM 2010, 107 (109)
Fn. 2.

47) Sogenannte ,ZOPA“ (Zone of possible Agreement); vgl. hierzu
Berger, Private Dispute Resolution in International Business {2006),
Rdnr. 3-16; zum Einigungsbereich auch: Bithring-Uble/Eidenmiiller/Nel-
le, Verhandlungsmanagement (2009), S.27 und S. 37; " Eidemmiiller,
ZZP 2000, 5 (6 und 19).

48) Fiir Mediatoren: Eidenmiiller, ZZP 2000, 5 (19); Risse, Austrian
Arbitration Yearbook 2009, 461 und 465; Risse, ZKM 2010, 107
(110); Morawietz, IDR 2004, 133. Fiir Schledsnchter stse Ausman
Arbitration Yearbook 2009, 461 (466).

49) Alternativ kann er in Einzelsitzungen zusammen mit jeder Partei
den Entscheidungsbaum erstellen, um eine Stirken- und Schwichen-
Analyse durchzufiihren; ebenso kann er den Parteien die Erstellung des
Entscheidungsbaumes als ,,Hausaufgabe“ geben, um so den Konflikt zu
strukturieren: vgl. hierzu: Risse, Wirtschaftsmediation § 9 Rdar, 106;
Neuenhahn, ZKM 2002, 24S5.

50) Eidenmmiiller, ZZP 2000, 5 (20).

$1) Risse, ZKM 2010, 107 (111).

52) Risse, ZKM 2010, 107 (112) beschreibt auch die Variante, die
Einschitzung der Parteien zu einzelnen Entscheidungsknoten offenzule-
gen und gemeinsam zu besprechen, mit der Mdglichkeit, im Nichteini-
gungsfall die Eintrittswahrscheinlichkeit von einem neutralen Dritten
professionell untersuchen und bewerten zu lassen.

53) Vgl. hierzu ausfithrlich Risse, Austrian Arbitration Yearbook
2009, 461 (466).

54) Risse, Austrian Arbitration Yearbook 2009, 461 (466).
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ren. Hierzu gibt es zahlreiche Software-Programme,

von klassischer Entscheidungsbaum-Software®s bis hin

zu umfassender Konfhktbearbeltungssoftware, die ne-
ben der Risikoanalyse auch eine Verkniipfung des Ent-
scheidungsbaumes mit der Dokumentationsdatenbank
ermdglicht®®,

VIIL Schlussbetrachtung

Der Einsatz von Entscheidungsbiumen und Risiko-
analysen macht den Unternehmensjuristen gleichzeitig
zum Risikomanager und bildet einen wichtigen Bau-
stein auf dem Weg zur Rechtsabteilung 2.0°7. Neben
der Erteilung von Rechtsrat wird er in der Lage sein,
dem Management Rechtsstreitigkeiten in der ihm ver-
trauten Weise als ,,Business-Case® aufzuarbeiten, auch
unter Berticksichtigung der Handlungsalternativen und
deren jeweiliger Bewertung. Zudem erméglicht die
Nutzung von Entscheidungsbiumen und Risikoana-
lysen dem Unternehmensjuristen, Verhandlungen zu
strukturieren, Vergleichsangebote zu bewerten, andere
Fachabteilungen in der Aufarbeitung von Sachverhalt
und Streitakte gezielt zu fithren und Risikoeinschit-
zungen gegeniiber Wirtschaftspriifern plausibel zu ver-
treten. Der Unternehmensjurist entwickelt sich so vom
hausinternen Rechtsberater zum Busmess Partner der
Geschiftsfithrung,

55) Z.B. Precision Tree von Palisade (www.palisade.com); TreeAge
Litigation Risk Analysis von TreeAge Inc.(www.treeage.com); Decision
Tree Analysis von Vanguard (www.vanguardsw.com).

56) Z.B. LOGOS von knowledgeTools (www. knowledgetools.de).

57) Hierzu gehdren neben dem Risikomanagement insbesondere auch
das Konfliktmanagement.

Von Dr. Anton G. Maurer, LL. M., Stuttgart®

Begriindet die volkerrechtswidrige Ver-
weigerung der Vollstreckung eines auslan-
dischen Schiedsspruchs einen Schadens--
ersatzanspruch des Schiedskligers? —

Die ,,Durchsetzung” multilateraler vol-
kerrechtlicher Vertrage durch private
Parteien

Jeder Staat, der die New Yorker Schiedsgerichtskon-
vention von 1958 ratifiziert hat, ist verpflichtet, diese
Bestimmungen einzuhalten, unabhingig davon, ob
und wie er die Bestimmungen der New Yorker
Schiedsgerichtskonvention in innerstaatliches Recht
umgesetzt hat. Sowohl die volkerrechtswidrige Ver-
weigerung der Vollstreckung eines auslindischen
Schiedsspruchs als auch der Eingriff in ein Schieds-
verfahren kann rechtsmissbriuchlich. sein und eine
Enteignung oder eine enteignungsgleiche Handlung
unter dem jeweilig anwendbaren Investitionsschutz-
‘abkommen darstellen. Der das Volkerrecht verlet-
zende Staat ist dem betroffenen Schiedskliger grund-
sdtzlich zum Schadensersatz verpflichtet. Dies hat ein
ICSID-Schiedsurteil bestitigt und die Republik Ban-
gladéesh zum Schadensersatz verurteilt.
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Every state which has ratified the New York Conven-

tion of 1958 is obliged to apply the provisions of the -
Convention notwithstanding if and how it has trans-

formed the provisions of the New York Convention

into national law. The refusal to enforce foreign arbi-

tral awards in violation of the New York Convention

as well as the interference with the arbitral proceed-

ings may be an abuse of law or an expropriation or a

measure having equivalent effects to expropriation.
under an apphcable bilateral investment treaty. The

state which is violating public international law:is

principally obliged to pay damages to the respective

claimant to the arbitration. An ICSID arbitral award

confirmed that and held the Republic of Bangladesh

liable to pay damages.

L Vorbeme;kung

Die iiberwiegende Mehrzahl der auslindischen
Schiedsspriiche wird im In- und Ausland entspre-

“chend den Bestimmungen des Ubereinkommens iiber

die Anerkennung und Vollstreckung auslindischer
Schiedsspriiche vom 10. 6. 1958 (New Yorker
Schiedsgerichtskonvention) vollstreckt. Die New Yor-
ker Schiedsgerichtskonvention wurde von 144 Staaten
ratifiziert®. Es gibt jedoch eine Reihe von Staaten, die
die Anerkennung und Vollstreckung - auslidndischer
Schiedsspriiche relativ oft verweigern; meistens beru-
fen sich die Gerichte dieser Staaten dabei auf eine
angebliche Verletzung des jeweiligen Ordre Public
nach- Art, V (2) (b) der New Yorker Schiedsgerichts-
konvention. Muss sich ein Schiedskldger mit der Ver-
weigerung der Vollsteckung des ausldndischen Schieds-
spruchs abfinden oder kann er bei rechtswidriger Ver-
weigerung der Vollstreckung des auslindischen
Schiedsspruchs Schadensersatz vom betreffenden Staat
verlangen? Ein ICSID3-Schiedsspruch eréffnet auch

~deutschen Unternehmen neue Méglichkeiten und Wege

zur Durchsetzung ihrer Anspriiche aus einem auslin-
dischen Schiedsspruch.

II. Grundsitzliche Pflicht, auslindische Schledsspruche
zu vollstrecken

Fiir die Anerkennung und Vollstreckung auslin-
discher Schiedsspriiche sind von Bedeutung insbeson-
dere die Art. IIT und Art. V der New Yorker Schieds-
gerichtskonvention.

Art. IIT bestimmt:

~Each contracting state shall 1ecogmze a;bztml
awards as binding and enforce them in accordance
with the rules of procedure of the territory where the
award is relied upon, under the condition laid down in

* the following articles. . ..**

* Dr. Anton G. Maurer, LL. M. ist Partner der Anwaltssozietit CMS
Hasche Sigle, Stuttgart. Der Verfasser dankt Dr, Anna Beke-Martos fiir
die Mitwirkung bei Recherchearbeiten.

1) BGBL 19671 I 122 ff.

2) Cook Islands ratifizierte die New Yorker Schiedsgerichtskonven-
tion als 144. Staat (UNIS/L/126, S. 1; BGBI 2010 II 791).

3) International Center for the Settlement of Investment Disputes.

4) Im deutschen Bundesgesetzblatt wurde Art. IIT wie folgt iibersetzt:
,,]eder Vertragsstaat erkennt Schiedsspriiche als wirksam an und ldsst
sie nach den Verfahrensvorschriften. des Hoheitsgebietes, in dem der
Schiedsspruch geltend gemacht wird, zur Vollstreckung zu, sofern die i in
den folgenden Artikeln festgelegten Voraussetzungen gegeben sind. .



