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BIM und Baurecht

A. Einfihrung

Die Digitalisierung hat in den letzten Jahren auch in der Bauwirtschaft eine immer grol3ere
Bedeutung gewonnen. Wahrend die Einfihrung von elektronischen Ausschreibungen die
Beteiligten noch vor keine groReren Anforderungen stellte, kiindigt sich nun mit der ins Auge
gefassten Einfiihrung der BIM-Methode (Building Information Modeling) ein Quantensprung
an: Dabei geht es um die Einfiihrung und verbindliche Anwendung eines integrierten
Planungsprozesses unter Einziehung aller relevanten Daten eines Geb&udes (oder im
weiteren Sinne: eines Bauwerkes). BIM ist eine Methode zur vernetzten und kooperativen
Planung, Ausfihrung und Bewirtschaftung von Gebauden anhand eines von Beteiligten
genutzten dreidimensionalen virtuellen Gebaudemodells.®

Das dreidimensionale virtuelle Gebaudemodell (3D) ersetzt herkdmmliche zweidimensionale
(2D-)Plane. Es bildet das Kernstiick der BIM-Methode. Das digitale 3D-Modell kann jedoch
erweitert werden: Werden beispielsweise die Baukosten mit erfasst, so spricht man von
einem 4D-Modell. Kommt auch noch die Erfassung der Termine hinzu, so spricht man von
einem 5D-Modell.? Eine einheitliche Definition, wie weit die Nutzung des virtuellen Modells
(3D, 4D oder 5D) fur die Beteiligten verpflichtend ist und inwieweit diese nicht nur Zugriff
haber;, sondern die Planung und Fortentwicklung des Modells aktiv mitgestalten, gibt es
nicht.

Generell wird beklagt, dass Deutschland bei der Digitalisierung der Bauwirtschaft und
speziell beim Einsatz von BIM gegentber anderen Landern in Ruckstand geraten sei.
Insbesondere in den USA, in GroRbritannien und in nordeuropaischen Landern (Finnland,
Niederlande) sei die BIM-Methode hingegen schon weit verbreitet.* Allerdings werden, da es
keine einheitliche Definition der Reichweite der BIM-Methode gibt, international viele
Vorgehensweisen unter dem Sammelbegriff BIM zusammengefasst, die sehr unterschiedlich
sind. Teilweise wird es bereits als BIM bezeichnet, wenn die Planer (oder das ausfihrende
Unternehmen) ein 3D-Modell erstellen. Inwieweit in den aufgefiihrten Landern tatsachlich ein
BIM-Modell im weitesten Sinne umgesetzt ist (von der Planung und Bauphase bis zur
Abnahme, Abrechnung und zum anschlieBenden Gebaudemanagement) ist damit nicht
gesagt.

Bisher war die Umsetzung der BIM-Methode in Deutschland noch sehr verhalten. Die
Diskussion hat nun aber in der letzten Zeit zunehmend an Fahrt gewonnen, da insbhesondere
oOffentliche Auftraggeber im Einsatz von BIM die Chance sehen, gerade bei Grol3projekten
eine transparente Planung, eine frihere Erkennung von Planungs- und
Abstimmungskonflikten und vor allem: eine friihzeitige realistische Kosteneinschatzung zu
gewinnen. Gerade nach den kostenmafiig und zeitlich vollig aus dem Ruder gelaufenen
Grol3projekten der letzten Jahre in Deutschland (Elbphilharmonie in Hamburg, Tiefbahnhof in
Stuttgart, GroR3flughafen Berlin) verbinden sich mit dem Einsatz der BIM-Methode groR3e
Erwartungen, geradezu ,Heilserwartungen®, insbesondere die Erwartung einer erhdhten
Termin- und Kostensicherheit.’. Die Erwartungen werden vom Bundesminister fiir Verkehr
und digitale Infrastruktur Alexander Dobrindt wie folgt formuliert:

! So Chahrour, in: Motzko, Zukunftspotenzial Bauwirtschaft (2013, Seite 32 ff.).

2 Eschenbruch/Malkwitz, Gutachten zur BIM-Umsetzung (2014), dort Seite 4.

3 Eschenbruch/Malkwitz, a. a. O., Seite 17.

4 Ausfuhrliche Darstellung zum internationalen Vergleich bei Eschenbruch/Malkwitz, a. a. O., Seite 14 ff.

® Fahrenbruch, BIM als besondere Leistung im Leistungsbild Objektplanung-Geb&ude nach § 34 HOAI 2013, IBR 2015, 1063,
dort Rr 6.
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,Die Digitalisierung des Bauens bietet Chancen, grol3e Bauprojekte im Zeit- und
Kostenrahmen zu realisieren. Bessere Datengrundlagen fir alle am Bauprojekt
Beteiligten sorgen fur Transparenz und Vernetzung. Dadurch kbénnen Zeitplane,
Kosten und Risiken friiher und préziser ermittelt werden. Modernes Bauen heif3t: erst
virtuell und dann real bauen.“°

Die Umsetzung der BIM-Methode berihrt verschiedene Felder: zunachst die Technik
(Planer/Bauunternehmen, EDV-Spezialisten), sodann die Baubetriebswirtschaftslehre und
nicht zuletzt eben auch das Baurecht. Die Fragestellung ist, ob sich die BIM-Methode bei
Geltung des heutigen Baurechts (Vergaberecht, Bauvertragsrecht, VOB/A, VOB/B, VOB/C,
HOAI) umsetzen lasst oder ob Anderungen des geltenden Rechts durch den Gesetzgeber
bzw. Verordnungsgeber, den DVA (fiir die VOB) bzw. die Normierungsausschisse (fur
VOB/C) umgesetzt werden miissen.” Mein nachfolgender Beitrag gibt einen Uberblick iiber
den derzeitigen Stand der Diskussionen zur Vereinbarkeit von BIM mit dem geltenden

Baurecht (s. u. B.).

AnschlieRend wird dargestellt, welche Uberlegungen bei der Gestaltung von BIM-Vertragen
anzustellen sind (s. u. C.).

B. Vereinbarkeit von BIM mit dem aktuellen Baurecht

I. Vergaberecht

Die o¢ffentlichen Auftraggeber sind an die vergaberechtlichen Bestimmungen (VOB/A, VOF,
GWB) gebunden. Ob sich BIM mit dem Vergaberecht vereinbaren lasst, wird teilweise
bestritten.

1. 8§97 Abs. 3GWB

Beklagt wird in der Diskussion, dass die Entwicklung modellgestitzter Planungssysteme und
deren Einsatz in der Praxis zu einer Marktverdnderung, insbesondere aufseiten der
planenden Blros, teilweise auch bei den ausfihrenden Unternehmen fihren. Kleine
Ingenieurbiiros und Unternehmen hatten nicht die Kapazitaten, die erforderliche Technik
anzuschaffen, vorzuhalten und entsprechend qualifizierte Mitarbeiter anzustellen oder zu
schulen. Dadurch kdnnte § 97 Abs. 3 GWB verletzt sein, wonach

+mittelstandische Interessen bei der Vergabe 6ffentlicher Auftrage vornehmlich zu
beriicksichtigen®

sind. Diesem Argument wird jedoch von der herrschenden Meinung entgegengehalten, dass
es nicht die Funktion von § 97 Abs. 3 GWB ist, technischen Wettbewerb zu behindern und
bestimmte Marktstrukturen festzuschreiben. Die Vorschrift soll lediglich erméglichen, dass
sich auch mittelstandisch organisierte Unternehmen um 6ffentliche Auftrdge bewerben
kénnen, weshalb mdglichst gro3ere Auftrage in Teil-Lose aufzuteilen sind. Eine umfassende
Bevorzugung mittelstédndischer Wirtschatft ist nicht gefordert. Grundsatzlich dient namlich das
Vergaberecht in erster Linie dem wirtschaftlichen Einkaufsverhalten des 6ffentlichen
Auftraggebers.®

® Pressemitteilung der Reformkommission GroRprojekte, www.bmvi.de/sharedDocs/DE/Pressemitteilungen/2014/036-dobrindt-
reformkommission-bau-von-grof3projekten.html.

” Eschenbruch/Malkwitz, MaRnahmenkatalog zur Nutzung von BIM in der &ffentlichen Bauverwaltung unter Beriicksichtigung
der rechtlichen und ordnungspolitischen Rahmenbedingungen, im Auftrag des BBSR im Bundesamt fur Bauwesen und
Raumordnung, 2014; das Thema war auch Gegenstand des 6. Baugerichtstags 2016, siehe Thesenband 2016 des

6. Deutschen Baugerichtstags, Arbeitskreis 1 a — Building Information Modeling BIM, Seite 5 — 9.

8 Eschenbruch/Malkwitz, Seite 38.
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2. Gebot produkt- und verfahrensneutraler Ausschreibung, 8 7 Abs. 8 VOB/A, 8 6 Abs. 7
VOF

Weiter wurde diskutiert, dass die Vorgabe eines bestimmten Verfahrens (BIM,
gegebenenfalls mit Vorgabe bestimmter technischer Parameter) gegen das Gebot produkt-
und verfahrensneutraler Ausschreibung verstof3en kdnne. Nach herrschender Meinung und
Rechtsprechung hat jedoch der Auftraggeber durchaus die Méglichkeit, bestimmte Produkte
oder Verfahren vorzugeben, wenn dies sachlich gerechtfertigt ist und andere
Wirtschaftsteilnehmer nicht diskriminiert werden.®

3. 8§13 Abs. 1 Satz 2 VOB/A

Nach dieser Vorschrift sind schriftliche Angebote zuzulassen; dies dient dem Schutz
kleinerer und mittlerer Unternehmen, die oftmals nicht die notwendigen technischen
Méglichkeiten firr die Abgabe elektronischer Angebote haben. Die Art der Abgabe des
Angebots (also der angebotenen Preise fir die definierte Bauleistung) wird aber in der Regel
durch BIM gar nicht tangiert. § 13 Abs. 1 Satz 2 VOB/A verbietet nicht, dass in einer
spaterelr11 Phase (nach Zuschlagserteilung) die Beteiligten an einem Datenmodell zu arbeiten
haben.

4. Verwaltungsrichtlinien, Vergabehandbicher

Noch nicht abschlieRend geklart ist die Diskussion, inwieweit Verwaltungsrichtlinien zur
Durchfiihrung von Bauaufgaben (beispielsweise RBBau fiir die Bundesbauverwaltung) im
Hinblick auf die dort grundséatzlich vorgesehene strikte Trennung zwischen Planung und
Ausfuhrung Gberarbeitet werden missen. Gleiches gilt fiir Details der Vergabehandbicher.
Grundsatzlich ist aber zu konstatieren, dass die aktuellen vergaberechtlichen Bestimmungen
einer Einfilhrung der BIM-Methode nicht entgegenstehen.?

Il. Preisrecht fur Architekten und Ingenieure, HOAI

Das in der HOAI geregelte Preisrecht fir Architekten- und Ingenieurleistungen wird teilweise
als nicht kompatibel mit dem BIM-Modell angesehen. Die HOAI ist an starr hintereinander
abzuarbeitenden Leistungsphasen orientiert. Das BIM-Modell fiihrt dazu, dass schon in einer
frihen Projektphase anhand des Modells planerische Feinarbeit und Koordination geleistet
werden, die sonst in spateren Leistungsphasen anfallen wiirden. Architekten und Ingenieure
sehen deshalb eine angemessene Vergutung als gefahrdet an, insbesondere dann, wenn die
Beauftragung spaterer Leistungsphasen (bei abschnittsweiser Beauftragung) nicht
sichergestellt ist.

Diese Problematik ist nicht ganz von der Hand zu weisen, auch wenn sie bei der letzten
Novellierung der HOAI (2013) teilweise entscharft wurde. Dort wurde jetzt als besondere
Leistung zu Leistungsphase 2 auch die ,3D oder 4D Gebaudedatenmodellierung (Building
Information Modeling, BIM)* aufgenommen. Eine besondere Leistung ist nach heutiger HOAI
auR3erhalb des Preisrechts frei zu vereinbaren.

lll. Fazit
Es gibt keine untiberwindbaren Schwierigkeiten, grundséatzlich kann BIM auf Basis des

geltenden Baurechts eingefiihrt werden. Die notwendige Anpassung kann in die Planer- und
Bauvertrage eingearbeitet werden.

® OLG Dusseldorf, Beschluss vom 01.08.2012, Verg 10/12, ZfBR 2013, 63 ff. (66).
19 Kapellmann/Messerschmidt, VOB (2013) § 13 VOB/A Rr 12.

! Eschenbruch/Malkwitz, Seite 40.

12 Eschenbruch, Malkwitz, Seite 44.
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C. Die vertragliche Gestaltung von BIM-Vertragen

1. Einheitsvertrag oder getrennte Vertrage?

Die bei BIM gewollte Vernetzung der Planungs- und Ausfihrungsleistungen hat dazu gefthrt,
dass teilweise vorgeschlagen wird, statt getrennter Vertrage einen (mehrseitigen)
Einheitsvertrag abzuschlielen. Durch diesen wirden sich verschiedene Beteiligte (Planer,
Fachplaner, ausfihrende Unternehmen verschiedener Gewerke) gemeinsam zur
Herbeifiihrung eines bestimmten Bauerfolgs nach MalRgabe des virtuellen 3D-, 4D- oder 5D-
Modells verpflichten. Derartige Vertragsformen sind im angloamerikanischen Rechtsbereich
offenbar verbreitet.* Das Modell eines polygonalen Einheitsvertrags mit vielen Beteiligten
wird sich in Deutschland aber nicht durchsetzen; das freie Aushandeln (soweit Vergaberecht
nicht zu beachten ist) ist mithsam und komplex, das Zusammenfiihren mehrerer Vertrage im
Rahmen eines einheitlichen Vergabeverfahrens kaum denkbar. Vor allem aber haben sich
Mehrparteien-Vertrage in der Vertragsabwicklung als véllig unflexibel erwiesen. Der
Auftraggeber hat beispielsweise nicht die Méglichkeit, isoliert einen einzelnen der integrierten
Unternehmer zu kiindigen (selbst wenn dieser Unternehmer mangelhaft arbeitet und in
Verzug ist), immer muss der gesamte Vertrag gedndert werden. Dies ist nicht praktikabel.

2. BIM-spezifische Vertragserganzungen

Die herrschende Meinung geht deshalb dahin, dass wie bisher getrennte Vertrage mit
Architekten, Fachplanern und ausfiihrenden Unternehmen geschlossen werden.** Die
Standardvertrage sind jedoch zu ergdnzen um spezifische Regelungen, die bei BIM-
Vertragen zusatzlich erforderlich sind, Informationspflichten, Regelungen zu der vernetzten
Planungstatigkeit, zur Risikokalkulation flr Haftung sowie zu Urheberrechten und zum
Datenschutz.™ Geregelt werden muss auch, dass bei den verschiedenen Beteiligten eine
einheitliche oder kompatible Software zum Einsatz kommt. Es ist sinnvoll, diese
Spezialregelungen in einem einheitlichen Dokument zusammenzufassen, welches dann
allen Planungs- und Bauvertrdgen zugrunde gelegt wird.

3. Regelungsbedarf zu VOB/B und VOB/C

Die BIM-Methode hat nur Sinn, wenn die Regelungen der VOB/B und VOB/C entsprechend
angepasst werden, sodass ein einheitlicher Workflow auf Basis des digitalen Modells
maoglich ist.

Zu 8 3 Abs. 1 VOB st klarzustellen, dass die zur Ausfihrung bendtigten Unterlagen (die der
Auftraggeber zur Verfligung stellen muss) in diesem Fall in einem digitalen (3D- bis 5D-
)Modell bestehen. Gleichfalls sind zu den 88 3 Abs. 2 und 3 VOB/B unter Umstanden
Klarstellungen erforderlich, welche Einmessungen und Unterlagen zum Gelande (digital oder
nicht) von wem vorzulegen sind. Weiterhin ist es sinnvoll, die Uberprifungs- und
Hinweispflichten gem. § 3 Abs. 3 und § 4 Abs. 3 VOB/B auf die BIM-Methode anzupassen.

Regelungsbedarf besteht beziiglich der Abrechnung (8 2 Abs. 2 VOB/B) hinsichtlich des
Aufmales. § 14 VOB/B sieht zum Aufmal vor:

.Die zum Nachweis von Art und Umfang der Leistung erforderlichen
Mengenberechnungen, Zeichnungen und andere Belege sind beizufligen.”

Die dazu ergdnzenden Regelungen der VOB/C, und zwar in DIN 18299, Absatz 5
(Abrechnung) und in den ergénzenden technischen Normen der DIN 18300 ff. zu den
Einzelgewerken (jeweils Abschnitt 5), werden von der Rechtsprechung so ausgelegt, dass

'3 Integrated Project Delivery bzw. ,BIM Partnering®, s. Ubersicht bei Eschenbruch/Malkwitz, Seite 56 ff.
* Dittmar, BIM und Recht, BTGA-Almanach 2015.
15 Eschenbruch/Griiner, NZBau 2014, 402, 407 f.; Dittmar a. a. O.
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grundsatzlich ein ortliches Aufmald gefordert wird. Beispielsweise heil3t es bei OLG Koln,
Urteil vom 16.07.1993, BauR 1994, 114 (zu Zimmermannsarbeiten nach DIN 18338):

~Aus den in der DIN ausgefuhrten nachfolgenden Bestimmungen zur Abrechnung
wird deutlich, dass das Aufmafd der Feststellung der tatséachlich ausgefiihrten
Leistungen zu dienen bestimmt ist, also in der Ortlichkeit, nicht aber lediglich
anhand von Planen stattfindet...”

Soll im Rahmen eines BIM-Modells auf Basis des fortentwickelten, nachweisbar so
ausgefuhrten digitalen Modells abgerechnet werden, so bedarf dies einer ausdricklichen
Vereinbarung.

4. Einbindung eines BIM-Managers

Die gewerkeubergreifende Vernetzung von Planung und Ausfiihrung tber die BIM-Methode
erfordert eine Koordinierung am Beteiligten. Deshalb wird vielfach gefordert, einen BIM-
Manager oder BIM-Administrator einzusetzen, der die Beitrage der einzelnen Beteiligten
koordiniert. Dies ist vertraglich zu regeln. Entweder wird ein externer BIM-Manager
vertraglich eingebunden oder einer der anderen Beteiligten (etwa der Planer) Gbernimmt
diese Aufgabe mit.

5. Eigentums- und Urheberrechte

Regelungsbedarf besteht auch dahingehend, dass die tber das digitale Modell
ausgetauschten Daten und Informationen allseitig genutzt werden kénnen, ohne dass
einzelne Beteiligte Eigentumsrechte (beispielsweise Urheberrechte) geltend machen.
Umgekehrt sind die Vertraulichkeit und der Schutz der ausgetauschten Daten zu regeln.

6. Haftungsrechtliche Gesichtspunkte

AuRerst problematisch ist die Frage der haftungsrechtlichen Zuordnung, wenn sich infolge
der gemeinsamen Zusammenarbeit an einem einzigen Modell die von den einzelnen
Beteiligten eingebrachten Beitrage nicht mehr klar trennen lassen. Nach bisherigen Modellen
waren die Beitrage (einerseits Planung, andererseits Ausfihrung) klar getrennt, allerdings
bestanden gegenseitige Informationspflichten und die Pflicht des ausfiihrenden
Unternehmers, die ihm vorgelegte Planung zu prifen und Hinweise auf Bedenken zu geben.
Die Abgrenzung der Verantwortlichkeiten bei der kooperativen BIM-Zusammenarbeit
erscheint dagegen schwierig.

Es wird die Auffassung vertreten, dass die klare Abgrenzung der Verantwortlichkeiten
jedenfalls dann auch bei der BIM-Methode mdéglich ist, wenn einzelne Fachmodelle zu
einem Gesamtmodell zusammengefuhrt werden. In diesem Fall bleibt jeder Beteiligte fiir sein
eigenes Fachmodell verantwortlich, der Administrator Ubernimmt die Haftung fur die
Koordination. Schwierig wird es jedoch, wenn alle Planungsbeteiligten und ausfiihrenden
Unternehmen an einem einzigen Gesamtmodell arbeiten.*®

Diese Problematik ist noch nicht Gberzeugend geldst. Sie hat auch Auswirkungen auf die
Versicherungen, denn bei Annahme einer gesamtschuldnerischen Haftung kénnen sich hier
die Haftungsrisiken der Beteiligten deutlich erhéhen.

16 Eschenbruch/Malkwitz, a. a. O., Seite 70.
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7. Erganzende Uberlegungen zum Einsatz der BIM-Methode

Die grof3en Erwartungen, die insbesondere von 6ffentlichen Auftraggebern an den Einsatz
der BIM-Methode herangetragen werden, beruhen darauf, dass schon friihzeitig (n&mlich in
der Planungsphase) eine Riickkopplung und Abstimmung anhand des Modells zwischen den
Planern und den ausfiihrenden Unternehmern stattfindet. Dies setzt aber voraus, dass der
ausfuihrende Unternehmer schon in der friihen Planungsphase ,,an Bord“ ist und am Modell
mitarbeiten kann. Mit den Ublichen vergaberechtlichen Ablaufen lasst sich dies (bei
getrennter Beauftragung zunéchst des Planers, spater der Einzelunternehmer) nur schwer
erreichen: Denn die Ausschreibung fur die Einzelgewerke setzt ja voraus, dass bereits eine
komplette Planung vorliegt. Wie also lasst sich die Kompetenz des ausfiihrenden
Unternehmers als ,Mitplaner* schon friihzeitig einbeziehen?

Um dieses Dilemma zu l6sen, wird vorgeschlagen, die Bauleistung in zwei Stufen zu
vergeben.

Zunachst werden Planer beauftragt, eine erste Entwurfsplanung zu machen. Fir die nach
dieser Entwurfsplanung vorgesehenen Leistungen gibt es dann ein erstes Vergabeverfahren:
In diesem wird die Eignung der zu bewertenden Unternehmer gepriift, es werden bestimmte
Leistungsparameter abgefragt. Unter den ausgewahlten geeigneten Firmen findet dann ein
reiner Preiswettbewerb statt, dem Standardleistungsverzeichnisse zugrunde liegen. Dabei
hat der Bieter seine Kalkulationsansatze offenzulegen und bleibt an diese gebunden
(Geratekosten, Lohnkosten, Stoffkosten).

Der Gewinner dieser ersten Ausschreibung bringt dann in einer Beratungsphase sein Wissen
in den Planungsprozess ein und tragt so zur Optimierung des Projekts bei. In dieser Phase
findet also die gemeinsame Endplanung im BIM (anhand eines gemeinsam entwickelten
digitalen/virtuellen Modells) statt.

Am Ende dieser Beratungsphase gibt der Auftragnehmer auf Basis aller bis dahin
gewonnenen Erkenntnisse ein zweites Angebot ab. Mit diesem zweiten Angebot bewirbt sich
der Bauunternehmer nun also fir die tatséchliche Umsetzung des Projekts. Er ist an die
urspriinglichen Kalkulationsanséatze jedoch gebunden. Weicht dieses zweite Angebot
allerdings um einen bestimmten, vorher festgelegten Prozentsatz von der urspriinglichen
Kostenberechnung ab, so ist der Auftraggeber berechtigt, die Bauleistung auf Grundlage des
jetzt vorliegenden Modells neu auszuschreiben.

Voraussetzung ist, dass vertraglich ein Schadensersatzanspruch des Bieters fiir den Fall,
dass er nach der Beratungsphase den Auftrag nicht erhalt, ausgeschlossen wird. Als
Kompensation wird eine Pauschalvergltung vereinbart, die den Aufwand und den ,Input“ des
Unternehmers in der eigentlichen Planungsphase vergiitet.*’

C. Zusammenfassend

Die BIM-Methode lasst sich zu groRen Teilen auch auf Basis des heutigen Baurechts
umsetzen. Anpassungen der VOB/A, VOB/B und VOB/C sind wiinschenswert, kénnen aber
durch vertragliche Vereinbarungen zunéchst ersetzt werden. Uber die sich ergebenden
Haftungsprobleme und tber die Mdglichkeiten, die zu beauftragenden Unternehmer schon
maoglichst friihzeitig in die Planungen einzubeziehen, muss noch weiter nachgedacht werden.

Dr. Sigurd Koénig
Rechtsanwalt
Fachanwalt fiir Bau- und Architektenrecht

7 Boldt, in: www.juwe.de/nachrichten/namenundnachrichten/2016/07/building-information-modeling-es-braucht-keine-neuen-
regelungen-sondern-ein-umdenken.
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