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Uberblick iiber die Rahmendokumente

Das hier vorliegende Rahmendokument BIM-An-
wendungsfille und rechtliche Rahmenbedingun-
gen ist Teil der Musterrichtlinie BIM (MR BIM).
Die Rahmendokumente der MR BIM legen die
einheitliche Anwendung der BIM-Methode fest
und begleiten die im Masterplan BIM Bundesfern-
strafden erlduterte Implementierungsstrategie. Sie
liefern praxisorientierte Antworten zu den BIM-
spezifischen Themen und Fragestellungen, die fiir
ein bundesweit einheitliches BIM-Verstindnis im
Bereich der Bundesfernstrafien erforderlich sind.

Die Rahmendokumente der Version 1.0 wurden so
aufbereitet, dass diese zu Beginn der Phase II der
BIM-Implementierungsstrategie in eine neue Ver-
sion der Musterrichtlinie BIM tiberfiihrt werden
konnen, gleiches gilt dann auch fiir die Phase III.
Am Ende werden die Dokumente in die Muster-
richtlinie BIM fiir den Regelprozess tiberfiihrt.

Rahmendokumente werden durch die vom BMVI
initiierten und in der Bund-Lander-Dienstbespre-
chung BIM etablierten Fachgruppen erarbeitet. In
diesen Gruppen arbeiten verschiedene Fachexper-
ten bestehend aus Mitarbeiterinnen und Mitarbei-
tern des BMVI, des Fernstraflenbundesamtes, der
Autobahn GmbH, der DEGES, den Auftragsverwal-
tungen der Lander, der BASt und der FGSV mit BIM
Deutschland an der weiteren Umsetzung der BIM-
Implementierungsstrategie fiir die Bundesfern-

MR
BIM

strafden. Dabei wurden sowohl die Erfahrungen
aus den bereits abgeschlossenen und laufenden
Projekten, die bewihrten Handreichungen von
BIM4INFRA2020 und die Beitrage aus der konti-
nuierlichen Beteiligung aller Beteiligten bertick-
sichtigt. Zugleich wurden die allgemeinen Ent-
wicklungen der BIM-Methode bei der nationalen
und internationalen Standardisierung beachtet.

Somit spiegeln die Dokumente den jeweiligen
Stand der Technik und die Fortschritte bei der
Standardisierung wider. Diesen Wissensfortschritt
reflektierend, ersetzen die Rahmendokumente die
thematisch gleichen Teile der BIM4AINFRA2020
Handreichungen und sind als Empfehlungen fiir
zuklnftige Projekte und fiir eine mogliche Anpas-
sung verschiedenster Normen und Richtlinien zu
verstehen.

Jedes Rahmendokument ist einer thematischen,
sich am Projektablauf orientierenden Kategorie
zugeordnet und in sich thematisch abgeschlosse-
nen. Querbeziige zu anderen Rahmendokumenten
werden explizit hervorgehoben. Weitere Informa-
tionen zu den Rahmendokumenten kénnen dem
Dokument ,Erlduterung der Rahmendokumente”
entnommen werden.

Die Version 1.0 der Musterrichtlinie BIM umfasst
die in der Abbildung gezeigten Dokumente.

Musterrichtlinie BIM
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Kurzdarstellung

Dieses Dokument versteht sich als eine Ausfiih-
rungsempfehlung, die darauf zielt, den 6ffentli-
chen Auftraggeber als BIM-Anwender darin zu
unterstiitzen, BIM-Leistungen rechtssicher auszu-
schreiben und den Planungsprozess ebenso rechts-
sicher umsetzen zu kénnen. Das Hauptaugenmerk
liegt auf der inhaltlichen Definition von BIM-Leis-
tungen und deren Vergiitung in den Ausschrei-
bungsunterlagen sowie auf der zweckmafigen
Integration BIM-spezifischer Vertragsunterlagen
(hier insbesondere der BIM-Ausfiihrungsplan).

Es wird die noch hiufig bei 6ffentlichen Auftrag-
gebern bestehende Unsicherheit hinsichtlich der
Art und des Umfanges der Planlieferergebnisse
adressiert: Ab welcher Leistungsphase sollen BIM-
Modelle abgefragt werden? Sollen nur IFC-Modelle
oder auch native Daten abgefragt werden?

Im Zusammenhang hierzu steht die Frage, welche
vergaberechtlichen Grenzen es zu beachten gilt,
wenn ein 6ffentlicher Auftraggeber fiir BIM-Leis-
tungen bestimmte Softwareprogramme vor-
schreiben mochte, um Interoperabilitdt zwischen
den Planungs- und Ausfithrungsbeteiligten zu
gewihrleisten. Daneben werden mogliche Vergii-
tungsmodelle fir BIM-spezifische Leistungen auf
ihre Praxistauglichkeit untersucht. Einen weiteren
Schwerpunkt bildet die Frage, in welcher Form der
BIM-Abwicklungsplan bereits Teil der Ausschrei-
bungsunterlagen werden soll (auftraggeberseitiger
(Vor-)BAP oder auftragnehmerseitiger BAP?) und
inwiefern der BAP auch noch nach Zuschlag flexi-
bel zu halten ist (Stichwort ,floating BAP“).

Die rechtliche Betrachtung konzentriert sich
dartiber hinaus auf die allgegenwértige Frage der

Haftung des Planers bei Nutzung der Methode
Building Information Modeling. Wenn das Haf-
tungsregime auch grundsétzlich fiir den mit BIM
Planenden unverindert bleibt, sind gleichwohl

die durch den Einsatz von BIM geschaffenen zu-
satzlichen Rollen in der Planung (BIM-Manager,
BIM-(Gesamt-)Koordinator) auch haftungsrecht-
lich zu betrachten. Abgerundet wird die Betrach-
tung durch einen Ausblick auf die Moglichkeiten
der Kombination der Methode BIM mit Modellen
partnerschaftlicher Zusammenarbeit bei Planung
und Ausfiihrung (Mehrparteienvertrige, IPA, All-
iancing-Ansitze). Die Schnittmengen beider Her-
angehensweisen werden aufgezeigt und es werden
erste Vorschlége fiir die Integration der Methode
BIM in das Gefiige der partnerschaftlichen Zusam-
menarbeit unterbreitet.

Folgende Themenkomplexe werden behandelt:
= Mogliche Planlieferergebnisse
= Vergiitung von BIM-Leistungen

= Abrechnung von konkret ausgefiihrten Mengen
mit BIM

= Integration des BAP in die Ausschreibung
= BIM-Leistungen und Produktneutralitdt

= Haftung des Planers bei Nutzung der Methode
BIM

= Umsetzung auf partnerschaftliche Zusammen-
arbeit ausgerichtete Vertragsmodelle mit BIM
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1. Welche Planlieferergebnisse mochten
Auftraggeber vereinbaren?

Neben dem ,Was* der Planung, das zumeist durch

BIM-spezifisch erginzte Leistungsbilder der
Honorarordnung fir Architekten und Ingenieu-
re (HOAI) festgelegt wird, muss der 6ffentliche
Auftraggeber auch das ,Wie“ der Planung, also in
welcher Form er Planungsergebnisse von seinen

Auftragnehmern erhalten mochte, definieren. Hier

sind die klassischen Papierplidne in den letzten

Jahren immer starker von Planlieferergebnissen in

Form von Datenmodellen erginzt oder gar voll-
stindig abgeldst worden. Aus juristischer Sicht

- insbesondere auch aus Sicht der methoden-
neutralen HOAI - bestehen an dieser Stelle keine
zwingenden Vorgaben. Notwendig ist allerdings
die konkrete Benennung vertraglicher Anforde-
rungen an die gewiinschten Ergebnisse, die sog.
Lieferobjekte. Ein Praxisbeispiel hierzu bietet das
Gutachten zur Klarung grundlegender Rechtsfra-
gen betreffend den Einsatz der Methode BIM im
Projekt Gauchachtalbriicke (Anlage).

1.1 Mogliche Optionen

» Ubergabe analog ausgearbeiteter 2D-Pline:
Klassischerweise verlangten Auftraggeber als
Planlieferergebnisse die Ubergabe von 2D-
Zeichnungen in allen Planungsphasen. Diese

wurden durch CAD-Programme erstellt und an

den Auftraggeber entweder in Papierform oder
digital als Datensatz iibermittelt. Die Planung

an sich erfolgte ausschliefilich analog, sodass die

Vorteile der Methode BIM (wie z. B. die geome-
trische und semantische Modellverwendung)
noch keine Rolle spielten. Ein solches analog
hergestelltes 2D-Lieferergebnis ist in der Praxis
noch immer weit verbreitet, entspricht aller-
dings nicht den Anforderungen an moderne,
gemeinsame Arbeitsweisen, wie sie auch von
der Bundesregierung im Stufenplan Digitales
Planen und Bauen verfolgt werden.

= Ubergabe eines BIM-Modells auf IFC-Basis:

Wenn die Methode BIM als Planungsmethode
zwischen den Parteien vereinbart wird, steht
dahinter das Interesse, ein standardisiertes
Modell zu erhalten, das mit geometrischen und
semantischen Merkmalen versehen ist und
zumindest 3-dimensional aufgebaut ist (im Ein-
zelfall konnen auch weitere Merkmale bereits
verkniipft werden, etwa Kosten pro Bauteil oder
auch Termine). Die einfachste Moglichkeit, ein
fuir den Auftraggeber verwendbares Modell zu
erhalten, ist die Vereinbarung der Ubergabe von
Modelldaten in einem neutralen Datenformat.
Standard ist hierbei das IFC-Format (Industry
Foundation Classes). Hintergrund der Wahl
eines neutralen Datenformates ist, dass dieses
unabhéngig von der verwendeten Planungs-
software vom Auftraggeber ausgelesen werden
kann. Dies entspricht auch dem Ansatz der
offentlichen Hand, durch offene Formate in

der Vergabe eine Marktverengung und damit
die Ausschaltung von Wettbewerb zu verhin-
dern (,openBIM*). Nachteil einer Ubergabe von
Planungsdaten im offenen IFC-Format ist der
Verlust an ,, Intelligenz“ der Informationen, die
durch die Transformation von proprietdren
Formaten (native Datenformate) in das herstel-
lerneutrale Format eintritt. Der IFC-Standard
ist etwa vergleichbar mit dem PDF-Dateiformat,
sodass viele Moglichkeiten der Datenverarbei-
tung fiir den Auftraggeber nicht ohne Weiteres
gegeben sind.

Ubergabe eines BIM-Modells mit nativen Da-
ten: Es kann schliefflich auch vereinbart werden,
dass das vollstindige Datenmodell, wie es mit
der proprietiren Software des Auftragnehmers
erstellt worden ist, herauszugeben ist. In diesem
Modell sind alle Informationen geometrischer
und semantischer Natur enthalten, die im Pla-
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nungsverlauf eine Rolle gespielt haben. Da das
[FC-Format urspriinglich fiir den Hochbau ent-
wickelt wurde, bestehen gerade bei Verwendung
dieses neutralen Formates im Ingenieurbau
héufig noch Probleme, sodass ggfs. sowieso auf
native Daten zurtickgegriffen werden muss. For-
mate wie IfcBridge und Ifc-Road befinden sich
noch in der Entwicklung. In dieser Gemengelage
wird der Einsatz der Methode BIM in der Praxis
momentan so ausgestaltet, dass haufig BIM-Mo-
delle im I[FC-Format abgefragt werden und eine
aus dem BIM-Modell ableitbare Vorlage von 2D-
Planen zumindest fiir die spateren Leistungs-
phasen parallel dazu verlangt wird, sei es digital
oder in Papierform. Abgesichert durch die zu-
sitzliche Ubergabe einer Papierplanung werden
teilweise nur noch die spateren Leistungsphasen
nach der HOALI Einer Ubergabe rein digitaler
Planungsergebnisse steht indes haufig noch das
Bediirfnis entgegen, dass zum Abschluss der
Leistungsphase 3 (Entwurfsplanung) bei 6ffent-
lichen Auftraggebern Papierpldne zur Unter-
schrift der Haushaltsunterlage benotigt werden.
Gleiches gilt dann fiir die Leistungsphasen 4
(Genehmigungsplanung) und 5 (Ausfiihrungs-
planung). In einer Anfangszeit, in der Arbeits-
abldufe noch nicht vollstindig digitalisiert sind
und sich im Ubrigen auch die Methode BIM erst
im deutschen Markt etabliert und auch Auf-
tragnehmer noch nicht tiber langjahrige Erfah-
rung in diesem Bereich zuriickblicken kénnen,
ist dieses Vorgehen verstandlich. Es erscheint
gut vertretbar und sollte dazu fiihren, dass das
gegenseitige Vertrauen von Auftraggeber und
Auftragnehmer in die Leistungsfahigkeit der
Methode BIM gestarkt wird.

Wenn der 6ffentliche Auftraggeber nicht
vollstindig auf die Ubergabe von 2D-Plinen
verzichten mochte, wird angeraten, einen
Planungsstand zu definieren, bis zu dem die
Ubergabe digitaler Daten (etwa BIM-Modelle)
vertretbar erscheint und zu definieren, dass
und bis wann auch die Vorlage von aus dem
Modell abgeleiteten Papierpline geschuldet
wird. In einer frithen Phase der Etablierung
der Methode BIM ist vertretbar, diese Grenze
nach der Leistungsphase 3 (Entwurfspla-
nung) zu ziehen, wenn bis zur Haushalts-
unterlage auf Papierpline verzichtet werden
kann. Eine rein digitale Ubergabe der Pline
in der Leistungsphase 4 (Genehmigungs-
planung) ist stark davon abhingig, inwiefern
eine digitale Stellung des Bauantrages bereits
moglich ist (siehe das Forschungsvorhaben
von BIM Deutschland zum digitalen Bau-
antrag, https://planen-bauen40.de/bim-ba-
sierter-bauantrag/). Auf die rein digitale
Ubergabe von Planungsergebnissen fiir die
Leistungsphase 5 (Ausfiihrungsplanung) ver-
zichten (6ffentliche) Auftraggeber derzeit da-
riiber hinaus noch, um Marktbeteiligte nicht
zu liberfordern und die Umsetzung von ana-
log lesbaren Plinen zum besseren Leistungs-
fortschritt auf der Baustelle zu ermdoglichen.
Bei der Vorbereitung der Vergabe, insbeson-
dere der Aufstellung eines Leistungsverzeich-
nisses (Leistungsphase 6 b) sind die Vorteile
des digitalen Gebidudemodells allerdings
wiederum evident, da einzelne Bauteile aus
der Planung mithilfe des GAEB-Formates in
Leistungspositionen des Leistungsverzeich-
nisses iibertragen werden kénnen. Dieser
Vorteil besteht nicht nur fiir den planenden
Auftragnehmer, sondern auch fiir den Auf-
traggeber, der die fehlerfreie und vollstindi-
ge Umsetzung der Ausfithrungsplanung in
das Leistungsverzeichnis tiberpriifen mochte.
Hier sollte also zumindest parallel auch ein
digitales Modell eingefordert werden.

RAHMENDOKUMENT: BIM-ANWENDUNGSFALLE UND RECHTLICHE RAHMENBEDINGUNGEN




1.2 Ubergabe nativer Daten

Hiervon zu unterscheiden ist die Frage, ob der
offentliche Auftraggeber ein BIM-Modell im IFC-
Format oder aber native Daten bendtigt. Diese
Frage muss im Einzelfall fiir das jeweilige Projekt
im Vorhinein geklart werden. Der 6ffentliche Auf-
traggeber muss sich bewusstmachen, fiir welche
Zwecke er das jeweilige BIM-Modell tatsichlich
benotigt und welche Daten dafiir im Einzelfall
notwendig sind.

1.2.1  Verpflichtung zur Ubergabe nativer Daten
und Umfang

Wenn die Parteien hiertiber keine Regelung
treffen, lasst sich aus den fiir gewohnlich bei der
Vergabe von BIM-Leistungen zugrunde gelegten
Leistungsbildern (etwa ,Leistungsbild Objekt-
planung BIM BAK"“ oder AHO Heft Nr. 11) keine
Verpflichtung zur Ubergabe nativer Daten ableiten.
Die Leistungsbilder sprechen neutral von ,Daten-
modellen” und stellen die ndhere Definition der
zu ibergebenden Daten bewusst den Parteien
anheim. Rechtsprechung zur Auslegung solcher
Klauseln existiert bisher nicht.

Eine Parallele lasst sich allenfalls zu Vertrdgen tiber
die Erstellung von Individualsoftware ziehen, bei
denen im Streit stehen kann, ob der Quellcode der
Software herauszugeben ist. Im Bereich solcher
Softwarevertrige stellt die Rechtsprechung in
einer Einzelfallbetrachtung darauf ab, ob der Auf-
traggeber des Quellcodes zur Wartung und Fort-
entwicklung des Programms bedarf.

Ubertragen auf die Planlieferergebnisse bei Einsatz
der Methode BIM fiihrt dies zu der Frage zurtick,
welche Erwartungen Auftraggeber an das ihnen
tiberlassene Modell haben und inwiefern diese
Erwartungen in den Ausschreibungsunterlagen
gegeniiber dem Auftragnehmer auch zum Aus-
druck gekommen sind.

Um solche Unsicherheiten zu vermeiden, sollte
sich bereits aus den Ausschreibungsunterlagen

ergeben, ob der offentliche Auftraggeber die
Ubergabe nativer Daten wiinscht. Dabei miissen
sowohl die Tatsache, dass native Daten verlangt
werden als auch der Umfang der Lieferverpflich-
tung solcher nativen Daten eindeutig vorgegeben
und somit auch vom Bieter eingepreist werden
koénnen. Native Daten kdnnen im Einzelfall einen
grofleren monetiren Wert als das IFC-Modell
haben. Native Daten enthalten ggf. die vollstindi-
ge Planungslogik, die der Erstellung des Modells
zugrunde liegt. So kann beispielsweise die Para-
metrik von Bauteilelementen ausgelesen werden.
Der offentliche Auftraggeber kann diese Daten mit
einer entsprechenden Planungssoftware technisch
uneingeschriankt weiterverwenden, nicht nur zur
Fortschreibung der Planung fir das konkrete Pro-
jekt, sondern er konnte die Pline gegebenenfalls
auch in modifizierter Form fir andere Projekte
verwenden. Dariiber hinaus kdnnen native Daten
etwa im Falle eines Planerwechsels oder spaterer
Umnutzungen des Bauwerkes verwendet werden.
Es ist daher im Interesse aller Planungsbeteiligten,
insbesondere zur Vermeidung spiterer Rechts-
streitigkeiten, den Umfang der Ubergabe nativer
Daten und die Vergiitung des Auftragnehmers
hierfiir, im Vorhinein klar festzulegen.

Offentliche Auftraggeber kénnen derzeit nicht
immer mit abschlieflender Sicherheit beurteilen,
welche nativen Datensétze sie fiir die Errichtung
und den Betrieb neu hergestellter Immobilien
benétigen. Entsprechende Grundiiberlegungen
sollten schon vor Beginn eines Vergabeverfahrens
erfolgen. Bei Unsicherheiten kann im Vergabever-
fahren mit den Bietern - unter Beriicksichtigung
der konkret in Aussicht genommenen BIM-An-
wendungsfille - Giber die zu liefernden Daten
verhandelt werden. Dies ist im Rahmen des klas-
sischen Verhandlungsverfahrens zur Vergabe von
Planerleistungen nach §§ 73ff. VgV ohne weiteres
moglich. Im Rahmen des Vergabeverfahrens sollte
also aus Sicht des 6ffentlichen Auftraggebers mog-
lichst weitgehend geklart werden, ob und welche
nativen Daten er fiir seine BIM-Anwendungsfille
bendétigt.
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Die Ubergabe eines vollstindigen Modells
mit nativen Daten kann fiir den 6ffentlichen
Auftraggeber im Einzelfall von Interesse sein,
dies hingt aber stark von den verfolgten An-
wendungsfillen ab. Um etwa ein gebrauchs-
fahiges Modell fiir den Betrieb zu erhalten,
kann der o6ffentliche Auftraggeber vertrag-
lich vereinbaren, dass ein bereinigtes Modell
libergeben wird, das nur einen aktualisierten
Planungsstand enthilt und mit fiir den Be-
trieb geeigneten Daten angereichert wird.
Fiir die Bereinigung der Daten und die Uber-
gabe nativer Daten sollte bei einer 6ffentli-
chen Ausschreibung dann allerdings ein Preis
im Preisblatt eingetragen werden.

1.2.2  Beriicksichtigung der Interessen des Auf-
tragnehmers/AGB-Rahmenbedingungen

Auftragnehmer z6gern héufig, die nativen Daten
ihrer Planung preiszugeben. Durch die Ubergabe
nativer Daten wird die Logik der Planung inkl.

der Verwendung moglicher Objektbibliothe-

ken offengelegt und kénnte von Dritten kopiert
werden. Dennoch ist der Auftragnehmer nur in
Sondersituationen hinsichtlich der zu tibergeben-
den Planung immaterialgiterrechtlich geschiitzt.
Ein Urheberrechtsschutz der Planer besteht
grundsatzlich unabhingig von der eingesetzten
Planungsmethodik und dem Datenformat. Es ist
daher fiir die urheberrechtlichen Nutzungsbefug-
nisse des Auftraggebers prinzipiell unerheblich,

ob die Daten im IFC-Format oder nativ Giberlassen
werden. Entscheidend ist die personlich-geistige
Schopfungshohe des Planungsergebnisses. Diese
ist allerdings nur gegeben fiir Bauwerke und ihnen
zugrundeliegende Entwiirfe, wenn das Bauwerk
aus der Masse des alltiglichen Bauschaffens her-
ausragt, einen bestimmten Grad von Individualitét
erreicht, dadurch den Bereich eines ,,anspruchs-
losen Zeugnisses*“ verlédsst, mithin also die ,Hand-
schrift des Architekten“ zu erkennen ist. Rein
technische Losungen, mogen sie noch so innovativ
sein, unterfallen in der Regel nicht dem urheber-
rechtlichen Werkschutz, sodass auch BIM-Modelle
nur im Ausnahmefall Urheberrechtsschutz genie-

Ren. Sollte der Urheberrechtsschutz ausnahmswei-
se fiir das BIM-Modell einschligig sein, muss der
Auftragnehmer dem Auftraggeber dann allerdings
im Zuge der Ubergabe des Modells auch die Nut-
zungsrechte hieran nach §§ 31ff. UrhG einrdumen,
und dem Auftragnehmer muss fiir die Uberlassung
der nativen Daten eine angemessene Vergiitung
eingerdumt werden, § 32 UrhG. Dies wirft bereits
auf gesetzlicher Grundlage die Frage nach dem
Wert der konkret zu iibergebenden nativen Daten
auf, die bisher noch nicht geklart ist.

Auch eine Einstufung nativer Daten als sogenann-
te Geschiftsgeheimnisse scheidet im Regelfall aus.
Native Daten einer Planung mit BIM kénnen zwar
ohne weiteres unter die Definition von § 2 Nr. 1
GeschGehG fallen, wobei es jedoch eine Frage des
Einzelfalls sein wird, ob diese Vorschrift tatsich-
lich einschlagig ist. Das Tatbestandsmerkmal der
sangemessenen Geheimhaltungsmafnahmen
durch den rechtméfigen Inhaber” wird im Regel-
fall allerdings bei der Erstellung der Planung nicht
einschlagig sein, da der Planer seine Planungs-
ergebnisse gerade nicht geheim halten mochte,
sondern diese dem Auftraggeber ibergibt.

Dartber hinaus stellt sich allerdings die Frage, ob
der Auftraggeber eine Klausel verwenden kann,
nach der standardméfig native Daten vom Auf-
tragnehmer zu ibergeben sind. Ob eine solche
Klausel der AGB-Kontrolle nach § 307 BGB unter-
liegt, kann nicht gesichert beantwortet werden.
Klauseln, die das ,,Ob und den Umfang der zu
erbringenden Leistung” definieren, sind generell
vom Kontrollumfang der AGB-Kontrolle frei-
gestellt. Klauseln, die die ,Art und Weise der
Leistungserbringung und/oder etwaige Leistungs-
modifikationen zum Inhalt haben“ unterliegen
dagegen der Klauselkontrolle. Es spricht einiges
dafiir, eine Klausel zur Ubergabe nativer Daten als
Definition der Art und Weise der Leistungserbrin-
gung anzusehen und daher der Klauselkontrolle
zu unterwerfen. Der Planervertrag als werkver-
tragsidhnlicher Vertrag zielt in erster Linie auf den
vereinbarten Leistungserfolg, nimlich eine fiir den
Auftraggeber verwendbare Planung. Die Erstellung
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eines BIM-Modells, das dann in einem nativen
Datensatz tibergeben wird, ist fiir diesen Leistungs-
erfolg nicht zwingend notwendig. Es handelt sich
vielmehr um eine zwischen den Parteien verein-
barte Abwicklungsmodalitat fiir den Planervertrag,
die damit der Klauselkontrolle unterliegt. Es sollte
daher darauf geachtet werden, dass die Vereinba-
rung zu der Ubergabe nativer Daten einer ange-
messenen Risikoverteilung zwischen den Parteien
und deren Interessen ausreichend Rechnung trégt.
Dies kann etwa dadurch geschehen, dass genau
definiert wird, fir welche Anwendungsfille native
Daten benoétigt werden und inwiefern ein Interes-
senausgleich - etwa durch eine Zusatzvergiitung -
hergestellt wird.

1.2.3  Pflicht zur Fortschreibung des Modells?
1.2.3.1 Kein Nachbesserungsanspruch aus all-
gemeinen Regeln?

Bei der Ubergabe nativer Daten stellt sich dariiber
hinaus die Frage, ob und in welchem Umfang diese
Daten vom jeweiligen Auftragnehmer aktualisiert
werden miissen. In der Praxis stellt es sich regel-
méfig als Problem dar, dass native Daten eigent-
lich fiir den Betrieb des Bauwerks benoétigt werden,
die konkreten technisch-planerischen Fragen al-
lerdings erst mehrere Jahre nach Abnahme der Pla-
nungsleistungen und damit auch der Ubergabe des
BIM-Modells auftreten. Zu diesem Zeitpunkt sind
native Daten mit hoher Wahrscheinlichkeit veral-
tet und/oder nicht mehr lesbar, da die proprietére
Software, auf der sie erstellt wurden, inzwischen in
einer anderen Version vorliegt. Ohne vertragliche
Regelung schuldet der Auftragnehmer regelméifig
nach Abnahme der Leistung keine Aktualisierung
oder Fortschreibung von Planungsergebnissen.
Der Planervertrag ist allein auf die einmalige Ab-
lieferung eines Planungsergebnisses ausgerichtet.
Sobald der Auftragnehmer ein solches abgeliefert
hat, der Auftraggeber dieses abnimmt und das
Modell im Zeitpunkt der Abnahme mangelfrei

ist, hat der Auftragnehmer seine Leistungspflicht
erfiillt. Wenn dementsprechend ein (6ffentlicher)
Auftraggeber Anforderungen an Datenmodelle im
BIM-Format stellt, die nach der Fertigstellung der

Bauleistung relevant werden sollen, also z. B.im
Rahmen des Betriebes, sind die Leistungspflichten
konkret vertraglich festzuschreiben. Dann ist auch
zu kléren, ob insoweit nicht eine nachlaufende
Abnahme der Leistungspflichten zu erfolgen hat.
Ohne konkrete Regelung im Planungs- und/oder
Bauvertrag muss ein Auftragnehmer keine Vorkeh-
rungen treffen, wonach sein Datenmodell geeignet
sein muss, den spiteren, nach Abnahme begin-
nenden Betrieb der Immobilie zu bedienen. Des
Weiteren ist Vorsorge geboten, wenn native Daten
Ubergeben werden sollen, die nur mit bestimmter
Planungssoftware geoéffnet und bearbeitet werden
konnen. Dann ist ebenfalls zu regeln, dass eine
lauffidhige Software einschliefRlich erforderlicher
Updates fiir bestimmte Zeitrdume zur Verfiigung
zu stellen ist.

1.2.3.2 Notwendigkeit einer vertraglichen Rege-
lung

In Verbindung mit Vertragen tber die Lieferung
von Individualsoftware werden hdufig Wartungs-
vertréage fiir einen festgelegten Zeitraum nach
Abnahme der Software geschlossen. Dies lasst sich
auch auf den Bereich der BIM-Planungsleistun-
gen Ubertragen: Auftraggeber und Auftragnehmer
grenzen im Vorhinein vertraglich ab, wo die Leis-
tungspflichten des Auftragnehmers hinsichtlich
der Planung enden, indem die BIM-Anwendungs-
fille moglichst konkret formuliert werden und aus
den bisherigen Anwendungsfillen die Fortschrei-
bung und Unterhaltung des Modells ausdriicklich
ausgenommen wird. Der Planervertrag geht dann
mit Abnahme in die auf die urspriingliche Leistung
begrenzte Gewihrleistungsphase tiber.

Die Fortschreibung des Modells muss dann in
einem gesonderten BIM-Anwendungsfall geregelt
werden. Ankniipfend an diesen BIM-Anwendungs-
fall sollte eine gesonderte Verglitung fiir die Fort-
schreibung zwischen den Parteien ausgehandelt
werden. Diese Vergiitungsabrede liegt notwendi-
gerweise auflerhalb des Systems der HOAI, da es
sich nach der Logik der dortigen Leistungsbilder
um eine besondere Leistung handelt. Vergiitungs-
technisch kénnte entweder vollstindig auf eine
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Abrechnung nach der HOAI verzichtet werden,
und eine Ankniipfung erfolgte direkt fiir alle Leis-
tungen an die BIM-Anwendungsfille, oder aber die
Vergiitung fiir die Fortschreibung des BIM-Modells
misste gesondert neben den sonstigen Vergii-
tungsabreden auf den BIM-Anwendungsfall ,,Fort-
schreibung des Modells“ bezogen geregelt werden.
Dabei konnten entweder Wartungsintervalle oder
bestimmte Wartungsfille definiert werden.

1.2.4 Klauselvorschlag

Fiir den Fall, dass die Ubergabe von Daten in nati-
ven Formaten verlangt wird, konnte sich folgender
Klauselvorschlag empfehlen:

»Die Vertragsparteien sind dartiber einig, dass der
Auftragnehmer die von ihm zu liefernden Planungs-
ergebnisse in einem neutralen Datenformat (IFC) an
den Auftraggeber zu iibergeben hat. Der Auftragneh-
mer verpflichtet sich tiberdies, folgende Planformate
(...) in Papierform gem. den vertraglichen Anforde-
rungen zu libergeben {(...).

Dariiber hinaus sind die Vertragsparteien dariiber ei-
nig, dass die Umsetzung der folgenden Anwendungs-
fiille die Ubergabe von nativen Daten erfordert: (...).

Der Auftragnehmer verpflichtet sich daher, zur Um-
setzung der vorgenannten Anwendungsfdlle, Daten-
sdtze im (...)-Format zur Verfiigung zu stellen, die mit
folgender Planungssoftware lesbar sind: (...).

[l Der Auftraggeber ist selbst dafiir verantwortlich,
eine entsprechende Planungssoftware-Lizenz zu
beschaffen.

] Der Auftragnehmer stellt dem Auftraggeber eine
Lizenz fiir die Planungssoftware (...) zur Ver-
fligung und stellt sicher, dass diese Lizenz bis
zum (...) das Auslesen sdmtlicher Planungsdaten
ermdglicht. Kosten fiir etwaige Software-Updates
innerhalb des vorgenannten Zeitraumes trdgt der
Auftragnehmer.

Der Auftraggeber verpflichtet sich, die ihm zur Verfii-
gunyg gestellten nativen Daten ausschliefilich fiir das
vertragsgegenstdndliche Projekt zu verwenden und
auch alle von ihm eingeschalteten, bei der Planung
fachlich Beteiligten zu verpflichten, die nativen Daten
ausschliefSlich zu diesem Zwecke zu verwenden.”
1.2.5 Hinterlegung nativer Daten

Alternativ zu der Ubergabe nativer Daten zur
Erfilllung der Planungsleistungen ldsst sich tiber
das Modell des ,Escrow“-Vertrages nachdenken,
dass ebenfalls aus dem Bereich der Softwarever-
trage stammt: Native Daten konnten bei einer
neutralen Stelle hinterlegt werden, und erst bei
konkretem Bedarf des Auftraggebers erfolgt eine
Herausgabe bestimmter Daten - gegebenenfalls
gegen eine Zusatzvergiitung. Vertraglich miisste
im Vorhinein vereinbart werden, welche nativen
Datenpakete bei Abruf der jeweiligen Daten bei
der Hinterlegungsstelle herauszugeben sind und
zu welchem Preis. Dartiber hinaus misste adaquat
geregelt werden, in welchem Umfang diese Daten
aktuell zu halten sind. Gerade auch fiir den Fall der
Insolvenz des Auftragnehmers kann diese fiir den
Auftraggeber eine zusitzliche Sicherheit bedeuten.
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2. Vergutung von BIM-Leistungen

Ein gesamthaftes Vergiitungsmodell fiir die Er-
bringung von Leistungen mit der Methode BIM
fehlt bisher in der Praxis. Das Leistungsbild Ob-
jektplanung der HOAI hat BIM-bezogene Leistun-
gen bisher nur punktuell als besondere Leistung
im Rahmen der Leistungsphase 2 behandelt. Die
Diskussion um die generelle Zulassigkeit des Ein-
satzes der Methode BIM vor dem Hintergrund der
HOAI drfte sich mit der Reform der Architekten-
vergltung und damit der Aufgabe des zwingenden
Preisrechts zwar geldst haben, konkrete Vergii-
tungsmodelle fir die Praxis stehen damit aber
trotzdem noch nicht zur Verfiigung. Insbesondere
wenn die Praxis - womit zu rechnen ist - in vielen
Fallen weiterhin freiwillig mit den Berechnungs-
honoraren auf der Grundlage der HOAI arbeitet,
ist eine Abgrenzung zwischen Grundleistungen in
den Leistungskatalogen der HOAI und Besonderen
Leistungen, zu denen auch BIM-Anwendungen
gehoren konnen, weiterhin relevant.

Vor dem Eindruck der Leistungsbilder der HOAI
und des (bislang) zwingenden Preisrechts entsteht
in der Praxis bei Anwendung der Methode BIM
héufig der Eindruck, es kime zu einem - nicht er-
strebenswerten, da in einer bestimmten Leistungs-
phase noch nicht zu vergiitenden - Vorziehen von
einzelnen Leistungen in frithere Leistungsphasen
(sogenanntes ,,Frontloading®). Ob eine solche
Verlagerung in frithere Leistungsphasen auftritt,
héngt stark davon ab, wie der Planungsablauf im
Einzelfall definiert worden ist. Die Leistungsbilder
der HOAI geben hierfiir zwar einen Anhaltspunkt,
Planungsschnittstellen und Planungsfortschritte
sind zwischen den Parteien aber konkret zu ver-
einbaren. Eine Vereinbarung der Methode BIM
kann dabei gerade auch dazu fiihren, dass so ge-
plant wird, wie dies die HOAI eigentlich vorsieht.

Um ein sachgerechtes Verglitungsmodell fiir BIM-
Leistungen zu finden, scheidet eine Ankniipfung
an die Leistungsbilder der HOAI jedenfalls so lange
aus, wie diese dem Einsatz der Methode BIM nicht
in grofRerem Umfang Rechnung tragen.

Es stehen indes andere Verglitungsmodelle zur
Verfligung, die grundsétzlich vorstellbar, praktisch
aber unterschiedlich gut geeignet sind:

= Hochzonung des HOAI-Honorars: Vertrag-
lich eine Vergiitung nach HOAI zu vereinbaren
und eine pauschale Hochzonung des Honorars,
also eine Anhebung der Honorarzonen nach
der HOAI, vorzunehmen, erscheint aus Sicht
der Praxis nicht sachgerecht. Da, wie gezeigt,
die Leistungsbilder der HOAI dem Einsatz der
Methode BIM nicht Rechnung tragen, wire eine
sachgerechte Abgrenzung zwischen den sons-
tigen Leistungen des Planers und den spezifi-
schen zusitzlichen BIM-Leistungen schwerlich
moglich.

m Zeitaufwandsvergiitung: Eine Zeitaufwandsver-
glitung zu vereinbaren, ist fiir BIM-Leistungen
denkbar und grundsitzlich praktikabel. Die
Nutzung der Methode BIM wird die Parteien
allerdings nicht dazu bewegen, das vollstindige
Planungshonorar nach Zeitaufwand abzu-
rechnen. Im Einzelfall problematisch kann die
Abgrenzung zwischen klassischen Planungs-
leistungen und spezifischen BIM-Planungsleis-
tungen sein, sodass bei der Formulierung einer
Klausel zur Zeitaufwandsvergiitung auf eine
genaue Beschreibung der jeweils zu vergiiten-
den BIM-Leistung zu achten ist. Die besonderen
Leistungen, die aufgrund der BIM-Planung
notwendig sind, konnen dann aber sachgerecht
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durch eine Aufwandsvergiitung abgebildet
werden. Zu bedenken ist dabei allerdings, dass
der Auftraggeber fiir die nach Zeitaufwand ab-
zurechnenden Leistungen grundsétzlich keiner-
lei Kostenkontrolle hat, wenn nicht durch klare
Nachweispflichten ein Zusammenhang der Ver-
glitung zu Leistungsergebnissen (Lieferobjekte)
hergestellt werden kann. Gerade bei einer durch
viele Anwendungsfille umfangreichen Anwen-
dung der Methode BIM eignet sich eine reine
Aufwandsvergiitung daher eher nicht.

Datenmenge: In vollstindiger Abkehr von bis-
herigen Modellen kénnte eine Ankniipfung an
die Datenmenge des Auftragnehmers erfolgen.
Es wire also zu vergiiten, wie viele Daten der
Auftragnehmer in seiner Planung produziert.
Dieses Output-orientierte Modell ist allerdings
vor dem Hintergrund derzeitiger technischer
Gegebenheiten nicht praxisgingig. Der Planer
hétte es selbst in der Hand, die Granularitét
seiner Planung und damit den Umfang der
produzierten Daten zu kontrollieren. Ein Modell
mit einer grofleren Datendichte ist daher nicht
zwingend qualitativ hoherwertig, sodass die
Datenmenge einen unzureichenden Nidherungs-
wert darstellt.

Teilpauschalen ankniipfend an BIM-Anwen-
dungsfille: Eine verlasslichere Anndherung an
die eigentlich zu vergiitende Leistung des Auf-
tragnehmers stellen die einzelnen, in den AIA
definierten BIM-Anwendungsfille dar. Diese
Anwendungsfille miissen allerdings im Inter-
esse der Abgrenzbarkeit und der vollstindigen
Definition der geschuldeten Leistungen des
Auftragnehmers bereits in den Vergabeunterla-
gen (die AIA stellen aus juristischer Sicht eine im

weiteren Verlauf des Vertragsverhéltnisses nicht
mehr abzuindernden Vertragsbestandteil dar)
vollstindig ausdifferenziert sein. An die einzel-
nen BIM-Anwendungsfille lassen sich dann
Teilpauschalen kniipfen, die konkreter als die
Leistungsbilder der HOAI Zeugnis davon able-
gen kdnnen, welche Leistungen mit der Metho-
de BIM erbracht und wie diese vergiitet werden
konnen. In der Zukunft miissen hier empirische
Grundlagen daftr geschaffen werden, welche
Teilpauschalen fiir welche Leistungen zu ver-
einbaren sind. Ein entsprechend vorkalkula-
torischer Aufwandswert muss von der Praxis
ermittelt werden.

Aus juristischer Sicht ist die Ankniipfung an
konkrete Mehrleistungen in Form der BIM-
Anwendungsfille die sachgerechte Moglich-
keit, eine Basis fiir eine Vergiitung der tiber
die klassischen Planungsleistungen hinaus-
gehenden BIM-Planung zu formulieren. Zu-
kunftsaufgabe ist es hier, die Anwendungs-
fille genau zu beschreiben und die daraus
resultierenden Prozesse und Lieferergebnisse
detailliert vorzugeben, um so bestimmte
BIM-Reifegrade fiir die sachgerechten Preise
und Beschaffung zu entwickeln.
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3. Abrechnung nach konkret ausgefiihrten
Mengen mittels BIM-Methode?

Bereits im Rahmen des Forschungsprojektes
BIM4INFRA wurde die Frage gestellt, inwiefern die
Methode BIM mit den Abrechnungsregelungen

in der VOB/C vereinbar ist. Hintergrund ist, dass
der offentliche Auftraggeber bei seiner Ausschrei-
bung an die Vorgaben der VOB/C gebunden ist
und daher auch die in den Teilen 5 der jeweiligen
ATV geltenden Ubermessungs- und Pauschalie-
rungsregelungen zwingend gelten. Dagegen ist
eine Mengenermittlung bei Nutzung der Methode
BIM aufgrund der konkret geplanten und aus-
geflihrten Mengen moglich, da sich die konkreten
Mengen aus dem Modell ableiten lassen. Zum
damaligen Zeitpunkt wurde diskutiert, ob es zur
Anwendung der Methode BIM notwendig sei, eine
Offnungsklausel in diese Richtung in die VOB/C
aufzunehmen. Eine Abfrage der Praxisbediirfnis-
se hat allerdings ergeben, dass in der Zwischen-
zeit Softwarelésungen zur Verfligung stehen, die
konkrete Mengenansitze aus einem BIM-Modell

in VOB/C-konforme Werte umwandeln konnen.
Eine Offnungsklausel in der VOB/C oder gar eine
weitergehende Reform dieser Regelung fir 6ffent-
liche Auftraggeber ist zum gegenwértigen Zeit-
punkt daher nicht zwingend erforderlich. Dies ist
insbesondere deshalb auch ein zufriedenstellendes
Ergebnis, weil Handwerksbetriebe und sonstige
kleinere Marktteilnehmer auch in der Zukunft auf
die Ubermessungsregelungen der VOB/C angewie-
sen sein werden und insoweit fiir 6ffentliche Auf-
traggeber auch weiterhin einheitliche Standards
angewendet werden kdnnen.

Da eine unproblematische Konvertibilitit
zwischen konkreten Mengen aus dem BIM-
Modell und VOB/C-konformen Mengen be-
steht, kann an diesem Mengenermittlungs-
modell fiir die 6ffentliche Auftragsvergabe
festgehalten werden.
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4. Integration des BIM-Ausfihrungsplan
(BAP) in die Vergabeunterlagen

Neben den Besonderen Vertragsbedingungen zur
Anwendung der Methode BIM (BIM-BVB) hat der
offentliche Auftraggeber bei der Ausschreibung
Auftraggeber-Informationsanforderungen (AIA) zu
formulieren. Hierbei handelt es sich in klassischer
Lesart um das Lastenheft, in dem die Leistungs-
pflichten des zukiinftigen Auftragnehmers nieder-
gelegt werden. Herzstiick dieser AIA sind die so
genannten BIM-Anwendungsfille, also die einzel-
nen Leistungskomponenten des Auftragnehmers
in Bezug auf die Planung mit der Methode BIM.
Auftraggeber sind inzwischen regelmafig in der
Lage, diese AIA und insbesondere die geldufigsten
BIM-Anwendungsfille ausreichend genau zu defi-
nieren. Dementsprechend werden die AIA heute in
Beschaffungen fest vorgegeben und sind damit ein
statischer Vertragsbestandteil.

Daneben muss zur Durchfiithrung der Planungs-
leistungen auch ein BIM-Abwicklungsplan (BAP)
vorliegen. Dieser wird teilweise als Pflichten-

heft des Auftragnehmers bezeichnet. Funktional
handelt es sich um eine Art Projekthandbuch der
BIM-Abwicklung. In diesem Dokument, das sich in
seiner einfachsten Form als Antwort des Auftrag-
nehmers auf die AIA des Auftraggebers verstehen
lasst, wird das Zusammenwirken der Beteiligten
bei der Abwicklung des BIM-basierten Planungs-
prozesses definiert. Die konkreten Details der
Durchfiihrung der Planung mit der Methode BIM
werden hier festgehalten. Vor diesem Hintergrund
gibt es unterschiedliche Moglichkeiten, den BAP in
die Vergabeunterlagen einzubinden:

= Auftraggeberseitig vordefinierter BAP: Der
Auftraggeber kann es sich im Ausnahmefall
zum Ziel setzen, die konkrete Durchfiihrung der
Planung mittels BIM selbst und im Vorhinein
zu definieren. Dies kann den Vorteil haben, dass
die Hoheit des Planungsprozesses beim Auf-
traggeber liegt und eine feingliedrige Steuerung
des Auftragnehmers moglich ist. In der Praxis
ist diese Variante allerdings selten anzutref-
fen, da es fiir den Auftraggeber - nicht zuletzt
wegen der relativen Neuartigkeit der Methode
BIM - schwierig ist, fiir alle Planungsbeteiligten

entsprechende Bedingungen vorab vorzuge-
ben. Werden gleichwohl statische Vorgaben im
BAP getroffen, handelt es sich bei einem vom
Auftraggeber gestellten Dokument um einen
unverdnderlichen Vertragsbestandteil, an dem
sich der Auftraggeber festhalten lassen muss.
Hier besteht das Risiko, dass bei notwendiger
Umplanung oder sonstiger spaterer Storungen
im Planungs- und Bauablauf Nachtragsforde-
rungen seitens der Auftragnehmer geltend ge-
macht werden kénnen, da die entsprechenden
Leistungen im auftraggeberseitig vordefinierten
BAP nicht oder nicht in der tatsachlich erforder-
lichen Form definiert waren. In Zukunft kann
mit steigender Expertise aller Marktteilnehmer
zu erwarten sein, dass der auftraggeberseitig
vordefinierte BAP zunehmend dann zur Anwen-
dung kommt, wenn der Auftraggeber eine enge
Steuerung der Planungsleistungen anstrebt und
gleichzeitig die Notwendigkeiten im Planungs-
prozess mit der Methode BIM besser tiberbli-
cken kann.

Auftraggeberseitiger Vor-BAP: Einer dhnlichen
Logik folgt der auftraggeberseitige Vor-BAP.
Auch hier geht es darum, dass der Auftraggeber
die prozeduralen Kompetenzen des Auftrag-
nehmers in die Angebotswertung aufnehmen
mochte. Im Gegensatz zur Verwendung eines
auftragnehmerseitigen Angebots-BAP legt der
Auftraggeber aber Wert darauf, dass bestimm-
te prozedurale Grundannahmen eingehalten
werden. Hierauf ist etwa Wert zu legen, wenn
bestimmte Ablaufe aufgrund von Schnittstellen
zu anderen Planungs- und Baubeteiligten zu
beachten sind (insbesondere bei gewerkeweiser
Vergabe oder der Zusammenfassung mehrerer
Einzelgewerke zu Vergabepaketen ohne Ko-
ordinierung durch einen Generalunternehmer
oder einen Generalplaner). Bei Verwendung
eines auftraggeberseitigen Vor-BAP gibt der
Auftraggeber den Entwurf eines BAP vor und
fordert die Bieter dazu auf, im Rahmen des
Bieterwettbewerbs Umsetzungsvorschlige
einzureichen. Auf Grundlage der Anderungs-
vorschldge, welche einzelne Bieter unterbreiten,
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kann dann eine Wertung der BIM-Kompetenz
erfolgen. Auch hier kann das BIM-Know-how
der einzelnen Bieter einflieflen, wobei der Blick
auf Grundlage der Vorgaben seitens des Auftrag-
gebers bereits etwas eingeengter ist. Auch bei
dieser Vergabevariante kann der BAP als fort-
zuschreibendes Dokument ausgestaltet werden
und sollte dies auch, um der Funktion als Pro-
jekthandbuch der Ausfithrung mit der Methode
BIM gerecht zu werden.

Auftragnehmerseitiger BAP: Es kann um-
gekehrt vom Auftraggeber darauf verzichtet
werden, in den Vergabeunterlagen bereits einen
BAP vorzusehen. Die Erstellung des BAP wird
dann als Leistungspflicht des Auftragnehmers
definiert. Typischerweise wird ein solches Vor-
gehen gewihlt, wenn Planungsleistungen an
einen Generalplaner vergeben werden sollen
oder wenn der Objektplaner (der klassischerwei-
se auch die BIM-Gesamtkoordination innehat)
den BAP fiir alle am Projekt beteiligten Planer
erstellen soll. Er wird auch bei agilen Arbeitsme-
thoden gewihlt, wenn etwa im Zuge eines ,,Bot-
tom-up“-Ansatzes einzelne Planer ihre Vorstel-
lungen fiir die Abwicklung mittels BIM fiir das
Gesamtprojekt definieren. Hierbei besteht indes
die Gefahr, dass ein BAP auf dem niedrigsten
far alle Planer realisierbaren Niveau entsteht.
Der auftragnehmerseitige BAP hat generell den
Vorteil, dass grofRtmogliche Flexibilitit entsteht,
da der BAP vom Auftragnehmer an die jewei-
ligen Gegebenheiten angepasst werden kann.
Andererseits fithrt dies auch dazu, dass der Auf-
traggeber keine Kontrolle tiber die prozedurale
Abwicklung der Planung mit der Methode BIM
hat. Dies kann zu Schwierigkeiten fiihren, wenn
der Auftraggeber selbst Schnittstellen mit ande-
ren Beteiligten zu verantworten hat. Gerade bei
der Ausschreibung offentlicher Auftrige fiihrt
die erst nachtrégliche Erstellung des BAP dazu,
dass dem Auftraggeber die BIM-Kompetenz des
Bieters erst nach Zuschlag durch Vorlage eines
BAP demonstriert werden kann. Der nach Ver-
tragsschluss erstellte BAP des Bieters kann nicht
als Wertungskriterium gelten, sodass auf diesem

Wege keine BIM-Kompetenzen abgefragt wer-
den konnen. Es besteht dann die Tendenz, dass
in dieser Konstellation der Preiswettbewerb im
Vordergrund steht. Dieses Vorgehen kann ins-
besondere dann problematisch sein, wenn die
Bieter - wie nach derzeitiger Marktlage noch
héufig - nicht iber nennenswerte einschliagige
BIM-Kompetenz als Referenzen verfiigen.

= Auftragnehmerseitiger Angebots-BAP: Um die

Erstellung des BAP in das Vergabeverfahren zu
integrieren, kann die Erstellung eines sogenann-
ten Angebots-BAP in das Ausschreibungsverfah-
ren aufgenommen werden. Im Rahmen des in
der Praxis tiblichen Verhandlungsverfahrens mit
vorgeschaltetem Teilnahmewettbewerb nach

§§ 73ff.iV.m. § 17 VgV werden in einem ersten
Schritt die Eignungskriterien der einzelnen
Bieter abgefragt (Eignung des Unternehmens
und einschldgige Ressourcen zur Abwicklung
des Auftrages mittels der Methode BIM). In einer
zweiten Stufe, dem sogenannte Bieterwettbe-
werb, konnen neben dem Preis auch qualitative,
auftragsbezogene Kriterien abgefragt werden.
Hier kann die Vorlage eines BAP fiir das aus-
geschriebene Projekt verlangt und gewertet
werden. Dies hat den Vorteil, dass der 6ffentli-
che Auftraggeber an dieser Stelle ein moglichst
umfassendes Know-how, was die prozedurale
Abwicklung eines Projektes mit der Methode
BIM anbelangt, zur Verfiigung gestellt bekommt
und die sachdienliche Umsetzung vor dem Hin-
tergrund der bisher bestehenden BIM-Expertise
ermitteln kann. Vorteil dieser Herangehenswei-
se ist es, dass der BAP und damit die prozedurale
Ausgestaltung der Umsetzung bis zum Zuschlag
verhandelt werden kann. Wenn der auftragneh-
merseitige BAP Wertungskriterium geworden
ist, muss er auch vertraglich vereinbart werden.
Der o6ffentliche Auftraggeber kann auf diese
Weise von unterschiedlichen Losungsansitzen
der Bieter profitieren. Dies eignet sich vor allem
dann, wenn vonseiten des Auftraggebers bisher
noch keine oder nur wenig einschlagige BIM-
Kompetenz vorliegt und der Auftraggeber selbst
keine nennenswerten Schnittstellen zu anderen
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Planungsbeteiligten zu verantworten hat (etwa
bei der Vergabe von Generalplanungsleistun-
gen). Dann sollte allerdings das Zuschlagskrite-
rium ,,Qualitdt des BAP* entsprechend gegen-
tuber dem Zuschlagskriterium ,,Preis“ gewichtet
werden.

Gleich ob der BAP vom Auftraggeber oder vom
Auftragnehmer gestellt wird, muss festgelegt wer-
den, ob der BAP als statisches Dokument - gleich
den AIA - fungieren soll oder aber im Projekt-
verlauf fortgeschrieben werden soll (sogenannter
~floating BAP“). Wenn zwischen den Parteien keine
Vereinbarung hieriiber erfolgt, kommt es auf den
Einzelfall und damit die Auslegung der Vergabe-
unterlagen an. Wird der BAP vom Auftraggeber
gestellt und ist Teil der Ausschreibungsunterlagen,
soll der BAP im Zweifelsfall als Vertragsgrundlage
festgelegt sein. In allen anderen Féllen kann dies
pauschal nicht entschieden werden. Um die Fle-
xibilitit eines Projekthandbuches fiir den BAP zu
erhalten, kann vertraglich vereinbart werden, dass
der BAP vom Auftragnehmer, ggf. gemeinsam mit
anderen beteiligten Planern, fortzuschreiben ist.

Aus vergaberechtlicher Sicht sind alle dar-
gestellten Varianten der Integration des BAP
in die Vergabeunterlagen zulédssig. Um einen
moglichst umfassenden Bieterwettbewerb
sicherzustellen, empfiehlt es sich, entwe-
der einen Vor-BAP als Rahmen vorzugeben
oder einen Angebots-BAP einzufordern. Der
offentliche Auftraggeber sollte eindeutig
regeln, ob der BAP fortgeschrieben werden
kann und dies in den Vergabeunterlagen
rechtssicher vereinbaren.

Eine Vertragsklausel zur Integration des BAP kann
etwa folgendermafien aussehen:

Die Vertragsparteien sind dariiber einig, dass der
vom Auftragnehmer mitentwickelte/entwickelte
BIM-Abwicklungsplan Grundlage fiir die daten-
basierte Planung und Ausfiihrung im weiteren
Projektablauf sein soll. Im Hinblick auf die Betei-
ligung weiterer Auftragnehmer im Planungs- und
Bauausfithrungsprozess sowie etwaiger zusitz-
licher oder modifizierter Randbedingungen kann
sich die Notwendigkeit ergeben, Vorgaben des BAP
fortzuschreiben. Solange eine entsprechende Fort-
schreibung nicht erfolgt, gilt der vertragsgegen-
stindliche BIM-Abwicklungsplan fort.

Sofern dies fir die Projektabwicklung erforderlich
oder zweckmifig ist, kann der Auftraggeber auch
einseitig anordnen, den BAP in einer bestimmten
Form fortzuschreiben. Der Auftragnehmer hat die
modifizierten Festlegungen umzusetzen, soweit
deren Umsetzung nicht im Einzelfall unzumutbar
ist. Ergeben sich aus der Anordnung des Auftrag-
gebers wesentliche Mehr- oder Minderkosten,
kann eine Anpassung der vereinbarten Vergiitung
verlangt werden. Andern die Vertragsparteien
einvernehmlich den BIM-Abwicklungsplan, bleibt
die Vergiitung grundsétzlich unverindert, es sei
denn, eine der Vertragsparteien behélt sich zum
Zeitpunkt der Anderung ausdriicklich eine ent-
sprechende Anpassung vor.
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5. Produktneutrale oder spezifische
Ausschreibung von BIM-Leistungen?

Generell verfolgt die 6ffentliche Hand den ,,open-
BIM“-Ansatz, der eine moglichst produkt- und
herstellerneutrale Verwendung der Methode BIM
garantieren soll. Der Einsatz des [FC-Formates
zeugt davon. Gerade aber auch bei der Ubergabe
nativer Daten, die vom Auftragnehmer mithilfe ei-
ner proprietdren Software erstellt worden sind, hat
der Auftraggeber ein berechtigtes Interesse daran,
dass der Auftragnehmer eine bestimmte Software-
16sung zur Erstellung des Modells benutzt. Native
Daten sind oft nur von der Software lesbar, auf der
sie erstellt worden sind. Der Nutzen einer Uberga-
be nativer Daten kann daher fiir den 6ffentlichen
Auftraggeber nur dann bestehen, wenn ihm selbst
auch das Softwareprogramm zur Verfiigung steht,
auf dem die Daten erstellt worden sind. Es wire al-
lerdings fiir den Auftraggeber nicht wirtschaftlich,
alle marktgéngigen Softwarelésungen vorzuhalten.
Vor diesem Hintergrund stellt sich die Frage, in-
wiefern der offentliche Auftraggeber vergaberecht-
lich dazu berechtigt ist, dem Auftragnehmer eine
spezielle Softwarelosung fiir die Planung mit BIM
vorzuschreiben.

Vergaberechtlich ist der 6ffentliche Auftraggeber
zwar grundsétzlich frei in seiner Entscheidung,
welche konkreten Leistungen er zum Gegenstand
seines Auftrags machen mochte - das Vergaberecht
regelt nicht das ,Was“ der Beschaffung, sondern
nur das ,Wie“ Gleichwohl darf ein éffentlicher
Auftraggeber in seiner Ausschreibung weder offen
noch verdeckt ein bestimmtes Produkt vorgeben.
Genauer gesagt ist es dem 6ffentlichen Auftragge-
ber grundsitzlich nicht erlaubt, Vorgaben beziig-
lich einer bestimmten Produktion oder Herkunft,

eines besonderen Verfahrens, von Marken, Paten-
ten oder Typen oder eines bestimmten Ursprungs
zu machen (vgl. § 31 Abs. 6 VgV). Eine sog. verdeck-
te Produktvorgabe liegt bereits dann vor, wenn auf
die konkrete Ausschreibung aufgrund der Vielzahl
von Detailvorgaben nur noch das Produkt eines
einzigen Herstellers passt.

Das Vergaberecht ldsst eine solche ,,produktschar-
fe“ Ausschreibung aber unter anderem dann zu,
wenn dies durch den Auftragsgegenstand gerecht-
fertigt ist. Das ist insbesondere der Fall, wenn aus-
schlief}lich das ausgeschriebene Produkt oder Ver-
fahren geeignet ist, dem Beschaffungsbedarf des
offentlichen Auftraggebers zu gentigen. Hat der
Auftraggeber etwa bereits selbst Modellierungs-
richtlinien oder Objektkataloge entwickelt, sind
diese in eine bestimmte Softwareumgebung einge-
bettet. In diesem Fall hat der Auftraggeber auch ein
berechtigtes Interesse daran, dass der Auftragneh-
mer mit seiner BIM-Planung an diese Umgebung
ankniipft, sodass in dieser Konstellation etwa ein
Rechtfertigungsgrund fiir eine ,,produktscharfe”
Ausschreibung gesehen werden kann. Denkbar ist
daneben, dass der Auftraggeber bereits in eine ge-
meinsame Datenumgebung (CDE, ,Common Data
Environment®) investiert hat, die als Datenplatt-
form dient und zu deren Benutzung alle Planungs-
beteiligten verpflichtet werden sollen. Die Recht-
sprechung verlangt hierfiir allerdings, dass eine
solche sachliche Rechtfertigung nicht nur besteht,
sondern diese Rechtfertigung auch nachvollzieh-
bar dokumentiert worden ist. Es muss insbesonde-
re auch begriindet werden, dass die Bestimmung
des Produktes willkiirfrei getroffen worden ist.
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Soll beispielsweise die Angebotskalkulation des
Auftragnehmers mit Mengen aus dem Modell er-
stellt werden, um einen Informationsverlust von
fritheren in spitere Leistungsphasen zu verhin-
dern, dann wird dem Bieter durch diese Vorgabe
indirekt auch die Verwendung einer bestimmten
Software vorgeschrieben.

Softwarevorgaben sollten vom 6ffentlichen
Auftraggeber generell vor dem Hintergrund des
Vergaberechts nur sparsam eingesetzt werden,

da sie Auswirkungen auf den Kreis interessierter
Planungsbeteiligter haben konnen und damit
sowohl den Markt verengen als auch den Preis fir
die Leistung in die Hohe treiben kénnen.

Die Vorgabe von Softwareprodukten fiir die
Erstellung des BIM-Modells kann im Einzel-
fall technisch sinnvoll sein. Vergaberecht-
lich l&sst sich eine solche Vorgabe iiber den
Gegenstand des Auftrags rechtfertigen, wenn
der Auftraggeber aufgrund fritherer Disposi-
tionen (bereits Verwendung einer bestimm-
ten Software, CDE) ein besonderes Interesse
daran hat, ein bestimmtes Softwareprodukt
nachzufragen. Diese Rechtfertigung ist im
Vergabevermerk durch den 6ffentlichen Auf-
traggeber zu dokumentieren.
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6. Welche Besonderheiten gilt es bei der
Planung mit BIM fiir die Haftung zu beachten?

Die Haftung des Planers, der ein Modell mithilfe
der Methode BIM erstellt hat, unterscheidet sich
grundsitzlich nicht von derjenigen eines Planers,
der mit konventionellen Mitteln geplant hat. Die
allgemeinen Grundsitze tber Priif- und Hinweis-
obliegenheiten des Planers, Gesamtschuldkons-
tellationen und Mangelhaftungspflichten sind auf
gesetzlicher Grundlage nicht anders zu beurteilen
als bei einer 2D-Planung.

6.1 Haftung des Planers fiir sein
Modell

Generell gilt, dass der Auftraggeber eine Archi-
tektenleistung im Sinne von § 640 BGB abnehmen
muss, also die Leistung als im Wesentlichen man-
gelfrei hergestellt entgegennehmen muss. Wenn
die Planung mittels der Methode BIM zwischen
den Parteien vereinbart worden ist, erstreckt sich
die Abnahme auch auf das BIM-Modell. Hierzu
muss nach unserer Einschitzung auch keine aus-
driickliche Abrede zwischen den Parteien existie-
ren, da das Modell integraler Teil der vereinbarten
Werkleistung ist. Der Auftraggeber sollte also
bereits bei Entgegennahme des Modells priifen
konnen, ob es sich zu der vertraglich vorausgesetz-
ten Verwendung eignet.

Ist das BIM-Modell im Moment der Abnahme
fehlerhaft, weicht also die Ist- von der Soll-Be-
schaffenheit ab, muss der Auftragnehmer dieses
innerhalb der Verjidhrungsfristen nachbessern. Der
Umfang der Nachbesserungspflichten des Auftrag-
nehmers bestimmt sich zentral danach, welche
Anwendungsfille fir die spatere Nutzung des
BIM-Modells definiert worden sind. Hieraus er-
geben sich Anforderungen an die Eignung des Mo-
dells fiir die vertraglich zugesicherte Verwendung
und davon ausgehend fiir Mdngelanspriiche. Eine
Verldngerung der gesetzlichen Verjahrungsfristen

wird angesichts der immer besser werdenden di-
gitalen Priifinstrumente fiir BIM-Modelle von der
Praxis derzeit nicht fiir erforderlich gehalten. Die
Frage, inwieweit Folgeplaner die Ergebnisse frithe-
rer Planungsbeteiligter priifen miissen, ist wie bei
der klassischen 2D-Planung vertraglich zu regeln.

Eine in der Praxis hiufig auftretende Sonder-
konstellation stellt es dar, wenn sich der Auftrag-
nehmer spezieller Modelldatenbanken bedient,
um seine Modelle zu erstellen, also vordefinierte
Bauteile oder Bauteilgruppen verwendet. Da der
Auftragnehmer eine Gesamtverantwortung fir die
Erstellung des Werkes ibernommen hat, muss er
auch dafiir einstehen, wenn er sich einer Daten-
bank bedient, deren Inhalt er nicht vollstindig
geprift hat. Vor dem Hintergrund, dass einer-

seits durch die Nutzung vorformulierter Bauteile
beide Parteien Effizienzgewinne und Zeiterspar-
nis generieren konnen, andererseits der Auftrag-
nehmer aber unmoglich simtliche Inhalte von
Datenbanken iiberpriifen kann, sollte aber dariiber
nachgedacht werden, eine Haftungserleichterung
zugunsten des Auftragnehmers aufzunehmen.
Diese sollte allerdings so formuliert werden, dass
sie dem Auftragnehmer nur zugutekommt, wenn
er generell als verlasslich bekannte Quellen kon-
sultiert und sich zumindest stichprobenartig selbst
von der Plausibilitit der getroffenen Planungsent-
scheidungen iiberzeugt.

Von der Haftungsfrage zu trennen ist die Thematik
der Fortschreibung des BIM-Modells. Nach Ab-
nahme schuldet der Auftragnehmer grundsétzlich
keine weiteren Planungsleistungen mehr, wenn
seine urspriingliche Leistung mangelfrei war.
Sollen nach Fertigstellung noch Aktualisierungen
am Modell vorgenommen werden, muss dies im
Rahmen der BIM-Anwendungsfille eindeutig
formuliert werden.
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6.2 Haftung des BIM-Gesamtko-
ordinators und des BIM-Managers

Besonderheiten ergeben sich dadurch, dass die Pla-
nung mit BIM neue Rollenbilder fiir Beteiligte im
Planungsablauf geschaffen hat: den BIM-Gesamt-
koordinator, meist gleichzeitig der Objektplaner,
der fiir die Zusammenfiihrung der Fachmodelle
verantwortlich ist, und den BIM-Manager, der auf
Auftraggeberseite den vertragsgemafien Ablauf des
Planungsprozesses tiberwacht. Ein Praxisbeispiel
zu diesen Fragen bietet das Gutachten zur Kldrung
grundlegender Rechtsfragen betreffend den Ein-
satz der Methode BIM im Projekt Gauchachtalbrii-
cke (Anlage).

Die Haftung der einzelnen Beteiligten hangt zen-
tral von den ihnen zugewiesenen Leistungen ab:
Fiir beide Rollen gibt es inzwischen Leistungsbil-
der, die allerdings nicht einheitlich und am Markt
noch nicht so etabliert sind, dass von einer pass-
genauen Aufgabenverteilung gesprochen werden
konnte. Bei der Beauftragung der Planung mit der
Methode BIM gilt es also moglichst trennscharfe
Leistungsbilder zu formulieren.

Der BIM-Gesamtkoordinator ist in den tiberwie-
genden Fillen zur Koordination der einzelnen
Fachmodelle berufen. Hierdurch ist aber nicht
gesagt, ob er diese Fachmodelle auch inhaltlich zu
priifen hat. Dies kann mittelbar daraus folgen, dass
es sich beim BIM-Gesamtkoordinator regelméfig
um den Objektplaner handelt und dieser etwa in
der Leistungsphase 5 (Ausfithrungsplanung) die
Koordination und Integration der Arbeitsergebnis-
se der anderen an der Planung fachlich Beteiligten
schuldet. Inwiefern sich diese Verpflichtung auf die
Uberpriifung eingereichter BIM-Fachmodelle er-
streckt, ist jedoch unklar. Auch wenn generell eine
Priifpflicht bestiinde, sind deren Inhalte bei einem
3D-Modell weitgehend ungeklart.

Fiir die Zukunft ist zu empfehlen, die Leis-
tungsbilder des BIM-Gesamtkoordinators und
des BIM-Managers noch weiter zu schirfen.

Eine Klausel zur Haftungsordnung zwischen Auf-
traggeber und Auftragnehmer kann folgenderma-
fen lauten:

Die Haftung des Auftragnehmers richtet sich nach
den gesetzlichen Vorschriften.

Der Auftragnehmer verpflichtet sich, mangelfreie
Datenmodelle zu tibergeben. Sie miissen den An-
forderungen der zwischen den Parteien vereinbar-
ten Anwendungsfille entsprechen. Sofern der Auf-
tragnehmer von Dritten vorgegebene Datensitze
bei der Erarbeitung des BIM-Modells integriert, hat
er die verwendeten Daten auf deren Brauchbarkeit
hin zu tiberpriifen.

Der Auftragnehmer hat auch die digitalen Daten
der anderen an der Planung fachlich Beteiligten zu
verarbeiten; dieser hat sie auf Vollstandigkeit und
Plausibilitat zu Giberpriifen, bevor er sie bei seinen
Planungsleistungen verwendet/integriert.

Der Auftragnehmer haftet bis zur Hohe der in
diesem Vertrag vereinbarten Haftpflichtversiche-
rungssummen unbeschriankt, dartiber hinaus nur
bei Vorsatz und grober Fahrlissigkeit oder der Ver-
letzung kardinaler Vertragspflichten.
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7. Vertragsmodelle mit BIM: Umsetzung mit
Fokus auf partnerschaftliche Zusammenarbeit

Auf partnerschaftliche Zusammenarbeit ausge-
richtete Vertragsmodelle wie z. B. Allianzmodelle
beruhen in erster Linie auf einem gemeinsamen
Ansatz, der nicht die hiufig widerstreitenden
Interessen von Auftraggeber, Planer und bauaus-
fihrenden Unternehmen férdern, sondern durch
frithe und moglichst gleichberechtigte Einbindung
aller an einem Projekt wesentlich Beteiligten von
Anfang an zu einem moglichst konfliktarmen
Abschluss des Projektes kommen mochte. Das
Vertragsverhiltnis wird daher auch nicht - wie
gewohnlich - bilateral geschlossen, sondern mit
allen Baubeteiligten gemeinsam. Durch die frithere
Einbindung der ausfiihrenden Gewerke soll vor
allem auch das Know-how der Bauunternehmen
bereits in die Planungsphase einflieffen und um-
gekehrt die bauausfithrenden Unternehmen durch
die frithe Beteiligung an der Planung dazu in der
Lage sein, die wesentlichen Elemente des Projektes
abschitzen zu konnen.

Die diesen Modellen zugrundeliegenden Vertrige
weichen in vielerlei Hinsicht von den tiblichen
Vertragsmodellen ab, etwa:

= Die Projektleitung und -steuerung erfolgt durch
parititisch besetzte Gremien, Entscheidungen
sind einstimmig zu treffen. Eine auflergericht-
liche Streitlosung ist vorgesehen.

= Die Vergiitung der Beteiligten erfolgt in der Pla-
nungsphase zumeist nach Aufwand, in der Bau-
phase dagegen auf Grundlage einer Selbstkos-
tenerstattung, wobei die Beteiligten einerseits
mit ihren Anteilen fiir Gewinn und Allgemeine
Geschiftskosten ins Risiko gehen, andererseits

jedoch davon profitieren, wenn sich ein pro-
gnostizierter Zielpreis tatsichlich geringer als
angenommen darstellt.

= Besondere Haftungserleichterungen, z. B. fiir be-
sonders innovative Leistungen sowie Planungs-
fehler, die sich noch nicht in der Ausfiihrung
realisiert haben, werden vorgesehen.

In diesen Kontext lasst sich die Methode BIM be-
sonders vorteilhaft integrieren, da Mehrparteien-
modelle identische Ziele wie die Planungsmethode
BIM in den Fokus riicken. So verfolgen beide
zentral eine von Transparenz geprigte Zusam-
menarbeit der Beteiligten. Wenn auch im Rah-
men eines ,,Closed BIM“-Ansatzes zumeist nicht
an einem einzigen Datenmodell gearbeitet wird,
fufdt die Methode BIM gleichwohl darauf, dass die
jeweiligen Modelle der Fachplaner regelmaiflig zu
einem Koordinationsmodell zusammengefiihrt
werden, insbesondere - aber nicht nur - um Kolli-
sionskontrollen vornehmen zu kénnen. Auch die
Beteiligung bauausfiihrender Unternehmen kann
in diesem Kontext wertvoll sein; so erscheint es
sinnvoll, diese bspw. von Beginn an zur Ausarbei-
tung des BAP heranzuziehen, um tibliche Ver-
zogerungen und Schnittstellenthematiken beim
baubegleitenden Planen zu reduzieren. Es konnte
zudem Uberlegt werden, auch Aufgaben des BIM-
Managements und der BIM-Gesamtkoordination
gemeinschaftlich/paritétisch zu besetzen oder
einzelnen Projektbeteiligten zur alleinigen Aufga-
benerledigung zuzuweisen. Wie in der Konstella-
tion des Project Implementation Teams (PIT) wire
daneben auch ein BIM Implementation Team mit
Vertretern aller Vertragspartner einzusetzen.
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Erst in Zukunft und nach der Auswertung der
ersten Erkenntnisse aus Pilotprojekten wird sich
beantworten lassen, ob hierdurch die Rollen des
BIM-Managers und des BIM-Gesamtkoordinators
generell verdndert werden. Die BIM-Koordination
einschliefilich Kollisionskontrollen wird absehbar
bei den Planern verbleiben. Das BIM-Management
konnte dagegen auch in grofierem Umfang von
bauausfithrenden Unternehmen wahrgenommen
werden, wenn diese etwa ihre eigenen Objektka-
taloge vorlegen. Im Bereich der Mehrparteienver-
trage ist auch ein Closed-BIM-Ansatz in weiterem
Umfang vorstellbar.

Fiir die Zukunft ist zu hoffen, dass aufgrund
der Chancen, die die Methode BIM und
partnerschaftliche Ansitze bei der Um-
setzung von Bauprojekten gleichermafien
und gemeinsam in hohem Mafe bieten, die
gewiinschten Ziele erreicht und mehr Kos-
ten- und Terminstabilitit insbesondere fiir
Grofiprojekte gewonnen werden kann.
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Anhang: Gutachten zur Klarung
grundlegender Rechtsfragen betreffend
den Einsatz der Methode BIM im
Projekt Gauchachtalbriicke

(Nicht barrierefrei)



Diisseldorf, 08.12.2020

BIM Deutschland - Klirung Rechtsfragen fiir Gauchachtalbriicke

Gutachten zur Klarung grundlegender Rechtsfragen betref-
fend den Einsatz der Methode BIM im Projekt Gauchachtal-
briicke
fiir
das Regierungsprisidium Freiburg

im Namen von BIM Deutschland — Zentrum fiir die Digitali-
sierung des Bauwesens

vorgelegt von

Rechtsanwalt Dr. Robert Elixmann
Rechtsanwalt Dominik Gro8, LL.M. (LSE), Licence en droit
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Zusammenfassung

(1) Wenn BIM-Modelle Vertragsgrundlage sein sollen, ist es rechtlich zwingend, die
Qualitat der BIM-Modelle anzugeben. Wenn BIM-Modelle ausdriicklich nur informa-
torisch iibergeben werden und keine Vertragsrelevanz haben, kann der Auftraggeber
auch davon absehen, eine Aussage zu der Modellqualitit zu treffen. Da sich aber
letztlich die Bieter mit den BIM-Modellen befassen sollen, ist es immer zweckmaBig,
die Qualitat der tibergebenden Modelle so genau wie moglich zu beschreiben.

(2) Wenn BIM-Modelle die fithrende Quelle fiir Planungsinformationen sind, ist es auch
konsequent, dass BIM-Modelle Gegenstand der auftraggeberseitigen Priif- und Ge-
nehmigungsverfahren sind. Solange dies nicht umsetzbar ist, ist vertraglich zu regeln,
ob und zu welchen Zeitpunkten Auftragnehmer konventionelle Planzeichnungen zu-
satzlich zu BIM-Modellen anzufertigen und zu iibergeben haben.

(3) Die Vorgabe der namentlichen Benennung von Ansprechpartnern fiir bestimmte
BIM-Rollen ist etabliert und zweckmaBig, allerdings rechtlich nicht zwingend not-
wendig.

(4) Es diirfte im Regelfall nicht sinnvoll sein, die Rolle des ZTV-ING Koordinators zu er-
weitern zu einem BIM-Koordinator.

(5) Es bedarf grundsitzlich keiner erginzenden Klauseln zur Sicherung von Nutzungs-
rechten an den erstellten BIM-Modellen, wenn urheberrechtliche Nutzungsrechts-
klauseln, wie sie § 11 AVB F-StB vorsieht, vereinbart sind.

(6) Wenn der vom Auftragnehmer bereits im Vergabeverfahren vorgelegte, vorlaufige
BAP Vertragsbestandteil wird, ist der Auftragnehmer an die darin angebotenen Leis-
tungen einschlieflich der Anwendung der darin enthaltenen Software vertraglich ge-
bunden und eine Abweichung ist grundsitzlich nur im Einvernehmen mit dem Auf-
traggeber moglich. Die Vereinbarung einer solchen Abweichung wire eine vergabe-
rechtlich zuldssige Vertragsianderung.

(7) Die rechtlichen Moglichkeiten, eine modellbasierte Abrechnung mit einem Auftrag-
nehmer fiir Bauleistungen im Anwendungsbereich der VOB/B zu vereinbaren, sind
eng begrenzt durch zwingende rechtliche Vorgaben des Vergaberechts.
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(8) Dariiber hinaus ist eine Vereinbarung einer modellbasierten Abrechnung nur unter
Aufhebung/Missachtung diverser Bestimmungen des HVA B-StB moglich.

(9) Rechtlich unproblematisch wire eine Abrede zwischen den Vertragsparteien, dass
Abschlagszahlungen auf Basis einer modellbasierten Abrechnung bezahlt werden.

2 Gutachtenauftrag / Fragestellung

BIM Deutschland — Zentrum fiir die Digitalisierung des Bauwesens (BIM Deutschland) ist
die zentrale 6ffentliche Anlaufstelle des Bundes fiir Informationen und Aktivitiaten rund um
Building Information Modeling (BIM). BIM Deutschland fiihrt Aktivitaten, Erkenntnisse
und Erfahrungen zum Einsatz von BIM auf nationaler und internationaler Ebene zusam-
men. BIM Deutschland berat das Bundesministerium fiir Verkehr und digitale Infrastruktur
(BMVI) und das Bundesministerium des Innern, fir Bau und Heimat (BMI) und ihre nach-
geordneten Stellen bei der Umsetzung von BIM in Bauprojekten. BIM Deutschland wird von
einem Konsortium betrieben, welches als Rahmenvertragspartner des Bundes Leistungen
kraft gesondertem Einzelauftrag auf Basis der Bedingungen des Rahmenvertrags erbringt.
Kapellmann und Partner Rechtsanwilte (die Rechtsanwiilte) sind Mitglied des Konsorti-
ums. Als vom Bund geforderte Rahmenvertragsleistung, allerdings in eigenstiandiger Man-
datsbeziehung mit dem Land Baden-Wiirttemberg, ist das vorliegende rechtswissenschaftli-
che Gutachten von den Rechtsanwailten erarbeitet worden.

Hintergrund des Gutachtens ist die anstehende Vergabe der Ausfiihrungsplanung und der
Ausfiihrung einschliefllich BIM-Leistungen fiir die Realisierung der Gauchachtalbriicke an
einen Auftragnehmer.

Begleitend zu der Vorbereitung der Vergabe werden im Rahmen dieses rechtswissenschaftli-
chen Gutachtens rechtliche Fragestellungen von generellem Interesse fiir die Vergabe von
BIM-Leistungen im Zusammenhang mit der Vergabe von Bauleistungen durch einen 6ffent-
lichen Auftraggeber, speziell im Anwendungsbereich des Handbuchs fiir die Vergabe und
Ausfiihrung von Bauleistungen im StraBen- und Briickenbau (HVA B-StB) beantwortet.

Die Beantwortung der Fragen fokussiert auf das ,rechtliche Konnen“ des Vorhabentragers
im Verhaltnis zu dem Auftragnehmer. Das durch Verwaltungsvorschriften gepragte ,,rechtli-
che Diirfen“ im Innenverhiltnis der Verwaltung kann nicht vollstindig und abschlieBend
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uberblickt werden.

3 Fragenkomplex 1: Verantwortlichkeits- und Haftungsgrenzen im Zusam-
menhang mit BIM-Modellen

3.1 Frage 1.1: Ist es rechtlich geboten/sinnvoll, einen Level of Development
(LOD) anzugeben bei BIM-Modellen, die auftraggeberseits beigestellt
werden als Grundlage fiir die Leistungen des Auftragnehmers?

Es ist zunidchst einmal generell zweckmiBig, die Planungstiefe in iibergebenen BIM-
Modellen anhand von LOD anzugeben. Mit der Ubergabe der BIM-Modelle verfolgt der Auf-
traggeber ein bestimmtes Ziel, namlich die Kalkulation oder die spitere Leistungserbringung
des Auftragnehmers zu vereinfachen. Hierfiir ist es zweckmaBig, wenn der Auftraggeber dem
Auftragnehmer die Beschaffenheit von bereitgestellten BIM-Modellen mitteilt, damit der
Auftragnehmer weil3, was er erhalt, den Mehrwert der iibergebenen BIM-Modelle nutzt und
die Modelle in der Auftragskalkulation und Auftragsbearbeitung nicht schlicht ignoriert.

Diesem Ziel wird es auch gerecht, wenn die Qualitit der iibergebenen BIM-Modelle in den
Kategorien der HOAI-Leistungsphasen beschrieben wird. Am gebrauchlichsten ist allerdings
die Verwendung des MaBstabs nach LOD bzw. ,Level of Geometry (LoG)“ und , Level of In-
formation (LoI)“.

Die Angabe der Planungstiefe ist auch rechtlich zwingend, wenn die iibergebenen BIM-
Modelle die verbindlich vereinbarte Planungsschnittstelle zwischen den vom Auftraggeber
beigestellten Planungsleistungen und den auftragnehmerseitigen Planungs- und Bauleistun-
gen definiert, also die BIM-Modelle verbindliche Vertragsgrundlage sein sollen und
der Auftragnehmer auf diesen Planungsleistungen mit seiner Leistung aufsetzen soll.
Grundsitzlich gilt, dass ein offentlicher Auftraggeber von Bauleistungen

e seinen Bietern keine ungewohnlichen Wagnisse aufgeben darf,

vgl. § 7 Abs. 1 Nr. 3 VOB/A,

e und eine Informationspflicht gegeniiber den Bietern beziiglich ihm bekannter und
kalkulationsrelevanter Tatsachen hat.
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Exemplarisch OLG Diisseldorf, Beschl. v. 7. 11. 2011 - VII-Verg 90/11, NZBau 2012,
256.

Wenn der Auftraggeber BIM-Modelle zur Grundlage seiner Ausschreibung macht und keine
Aussage dazu trifft, auf was fiir eine Planungstiefe der Auftragnehmer bei den BIM-Modellen
vertrauen kann, lauft dies praktisch darauf hinaus, dass der Auftraggeber dem Auftragneh-
mer das Risiko von Mangeln an dieser Planung und einen daraus resultierenden, nicht im
Vorhinein bewertbaren Mangelbeseitigungsaufwand an der eigentlich auftraggeberseitig
beigestellten Planung aufbiirdet. Wenn nicht gerade die gesamte Ausschreibung darauf aus-
gerichtet ist, dass der Auftragnehmer noch einmal das Projekt komplett neu planen soll im
Sinne einer Totalunternehmer-Ausschreibung, sondern die Ausschreibung eigentlich von
einer definierten Planungsschnittstelle zwischen dem Auftraggeber und dem Auftragnehmer
ausgeht, lauft dieses Vorgehen auf einen VerstoB gegen das Verbot der Auferlegung unge-
wohnlicher Wagnisse, § 7 Abs. 1 Nr. 3 VOB/A, hinaus.

Wenn der Auftraggeber ihm bekannte Defizite in BIM-Modellen verschweigt, indem er von
einer Angabe der Planungstiefe der BIM-Modelle in den Ausschreibungsunterlagen absieht,
verletzt er seine Informationspflicht gegeniiber den Bietern beziiglich ihm bekannter, kalku-
lationsrelevanter Tatsachen.

Sollen im Zusammenhang mit einer Ausschreibung iibergebene BIM-Modelle keine recht-
liche Relevanz haben, mithin fiir den Bieter alleine parallel iibergebene, konventionelle
Ausschreibungsgrundlagen verbindlich sein, so ist dies rechtlich moglich. Die BIM-
Modelle sind dann mit einer ausdriicklichen Erklarung des Auftraggebers zu iibergeben,
dass die Modelle nur informatorisch iibergeben werden und keine vertragliche Relevanz ha-
ben. In einem solchen Fall ist es auch rechtlich moglich, die (ohnehin keine Verbindlichkeit
beanspruchenden) BIM-Modelle nicht in ihrer Planungstiefe ndaher zu beschreiben.
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3.2 Frage 1.2: Sollte ein altes und bekanntermaBen nicht vollstindiges BIM-
Modell aus einer vorherigen Leistungsphase auftraggeberseits den Bie-
tern als Kalkulationshilfe mitgegeben werden? Welche Anspriiche kann
ein Bieter aus dem alten, auftraggeberseitig bereitgestellten BIM-Modell
in Bezug auf seine Leistungserbringung und den von ihm geschuldeten
BIM-Modellaufbau geltend machen? Welche rechtlichen Risiken beste-
hen hierbei?

Entsprechend des Vorgesagten ist es rechtlich moglich, ein vorhandenes BIM-Modell blof
informatorisch und unter ausdriicklichem Ausschluss einer vertraglichen Relevanz dem Auf-
tragnehmer bereitzustellen. Ob dies auch zweckmaBig ist, konnen wir nicht einschitzen. Die
Kalkulationsabteilung des Auftragnehmers wird ein nur informatorisch und ausdriicklich als
mangelhaft gekennzeichnetes Modell wahrscheinlich gar nicht beriicksichtigen. Die Pla-
nungsabteilung des Auftragnehmers wird moglicherweise direkt anhand der verbindlich
vereinbarten, konventionellen Planstinde ein BIM-Modelle aufbauen. Die nur informatori-
sche BIM-Modelliibergabe kann daher moglicherweise weder einen positiven Effekt auf die
Preisbildung des Auftragnehmers, noch auf eine effizientere Abwicklung der Vertragsdurch-
fiihrung noch auf die frithzeitigere Erkennung von Planungsfehlern haben.

Soweit in den Vergabeunterlagen klargestellt ist, dass das iibergebene BIM-Modell rein in-
formatorisch iibergeben wird und nicht Vertragsbestandteil wird sowie mangelhaft ist, ge-
nieBt der Bieter keinen Vertrauensschutz in Bezug auf die Modellinhalte.

Wenn ein BIM-Modell Bestandteil einer Ausschreibung ist und keine ausdriicklichen Ein-
schrankungen iiber die Qualitat des Modells und dessen rechtliche Relevanz in den Vergabe-
unterlagen erfolgen, dann darf der Auftragnehmer das BIM-Modell als Grundlage seiner
Kalkulation ansehen. Fehler im BIM-Modell, die zu einem Kalkulationsfehler fiihren, 16sen
genauso wie Fehler in zu einer Ausschreibung gehorenden Planen Nachtragsanspriiche des
Auftragnehmers wegen erhohtem Planungsaufwand und/oder wegen gednderten oder zu-
satzlichen Bauleistungen aus.
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3.3 Frage 1.3: BIM-Modelle im Rahmen von auftraggeberseitigen Priifverfah-
ren und Genehmigungsverfahren: Sollten BIM-Modelle in gleicher Weise
gepriift werden wie die Ausfiihrungsunterlagen? Wer haftet nach auf-
traggeberseitiger Priifung des BIM-Modells fiir nicht erkannte BIM-
Modellfehler?

Wenn BIM in einem Projekt konsequent umgesetzt werden soll, sollten BIM-Modelle die
fiihrende Quelle fiir Planungsinformationen sein und dann ist es auch konsequent, dass
BIM-Modelle Gegenstand der auftraggeberseitigen Priif- und Genehmigungsverfahren sind.
Moglichkeiten der Digitalisierung sind im Genehmigungsverfahren geschaffen worden. Die
digitale Unterschrift im Sinne des § 3a LVwV{G [BW] ist etwa moglich. Das klassische Bau-
genehmigungsverfahren (hier nicht relevant) kann in Baden-Wiirttemberg seit 2019 mithilfe
von digital eingereichten Unterlagen (Textform i. S. d. § 126b BGB) gefiihrt werden (§ 53
Abs. 2 LBO [BW]).

Die Nutzung von BIM-Modellen in Priif- und Genehmigungsverfahren setzt allerdings vo-
raus, dass die Priif- oder Genehmigungsstelle auch dazu in der Lage ist, BIM-Modelle als
Priifgrundlage zu verwenden. Technische Fachabteilungen von Vorhabentrigern diirften
bereits heute schon teilweise in der Lage sein, alleine mithilfe von BIM-Modellen zu priifen.
Ob dariiber hinaus formliche Verwaltungsverfahren zur Plangenehmigung unter Einbezie-
hung vorgelagerter Stellen ebenfalls iiber BIM-Modelle in der Praxis abgewickelt werden
konnen, konnen wir nicht einschéitzen. Wir sind skeptisch.

Aus diesen Griinden ist es derzeit in der Praxis in BIM-Projekten auch noch gebrauchlich,
dass ,konventionelle 2D-Plane“ parallel zu BIM-Modellen gefiihrt werden und von Auftrag-
nehmern neben den BIM-Modellen die 2D-Pldne abgefordert werden. Wenn die parallele
Abgabe von Planungen als BIM-Modelle und als 2D-Pline gewiinscht wird, sollte dies expli-
zit geregelt werden und insbesondere auch geregelt werden, wie oft und zu welchen Zeit-
punkten der Auftragnehmer 2D-Plane nach den einschlagigen Zeichnungsrichtlinien aufzu-
bereiten hat. Es bedeutet fiir einen Auftragnehmer einen kalkulatorisch relevanten Aufwand,
wenn er Schnitte und Ansichten aus seinen BIM-Modellen erzeugen soll, die den formalen
Anforderungen an Planzeichnungen im BundesfernstraBenbau geniigen. Diese lassen sich
nicht ohne weiteres per Mausklick aus den BIM-Modellen generieren.

Die von den Rechtsanwilten erarbeiteten Vorschlage fiir ergianzende Vertragsregelungen in
BIM-Projekten im Bundesverkehrsinfrastrukturbau im Rahmen des wissenschaftlichen Be-
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ratungs- und Unterstiitzungsauftrags von BIM4INFRA2020 enthalten hierzu die folgende
Regelung:

LSoweit der Auftragnehmer vertraglich dazu verpflichtet ist, geometrische Planun-
gen als BIM-Modell zu erstellen oder fortzuschreiben, bleibt dieser verpflichtet, dem
Auftraggeber zum Leistungsphasenabschluss neben einem BIM-Modell alle Pla-
nungsergebnisse einer jeden Leistungsphase auch in konventioneller Form nach
Mafigabe der weiteren Vertragsgrundlagen zur Verfiigung zu stellen.“

(BIM4INFRA2020, Handreichungen und Leitfdden — Teil 5, Muster Besondere Ver-
tragsbedingungen BIM (BIM-BVB), § 3 Abs. 2 BIM-BVB)

Eine solche Regelung kann am einfachsten in die Ausschreibung implementiert werden,
wenn die von BIM4INFRA2020 entwickelten BIM-BVB als Bestandteil der Ausschreibung
hinzugenommen werden (Anlage zu den Besonderen Vertragsbedingungen). Denkbar ist
auch eine entsprechende Regelung in den AIA.

In Bezug auf die Ubernahme von Planungsverantwortung durch auftraggeberseitige Plan-
priifungen und Planfreigaben anhand von BIM-Modellen gelten die gleichen Rechtsgrund-
satze wie bei der konventionellen Planung. Nach allgemeinen Rechtsgrundsatzen gilt, dass
der Auftragnehmer keinen Anspruch auf eine Uberwachung seiner Leistungserbringung hat.
Wenn ein Auftraggeber sich Plane zur Freigabe vorlegen lasst und diese dann freigibt, erklart
er damit lediglich, dass er keine Bedenken gegen die Verwendung der verantwortlich durch
den Auftragnehmer aufgestellten Plane hat. Er iibernimmt nicht die werkvertragliche Ver-
antwortung des Auftragnehmers fiir die fachtechnische Richtigkeit der Planunterlagen.

Unabhéngig davon, ob ein Auftraggeber Plane freigibt oder nicht, treffen den Auftraggeber
Riicksichtnahmepflichten gegeniiber seinem Vertragspartner. Diese beinhalten, dass der
Auftraggeber ihm positiv bekannte Méngel oder ihm sich jedenfalls aufdrangende Méngel an
ihm vorgelegten Plinen dem Auftragnehmer mitteilen muss und (nur) in diesen Fillen nicht
tatenlos zusehen darf, wie sich durch die Fortsetzung der Planung oder die Bauausfiihrung
auf mangelhafter Grundlage Schaden vergrof3ern.

Insofern treffen den Auftraggeber nicht gesteigerte Rechtspflichten im Hinblick auf die Prii-
fung und Freigabe von Planungsergebnissen in Form von BIM-Modellen. Allerdings sollte
der Auftraggeber sicherstellen, dass die auf seiner Seite fiir die Planfreigabe zustiandigen
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Sachbearbeiter iiber das notige Grundhandwerkszeug verfiigen, um Viewer oder andere
BIM-Software bedienen zu konnen, damit vollig offensichtliche und sich aufdrangende Pla-
nungsfehler erkannt werden.

3.4 Frage 1.4: Welche rechtliche Bedeutung haben ,,BIM-Rollen“ und welche
Anspriiche lassen sich daraus ableiten? Was ist in diesem Kontext von
dem Vorgehensmodell zu  halten, in den  Auftraggeber-
Informationsanforderungen (AIA) keine verbindlichen BIM-Rollen vor-
zugeben, allerdings einen Muster-BIM-Abwicklungsplan (BAP) bereitzu-
stellen, aus dem ersichtlich ist, dass der Auftragnehmer in dem von ihm
aufzustellenden BAP bestimmte BIM-Rollen zu besetzen hat.

Unter einer ,,BIM-Rolle“ versteht man zunichst einmal (frei von rechtlichen Wertungen) die
Bezeichnung fiir ein Biindel von Leistungspflichten, welche typischerweise durch eine
organisatorische Einheit eines Projekts (ein Unternehmen, eine Person oder Abteilung in-
nerhalb eines Unternehmens) gesamthaft erbracht werden. Z.B. werden mit der Rolle ,,BIM-
Gesamtkoordinator die Erbringung von Leistungen wie die Erstellung und Fortschreibung
des BAP unter Einbeziehung der Beitriige der weiteren am Projekt Beteiligten, die Uberprii-
fung der BIM-Leistungsbeitriage der weiteren am Projekt Beteiligten und die Erstellung eines
Koordinationsmodells zu festgelegten Zeitpunkten assoziiert. Die Schaffung und Zuweisung
von Rollen kann helfen, den arbeitsteiligen Planungs- und Bauprozess zu strukturieren und
Zu steuern.

Siehe hierzu auch Dengler/Elixmann/Petry, in: Deutscher Verband fiir Projektma-
nagement in der Bau- und Immobilienwirtschaft (DVP), Projektmanagement und
Building Information Modeling, Kap. 3 abrufbar unter:
https://www.dvpev.org/de/dvp-pm-und-bim (16.11.2020).

In BIM-Projekten ist es sehr verbreitet, dass Auftragnehmer dazu verpflichtet werden, be-
stimmte BIM-Rollen durch einen konkreten Ansprechpartner auszufiillen. So wird derjenige
Auftragnehmer, der einen BIM-Planungsprozess federfithrend koordinieren soll, oftmals
dazu verpflichtet, eine Person fiir die Ausfiillung der bereits oben erwidhnten BIM-Rolle
»BIM-Gesamtkoordinator® zu benennen. Weitere Auftragnehmer, die BIM-Modelle erstellen
und an dem BIM-Planungsprozess mitwirken sollen, werden dazu verpflichtet, einen ,,BIM-
Koordinator“ namentlich zu benennen.
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Dieses Vorgehensmodell hat sich bewihrt. Die Kompetenzen des fiir eine bestimmte Rolle
durch den Bieter ausgewiesenen Mitarbeiters ermdglichen Riickschliisse auf die Leistungs-
fahigkeit eines Bieters hinsichtlich der mit der Rolle verbundenen Leistungspflichten in der
Angebotsphase. In der spateren Vertragsdurchfithrung erhalten die Projektbeteiligten einen
unmittelbaren Ansprechpartner fiir die der Rolle zugehorigen Teilaufgaben in der Projektar-
beit. In vielen Unternehmen mangelt es an einer ausreichenden Anzahl von Mitarbeitern mit
besonderen BIM-Kompetenzen. Wenn der Einsatz von in der Angebotsphase vorgestellten
Mitarbeitern fiir BIM-Rollen vertraglich zugesagt wird, bestehen zumindest gewisse rechtli-
che Hebel fiir den Auftraggeber, rechtliche Konsequenzen zu ziehen, wenn die zugesagte
Besetzung der BIM-Rollen unterbleibt oder der zugewiesene Mitarbeiter in der Mitte des
Projekts wieder abgezogen wird.

Allerdings ist es nicht rechtlich zwingend, sondern alleine eine Frage der ZweckmaBig-
keit, ob ein Auftraggeber BIM-Rollen vorgibt, sich konkrete Mitarbeiter fiir die Besetzung
der Rollen in der Angebotsphase vorstellen ldsst und die Besetzung der Rollen als Leitungs-
personal vertraglich festschreibt:

e Die mit der BIM-Rolle verbundenen Leistungspflichten kénnen auch losgelost von
einer personellen Strukturierung des Auftragnehmers als abstrakte Leistungs-
pflichten innerhalb der AIA benannt werden.

e Es kann auch in den AIA geregelt werden, dass bestimmte BIM-Rollen fiir die Ver-
tragsdurchfithrung mit konkreten Personen zu besetzen sind, die allerdings erst in
einem nach Vertragsschluss zu Projektstart zu erstellenden BAP benannt
werden. Es ist im Auge zu behalten, dass es in der bisherigen Praxis des StraBenbaus
nicht iiblich ist, bestimmtes Leitungspersonal namentlich im Vertrag festzuschrei-
ben. Die personelle Organisation und Strukturierung kann dem Leitbild des Werk-
vertrags entsprechend der Disposition des Unternehmers iiberlassen bleiben.

Wenn, wie in der Frage 1.4 angeklungen, avisiert wird, noch nicht in der Angebotsphase die
namentliche Besetzung von bestimmten BIM-Rollen abzufragen, allerdings in den AIA zu
regeln, dass die Besetzung von BIM-Rollen in dem BAP anzugeben ist, ist dies ein zweckma-
Biges Vorgehensmodell:

e Das Vorgehensmodell ermoglicht es, in der Vertragsdurchfithrung Einblicke in die
organisatorische Strukturierung des Auftragnehmers zu erhalten und konkrete An-
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sprechpartner zum Thema BIM vorzufinden.

e Andererseits beschneidet sich der Auftraggeber der Moglichkeit, im Vergabeverfah-
ren die BIM-Kompetenzen des Bieters anhand des von ihm prasentierten Personal
fiir die Besetzung von BIM-Rollen zu priifen und zu werten und sich dieses Personal
fiir die Projektdurchfiihrung vertraglich zu sichern.

e Den letztgenannten Nachteilen stehen wiederum die Vorteile gegeniiber, dass zum
einen diese Form der Ausschreibung den Bieter schon im Vergabeverfahren nicht zu
stark einengt im Hinblick auf seine Leistungszusagen und seine zukiinftige Personal-
disposition. Zum anderen konnen schwierige Fragen im Hinblick auf die Wertung
von vorgestelltem Leistungspersonal vermieden werden.

3.5 Frage 1.5: Ist es sinnvoll, die Rolle des ZTV-ING Koordinators zu erwei-
tern zu einem BIM-Koordinator?

Dies ist nicht sinnvoll.

Der ZTV-ING Koordinator ist nach Ziff. 1.2 Abs. 9 ZTV-ING (Zusitzliche Technische Ver-
tragsbedingungen und Richtlinien fiir Ingenieurbauten, ZTV-ING, Teil 1 Allgemeines, Ab-
schnitt 2 Technische Bearbeitung)

»ein vom Auftragnehmer zu bestimmender Ingenieur, der fiir die Koordination der
statischen und konstruktiven Bearbeitung zustdndig ist und gegeniiber dem Auf-
traggeber fiir die vertrags-, sach- termingerechte sowie vollstindige Ausarbeitung
der Ausfiihrungsunterlagen verantwortlich ist.”

Der ZTV-ING Koordinator ist somit der zentrale Ansprechpartner gegeniiber dem Auftrag-
geber fiir die Sicherstellung einer vertragsgerechten Erstellung der Ausfiihrungsunterlagen.

Der BIM-Koordinator ist iiblicherweise der zentrale Ansprechpartner gegeniiber dem Auf-
traggeber fiir die Sicherstellung einer vertragsgerechten Erstellung von BIM-Modellen, al-
lerdings ausschlieBlich unter dem Blickwinkel der Datenstrukturierung und BIM-
Anwendungsfall-Umsetzung. Es geht um die Umsetzung von Anforderungen aus AIA, kon-
kretisiert im BAP. BIM-Modelle haben die Modellierungsvorgaben aus AIA einzuhalten, sind
nach allgemeinen Standards der BIM-Modellierung sauber zu modellieren und miissen die
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in den AIA geforderten BIM-Anwendungsfille erfiillen. Der BIM-Koordinator ist allerdings
nicht zustdndig fiir die fachlich-inhaltliche Planungsqualitit der BIM-Modelle. Der BIM-
Koordinator ist Experte fiir BIM-Modellerstellung und nicht zwingend fiir Ingenieurbau.

Die gesamte BIM-Modellierung erfiillt letzten Endes eine dienende Funktion im Planungs-
prozess. Es geht bei BIM um eine andere (bessere) Visualisierung und Gestaltung von Pla-
nung, um diese besser strukturieren, auswerten und mit anderen Planungen verkniipfen zu
konnen. Die BIM-Modellierung andert allerdings nichts an dem Umstand, dass die Pla-
nungsaufgabe immer noch mit ingenieurtechnischem Sachverstand fachlich-inhaltlich zu
losen ist.

Wegen der unterschiedlichen Ausrichtung der Rollen ,ZTV-ING Koordinator® (fachlich-
inhaltlich) und ,,BIM-Koordinator” (formal-technisch) ist es regelméaBig nicht zweckmaBig,
die Rollen zusammenzufassen. RegelmifBig sind es Personen mit unterschiedlichen Kompe-
tenzen, die die vorgenannten Rollen bekleiden. Der ZTV-ING Koordinator nimmt zudem
eine Schliisselrolle fiir die Gewahrleistung einer mangelfreien Bauausfiihrung ein. Es lauft
dem Sinn und Zweck der Vorgabe von BIM-Rollen mit konkreten Ansprechpartnern entge-
gen, wenn eine Biindelung der Rollen bei dem Hauptverantwortlichen fiir die Projektabwick-
lung erfolgt. Die Definition von Rollen und Ansprechpartnern dient der Differenzierung und
Strukturierung.

4 Fragenkomplex 2: Bedarf es erginzender Klauseln zur Sicherung von Nut-
zungsrechten an den erstellten BIM-Modellen des Auftragnehmers?

Es sollten generell bei gleichzeitiger Beauftragung von Planungsleistungen (hier: Ausfiih-
rungsplanungsleistungen) mit Bauausfiihrungsleistungen vorsorglich Vertragsklauseln ver-
einbart werden, die dem Auftraggeber urheberrechtliche Nutzungsrechte an etwaigen urhe-
berrechtlich geschiitzten Leistungen des Auftragnehmers sichern. Die bei Bauvertriagen der
offentlichen Hand einzubeziehende VOB/B sieht eine derartige Nutzungsrechtseinraumung
zugunsten des Auftraggebers nicht vor, sondern — im Gegenteil — stellt in § 3 Abs. 6 Nr. 1
VOB/B klar, dass Unterlagen des Auftragnehmers nur mit dessen Genehmigung genutzt
werden diirfen auBerhalb des unmittelbar aus dem Vertrag sich ergebenden Zwecks. Dies
ermoglicht die Nutzung der von dem Auftragnehmer gefertigten Unterlagen fiir die Ausfiih-
rung der konkreten Bauleistung und der Uberwachung dieser Bauleistung, allerdings werden
keine weitergehenden Rechte eingerdumt. § 3 Abs. 6 Nr. 1 VOB/B stellt hierbei nicht darauf
ab, ob es sich bei den Unterlagen des Auftragnehmers um urheberrechtlich geschiitzte Inhal-
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te handelt oder nicht.
Havers, in: Kapellmann/Messerschmidt, VOB, 7. Aufl. 2020, § 3 Rn. 60 VOB/B.

Auch wird der Begriff der ,,Unterlagen® weit und in einem funktionellen Sinne zu interpretie-
ren sein, sodass darunter simtliche planerischen Hilfsmittel fallen, die der Auftragnehmer
fiir die Ausfiihrung seiner Leistung benotigt.

Havers, in: Kapellmann/Messerschmidt, VOB, 7. Aufl. 2020, § 3 Rn. 19 VOB/B.
sUnterlagen“ im Sinne von § 3 VOB/B konnen daher auch BIM-Modelle sein.

Somit bedarf es iiber die VOB/B hinaus erginzender Regelungen, um dem Auftraggeber
Nutzungsrechte an den planerischen Ergebnissen einschlieBlich BIM-Modellen des Auftrag-
nehmers zu sichern. Vor dem Hintergrund von § 3 Abs. 6 Nr. 1 VOB/B geht es hierbei nicht
nur um die Nutzung von urheberrechtlich geschiitzten Arbeitsergebnissen des Auftragge-
bers, sondern um die Weiternutzung der Arbeitsergebnisse des Auftragnehmers ganz gene-
rell.

Zur rechtlichen Absicherung des Auftraggebers ist es ausreichend, wenn eine Nutzungs-
rechtsklausel in den Vergabeunterlagen vereinbart wird, wie sie in § 11 der Allgemeinen Ver-
tragsbedingungen fiir freiberufliche Leistungen im StraBen- und Briickenbau (AVB F-StB)
geregelt ist:

(1) Der Auftraggeber darf die Unterlagen fiir das im Vertrag genannte Werk ohne
Mitwirkung des Auftragnehmers nutzen und dndern. An den vom Auftragnehmer er-
brachten urheberrechtlich geschiitzten Leistungen und Arbeitsergebnissen tibertrdgt
der Auftragnehmer hiermit auf den Auftraggeber das einfache alleinige Nutzungs-
recht.

(2) Der Auftraggeber hat zudem das Recht, die Leistungen und Arbeitsergebnisse ganz
oder in Teilen zu bearbeiten, zu vervielfdltigen und zu verdndern, soweit damit keine
Entstellung des Werkes verbunden ist und dies dem Auftragnehmer unter Abwdgung
der Urheber- und Eigentiimerinteressen zuzumuten ist.

311
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(4) Der Auftraggeber ist berechtigt, seine Rechte nach Abs. 1 bis 3 ganz oder teilweise
auf Dritte zu tibertragen, von Dritten austiben und ausfiihren zu lassen sowie Dritten
hieran weitere Nutzungsrechte einzurdumen.

In dem Gutachten ,Arbeitspaket 3.2 — Vorschldage fiir die Vertragsgestaltung“ von
BIM4INFRA2020 (abrufbar unter https://bimginfra.de/) wurde darauf hingewiesen, dass

die vorgenannte Nutzungsrechtsklausel im Prinzip ausreichend ist, allerdings diese sehr
pauschal und sehr weitgehend formulierte Nutzungsrechtseinriumung nach § 11 AVB F-StB
gewisse Restrisiken birgt, dass die Rechtsprechung die Nutzungsrechtseinriumung als zu
unspezifisch und daher intransparent ansehen konnte. Um die Einrdumung von Urheber-
rechten besonders abzusichern, wurde in den ,,Handreichungen, Teil 5 — Muster Besondere
Vertragsbedingungen BIM (BIM- BVB)“ eine erginzende Urheberrechtsklausel vorgeschla-
gen, die die spezifischen Nutzungsformen von BIM-Modellen adressiert und ganz explizit fiir
diese Nutzungsformen erforderlichen Nutzungsrechte regelt:

,Die Regelungen nach diesem Vertrag zur Einrdumung und Ubertragung urheber-
rechtlicher und weiterer Nutzungsrechte schlieffen auch vom Auftragnehmer erzeugte
BIM-Modelle und sonstige Daten mit ein. Der Auftraggeber ist insbesondere befugt, die
vom Auftragnehmer erzeugten Daten auch ohne dessen Mitwirkung fiir die weitere
Planung und Ausfiihrung des Bauvorhabens sowie fiir dessen Betrieb, Umbau und
Riickbau zu verwenden. Zu diesen Zwecken diirfen die Daten auch fortgeschrieben o-
der in sonstiger Weise bearbeitet werden. Der Auftraggeber kann diese Rechte auf
Dritte iibertragen. Ausgenommen bleiben grobe Entstellungen.”

Es wird empfohlen, die Besonderen Vertragsbedingungen BIM (BIM-BVB) auch bei der Be-
auftragung von Bauleistungen mit BIM-Leistungen einzubeziehen unter Ausschluss von § 1
BIM-BVB, der ausschlieBlich im Anwendungsbereich des Vergabehandbuches HVA F-StB
inhaltlich passt. In jedem Fall ist ein sorgfiltiger Abgleich mit den AIA vorzunehmen, um
Widerspriiche zu vermeiden.

5 Fragenkomplex 3: Festlegung von Softwareprodukten und Vergaberecht

5.1 Frage 3.1: Kann der Einsatz einer Kollaborationssoftware in die Ange-
botswertung einflieBen?

Vergaberechtlich kann der Einsatz einer bestimmten Kollaborationssoftware in die Ange-
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botswertung eines Auftragnehmers einflieBen. Neben einem reinen Preiswettbewerb steht es
dem offentlichen Auftraggeber grundsitzlich frei, auch Qualititskriterien fiir die Auswahl
eines Auftragnehmers in Betracht zu ziehen. Hierfiir halt das Vergaberecht keinen abschlie-
Benden Katalog an Leistungskriterien vor.

Fandrey, in: Eschenbruch/Leupertz, BIM und Recht, 2. Aufl. 2019, Kap. 11, Rn. 51.

Zu fordern ist lediglich, dass die gewahlten Kriterien einen sachlichen Bezug zum Auftrags-
gegenstand haben miissen, § 127 Abs. 3 GWB. Dieser kann bei der Wertung einer bestimm-
ten Kollaborationssoftware unschwer hergestellt werden, sodass dies in die Wertung einflie-
Ben kann. Im Einzelfall zu klaren ist allerdings, ob die Gestellung der Kollaborationssoftware
durch den Auftragnehmer sachgerecht ist. Soweit es bei der Kollaborationssoftware um eine
Software zur Unterstiitzung bestimmter BIM-Anwendungsfille geht, ist dies eher vorstell-
bar. Wenn es um die Bereitstellung einer umfassenden Kooperationsplattform im Sinne ei-
ner Projektplattform geht, ist fragwiirdig, ob diese Schliisseltechnologie nicht durch den Auf-
traggeber bereitgestellt werden sollte im Interesse der Datenhoheit im Projekt.

5.2 Frage 3.2: Bleibt der Auftragnehmer an die in seinem Angebot in dem
vorldufigen BAP angegebene Software fiir den weiteren Verlauf des
Vergabeverfahrens und der Vertragsabwicklung gebunden oder kann er
diese zu einem spiteren Zeitpunkt wechseln?

Wenn der vorliufige BAP Vertragsbestandteil wird (wovon wir ausgehen, weil ansonsten die
Abfrage des vorlaufigen BAP wenig Sinn ergibt), ist der Auftragnehmer an die darin angebo-
tenen Leistungen einschlieBlich der Anwendung der darin enthaltenen Software vertraglich
gebunden. Der Auftraggeber kann also darauf bestehen, dass die angebotene Software tat-
sichlich eingesetzt wird. Eine Anderung ist nur im Einvernehmen mit dem Auftraggeber
moglich. Strebt der Auftragnehmer eine Anderung an, muss er eben den Auftraggeber von
der Sinnhaftigkeit des Einsatzes der anderen Software iiberzeugen, um Einvernehmen her-
zustellen. Die Anderung der eingesetzten Software wire eine Vertragsanpassung, die in An-
betracht ihrer Geringwertigkeit eine vergaberechtlich unkritische Vertragsanpassung wire.

Wie der Auftraggeber im Vergabeverfahren einen von den Bietern abgefragten, vorlaufigen
BAP vergaberechtlich wertet, bleibt ihm iiberlassen. Moglich wire, differenzierende, inhaltli-
che Kriterien aufzustellen und dem vorlaufigen BAP signifikantes Gewicht bei der Vergabe-
entscheidung im Sinne eines Qualitatswettbewerbs einzurdumen. Diese Vorgehensweise ist
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erfahrungsgemaB aber mit sehr viel Aufwand fiir den Auftraggeber und schwierigen Wer-
tungsfragen verbunden. Denkbar ist es auch, dass der vorldaufige BAP nicht in die Wertung
einflieBt, allerdings dieser nichtsdestotrotz abgefordert wird und grob iiberpriift wird im
Sinne eines Plausibilitatschecks.

6 Fragenkomplex 4: Abrechnung nach VOB/C oder digital

6.1 Frage 1: Ist es prinzipiell moglich, in einem BIM-Projekt innerhalb des
Anwendungsbereichs des Handbuchs fiir die Vergabe und Ausfiihrung
von Bauleistungen im StraB8en- und Briickenbau (HVA B-StB) eine Ab-
rechnung von Bauleistungen nach Mengen und Massen aus BIM-
Modellen zu vereinbaren?

Nach unserem Kenntnisstand existiert bereits Software fiir die Ausschreibung, Vergabe und
Abrechnung von Bauleistungen, die es ermoglicht, Mengen und Massen aus BIM-Modellen
abzugreifen und die exakten Soll-Mengen (also die anhand der Volumenkorper im BIM-
Modell geometrisch exakt berechneten Volumen) in VOB/C-konform errechnete Mengen
umzuschreiben. Uns ist allerdings nicht bekannt, inwiefern Software existiert, die auch
samtliche im Briickenbau relevanten Abrechnungsregeln beherrscht. Wenn die eingesetzte
Abrechnungssoftware aus BIM-Modellen Mengen und Massen ableiten kann, die die vor-
handenen Regelwerke zur Abrechnung der Bauleistungen vollumfanglich beriicksichtigen,
leistet die Abrechnungssoftware lediglich eine bessere, technische Unterstiitzung fiir eine
Bauabrechnung, die sich nicht in Widerspruch zu den vorhandenen Regelwerken setzt. Fiir
den Einsatz einer solchen Software bedarf es keiner Anderung der geltenden Abrechnungs-
regeln. Der Auftragnehmer kann im Wege der AIA dazu verpflichtet werden, eine modellba-
sierte Abrechnung nach dieser Mafigabe durchzufiihren. Dem Auftraggeber ligen dann die
erforderlichen Daten vor, um mit den bisherigen Regelwerken konforme Abrechnungen zu
erhalten und zu bezahlen.

»Modellbasiert abrechnen“ kann allerdings auch heiflen, dass aus BIM-Modellen die exakten
Soll-Mengen ,unverfalscht zur Abrechnungsgrundlage genommen werden unter AuBeracht-
lassung der geltenden Regelwerke mit ihren Rundungs-, Ubermessungs- und sonstigen Ver-
einfachungsregelungen fiir die Bauabrechnung. Eine modellbasierte Abrechnung in diesem
Sinne ist Gegenstand der nachfolgenden Betrachtung.

Die rechtlichen Moglichkeiten, eine modellbasierte Abrechnung mit einem Auftragnehmer
fiir Bauleistungen im Anwendungsbereich der VOB/B zu vereinbaren, sind eng begrenzt
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durch zwingende rechtliche Vorgaben des Vergaberechts.

Dariiber hinaus ist eine Vereinbarung einer modellbasierten Abrechnung nur unter Aufhe-
bung/Missachtung diverser Bestimmungen des HVA B-StB maglich.

Rechtlich unproblematisch wire eine Abrede zwischen den Vertragsparteien, dass Ab-
schlagszahlungen auf Basis einer modellbasierten Abrechnung bezahlt werden.

6.1.1  Vergaberechtliche Grenzen der Vereinbarung einer modellbasierten
Abrechnung

Vergaberechtlich gilt, dass gemil § 8a Abs. 1 VOB/A sowohl die VOB/B als auch die VOB/C
der offentlichen Ausschreibung zugrunde zu legen ist. § 8a Abs. 1 S.1 VOB/A regelt:

»,In den Vergabeunterlagen ist vorzuschreiben, dass die Allgemeinen Vertragsbe-
dingungen fiir die Ausfiihrung von Bauleistungen (VOB/B) und die Allgemeinen
Technischen Vertragsbedingungen fiir Bauleistungen (VOB/C) Bestandteile des Ver-
trags werden.“

Die VOB/B einschlieBlich VOB/C miissen dabei auch grundsétzlich unverdndert nach § 8a
Abs. 2 VOB/A einbezogen werden. Bei der VOB/C handelt es sich bekanntermaf3en um ins-
gesamt 66 einzelne DIN-Normen mit Regelungen fiir unterschiedliche Gewerke einschlie$3-
lich der Allgemeinen Regelungen fiir Bauarbeiten jeder Art (DIN 18299). Diese enthalten in
ihren jeweiligen Abschnitten 5 Abrechnungsregeln.

Fiir die VOB/C und damit auch die in Teil 5 der jeweiligen Allgemeinen Technischen Ver-
tragsbedingungen (ATV) vorgesehenen Abrechnungsgrundlagen sieht § 8a VOB/A Abs. 3
Satz 2 und Satz 3 VOB/C vor:

»,Sie konnen von Auftraggebern, die stindig Bauleistungen vergeben, fiir
die bei ihnen allgemein gegebenen Verhdltnisse durch Zusdtzliche Techni-
sche Vertragsbedingungen ergdnzt werden. Fiir die Erfordernisse des
Einzelfalles sind Ergéinzungen und Anderungen in der Leistungsbeschrei-
bung festzulegen.”

Abweichungen von der VOB/C durch Zusitzliche Technische Vertragsbedingungen
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(ZTVB) sind mithin vergaberechtlich unzuléssig. Moglich sind allerdings ,Ergianzun-
gen“, da die VOB/C im Grundsatz unverandert zu gelten hat.

Insbesondere dort, wo die in der VOB/C vorgesehenen DIN-Vorschriften noch immer
liickenhaft sind — hier wird ausdriicklich der Briickenbau genannt — sind ZTV not-
wendig und damit auch zuldssig.

Von Rintelen, in: Kapellmann/Messerschmidt VOB-Kommentar, Teil A/B, 7.
Aufl. 2020, § 8a VOB/A, Rn. 20; Bauer, in: HRR/Heiermann, VOB/A § 8 Rn.

49.

Im Briickenbau existiert neben der DIN 18299, die generalklauselartigen Charakter hat, kei-
ne besondere ATV. Somit ist prinzipiell noch ein gewisser Anwendungsbereich fiir erginzen-
de Regelungen vorhanden, der im Briickenbau etwa weiter ist als im Hochbau. Allerdings
findet sich bereits in der DIN 18299 in deren Abschnitt 5 eine allgemeine Abrechnungsvor-
schrift, die wie folgt lautet:

,Die Leistung ist aus Zeichnungen zu ermitteln, soweit die ausgefiihrte Leistung die-
sen Zeichnungen entspricht. Sind solche Zeichnungen nicht vorhanden, ist die Leis-
tung aufzumessen.”

Eine modellbasierte Abrechnung sieht die DIN 18299 dementsprechend nicht vor. Die Leis-
tung ist aus ,Zeichnungen® zu ermitteln. Wenn in einem BIM-Projekt keine verbindlichen
Zeichnungen existieren, konnte man argumentieren, dass der S. 2 der Vorschrift eingreift,
wonach die Leistung aufzumessen ist und dies im Wege eines ,digitalen AufmaBes” erfolgen
konne, dies wire allerdings eine groBziigige Interpretation des Wortlauts, die entsprechen-
den rechtlichen Risiken ausgesetzt ist, wenn ein Bieter eine Verletzung der DIN 18299 Ab-
schnitt 5 riigt. Gleiches gilt, wenn man den Begriff ,Zeichnung“ extensiver auslegt und da-
runter auch BIM-Modelle fasst.

Wenn man also mit etwas Wortlautdehnung keinen VerstoB gegen die DIN 18299 annimmt,
besteht jedenfalls im Bereich des Briickenbaus aufgrund fehlender ATV ein Spielraum fiir
die Definition modellbasierter Abrechnungsvorschriften.

Bei zuriickhaltender Interpretation der DIN 18299 verstof3t eine modellbasierte Abrechnung
gegen diese ATV, sodass strenggenommen eine vergaberechtlich unzulissige Abweichung
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vorliegt.

Wenn die ZTV-ING Teil 4 Stahlbau, Stahlverbundbau Abschnitt 1 Stahlbau Ziffer 1 Abs. 8
vorsehen, dass zur Abrechnung andere Methoden als die VOB/C vorgesehen werden konnen,
ist im Auge zu behalten, dass es sich bei den ZTV-ING allerdings selbst nur um Zusétzliche
Technische Vertragsbedingungen, die vergaberechtlich mangels Rechtsnormcharakter un-
terhalb der VOB/C stehen, handelt. Eine vergaberechtssichere Durchfithrung der Ausschrei-
bung garantiert die Befolgung der ZTV-ING daher nicht.

6.1.2 Moglichkeiten der Vereinbarung einer modellbasierten Abrechnung im
Anwendungsbereich des HVA B-StB

Diverse Regelungen des HVA B-StB sind mit einer modellbasierten Abrechnung von Bauleis-
tungen nicht vereinbar. Da es sich bei diesen Regelungen um keine vergaberechtlich zwin-
gend einzuhaltenden Regelungen handelt, sondern lediglich um die ausschreibende Stelle im
innerbehordlichen Verhiltnis bindende Verwaltungsvorschriften, ist es gesetzlich zulissig,
in einem BIM-Projekt von den Regelungen nach HVA B-StB abweichende Regelungen vor-
zusehen.

Wenn vertragsrechtlich geregelt werden soll, dass eine modellbasierte Abrechnung erfolgen
soll, muss sichergestellt werden, dass die Abrechnungsregelungen transparent und verstand-
lich sind. Die Abrechnungsregelungen miissen sich nach den strengen Vorgaben fiir Allge-
meine Geschiftsbedingungen nach §§ 305 ff. BGB richten, weil auch bei ihrer erstmaligen
Konzeption fiir ein BIM-Pilotprojekt dem Auftraggeber unterstellt werden konnte, dass er
bei einer erfolgreichen Implementierung im BIM-Pilotprojekt die Klauseln in zukiinftigen
Projekten ebenfalls verwenden will und insofern eine Mehrfachverwendungsabsicht fiir das
Klauselwerk besteht.

Dies bedeutet, dass die Vereinbarung einer (teilweise?) modellbasierten Abrechnung fiir den
Auftragnehmer jedenfalls nicht {iberraschend im Sinne des § 305¢ Abs. 1 BGB sein darf. Dies
wire der Fall, wenn sie von der Erwartungshaltung des Vertragspartners deutlich abweicht
und dieser mit ihr nach den Umstidnden nicht zu rechnen braucht.

BGH, Urteil vom 18.05.1995 - IX ZR 108/94, NJW 1995, 2553.

Dem kann wohl schon dadurch Geniige getan werden, dass in den Besonderen Vertragsbe-
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dingungen mit dem Auftragnehmer nicht nur die Verwendung der Methode BIM, sondern
auch deren Folgen fiir die Abrechnung ausfiihrlich dargestellt werden.

Daneben miissen Klauseln zur Abrechnung dem MaBstab der Inhaltskontrolle standhalten.
GemaB § 307 Abs. 1 BGB sind Allgemeine Geschiftsbedingungen unwirksam, wenn sie den
Vertragspartner des Verwenders entgegen den Geboten von Treu und Glauben unangemes-
sen benachteiligen. § 307 Abs. 2 Nr. 1 BGB bestimmt ferner, dass eine unangemessene Be-
nachteiligung im Zweifel anzunehmen ist, wenn eine Bestimmung mit wesentlichen Grund-
gedanken der gesetzlichen Regelung, von der abgewichen wird, nicht zu vereinbaren ist. Mit
der Vereinbarung einer Abrechnungsmethode, die von den Niherungswerten und Ubermes-
sungen der VOB/C abweicht, wird gerade nicht vom gesetzlichen Leitbild abgewichen, son-
dern diesem wird vielmehr zur Geltung verholfen. Die VOB/C stellt selbst keine gesetzliche
Regelung dar, sondern ist ihrerseits Allgemeine Geschiftsbedingung, an deren Wirksamkeit
vor dem Hintergrund des § 307 BGB ebenfalls Zweifel in der Literatur angemeldet worden
sind.

Kaiser/Leesmeister, Einfithrung in die VOB/C, S. 45f., Rn. 134 zur Wirksam-
keit des Abschnitts 5 der DIN 18300 (Erdarbeiten)

Wenn dagegen durch die modellbasierte Abrechnung genauere Mengenermittlungen mog-
lich sind, soll dem Auftragnehmer — beim Einheitspreisvertrag — exakt die Menge bezahlt
werden, die ausgefiihrt wurde. Eine unangemessene Benachteiligung ist daher bei Ansatz
einer genaueren Abrechnungsmethode nicht zu erwarten.

6.1.3 Die modellbasierte Abrechnung als Grundlage fiir die Bezahlung von
Abschlagsrechnungen

Es ist vertragsrechtlich problemlos moglich zu regeln, dass Abschlagsrechnungen anhand
eines BIM-Modells bezahlt werden. Diese Abrechnungsweise konnte auch nach Vertrags-
schluss einem Auftragnehmer angeboten werden. Sie konnte einem Auftragnehmer etwa
dadurch interessant gemacht werden, dass man ihm einen besonders ziigigen Rechnungs-
priifungslauf zusagt. Ein weiterer Vorteil des Auftragnehmers eines modellbasierten Ab-
schlagszahlungsvorgangs kann es sein, dass er mit einfacheren Mitteln seinen Leistungs-
stand gegeniiber dem Auftraggeber nachweisen kann.

Die Vereinbarung einer modellbasierten Abrechnung von Abschlagsrechnungen diirfte nicht
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im Widerspruch zur VOB/B stehen. Nach § 14 Abs. 1 S. 2 VOB/B sind einer Abrechnung le-
diglich die ,zum Nachweis von Art und Umfang der Leistung erforderlichen Mengenbe-
rechnungen, Zeichnungen und andere Belege® beizufiigen. BIM-Modelle konnte man als
,andere Belege* interpretieren. Im Ubrigen sind nur die ,erforderlichen“ Belege vorzulegen,
also konnen auch Belege im Sinne von konventionellen Belegen ginzlich weggelassen wer-
den, wenn sich anhand der modellbasierten Abrechnung der Leistungsstand hinreichend
Kklar ergibt.

Nach der Rechtsprechung ist mit der Bezahlung einer Abschlagsrechnung kein Anerkenntnis
des Auftraggebers hinsichtlich des der Abschlagszahlung zugrundeliegenden Leistungs-
stands verbunden und der Auftragnehmer bleibt — bis zur Abnahme seiner Leistung — darle-
gungs- und beweisbelastet fiir die erbrachten Leistungen. Dies gilt auch im Riickforderungs-
prozess des Auftraggebers fiir zu viel gezahlte Abschlagszahlungen.

BGH, Urteil vom 11.02.1999 — VII ZR 399/97, NJW 1999, 1807 60.

Fiir die Schlussrechnung konnten nach wie vor die klassischen Abrechnungsnachweise ver-
langt werden und die modellbasierte Abrechnung wire eine Vereinfachungslosung im lau-
fenden Projekt. Die modellbasierte Abrechnung kann dabei auf freiwilliger Basis von beiden
Seiten betrieben werden, ohne dass es vertraglicher Regelungen hierzu bedarf. Beiden Seiten
wire es dann zu jederzeit unbenommen, zu einem vertragskonformen ,klassischen“ Abrech-
nungsmodus zuriickzukehren.

6.2 Frage 2: Ist die Vereinbarung einer modellbasierten Abrechnung von
Bauleistungen mit den nachfolgend benannten Regelungen nach HVA B-
StB vereinbar und falls nein, wie wiren diese zu modifizieren?

6.2.1  Abschnitt 1.3 (Besondere Vertragsbedingungen), Abs. 26: Die Abrech-
nung mit IT-Anlagen darf weder ausgeschlossen noch zwingend vorge-
schrieben werden.

Die modellbasierte Abrechnung setzt die Anwendung von Computern mit entsprechender
BIM-Software und somit den Einsatz von IT-Anlagen zwingend voraus. Daher miisste fiir die
modellbasierte Abrechnung die Abrechnung mit IT-Anlagen zwingend vorgeschrieben wer-
den.

6.2.2 Abschnitt 1.4 (Leistungsbeschreibung), Abs. 17: Wesentliche Vorausset-
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zung fiir das Aufstellen des Leistungsverzeichnisses sind richtige und
nachvollziehbare Mengenermittlungen. Diese sind fiir alle Leistungs-
positionen unter Anwendung der Regelungen fiir die elektronische
Bauabrechnung (REB) aufzustellen.

Die Regelungen fiir elektronische Bauabrechnung (REB) beriicksichtigen nach unserem
Kenntnisstand Vereinfachungen zur Bestimmung von Mengen und Massen und liefern somit
andere Ergebnisse als die modellbasierte Mengenermittlung.

Es wire daher in den Vereinbarungen iiber die modellbasierte Mengenermittlung klarzustel-
len, dass Abschnitt 1.4 Abs. 17 HVA B-StB keine Anwendung findet.

6.2.3 Abschnitt 3.2 (Abrechnung), Abs. 4: Als Grundlage fiir die Leistungs-
nachweise sind dabei nur anzuerkennen — [...] von Auftraggeber und
Auftragnehmer anerkannte Unterlagen (z.B. Ausfiihrungszeichnungen,
Stiicklisten), die alle fiir die Abrechnung erforderlichen Angaben ent-
halten, — [...] Gemeinsame Feststellungen (AufmaBe, Stundenlohnzet-
tel) und weitere Leistungsnachweise (z.B. Wiege- und Lieferscheine)

Abschnitt 3.2 Abs. 4 HVA B-StB wiederholt letztlich Abschnitt 5 von DIN 18299, wonach die
Leistungsabrechnung grundsitzlich durch AufmaB anhand der Planunterlagen und hilfswei-
se durch ortliches AufmaB erfolgen soll. Nicht genannt sind hier BIM-Modelle. Daher weicht
eine modellbasierte Abrechnung von dieser Regelung ab.

Es wire daher in den Vereinbarungen iiber die modellbasierte Mengenermittlung klarzustel-
len, dass Abschnitt 3.2 Abs. 4 HVA B-StB keine Anwendung findet.

6.2.4 Abschnitt 3.2 Abs. 8: AufmaBe [...] Stellen einen Sachverhalt verbind-
lich fest und werden durch Unterschrift zu Urkunden.

Diese Regelung prizisiert nur ganz allgemein die rechtlichen Folgen von unterschriebenen
AufmaBblattern und steht einer modellbasierten Abrechnung nicht entgegen. Denn so wie es
parallel zu eine Abrechnung anhand von Planunterlagen bisher schon ortliche AufmaBe zu
Abrechnungszwecken gab, wird es diese auch bei einer modellbasierten Abrechnung weiter-
hin geben, insbesondere wenn abweichend zu der Planung im BIM-Modell gebaut wurde.

6.2.5 Abschnitt 3.2 Abs. 36: Sofern fiir den Auftraggeber keine Nachteile zu
erkennen sind, werden die Ist-Daten der Abrechnung zugrunde gelegt,
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wobei Mehrleistungen nicht vergiitet werden.

Die Regelungen in Abschnitt 3.2 Abs. 34-36 HVA B-StB befassen sich generell mit der Ab-
rechnung nach Zeichnungen (,Bau-Soll) und dem Umgang mit festgestellten Mengenab-
weichungen des ,,Bau-Ist“. Hierbei wird in Abs. 34 explizit Bezug genommen auf ,Zeichnun-
gen®. Insofern passen die Regelungen nicht ganz zu der modellbasierten Abrechnung. Die
Problematik, dass sich aus der Planung andere Mengen ergeben als sich tatsachlich vor Ort
auf der Baustelle feststellen lassen, stellt sich bei einer modellbasierten Abrechnung in glei-
cher Weise wie bei einem konventionellen Aufmaf3 anhand von Zeichnungen.

Daher wire im Falle einer Vereinbarung einer modellbasierten Mengenermittlung klarzu-
stellen, dass die Regelungen von Abschnitt 3.2 Abs. 34-36 entsprechend gelten fiir das Ver-
haltnis modellbasierte Abrechnung (Soll-Daten)/AufmaB vor Ort (Ist-Daten)

/. Lol

Dr. Robert Elixmann Dominik Gro8, LL.M. (LSE)
Rechtsanwalt Rechtsanwalt
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