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Digitalisierung in der Geotechnik: Vergiitungs-, Haftungs-, Urheber-
rechts- und Datenschutzfragen

Prof. Dr. jur. Bastian Fuchs (TopJus Rechtsanwilte, Miinchen)
Dr. jur. Manfred Mayer (TopJus Rechtsanwalte, Miinchen)

Building Information Modeling (BIM) bezeichnet eine Methode zur vernetzten und kooperativen
Planung, Ausfiihrung und Bewirtschaftung von Gebauden. Die Darstellung erfolgt anhand eines
von allen Beteiligten genutzten dreidimensionalen virtuellen Gebdudemodells, in dem zusatzli-
che Informationen hinterlegt sind. Alle relevanten Daten werden erfasst, verwaltet und transpa-
rent flr alle Beteiligten untereinander kommuniziert.

Sind auch die Vorteile dieses Modells, wie die Steigerung der Qualitidt der Planung und die héhe-
re Transparenz der Planungsprozesse unverkennbar, so wirft das BIM-Modell doch erhebliche
rechtliche Fragen auf.

Im Folgenden wird kurz auf Fragen der Vergiitung eingegangen. AnschliefRend werden die The-
mengebiete Haftung, Datenschutz und Urheberrecht ndher beleuchtet.

1. Vergiitung

Im Ergebnis steht die HOAI der Anwendung des BIM-Modells nicht entgegen. Fraglich ist aber
bereits, ob bzw. inwiefern die HOAI noch eine Zukunft hat oder der EuGH die HOAI bereits beer-
digt hat. Der Gerichtshof der Europdischen Union (EuGH) hat bekanntlich mit Urteil vom
04.07.2019 (IBR 2019, 436) in einem von der Europdischen Kommission betriebenen Vertrags-
verletzungsverfahren entschieden, dass die Bundesrepublik Deutschland gegen ihre Verpflich-
tungen aus der Richtlinie 2006/123/EG (Dienstleistungsrichtlinie) verstoféen hat, indem sie in
der HOAI verbindliche Honorare fiir die Planungsleistungen von Architekten und Ingenieuren
beibehalten hat.

In der Anlage 10 (zu § 34 Absatz 4, § 35 Absatz 7) ist unter Punkt 10.1 Leistungsbild Gebadude
und Innenrdaume, Leistungsphase 2 als Besondere Leistung die 3-D oder 4-D Gebaudemodellbe-
arbeitung (Building Information Modeling BIM) aufgefiihrt. Nach § 3 Absatz 3 Satz 3 HOAI kon-
nen Honorare fiir Besondere Leistungen frei vereinbart werden.

Sollte in den Tatigkeitsbereich des BIM-Managers eine Grundleistung fallen, wiirde diese aus der
Leistung des Architekten herausgenommen werden, so dass eine doppelte Honorierung vermie-

den wird. Die Berechnung richtet sich dann nach § 8 Absatz 1 HOAI

Strukturell scheint die Herangehensweise, die die HOAI vorsieht, nicht mit dem BIM-Modell ver-
einbar zu sein.

Die HOAI beinhaltet ein sequentielles Planungsmodell mit verschiedenen Leistungsphasen, die
jeweils aufeinander aufbauen. Der BIM-Methode dagegen liegt eine integrale Herangehensweise
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zugrunde, bei der das Planungskonzept von allen Beteiligten kooperativ und parallel entwickelt

wird.

Wird im Rahmen klassischer Architektenvertrage eine Leistung aus einer spateren Leistungs-

phase vorgezogen, so entfillt gegebenenfalls das Honorar, wenn diese Leistung in der bestimm-

ten Phase noch nicht erforderlich war. Im Rahmen klassischer Architektenvertriage wird diesem

Problem mithilfe der Bauvoranfrage begegnet. Im Rahmen der BIM-Methode ist es sinnvoll, et-

waige Diskrepanzen zwischen BIM und HOAI durch vertragliche Regelungen auszugleichen.
Hierzu sind unterschiedliche Modelle denkbar.

2. Haftung

a.

Im Ergebnis ist die BIM-Leistung als erfolgsbezogene und damit werkvertragliche Leis-
tungspflicht einzuordnen. Hervorzuheben ist in diesem Zusammenhang, dass die BIM-
Methode lediglich eine Methode darstellt, es wird aber derselbe werkvertragliche Leistungs-
erfolg erzielt beziehungsweise geschuldet. Es gehort gerade zum Wesen des Werkvertrags,
dass der Erfolg geschuldet ist, das ,Wie“ der Zielerreichung jedoch dem Unternehmer iiber-
lassen ist. Sollten auch Leistungen hinzutreten, die weniger erfolgsbezogen sind, so bleibt in
der Gesamtschau der Schwerpunkt dennoch auf der werkvertraglichen Komponente.

Ein Planer hat grundsatzlich auch im Rahmen der BIM-Methode dieselben Planungsaufgaben
zu erfiillen wie bisher. Der Einsatz der Software ermoglicht es lediglich Fehler genauer, zu-
verldssiger und frither aufzudecken.

Die automatisierte Kollisionskontrolle (Clash Detections) hilft dabei Widerspriiche zwischen
den einzelnen Planungsbeitragen zu vermeiden. Die Qualitdtskotrolle (Quality Checks)
gleicht die einzelnen Planungsleistungen automatisiert mit einschlagigen technischen Nor-
men oder bauordnungsrechtlichen Vorgaben ab.

Durch diese Kontrollen soll keine verscharfte Haftung erreicht, sondern die Zahl der Haf-
tungsfille reduziert werden.

Ein Aspekt, der der ndheren Ausgestaltung in Vertragen bedarf, ist die Frage, ob Anspriiche
wegen Planungskollisionen entstehen und gegen wen sie sich richten.

Klar ist, dass nicht jede anfianglich ausgemachte Kollision einen Mangel darstellt. Anfangliche
Konflikte zwischen den Planungsbeitragen der verschiedenen Beteiligten sind vielmehr der
Regelfall. Letzten Endes muss jedoch eine kollisionsfreie und abgestimmte Gesamtplanung
entstehen. Gerade die Grenzziehung zwischen einer anfianglichen noch behebbaren Kollision
und einer im Ergebnis mangelhaften Planung wirft Probleme auf.

Im Rahmen der Kollisionskontrolle wird ausgewertet, wer im laufenden Planungsprozess

Kollisionen erzeugt hat. Problematisch ist allerdings, dass diese rein statistischen Aspekte
nicht zwingend etwas lber die Relevanz und Erheblichkeit der ermittelten Konflikte aussa-
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gen. Zudem wird die Zuordnung vom Koordinationsverantwortlichen vorgenommen, so dass
die Richtigkeit der Zuordnung nicht garantiert ist.

c. Nach Abschluss der Planungsphase und deren Abnahme findet das werkvertragliche Man-
gelrecht nach § 634 BGB Anwendung. Dies ist unabhdngig davon der Fall, ob man die Pla-
nung als Teilwerkerfolg oder den Planungsvertrag als Teilverschaffungsvertrag einstuft.

Vor Abnahme der Planung ist ein Riickgriff auf die Mdngelrechte kaum moglich, aber auch
nicht notwendig, da gem. § 631 BGB die Erfiillung geschuldet ist und auch die §§ 280, 286,
323, 648 a BGB Mittel an die Hand geben. Gravierender Unterschied zu den Gewahrleis-
tungsrechten ist jedoch, dass die genannten Anspriiche verschuldensabhingig sind, der Ge-
wabhrleistungsanspruch nach § 634 BGB verschuldensunabhingig eingreifen wiirde.

d. Die BIM-Methode fiihrt zu einer Vereinfachung der tatsachlichen Geltendmachung und
Durchsetzung von Mangelanspriichen. Aufgrund der Transparenz der Leistungserbringung
wird durch die BIM-Methode ermdglicht, nachvollziehen zu kénnen, zu welchem Zeitpunkt
welche Planungsschritte mit welchem konkreten Inhalt und mit welchen Fehlern erbracht
wurden.

Auch Verzugsschaden konnen insbesondere durch die Clash Detections zugeordnet werden.
Es wird feststellbar, welcher Planer im Laufe des Planungsprozesses die meisten Konflikte
verursacht hat.

e. Esstellt sich die Frage, ob aufgrund der Verbindung der verschiedenen Planungsbeitrage
miteinander eine Trennung und Zuordnung der einzelnen Haftungsbeitrage tiberhaupt noch
moglich ist. Ziel ist es jedoch, aufgrund der verbesserten Dokumentationsmoglichkeiten ge-
rade eine klare Trennung herbeizufiihren.

Die Verantwortung fiir die Zuordnung der verschiedenen Zustandigkeiten tragt der Auftrag-
geber. Nachweisschwierigkeiten aufgrund mangelhafter Dokumentation fithren demnach
nicht zu einer gemeinschaftlichen Haftung der Beteiligten. Lasst sich ein Fehler nicht liicken-
los einem Verursacher nachweisen, so wirkt dies zum Nachteil des Bauherrn, der dann keine
Regressanspriiche geltend machen kann.

Hierbei zeigt sich jedoch, dass an die Zuordnung einzelner Planungsaufgaben im Rahmen der
BIM-Methode hohere Anforderungen zu stellen sind. Planungsaufgaben sind genau zu vertei-
len und Planungsschnittstellen klar aufzuzeigen.

Zu einer gemeinschaftlichen Haftung kommt es dort, wo auch bisher eine kumulative Haf-
tung moglich ist, nAmlich wenn mehrere Beteiligte jeweils individuell ihre vertraglichen

Pflichten verletzt haben.

f.  Hinsichtlich der Haftung fiir Fehler technischer Systeme lasst sich sagen, dass Hard- und
Software grundsatzlich zu behandeln ist wie libliches Werkzeug. Es haftet derjenige, der das
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Produkt in das Projekt einbringt. Dies wird regelmafiig der Auftragnehmer sein. Auf eine
konkrete Fehlerursache kommt es demgegeniiber gerade nicht an.

Eine Ausnahme besteht dann, wenn der Beschaffer und der Verwender der Soft- oder Hard-
ware personenverschieden sind. Die Konstellation wird regelmafdig so ausgestaltet sein, dass
der Auftraggeber den Auftragnehmer verpflichtet, mit der Software zu arbeiten. Technische
Fehler, Ausfille und Datenverluste gehen dann zu Lasten des Auftraggebers.

Anders ist dies nur zu beurteilen, wenn der Auftragnehmer den Fehler erkennen konnte und
nicht darauf hingewiesen hat. Der Auftragnehmer hat bereits bei Vertragsschluss die Ver-
pflichtung, die vertraglichen Pflichten dahingehend zu {iberpriifen, ob auf ihrer Grundlage
die Leistungserbringung iiberhaupt moglich ist. Der Umfang der Priifungsverpflichtung des
Auftragnehmers bestimmt sich dabei nach seinem Fachwissen und der Zumutbarkeit der
Uberpriifung.

Hinsichtlich eines etwaigen Schadensersatzes fiir in der Bauausfiihrung realisierte Fehler
oder Verzugsschaden ist eine vertragliche Regelung anzuraten. Dabei ist darauf zu achten,
die Balance zwischen der Absicherung des Auftraggebers und der Effizienzsteigerung durch
BIM zu wahren. Findet sich keine Regelung im Vertrag, kann sich der Auftragnehmer auf feh-
lendes Verschulden berufen, wenn er iibliche Software eingesetzt hat, diese ordnungsgemaf3
bedient hat und es insgesamt zu einem plausiblen Ergebnis kam. Gegebenenfalls ist ein Aus-
gleich iiber das Mitverschulden nach § 254 BGB anzustreben.

Der Planer, der sich gegeniiber dem Auftraggeber schadensersatzpflichtig gemacht hat, kann
sich gegebenenfalls wiederum gegeniiber dem Hard- und Softwarehersteller schadlos halten.
Die Soft- und Hardwarehersteller werden bestrebt sein, die Haftung fiir Folgeschidden bei
konkreten Projekten auszuschliefien. Dies ist im Rahmen von AGB jedoch nur nach Mafdgabe
der §§ 305 ff. BGB moglich.

Im Ergebnis lasst sich sagen, dass eine Haftung des Herstellers in jedem Fall stets in Betracht
zu ziehen ist, auch wenn es dabei auf den Einzelfall und den konkreten Vertrag ankommt.

[st ein Vertriebsunternehmen zwischengeschaltet, ist nur dieses Unternehmen, nicht aber
der Hersteller vertraglichen Anspriichen ausgesetzt. Ein Vertrag besteht nur zwischen dem
Vertriebsunternehmer und dessen Kunden. Méglich ist in diesem Fall allenfalls eine delikti-
sche Haftung des Herstellers. Diese wird praktisch aber wie auch eine Haftung nach dem
ProdHaftG sowie eine Produzentenhaftung nach § 823 Absatz 1 BGB nicht erfolgsverspre-
chend sein.

g. Ein weiteres Problem birgt die Datenbereitstellung, Dateniibertragung und der Datenverlust.
Hinsichtlich Computerviren und Malware ist die Haftung abhéngig von der Ursache des Feh-

lers. Fiir den Schutz von Systemen gegen Computerviren tragt der Systembetreiber die Ver-
antwortung, vertragliche Regelungen sind aber denkbar.
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Fiir Fehlfunktionen oder mangelhaften Schutz von Projektplattformen haftet der Projektbe-
teiligte, der die Plattform zur Verfiigung gestellt hat. Den Beteiligten sollte jedoch vertraglich
aufgegeben werden, selbst Backups herzustellen. Die Haftung der jeweiligen Beteiligten fiir
eine erneute Erstellung der Daten und den Ersatz verzugsbedingter Schaden folgt auch aus

§ 644 BGB. Der Auftragnehmer tragt die Gefahr vor der Abnahme. Mit Abnahme geht die Ge-
fahr iiber, so dass bei Verlust kein Anspruch auf eine erneute Ubergabe besteht. Auch hier ist
eine entsprechende vertragliche Regelung anzuraten.

Bei Fehlern im Ubertragungsvorgang hingt die Haftung davon ab, ob eine Zuordnung beim
System des Absenders oder des Empfangers moglich ist. Je nachdem gestaltet sich dann die
Einstandspflicht. Bei Erkennbarkeit eines Fehlers fiir den Versender besteht eine Hinweis-
pflicht. Handelt es sich um eine zuféllige nicht zuordbare Beeintrachtigung, richtet sich die
Beweislast nach dem Werkrecht. Der Auftragnehmer muss darlegen und beweisen, dass der
Fehler nicht in seinem Risikobereich lag.

h. Welche Daten in das Programm eingestellt werden, ist vorher vertraglich festzulegen. Bei
Beauftragung nur einzelner Leistungsphasen nach der HOAI muss der Planer sicherstellen,
dass seine Arbeitsergebnisse von einem anderen Planer weiterbearbeitet werden kénnen.

i. Werden Softwareobjekte oder Herstellerdaten {ibernommen, so haftet der mit diesen Daten
planende Architekt oder Ingenieur fiir die enthaltenen Mangel. Dieser hat also die Pflicht die
Daten zuvor Kritisch zu priifen. Hier ist ein vertraglicher Ausgleich dahingehend zu finden,
dem Architekt oder Ingenieur nur eine Uberpriifung in dem Umfang zuzumuten, dass die
Ubernahme der Daten fiir den Architekten oder Ingenieur noch eine Vereinfachung darstellt.
Der Architekt oder Ingenieur kann sich wiederum gegebenenfalls schadlos halten.

3. Themen wie Datenschutz und Urheberrecht stellen sich zwar nicht erst im Rahmen
der BIM-Methode, sondern waren auch bei der klassischen Planung prasent. Das Problem ver-
schérft sich in diesem Zusammenhang jedoch noch weiter, da es zu einer kooperativen Daten-
verwaltung kommt, die den Zugriff auf Daten fiir eine Vielzahl von Beteiligten ermdglicht.

a. Datenschutz

Die Vermeidung von Datenverlust sollte durch ein gut organisiertes Backup-System sicherge-
stellt werden.

Der Schutz vor Datenmissbrauch kann durch verschiedene Mafdnahmen zumindest optimiert
werden. So sollten Authentifizierungsmittel fiir den Zugang erforderlich sein und eine hinrei-
chende Verschliisselung auf der Datenplattform und wihrend der Ubermittlung der Daten be-
achtet werden. Aufierdem miissen die Projektbeteiligten untereinander zur Vertraulichkeit ver-
pflichtet werden. Dabei miissen sie zu einer vertraulichen Behandlung angehalten sein. Eine
Weitergabe an Dritte darf nicht erfolgen. Die Vertraulichkeitsverpflichtung muss dabei auch auf
Mitarbeiter und gegebenenfalls Nachunternehmer erstreckt werden. Zudem ist es oftmals nicht
notwendig, dass alle am Projekt Beteiligten tatsachlich Zugriff auf simtliche Unterlagen und Da-
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ten der Datenplattform haben. Arbeiten sie nur an einem bestimmten Aspekt, so ist ein Zurver-
fligungstellen der Daten im Zusammenhang mit dieser Aufgabe zumeist ausreichend. Das gleiche
gilt auch fiir den Zugriff beziehungsweise die Bearbeitung des Gebdudemodells selbst. Aufier-
dem sollte ein Protokoll der Datenplattformaktivititen sowie der Zugriffsaktivitaten erstellt
werden, um einen Datenmissbrauch spater gegebenenfalls nachvollziehen zu kénnen. Zur Absi-
cherung der diesbeziiglichen vertraglichen Verpflichtungen sollten Vertragsstrafen vereinbart
werden, die sich bei Verwirkung empfindlich auswirken werden miissen, um die notwendige
Praventivwirkung zu entfalten.

b. Urheberrecht

Gem. § 2 Absatz 1 Nr. 4 UrhG sind Werke der Baukunst und Entwiirfe solcher Werke geschiitzt.
Gem. § 2 Absatz 1 Nr. 7 UrhG ist die Darstellung wissenschaftlicher/technischer Art wie zeichne-
rische Pldane geschiitzt. Gemein ist § 2 Absatz 1 Nr. 4 und Nr. 7 UrhG, dass nach § 2 Absatz 2 UrhG
Urheberschutz nur besteht, wenn das Bauwerk eine personliche geistige Schopfung darstellt.
Dies erfordert eine gewisse Gestaltungshohe und einen Qualitatsgehalt. Dies ist eine Frage des
Einzelfalls und birgt damit eine gewisse Rechtsunsicherheit.

Ist nun die Gebaudeplanung ein Werk der Baukunst und unterliegt dem Urheberrecht, stellt sich
die Frage, wer Urheber ist. Schaffen mehrere ein Werk gemeinsam ohne dass sich ihre Anteile
gesondert verwerten lassen, handelt es sich um Miturheber iSv § 8 UrhG. Das Recht zur Verof-
fentlichung und Verwertung des urheberrechtlich geschiitzten Werks steht den Miturhebern
dann gemeinschaftlich zu (§ 8 Absatz 2 Satz 2 Halbsatz 1 UrhG). Andererseits darf ein Miturhe-
ber seine Einwilligung zur Veréffentlichung, Verwertung und Anderung nicht wider Treu und
Glauben verweigern (§ 8 Absatz 2 Satz 1 Halbsatz 2 UrhG).

Trennen sich nun die Miturheber, stellt sich die Frage wer dann das Werk weiterbearbeiten
kann. Das Urheberrecht als solches entsteht automatisch, wenn die nach § 2 UrhG notwendigen
Anforderungen erfiillt sind. Eine Ubertragung des Urheberrechts ist nicht méglich. Die Miturhe-
ber konnen jedoch anderen gem. § 31 Absatz 1 UrhG ein Nutzungsrecht einrdumen. Diese Nut-
zungsrechte sind mangels gesetzlicher Regelung individual-vertraglich zu iibertragen.

Wird der Architekt mit der Erbringung samtlicher Planungsleistungen beauftragt, geht das Nut-
zungsrecht auf den Auftraggeber liber und ist Teil der Vergiitung nach der HOAI.

Vertraglich zu regeln ist der Fall der vorzeitigen Beendigung des Vertrags. Dann ist das Nut-
zungsrecht noch nicht auf den Auftraggeber tibergegangen und der Auftraggeber lauft Gefahr die
bis dato erbrachten Planungsleistungen nicht verwerten zu diirfen.

Gem. § 31 Absatz 5 UrhG iibertragt der Urheber im Zweifel keine weiteren Rechte als es der Ver-
tragszweck erfordert. Deshalb ist angezeigt, die Nutzungsrechte in Inhalt und Umfang jeweils
exakt zu bezeichnen.

Das mit BIM entwickelte Gebdudemodell ist gerade dafiir ausgelegt, auch spater in der Unterhal-

tung des Gebaudes noch genutzt zu werden. Aus diesem Grund sollte vertraglich auch die Mog-
lichkeit eingeraumt werden, Verdnderungen an dem iibergebenen Gebaudemodell durchfiihren
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zu koénnen. Diese Regelung ist notwendig, da gesetzlich eine solche Anderungsbefugnis in § 39
Absatz 1 UrhG nicht vorgesehen ist. Zwar lisst § 39 Absatz 2 UrhG eine Anderung gegebenenfalls
zu, um aber Rechtssicherheit fiir den Fall einer Nutzungsinderung des Gebdudes oder einer Um-
baumafinahmen zu bekommen, ist eine vertragliche Regelung angezeigt.

Grundsatzlich wird einem Auftraggeber das Nutzungsrecht nur fiir die einmalige Errichtung des
Bauwerks eingerdumt. Es ist erforderlich, vertraglich klarzustellen, dass weder der Auftraggeber
noch andere Beteiligte einzelne Daten aus dem Gebaudemodell zur erneuten Verwendung ver-
wenden diirfen, soweit dies nicht ausdriicklich von den Beteiligten erlaubt ist. Dies ist insbeson-
dere erforderlich, wenn ein Urheberrecht nach § 2 Absatz 1 UrhG nicht besteht. Dann ergibt sich
zum einen die Gefahr, dass eine erneute Verwendung nicht vergiitet wird und zum anderen
droht der Verlust des unternehmerischen Know-hows. Auftragnehmer sollten sich diesbeziiglich
durch einen Rechtevorbehalt und einen ausdriicklichen Hinweis darauf, dass die Daten nicht
anderweitig verwendet werden dirfen, absichern. Flir Verstofde sind empfindliche Vertragsstra-
fen zu vereinbaren.

4. Zusammenfassung:

An dieser kurzen Einfiihrung in ausgewahlte rechtliche Probleme der BIM-Methode zeigt sich,
dass beinahe alle auftretenden Probleme nicht erst durch die BIM-Methode entstehen. Die ein-
zelnen Problempunkte werden jedoch durchaus verschérft. Im Ergebnis zeigt sich, dass eine
detaillierte vertragliche Regelung mangels gesetzlicher Vorgaben unerlésslich sein wird. Dies
vertieft zu entwickeln, vor allem im spezifischen Bereich der Geotechnik, wird die interessante
Zukunftsaufgabe sein.

17



