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Welches Recht ist eigentlich bei dem Er-

werb von Software anzuwenden? Diese 

Frage ist zwar sicherlich weniger rele-

vant, wenn die Software „problemlos“ 

arbeitet, sie wird jedoch spätestens dann 

für beide Parteien entscheidend, wenn 

Fehler im überlassenen Programm auf-

treten oder der Erwerber der Ansicht 

ist, die Software erfülle nicht diejenigen 

Aufgaben, die er von dem Programm er-

wartet.

Um die eingangs gestellte Frage beantwor-

ten zu können, ist zunächst zu hinterfra-

gen, welche Art von Software erworben 

wurde: Handelt es sich um so genannte 

Standardsoftware, die vom Veräußerer für 

eine Vielzahl von Abnehmern – quasi an-

onym – erstellt wurde, ohne dass individu-

elle Anpassungen vorgenommen oder Vor-

gaben des Kunden umgesetzt wurden, oder 

aber wurde die Software eigens für den 

Kunden nach dessen Vorgaben entwickelt? 

Im Fall der Standardsoftware entspricht es 

ganz herrschender Rechtsprechung, hier 

Kaufvertragsrecht anzuwenden. Im Gegen-

satz hierzu ist die Erstellung einer Indivi-

dualsoftware unstreitig dem Werkvertrags-

recht zuzuordnen. Einer der wesentlichen 

Unterschiede dieser beiden Vertragsarten 

ist, dass die Software bei Vorliegen eines 

Werkvertrages nur dann als vertragsge-

recht erbracht gilt, wenn die Software 

sämtliche Leistungsmerkmale aufweist, die 

Unternehmer und Auftraggeber vereinbart 

haben. Nur wenn die Software all diese 

Punkte erfüllt, ist der Auftraggeber über-

haupt zur Abnahme verpfl ichtet und damit 

auch zur Zahlung des Werklohnes. Deshalb 

ist bei der Individualsoftware auch das 

Pfl ichtenheft von entscheidender Bedeu-

tung, da in diesem die Anforderungen an 

die Software detailliert spezifi ziert worden 

sind. Je genauer die Parteien hierzu Verein-

barungen getroff en haben, desto seltener 

kommt es zum Streit darüber, ob die Soft-

ware vertragsgerecht erstellt wurde oder 

nicht. Beide Seiten sollten also ein elemen-

tares Interesse daran haben, hier alle rele-

vanten Leistungspunkte festzuhalten: Der 

Auftraggeber, weil er dann auf die Einhal-

tung dieser Punkte pochen kann, der Auf-

tragnehmer, weil er genau weiß, was seine 

Software alles leisten können muss.

Demgegenüber hat der Käufer bei Stan-

dardsoftware „nur“ Anspruch auf Lieferung 

einer mangelfreien Software, das heißt, der 

Verkäufer muss hier nicht individuelle An-

forderungen des Käufers erfüllen oder gar 

Kundenvorgaben umsetzen. 

In der Praxis bereiten diese beiden Pro-

dukttypen bei der Frage der Rechtsnatur 

keine großen Schwierigkeiten. Die Pro-

bleme liegen hier vielmehr in der Tatsache, 

dass es zu Überschneidungen dieser beiden 

Vertragstypen kommt. Hier ist zunächst die 

Fallkonstellation zu nennen, dass Standard-

software den spezifi schen Bedürfnissen des 

Erwerbers angepasst wird. In diesen Fällen 

ist weiter zu fragen, ob der Hersteller der 

Software diese Anpassung für den Kunden 

selbst vornimmt oder ob diese Anpassung 

von einem vom Hersteller unabhängigen 

Dritten vorgenommen wird.

Soweit der Hersteller der Standardsoftware 

die gewünschten Anpassungen selbst vor-

nimmt, bildet eigentlich die Überlassung 

von Standardsoftware den Schwerpunkt, 

wohingegen die individuellen Arbeiten 

eine vertragliche Nebenpfl icht darstellen. 

Dennoch ist hier ein großer Teil der Recht-

sprechung der Ansicht, es sei von einem 

Werkvertrag auszugehen, da der verein-

barte und damit geschuldete Erfolg des 

Vertrages eben vor allem in einem über 

die Lieferung der Sache hinausgehenden 

Erfolg, nämlich die individuelle Anpassung 

an die Kundenwünsche, besteht. 

In der zweiten Fallvariante, in der die An-

passungen also durch einen vom Hersteller 

unabhängigen Dritten vorgenommen wird, 

ist die Rechtsprechung wiederum einheit-

lich: Der Erwerb der Software vom Herstel-

ler selbst unterliegt dem Kaufvertragsrecht, 

wohingegen der Dritte einen konkreten Er-

folg schuldet, nämlich die Umsetzung von 

Anpassungen, so dass hier Werkvertrags-

recht anzuwenden ist.

FAZIT

Zusammengefasst sollten die Parteien also 

stets darauf achten, die für sie günstige ver-

tragliche Regelung zu vereinbaren. Kommt 

es dem Erwerber auf eine spezielle, auf ihn 

zugeschnittene Lösung an, wird sich ein 

Werkvertrag anbieten, in dem die von dem 

Hersteller der Software zu erbringenden 

Arbeiten und die Anforderungen an das 

Programm im Einzelnen festgehalten und 

vereinbart sind. Dies setzt zum einen das 

bereits erwähnte Pfl ichtenheft voraus, 

führt zum anderen selbstverständlich aber 

auch dazu, dass die Software wesentlich 

höhere Anschaff ungskosten hat, muss der 

Hersteller doch individuelle Programmier-

leistungen vornehmen. Kommt es dem Er -

werber hingegen lediglich auf allgemeine

Kauf- oder Werkvertrag – das ist hier die Frage
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Funktionsweisen an, für die er keine spe-

zifi schen Änderungen oder Anforderungen 

benötigt, ist der Abschluss eines Kaufver-

trages ausreichend, was sich zum einen 

in den niedrigeren Anschaff ungskosten 

zeigt, zum anderen aber selbstverständlich 

den Erwerber auch insoweit schützt, als er 

bei einer mangelhaften Software weitrei-

chende Gewährleistungsrechte hat. 

Ein starres Schema zur Eingruppierung 

derartiger Verträge lässt sich jedoch – au-

ßer in den beiden eingangs genannten Fäl-

len – nicht fi nden.

Die Rechtsprechung versucht im Streitfall 

zunächst den Willen der Parteien heraus-

zuarbeiten und so festzustellen, welche 

Vertragselemente nach objektiven Krite-

rien den Schwerpunkt bilden. Es versteht 

sich aber von selbst, dass diese Einschät-

zungen vollkommen unterschiedlich aus-

fallen können, da sich in derartigen Fall-

konstellationen nahezu jedes Argument 

vertreten lässt. Hier Auseinandersetzungen 

zu vermeiden, sollte also Ziel jeglicher ver-

traglicher Vereinbarung sein.
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