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A. Einleitung

»I’ve always wanted to own and control the primary technology in everything we
do.«

Steve Jobs (BusinessWeek online, 10/12/2004)

Als Steve Jobs am 9. Januar 2007 das iPhone vorstellte, prasentierte er es
als einen Vorreiter einer vollkommen neuen Kategorie mobiler Endgerite,
da es die Funktionen von Musikplayern, (Mobilfunk-)Telefonen und in-
ternetfadhigen Geréten vereinte. Damit wurde ein groBler Schritt getan in
der Evolution von einfachen Handys, iiber Featurephones' genannte Mo-
bilfunkgerite zu den heutigen Smartphones.

Moderne Smartphones unterscheiden sich nicht zuletzt dadurch von ih-
ren Vorldufern, dass ihre Funktionalitdt nicht durch die vom Hersteller des
Endgerits vorinstallierte Software beschrinkt ist, sondern vielmehr durch
die Installation sog. »Apps«’ erheblich erweitert werden kann. Zuniichst
wurden diese Apps nur durch den Hersteller — Apple — selbst bereitgestellt.
Doch herstellerseitig erkannte man bald das Potential, das in den geradezu
unbeschrankten Mdglichkeiten der Softwaretechnologie steckte: Mit der
Er6ffnung des »Apple App Store« am 6. Mirz 2008 war es Dritten (d.h.
unabhédngigen App-Anbietern) erstmals moglich, Programme fiir das
iPhone zu entwickeln und an die Endkunden zu verkaufen. Mit diesem
Schritt wurde einem ganz neuen Wirtschaftszeig, der Entwicklung und
Vermarktung von Apps, der Weg geebnet. Diese technische Entwicklung
und die sich daraus ergebenden Mdoglichkeiten wurden in der Folge auch
von anderen Herstellern genutzt, die ebenfalls die technischen Vorausset-
zungen zur Installation von individuellen Anwendungsprogrammen auf
von ihnen hergestellten Betriebssystemen und Geréten schufen.

1 Diese Gerite boten iiber die reine Nutzung der Mobilfunkfunktionalititen zu-
sitzliche Funktionen, wie bspw. Kalender, Taschenrechner oder Spiele. Diese
waren vorinstalliert und konnten nicht vom Nutzer modifiziert oder geloscht
werden. Spéter wurde es moglich, Klingeltone und Logos zu individualisieren.

2 Zu der in der gesamten Untersuchung verwendeten einheitlichen Terminologie
siche unten S. 29 f.
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Versuchten anfangs noch alle namhaften Hersteller eigene App Stores
bei den Endnutzern zu etablieren,” kristallisierte sich in den folgenden Jah-
ren heraus, dass nur zwei Betreiber von App Stores — gemessen an den
maBgeblichen Parametern Downloadzahlen®, verfiigbare Apps’ und welt-
weitem Umsatz® — fahig waren, sich auf dem Markt zu behaupten: Apple
mit dem »Apple App Store« und Google mit dem Store »Google Play«.
Der Markt fiir den Verkauf von Apps an Endkunden wird faktisch von
diesen beiden Wettbewerbern bedient, sicht man von kleineren Marktan-
teilen des von Microsoft betriebenen »Windows Phone Store« ab.”

1 Problemstellung

Der Umsatz mit Apps betragt weltweit inzwischen mehrere hundert Milli-
onen Euro pro Jahr — im Jahr 2013 lag er allein in Deutschland bei 547
Millionen Euro®. Es ist also nicht von der Hand zu weisen, dass sich mit
der Vermarktung mobiler Software grofle wirtschaftliche Moglichkeiten
aufgetan haben, deren Bestand von wesentlicher Bedeutung fiir Wohl und
Wehe ganzer Unternehmen ist. Daher ist die Frage zu stellen, ob beim
Vorhandensein von nur zwei nennenswerten App Store-Betreibern, die
prima facie gemeinsam wesentliche Marktanteile innehaben, diese in eine
besondere Stellung gegeniiber den (Inhalte-)Anbietern der Apps in (kar-
tell- und medien-)rechtlicher Hinsicht gelangen. Denn durch die Beherr-
schung der App Stores als Vertriebsplattformen werden deren Betreiber
wombglich zu einem Torwdchter fiir die vor- und nachgelagerten Mirkte,’

3 Darunter u.a. Research in Motion (RIM) mit »Blackberry World«, Nokia mit
»Nokia Store« (davor »Ovi Store«), Amazon mit »Amazon Appstore« und
Microsoft mit »Windows Phone Store« (davor »Windows Phone Market-

place«).

4 Statisticbrain.com, Anzahl der weltweit insgesamt heruntergeladenen Apps
nach App Stores im Jahr 2013 (in Milliarden), [Weblink 1].

5 Statista, Anzahl der angebotenen Apps in den Top App-Stores im Jahr 2014,
[Weblink 2].

6 Statisticbrain.com, Vergleich der weltweiten Umsétze der grofiten App Stores
im Jahr 2013 (in Milliarden US-Dollar), [Weblink 3].

7 Dies leitet sich aus der Zusammenschau der in den Fn. 4, 5 und 6 genannten
Statistiken ab.

8 Bitkom, Umsatz mit mobilen Apps in Deutschland im Jahr 2009 bis 2013 und

Prognose fiir 2014 (in Millionen Euro), [Weblink 4].
9 Koenig, MMR 2013, 137.
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da der Zugang zu diesen Miérkten durch die Benutzeroberflichen der
smart devices erdffnet wird. Der Zugang zu den Benutzeroberflichen wird
seinerseits durch das auf den smart devices installierte Betriebssystem ge-
wiihrt und limitiert.'® Das wiederum bedeutet, dass das Junktim aus Be-
triebssystem und App Store nicht nur iiber den Zugang der Endnutzer,
sondern auch und gerade iiber den Zugang der Inhalteanbieter entscheidet.
Selbst wenn eine Verweigerung des Zugangs flir die Endnutzer hochstens
in Ausnahmefillen ernstere Konsequenzen haben diirfte, kann der verwei-
gerte Zugang zu dieser duBerst wirtschaftsstarken Branche fiir die Inhalte-
anbieter ggf. eine existenzbedrohende Diskriminierung und Geschéftsbe-
hinderung'' darstellen.

Doch es sind nicht nur wirtschaftliche Belange, die durch die Ableh-
nung, eine App in den App Store aufzunehmen, betroffen sind. Hinter der
Entwicklung und Verdffentlichung einer App kann nédmlich nicht nur ein
wirtschaftliches, sondern auch und gerade gesellschaftliches Interesse ste-
hen. Dies trifft zumindest auf all jene Apps zu, die nicht nur als blofes
Werkzeug zur Erledigung bestimmter Aufgaben dienen'?, sondern dariiber
hinaus kommunikative Inhalte vermitteln. Diese Inhalte kdnnen durch ein-
zelne Personen (bspw. Kiinstler, freie Journalisten) oder die Endnutzer
selbst (sog. user generated content) geschaffen oder als Inhalte verschie-
dener Quellen redaktionell zusammengestellt werden (bspw. Nachrichten).
Ungeachtet der Autorenschaft haben diese Inhalte gemeinsam, dass sie
zum gesellschaftlichen Diskurs anregen oder beitragen (sollen). Wird eine
solche App nicht in den App Store aufgenommen, so weckt dieser Um-
stand Bedenken bzgl. der Gewihrleistung der Meinungspluralitdt. Denn
sofern der App Store eine merkliche Verbreitung unter den smart devices
erfahrt, besteht die Gefahr, dass einer nicht unbetrachtlichen Zahl an End-
nutzern bestimmte Inhalte vorenthalten werden, bzw. dass die App Store-
Betreiber dariiber entscheiden, welche Inhalte (und damit Meinungen)
verbreitungsfahig und -wiirdig sind. Bereits hdufiger ist in der Vergangen-
heit die Situation aufgetreten, dass aufgrund der in den Apps enthaltenen

10 Paal, GRUR Beilage 2014, 69, 75.

11 Paal, GRUR Beilage 2014, 69, 75.

12 Damit sind liber den Wortsinn hinaus solche Apps gemeint, deren Mehrwert
fiir die Endnutzer zum iiberwiegenden Teil darin besteht, die von den smart
devices (bzw. durch deren Sensoren) generierten, technischen Daten wahr-
nehmbar zu machen.
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Inhalte die App Store-Betreiber die Aufnahme mit Verweis auf ihre Auf-
nahmekriterien abgelehnt haben."

Es ist also zu fragen, auf welcher Grundlage und nach welchen Maliga-
ben sich das Verhéltnis der App Store-Betreiber und der Inhalteanbieter
wettbewerbs- und medienrechtlich gestaltet. Dabei wird besonders die
Frage im Mittelpunkt stehen, ob den Betreibern der App Stores, in concre-
to Apple und Google, eine (nétigenfalls marktbeherrschende) Stellung zu-
kommt, die sie zu Subjekten eines Kontrahierungszwangs mit Inhaltean-
bietern macht und somit ein Anspruch der Inhalteanbieter gegeniiber den
App Store-Betreibern auf Zulassung der Apps in die App Stores besteht.

1I. Gang der Darstellung

Zur Untersuchung eines etwaigen Kontrahierungszwangs der App Store-
Betreiber mit den Inhalteanbietern ist zu differenzieren zwischen den un-
terschiedlichen Zielsetzungen, die die Normierungen von Kontrahierungs-
zwiangen als wesentliche Einschrinkung der Privatautonomie seitens des
Gesetzgebers rechtfertigen.

In Betracht kommt zundchst der Schutz des Wettbewerbs, wie er vom
Kartell- aber auch vom Lauterkeitsrecht'* verfolgt wird. Gerade im Lau-
terkeitsrecht treten aber weitere Zwecke mit dem Schutz der Wettbewerber
und der Verbraucher hinzu. Dabei wire es indes zu kurz gegriffen, nur das
Verhalten der Beteiligten am Markt, also ausschlieBlich in wirtschaftlicher
Hinsicht, zu beurteilen. Denn Apps stellen sich nicht unter allen Umstén-
den als bloBe Waren auf einem Markt und damit ausschlieBlich als Wirt-
schaftsgiiter dar. Sie konnen vielmehr auch Inhalte vermitteln. Die Ver-
mittlung von Inhalten an eine Vielzahl von Empfangern, nimlich die End-
kunden, hat zusétzliche medienrechtliche Implikationen. Somit ist neben
dem Schutz des Wettbewerbs als solchem, den Wettbewerbern und Ver-
brauchern ein drittes zu schiitzendes Rechtsgut zu identifizieren: Die Mei-
nungspluralitdt. Deshalb ist schlieBlich auch an einen Kontrahierungs-

13 Besonderes Interesse hat der Fall von Mark Fiore erfahren, der kurz bevor er
seine Karikaturen-App veroffentlichen wollte, aber abgelehnt wurde, den Pu-
litzer-Preis gewann, [Weblink 5]. Zuletzt wurde die Problematik virulent bei
einer App, die iiber die Zahl der Opfer durch Drohnenangriffe des amerikani-
schen Militdrs informiert, [Weblink 6].

14 Zu den Schutzzwecken des Kartellrechts siehe S. 40; zu den Schutzzwecken
des Lauterkeitsrechts siche S. 184 ff.
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zwang auf Grundlage des Rundfunk- und Telekommunikationsrechts zu
denken.

1. Kartellrecht

Ein Kontrahierungszwang der App Store-Betreiber mit den Inhalteanbie-
tern konnte sich zunéchst aus kartellrechtlicher Sicht ergeben. Dabei ist zu
beobachten, dass die Problemstellung nicht bloB nationalstaatlicher Di-
mension ist, da sich dieselben Implikationen der Problematik fiir alle (eu-
ropdischen) Rechtsordnungen gleichermallen ergeben — und die Problem-
stellung damit im gesamten Gebiet der Europidische Union besteht. Daher
ist die Problemstellung zuvorderst mithilfe des europdischen Rechts zu
beleuchten, das insoweit Anwendungsvorrang hat. Mit Blick auf den an-
gesprochenen wirtschaftlichen Hebel, den die Betreiber der App Stores
auf dem Markt ausiiben konnen, wire zum einen an eine marktbeherr-
schende Stellung 1.S.d. Art. 102 AEUV zu denken, die im Vertikalverhalt-
nis zu den Inhalteanbietern missbraucht wird oder wurde.

Waire die marktbeherrschende Stellung zu bejahen, so kommen mehrere
Verhaltensweisen der App Store-Betreiber in Betracht, die einen tatbe-
standlichen Missbrauch auf der Grundlage und am Malfistab des Art. 102
AEUYV darstellen konnten: Es ist iiblich, dass die Betriebssysteme, die auf
den Endgeréten vorinstalliert sind, zusammen mit der Zugangssoftware zu
den App Stores gebiindelt werden. Hierin kdnnte eine unzuldssige Koppe-
lung liegen. Eine zweite potentielle Missbrauchlichkeit konnte in der (ein-
heitlichen) Beteiligung der App Store-Betreiber an den Umsétzen liegen,
die innerhalb der App Stores getitigt werden. Das wire der Fall, wenn
damit unangemessene Verkaufspreise i.S.d. Art. 102 lit. a) AEUV er-
zwungen wiirden. Schlie8lich ist auch an eine Missbrauchlichkeit zu den-
ken, wenn die Betreiber der App Stores den Inhalteanbietern bei vertragli-
cher Zugangsgewdhrung unangemessene Geschéftsbedingungen aufzwin-
gen, so insbesondere, weil das Vertragsverhiltnis (in der Regel) durch die
AGB der Betreiber ausgestaltet wird, die somit den besonderen Anforde-
rungen der §§ 305 ff. BGB geniigen miissen.

Zum anderen kdme auch ein Verstol3 gegen Art. 101 AEUV unter zwei
Gesichtspunkten in Betracht: So finden sich in den vertraglichen Verein-
barungen regelmiBig AusschlieBlichkeitsbindungen der Inhalteanbieter,
d.h. derjenigen, die Apps verdffentlichen, an die Betreiber der jeweiligen
App Stores. Hierdurch wird verhindert, dass die Apps zugleich auf kon-
kurrierenden Plattformen vermarktet werden konnen, worin eine verbote-
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ne Wettbewerbsbeschriankung liegen konnte. SchlieBlich ist — wie schon
zuvor — auch i.R.d. Art. 101 AEUV ein Verstol durch die einheitliche Be-
teiligung der App Stores an den generierten Umsédtzen zu priifen, da hierin
eine verbotene abgestimmte Verhaltensweise liegen konnte.

Die schon auf Ebene des europidischen Kartellrechts relevanten Verhal-
tensweisen der App Store-Betreiber sind sodann auch auf Grundlage des
nationalen Rechts in Gestalt der Regelungen des GWB zu bewerten. In
Frage stehen hier dieselben Aspekte, die schon auf Ebene des europii-
schen Rechts einschldgige Relevanz entfaltet haben. Zur Priifung steht
damit, ob die App Store-Betreiber marktbeherrschende Unternehmen
1.S.d. GWB darstellen, deren Verhaltensweisen nach §§ 18, 19 GWB ver-
boten sind. SchlieBlich ist ein Versto3 gegen das allgemeine Missbrauchs-
verbot aus § 20 GWB zu priifen.

2. Lauterkeitsrecht

Weiter wird der Blick auf das Lauterkeitsrecht zu richten sein, wobei die
bereits aufgezeigten Beziehungen zwischen App Store-Betreibern und In-
halteanbietern abermals zu priifen sein werden, nunmehr unter dem Vor-
zeichen des (nationalen) Lauterkeitsrechts. Dabei konnten sich neue As-
pekte durch den sich teilweise vom Kartellrecht unterscheidenden Schutz-
gegenstand des UWG ergeben.

Daher wird zunéchst der Schutzgegenstand zu thematisieren sein, bevor
die Eroffnung des Anwendungsbereichs durch das Vorliegen einer ge-
schiftlichen Handlung i.S.d. § 2 Abs. 1 Nr. 1 UWG durch die Verhaltens-
weisen der App Store-Betreiber gepriift wird. In Betracht kommen auch
hier die bereits i.R.d. Kartellrechts gepriiften Verhaltensweisen. Hieran
wird sich die Priifung der Unlauterkeit anschlieen, die am Maf3stab des
§ 4 UWG und § 4a UWG sowie des § 3a UWG und der Generalklausel
des § 3 Abs. 1 UWG vollzogen wird.

3. Medienrecht

Eine etwaige Monopolstellung der App Store-Betreiber wirft indes nicht
nur Probleme auf, die die Sicherung der wirtschaftlichen Interessen der
Beteiligten betreffen. Vielmehr muss, da die Apps die Schnittstelle zu den
tatsdchlichen Inhalten bilden, auch eine Betrachtung aus medienrechtli-
cher Warte stattfinden. Behalten sich ndmlich die App Store-Betreiber ei-
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ne nicht nur technische, sondern auch inhaltliche Priifung der Apps vor
Veroftentlichung vor, so gelangen sie in eine intermedidre Stellung, die
Implikationen und Spannungslagen fiir die Medien- und Meinungsplurali-
tat erzeugt.

So ist etwa telekommunikationsrechtlich daran zu denken, ob eine Zu-
gangsverpflichtung nicht durch eine Anwendung des § 21 TKG oder des
§ 13 TMG moglich ist, um das solchermallen induzierte Spannungsver-
héltnis aufzuldsen. Gleiches ist dann auch unter den Vorzeichen des Rund-
funkrechts mit Blick auf die Artt. 50 ff. RStV zu fragen, ggf. in analoger
Anwendung der Regelungen.

1II. Betrachtungsgegenstand

Eine rechtliche Bewertung tatséchlicher Sachverhalte setzt voraus, dass
Klarheit bzgl. der zugrundliegenden technischen Funktionsweise und der
Terminologie besteht. Daher soll nachstehend zunéchst eine Vergewisse-
rung erreicht werden iiber die rechtlichen Eigenschaften mobiler Anwen-
dungssoftware, der Funktionsweise von App Stores sowie den Prozess,
durch den die Software zum Angebot innerhalb der App Stores wird und
sie schlieBlich an den Endkunden gelangt.

1. Mobile Anwendungssoftware (»Apps«)

Der Terminus »mobile Anwendungssoftware« ist eine Umschreibung fiir
die mittlerweile nicht mehr nur im allgemeinen", sondern auch im juristi-
schen'® Sprachgebrauch vorzufindende Bezeichnung von »Apps«, also
Softwareanwendungen fiir bestimmte (mobile) Endgerite. Die Bezeich-
nung ist insofern unscharf, als dass sich aus dem Wortlaut nicht eindeutig

15 Das Genus ist nicht eindeutig, es wird sowohl das Femininum als auch das
Neutrum verwendet, vgl. www.duden.de/rechtschreibung/App.

16 Der Begriff findet wie selbstverstindlich Verwendung bspw. bei Zéllner/Leh-
mann, GRUR 2014, 431 ff.; Kremer, CR 2011, 769; in der Rechtsprechung LG
Frankfurt/M, 2-24 O 246/12 = MMR 2013, 645; LG Hamburg, 327 O 104/13 =
GRUR-RR 2014, 206.
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ableiten lasst, welche Software hierunter fallt'” bzw. inwiefern eine Ab-
grenzung iiberhaupt vonnoten ist.

Denn grundsitzlich sind Apps nichts anderes als herkdmmliche Soft-
ware, wie sie auch auf stationéiren Desktop-Clients liuft."® Der Begriff
»App« leitet sich aus dem englischen application ab, das zu Deutsch An-
wendung bedeutet. Die Kurzform »App« ist vornehmlich im Zusammen-
hang mit der Installation von Anwendungen auf Smartphones und Tablets
gebriuchlich." Fiir die vorliegende Untersuchung relevant ist aber weder
die fehlende technische Unterscheidbarkeit von Software untereinander,
mithin der durch sie erfiillten technischen Funktionen sowie der der ein-
schldgigen Installationszielmedien. Entscheidend ist vielmehr, dass der
Vertrieb und die Installation zentral durch eine Vertriebsplattform erfolgt,
namlich die sog. App Stores. Apps sind daher Synonym fiir alle Anwen-
dungen, die direkt von einer digitalen Vertriebsplattform auf Smartphones,
Tablets oder Wearables™ — zusammengefasst unter dem Begriff der sog.
smart devices — installiert werden kénnen.”!

Eine Unterscheidung innerhalb der Kategorie »Software« muss aller-
dings zwischen derjenigen gemacht werden, die die Grundfunktionalitét
der Endgerite herstellt, dem sog. Betriebssystem (auch OS fiir operating
system)* und derjenigen, die eine erweiterte Funktionalitiit bietet, also der
Anwendungssoftware (App). Diese Apps sind software-technisch vom Be-

17 Gerade das Eingrenzungskriterium der »Mobilitdt« taugt nicht, da darunter
bspw. auch Notebooks zu subsumieren sind, bei denen der Begriff der App fiir
Anwendungssoftware aber nicht gebrauchlich ist; Denker/Hartl/Denker in
Solmecke/Taeger/Feldmann, Kapitel 1, Rn. 14 treffen hier keine terminologi-
sche Unterscheidung bzgl. mobiler Endgerite.

18 Denker/Hartl/Denker in Solmecke/Taeger/Feldmann, Kapitel 2, Rn. 1.

19 Entsprechende empirische Beobachtung zum Begriff der mobilen Anwen-
dungssoftware bei Marly, Softwareiiberlassungsvertriage, Rn. 1157 ff.
20 Hierunter fallen Brillen und Uhren sowie andere technische Endgerite, die di-

rekt am Korper der Nutzer getragen und benutzt werden.

21 So auch Denker/Hartl/Denker in Solmecke/Taeger/Feldmann, Kapitel 1,
Rn. 15; Ewald in Ewald/Baumgartner, Kapitel 1, Rn. 1.

22 Auf dem derzeitigen Markt fiir mobile Endgerdte sind zwei Betriebssysteme
vorherrschend: Googles Android mit 76,6 % und Apples iOS mit 19,7 %
Marktanteil weltweit (Vgl. IDC, Marktanteile der filhrenden Betriebssysteme
am Absatz von Smartphones weltweit vom 1. Quartal 2009 bis zum 4. Quartal
2014, [Weblink 7]. Wéhrend das Betriebssystem iOS nur auf Apple-eigenen
Geriten betrieben werden kann, lizenziert Google sein Betriebssystem Android
an unterschiedliche Hersteller von Endgeréten, was deutliche Auswirkungen
auf den Marktanteil hat.
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