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Einleitung

Im Mai 2019 sorgte ein Zeitungsartikel in der New York Times für erhebliches
Aufsehen. Darin wurde scharfe Kritik an den Zusammenschlüssen von Facebookmit
WhatsApp und Instagram geäußert1. Der Autor warf Facebook eine strategische
Ausnutzung seiner marktbeherrschenden Stellung vor und forderte die Federal Trade
Commission (F.T.C.)2 auf, die Zusammenschlüsse von Facebook mit WhatsApp und
Instagram rückwirkend zu beseitigen. So hieß es wörtlich:

„The F.T.C.’s biggest mistakewas to allow Facebook to acquire Instagram andWhatsApp“ –
„When it hasn’t acquired its way to dominance, Facebook has used its monopoly position to
shut out competing companies or has copied their technology.“ – „The F.T.C., in conjunction
with the Justice Department, should enforce antitrust laws by undoing the Instagram and
WhatsApp acquisitions and banning future acquisitions for several years“3.

Hinter diesen Zeilen steht überraschenderweise einer der Gründer von Facebook
selbst, Chris Hughes. Hughes ist einer der fünf Gründer von Facebook und war einst
sogar der Mitbewohner von Facebook-Chef Mark Zuckerberg während der Grün-
dungszeit auf dem Harvard Campus. Er fungierte in den Anfangsjahren von Face-
book als Sprecher des Unternehmens, verließ dieses aber nach drei Jahren, um sich
im Wahlkampfteam von Barack Obama zu engagieren4. Hughes schloss sich mit
seinem Artikel einer immer stärker werdenden Bewegung an, die sich für eine
Regulierung oder sogar Zerschlagung der Internetgiganten wie Facebook oder
Google einsetzt5. Die oben benannten Aussagen von Hughes beschreiben bereits
einige Themen, die Gegenstand der vorliegenden Dissertation sein werden. Dies
bezieht sich exemplarisch auf die Problematik von unkontrollierbaren Aufkäufen

1 Das Unternehmen Facebook hat sich am 28.10.2021 zu Meta umbenannt. In der vorlie-
genden Arbeit wird weiter der Name Facebook verwendet. Dies dient einer besseren Ver-
ständlichkeit der bisher ergangenen Entscheidungen und einer besseren Nachvollziehbarkeit
der bereits erfolgten Zusammenschlüsse.

2 Die Federal Trade Commission ist eine der US-amerikanischen Wettbewerbsbehörden.
Neben dieser ist noch das U.S. Department of Justice (DOJ) für die Anwendung des US-
amerikanischen Wettbewerbsrechts zuständig.

3 Hughes, It’s Time to Break Up Facebook, in New York Times vom 09.05.2019.
4 Nuñez, How Facebook Cofounder Chris Hughes Made His Fortune, in Forbes vom 26.07.

2019; Leskin, The Story of Chris Hughes, in Business Insider vom 10.05.2019.
5 U.S. House of Representatives, U.S. House Committee on the Judicary, Investigation of

Competition in Digital Markets, Majority Staff Report and Recommendations, S. 20 ff.;
Warren, Break Up Big Tech vom 09.09.2019; Böhm, Mitbegründer fordert die Zerschlagung
von Facebook, in Spiegel Online vom 09.05.2019.



von Start-Ups, durch marktbeherrschende Unternehmen und den Umgang der
Wettbewerbsbehörden mit diesen Zusammenschlüssen.

Die scharfe Kritik an der US-amerikanischen Wettbewerbsbehörde, der Federal
Trade Commission und deren Verhalten gegenüber Facebook, beruht insbesondere
auf den Genehmigungen der Zusammenschlüsse von Facebook mit WhatsApp und
Instagram. Gerade ersterer Zusammenschluss warf auch in der Europäischen Union
und der Bundesrepublik Deutschland viele kritische Fragen auf6. Einen Schwerpunkt
der Diskussion bildete dabei die Frage, ob die rechtlichen Möglichkeiten der eu-
ropäischen und nationalen Zusammenschlusskontrollen ausreichen, um alle wett-
bewerblich relevanten Zusammenschlüsse zu erfassen und diese einer Kontrolle
zuzuführen. Die Befürchtung nicht alle relevanten Zusammenschlüsse zu erfassen,
bezieht sich insbesondere auf etwaige Killer Acquisitions. Gemeint sind damit
systematische Aufkäufe von innovativen Start-Ups durch marktbeherrschende Un-
ternehmen als Teil einer Unternehmensstrategie zur Marktabschottung7.

Die Gefahr solch wettbewerblich relevante Killer Acquisition nicht zu erfassen,
resultiert unter anderem aus dem Nichterreichen der für eine Zusammenschluss-
kontrolle durch die Europäische Kommission oder das Bundeskartellamt notwen-
digen Aufgreifschwellen8. Entsprechend sprach der deutsche Gesetzgeber in seiner
Begründung zum Gesetzentwurf zur neunten Novelle des Gesetzes gegen Wettbe-
werbsbeschränkungen, in der Folge GWB genannt, von einer vorhandenen Lücke in
der Fusionskontrolle9. Die Anwendung starrer Umsatzschwellen führte in Konse-
quenz dazu, dass innovative Zielunternehmen teilweise unter die Umsatzschwellen
fielen und so selbst durch marktbeherrschende Unternehmen ohne Kontrolle ak-
quiriert werden konnten, welche so ihre marktbeherrschende Stellung sicherten.

Als Beispiel für die Problematik von Killer Acquisitions wird zumeist auf den
bereits angesprochenen Zusammenschluss von Facebook und WhatsApp verwie-
sen10. Im Rahmen dieser Übernahme war Facebook gewillt, den vom Messenger-
Dienst WhatsApp aufgerufenen Kaufpreis von 19 Milliarden US-Dollar zu zahlen,
obwohl WhatsApp zu diesem Zeitpunkt keine relevanten Umsätze generieren
konnte11. Im Detail erwirtschafte WhatsApp im relevanten Geschäftsjahr 2012
weltweit nur einen Umsatz von 10,2 Millionen Dollar12. In der Folge erreicht der

6 Vgl. RegBegr. 9. GWB-Novelle, BT-Drs. 18/10207, S. 71; Schweitzer/Haucap/Kerber/
Welker, Modernisierung der Missbrauchsaufsicht für marktmächtige Unternehmen – Endbe-
richt, 2018, S. 25; Crémer/Montjoye/Schweitzer, Competition policy for the digital era – Final
Report, 2019, S. 113.

7 Vgl. Kapitel 1 A.
8 Vgl. Kapitel 2 A. I. 2. b).
9 RegBegr. 9. GWB-Novelle, BT-Drs. 18/10207, S. 70 ff.
10 Vgl. Schweitzer/Haucap/Kerber/Welker, Modernisierung der Missbrauchsaufsicht für

marktmächtige Unternehmen – Endbericht, 2018, S. 123; Pohlman/Wismann, NZKart 2016,
S. 555, 559 ff.; Podszun/Kersting, ZRP 2019, S. 34 ff.

11 Kallfaß, in: Bunte, Kartellrecht, 14. Auflage 2022, Band 1, § 35 GWB Rn. 38.
12 WhatsApp Inc., Financial Statement Years Ended December 31, 2013 and 2012.
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Zusammenschluss von Facebook und WhatsApp nicht die Aufgreifschwellen des
Art. 1 Abs. 3 FKVO, da der Umsatz von WhatsApp nicht mehr als 100 Millionen
Euro betrug. Auch ein Einschreiten des Bundeskartellamtes über § 35 Abs. 1 a.F.
GWBwar nicht möglich, da die zweite Inlandsaufgreifschwelle nicht erreicht wurde.
Der inländische Umsatz von WhatsApp lag unter der damaligen 5 Millionen Euro
Aufgreifschwelle und dies trotz hoher Nutzerzahlen in Deutschland und vorhandene
Netzwerkeffekten, welche die wirtschaftliche Bedeutung des Unternehmens dar-
stellten und den generierten Umsatz zur Nebensache machten13.

Wie das Beispiel von Facebook und WhatsApp eindrucksvoll zeigt, ist ein ge-
ringer Umsatz kein zwingendes Indiz für wirtschaftliche Unbedeutsamkeit. Im
Zeitalter der Digitalisierung und demKonzept der Start-Ups als Unternehmenskultur
eignet sich dieKopplung der Fusionskontrolle anUmsatzschwellen folglich nur noch
bedingt14. Der hohe Kaufpreis und das Interesse von Facebook an WhatsApp lassen
sich damit begründen, dass das Zielunternehmen eine neuartige Kommunikations-
plattform mit extrem großer Popularität darstellte und im Bereich der Echtzeit-
kommunikation agierte, in welchem sich Facebookmit seinemMessenger-Dienst bis
dato nicht erfolgreich etablieren konnte15. Aufgrund dieser Erfolge befürchtete
Facebook, dass WhatsApp seine Position noch weiter hätte ausbauen und auf dem
von Facebook beherrschtenMarkt für sozialeMedien hätte eintreten können16. In der
Folge entschied sich Facebook für den Erwerb von WhatsApp, um einen Wettbe-
werber auszuschalten und zugleich die eigene Marktposition zu sichern und zu
stärken17.

Die Einordnung des Zusammenschlusses von Facebook undWhatsApp als Killer
Acquisitions ist dabei insoweit besonders, als dass der Zusammenschluss, obwohl die
dargestellten Aufgreifschwellen der Fusionskontrollverordnung nicht erreicht
wurden, doch von der Europäischen Kommission überprüft und freigegeben worden
ist18. Die Möglichkeit zur Kontrolle des Zusammenschlusses resultierte daraus, dass
ein Verweisungsantrag an die Europäische Kommission gestellt wurde. Vertreten
wird daher, dass keine formelle Regelungslücke in der Fusionskontrolle existierte,

13 RegBegr. 9. GWB-Novelle, BT-Drs. 18/10207, S. 71.
14 Monopolkommission, Sondergutachten 68, 01.06.2015, Rn. 452 ff.
15 FTC v. Facebook, Inc., Case No.: 1:20-cv-03590, Complaint for Injunctive and Other

Equitable Relief, Rn. 107 ff.; Hughes, It’s Time to Break Up Facebook, in New York Times
vom 09.05.2019.

16 FTC v. Facebook, Inc., Case No.: 1:20-cv-03590, Complaint for Injunctive and Other
Equitable Relief, Rn. 109.

17 U.S. House of Representatives, U.S. House Committee on the Judiciary, Investigation Of
Competition In Digital Markets, Majority Staff Report and Recommendations, S. 7 ff., 124 ff.;
FTC v. Facebook, Inc., Case No.: 1:20-cv-03590, Complaint for Injunctive and Other Equitable
Relief, Rn. 107 ff.

18 Europäische Kommission, Entscheidung vom 03.10.2014, COMP.M.7217 (Facebook/
WhatsApp).
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