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§ 1 Einführung, Fragestellung und
Gang der Untersuchung

A. Einleitung

I. Problemhinführung

Die Fusionskontrollverordnung (FKVO)1 stellt ein zentrales Element des euro-
päischen Wettbewerbsrechts, einem der bedeutsamsten wirtschaftspolitischen Be-
reiche der Europäischen Union, dar. Die Bedeutung der europäischen Fusionskon-
trolle manifestiert sich in 9.282 endgültigen Entscheidungen der Europäischen
Kommission bis zum 4.7.2024 seit Inkrafttreten der ersten Fassung der europäischen
Fusionskontrollverordnung im Jahr 1990.2 Schon diese immense Relevanz der
FKVO für den Wettbewerbsschutz im Binnenmarkt mag für eine ständige Über-
wachung ihrer Funktionsfähigkeit sprechen. Das belegen die zahlreichen Reform-
überlegungen seit Inkrafttreten der heutigen Fassung der FKVO. In ihrem Bericht
über das Funktionieren der FKVO vom 18. Juni 20093 etwa nahm die Kommission
insbesondere das Verweisungssystem der Art. 4 Abs. 4, 5 FKVO ins Visier. Das am
7. Juli 2014 veröffentlichte und auf eine umfassende Konsultation folgende Weiß-
buch „Eine wirksamere EU-Fusionskontrolle“4 etwa schlug vor, ohne Änderung der
Aufgreifschwellen den Anwendungsbereich der europäischen Fusionskontrolle
auszudehnen und hatte hierfür vor allem nicht-kontrollierende Minderheitsbeteili-
gungen zum Gegenstand. Ebenfalls Gegenstand des Weißbuchs 2014 war die
Funktionsfähigkeit des Verweisungssystems der FKVO. Letztlich fand allerdings
keine der Reformüberlegungen Eingang in die FKVO. Folglich blieben auch die
Aufgreifschwellen in Art. 1 Abs. 2, 3 FKVO als zentrales Element der FKVO trotz
mancher Prognose, dass die Schwellenwerte die Jahrtausendwende nicht überleben
würden,5 bis heute nominell unverändert.

1 Verordnung (EG) Nr. 139/2004 des Rates vom 20. Januar 2004 über die Kontrolle von
Unternehmenszusammenschlüssen („EG-Fusionskontrollverordnung“).

2 Statistiken der Europäischen Kommission zu Unternehmenszusammenschlüssen. Abruf-
bar unter https://competition-policy.ec.europa.eu/document/download/4b083559-e36c-44c2-
a604-f581abd6b42c_en?filename=Merger_cases_statistics.pdf (zuletzt abgerufen am 4.7.
2024).

3 KOM(2009) 281 endgültig.
4 KOM(2014) 449 endgültig.
5 Niederleithinger, in: FS Quack, S. 645 (647).
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Vor allem durch den ZusammenschlussFacebook/WhatsApp6 im Jahr 2014wurde
die Diskussion um die umsatzbasierten Schwellenwerte der FKVO lauter. Die
Umsätze von WhatsApp lagen nicht nur unter den maßgeblichen Schwellen des
Art. 1 Abs. 2, 3 FKVO, sondern sogar unterhalb der Schwellen vieler nationaler
Fusionskontrollregime. Die Kommission konnte den Zusammenschluss nur prüfen,
weil die maßgeblichen Aufgreifkriterien in mindestens drei Mitgliedstaaten erfüllt
waren und Facebook einen Verweisungsantrag nach Art. 4 Abs. 5 FKVO gestellt
hatte. Ohne einen solchen Verweisungsantrag hätte die Kommission den Zusam-
menschluss nicht aufgreifen können, obwohl WhatsApp zum Zeitpunkt der Über-
nahme bereits rund 450 Mio. Nutzer hatte und das Transaktionsvolumen USD
19 Mrd. betrug.7 Ähnlich gelagert war der Zusammenschluss Apple/Shazam,8 der
nicht aus sich heraus in den Anwendungsbereich der FKVO fiel, weil Shazam einen
zu geringen unionsweiten Umsatz aufwies. Die Kommission konnte den Zusam-
menschluss gleichwohl aufgrund eines Verweisungsantrags von Österreich nach
Art. 22 FKVO prüfen.9 Hauptkritikpunkt an den gegenwärtigen Aufgreifschwellen
der FKVO war und ist dementsprechend, dass sie eine zunehmende Zahl von po-
tenziell wettbewerblich relevanten Fällen nicht erfassen, da sich nach heute „kaum
noch angezweifelter“10 Ansicht das umsatzbezogene System des Art. 1 Abs. 2, 3
FKVO nur eingeschränkt als Messgröße für die wettbewerbliche Bedeutung eines
Zusammenschlusses innerhalb der EU eignet.11 In der kartellrechtlichen Literatur
scheint sich für solche Fälle, in denen aufgrund von Lücken im fusionskontroll-
rechtlichen System wettbewerblich bedenklichen Zusammenschlüssen nicht aus-

6 KOMM. 3.10.2014, M.7217 „Facebook/WhatsApp“.
7 Die Zahl der Nutzer bezieht sich auf die Nutzer pro Monat. USD 16 Mrd. wurden zu-

nächst bar und in Facebook-Aktien bezahlt, später erhielten die Gründer und Mitarbeiter von
WhatsApp weitere USD 3 Mrd. in Form von Aktien. 70% der Nutzer griffen damals täglich
auf WhatsApp zurück: https://www.sueddeutsche.de/wirtschaft/uebernahme-in-der-technikbran
che-facebook-kauft-whatsapp-1.1893830 (zuletzt abgerufen am 4.7.2024).

8 KOMM. 6.9. 2018, M.8788 „Apple/Shazam“.
9 KOMM. 6.9. 2018, M.8788 „Apple/Shazam“, Rn. 8.
10 Koch, in: Säcker/Bien/Meier-Beck/Montag (Hrsg.), Münchener Kommentar zum Wett-

bewerbsrecht, Art. 1 FKVO, Rn. 43; Simon, in: Loewenheim/Meessen/Riesenkampff/Kers-
ting/Meyer-Lindemann (Hrsg.), Kartellrecht, Art. 1 FKVO, Rn. 20.

11 Herbers, in: Podszun (Hrsg.), DMA, Art. 14 DMA, Rn. 5 hält fest, dass das Heranziehen
von Umsatz als Maßstab für die wirtschaftliche Bedeutung einer Transaktion dazu führt, dass
Transaktionen unter Beteiligung kleiner Unternehmen wie insbesondere Start-Ups auch dann
nicht in der Fusionskontrolle geprüft werden können, wenn diese über hohes wettbewerbliches
Potential verfügen. Ebenso Cukurov, NZKart 2021, 606 (606 f.), nachdem das traditionelle
Schwellenwertsystem bei Zielunternehmen mit verhältnismäßig niedrigen Umsätzen an seine
Grenzen stößt. In die gleiche Richtung argumentierend: Simon, in: Loewenheim/Meessen/
Riesenkampff/Kersting/Meyer-Lindemann (Hrsg.), Kartellrecht, Art. 1 FKVO, Rn. 20; Weck,
NZKart 2015, 290 (292); vgl. auch Mitteilung der Kommission, Leitfaden zur Anwendung des
Verweisungssystems nach Artikel 22 der Fusionskontrollverordnung auf bestimmte Katego-
rien von Vorhaben, ABl. C 113 vom 31.3.2021, S. 1, Rn 10; vgl. Göbel, ZWeR 2024, 37
(37 ff.). Podszun, WuW 2010, 1128 (1130 ff.) gibt einen allgemeinen Überblick über die Kritik
an den Umsatzschwellen und stellt denkbare alternative legitime Aufgreifschwellen vor.
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reichend begegnet werden kann, der Begriff „Gap Cases“ zu etablieren, worunter
eine Durchsetzungslücke (oft genannt auch Regelungslücke) in der Fusionskontrolle
zu verstehen ist.12

Besonders deutlich könnte das Versagen des Umsatzkriteriums für die sachge-
rechte Ermittlung der wettbewerblichen Bedeutung in Fusionsfällen in digitalen
Märkten werden.13 Digitale Dienste werden oft mit dem Ziel eingeführt, eine be-
deutende Nutzerbasis und/oder kommerziell wertvolle Datenbestände aufzubauen
und das Unternehmen erst anschließend zumonetarisieren.14Entsprechend häufig ist
der Umsatz mindestens eines der beteiligten Unternehmen zum Zeitpunkt des Zu-
sammenschlusses noch zu gering, um unter die Aufgreifschwellen des Art. 1
Abs. 2, 3 FKVO zu fallen. Eine im Schrifttum vielerorts diskutierte Reform bzw.
Erweiterung der Aufgreifschwellen der FKVO15 war auch einer der Gegenstände
einer von der Kommission 2016 und 2017 durchgeführten Konsultation.16 In dieser
wies die Kommission darauf hin, dass auch im Pharmasektor „ähnliche Situationen
auftreten, wenn etablierte Unternehmen hoch bewertete Biotech-Unternehmen er-
werben, die über noch in der Entwicklung befindliche Produkte verfügen,welche erst
bei ihrer Markteinführung nennenswerte Umsätze erzielen können“.17 Auch diese

12 Göbel, ZWeR 2024, 37 (37); vgl. Apel/Polley, ZWeR 2021, 273 (291 f.); Urban, NZKart
2024, 189 (189).

Ein etwas anderes Verständnis äußert bspw. Crede, WuW 2023, 488 (488), der Gap Cases
als „wettbewerblich bedenkliche Zusammenschlüsse, die sich nicht in einer Entstehung oder
Verstärkung einer marktbeherrschenden Stellung äußern“, bezeichnet. Solche Zusammen-
schlüsse könnten sich insb. bei horizontalen Effekten in oligopolistischen Märkten ergeben,
aber auch in vertikalen oder konglomeraten Konstellationen. Ähnlich Schroeder, WuW 2011,
1216 (1220), der unter einem Gap Case einen Fall, der von der Kommission untersagt worden
ist oder ohne Zusagen untersagt worden wäre, der aber unter der Geltung des alten Marktbe-
herrschungstests freigegeben worden wäre, versteht.

13 Lindenberg, WRP 2021, 302 (306); Koch, in: Säcker/Bien/Meier-Beck/Montag (Hrsg.),
Münchener Kommentar zum Wettbewerbsrecht, Art. 1 FKVO, Rn. 44; Ellger, ZWeR 2018,
272 (287).

14 Mitteilung 2021/C 113/01, Rn. 9; u. a. Ellger, ZWeR 2018, 272 (287) weist zudem auf
die teilweise unentgeltliche Leistungserbringung im Internet hin, wodurch Umsätze von Un-
ternehmen hinsichtlich ihrer Marktstellung und strategischen Bedeutung nicht immer aussa-
gekräftig genug seien; ebenso Baranowski/Glaßl, BB 2017, 199 (205); genau wie Louven, in:
Specht-Riemenschneider/Werry/Werry (Hrsg.), Datenrecht in der Digitalisierung, § 7.2,
Rn. 10 f.; Oehm, Fusionskontrolle auf Softwaremärkten, S. 41 f.; Körber, WuW 2015, 120
(125).

15 Etwa Apel/Polley, ZWeR 2021, 273 (305 ff.); Becker, ZWeR 2020, 365 (377 ff.); Cuku-
rov, NZKart 2021, 606 (608 ff.); Podszun, WuW 2010, 1128 (1138 ff.) zwar nicht explizit
bezogen auf die FKVO, aber mit konkreten Alternativen; vgl. Koch, in: Säcker/Bien/Meier-
Beck/Montag (Hrsg.), Münchener Kommentar zum Wettbewerbsrecht, Art. 1 FKVO, Rn. 47;
Weck, NZKart 2015, 290 (292 f.); vgl. jedoch mit dem Fokus auf das GWB Lettl, WRP 2018,
145 (148 ff.).

16 Evaluation of procedural and jurisdictional aspects of EU merger control, veröffentlicht
im Oktober 2016. Eine „Roadmap“ ist abrufbar unter: https://ec.europa.eu/smart-regulation/
roadmaps/docs/2017_comp_003_evaluation.pdf (zuletzt abgerufen am 4.7.2024).

17 Pressemitteilung IP/16/3337 vom 7.10.2016.
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