g

W Zbior Orzeczen

WYROK SADU (dziesiata izba w sktadzie powiekszonym)

z dnia 18 wrze$nia 2024 r.*

Konkurencja — Naduzycie pozycji dominujacej — Rynek posrednictwa reklamowego zwigzanego
z wyszukiwaniem online w EOG — Decyzja stwierdzajaca naruszenie art. 102 TFUE i art. 54
porozumienia EOG — Obowiazek wylacznego zaopatrywania si¢ — Ograniczenia umowne

W sprawie T-334/19

Google LLC, z siedzibg w Mountain View, Kalifornia (Stany Zjednoczone),

Alphabet Inc., z siedziba w Mountain View,

ktére reprezentowali C. Jeffs, adwokatka, J. Holmes, KC, oraz J. Williams, barrister,

strona skarzaca,

popierane przez

Surfboard Holding BV, z siedziba w Zeist (Niderlandy), ktéra reprezentowali E. Batchelor,
solicitor oraz G. de Vasconcelos Lopes, adwokatka

oraz przez

Vinden.NL BV, z siedziba w Rijseen (Niderlandy), ktdéra reprezentowali B. Nijhof oraz N. Strous,
adwokaci,

interwenienci,
przeciwko

Komisji Europejskiej, ktéra reprezentowali N. Khan, A. Dawes, T. Franchoo i C. Urraca
Caviedes, w charakterze pelnomocnikow,

strona pozwana,
SAD (dziesiata izba w sktadzie powiekszonym),

w skladzie, podczas narady: A. Kornezov, prezes, E. Buttigieg, K. Kowalik-Banczyk
(sprawozdawczyni), G. Hesse i D. Petrlik, sedziowie,

* Jezyk postepowania: angielski.
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sekretarz: I. Kurme, administratorka,
uwzgledniajac pisemny etap postepowania,
po przeprowadzeniu rozprawy w dniach 2, 3 i 4 maja 2022 r.,

wydaje nastepujacy

Wyrok

W swych opartych na art. 263 TFUE skargach skarzace, Google LLC, dawniej Google Inc., i jego
spolka dominujaca Alphabet Inc. (zwane dalej tacznie ,Google”) zadaja przede wszystkim
stwierdzenia niewazno$ci decyzji Komisji C(2019) 2173 final z dnia 20 marca 2019 r. dotyczacej
postepowania przewidzianego w art. 102 TFUE i art. 54 porozumienia EOG [sprawa AT.40411 —
Wyszukiwarka Google (AdSense)] (zwanej dalej ,zaskarzona decyzja”) lub, tytulem Zzadania
ewentualnego, uchylenia grzywny nalozonej na podstawie tej decyzji lub obnizenia jej kwoty.

I. Okolicznosci powstania sporu

Google jest przedsiebiorstwem z sektora technologii informacyjnych i komunikacyjnych
specjalizujacym sie w produktach i wuslugach zwigzanych 2z Internetem, dzialajacym
w Europejskim Obszarze Gospodarczym (EOG). Znany jest w szczegélnosci ze swojej
wyszukiwarki ogélnej, ktéra umozliwia internautom znalezienie i dotarcie do odpowiadajacych
ich zapotrzebowaniom stron internetowych za pomoca uzywanej przez nich przegladarki i za
posrednictwem hiperlaczy.

Wyszukiwarka Google, dostepna pod adresem ,www.google.com” lub pod podobnymi adresami
z rozszerzeniem krajowym, umozliwia uzyskanie wynikéw wyszukiwania wys$wietlanych na
stronach pojawiajacych si¢ na ekranach internautéw. Wyniki te albo sa wybierane przez
wspomniana wyszukiwarke wedlug ogdlnych kryteriéw, a strony, do ktérych odsylaja, nie placa
Google za pojawienie sie¢ wsréd wynikéw wyszukiwania za ich wyswietlenia, albo wedlug
szczegblnej logiki dla poszczegélnego typu przeprowadzonego wyszukiwania, przy czym wyniki
tego wyszukiwania moga by¢ réwniez niezalezne od platnosci dokonywanych przez strony
internetowe, do ktérych odsylaja.

Na stronach wynikéw Google’a znajduja si¢ réwniez wyniki, ktére sa zwigzane z platnosciami
przez strony internetowe, do ktérych odsylaja. Wyniki te, zwane potocznie ,reklamami”
(a w jezyku angielskim w skrécie ,ads”), réwniez sa powiazane z wyszukiwaniem prowadzonym
przez internaute i wyrdzniaja sie spo$rdéd naturalnych wynikéw wyszukiwania ogdlnego lub
wyspecjalizowanego, na przyklad poprzez stowa ,reklama” lub ,sponsorowane”. Ich wyswietlanie
wigze sie z zobowigzaniami platniczymi reklamodawcéw podjetymi w ramach licytacji, ktére sa
zarzadzane za posrednictwem platformy aukcyjnej Google’a.
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A. W przedmiocie uslug i uméw Google’a dotyczacych posrednictwa reklamowego
zwiazanego z wyszukiwaniem online

Od 2003 r. Google prowadzi réwniez platforme posrednictwa reklamowego o nazwie AdSense.
Google rozwinagl w tym wzgledzie rézne ustugi, w tym w szczegdlnosci ustuge posrednictwa
reklamowego zwiazanego z wyszukiwaniem online pod nazwa AdSense for Search (zwana dalej
»AFS”). AFS umozliwia niezaleznym od Google’a wydawcom stron internetowych bedacym
podmiotami trzecimi, ktérych strony internetowe zawieraja zintegrowane wyszukiwarki
internetowe, rozpowszechnianie reklam zwiazanych z wyszukiwaniem online Google’a, gdy
uzytkownicy dokonuja wyszukiwania na ich stronach internetowych.

Tak oto dostawcy uslug posrednictwa reklamowego zwigzanego z wyszukiwaniem online (zwani
dalej ,posrednikami”) umozliwiaja wydawcom stron internetowych wyswietlanie reklam
zwiazanych z wyszukiwaniem online, ktérego dokonuja uzytkownicy na stronach internetowych
zawierajacych zintegrowana wyszukiwarke. W ten spos6b posrednicy i wydawcy moga dzieli¢ sie
przychodami generowanymi przez wys$wietlanie tych reklam.

Co sig tyczy AFS, reklamodawcy musieli skojarzy¢ swoje reklamy ze stowami kluczowymi, ktérymi
mogli postuzy¢ sie uzytkownicy odnos$nych stron internetowych w ramach wyszukiwania online.
W celu ustalenia, ktérzy reklamodawcy mogli wyswietli¢c swoje reklamy w odpowiedzi na
wyszukiwanie online, Google bral pod uwage przede wszystkim, po pierwsze, cene, jaka kazdy
z tych reklamodawcéw wskazal, ze jest gotéw zaplaci¢ w ramach przewidzianej w tym celu
licytacji, a po drugie, znaczenie tych reklam dla rzeczonego wyszukiwania, a tym samym
prawdopodobienistwo, ze uzytkownik kliknie na te reklamy. Reklamodawca ptacit bowiem co do
zasady cene wynikajaca z wyswietlania jego reklamy tylko wtedy, gdy uzytkownik rzeczywiscie na
nig kliknal, w zwiazku z czym wygenerowane przez takie wyswietlanie przychody z reklam nie
zalezaly wylacznie od kwoty danej aukcji.

Aby skorzystac¢ z AFS, wydawcy zawierali z Google’'m w szczegdlnosci dwa rodzaje uméw.

Z jednej strony wydawcy mogli zawrze¢ dla jednej lub wigkszej liczby swoich stron internetowych
»~umowe online”, a mianowicie standardowa umowe niepodlegajaca negocjacjom. Google okreslat
wydawcow, ktorzy zawarli taka umowe, jako ,partneréw online”.

Z drugiej strony wydawcy mogli zawrzec¢ dla jednej lub wigekszej liczby swoich stron internetowych
»Google Services Agreement” (umowe lub umowy dotyczace ustug Google’a, zwane dalej ,GSA”).
W odréznieniu od umowy online GSA byly indywidualnie negocjowane z kazdym wydawca.
Google okreslat wydawcéw, ktérzy zdecydowali sie zawrze¢ GSA, jako ,partneréw
bezposrednich”.

Google opracowal wzory GSA, chociaz GSA byly umowami indywidualnie negocjowanymi
z partnerami bezposrednimi. Owe wzory byly wielokrotnie zmieniane, w szczegdlnosci w marcu
2009 r. Ponadto w celu zawarcia GSA partnerzy bezposredni musieli wypelni¢ formularz
zamOwienia, w ktérym okreslali, czy chca korzysta¢ z AFS czy innej ustugi AdSense, a takze
przedstawiali wykaz adreséw stron internetowych, w odniesieniu do ktérych chcieli skorzysta¢
z zadanej ustugi lub ustug.

Do marca 2009 r. wzér GSA zawieral w szczegélnosci dwie klauzule. Pierwsza klauzula (zwana

dalej ,klauzula wylacznosci”) stanowila, ze partner bezposredni nie moze korzysta¢ na
wymienionych w formularzu zaméwienia stronach internetowych z ustug, ktére byly identyczne
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lub zasadniczo podobne do ustug $§wiadczonych przez Google’a na podstawie GSA lub ktére
stanowily bezposrednia konkurencje dla tych ustug. Druga klauzula (zwana dalej ,klauzula
angielska”) stanowila, ze z zastrzezeniem klauzuli wylacznosci partner bezposredni i Google
powinni podja¢ starania w celu wynegocjowania nowego formularza zamoéwienia przed
skontaktowaniem sie z innym dostawca uslug wyszukiwania internetowego lub reklam. Ponadto
w przypadku gdy partner bezposredni i Google nie doszli do porozumienia w sprawie nowego
formularza zamdwienia, a partner bezposredni postanowil skontaktowac sie z takim dostawca,
klauzula ta przewidywala, ze Google moégt zlozy¢ oferte odpowiadajaca warunkom
zaproponowanym przez tego ostatniego.

Od marca 2009 r. wzér GSA nie zawieral juz ani klauzuli wylacznosci, ani klauzuli angielskiej.
Zamiast nich zawarto dwie nowe klauzule. Pierwsza (zwana dalej ,klauzula pozycjonowania”)
stanowila, Zze w odniesieniu do stron internetowych korzystajacych z AFS partner bezposredni byt
zobowiazany, po pierwsze, do wyswietlania minimalnej liczby reklam zwigzanych
z wyszukiwaniem online pochodzacych od Google’a, a po drugie, do niewyswietlania takich
reklam pochodzacych od innych posrednikéw (zwanych dalej ,konkurencyjnymi reklamami”)
nad reklamami pochodzacymi od Google’a ani w sposéb bezposrednio do nich przylegajacy.
Druga (zwana dalej ,klauzulg uprzedniego zezwolenia”) nakladata na partnera bezposredniego
obowiazek uzyskania zgody Google’a przed zmiang wyswietlania wszystkich reklam zwigzanych
z wyszukiwaniem online, w tym konkurencyjnych reklam, znajdujacych sie na ich stronach
wynikéw. Wskazano réwniez, ze Google moze odmoéwi¢ udzielenia zgody jedynie z pewnych
powodéw i ze domniemywa sig, iz wyraza zgode, jezeli nie udzieli odpowiedzi w terminie
pietnastu dni roboczych.

Wszystkie GSA zawierajace klauzule uprzedniego zezwolenia zawieraly réwniez klauzule
pozycjonowania. Natomiast wszystkie GSA zawierajace klauzule pozycjonowania niekoniecznie
zawieraly klauzule uprzedniego zezwolenia.

Wreszcie formularz zaméwienia odpowiadajacy wzorowi GSA z marca 2009 r. przewidywal
zalaczenie zrzutéw ekranu stron wynikéw stron internetowych wymienionych w tym formularzu
zamoéwienia do celéw korzystania z AFS (zwanych dalej ,makietami”). Makiety mialy przedstawiac
liczbe, format i umiejscowienie pochodzacych od Google’a reklam zwigzanych z wyszukiwaniem
online na tych stronach.

B. W przedmiocie postepowania administracyjnego

W styczniu 2010 r. Bundeskartellamt (federalny urzad ds. karteli, Niemcy) przekazal Komisji
Europejskiej skarge wniesiong przez Ciao GmbH przeciwko Google’owi.

W dniu 30 listopada 2010 r. Komisja wszczeta postepowanie przeciwko Google’owi na podstawie
art. 2 ust. 1 rozporzadzenia Komisji (WE) nr 773/2004 z dnia 7 kwietnia 2004 r. odnoszacego si¢
do prowadzenia przez Komisje postepowan zgodnie z art. [101] i art. [102 TFUE] (Dz.U. 2004,
L123,s. 18).

Odpowiednio w dniach 31 marca 2011 r., 30 marca 2012 r. i 30 stycznia 2013 r. Microsoft

Corporation, Expedia Inc. i Initiative for a Competitive Online Marketplace zlozyly skarge
przeciwko Google’owi.
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W dniu 13 marca 2013 r. Komisja przyjeta wstepna ocene w rozumieniu art. 9 rozporzadzenia
Rady (WE) nr 1/2003 z dnia 16 grudnia 2002 r. w sprawie wprowadzenia w zycie regul
konkurencji ustanowionych w art. [101] i [102 TFUE] (Dz.U. 2003, L 1, s. 1), ktéra dotyczyta
w szczegoblnosci zobowiazann umownych natozonych przez Google’a w odniesieniu do kampanii
reklamowych zwigzanych z wyszukiwaniem online.

W dniach 3 kwietnia 2013 r., 21 pazdziernika 2013 r. i 31 stycznia 2014 r., w odpowiedzi na
zastrzezenia wyrazone we wstepnej ocenie, Google zaproponowal Komisji zobowigzania.

Odpowiednio w dniach 16 maja 2014 r. i 2 lipca 2015 r. Deutsche Telekom AG oraz [poufne]' ijej
spolka zalezna, [poufne], zozyly skarge przeciwko Google’owi.

W dniu 21 kwietnia 2016 r. wycofano skargi spélek Microsoft i Ciao przeciwko Google’ owi.

W dniu 14 lipca 2016 r. Komisja postanowila wszcza¢ postepowanie przewidziane w art. 2 ust. 1
rozporzadzenia nr 773/2004 w odniesieniu do przewidzianych w GSA klauzul wylacznosci,
pozycjonowania i uprzedniego zezwolenia. W tym samym dniu Komisja wydala na podstawie
art. 10 tego rozporzadzenia pismo w sprawie przedstawienia zarzutéw, w ktérym poinformowata
Google’a, ze klauzule te moga stanowi¢ naduzycie pozycji dominujacej, a w konsekwencji naruszac
art. 102 TFUE.

W dniu 9 wrzesnia 2016 r. Google poinformowal Komisje, ze wystal pisma do wszystkich
partneréw bezposrednich, w ktérych przekazal im informujac, ze rezygnuje ze stosowania
klauzul wytacznosci i uprzedniego zezwolenia w calosci, a takze z niektérych postanowien klauzuli

pozycjonowania.

W dniu 20 marca 2019 r. Komisja wydala zaskarzona decyzje.

C. W przedmiocie zaskarzonej decyzji
W zaskarzonej decyzji Komisja uznata, ze Google popetnit trzy odrebne naruszenia art. 102 TFUE,

stanowiace lacznie jednolite i ciggle naruszenie tego postanowienia. W konsekwencji Komisja
nakazata Google LLC zaplate grzywny, w tym cze$¢ solidarnie z Alphabet Inc.

1. W przedmiocie definicji rynku

Komisja uznala, ze krajowe rynki reklamy zwigzanej z wyszukiwaniem online oraz rynek
posrednictwa reklamowego zwigzanego z tym wyszukiwaniem w EOG stanowia odrebne rynki
wlasciwe do celéw jej analizy.

! Dane poufne utajnione.
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a) W przedmiocie krajowych rynkow reklamy zwigzanej z wyszukiwaniem online

1) W przedmiocie rynku produktowego

Komisja uznala, ze udostepnianie reklam zwigzanych z wyszukiwaniem online, a mianowicie
reklam internetowych wyswietlanych w nastepstwie wyszukiwania za pomoca stowa kluczowego,
dokonywanego przez uzytkownikéw na stronach internetowych zawierajacych wyszukiwarke,
stanowi odrebny rynek produktowy.

Komisja wyjasnita, ze rynek ten zaklada potaczenie wyszukiwan przeprowadzanych przez
uzytkownikéw ze zwigzanymi z nimi odpowiednimi reklamami przez platformy reklamowe
zwiazane z wyszukiwaniem online. Zauwazyla ona réwniez, ze na tym rynku popyt tworza
uzytkownicy i reklamodawcy, a podaz — operatorzy platform reklamowych zwigzanych
z wyszukiwaniem online. Zgodnie z wyjasnieniami Komisji platformy te wymagaly ustugi
wyszukiwania ogélnego, technologii majacej na celu polaczenie wyszukiwan uzytkownikéw ze
zwiazanymi z nimi odpowiednimi reklamami oraz wystarczajaco duzej bazy reklamodawcéw, aby
konkurowac¢ z innymi platformami reklamowymi zwiazanymi z wyszukiwaniem online.

Aby dojs¢ do wniosku, ze rynek reklamy zwigzanej z wyszukiwaniem online jest odrebnym
rynkiem produktowym, Komisja odréznita reklamy zwigzane z wyszukiwaniem online od trzech
innych rodzajéw reklam.

Po pierwsze, Komisja uznala, ze reklamy offline, takie jak reklamy rozpowszechniane w telewizji,
radiu lub gazetach, nie moga zastapi¢ reklam internetowych.

Po drugie, Komisja uznala, ze reklamy zwigzane z wyszukiwaniem online nie moga zastapic
reklam internetowych, ktére nie sa zwiazane z wyszukiwaniem online, a mianowicie reklam,
ktére sg umieszczone bezposrednio na stronie internetowej bez zwigzku z wyszukiwaniem
dokonywanym przez uzytkownikéw za pomoca stowa kluczowego.

Po trzecie, Komisja uznala, ze reklamy zwiazane z wyszukiwaniem online nie moga zastapic
wynikow wyspecjalizowanego wyszukiwania online, ktére wigza sie z odptatnym odsylaniem do

produktéw i ustug reklamodawcéw, na przykiad na stronach wyszukiwania ogélnego Google’a za
posrednictwem ustug ,Google Shopping” i ,Google Hotel Finder”.

2) W przedmiocie rynku geograficznego

Z geograficznego punktu widzenia Komisja uznata, ze rynek reklamy zwigzanej z wyszukiwaniem
online ma charakter krajowy, okreslajac rynki krajowe w obrebie EOG.
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b) W przedmiocie rynku posrednictwa reklamowego zwigzanego z wyszukiwaniem online
w EOG

1) W przedmiocie rynku produktowego

Komisja wskazata, ze $wiadczenie ustug posrednictwa reklamowego zwiazanego z wyszukiwaniem
online, czyli ustug, ktére — tak jak AFS — umozliwiaja wydawcom ,sprzedaz” przestrzeni
reklamowej na ich stronach na rzecz reklamodawcéw zamierzajacych wyswietla¢ reklamy
zwiazane z wyszukiwaniem online, stanowi odrebny rynek produktowy.

Po pierwsze, Komisja uznala, ze istnieje ograniczona substytucyjno$¢ miedzy, jak to ujeto
w zaskarzonej decyzji, ,sprzedazya” reklam internetowych poprzez posrednictwo a sprzedaza
reklam internetowych prowadzona bezposrednio przez wydawcéw.

Po drugie, Komisja uznata, Ze istnieje ograniczona substytucyjnos¢ miedzy ustugami posrednictwa
w zakresie reklam zwigzanych z wyszukiwaniem online a ustugami posrednictwa w zakresie
reklam niezwigzanych z wyszukiwaniem online.

2) W przedmiocie rynku geograficznego

Z geograficznego punktu widzenia Komisja uznala, ze rynek posrednictwa reklamowego
zwigzanego z wyszukiwaniem online obejmuje caty EOG.

2. W przedmiocie pozycji dominujgcej

Komisja zauwazyla, ze Google zajmowal pozycje dominujacg, po pierwsze, na 30 z 31 krajowych
rynkéw reklamy zwigzanej z wyszukiwaniem online w EOG w réznych okresach
w latach 2006-2016, a po drugie, na rynku posrednictwa reklamowego zwiazanego
z wyszukiwaniem online w EOG w latach 2006-2016.

a) W przedmiocie krajowych rynkow reklamy zwigzanej z wyszukiwaniem online

Komisja uznala, ze Google zajmowal w réznych okresach, w latach 2006-2016, pozycje
dominujaca na wszystkich krajowych rynkach reklamy zwigzanej z wyszukiwaniem online
w EOQG, z wyjatkiem Portugalii, biorac pod uwage jego udzialy na rynku, bariery wejscia na rynek
i bariery dla rozwoju oraz brak wyréwnawczej sity nabywczej reklamodawcoéw.

1) W przedmiocie udziatow w rynku

Po pierwsze, Komisja obliczyla udzialy Google’a w rynku, opierajac sie zaréwno na jego
przychodach brutto, jak i na przychodach netto. Komisja stwierdzila, ze w latach 2006-2016
Google posiadal ponad [poufne] % udzialu w rynku na wszystkich rynkach krajowych EOG,
w odniesieniu do ktérych dysponowata informacjami, z wyjatkiem Republiki Czeskiej, Portugallii,
Stowenii, Finlandii, Szwecji i Norwegii. Komisja dodata, ze w 2016 r. udzial Google’a w rynku
przekraczal [poufne] %, opierajac sie na jego przychodach brutto, oraz [poufne] %, w oparciu
o jego przychody netto, na wszystkich rynkach krajowych EOG, w odniesieniu do ktérych
dysponowala informacjami, w tym w Republice Czeskiej, Stowenii, Finlandii i Szwecji.
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Po drugie, Komisja obliczyla udzialy Google’a w rynku na podstawie liczby wyszukiwan online.
Komisja stwierdzila, ze w latach 2010-2013 Google posiadal ponad [poufne] % udzialéw w rynku
na wszystkich rynkach krajowych EOG, w odniesieniu do ktérych dysponowala informacjami.

Po trzecie, Komisja uznala, ze w okresie od 2006 r. do 2016 r. Google konfrontowal sie
z ograniczong konkurencja ze strony innych dostawcéw reklam zwigzanych z wyszukiwaniem
online, w tym ze strony Microsoftu i Yahoo!, pomimo nabycia przez tego ostatniego w 2003 r.
Overture Services Inc., ktéra to spétka byla wéwczas prekursorem i liderem w tej dziedzinie.

2) W przedmiocie barier wejscia na rynek i barier dla rozwoju

Komisja uznala, ze na krajowych rynkach reklamy zwiazanej z wyszukiwaniem online istnieja
liczne bariery utrudniajace wejscie na rynek i bariery dla rozwoju.

Po pierwsze, Komisja wskazala, ze aby dostawca reklam zwiazanych z wyszukiwaniem online mégt
rozpocza¢ dzialalno$¢, wymagane s3 znaczne inwestycje i ze dotyczy to réwniez dostawcow
reklam niezwigzanych z wyszukiwaniem online.

Po drugie, Komisja uznala, ze krajowe rynki reklamy zwiazanej z wyszukiwaniem online
charakteryzuja sie efektami sieciowymi.

Z jednej strony Komisja wskazata, ze im wiecej reklamodawcéw korzysta z uslugi jednego
z dostawcéw reklam zwigzanych z wyszukiwaniem online, tym wiekszy wybdér moze mie¢ ten
dostawca sposrdd znacznej liczby reklam zwigzanych z wyszukiwaniem online, a tym samym
moze zwigkszy¢ adekwatno$¢ reklam, ktére wyswietla w odpowiedzi na wyszukiwanie
uzytkownika online.

Z drugiej strony Komisja stwierdzila, ze im wigksza jest liczba uzytkownikéw ustugi wyszukiwania
ogblnego, tym bardziej prawdopodobne jest, ze reklama zwigzana z wyszukiwaniem online
zostanie wyswietlona zainteresowanemu nig uzytkownikowi.

Po trzecie, Komisja uznatla, ze konkurencyjni dostawcy reklam zwiazanych z wyszukiwaniem
online nie moga fatwo doréwnacé ,sile” ustugi wyszukiwania ogélnego Google’a i ,interakcji” tej
ustugi z reklama zwigzana z wyszukiwaniem online. Wskazala ona w tym wzgledzie, ze w 2016 r.
ustuga wyszukiwania ogélnego Google’a posiadala udzial w rynku przekraczajacy [poufne] %
w kazdym z panstw czlonkowskich EOG, z wyjatkiem Republiki Czeskiej, gdzie utrzymywala si¢
ona jednak powyzej [poufne] %.

Po czwarte, Komisja stwierdzila, ze prawie wszyscy reklamodawcy korzystali z platformy
aukcyjnej Google’a, AdWords, powiazanej z ustuga wyszukiwania ogélnego Google’a.

Po piate, Komisja zauwazyla, ze od 2006 r. i wypuszczenia przez Microsoft adCenter nie doszlo do
zadnego znaczacego wejscia na jakikolwiek krajowy rynek reklamy zwigzany z wyszukiwaniem
online w EOG.

Po szoéste, Komisja podniosta, ze Google wzmocnil swoja pozycje dominujaca, zawierajac
w pazdzierniku 2015 r. porozumienie z Yahoo! Inc. przewidujace udostepnianie na rzecz tego
ostatniego reklam zwigzanych z wyszukiwaniem online, ustug wyszukiwania ogélnego
i specjalistycznych ustug wyszukiwania obrazami.

8 ECLLI:EU:T:2024:634
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3) W przedmiocie braku wyréwnawczej sity nabywczej

Komisja uznala, ze krajowe rynki reklamy zwiazanej z wyszukiwaniem online w EOG
charakteryzuja sie brakiem wyréwnawczej sily nabywczej reklamodawcow.

Po pierwsze, Komisja stwierdzita z jednej strony, ze kazdy reklamodawca reprezentuje niewielka
cze$¢ popytu na krajowych rynkach reklamy zwigzanej z wyszukiwaniem online w EOG,
a z drugiej strony, ze reklamodawcy nie moga poprzesta¢ na korzystaniu z platform reklamowych
konkurentéw Google’a.

Po drugie, Komisja zauwazyla, ze reklamodawcy nie mogli negocjowa¢ warunkéw swoich uméw
z Google’'m, ktére dotyczyly $wiadczenia ustug reklamowych zwiazanych z wyszukiwaniem
online, oraz ze Google narzucal im wysokie ceny.

b) W przedmiocie rynku posrednictwa reklamowego zwigzanego z wyszukiwaniem online
w EOG

Komisja uznala, ze Google zajmowal w latach 2006-2016 pozycje dominujaca na rynku
posrednictwa reklamowego zwigzanego z wyszukiwaniem online w EOG, biorac pod uwage jego
udzialy w rynku, bariery wejscia na rynek i bariery dla rozwoju, a takze brak wyréwnawczej sily
nabywczej wydawcéow.

1) W przedmiocie udziatow w rynku

Po pierwsze, opierajac si¢ na przychodach brutto Google’a, Komisja stwierdzita z jednej strony, na
podstawie danych pochodzacych od Google’a, ze w latach 2006-2016 Google posiadat udzialy
w rynku, ktére zawsze przekraczaly [poufne] % i ktére w tym ostatnim roku osiagnely [poufne] %,
a z drugiej strony, na podstawie danych pochodzacych od Google’a, Microsoftu i Yahoo!, ze
Google posiadal udzialy w rynku powyzej [poufne] % w 2006 r., ktére w latach 2007-2014 nadal
przekraczaly [poufue] %.

Po drugie, opierajac si¢ na przychodach netto Google’a, Komisja stwierdzita z jednej strony na
podstawie danych pochodzacych od Google’a, ze w 2006 r. Google posiadal udzialy w rynku
przekraczajace [poufne] % a w latach 2007—-2016 przekraczajace [poufne] %, a z drugiej strony, na
podstawie danych pochodzacych od Google’a i Yahoo!, Google posiadal udzialy w rynku, ktére
zawsze przekraczaly [poufne] % w latach 2006—-2011 i ktére osiagnety w tym ostatnim roku ponad

[poufne] %.

Po trzecie, Komisja wywnioskowala z udzialéw Google’a w rynku, ze konfrontowal si¢ on
z ograniczong konkurencja ze strony innych posrednikéw.

2) W przedmiocie barier wejscia na rynek i barier dla rozwoju

Komisja uznatla, ze istnialy liczne bariery wejscia i bariery dla rozwoju na rynku posrednictwa
w reklamie zwigzanej z wyszukiwaniami online w EOG.

Po pierwsze, Komisja zauwazyla, ze w celu stworzenia, utrzymania i cigglego ulepszania
»platformy reklamowej zwigzanej z wyszukiwaniem online” wymagane s3a znaczne inwestycje.

ECLI:EU:T:2024:634 9



62

63

64

65

66

67

WYROK Z DNIA 19.9.2024 r. — SPRAWA T-334/19
GoOGLE 1 ALPHABET/KOMISJA (GOOGLE ADSENSE FOR SEARCH)

Po drugie, Komisja uznala, ze rynek posrednictwa reklamowego zwigzanego z wyszukiwaniem
online charakteryzuje si¢ efektami sieciowymi. W tym wzgledzie wskazala ona, ze sukces
posrednika zalezy od liczby reklamodawcow i wydawcow, ktérych jest on w stanie przyciagnad,
oraz od wielkosci jego portfela reklam zwigzanych z wyszukiwaniem online. Komisja wyja$nila,
ze te rézne elementy sa ze soba powigzane, tak ze posrednik, ktéry nie przyciagnie wystarczajacej
liczby wydawcédw, réwniez nie przyciagnie wystarczajacej liczby reklamodawcéw. Ponadto
stwierdzila ona, ze im wiecej reklamodawcéw korzysta z ustugi posrednictwa reklamowego
zwigzanego z wyszukiwaniem online, tym wiekszy wybér posrednik moze mie¢ sposréd znacznej
liczby reklam zwigzanych z tym wyszukiwaniem, a tym samym zwiekszy¢ adekwatnos$¢ reklam,
ktore wyswietla w odpowiedzi na wyszukiwanie online uzytkownika.

Po trzecie, Komisja podniosta, ze od grudnia 2009 r. i partnerstwa zawartego przez Microsoft
i Yahoo! nie mialo miejsca zadne znaczace wejscie na rynek posrednictwa reklamowego
zwiazanego z wyszukiwaniem online w EOG. Komisja dodala, ze od 2007 r. ,kilku” posrednikéw
konkurujacych z Google’m zostalo zmarginalizowanych lub opuscito ten rynek.

3) W przedmiocie braku wyréwnawczej sity nabywczej

Komisja uznala, Ze rynek posrednictwa reklamowego zwigzanego z wyszukiwaniem online w EOG
charakteryzuje si¢ brakiem wyréwnawczej sily nabywczej wydawcow.

Po pierwsze, Komisja stwierdzila z jednej strony, ze kazdy wydawca reprezentowal niewielka czes¢
popytu na rynku posrednictwa reklamowego zwiazanego z wyszukiwaniem online w EOG,
a z drugiej strony, ze wydawcy nie mogli poprzesta¢ na korzystaniu z ustug konkurencyjnych
posrednikéw, poniewaz AFS generowata dla nich najwyzsze przychody.

Po drugie, Komisja stwierdzila, Zze Google z jednej strony od 2013 r. przestal zapewniac
wydawcom minimalny dochéd, a z drugiej strony w latach 2007-2016 zmniejszy! srednio odsetek
przychodéw wyptacanych wydawcom.

3. W przedmiocie klauzuli wylgcznosci zawartej w GSA, w ktorych partnerzy bezposredni
»zwykle” uwzgledniali wszystkie swoje strony internetowe

Komisja uznata, ze klauzula wytacznosci stanowita od dnia 1 stycznia 2006 r. do dnia 31 marca
2016 r. naduzycie pozycji dominujacej, poniewaz klauzula ta byla zawarta w GSA, w ktérych
partnerzy bezposredni ,zwykle” uwzgledniali wszystkie swoje strony internetowe wyswietlajace
reklamy zwigzane z wyszukiwaniem online. Tytulem gléwnym stwierdzila ona, ze klauzula ta,
w tych okolicznosciach, nakladala na owych partneréw bezposrednich obowiazek wylacznego
zaopatrywania sie, ktdry jako taki byl sprzeczny z art. 102 TFUE. Positkowo Komisja uznata, ze
wspomniana klauzula w zakresie, w jakim nakladata taki obowiazek, byta sprzeczna z rzeczonym
postanowieniem z tego wzgledu, ze mogla ogranicza¢ konkurencje. Partneréw, ktérzy zwykle
uwzgledniali wszystkie swoje strony internetowe w co najmniej jednym z ich GSA, okreslala ona
jako ,partneréw bezposrednich wszystkich stron internetowych”.
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68

69

70

71

72

73

WYROK Z DNIA 19.9.2024 r. — SPRAWA T-334/19
GoOGLE 1 ALPHABET/KOMISJA (GOOGLE ADSENSE FOR SEARCH)

a) W przedmiocie klauzuli wylgcznosci znajdujacej sie w GSA zawartych z partnerami
bezposrednimi wszystkich stron w zakresie, w jakim stanowila ona obowigzek wylgcznego
zaopatrywania sie, jako taki, sprzeczny z art. 102 TFUE

Z jednej strony Komisja przypomniata orzecznictwo Trybunatu wynikajace z wyroku z dnia
13 lutego 1979 r., Hoffmann-La Roche/Komisja (85/76, EU:C:1979:36, pkt 89), zgodnie z ktérym
»w przypadku przedsiebiorstwa zajmujacego dominujaca pozycje na rynku fakt zwigzania
nabywcéw — nawet na ich wniosek — obowigzkiem lub obietnica zaopatrywania si¢ wylacznie
w tym przedsiebiorstwie w celu pokrycia catosci lub znacznej czesci ich zapotrzebowania stanowi
naduzywanie dominujacej pozycji w rozumieniu art. [102 TFUE]”.

Z drugiej strony Komisja stwierdzila, ze klauzula wylacznosci ustanawiala w niniejszym
przypadku obowiazek wylacznego zaopatrywania sie, poniewaz zobowigzywala ona partneréw
bezposrednich wszystkich stron internetowych do pokrycia calosci lub znacznej czesci ich
zapotrzebowania na uslugi posrednictwa reklamowego zwigzanego z wyszukiwaniem online
w Google'u. W tym wzgledzie Komisja zauwazyla przede wszystkim, ze klauzula wylacznosci
znajdujaca sie w GSA zawartych z tymi partnerami bezposrednimi miata zastosowanie ,zwykle”
do wszystkich ich stron internetowych wyswietlajacych reklamy zwigzane z wyszukiwaniem
online, nastepnie, ze wspomniani partnerzy bezposredni nie mogli odstapi¢ od tej klauzuli przed
uplywem okresu obowigzywania ich GSA, i wreszcie, ze GSA zawarte z dwoma z tych partneréw
bezposrednich, a mianowicie [poufne] i [poufne], zobowiazywaly tych partneréw do stosowania
rzeczonej klauzuli do wszystkich ich stron internetowych, ktére wyswietlaja takie reklamy.

W tych okoliczno$ciach Komisja uznata tytutem gléwnym, ze klauzula wylacznosci znajdujaca sie
w GSA zawartych z partnerami bezposrednimi wszystkich stron jest sprzeczna z art. 102 TFUE,
bez koniecznosci badania, czy klauzula ta mogta ogranicza¢ konkurencje w $wietle wszystkich
okolicznos$ci sprawy.

b) W przedmiocie klauzuli wylgacznosci znajdujgacej sie w GSA zawartych z partnerami
bezposrednimi wszystkich stron, w zakresie, w jakim ustanawiala ona obowigzek wylgcznego
zaopatrywania sie, ktory moze ograniczac konkurencje w rozumieniu art. 102 TFUE

Positkowo Komisja uznata, ze klauzula wylacznosci, znajdujaca si¢ w GSA zawartych z partnerami
bezposrednimi wszystkich stron, ustanawiata obowiazek wylacznego zaopatrywania sie, ktéry
w $wietle wszystkich okoliczno$ci sprawy mégt ogranicza¢ konkurencje.

Komisja zauwazyla, ze klauzula wylacznosci znajdujaca sie w GSA zawartych z partnerami
bezposrednimi wszystkich stron, po pierwsze, zniechecita ich do zaopatrywania sie
u konkurujacych z Google’m posrednikéw, po drugie, uniemozliwita tym posrednikom dostep do
znacznej cze$ci rynku posrednictwa reklamowego zwiazanego z wyszukiwaniem online, po
trzecie, mogla szkodzi¢ innowacjom, po czwarte, pomogla Google’'owi w utrzymaniu
i umocnieniu swojej pozycji dominujacej na krajowych rynkach reklamy zwigzanej
z wyszukiwaniem online w EOG, z wyjatkiem Portugalii, i po piate, mogla szkodzi¢
konsumentom. Ponadto Komisja stwierdzita, ze klauzula angielska zwiekszyta zdolno$¢ klauzuli
wylacznosci do ograniczenia konkurencji.

Komisja dodala, ze w ramach badania istotnych okoliczno$ci wzieta pod uwage, po pierwsze, wage

pozycji dominujacej Google’a z jednej strony na krajowych rynkach reklamy zwigzanej
z wyszukiwaniem online w EOG, z wyjatkiem Portugalii, a z drugiej strony na rynku
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posrednictwa reklamowego zwigzanego z takim wyszukiwaniem w EOG, po drugie, czes¢ tego
ostatniego rynku objeta klauzula wylaczno$ci znajdujaca sie w GSA zawartych z partnerami
bezposrednimi wszystkich stron, a po trzecie, ,,okres obowiazywania [tej] klauzuli”.

¢) W przedmiocie braku obiektywnego uzasadnienia

Komisja odrzucila obiektywne uzasadnienie, na ktére powotat sie¢ Google w toku postepowania
administracyjnego.

Po pierwsze, Google podniést w toku postepowania administracyjnego, ze klauzula wylacznosci
znajdujaca sie w GSA zawartych z partnerami bezposrednimi wszystkich stron jest konieczna do
zapewnienia mu wystarczajacego poziomu dochodéw, aby wesprze¢ z jednej strony inwestycje
niezbedne do zarzadzania i ulepszania jego uslug posrednictwa reklamowego zwigzanego
z wyszukiwaniem online, a z drugiej strony konkretne inwestycje dokonywane na rzecz tych
partneréw bezposrednich.

Po drugie, Google podnidsl, ze AFS wywotluje skutki prokonkurencyjne, zwiekszajac jakos¢
do$wiadczenia uzytkownikéw, przychody z reklam, uzyteczno$¢ stron wyszukiwania dla
wydawcéw oraz ekspozycje reklamodawcéw wsréd uzytkownikow zainteresowanych ich
produktami.

Z jednej strony Komisja uznala, ze Google nie wykazal, iz inwestycje, na ktére sie powotal, nie
zostalyby zrealizowane w braku klauzuli wylacznosci znajdujacej sie¢ w GSA zawartych
z partnerami bezposrednimi wszystkich stron. W tym wzgledzie Komisja wskazala zasadniczo, ze
fakt, iz Google zastapil wspomniana klauzule klauzulami pozycjonowania i uprzedniego
zezwolenia, $wiadczy o tym, ze mégl on zrealizowad rzeczone inwestycje z mniej restrykcyjnymi
klauzulami. Z drugiej strony Komisja stwierdzila, ze skutki prokonkurencyjne podnoszone przez
Google’a nie maja znaczenia dla ustalenia, czy klauzula wylacznosci jest obiektywnie uzasadniona.

4. W przedmiocie klauzuli pozycjonowania

Komisja uznata, Ze w okresie od 31 marca 2009 r. do 6 wrze$nia 2016 r. klauzula pozycjonowania
stanowila naduzycie pozycji dominujacej, poniewaz klauzula ta mogla ogranicza¢ konkurencje,
biorac pod uwage wszystkie okolicznosci niniejszej sprawy, oraz ze Google nie wykazal, iz owa
klauzula byta obiektywnie uzasadniona.

a) W przedmiocie zakresu klauzuli pozycjonowania

W pierwszej kolejnosci Komisja uznatla, ze klauzula pozycjonowania zastrzegala najbardziej
widoczng przestrzen stron internetowych partneréw objetych ta klauzula dla reklam zwigzanych
z wyszukiwaniem online pochodzacych od Google’a.

W drugiej kolejnosci Komisja uznata, ze klauzula pozycjonowania nakladala na partneréw
bezposrednich obowigzek umieszczenia w najbardziej widocznych miejscach stron
internetowych objetych ta klauzula, po pierwsze, ,bloku” trzech reklam ,duzego formatu”
zwiazanych z wyszukiwaniem online pochodzacym od Google’a, gdy wyszukiwanie odbywalo sie
za pomoca komputera, a po drugie, przynajmniej jednej reklamy zwiazanej z wyszukiwaniem
online pochodzacym od Google’a, gdy wyszukiwanie odbywalo si¢ za pomoca urzadzenia
mobilnego.

12 ECLLI:EU:T:2024:634



81

82

83

84

85

86

87

WYROK Z DNIA 19.9.2024 r. — SPRAWA T-334/19
GoOGLE 1 ALPHABET/KOMISJA (GOOGLE ADSENSE FOR SEARCH)

b) W przedmiocie ograniczenia konkurencji wynikajgcego z klauzuli pozycjonowania

Komisja zauwazyta, ze klauzula pozycjonowania, po pierwsze, zniechecila partneréw
bezposrednich do zaopatrywania si¢ u konkurujacych z Google’'m posrednikéw, po drugie,
uniemozliwila tym posrednikom dostep do znacznej czesci rynku posrednictwa reklamowego
zwigzanego z wyszukiwaniem online, po trzecie, mogla szkodzi¢ innowacjom, po czwarte,
pomagala Google’owi w utrzymaniu i umocnieniu jego pozycji dominujacej na krajowych
rynkach reklamy zwigzanej z wyszukiwaniem online w EOG, z wyjatkiem Portugalii, i po piate,
mogla szkodzi¢ konsumentom. Ponadto stwierdzila ona, ze wiazacy charakter makiet zwigkszyt
zdolno$¢ rzeczonej klauzuli do ograniczenia konkurencji.

Komisja dodata, ze w ramach badania istotnych okolicznosci wziela pod uwage, po pierwsze, wage
pozycji dominujacej Google’a z jednej strony na krajowych rynkach reklamy zwigzanej
z wyszukiwaniem online w EOG, z wyjatkiem Portugalii, a z drugiej strony na rynku
posrednictwa reklamowego zwigzanego z takim wyszukiwaniem w EOG, po drugie, czes¢ tego
ostatniego rynku objeta klauzula pozycjonowania, a po trzecie, ,okres obowigzywania [tej]
klauzuli”.

¢) W przedmiocie braku obiektywnego uzasadnienia

Komisja odrzucila obiektywne uzasadnienie, na ktére powotal sie Google w toku postepowania
administracyjnego.

Po pierwsze, Google podniést w toku postepowania administracyjnego, ze klauzula
pozycjonowania jest konieczna do zapewnienia mu w pewnym stopniu wystarczajacych
dochoddéw, aby uzasadni¢ inwestycje dokonywane na rzecz partneréw bezposrednich oraz
zmaksymalizowac ich dochody (zob. pkt 75 powyzej).

Po drugie, Google podniésl, ze pewien stopien stabilnosci w wyswietlaniu reklam zwiagzanych
z wyszukiwaniem online jest konieczny do utrzymania ich adekwatnosci.

Komisja zauwazyla, ze Google nie wykazal, iz inwestycje, na ktére si¢ powotlal, nie zostalyby
zrealizowane w braku klauzuli pozycjonowania. Ponadto stwierdzita ona, ze podnoszona przez
Google’a okoliczno$¢, zgodnie z ktéra wspomniana klauzula umozliwita zwigkszenie dochodéw
z reklam partneréw bezposrednich, nie ma znaczenia dla ustalenia, czy doszlo do naruszenia
art. 102 TFUE. Wreszcie Komisja uznala, ze Google mégl utrzymac¢ adekwatno$¢ reklam
zwiazanych z wyszukiwaniem online za pomoca mniej restrykcyjnych $rodkéw, takich jak
zalecenia. Komisja wyjasnila w tym wzgledzie, ze fakt, iz Google zrezygnowal w 2016 r. ze
stosowania niektérych postanowien rozpatrywanej klauzuli (zob. pkt 24 powyzej), potwierdzil, ze
mogl on przyjac¢ mniej restrykcyjne $rodki.

5. W przedmiocie klauzuli uprzedniego zezwolenia

Komisja uznala, ze w okresie od 31 marca 2009 r. do 6 wrze$nia 2016 r. klauzula uprzedniego
zezwolenia stanowila naduzycie pozycji dominujacej, poniewaz klauzula ta mogla ograniczac
konkurencje, biorac pod uwage wszystkie okolicznosci niniejszej sprawy, oraz ze Google nie
wykazal, iz owa klauzula byla obiektywnie uzasadniona.
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a) W przedmiocie ograniczenia konkurencji wynikajgcego z klauzuli uprzedniego zezwolenia

Komisja zauwazyla, ze klauzula uprzedniego zezwolenia, po pierwsze, zniechecita partneréw
bezposrednich do zaopatrywania si¢ u konkurujacych z Google’'m posrednikéw, po drugie,
uniemozliwila tym posrednikom dostep do znacznej czesci rynku posrednictwa reklamowego
zwigzanego z wyszukiwaniem online, po trzecie, mogla szkodzi¢ innowacjom, po czwarte,
pomagala Google’owi w utrzymaniu i umocnieniu jego pozycji dominujacej na krajowych
rynkach reklamy zwigzanej z wyszukiwaniem online w EOG, z wyjatkiem Portugalii, i po piate,
mogla szkodzi¢ konsumentom.

Komisja dodala, ze w ramach badania istotnych okolicznosci wzieta pod uwage, po pierwsze, wage
pozycji dominujacej Google’a z jednej strony na krajowych rynkach reklamy zwigzanej
z wyszukiwaniem online w EOG, z wyjatkiem Portugalii, a z drugiej strony na rynku
posrednictwa reklamowego zwigzanego z takim wyszukiwaniem w EOG, po drugie, czes¢ tego
ostatniego rynku objeta klauzula uprzedniego zezwolenia, a po trzecie, ,okres obowiazywania
[tej] klauzuli”.

b) W przedmiocie braku obiektywnego uzasadnienia

Komisja odrzucifa obiektywne uzasadnienie, na ktére powotat sie¢ Google w toku postepowania
administracyjnego.

W toku postepowania administracyjnego Google podniést, ze klauzula uprzedniego zezwolenia
jest konieczna, aby umozliwi¢ partnerom bezposrednim wyswietlanie konkurencyjnych reklam
zgodnych z jego wymogami jakosci, w szczegdlnosci w celu zapobiezenia wyswietlaniu reklam
podszywajacych sie pod reklamy Google’a, ktére promuja niewlasciwe tresci lub prowadza do
zainstalowania na komputerze uzytkownika ztosliwego oprogramowania.

Komisja uznala, Zze Google nie wyjasnil powodéw, dla ktérych partnerzy bezposredni powinni
wyswietla¢ konkurencyjne reklamy zgodne z jego wymogami jako$ci, ani w jaki sposéb klauzula
uprzedniego zezwolenia miataby zapobiega¢ szkodliwym praktykom na odno$nych stronach
internetowych. Ponadto uznala ona, ze Google mdgl wyegzekwowaé przestrzeganie swoich
wymogdéw jakosci i chroni¢ swéj znak towarowy za pomocg mniej restrykcyjnych srodkéw.
Komisja ponadto wyjasnila w tym wzgledzie, ze fakt, iz Google zrezygnowal w 2016 r. ze
stosowania rzeczonej klauzuli (zob. pkt 24 powyzej), potwierdzil, Ze mdgt on przyja¢ mniej
restrykcyjne $rodki.

6. W przedmiocie cigglego i jednolitego naruszenia

Komisja uznatla, ze trzy naduzycia pozycji dominujacej wynikajace, odpowiednio, z klauzuli
wylaczno$ci znajdujacej sie¢ w GSA zawartych z partnerami bezposrednimi wszystkich stron,
z klauzuli pozycjonowania i z klauzuli uprzedniego zezwolenia stanowily tacznie jednolite i cigglte
naruszenie art. 102 TFUE, ktére trwalo od dnia 1 stycznia 2006 r. do dnia 6 wrze$nia 2016 r.

W tym wzgledzie, po pierwsze, Komisja uznala, ze klauzula wylacznosci znajdujaca sie¢ w GSA

zawartych z partnerami bezposrednimi wszystkich stron, klauzula pozycjonowania i klauzula
uprzedniego zezwolenia sluzyly temu samemu celowi, a mianowicie wykluczeniu posrednikéw
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konkurujacych z Google'm aby utrzymac¢ i wzmocni¢ jego pozycje na rynku posrednictwa
reklamowego zwigzanego z wyszukiwaniem online i na rynkach reklamy zwigzanej
z wyszukiwaniem online, a w konsekwencji jego pozycje na rynku wyszukiwania ogdlnego.

Po drugie, Komisja uznata, ze klauzula wylacznosci znajdujaca sie w GSA zawartych z partnerami
bezposrednimi wszystkich stron, klauzula pozycjonowania i klauzula uprzedniego zezwolenia byly
komplementarne w zakresie, w jakim zmierzaly do zniechecenia partneréw bezposrednich do
zaopatrywania si¢ w konkurencyjne reklamy i uniemozliwienia konkurentom Google’a dostepu
do znacznej czesci rynku posrednictwa reklamowego zwigzanego z wyszukiwaniem online
w EOG. W tym wzgledzie Komisja wyjasnita w szczegélnosci, ze Google sam okreslit klauzule
pozycjonowania jako ,zlagodzona klauzule wylacznosci” oraz ze wszystkie GSA zawierajace
klauzule uprzedniego zezwolenia zawieraly réwniez klauzule pozycjonowania.

7. W przedmiocie wplywu na handel miedzy panstwami czlonkowskimi
Komisja uznala, ze klauzula wylacznosci znajdujaca sie w GSA zawartych z partnerami
bezposrednimi wszystkich stron, klauzula pozycjonowania, jak i klauzula uprzedniego

zezwolenia, mogly zaréwno pojedynczo, jak i facznie, mie¢ znaczacy wplyw na handel miedzy
panstwami cztonkowskimi.

8. W przedmiocie grzywny

Komisja nakazala Google LLC zaptate grzywny w wysokosci 1494459000 EUR, z czego
130135475 EUR solidarnie z Alphabet Inc.

II. Zadania stron

Google wnosi do Sadu o:

— tytulem zadania gléwnego, stwierdzenie niewaznos$ci zaskarzonej decyzji;
— tytulem zadania ewentualnego, uchylenie lub obnizenie kwoty grzywny;
— obciazenie Komisji kosztami postepowania.

Surfboard Holding BV (zwana dalej ,,Surfboardem”) i Vinden.NL BV (zwana dalej ,,Vindenem”)
wnosza, w $wietle uwag tej ostatniej dotyczacych sprawozdania na rozprawe, do Sadu o:

— stwierdzenie niewaznosci zaskarzonej decyzji;
— obciazenie Komisji kosztami postepowania.
Komisja wnosi do Sadu o:

— oddalenie skargi;

— obciazenie Google’a kosztami postepowania;
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— obciazenie Surfboardu i Vindena kosztami zwigzanymi z ich odpowiednimi interwencjami.

ITII. Co do prawa

Na poparcie swojej skargi Google podnosi pig¢ zarzutéw, z ktérych: pierwszy dotyczy tego, ze
Komisja btednie zdefiniowala rynek posrednictwa reklamowego zwiazanego z wyszukiwaniem
online, a w konsekwencji nie wykazata pozycji dominujacej Google’a na tym rynku; drugi — tego,
ze klauzula wytacznosci znajdujaca sie w GSA zawartych z partnerami bezposrednimi wszystkich
stron nie stanowi naduzycia pozycji dominujacej; trzeci i czwarty — tego, ze klauzule
pozycjonowania i uprzedniego zezwolenia nie stanowia takich naduzy¢; oraz piaty — tego, ze
Komisja niestusznie nalozyla na Google grzywne.

A. Uwagi wstepne

Zgodnie z art. 102 TFUE niezgodne z rynkiem wewnetrznym i zakazane jest naduzywanie przez
jedno lub wieksza liczbe przedsiebiorstw pozycji dominujacej na rynku wewnetrznym lub na
znacznej jego czesci, w zakresie, w jakim moze ono wplywaé na handel miedzy panstwami
czlonkowskimi.

Jak wynika z utrwalonego orzecznictwa Trybunatlu, artykul ten ma na celu unikniecie naruszen
konkurencji ze szkoda dla interesu ogdlnego oraz dla przedsigbiorstw indywidualnych
i konsumentéw poprzez karanie przedsiebiorstw zajmujacych pozycje dominujaca za
zachowania, ktére ograniczaja konkurencje pozacenows, a tym samym moga wyrzadzi¢ tym
podmiotom bezposrednia szkode, lub tez uniemozliwiaja lub zaklécaja te konkurencje, a tym
samym moga wyrzadzi¢ im szkode posrednia (wyrok z dnia 21 grudnia 2023 r., European
Superleague Company, C-333/21, EU:C:2023:1011, pkt 124; zob. takze podobnie wyrok z dnia
27 marca 2012 r., Post Danmark, C-209/10, EU:C:2012:172, pkt 20). Pojecie ,naduzywania”
w rozumieniu tego postanowienia ma zatem na celu ukaranie zachowan przedsiebiorstwa
zajmujacego pozycje dominujacy, ktére to zachowania — na rynku, na ktérym ze wzgledu na
obecno$¢ tego przedsigbiorstwa konkurencja jest juz oslabiona — stwarzaja przeszkode
w utrzymaniu struktury skutecznej konkurencji (zob. wyrok z dnia 19 stycznia 2023 r., Unilever
Italia Mkt. Operations, C-680/20, EU:C:2023:33, pkt 36 i przytoczone tam orzecznictwo).

Na przedsigbiorstwach zajmujacych pozycje dominujaca, niezaleznie od przyczyn takiej pozycji,
ciazy zatem szczegdlna odpowiedzialno$¢ za to, by swym zachowaniem nie naruszaly one
skutecznej i niezakléconej konkurencji na rynku wewnetrznym (zob. wyroki: z dnia 6 wrzes$nia
2017 r., Intel/Komisja, C-413/14 P, EU:C:2017:632, pkt 135; z dnia 19 stycznia 2023 r., Unilever
Italia Mkt. Operations, C-680/20, EU:C:2023:33, pkt 38).

Natomiast celem art. 102 TFUE nie jest ani uniemozliwienie przedsiebiorstwom zdobycia poprzez
ich wlasne zastugi pozycji dominujacej na jednym lub kilku rynkach, ani zapewnienie pozostania
na rynku konkurencyjnym przedsiebiorstwom, ktére sa mniej skuteczne niz przedsiebiorstwa
zajmujace taka pozycje (wyrok z dnia 21 grudnia 2023 r., European Superleague Company,
C-333/21, EU:C:2023:1011, pkt 126; zob. takze podobnie wyrok z dnia 27 marca 2012 r., Post
Danmark, C-209/10, EU:C:2012:172, pkt 21). Nie kazdy skutek w postaci wykluczenia musi
bowiem koniecznie prowadzi¢ do naruszenia konkurencji, poniewaz z definicji konkurencja
pozacenowa moze doprowadzi¢ do znikniecia z rynku lub do odsunigcia na dalszy plan
konkurentéw mniej skutecznych, a zatem mniej interesujacych dla konsumentéw,
w szczeg6lnosci pod wzgledem cen, mozliwosci wyboru, jakosci i innowacyjnosci (zob. wyrok
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z dnia 19 stycznia 2023 r., Unilever Italia Mkt. Operations, C-680/20, EU:C:2023:33, pkt 37
i przytoczone tam orzecznictwo; zob. takze podobnie wyrok z dnia 6 wrze$nia 2017 r.,
Intel/Komisja, C-413/14 P, EU:C:2017:632, pkt 133, 134).

Zatem naduzycie pozycji dominujacej moze by¢ w szczegélnosci stwierdzone, gdy zarzucane
zachowanie wywotalo skutki w postaci wykluczenia wobec konkurentéw réwnie skutecznych jak
podmiot, ktéry dopuscil sie tego zachowania, pod wzgledem struktury kosztéw, potencjatu
innowacyjnego lub jakosci, lub tez gdy wspomniane zachowanie opieralo si¢ na wykorzystaniu
srodkéw innych niz srodki wchodzace w zakres ,normalnej” konkurencji, czyli pozacenowej (zob.
wyrok z dnia 19 stycznia 2023 r., Unilever Italia Mkt. Operations, C-680/20, EU:C:2023:33, pkt 39
i przytoczone tam orzecznictwo).

W tym wzgledzie do Komisji nalezy wykazanie, ze dane zachowanie ma charakter naduzycia,
w $wietle wszystkich istotnych okolicznosci faktycznych towarzyszacych rozpatrywanemu
zachowaniu, w tym okolicznosci, ktére zostaly wskazane w materiale dowodowym
przedstawionym w ramach obrony przez przedsiebiorstwo zajmujace pozycje dominujaca (zob.
wyrok z dnia 19 stycznia 2023 r., Unilever Italia Mkt. Operations, C-680/20, EU:C:2023:33, pkt 40
i przytoczone tam orzecznictwo).

Prawda jest, ze aby ustali¢, czy dane zachowanie ma charakter naduzycia, Komisja niekoniecznie
musi wykaza¢é, ze zachowanie to rzeczywiscie wywotato skutki antykonkurencyjne.
Artykut 102 TFUE ma bowiem na celu ukaranie wykorzystywania przez przedsiebiorstwo lub
wieksza liczbe przedsiebiorstw w sposéb stanowiacy naduzycie pozycji dominujacej na rynku
wewnetrznym lub na znacznej czesci tego rynku, niezaleznie od tego, czy to naduzywanie
okazalo sie skuteczne. W zwiazku z tym Komisja moze stwierdzi¢ naruszenie art. 102 TFUE,
ustaliwszy, ze w okresie, w ktérym rozpatrywane zachowanie mialo miejsce, przedsigbiorstwo
mialo w okoliczno$ciach danej sprawy zdolno$¢ do ograniczenia konkurencji pozacenowej
pomimo braku skutkéw (zob. wyrok z dnia 19 stycznia 2023 r., Unilever Italia Mkt. Operations,
C-680/20, EU:C:2023:33, pkt 41 i przytoczone tam orzecznictwo).

Jednakze owo wykazanie powinno co do zasady opiera¢ sie na konkretnych dowodach, ktére
wykazuja, wykraczajac poza zwykla hipoteze, rzeczywista zdolnos¢ danej praktyki do wywotania
takich skutkéw, przy czym istniejace w tym wzgledzie watpliwosci nalezy rozstrzyga¢ na korzys¢
przedsiebiorstwa stosujacego taka praktyke (zob. wyrok z dnia 19 stycznia 2023 r., Unilever Italia
Mkt. Operations, C-680/20, EU:C:2023:33, pkt 42 i przytoczone tam orzecznictwo).

Nalezy bowiem zauwazy¢, ze w odrdznieniu na przyklad od analizy prospektywnej wymaganej
w celu zbadania planowanej koncentracji, kiedy to konieczne jest przewidzenie zdarzen, ktére
zajda w przyszlosci z wiekszym lub mniejszym prawdopodobienstwem, jesli nie zostanie wydana
zadna decyzja zakazujaca planowanej koncentracji lub okreslajaca jej warunki, Komisja
najczesciej, w przypadku gdy wymierza kare za naduzycie pozycji dominujacej, bada wydarzenia
z przeszlosci, o ktérych dostepnych jest, co do zasady, wiele informacji pozwalajacych na
zrozumienie jego przyczyn i ocene jego rzeczywistego wplywu na skuteczna konkurencje (zob.
podobnie wyrok z dnia 15 lutego 2005 r., Komisja/Tetra Laval, C-12/03 P, EU:C:2005:87, pkt 42).

W tym celu Komisja moze w szczeg6lno$ci, na podstawie art. 18 rozporzadzenia nr 1/2003,
zwrdci¢ sie do przedsiebiorstw o dostarczenie wszelkich koniecznych informacji do celéw
prowadzonego przez nig dochodzenia. Jak podnosi Komisja, nalezy przypisa¢ duza wartos¢
dowodowa, udzielonym na podstawie tego przepisu, wyczerpujacym odpowiedziom na
bezposrednie pytanie, poniewaz na przedsiebiorstwa, ktére w odpowiedzi na takie pytanie
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dostarczaja nieprawdziwych lub wprowadzajacych w btad informacji, mozna nalozy¢ grzywne na
podstawie art. 23 ust. 1 lit. a) tego rozporzadzenia (zob. podobnie wyroki: z dnia 16 wrze$nia
2013 r., Galp Energia Espana i in./Komisja, T-462/07, niepublikowany, EU:T:2013:459, pkt 123;
z dnia 26 stycznia 2022 r., Intel Corporation/Komisja, T-286/09 RENV, odwolanie w toku,
EU:T:2022:19, pkt 376).

Ponadto nalezy przypomnie¢, ze dane przedsiebiorstwo moze podnie$¢ w trakcie postepowania
administracyjnego dowody na poparcie tego, ze jego zachowanie nie mialo zdolnosci do
ograniczenia konkurencji, w szczegélnosci — wywotania zarzucanych skutkéw w postaci
wykluczenia (zob. podobnie wyrok z dnia 6 wrze$nia 2017 r., Intel/Komisja, C-413/14 P,
EU:C:2017:632, pkt 138). Do Sadu nalezy zatem zbadanie wszystkich argumentéw strony
skarzacej zmierzajacych do podwazenia ustalen dokonanych przez Komisje co do zwigzanej
z analizowana praktyka zdolnosci wykluczajacej konkurentéw przynajmniej o takiej samej
skutecznosci [wyrok z dnia 15 czerwca 2022 r., Qualcomm/Komisja (Qualcomm - Wyplaty
z tytulu wylacznosci), T-235/18, EU:T:2022:358, pkt 356; zob. takze podobnie wyrok z dnia
6 wrze$nia 2017 r., Intel/Komisja, C-413/14 P, EU:C:2017:632, pkt 141].

W odniesieniu do kontroli zgodnosci z prawem przewidzianej w art. 263 TFUE Trybunal
przypomnial, Ze jej zakresem objeta jest calos¢ elementéw wydanych przez Komisje decyzji,
miedzy innymi, dotyczacych postepowan prowadzonych w zastosowaniu art. 102 TFUE, ktérych
poglebiona pod wzgledem prawnym i faktycznym kontrole w $wietle przedstawionych przez
strone skarzaca w pierwszej instancji zarzutéw zapewnia Sad i biorac pod uwage caly istotny
material dowodowy przedlozony przez te ostatnia, niezaleznie od tego, czy jest on wcze$niejszy
lub pézniejszy od wydanej decyzji, czy zostal wczesniej przedstawiony w postepowaniu
administracyjnym lub po raz pierwszy w ramach rozpatrywanej przez Sad skargi w zakresie,
w jakim dowody te sa istotne dla kontroli zgodnosci z prawem decyzji Komisji (zob. wyroki:
z dnia 21 stycznia 2016 r., Galp Energia Espaia i in./Komisja, C-603/13 P, EU:C:2016:38, pkt 72;
z dnia 25 lipca 2018 r.,, Orange Polska/Komisja, C-123/16 P, EU:C:2018:590, pkt 105
i przytoczone tam orzecznictwo).

B. W przedmiocie zarzutu pierwszego, dotyczacego blednego zdefiniowania przez Komisje
wlasciwych rynkéw i pozycji dominujacej Google’a

W zarzucie pierwszym Google, ktérego popieraja Surfboard i Vinden, podnosi, ze Komisja btednie
zdefiniowala rynki reklamy zwigzanej z wyszukiwaniem online i posrednictwem reklamowym
zwiazanym z wyszukiwaniem online. Blad ten oznacza, ze Komisja nie wykazala pozycji
dominujacej Google’a na rynku posrednictwa reklamowego zwiazanego z wyszukiwaniem online
w EOG, w zwiazku z czym nie miala ona podstaw, aby w zaskarzonej decyzji stwierdzi¢
naduzywanie pozycji dominujacej w rozumieniu art. 102 TFUE na tym rynku.

Argumentacja Google’a dzieli si¢ na dwie czesci.
W czesci pierwszej zarzutu pierwszego Google podnosi, ze do celéw zdefiniowania krajowych
rynkéw reklamy zwigzanej z wyszukiwaniem online Komisja blednie stwierdzila, iz reklam

niezwiazanych z wyszukiwaniem online nie mozna zastapi¢ reklamami zwigzanymi
z wyszukiwaniem online.
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W czesci drugiej zarzutu pierwszego Google podnosi, ze do celéw definicji europejskiego rynku
posrednictwa reklamowego zwigzanego z wyszukiwaniem online Komisja btednie stwierdzita
brak substytucyjnosci sprzedazy reklam internetowych przez posrednictwo i sprzedazy reklam
internetowych bezposrednio przez wydawcow.

1. W przedmiocie czesci pierwszej zarzutu pierwszego, dotyczacej substytucyjnosci reklam
zwigzanych z wyszukiwaniem online i reklam niezwigzanych z wyszukiwaniem online

Jak wskazano w pkt 27 powyzej, w zaskarzonej decyzji Komisja zdefiniowala dwa rynki wlasciwe.
Pierwszym z tych rynkéw jest opisany w pkt 28 i 29 powyzej rynek reklamy zwigzanej
z wyszukiwaniem online. O ile stwierdzone w zaskarzonej decyzji naduzycie pozycji dominujacej
mialo miejsce na drugim rynku wlasciwym okreslonym w tej decyzji, a mianowicie na rynku
posrednictwa reklamowego zwigzanego z wyszukiwaniem online, o tyle Komisja wyjasnila na
rozprawie, ze okreslenie pierwszego rynku jest etapem niezbednym do zdefiniowania drugiego
rynku, ktérego nie mozna definiowac jako odrebnego rynku bez uprzedniego zdefiniowania tego
pierwszego.

W zaskarzonej decyzji Komisja uznata w szczegdlnosci, ze reklam zwigzanych z wyszukiwaniem
online nie mozna zastapi¢ opisanymi w pkt 32 powyzej reklamami niezwigzanymi
z wyszukiwaniem online.

W motywach 135-169 zaskarzonej decyzji Komisja oparta swoja analize odrézniajaca reklamy
zwigzane z wyszukiwaniem online od reklam niezwiazanych z wyszukiwaniem online (zwane dalej
»dwoma rozpatrywanymi rodzajami reklam”) na: po pierwsze — uruchamianiu i umiejscowieniu
rozpatrywanych reklam, po drugie — ich formatach, po trzecie — ich zdolnosci do odpowiadania
na aktualne zainteresowanie uzytkownika, po czwarte — ich zdolnosci do doprowadzenia do
zakupu, po piate — ich wspdlczynniku klikalnosci i konwersji, po széste — ich zdolnosci do
pomiaru zwrotu z inwestycji reklamodawcéw, po siédme — uwagach stowarzyszenia
reprezentujacego reklamodawcéw (World Federation of Advertisers), po 6sme — odpowiedziach
reklamodawcéw, wydawcow i agencji medialnych na wystosowane przez Komisje zadania
udzielenia informacji dotyczacych skutku podwyzki cen reklam zwigzanych z wyszukiwaniem
online, po dziewigte — sprawozdaniu z dziatalno$ci przemyslowej sporzadzonym przez
internetowego operatora bazy danych zawierajacym dane i badania statystyczne (Statista), a po
dziesiate — na inwestycjach niezbednych do $wiadczenia ustug reklamowych zwigzanych
z wyszukiwaniem online.

Google uwaza, ze Komisja blednie uznala w zaskarzonej decyzji, iz dwa rozpatrywane rodzaje
reklam nie stanowia czesci tego samego rynku.

Argumentacje Google’a w tym wzgledzie mozna podsumowac w nastepujacy sposob: Po pierwsze,
podnosi on, ze Komisja niestusznie skupila si¢ na substytucyjnosci dwéch rozpatrywanych
rodzajow reklam z punktu widzenia reklamodawcéw, a nie wydawcédw. Po drugie, Komisja nie
wziela pod uwage wszystkich istotnych czynnikéw, koncentrujac si¢ na rzekomych réznicach
w cechach charakterystycznych pomiedzy dwoma rozpatrywanymi rodzajami reklam. Po trzecie,
Komisja nie przeprowadzila odpowiedniej analizy cen, na przyklad za pomoca testu badajacego
wplyw znaczacej i nieprzejsciowej podwyzki cen reklam zwiazanych z wyszukiwaniem online
o 5-10% (zwanego dalej ,testem SSNIP”), i blednie zinterpretowala odpowiedzi wydawcéow,
reklamodawcéw i agencji medialnych w ramach przeprowadzonej przez nig analizy. Po czwarte,
nie wykazano tych rzekomych réznic w cechach miedzy dwoma rozpatrywanymi rodzajami
reklam, a ponadto nie wystarczaja one do stwierdzenia ich braku substytucyjnosci. Po piate,

ECLI:EU:T:2024:634 19



123

124

125

126

127

WYROK Z DNIA 19.9.2024 r. — SPRAWA T-334/19
GoOGLE 1 ALPHABET/KOMISJA (GOOGLE ADSENSE FOR SEARCH)

Komisja nie wziela pod uwage przykladéw wydawcy, ktérzy naprzemiennie stosuja lub stosowali
dwa rozpatrywane rodzaje reklam. Po szdste, Komisja btednie zinterpretowala o$wiadczenia
niektérych przedstawicieli Google’a. Po siédme, przeprowadzona w zaskarzonej decyzji analiza
substytucyjnosci dwdch rozpatrywanych rodzajéow reklam jest =zasadniczo sprzeczna
z wczesniejszymi decyzjami Komisji.

Surfboard i Vinden popieraja argumenty Google’a i twierdza réwniez, ze Komisja nie uwzglednita
nalezycie punktu widzenia wydawcéw.

a) Uwagi wstepne

Na wstepie nalezy przypomnie¢, ze okreslenie rynku wlasciwego w ramach stosowania
art. 102 TFUE stanowi co do zasady warunek wstepny oceny ewentualnego istnienia pozycji
dominujacej danego przedsigbiorstwa, majacy na celu okreslenie ram, w obrebie ktérych
powinno sie ocenia¢, czy przedsigbiorstwo jest w stanie zachowywac sie¢ w spos6b w znacznej
mierze niezalezny od swoich konkurentéw, klientéw i konsumentéw [zob. wyrok z dnia
30 stycznia 2020 r., Generics (UK) i in., C-307/18, EU:C:2020:52, pkt 127 i przytoczone tam
orzecznictwo].

Z orzecznictwa wynika, iz pojecie rynku wlasciwego oznacza, ze moze na nim istnie¢ skuteczna
konkurencja miedzy produktami lub ustugami stanowiacymi jego czes¢, co zaklada wystarczajacy
stopienn zamiennosci wszystkich produktéw lub uslug stanowiacych cze$¢ tego samego rynku
w odniesieniu do tego samego zastosowania. Zamiennos$ci lub substytucyjnosci nie ocenia sie
tylko w $wietle obiektywnych cech rozpatrywanych produktéw i uslug. Nalezy rdéwniez
uwzgledni¢ warunki konkurencji oraz strukture popytu i podazy na rynku (zob. wyrok z dnia
23 stycznia 2018 r., F. Hoffmann-La Roche i in., C-179/16, EU:C:2018:25, pkt 51 i przytoczone tam
orzecznictwo).

Réwniez z komunikatu Komisji w sprawie definicji rynku wlasciwego do celéw wspdlnotowego
prawa konkurencji (Dz.U. 1997, C 372, s. 5, zwanego dalej ,komunikatem Komisji w sprawie
definicji rynku”) wynika, ze ,rynek asortymentowy sklada sie z wszystkich tych produktéw lub
ustug, ktére uwazane sa za zamienne lub za substytuty przez konsumenta, ze wzgledu na
wlasciwosci produktéw, ich ceny i ich zamierzone stosowanie”. Z gospodarczego punktu
widzenia dla zdefiniowania rynku wtlasciwego zastepowalno$¢ po stronie popytu stanowi
najbardziej bezposrednia oraz skuteczna site dyscyplinujaca dzialajaca na dostawcéw danego
produktu, w szczegdlnosci w odniesieniu do ich decyzji w sprawie ustalania cen. Ponadto
zastepowalnos¢ po stronie podazy rowniez moze zostaé wzieta pod uwage podczas definiowania
rynku wlasciwego w sytuacjach, gdy skutki tej zastepowalnosci sa réwnowazne skutkom
zastepowalnosci po stronie popytu pod wzgledem natychmiastowosci oraz skutecznosci. Oznacza
to, ze w odpowiedzi na male, ale stale zmiany cen wzglednych dostawcy sa w stanie przestawic¢
produkcje na odpowiednie produkty oraz obrét nimi w krétkim okresie czasu bez wystepujacych
dodatkowych znacznych kosztéw lub zagrozen (wyrok z dnia 29 marca 2012 r., Telefénica et
Telefonica de Espana/Komisja, T-336/07, EU:T:2012:172, pkt 113).

Ponadto nalezy podkresli¢, ze jak wynika z pkt 25 komunikatu w sprawie definicji rynku
i z orzecznictwa, definicja rynku wlasciwego nie wymaga, aby Komisja stosowala sztywna
hierarchie réznych Zrédel informacji lub réznego rodzaju dowodéw (wyrok z dnia 11 stycznia
2017 r., Topps Europe/Komisja, T-699/14, niepublikowany, EU:T:2017:2, pkt 82). Kwestia
substytucyjnosci produktéw moze zosta¢ ustalona na podstawie zbioru poszlak skladajacego sie
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z réznych elementéw oceny, czesto o charakterze empirycznym, Komisja za$ powinna wzia¢ pod
uwage wszystkie istotne informacje, jakimi dysponuje (wyrok z dnia 1 lipca 2010 r.,
AstraZeneca/Komisja, T-321/05, EU:T:2010:266, pkt 85).

b) W przedmiocie uwzglednienia punktu widzenia wydawcow

Google podnosi, ze Komisja w zaskarzonej decyzji nie wykazala, iz z punktu widzenia wydawcéw
dwa rozpatrywane rodzaje reklam nalezg do réznych rynkéw. Zdaniem Google’a Komisja powinna
byta dodatkowo zbada¢ substytucyjno$¢ po stronie popytu owych wydawcédw, poniewaz zarzucane
przez Komisje w zaskarzonej decyzji naduzycie dotyczy ograniczenia mozliwosci wyboru przez
wydawcow alternatyw dla uslugi posrednictwa Google’a, czyli AFS. Komisja zatem w zaskarzonej
decyzji niestusznie skupila si¢ na substytucyjnosci z punktu widzenia reklamodawcéw, a nie
z punktu widzenia wydawcéw.

Surfboard i Vinden popieraja te argumenty.
Komisja nie zgadza sie z argumentacja Google’a.

W pierwszej kolejnosci nalezy stwierdzi¢, ze substytucyjnos¢ nalezy bada¢ zasadniczo z punktu
widzenia popytu (zob. pkt 126 powyzej).

Tymczasem Google przyznal na rozprawie, ze wydawcy nie tworza popytu dla dwdch
rozpatrywanych rodzajéw reklam. Ponadto Google nie zakwestionowal twierdzenia Komisji
zawartego w motywie 121 zaskarzonej decyzji, zgodnie z ktérym na rynku reklamy zwigzanej
z wyszukiwaniem online popyt tworza uzytkownicy i reklamodawcy, a podaz tworza operatorzy
platform reklamowych. Wynika z tego, ze Google nie wykazal, iz w analizie substytucyjnosci po
stronie popytu nalezy uwzgledni¢ stanowisko wydawcoéw, ktdrzy nie sa czescia popytu.

W tych okoliczno$ciach Google, Surfboard i Vinden nie moga zarzuca¢ Komisji, ze w swojej
analizie definicji rynku wlasciwego uwzglednita wiecej elementéw dotyczacych substytucyjnosci
dwoch rozpatrywanych rodzajéow reklam z punktu widzenia reklamodawcéw, a nie wydawcéw
jedynie ze wzgledu na fakt, ze stwierdzone w zaskarzonej decyzji naduzycie ograniczalo wybér
wydawcow na rynku posrednictwa reklamowego zwigzanego z wyszukiwaniem online, ktory jest
ponadto rynkiem odrebnym.

W drugiej kolejnosci nalezy w kazdym razie podkresli¢, ze w zaskarzonej decyzji Komisja
uwzglednita punkt widzenia wydawcéw w swojej analizie substytucyjnosci dwdéch
rozpatrywanych rodzajéw reklam.

I tak Komisja oparta si¢ na odpowiedziach wydawcéw na jej zadania udzielenia informacji w swojej
ocenie definicji rynku wlasciwego w celu poparcia swoich wnioskéw dotyczacych réznic
w cechach i sposobach uzywania miedzy dwoma rozpatrywanymi rodzajami reklam. Takie
uwzglednienie wynika z rozwazan Komisji dotyczacych umiejscowienia i formatu reklam
zwiazanych z wyszukiwaniem online (zob. motywy 136, 137 zaskarzonej decyzji), ich zdolnosci
do odpowiadania na aktualne zainteresowanie uzytkownika (zob. motywy 138, 139 zaskarzonej
decyzji) oraz ich wiekszej zdolnosci do przeksztalcania istniejacego popytu w zakupy (zob.
w szczeg6lnosci motywy 142, 143 zaskarzonej decyzji). Stwierdzenie to pokazuje, ze analiza cech
i sposobéw uzywania wspomnianych reklam dotyczyla zaréwno wydawcéw, jak
i reklamodawcédw. Ponadto Komisja odniosta sie¢ do uwag wydawcéw, aby doj$¢ do wniosku, ze
prawdopodobnie nie zastapia oni wszystkich lub czesci reklam zwigzanych z wyszukiwaniem
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online, ktére wyswietlali na swoich stronach internetowych, reklamami niezwiazanymi
z wyszukiwaniem online w przypadku obnizenia o 5-10 % przychodéw pochodzacych od tych
pierwszych (zob. w tym wzgledzie motyw 148 zaskarzonej decyzji). Opinie i zachowanie
wydawcow wyswietlajacych reklamy zwigzane z wyszukiwaniem online na swoich stronach
internetowych zostaly réwniez przywolane w motywach 156-158, 160, 162 i 164 zaskarzonej
decyzji.

W zwiazku z tym Google nie wykazal, aby Komisja w niewystarczajacy sposéb zbadala
substytucyjnos¢ dwéch rozpatrywanych rodzajéw reklam z punktu widzenia wydawcéw.

¢) W przedmiocie uwzglednienia wszystkich istotnych czynnikow

Google podnosi, ze Komisja niestusznie skoncentrowata sie na rzekomych réznicach cech miedzy
dwoma rozpatrywanymi rodzajami reklam, nie uwzgledniajac wszystkich czynnikéw istotnych dla
wydawcow, jak wymaga tego komunikat w sprawie definicji rynku. W szczegélnosci Google,
opierajac sie na pkt 38—43 tego komunikatu, zarzuca Komisji, ze w zaskarzonej decyzji nie oparta
sie na rzeczywistych przyktadach substytucji produktédw, na testach ilosciowych w celu zmierzenia
elastycznosci cen, na §wiadomych obserwacjach klientéw i konkurentéw, a takze na przeszkodach
i kosztach dla wydawcow zwigzanych ze zmiana produktu.

Komisja nie zgadza sie z argumentacja Google’a.

Jak wynika z orzecznictwa przypomnianego w pkt 125 i 126 powyzej, substytucyjnosci nie ocenia
sie tylko w $wietle obiektywnych cech rozpatrywanych produktéw i ustug. O ile bowiem cechy
rozpatrywanych produktéw i ustug sa istotne dla tej oceny, o tyle nalezy réwniez uwzgledni¢
warunki konkurencji oraz strukture popytu i podazy na rynku (zob. wyrok z dnia 23 stycznia
2018 r., F. Hoffmann-La Roche i in., C-179/16, EU:C:2018:25, pkt 51 i przytoczone tam
orzecznictwo). Komunikat w sprawie definicji rynku, na ktéry powotuje si¢ Google, powtarza
zasadniczo te zasade w pkt 36, wskazujac, ze ,[w]tasciwosci produktu oraz zamierzone
zastosowanie nie sa wystarczajace, aby wskaza¢, czy dwa produkty mozna uznac za substytuty
popytu [substytucyjne na poziomie popytu]”.

Natomiast, jak wynika z pkt 25 samego komunikatu i z orzecznictwa przytoczonego w pkt 127
powyzej, wbrew temu, co wydaje sie sugerowa¢ Google w swoich pismach, jezeli Komisja ma
zdefiniowa¢ rynek produktowy, nie jest ona zobowigzana do zbadania wszystkich elementéw
oceny wymienionych w komunikacie w sprawie definicji rynku ani do stosowania sztywnej
hierarchii poszlak.

W kazdym razie, chociaz w zaskarzonej decyzji Komisja rzeczywiscie poswiecita znaczna czes¢
swojej analizy cechom i sposobom uzywania, jakie mozna przypisa¢ dwém rodzajom
rozpatrywanych reklam oraz wystepujacym miedzy nimi réznicom, nalezy stwierdzi¢, ze w celu
stwierdzenia braku substytucyjnosci tych reklam, nie ograniczyla sie ona do wskazania tych
elementéw, ale uwzglednita w calosciowej ocenie szereg innych czynnikéw, w tym czynniki
wymienione przez Google’a i przedstawione w pkt 137 powyzej.

Ot6z Komisja zbadata réwniez w zaskarzonej decyzji czynniki takie jak cena rozpatrywanych
reklam (motywy 148, 149), inwestycje konieczne do $wiadczenia ustug reklamowych zwiazanych
z wyszukiwaniem online (motywy 150-154), a w odpowiedzi na argumenty podniesione przez
Google’a w toku postepowania administracyjnego — zachowanie wydawcéw, ktérzy zredukowali
korzystanie z reklam zwigzanych z wyszukiwaniem online (motywy 162, 164, 165), a takze
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postrzeganie rynku przez przedstawicieli Google’a (motywy 156, 169). Ponadto, jak podnosi
Komisja w swoich pismach, kwestie przeszkéd dla wydawcédw i reklamodawcéw w zastapieniu
reklam zwiazanych z wyszukiwaniem online reklamami, ktére nie sa zwiazane z wyszukiwaniem
online, poruszono w zaskarzonej decyzji réwniez w sposéb dorozumiany. W motywie 148
Komisja zauwazyla bowiem, ze wszyscy wydawcy i wiekszos¢ reklamodawcéw wskazali
w odpowiedzi na wystosowane przez Komisje zadania udzielenia informacji, iz jest malo
prawdopodobne, aby zastapili oni reklamy zwiazane z wyszukiwaniem online reklamami
niezwigzanymi z wyszukiwaniem online w przypadku nieprzejsciowego obnizenia o 5-10%
przychodéw z reklam zwiazanych z wyszukiwaniem online w odniesieniu do wydawcéw lub
rownowaznej podwyzki cen tych reklam w odniesieniu do reklamodawcéw.

Ponadto, wbrew temu, co zdaje si¢ twierdzi¢ Google, Komisja zebrata uwagi uczestnikéw rynku,
w szczegllnosci w nastepstwie wnioskéw o udzielenie informacji skierowanych do wydawcow,
reklamodawcéw i agencji medialnych, ktére organizuja kampanie reklamowe dla
przedsiebiorstw. Jak wynika z przypiséw 105, 109, 110, 112-115, 119, 120, 122-125, 128,
132-138, 140, 141, 145, 169, 171, 172 i 176 zaskarzonej decyzji, Komisja oparla sie na tych
uwagach w celu zdefiniowania rynku wlasciwego.

Wynika z tego, iz Google nie wykazal, ze Komisja pomineta niektére istotne czynniki w ramach
ogoblnej oceny substytucyjnosci dwdch rozpatrywanych rodzajow reklam ani ze naruszyla prawo,
poswiecajac znaczna cze$¢ swojej analizy réznicom w cechach i zwyczajach tych reklam.

d) W przedmiocie argumentow Google’a dotyczacych testu SSNIP

Google twierdzi, ze szczegdlnie istotne dla Komisji bylo zbadanie, czy wydawcy i reklamodawcy
zdecydowaliby sie na korzystanie z reklam niezwigzanych z wyszukiwaniem online w przypadku
istotnej zmiany ceny reklam zwigzanych z wyszukiwaniem online, na przyklad za pomoca testu
SSNIP. W takim przypadku dwa rozpatrywane rodzaje reklam wywieraja na siebie nawzajem
presje konkurencyjna, w zwigzku z czym tworzg jeden rynek. Zdaniem Google’a przeprowadzona
przez Komisje analiza dotyczaca cen, opisana w motywie 148 zaskarzonej decyzji, nie stanowi
prawdziwego testu SSNIP, a ponadto Komisja wyciagneta z tej analizy bledne wnioski.

W pierwszej kolejnosci nalezy zbada¢ argumenty Google’a kwestionujace adekwatnosé
przeprowadzonej przez Komisje analizy cen, a w drugiej kolejno$ci argumenty Google’a dotyczace
wnioskow, jakie Komisja wyciagneta z tej analizy.

1) W przedmiocie adekwatnosci przeprowadzonej przez Komisje analizy cen

W motywie 148 zaskarzonej decyzji Komisja wskazala, po pierwsze, ze ,wiekszo$¢
reklamodawcow, wszyscy wydawcy i polowa agencji medialnych wskazuja, ze jest malo
prawdopodobne, by zamienili oni wszystkie lub niektére reklamy zwiazane z wyszukiwaniem
online na reklamy niezwigzane w przypadku nieprzejsciowej podwyzki cen reklam zwigzanych
z wyszukiwaniem online o 5-10%”. Po drugie, w tym samym motywie Komisja dodala, ze
niektérzy wydawcy wskazali réwniez, iz tak jest rzeczywiscie, poniewaz przychody z reklam
zwiazanych z wyszukiwaniem online sg znacznie wyzsze niz przychody z reklam niezwigzanych
z wyszukiwaniem online.
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Google twierdzi, ze Komisja nie przeprowadzita prawdziwego testu SSNIP. W tym wzgledzie
z jednej strony Google twierdzi, ze Komisja nie zbadata, czy podwyzszenie cen reklam zwigzanych
z wyszukiwaniem online o 5-10 % byloby dla przedsiebiorstwa zajmujacego hipotetycznie pozycje
monopolistyczng rentowne. Innymi stowy, Komisja powinna byta zbada¢, czy wystarczajaco duzo
kraricowych klientéw zmienitoby swdj popyt tak, aby sprawi¢, ze podwyzka cen stataby sie mato
rentowna. Z drugiej strony Google twierdzi, ze Komisja nie mogla oprze¢ si¢ wylacznie na
odpowiedziach wydawcéw, reklamodawcéw i agencji medialnych na pytanie skierowane do nich
w zadaniach udzielenia informacji, tym bardziej ze odpowiedzi te nie byly poparte
okoliczno$ciami faktycznymi.

Komisja nie zgadza si¢ z argumentacja Google’a.

Na wstepie nalezy zauwazy¢, ze z motywu 148 zaskarzonej decyzji wynika zasadniczo, iz Komisja
zadala reklamodawcom, wydawcom i agencjom medialnym pytanie dotyczace ich reakcji na
podwyzke cen reklam zwigzanych z wyszukiwaniem online, a w przypadku wydawcéw — na
obnizenie przychodéw pochodzacych z tych reklam. Wydaje sie, ze znajduje to potwierdzenie
w przypisach 135-138, w ktérych wymieniono odpowiedzi niektérych przedsiebiorstw na pytanie
2.2 zadania udzielenia informacji dotyczacego AdWords z dnia 22 grudnia 2010 r., pytanie 2
zadania udzielenia informacji skierowanego przez Komisje do wydawcéw z dnia 26 lipca 2013 r.,
a takze pytanie 12 zadania udzielenia informacji z dnia 11 stycznia 2016 r. skierowanego do
reklamodawcoéw oraz pytanie 9 zadania udzielenia informacji z tego samego dnia skierowanego
do agencji medialnych.

W tym wzgledzie nalezy najpierw zbadac tre$¢ pytan zawartych w zadaniach udzielenia informacji
Komisji (zwanych dalej tacznie ,,pytaniem dotyczacym cen”).

Otéz, co sie tyczy reklamodawcéw, z pytania 2.2 zadania udzielenia informacji dotyczacego
AdWords z dnia 22 grudnia 2010 r. i pytania 12 skierowanego do reklamodawcéw zadania
udzielenia informacji z dnia 11 stycznia 2016 r., na ktére niektére odpowiedzi przedstawiono
w zalacznikach B.3 i B.4 do odpowiedzi na skarge, wynika, ze Komisja zwrdécila sie do nich
o wyjasnienie, jezeli korzystaja oni z reklam zwigzanych z wyszukiwaniem online, czy zastapiliby
cze$¢ lub cato$¢ tych reklam reklamami niezwigzanymi z wyszukiwaniem online, gdyby cena
reklam zwigzanych z wyszukiwaniem online wzrosta o 5% — 10 % — w wyniku obowiazujacego
mechanizmu cen, a nie réznicy we wspoélczynnikach konwersji — przy czym cena reklamy
niezwigzanej z wyszukiwaniem online pozostalaby stabilna, a takze o wyjasnienie, czy przy
podejmowaniu tej decyzji wzieliby pod uwage inne czynniki niz cena.

Co sie tyczy agencji medialnych, z pytania 9 zadania udzielenia informacji z dnia 11 stycznia
2016 r. skierowanego do agencji medialnych, na ktére niektére odpowiedzi przedstawiono
w zalacznikach B.3 i B.4 do odpowiedzi na skarge, wynika, ze Komisja zwrdcita sie do nich
o wyjasnienie, jezeli umieszczaja one dla swoich klientéw reklamy zwiazane z wyszukiwaniem
online, czy zastapilyby czes$¢ lub catos¢ tych reklam reklamami niezwigzanymi z wyszukiwaniem
online, gdyby cena reklam zwigzanych z wyszukiwaniem online wzrosta o 5% — 10 % — w wyniku
obowiazujacego mechanizmu cen, a nie réznicy we wspétczynnikach konwersji — przy czym cena
reklamy niezwiazanej z wyszukiwaniem online pozostataby stabilna, a takze o wyjasnienie, czy
przy podejmowaniu tej decyzji wzietyby te agencje pod uwage inne czynniki niz cena.

Co sie tyczy wydawcow, z pytania 2 zdanie drugie zadania udzielenia informacji z dnia 26 lipca

2013 r. skierowanego do wydawcdw, na ktére niektére odpowiedzi przedstawiono w zataczniku
B.6 do odpowiedzi na skarge, wynika, ze Komisja zwrécila sie do nich o wyjasnienie, czy
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zastapiliby cze$¢ lub cato$¢ wyswietlanych na ich stronach internetowych reklam zwigzanych
z wyszukiwaniem online reklamami niezwigzanymi z wyszukiwaniem online, gdyby przychody
z wySwietlania reklam zwigzanych z wyszukiwaniem online zmniejszyly sie o 5% — 10 %, przy
czym przychody z wyswietlania reklam niezwigzanych z wyszukiwaniem online pozostalyby
stabilne.

W pierwszej kolejnosci, w odniesieniu do argumentéw Google’a w tym wzgledzie, nalezy
przypomnie¢, ze zgodnie z pkt 17 komunikatu w sprawie definicji rynku test SSNIP polega na
zbadaniu, czy klienci stron przestawia sie od razu na dostepne substytuty lub na korzystanie
z ustug dostawcow zlokalizowanych w innym miejscu w odpowiedzi na hipotetycznie maly
(w zakresie 5-10 %), ale staly wzrost cen wzglednych produktéw w rozwazanych obszarach. Jesli
substytucja byla wystarczajaca, aby uniemozliwi¢ czerpanie korzysci ze wzrostu cen ze wzgledu
na spadek sprzedazy, dodatkowe substytuty oraz obszary sa wlaczane do wlasciwego rynku.

W niniejszej sprawie Sad stwierdza, ze w motywie 148 zaskarzonej decyzji Komisja nie
przeprowadzila testu SSNIP w rozumieniu pkt 17 komunikatu w sprawie definicji rynku,
poniewaz nie zbadata kwestii, czy podwyzszenie cen reklam zwigzanych z wyszukiwaniem online
0 5%-10% byloby dla przedsiebiorstwa rentowne. Przeprowadzila ona natomiast analize cen
opisana w pkt 150—154 powyzej.

W tym wzgledzie nalezy przypomnie¢, ze przy definiowaniu rynku w decyzji stosujacej reguly
prawa konkurencji Komisja nie jest zobowigzana do systematycznego przeprowadzania testu
SSNIP, nawet jesli test ten w komunikacie w sprawie definicji rynku jest uznanym narzedziem do
tego celu.

Sad orzekl juz bowiem, ze Komisja nie byla zobowigzana do zastosowania testu SSNIP,
stwierdzajac, ze chociaz ten rodzaj testu ekonomicznego stanowi rzeczywiscie uznana metode
definiowania rynku wlasciwego, to jednak nie jest to jedyna metoda, jaka dysponuje Komisja.
W tym wzgledzie Sad uznal, Ze przy okreslaniu rynku wtasciwego Komisja mogta réwniez wziacé
pod uwage inne narzedzia, takie jak badanie rynku lub ocena stanowisk klientéw i konkurentéw
(wyrok z dnia 11 stycznia 2017 r., Topps Europe/Komisja, T-699/14, niepublikowany,
EU:T:2017:2, pkt 82).

Zasada ta znajduje odzwierciedlenie w pkt 15 komunikatu w sprawie definicji rynku, ktéry
stanowi, ze przeprowadzenie testu SSNIP stanowi jedynie ,jeden ze sposobéw” oceny
substytucyjnosci produktéw. Podobnie w pkt 25 komunikatu wskazano, ze ,[i]stnieja rézne
dowody pozwalajace na ocene¢ zakresu, w jakim nastapi substytucja” oraz ze, w tym wzgledzie,
»Komisja postepuje zgodnie z zasadami otwartego podejScia do dowoddéw empirycznych,
majacego na celu skuteczne wykorzystanie wszystkich dostepnych informacji, ktére moga mie¢
znaczenie w poszczeg6lnych przypadkach [...] [i] nie przestrzega sztywnej hierarchii réznych
zrédet informacji lub rodzajéw dowodow”.

Ponadto zgodnie z orzecznictwem istnieja pewne przypadki, w ktérych test SSNIP moze nawet
okazac¢ si¢ nieodpowiedni, na przyktad w przypadku wystepowania zjawiska zwanego ,cellophane
fallacy”, czyli sytuacji, w ktérej dane przedsiebiorstwo ma juz pozycje quasi-monopolistyczna,
a ceny rynkowe sa juz na poziomie wyzszym niz poziom konkurencyjny, a takze w przypadku
produktéow darmowych lub produktéw, ktorych koszty nie sa ponoszone przez podmioty, ktére
determinuja popyt (wyrok z dnia 11 stycznia 2017 r., Topps Europe/Komisja, T-699/14,
niepublikowany, EU:T:2017:2, pkt 82).
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Woynika z tego, ze chociaz test SSNIP jest z pewno$cia uznanym narzedziem, ktérego wyniki wraz
z innymi elementami mozna bra¢ pod uwage przy calosciowej ocenie definicji rynku, to jednak
systematyczne stosowanie takiego testu nie jest obowigzkowe przy definiowaniu rynku.

W zwigzku z tym nalezy oddali¢ argument Google’a, zgodnie z ktérym zasadniczo
przeprowadzona przez Komisje w motywie 148 zaskarzonej decyzji analiza cen nie jest
odpowiednia, poniewaz nie jest ona ,prawdziwym” testem SSNIP.

W drugiej kolejnosci nalezy zbadaé, czy przeprowadzona przez Komisje analiza cen stanowi
jednak odpowiedni §rodek do celéw definicji rynku wlasciwego, jak utrzymuje Komisja.

W tym wzgledzie nalezy zauwazy¢, ze zdaniem Komisji odpowiedzi reklamodawcéw, agencji
medialnych i wydawcéw na pytanie dotyczace cen nie wskazuja, Ze sam wzrost cen o 5-10 %
reklam zwiazanych z wyszukiwaniem online dla reklamodawcéw i agencji medialnych lub sam
spadek w przypadku wydawcéw o 5-10% przychodéw pochodzacych z takich reklam
prawdopodobnie doprowadzitby te podmioty do zastgpienia reklam zwigzanych
z wyszukiwaniem online reklamami niezwigzanymi z wyszukiwaniem online, ani w catosci, ani
nawet w cze$ci. Komisja wyjasnita w swoich pismach, ze otrzymane przez nia odpowiedzi na
pytanie dotyczace cen ujawnily, ze taka zmiana cen lub przychodéw nie jest sama w sobie
czynnikiem rozstrzygajacym przy wyborze tych podmiotéw miedzy dwoma rozpatrywanymi
rodzajami reklam. Zdaniem Komisji przedsiebiorstwa, ktére udzielity odpowiedzi, przy wyborze
reklamy, ktéra ma by¢ stosowana, postrzegaly réwniez jako istotne, jesli nie istotniejsze, inne
czynniki niz cena, takie jak wspétczynnik klikalnosci, wskaznik konwersji, calkowity zwrot
z inwestycji z kampanii reklamowych lub znaczenie reklamy dla uzytkownika.

Tymczasem przy zalozeniu, ze dokonana przez Komisje interpretacja tre$ci odpowiedzi na pytanie
dotyczace cen jest zasadna, co zostanie zbadane w pkt 168 i nastepnych ponizej, nalezy zauwazy¢,
podobnie jak uczynita to Komisja, i wbrew temu, co twierdzi Google, zZe przeprowadzona przez nia
analiza cen stanowi uzyteczny $rodek umozliwiajacy zrozumienie, w jaki sposéb reklamodawcy,
agencje medialne i wydawcy zareagowaliby na podwyzke cen reklam zwigzanych
z wyszukiwaniem online lub, w przypadku wydawcéw, na obnizenie przychodéw pochodzacych
z tych reklam, a zatem ocene, czy te podmioty moglyby potencjalnie postrzega¢ dwa
rozpatrywane rodzaje reklam jako substytuty. Takie odpowiedzi uczestnikéw rynku, wraz
z powodami lezacymi u podstaw ich odpowiedzi, jak mialo to miejsce w niniejszej sprawie, naleza
bowiem do elementéw wyraznie uznanych za istotne dla definiowania rynku, poniewaz
umozliwiaja dokonanie oceny stanowisk klientéw i konkurentéw, a zatem stanowia, zgodnie
z orzecznictwem przytoczonym w pkt 158 powyzej oraz z pkt 40 komunikatu w sprawie definicji
rynku, narzedzie, ktére moze by¢ brane pod uwage przy definiowaniu rynku wlasciwego.

Takie informacje moga zatem co do zasady by¢ uzyteczne dla oceny substytucyjnosci dwéch
rozpatrywanych rodzajéow reklam z punktu widzenia reklamodawcéw, agencji medialnych
i wydawcéw, w szczegdlnosci gdy — jak ma to miejsce w niniejszej sprawie — odzwierciedlaja one
stanowisko znacznej liczby reklamodawcéw, wydawcédw i agencji medialnych. Owe informacje
moga zatem, zgodnie z argumentami Komisji, stanowi¢ jedna ze wskazéwek, w ramach
calo$ciowej oceny definicji rynku, braku substytucyjnosci tych reklam.

Nalezy zatem zbada¢ w swietle argumentéow Google’a zasadno$¢ wnioskow wyciagnietych przez
Komisje z analizy cen.
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2) W przedmiocie zasadnosci wnioskow wyciggnietych przez Komisje z przeprowadzonej przez nig
analizy cen

W pierwszej kolejnosci Google podnosi, ze wnioski, jakie Komisja wyciagnela w motywie 148
zaskarzonej decyzji z analizy cenowej, opieraja si¢ na blednej interpretacji odpowiedzi
przedsiebiorstw na pytanie dotyczace cen. Komisja blednie zinterpretowala bowiem niektére
z odpowiedzi, o ktérych mowa w przypisach do tego motywu, i pomineta odpowiedzi innych
przedsiebiorstw, ktore przedstawily stanowisko sprzeczne z wnioskami Komisji zawartymi w tym
motywie i ktére nie zostaly wymienione w zaskarzonej decyzji.

W drugiej kolejnosci Google twierdzi, ze omawiane wnioski Komisji sa zasadniczo oparte na
wprowadzajacym w blad przedstawieniu odpowiedzi przedsigbiorstw na pytanie dotyczace cen.

Komisja nie zgadza sie z argumentacja Google’a.

W tym wzgledzie nalezy przypomnie¢, ze Komisja stwierdzita w motywie 148 zaskarzonej decyzji,
iz ,wiekszo$¢” reklamodawcéw, ,wszyscy” wydawcy i ,potowa” agencji medialnych wskazali, ze
jest malo prawdopodobne, by zamienili oni wszystkie lub niektére reklamy zwiazane
z wyszukiwaniem online na reklamy niezwiazane z wyszukiwaniem online w przypadku
nieprzej$ciowej podwyzki cen reklam zwigzanych z wyszukiwaniem online o 5-10 %.

Na poparcie tego stwierdzenia w odniesieniu do wydawcéw Komisja wspomniata w przypisie 136
zaskarzonej decyzji o odpowiedziach sze$ciu wydawcédw na pytanie 2 zadan udzielenia informacji
z dnia 26 lipca 2013 r. Co sie tyczy reklamodawcéw, w przypisie 135 zaskarzonej decyzji
wymieniono odpowiedzi pieciu reklamodawcéw na pytanie 12 zadania udzielenia informacji
z dnia 11 stycznia 2016 r. oraz odpowiedzi dziesieciu innych na pytanie 2.2 zadania udzielenia
informacji z dnia 22 grudnia 2010 r. dotyczace AdWords. Jesli chodzi o agencje medialne,
w przypisie 137 rzeczonej decyzji wspomniano o odpowiedzi czterech agencji medialnych na
pytanie 9 zadania udzielenia informacji z dnia 11 stycznia 2016 r. oraz odpowiedzi sze$ciu innych
na pytanie 2.2 zadania udzielenia informacji z dnia 22 grudnia 2010 r. dotyczace AdWords.

W pierwszej kolejnosci nalezy zbada¢ argumenty Google’a dotyczace jakoby blednej interpretacji
przez Komisje odpowiedzi udzielonych przez przedsigbiorstwa, oceniajac je w odniesieniu, po
pierwsze, do wydawcéw, po drugie, do reklamodawcéw, a po trzecie, do agencji medialnych.
W drugiej kolejnosci Sad zbada argumenty Google’a dotyczace podobno wprowadzajacego
w blad przedstawienia tych odpowiedzi w motywie 148 zaskarzonej decyzji.

i) W przedmiocie interpretacji odpowiedzi na pytanie dotyczace cen

— W przedmiocie interpretacji odpowiedzi wydawcow

W pierwszej kolejnosci nalezy stwierdzi¢, ze wéréd odpowiedzi, o ktérych mowa w przypisie 136
zaskarzonej decyzji na poparcie twierdzenia Komisji zawartego w motywie 148 tej decyzji, Google
kwestionuje w swoich pismach jedynie interpretacje odpowiedzi udzielonej przez [poufne] (zwanej
dalej ,[poufne]”). Google nie kwestionuje zatem interpretacji pieciu innych odpowiedzi
wydawcow, ktérzy sa tam wymienieni, a mianowicie [poufne], [poufne], [poufne], grupy [poufne]
(do ktérej naleza strony internetowe [poufne]) i [poufue], ani wiarygodnosci tych odpowiedzi,
i ogranicza si¢ do stwierdzenia, ze dwie z nich pochodzily od wnoszacych skarge do Komisji
uczestniczacych w postepowaniu. Tymczasem sama ta okoliczno$¢ nie ma zadnego znaczenia dla
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wykazania, ze Komisja blednie zinterpretowala te odpowiedzi. Google nie wyjasnia, dlaczego obie
rozpatrywane odpowiedzi mialyby by¢ mniej wiarygodne z tego tylko powodu, ze pochodza od
wnoszacych skarge, w szczegé6lnosci w Swietle orzecznictwa przytoczonego w pkt 111 powyze;j.

Co sie tyczy odpowiedzi [poufne], ktérej pelna wersja zostala przedstawiona w dokumencie nr 4
zalacznika B.6 do odpowiedzi na skarge, wynika z niej, Ze odno$ny wydawca wyjasnil, iz dwa
rozpatrywane rodzaje reklam sa rézne pod wieloma wzgledami, ze na jego stronach
internetowych wyswietla jedynie reklamy zwiazane z wyszukiwaniem online, poniewaz maja one
dla niego znacznie wieksza warto$¢ (jego dzialalno$¢ polega na prowadzeniu wyszukiwarki
internetowej) i nie wie, czy ,bardziej typowy” wydawca przesunalby przestrzen reklamowa na
reklamy niezwigzane z wyszukiwaniem online w przypadku zmniejszenia przychodéw z reklam
zwigzanych z wyszukiwaniem online o 5-10 %. W $wietle tresci tej odpowiedzi Komisja mogta
zasadnie z niej wywnioskowaé, ze dane przedsiebiorstwo prawdopodobnie nie zmienitoby
rodzaju reklam w przypadku obnizenia o 5-10% przychodéw z reklam zwigzanych
z wyszukiwaniem online.

W drugiej kolejnosci, w odniesieniu do argumentu Google’a, zgodnie z ktérym Komisja pomineta
odpowiedzi udzielone przez [poufne] i [poufne], nalezy stwierdzi¢, ze odpowiedzi te rowniez nie
podwazaja wniosku Komisji zawartego w motywie 148 zaskarzonej decyzji i przypomnianego
w pkt 171 powyzej w odniesieniu do reakcji wydawcéw na zmniejszenie przychodéw z reklam
zwigzanych z wyszukiwaniem online o 5-10 %.

Uwagi [poufne] i [poufne], ktérych fragmenty zostaly przedstawione, odpowiednio, w zalaczniku
A13 i w dokumencie nr 24 zalacznika A.12 do skargi, zostaly bowiem sformulowane
w odpowiedzi na zadania udzielenia informacji z dnia 22 grudnia 2010 r. dotyczace AdWords.
Nie udzielili oni wiec odpowiedzi na zadanie udzielenia informacji z dnia 26 lipca 2013 r.
skierowane do wydawcéw, w przeciwienstwie do wszystkich odpowiedzi wymienionych
w przypisie 136 zaskarzonej decyzji. Udzielili oni zatem odpowiedzi na pytanie dotyczace ich
reakcji na podwyzke cen reklam zwigzanych z wyszukiwaniem online, ktéra ma wplyw na
reklamodawcéw, a nie na zmniejszenie przychoddéw, ktére miato wptyw na wydawcéw. Ponadto,
co sie tyczy [poufne], nalezy zauwazy¢, ze chociaz przedsiebiorstwo to uwzglednito réwniez
w swojej odpowiedzi konkretne rozwazania dotyczace spoiki zaleznej, ktéra zawarta GSA
z Google’'m jako wydawca, zgodnie z motywami 348 i 355 zaskarzonej decyzji odpowiedzZ ta
zawiera jednak punkt widzenia reklamodawcy, a ponadto wskazuje, ze podwyzka ceny o 5-10 %
niekoniecznie prowadzitaby do przeniesienia budzetu reklamowego na reklamy niezwiazane
z wyszukiwaniem online.

Z powyzszego wynika, ze Google nie przedstawil dowodéw mogacych wykaza¢, iz w motywie 148
zaskarzonej decyzji Komisja dokonala blednej interpretacji odpowiedzi wydawcéw na pytanie
dotyczace cen.

— W przedmiocie interpretacji odpowiedzi reklamodawcow

W pierwszej kolejnosci nalezy zauwazy¢, ze Google kwestionuje jedynie interpretacje czterech
z pietnastu odpowiedzi wymienionych przez Komisje w przypisie 135 zaskarzonej decyzji na
poparcie jej twierdzenia zawartego w motywie 148 tej decyzji, a mianowicie odpowiedzi [poufne],
s[poufne]” i [poufne] oraz [poufne]. Nie podwaza on zatem ani dokonanej przez Komisje
interpretacji odpowiedzi jedenastu innych wymienionych w nim przedsigbiorstw, a mianowicie
[poufne], [poufne], [poufne], [poufne], [poufne], [poufne], [poufunel, [poufne], [poufne], [poufne],

[poufne], ani wiarygodnosci tych odpowiedzi.
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W odniesieniu do czterech odpowiedzi zakwestionowanych przez Google’a, po pierwsze, nalezy
stwierdzi¢, ze o ile [poufne] i ,[poufne]” wskazali, Ze rozwazaliby ewentualnie przeniesienie czesci
ich budzetu na reklamy niezwigzane z wyszukiwaniem online w przypadku podwyzki cen
0 5-10 % reklam zwigzanych z wyszukiwaniem online, o tyle reklamodawcy ci nie wskazali, ze
takie przeniesienie jest prawdopodobne. [Poufne] wyjasnita bowiem w swojej odpowiedzi, ktorej
pelna wersja znajduje si¢ w dokumencie nr 2 zalacznika B.3 do odpowiedzi na skarge, ze dwa
rozpatrywane rodzaje reklam nie sa ,calkowicie zastepowalne” i ze zanim wyeliminowalaby
inwestycje w reklamy zwigzane z wyszukiwaniem online, ocenitaby zwrot z inwestycji w ten rodzaj
reklam. ,,[Poufne)” przypomniala z kolei na poczatku swojej odpowiedzi na pytanie dotyczace cen,
przedstawione w dokumencie nr 3 zalacznika A.12 do skargi, ze reklamy niezwigzane
z wyszukiwaniem online nie odpowiadaja na zainteresowanie konsumenta w taki sam sposéb jak
reklamy zwiazane z wyszukiwaniem online, co sugeruje, ze w przypadku podwyzki ceny takie
przeniesienie przez to przedsiebiorstwo nie jest prawdopodobne. Po drugie, o ile [poufne]
wskazala w odpowiedzi na pytanie dotyczace cen, przedstawionej w dokumencie nr 4 zalgcznika
A.12 do skargi, ze prawdopodobnie zmniejszylaby swoje inwestycje w reklamy zwigzane
z wyszukiwaniem online, o tyle wyjasnita rowniez, ze ,niekoniecznie” zwigkszylaby w zwiazku
z tym korzystanie z reklam niezwigzanych z wyszukiwaniem online, co pozwala sadzi¢, ze takie
przeniesienie przez to przedsigbiorstwo réwniez nie jest prawdopodobne. Po trzecie, [poufne]
jasno wyrazila w swojej odpowiedzi, ktérej pelna wersja znajduje si¢ w dokumencie nr 1 zalacznika
B.3 do odpowiedzi na skarge, opinieg, zgodnie z ktdra, nawet jesli mialaby ponownie ocenia¢ swoja
strategie przy kazdej zmianie cen, podwyzka cen reklam zwigzanych z wyszukiwaniem online
0 5-10 % nie jest wystarczajaco istotna, aby doprowadzila ja do zmiany rodzaju reklam.

Wynika z tego, Ze odpowiedzi te nie podwazaja wniosku Komisji, zgodnie z ktérym
przedsiebiorstwa te wskazaly, iz jest malo prawdopodobne, by zamienili oni wszystkie lub
niektére reklamy zwigzane z wyszukiwaniem online na reklamy niezwigzane z wyszukiwaniem
online w przypadku nieprzej$ciowej podwyzki cen reklam zwiazanych z wyszukiwaniem online
o 5-10%, poniewaz zaden z tych reklamodawcow nie o$wiadczyl, iz takie przeniesienie jest
prawdopodobne.

W drugiej kolejnosci Google podnosi, ze pewna liczba reklamodawcéw, ktérzy odpowiedzieli na
pytanie dotyczace cen, ktérych odpowiedzi nie zostaly wymienione w zaskarzonej decyzji,
wyrazila opinie sprzeczna z wnioskiem Komisji zawartym w motywie 148 zaskarzonej decyzji i ze
Komisja po prostu pominela te odpowiedzi.

W tym wzgledzie nalezy przypomnie¢, ze Komisja stwierdzita w motywie 148 zaskarzonej decyzji,
iz ,wiekszo$¢” reklamodawcéw wskazywala, ze jest malo prawdopodobne, by zamienili oni
wszystkie lub niektdére reklamy zwiazane z wyszukiwaniem online na reklamy niezwigzane
z wyszukiwaniem online w przypadku nieprzejsciowej podwyzki cen tych pierwszych o 5-10 %.
Oznacza to, ze sama Komisja posrednio przyznala, iz niektére odpowiedzi nie wykluczaly
catkowicie mozliwos$ci przeniesienia w przypadku podwyzki cen.

Ponadto nalezy stwierdzi¢, Ze przytoczone przez Google’a w tabeli nr 4 zalacznika A.12 do skargi
odpowiedzi, ktére dotycza zaréwno reklamodawcédw, jak i agencji medialnych, majace na celu
wykazanie, ze w ramach analizy przeprowadzonej przez Komisje opinie udzielajacych
odpowiedzi byly podzielone, nie pozwalaja uzna¢, ze podmioty bedace autorami tych odpowiedzi
prawdopodobnie zamienityby wszystkie lub niektére reklamy zwigzane z wyszukiwaniem online
na reklamy niezwigzane z wyszukiwaniem online w przypadku podwyzki cen pierwszego rodzaju
reklam o 5-10 %.
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Po pierwsze, z tresci przytoczonych przez Google’a odpowiedzi przedsiebiorstw wynika, ze zadne
z nich nie wskazalo wyraznie, iz zastapiloby reklamy zwigzane z wyszukiwaniem online reklamami
niezwigzanymi z wyszukiwaniem online jedynie ze wzgledu na wzrost cen reklam zwigzanych
z wyszukiwaniem online o 5-10 %.

Po drugie, chociaz wiekszo$¢ wspomnianych przedsiebiorstw wskazata, w niektérych przypadkach
jedynie w sposéb dorozumiany, ze w razie takiej podwyzki ocenilyby one zasadno$¢ zmiany
rodzaju stosowanych reklam, to przedsigbiorstwa te jednak wyraznie wskazaly, ze decyzja ta
zalezy od innych czynnikéw niz cena, takich jak wyniki reklam, cele odno$nych kampanii
reklamowych, wspétczynnik konwersji i zwrot z inwestycji. Swiadcza o tym odpowiedzi [poufie],
[poufne], [poufne], [poufne], [poufne], [poufne], [poufune], [poufunel, [poufne), [poufne), [poufne),
[poufne], [poufne], [poufne], [poufne] i [poufne], ktérych fragmenty przedstawiono w zalaczniku
A.12 do skargi.

Po trzecie, chociaz [poufne] i [poufne], ktérych pelne wersje odpowiedzi zostaly przedstawione
odpowiednio w dokumencie nr 6 zalacznika B.3 i w dokumencie nr 1 zalacznika B.4 do
odpowiedzi na skarge, wskazaly, ze prawdopodobnie zmienilyby rodzaj reklamy, oba te
przedsiebiorstwa réwniez zniuansowaly swoje wypowiedzi, wyjasniajac, ze taka ewentualna
zmiana zalezalaby réwniez od innych czynnikéw. Nalezy ponadto zauwazyé, ze [poufne]
wyjasnila, iz z uwagi na to, ze w chwili udzielenia odpowiedzi nie korzystala z reklam zwigzanych
z wyszukiwaniem online, podwyzka ich cen nie bedzie miala wplywu na jej wydatki na reklame, co
moze ograniczac znaczenie jej odpowiedzi.

Po czwarte, chociaz [poufne] i [poufune), ktérych fragmenty odpowiedzi zostaly przedstawione,
odpowiednio, w dokumentach nr 24 i nr 27 zalacznika A.12 do skargi, podkreslily zamiennos¢
dwéch rozpatrywanych rodzajow reklam, to nie odpowiedzialy one wyraznie na pytanie o skutek
podwyzki cen reklam zwigzanych z wyszukiwaniem online. Ponadto [poufne] wskazala, ze cena
reklam zwigzanych z wyszukiwaniem online nie ma wplywu na ich zastepowalnos¢ wzgledem
reklam niezwigzanych z wyszukiwaniem online.

Z powyziszego wynika, ze przytoczone przez Google’a odpowiedzi wydaja sie potwierdzad, iz
wzrost cen reklam zwigzanych z wyszukiwaniem online prawdopodobnie nie doprowadzitby sam
w sobie do zastgpienia wszystkich lub czesci tych reklam reklamami niezwigzanymi
z wyszukiwaniem online. Nie moga one zatem stanowi¢ przeciwwagi dla tresci odpowiedzi
reklamodawcéw wymienionych przez Komisje w przypisie 135 zaskarzonej decyzji.

W konsekwencji Google nie przedstawil dowodéw mogacych wykazaé, iz w motywie 148
zaskarzonej decyzji Komisja dokonala blednej interpretacji odpowiedzi reklamodawcéw na
pytanie dotyczace cen.

— W przedmiocie interpretacji odpowiedzi agencji medialnych

Co sie tyczy interpretacji odpowiedzi agencji medialnych, w pierwszej kolejnosci Google krytykuje
dokonana przez Komisje interpretacje siedmiu z dziesieciu odpowiedzi wymienionych
w przypisie 137 zaskarzonej decyzji na poparcie jej twierdzenia zawartego w motywie 148,
a mianowicie odpowiedzi [poufue], [poufne], [poufunel, [poufne], [poufne], [poufune] i ,[poufne]”.
Nie kwestionuje ona zatem ani interpretacji odpowiedzi trzech innych agencji medialnych, ktére
zostaly tam wymienione, a mianowicie [poufune], [poufune] i [poufne], ani wiarygodnosci tych
odpowiedzi.
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Co sig¢ tyczy siedmiu odpowiedzi, ktérych interpretacje Google zakwestionowal, po pierwsze,
z pieciu z tych siedmiu odpowiedzi wynika, ze odnosne agencje medialne nie wykluczyly
w sposob kategoryczny mozliwo$ci przejscia na reklamy niezwiazane z wyszukiwaniem online
w przypadku podwyzki cen reklam zwigzanych z wyszukiwaniem online o 5-10%. Z jednej
strony, chociaz odpowiedzialy przeczaco na pytanie, czy dokonalyby takiej zmiany, [poufue] i |
poufne] réwniez zasugerowaly w swoich odpowiedziach na pytanie dotyczace cen,
przedstawionych odpowiednio w dokumentach nr 8 i nr 10 zalacznika A.12 do skargi, Ze zamiana
ograniczonej czeéci ich reklam zwigzanych z wyszukiwaniem online na inne rodzaje reklam
internetowych bylaby dla nich mozliwa. Z drugiej strony [poufue], ,[poufne]” i [poufne] wskazaly
w swoich odpowiedziach na pytanie dotyczace cen, przedstawionych, odpowiednio,
w dokumentach nr 6, nr 7 i nr 10 zalacznika A.12 do skargi, ze zamiana bylaby mozliwa, jezeli inne
czynniki, takie jak zwrot z inwestycji, sklonilyby je do takiego postepowania, ale ich odpowiedzi
nie sugerowaly, ze jest ona w rzeczywistosci prawdopodobna.

W ten sposéb, mimo ze te pie¢ odpowiedzi zniuansowano, jesli chodzi o ewentualna reakcje
przedsiebiorstw na podwyzke cen reklam zwiazanych z wyszukiwaniem online, nie zmienia to
faktu, ze przedsiebiorstwa te nie wskazaly, iz podwyzka cen o 5-10% sama w sobie
doprowadzitaby je prawdopodobnie do zastgpienia czesci lub calosci tych reklam reklamami,
ktoére nie s3 zwigzane z wyszukiwaniem online.

Po drugie, co sie tyczy odpowiedzi udzielonych przez [poufne] i [poufne], chociaz Google podnosi,
ze [poufne] skopiowala i wkleila inna odpowiedz udzielona w ramach Zzadania udzielenia
informacji (dokument nr 9 zalacznika A.12 do skargi) i ze [poufne] wyjasnila, ze nie stosuje
reklam zwiazanych z wyszukiwaniem online (dokument nr 11 zalacznika A.12 do skargi), to
jednak obie te agencje medialne odpowiedzialy przeczaco na pytanie, czy zastapilyby reklamy
zwigzane z wyszukiwaniem online reklamami, ktére nie sa zwigzane z wyszukiwaniem online,
w przypadku podwyzki cen pierwszego rodzaju reklam o 5-10 %. Tym samym Komisja stusznie
mogta wykorzystacé te odpowiedzi na poparcie swojego wniosku dotyczacego agencji medialnych
zawartego w motywie 148 zaskarzonej decyzji.

W drugiej kolejnosci Google podnosi, ze wiele agencji medialnych, ktére odpowiedzialy na pytanie
dotyczace cen, przedstawito stanowisko sprzeczne z wnioskiem Komisji zawartym w motywie 148
zaskarzonej decyzji i ze Komisja po prostu pomineta te odpowiedzi.

W tym wzgledzie nalezy przypomnieé, ze Komisja stwierdzila, iz polowa agencji medialnych
wskazala, ze jest malo prawdopodobne, by zamienily one wszystkie lub niektére reklamy zwigzane
z wyszukiwaniem online na reklamy niezwigzane z wyszukiwaniem online w przypadku
nieprzejsciowej podwyzki cen tych pierwszych o 5-10 %. Podobnie, jak zauwazono w pkt 183
powyzej w odniesieniu do reklamodawcéw, Komisja posrednio przyznata zatem, ze druga potowa
agencji medialnych nie poparla tego twierdzenia, a zatem ze opinie agencji medialnych byly
podzielone.

Co sie tyczy interpretacji przytoczonych przez Google’a odpowiedzi, ktére Komisja pominela,
nalezy odesta¢ do analizy przeprowadzonej w pkt 184—189 powyzej, ktéora dotyczy zaréwno
reklamodawcéw, jak i agencji medialnych. Jak wyjasniono we wspomnianych powyzej punktach,
przedstawione przez Google’a odpowiedzi wskazuja, ze taka podwyzka cen nie moglaby sama
w sobie prowadzi¢ do zamiany przez reklamodawcéw i agencje medialne reklam zwigzanych
z wyszukiwaniem online na reklamy niezwiazane z wyszukiwaniem online. Odpowiedzi te nie
pozwalaja zatem na podwazenie wniosku Komisji, zgodnie z ktérym potowa agencji medialnych
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prawdopodobnie nie zastapilaby wszystkich lub czesci reklam zwiazanych z wyszukiwaniem
online reklamami niezwiazanymi z wyszukiwaniem online w przypadku podwyzki cen tych
pierwszych o 5-10 %.

Z powyzszego wynika, ze Google nie przedstawil dowodéw mogacych wykaza¢, iz w motywie 148
zaskarzonej decyzji Komisja dokonala blednej interpretacji odpowiedzi agencji medialnych na
pytanie dotyczace cen.

— Whioski dotyczgce interpretacji przez Komisje odpowiedzi na pytanie dotyczgce cen

Z powyzszej analizy odpowiedzi wydawcéw, reklamodawcéw i agencji medialnych na pytanie
dotyczace cen i bez koniecznosci wypowiadania sie w przedmiocie kwestionowanej przez
Komisje dopuszczalno$ci argumentacji Google’a zawartej w zalacznikach A.12 do skargi i C.3 do
repliki wynika, Ze Google nie wykazal, iz Komisja dokonata blednej wykladni tych odpowiedzi.
Argumentacja Google’a nie pozwala zatem na podwazenie wyciagnietych z nich przez Komisje
wnioskéw w motywie 148 zaskarzonej decyzji.

ii) W przedmiocie rzekomego wprowadzajgcego w blgd przedstawienia odpowiedzi na pytanie
dotyczgce cen

Google podnosi réwniez, ze w motywie 148 zaskarzonej decyzji Komisja blednie opisata tres¢
odpowiedzi przedsiebiorstw na pytanie dotyczace cen, poniewaz jej wnioski opieraja si¢ na
odpowiedziach jedynie pietnastu reklamodawcow, sze$ciu wydawcow i dziesieciu agencji
medialnych, ktére zostaly wymienione w przypisach 135-137 tej decyzji. Wnioski Komisji sa
zatem zasadniczo btedne lub mylace, poniewaz opieraja si¢ na odpowiedziach pochodzacych od
mniej niz 10% reklamodawcéw wymienionych w zaskarzonej decyzji i mniej niz 20%
reklamodawcéw oraz jednej trzeciej agencji medialnych, ktére otrzymaly zadania udzielenia
informacji w toku postepowania administracyjnego.

Komisja nie zgadza sie z argumentacja Google’a.

W pierwszej kolejnosci nalezy zaznaczy¢, ze Komisja wyjasnita w swych pismach, iz odpowiedzi
wymienione w przypisach 135—-137 na poparcie wnioskéw zawartych w motywie 148 zaskarzonej
decyzji nie stanowia wyczerpujacej listy przedsiebiorstw, ktére udzielily odpowiedzi. Oprécz
odpowiedzi udzielonych przez przedsiebiorstwa, o ktérych mowa w tych przypisach, podnosi ona
bowiem, po pierwsze, ze szesciu innych wydawcéw odpowiedzialo na pytanie dotyczace cen
zawarte w zadaniu udzielenia informacji z dnia 26 lipca 2013 r., po drugie, Ze siedmiu innych
wydawcow odpowiedzialo na pytanie dotyczace cen zawarte w innym Zzadaniu udzielenia
informacji, tj. w zadaniu udzielenia informacji z dnia 18 marca 2016 r., po trzecie, ze 43 innych
reklamodawcow odpowiedzialo przeczaco na zawarte w zadaniach udzielenia informacji z dnia
22 grudnia 2010 r. i z dnia 11 stycznia 2016 r. pytanie, czy zastapiliby cze$¢ lub calosé reklam
zwiazanych z wyszukiwaniem online reklamami niezwigzanymi z wyszukiwaniem online
w przypadku nieprzejSciowej podwyzki cen o 5-10% reklam zwiazanych z wyszukiwaniem
online, a po czwarte, ze siedem innych agencji medialnych réwniez odpowiedzialo w ten sposéb.
Ponadto Komisja wyjasnita w swoich pismach, ze otrzymala odpowiedzi na pytanie dotyczace
cen pochodzace od wszystkich 19 wydawcéw, 87 reklamodawcéw i 34 agencji medialnych.

W zaskarzonej decyzji brakuje tymczasem tych informacji. Komisja nie sprecyzowala bowiem

w rzeczonej decyzji niewyczerpujacego charakteru odpowiedzi, o ktérych mowa
w przypisach 135-137 na poparcie wnioskow zawartych w motywie 148 tej decyzji.
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204 Jednakze sam fakt, ze wspomniane odpowiedzi nie stanowity wszystkich odpowiedzi otrzymanych
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przez Komisje, nie oznacza sam w sobie, ze wnioski wyciagniete w motywie 148 zaskarzonej
decyzji sa btedne.

Google mdgt bowiem zapoznac sie ze wszystkimi odpowiedziami na zadania udzielenia informacji
otrzymanymi przez Komisje, kiedy mial dostep do akt sprawy, w tym z odpowiedziami, na ktérych
Komisja oparta swoje wnioski zawarte w motywie 148 zaskarzonej decyzji. Przy tej okazji Google
byl w stanie zbada¢ odpowiedzi udzielone przez przedsigbiorstwa i mial okazje stwierdzi¢, ze
Komisja dysponowala wieksza liczba odpowiedzi przedsiebiorstw niz odpowiedzi, o ktérych
mowa w przypisach zawartych w motywie 148 zaskarzonej decyzji. Swiadczy o tym zreszta
okoliczno$¢, ze w ramach niniejszego zarzutu Google kwestionuje interpretacje niektérych
odpowiedzi, ktére nie zostaly wymienione w tej decyzji. Otéz z wyjatkiem odpowiedzi
przytoczonych i zakwestionowanych przez Google’la w ramach niniejszego zarzutu
(w pkt 168-199 powyzej), Google nie wywodzi zadnego konkretnego argumentu z innych
odpowiedzi, co zdaje sie potwierdza¢, ze te odpowiedzi réwniez nie moga podwazy¢ wnioskéw
Komisji zawartych w motywie 148 zaskarzonej decyzji.

Z tych samych wzgledéw nalezy oddali¢ argument, zgodnie z ktérym liczba odpowiedzi, o ktérych
mowa w zaskarzonej decyzji, byta zdaniem Google’a ograniczona, poniewaz Google byl swiadomy,
ze liczba przedsigbiorstw, ktére odpowiedzialy na pytanie dotyczace cen, byla wyzsza.

W konsekwencji Komisja mogta stusznie oprze¢ swoje wnioski zawarte w motywie 148
zaskarzonej decyzji na odpowiedziach na pytanie dotyczace cen, nawet jesli nie przytoczyla
wszystkich odpowiedzi przedsiebiorstw, na ktérych sie oparta.

Z powyzszego wynika, ze Google nie wykazal ani tego, Zze przeprowadzona przez Komisje
w zaskarzonej decyzji analiza cen byla pozbawiona znaczenia dla definicji rynku, ani tego, ze
wnioski, jakie wyciagnela Komisja z tej analizy, byly bledne lub wprowadzajace w btad.

e) W przedmiocie zasadnosci analizy Komisji dotyczacej rozmic w cechach
charakterystycznych miedzy dwoma rozpatrywanymi rodzajami reklam

Google twierdzi, ze Komisja btednie przeanalizowata cechy dwdéch rozpatrywanych rodzajéw
reklam i ze wszystkie réznice w cechach tych reklam nie sa wystarczajace, aby stwierdzi¢ ich brak
substytucyjnosci ani z punktu widzenia reklamodawcéw, ani z punktu widzenia wydawcéw.

W pierwszej kolejnosci nalezy zbadaé argumenty Google’a kwestionujace istnienie kazdej
z przedstawionych w zaskarzonej decyzji réznic w cechach, a nastepnie ustali¢ ich znaczenie dla
definicji rynku.

1) W przedmiocie uruchamiania i pozycjonowania dwoch rozpatrywanych rodzajow reklam

W motywie 136 zaskarzonej decyzji Komisja wskazala w odniesieniu do wy$wietlania dwéch
rozpatrywanych rodzajéw reklam, ze reklamy zwigzane z wyszukiwaniem online pojawiaja sie
wylacznie w nastepstwie wyszukiwania za pomoca stowa kluczowego i znajduja sie bezposrednio
albo nad, albo pod, albo obok wynikéw takiego wyszukiwania. Komisja stwierdzita natomiast, ze
reklamy niezwigzane z wyszukiwaniem online moga by¢ wyswietlane na dowolnej stronie
internetowej i moga by¢ kontekstowe (mianowicie mie¢ zwiazek z trescia strony internetowej)
lub bezkontekstowe (tj. reklamy typu display).
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Google kwestionuje znaczenie tych réznic, podnoszac, ze te dwa rozpatrywane rodzaje reklam
mogly by¢ wyswietlane na tych samych stronach co strony wynikéw wyszukiwania na
wymiennych pozycjach, co oznacza, Ze nie chodzi tu o rézne przestrzenie reklamowe.

Komisja nie zgadza sie z argumentacja Google’a.

W pierwszej kolejnosci nalezy zauwazy¢, ze stwierdzenia Komisji zawarte w motywie 136
zaskarzonej decyzji opieraja sie na odpowiedziach o$miu wydawcéw na zadania udzielenia
informacji oraz na wyciagu zeznania zlozonego w maju 2012 r. przez przedstawiciela Google’a,
[poufne], przed Federal Trade Commission (federalna agencja ds. handlu, Stany Zjednoczone,
zwana dalej ,FTC”). Ponadto z motywu 147 zaskarzonej decyzji wynika réwniez, ze World
Federation of Advertisers podniosta réwniez, iz owa réznica w umiejscowieniu dwoéch
rozpatrywanych rodzajéw reklam oraz fakt, ze reklamy zwigzane z wyszukiwaniem online sa
generowane przez wyszukiwanie uzytkownika, stanowia istotne punkty rozrézniajace dwa
rozpatrywane rodzaje reklam. Google za$ nie kwestionuje ani prawdziwosci, ani wiarygodnosci,
ani tez spojnosci tych elementéw oceny.

W drugiej kolejnosci, nawet jesli reklamy niezwigzane z wyszukiwaniem online moga rzeczywiscie
pojawiac sie na tych samych stronach internetowych co reklamy zwiazane z wyszukiwaniem
online, Google nie kwestionuje, ze uzytkownik moze z tatwoscia odrézni¢ reklamy, ktére sa
zwigzane z jego wyszukiwaniem, od reklam, ktére nie sa z nim zwigzane, w zaleznosci od ich
umiejscowienia i tresci. Z jednej strony reklamy zwigzane z wyszukiwaniem online znajduja sie
bowiem zasadniczo ponizej paska wyszukiwania (a czasami do niego przylegaja) w formie listy,
jezeli reklamy sg tekstowe i z wyraznym wskazaniem, Ze sa to reklamy. Z drugiej strony ich tresc¢
pozostaje w bezposrednim zwigzku z dokonanym przez uzytkownika wyszukiwaniem za pomoca
stowa kluczowego. Natomiast reklamy niezwigzane z wyszukiwaniem online moga znajdowac sie
w réznych miejscach na stronie internetowej, a na reklamowane tam towary lub uslugi nie ma
wplywu wyszukiwanie przeprowadzone przez uzytkownika.

W konsekwencji Google nie wykazal, ze zawarte w motywie 136 zaskarzonej decyzji stwierdzenie
Komisji dotyczace réznic miedzy dwoma rozpatrywanymi rodzajami reklam pod wzgledem
uruchamiania i umiejscawiania jest btedne.

2) W przedmiocie formatow dwdch rozpatrywanych rodzajow reklam

W motywie 137 zaskarzonej decyzji Komisja wskazala w odniesieniu do formatéw dwoéch
rozpatrywanych rodzajow reklam, ze reklamy zwigzane z wyszukiwaniem online sa ,zwykle
wylacznie” tekstowe, podczas gdy reklamy niezwigzane z wyszukiwaniem online moga przybierac
rézne formy tekstowe, graficzne i wideo.

Google krytykuje to stwierdzenie, twierdzac, ze w rzeczywisto$ci reklamy zwigzane
z wyszukiwaniem online moga réwniez pojawiac¢ sie w formatach wzbogaconych lub obejmowac¢
obrazy oraz ze reklamy niezwigzane z wyszukiwaniem online czesto zawieraja element tekstowy.

Komisja nie zgadza sie z argumentacja Google’a.
W tym wzgledzie nalezy stwierdzi¢, ze Google nie zaprzecza, iz dwa rozpatrywane rodzaje reklam
maja tendencje do przyjmowania réznych formatéw. Google nie kwestionuje réwniez tego, ze

trzynastu reklamodawcéw i agencji medialnych oraz [poufne], na ktérych powotuje sie Komisja
w motywie 137 zaskarzonej decyzji (zob. przypis 110), rzeczywiscie podkreslito te réznice
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w swoich odpowiedziach na zadania udzielenia informacji wystosowane przez Komisje, ani tego ze
World Federation of Advertisers rowniez wskazala na te réznice w o§wiadczeniu z dnia 18 lutego
2011 r., jak to zostalo przedstawione w motywie 147 zaskarzonej decyzji.

Ponadto zrzut ekranu przedstawiony przez Google’a w pkt 54 (ilustracja 3) skargi na poparcie
twierdzenia, ze reklamy zwiazane z wyszukiwaniem online czesto posiadaja elementy graficzne,
jest w tym wzgledzie pozbawiony znaczenia, poniewaz ukazuje inny rodzaj reklamy internetowej,
a mianowicie wyniki wyszukiwania wyspecjalizowanego opisane w pkt 33 powyzej. Jedyna kwestia,
o ktorej zbadanie Google zwraca sie do Sadu w ramach pierwszej czesci zarzutu pierwszego, jest
bowiem to, czy Komisja mogla stusznie uzna¢, ze reklamy niezwigzane z wyszukiwaniem online
nie moga zastapi¢ reklam zwiazanych z wyszukiwaniem online. Jest to jedyna kwestia
podniesiona zaréwno w tytule pierwszej czesci zarzutu pierwszego skargi, ktéry odnosi sie
wylacznie do analizy konkurencji miedzy dwoma rozpatrywanymi rodzajami reklam, jak i w jego
tresci, ktora rzeczywiscie dotyczy jedynie oceny dokonanej przez Komisje w motywach 135-169
zaskarzonej decyzji, dotyczacych tej samej kwestii. Tak wiec wbrew temu, co Google podnidst na
rozprawie, nie sformulowal on w tej czesci zarzutu pierwszego zadnego argumentu
podwazajacego ocene Komisji zawarta w motywach 170-183 zaskarzonej decyzji, odrdzniajaca
reklamy zwigzane z wyszukiwaniem online od wynikéw wyszukiwania wyspecjalizowanego.

Z powyzszego wynika, ze Google nie przedstawil dowoddw pozwalajacych podwazy¢ stwierdzenie
zawarte w motywie 137 zaskarzonej decyzji, zgodnie z ktérym reklamy zwiazane z wyszukiwaniem
online i reklamy niezwigzane z wyszukiwaniem online zasadniczo sa wyswietlane w réznych
formatach.

3) W przedmiocie kosztow opracowania dwéch rozpatrywanych rodzajow reklam

W motywie 137 zaskarzonej decyzji Komisja dodala, ze z wyzej wspomnianej réznicy w formatach
dwoch rozpatrywanych rodzajow reklam wynika, iz reklamodawcy ponosza niewielkie, jezeli
w ogdle, koszty opracowania reklam zwigzanych z wyszukiwaniem online w poréwnaniu
z kosztami opracowania reklam niezwigzanych z wyszukiwaniem online, w szczegdlnos$ci reklam
zawierajacych elementy graficzne i wzbogacone formaty.

Google kwestionuje prawdziwos¢ tego stwierdzenia. Twierdzi on, Ze koszty opracowania reklam
niezwiazanych z wyszukiwaniem online niekoniecznie sa wysokie, przypominajac, ze moga one
rowniez pojawiac sie w formie tekstowej lub przybiera¢ inne bardzo proste formy.

Komisja nie zgadza sie z argumentacja Google’a.

Jak stwierdzono w pkt 220-222 powyzej, Google nie przedstawil dowodéw mogacych podwazy¢
zawarte w zaskarzonej decyzji stwierdzenie, zgodnie z ktérym reklamy zwigzane
z wyszukiwaniem online sa zwykle wylacznie tekstowe, podczas gdy reklamy niezwigzane
z wyszukiwaniem online czesto zawieraja bardziej zlozona prezentacje, w tym element graficzny
lub wideo, przy czym czasami przybieraja one prostsze formy. W tych okoliczno$ciach Komisja
mogla uzna¢, ze koszty opracowania reklam zwigzanych z wyszukiwaniem online sa co do zasady
nizsze niz koszty opracowania reklam niezwigzanych z wyszukiwaniem online.

Ponadto Google nie zakwestionowal réwniez prawidlowosci, wiarygodnosci ani spéjnosci
odpowiedzi na zadania udzielenia informacji udzielonych przez cztery przedsiebiorstwa,
o ktéorych mowa w przypisie 112 zaskarzonej decyzji, na ktérych Komisja oparta swoje
stwierdzenie zawarte w motywie 137 zaskarzonej decyzji.

ECLI:EU:T:2024:634 35



228

229

230

231

232

233

WYROK Z DNIA 19.9.2024 r. — SPRAWA T-334/19
GoOGLE 1 ALPHABET/KOMISJA (GOOGLE ADSENSE FOR SEARCH)

W konsekwencji Google nie wykazal, ze Komisja blednie stwierdzita w motywie 137 zaskarzonej
decyzji, iz koszty opracowania reklam zwiazanych z wyszukiwaniem online sa zasadniczo niskie
w poréwnaniu z kosztami reklam niezwiazanych z wyszukiwaniem online.

4) W przedmiocie mozliwosci targetowania obu rodzajéw rozpatrywanych reklam

W motywach 138-141 zaskarzonej decyzji Komisja wskazala, ze reklamy zwigzane
z wyszukiwaniem online, wy$wietlone w nastepstwie wyszukiwania za pomoca stowa kluczowego
uzytkownika, ze swej natury sa bardziej sktfonne do odpowiadania na aktualne zainteresowanie
tego uzytkownika niz reklamy niezwigzane z wyszukiwaniem online. Chociaz Komisja przyznata
w zaskarzonej decyzji, ze istnieja mozliwosci ukierunkowywania niektérych reklam niezwiazanych
z wyszukiwaniem online, takich jak reklamy kontekstowe (ktére dostosowuja sie do strony
internetowej przegladanej przez uzytkownika), reklamy behawioralne (ktére dostosowuja sie do
historii stron internetowych przegladanych przez uzytkownika) oraz reklamy wys$wietlane
w serwisach spotecznosciowych (ktére dostosowuja si¢ do profilu uzytkownika), uznata ona, ze te
formy targetowania nie osiagaja takiego samego stopnia znaczenia dla uzytkownika jak reklamy
zwigzane z wyszukiwaniem online.

Google kwestionuje te analize, podnoszac, Ze nie ma istotnej réznicy w mozliwosci targetowania
dwdch rozpatrywanych rodzajéw reklam. Zwraca uwage na istnienie na rynku innych produktéw
umozliwiajacych targetowanie uzytkownika, takich jak produkty sprzedawane przez serwisy
spolecznosciowe, oraz na technologie retargetingu umozliwiajaca dotarcie do uzytkownikéw,
ktorzy odwiedzili juz strone internetowa. Dowody te zostaly pominiete przez Komisje, i to
pomimo faktu, ze niektérzy reklamodawcy wskazali Komisji w swoich odpowiedziach na zadania
udzielenia informacji, ze reklamy niezwiazane z wyszukiwaniem online oferuja bardzo
wyrafinowane targetowanie.

Komisja nie zgadza sie z argumentacja Google’a.

W pierwszej kolejnosci, co si¢ tyczy argumentu Google’a, zgodnie z ktérym w swojej analizie
mozliwoéci targetowania dwéch rozpatrywanych rodzajéow reklam Komisja nie uwzglednita
niektérych istotnych okolicznosci faktycznych, nalezy przypomnieé, ze w motywach 138-141
zaskarzonej decyzji Komisja oparla swéj wniosek o wiekszej zdolnosci targetowania reklam
zwigzanych z wyszukiwaniem online na zbiorze réznych elementéw. Otéz Komisja odniosla sie
do odpowiedzi na zadania udzielenia informacji, ktére otrzymata od czternastu przedsiebiorstw,
w tym reklamodawcéw, agencji medialnych i wydawcéw, ale réwniez od [poufue]
(przypisy 113-115, 119 i 120), a takze do informacji dostarczonych przez przedstawiciela
Google’a przed FTC (zob. motyw 139), do sekcji ,AdWords Help” na stronie internetowej Google
w 2012 r. (zob. motyw 140) oraz do sprawozdania Autorité de la concurrence (francuskiego
organu ochrony konkurencji) z 2010 r. w sprawie reklamy internetowej (zob. motyw 141). Ponadto
w motywie 147 zaskarzonej decyzji Komisja wskazala, ze World Federation of Advertisers
uwidocznila réznice w mozliwosci targetowania miedzy dwoma rozpatrywanymi rodzajami
reklam.

Google za$ nie przedstawia zadnego popartego dowodami argumentu podwazajacego
prawidlowos¢, wiarygodnosc¢ i spéjnosé wspomnianych informacji. Nie twierdzi on réwniez, ze sa
one pozbawione znaczenia dla analizy mozliwosci targetowania dwéch rozpatrywanych rodzajéw
reklam.
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W drugiej kolejnosci Google nie wykazuje, ze Komisja zaniechala zbadania innych istotnych
dowodoéw, ktére moglyby zmienié wniosek z przeprowadzonej przez nia analizy.

Po pierwsze, co sie tyczy mozliwosci targetowania oferowanych przez operatoréw serwiséw
spolecznosciowych wskazanych przez Google’a, takich jak Facebook, LinkedIn i Snap, nalezy
podkresli¢, ze Google nie kwestionuje, iz zgodnie z argumentami Komisji nowe ustugi
sprzedawane przez tych operatoréw zostaly wprowadzone na rynek albo pod koniec okresu,
ktorego dotyczylo stwierdzone w zaskarzonej decyzji naduzycie, jak w przypadku Facebook
Audience Network w 2014 r., albo po tym okresie, jak w przypadku LinkedIn Audience Network
i Snap Audience Network. W zwigzku z tym pierwsza wspomniana powyzej usluga miata
ograniczone znaczenie dla definicji rynku wlasciwego, a dwie pozostale byly bez znaczenia w tym
wzgledzie. Ponadto Google nie kwestionuje prawidtowosci zawartego w motywie 163 zaskarzonej
decyzji stwierdzenia Komisji, zgodnie z ktérym mozliwo$ci targetowania oferowane przez
Facebook Audience Network nie pozwalaly na wyswietlanie reklam, ktére odpowiadaja na
zainteresowanie uzytkownika w takim stopniu jak reklamy zwigzane z wyszukiwaniem online.

Ponadto Google nie wykazuje, ze produkty wymienione w pkt 235 powyzej i inne produkty,
o ktérych mowa w pkt 10 zalacznika C.3 do repliki, a mianowicie Criteo, ValueClick i Millennial
Media, oferowaly reklamodawcom mozliwo$¢ natychmiastowego prezentowania reklam
odpowiadajacym potrzebom wyrazonym przez uzytkownika, jak to ma miejsce w wypadku
reklam zwigzanych z wyszukiwaniem online. Odestanie w tabeli nr 7 zalacznika C.3 do repliki do
biuletynu informacyjnego federalnego urzedu ds. karteli z 2017 r. dotyczacego dochodzenia
dotyczacego przedsiebiorstwa Facebook, w ktérym stwierdzono, ze przedsigbiorstwo to mialo
»zdolnos$¢ rozwijania swojej dziatalnosci polegajacej na targetowaniu reklam”, bez dodatkowych
szczegélow, nie moze wykazaé, ze w okresie domniemanego naruszenia dysponowalo ono
produktem lub ustuga mogacymi dostosowac si¢ do aktualnego zainteresowania uzytkownika
Internetu w taki sam sposob jak reklamy zwiazane z wyszukiwaniem online.

Po drugie, co sie tyczy mozliwosci retargetowania niektérych reklam niezwigzanych
z wyszukiwaniem online, ktére umozliwilyby reklamodawcom ukierunkowanie na uzytkownikéw
na podstawie ich wcze$niejszego korzystania z Internetu, nalezy zauwazy¢, ze wbrew temu, co
twierdzi Google, Komisja nie pomineta tego elementu. W motywie 141 pkt 2 zaskarzonej decyzji
Komisja wspomniata bowiem o posiadanych przez reklamodawcéw mozliwo$ciach targetowania
uzytkownika, ktéry w przeszlosci odwiedzal niektdére strony internetowe. Niemniej jednak
Komisja stwierdzila, wymieniajac w przypisie 120 odpowiedzi sze$ciu reklamodawcéw na zadanie
udzielenia informacji z dnia 11 stycznia 2016 r., ktérych interpretacji Google nie kwestionuje, ze
ten rodzaj reklam, okreslany jako ,reklama behawioralna”, w momencie ich wy$wietlania nadal
w mniejszym stopniu odpowiada zainteresowaniu uzytkownika, a zatem w mniejszym stopniu
moze prowadzi¢ do zakupu lub innego dzialania korzystnego dla reklamodawcy.

Po trzecie, w odniesieniu do decyzji Komisji C(2008) 927 wersja ostateczna z dnia 11 marca 2008 r.
uznajacej koncentracje za zgodna ze wspdélnym rynkiem i porozumieniem EOG (sprawa
COMP/M.4731 — Google/DoubleClick) (zwanej dalej ,decyzja Google/DoubleClick”) z jednej
strony nalezy przypomnieé, ze Komisja nie jest zwiazana ocenami dotyczacymi rynkéw
wlasciwych dokonanymi w swoich poprzednich decyzjach (zob. podobnie wyroki: z dnia
14 grudnia 2005 r., General Electric/Komisja, T-210/01, EU:T:2005:456, pkt 118-120; z dnia
11 stycznia 2017 r., Topps Europe/Komisja, T-699/14, niepublikowany, EU:T:2017:2, pkt 93).
Komisja ma bowiem obowiazek dokonaé¢ zindywidualizowanej oceny okolicznosci wlasciwych
kazdej sprawie, nie bedac zwiazana poprzednimi decyzjami dotyczacymi innych podmiotéw
gospodarczych, innych rynkéw produktéw i ustug lub innych rynkéw geograficznych w innych
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okresach. Strona skarzgca zatem nie jest uprawniona do kwestionowania ustalet Komisji na tej
postawie, ze roznia si¢ one od ustalen poczynionych wcze$niej w innej sprawie, nawet jesli rynki
w obydwu sprawach sa podobne, a nawet identyczne (zob. wyrok z dnia 25 marca 2015 r.,
Slovenska posta/Komisja, T-556/08, niepublikowany, EU:T:2015:189, pkt 197 i przytoczone tam
orzecznictwo). Z drugiej strony i w kazdym razie, chociaz Komisja rzeczywiscie wskazata
w motywie 52 decyzji Google/DoubleClick, ze zgodnie z odpowiedziami reklamodawcéw
w ramach badania rynku poprawia sie mozliwoéci targetowania reklam niezwiazanych
z wyszukiwaniem online, a w motywie 12 tej decyzji, ze dzieki ,targetowaniu behawioralnemu”
(behavioural targeting) reklamy te beda zbiezne z reklamami zwigzanymi z wyszukiwaniem
online, Komisja nie stwierdzita we wspomnianej decyzji, ze wynika z tego, iz dwa rozpatrywane
rodzaje reklam maja takie same mozliwosci targetowania.

Po czwarte, co sie tyczy odpowiedzi czterech reklamodawcéw na zadanie udzielenia informac;ji
z dnia 11 stycznia 2016 r., ktérych fragmenty przedstawiono w tabeli nr 7 zalacznika C.3 do
repliki, a ktére §wiadcza, zdaniem Google’a, o mozliwosci targetowania reklam niezwigzanych
z wyszukiwaniem online, prawda jest, ze odpowiedzi trzech sposréd nich, a mianowicie [poufne],
[poufne] i [poufne], uwydatniaja uzyteczno$¢ targetowania reklam niezwigzanych
z wyszukiwaniem online. Jednakze odpowiedzi te nie wskazuja, ze mozliwosci targetowania
reklam niezwigzanych z wyszukiwaniem online umozliwialy odpowiadanie na aktualne
zainteresowanie uzytkownika Internetu i tym samym zachecaly go do dokonania zakupu w taki
sam sposob jak reklamy zwigzane z wyszukiwaniem online. Odpowiedzi te nie moga zatem
zrownowazy¢ streszczonych w pkt 232 powyzej i zawartych w zaskarzonej decyzji informacji
dotyczacych réznic w mozliwosci targetowania dwéch rozpatrywanych rodzajéw reklam.

W konsekwencji, bez koniecznosci wypowiadania sie w przedmiocie kwestionowanej przez
Komisje dopuszczalnosci argumentacji Google’a zawartej w zalaczniku C.3 do repliki, nalezy
stwierdzi¢, ze Google nie przedstawia dowodéw mogacych podwazy¢ zawarte
w motywach 138-141 zaskarzonej decyzji stwierdzenie Komisji, zgodnie z ktérym reklamy
zwiazane z wyszukiwaniem online moga lepiej odpowiada¢ aktualnemu interesowi uzytkownika.

5) W przedmiocie celow dwdch rozpatrywanych rodzajow reklam

W motywach 142-144 zaskarzonej decyzji Komisja uznala w odniesieniu do celéw dwdch
rozpatrywanych rodzajow reklam, ze reklamy zwigzane z wyszukiwaniem online maja wieksza
zdolnos$¢ doprowadzenia do zakupu, podczas gdy reklamy niezwigzane z wyszukiwaniem online
sa bardziej skuteczne w promowaniu marki.

Google twierdzi, ze Komisja nie wykazala istotnej réznicy miedzy celami dwéch rozpatrywanych
rodzajow reklam oraz ze zasadniczo reklamy te maja ostatecznie ten sam cel.

Komisja nie zgadza sie z argumentacja Google’a.

W pierwszej kolejnos$ci nalezy stwierdzi¢, ze Komisja oparla swoja ocene zawarta
w motywach 142-144 zaskarzonej decyzji na wielu elementach. Ot6z odniosla si¢ ona, po
pierwsze, do odpowiedzi wydawcéw i reklamodawcéw na zadania udzielenia informacji,
uwzgledniwszy w przypisach 122-124 w szczegé6lnosci sze§¢ odpowiedzi, ktére otrzymata, po
drugie — do badania rynku z 2010 r. przeprowadzonego przez firme konsultingowa Econsultancy
i stowarzyszenie SEMPO i opartego na sondazu reklamodawcoéw i agencji medialnych, a po trzecie
— do wiadomofci elektronicznej z wrzesnia 2008 r. do Google’a wystanej przez [poufue].
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Google za$ nie wysuwa zadnego argumentu podwazajacego prawidlowo$¢, wiarygodno$¢ lub
spojnos¢ tych elementéw, z wyjatkiem jakoby selektywnego cytowania wiadomosci
elektronicznej wyslanej przez [poufune]. Jednakze ten ostatni argument réwniez nie jest
przekonujacy, poniewaz Google wyjasnia jedynie, ze owa wiadomos$¢ byta reakcja na artykul,
ktéry ukazal sie w The Wall Street Journal, w ktérym stwierdzono, ze te dwa rodzaje reklam sa
realnymi sposobami dotarcia do klientéw. Nie wyjasnia on zatem, ani w jaki sposéb Komisja
wyrwala wiadomo$¢ z kontekstu poprzez jej zacytowanie, ani dlaczego przytoczone fragmenty
nie s wiarygodne.

W drugiej kolejnosci, co sie tyczy argumentu Google’a, zgodnie z ktérym przedstawione
w zalaczniku A.3 do skargi sprawozdanie kancelarii ekonomistéw RBB z listopada 2016 r. na
temat konkurencji ze strony przedsiebiorstwa Facebook w reklamie internetowej, sporzadzone
dla Google’a, wykazuje, ze dwa rozpatrywane rodzaje reklam podzielaja in fine cel polegajacy na
przeksztalceniu zapytania w transakcje, w sekcji 3.3 tego sprawozdania z pewnoscia wskazano, ze
Facebook umozliwia reklamodawcom wybdr kryteriéw zachecajacych uzytkownika ogladajacego
reklamy do pozadanego dzialania (na przyktad klikniecia w reklame prowadzaca do strony
internetowej reklamodawcy). Jednakze sprawozdanie to nie wykazuje, ze gléwnym celem reklam
w serwisie spoleczno$ciowym Facebook jest doprowadzenie uzytkownika bezposrednio do
zakupu, odpowiadajac na jego aktualne zainteresowanie okreslonym produktem lub okreslona
ustuga, w przeciwienstwie do reklam zwigzanych z wyszukiwaniem online.

W konsekwencji, bez koniecznosci orzekania w przedmiocie kwestionowanej przez Komisje
dopuszczalno$ci argumentacji Google’a zawartej w replice, nalezy stwierdzi¢, ze argumenty
Google’a nie pozwalaja uzna¢, iz Komisja w motywach 142-144 zaskarzonej decyzji blednie
uznala, ze dwa rozpatrywane rodzaje reklam realizuja rézne cele.

6) W przedmiocie wspétczynnikéw klikniec i konwersji dwdch rozpatrywanych rodzajéw reklam

W motywie 145 zaskarzonej decyzji Komisja wskazala, ze reklamy zwigzane z wyszukiwaniem
online maja lepsze wspdtczynniki kliknie¢ i konwersji niz reklamy niezwigzane z wyszukiwaniem
online. Innymi stowy, zdaniem Komisji, szanse, ze uzytkownik kliknie na reklame i dokona zakupu
lub podejmie inne dziatanie korzystne dla reklamodawcy, sa wyzsze przy ogladaniu reklamy
zwiazanej z wyszukiwaniem online niz w przypadku reklamy niezwiazanej z wyszukiwaniem
online.

Google podnosi, ze Komisja powinna byla rozwazyé, czy stwierdzonemu przez Komisje
najlepszemu wspoélczynnikowi konwersji reklam zwiazanych z wyszukiwaniem online
towarzyszyla réznica w cenie. W takim przypadku nadal jest mozliwe, ze reklamy niezwiazane
z wyszukiwaniem online wywieraja presje konkurencyjna na reklamy zwigzane z wyszukiwaniem
online, w zwigzku z czym dwa rozpatrywane rodzaje reklam naleza do tego samego rynku.

Komisja nie zgadza sie z argumentacja Google’a.

W pierwszej kolejnosci nalezy zauwazy¢, ze Google nie kwestionuje, iz reklamy zwigzane
z wyszukiwaniem online maja lepsze wspétczynniki kliknie¢ i konwersji niz reklamy niezwiazane
z wyszukiwaniem online. Google nie podwaza zatem zawartego w motywie 145 zaskarzonej
decyzji stwierdzenia Komisji dotyczacego réznicy miedzy dwoma rozpatrywanymi rodzajami
reklam w tym wzgledzie.
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W drugiej kolejnosci, co si¢ tyczy argumentacji Google, zgodnie z ktéra do Komisji nalezalo
zbadanie, czy réznica ta zostala bezposrednio zréwnowazona rdznica cen, tak aby dwa
rozpatrywane rodzaje reklam mogly nadal stanowi¢ cze$¢ tego samego rynku, prawda jest, ze
Komisja nie zbadata konkretnie tej kwestii w zaskarzonej decyzji, i to pomimo podniesionej przez
Google’a okolicznos$ci, ze wspomniala ona w motywie 149 tej decyzji o sprawozdaniu Statisty,
w ktérym wspomniano wlasnie o istotnej réznicy cen dwéch rozpatrywanych rodzajéow reklam.
Jednakze w zaskarzonej decyzji Komisja przeprowadzila analize cen dwdch rozpatrywanych
rodzajow reklam. Jak bowiem opisano w pkt 145-208 powyzej, Komisja ocenita, czy z punktu
widzenia wydawcéw, reklamodawcow i agencji medialnych, moze mie¢ miejsce substytucyjnos¢
dwoéch rozpatrywanych rodzajéow reklam w przypadku statego wzrostu o 5-10 % ceny ptaconej
przez reklamodawcéw reklam zwiazanych z wyszukiwaniem online lub tozsamej obnizki
przychodéw uzyskiwanych przez wydawcow z tytulu tych reklam. Otéz, jak wskazano
w motywie 148 zaskarzonej decyzji, wigkszo$¢ reklamodawcéw, polowa agencji medialnych
i wszyscy wydawcy wskazali, ze jest malo prawdopodobne, aby taka zmiana skfonita ich do
przejécia na reklamy niezwigzane z wyszukiwaniem online. Jak podniosta Komisja na rozprawie,
analiza ta wykazala réwniez, ze cena dla reklamodawcédw i agencji medialnych lub przychody
wydawcéw pochodzace z omawianych reklam nie byly decydujacym czynnikiem przy wyborze
podmiotéw w tym wzgledzie, poniewaz patrza oni na ogdlna wartos¢, jaka moga im przynies¢
reklamy, co jest podyktowane szeregiem czynnikéw, a nie tylko cena lub przychodami
pochodzacymi z reklam.

W konsekwencji Google nie wykazuje, Ze w motywie 145 zaskarzonej decyzji Komisja btednie
stwierdzila istnienie réznicy dotyczacej wspélczynnikéw kliknie¢ i konwersji miedzy dwoma
rodzajami rozpatrywanych reklam.

7) W przedmiocie mozliwosci zmierzenia wynikéw dwdch rozpatrywanych rodzajow reklam

W motywie 146 zaskarzonej decyzji Komisja wskazala, ze reklamy zwigzane z wyszukiwaniem
online ufatwiaja reklamodawcom oszacowanie zwrotu z inwestycji. Komisja wyjasnita w tym
wzgledzie, ze mozliwe jest §ledzenie liczby kliknie¢ w takie reklamy, a takze zakupdéw
dokonywanych przez uzytkownikéw na podstawie tych kliknig¢, co nie jest mozliwe w przypadku
reklam niezwiazanych z wyszukiwaniem online, gdzie zwykle nie ma zadnego bezposredniego
zwiazku miedzy obejrzeniem reklamy a zakupem danego produktu.

Google kwestionuje te ocene, podnoszac, ze reklamodawcy maja wiele sposobéw $ledzenia
wynikéw reklam niezwigzanych z wyszukiwaniem online pod wzgledem konwersji (conversion
tracking) i oceny ich zwrotu z inwestycji, w tym narzedzi, ktére wprowadzit na rynek. Ponadto
Komisja niestusznie powolala si¢ na badanie przeprowadzone przez kancelarie konsultingowa
Econsultancy we wspoélpracy z przedsiebiorstwem ExactTarget.

Komisja nie zgadza sie z argumentacja Google’a.

W pierwszej kolejno$ci nalezy przypomnie¢, ze Komisja oparla swoje, zawarte w motywie 146
zaskarzonej decyzji, stwierdzenie dotyczace tego, ze reklamy zwigzane z wyszukiwaniem online
lepiej nadaja sie do obliczenia zwrotu z inwestycji, na odpowiedziach na Zadania udzielenia
informacji sporzadzonych przez pieciu reklamodawcéw i trzy agencje medialne, a takze przez
[poufune], o ktérych mowa w przypisie 132 tej decyzji. Google za§ nie formuluje Zadnego
argumentu dotyczacego tych odpowiedzi, a zatem nie kwestionuje ich prawidlowosci,
wiarygodnosci ani spéjnosci.
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W drugiej kolejnosci, jesli chodzi o krytyke Google’a dotyczaca odniesienia sie przez Komisje
w motywie 146 zaskarzonej decyzji do badania Econsultancy, nalezy stwierdzi¢, ze z tego
badania, datowanego na luty 2010 r. i opartego na sondazu przeprowadzonym u 1123
reklamodawcéw i agencji medialnych, wynika, iz odpowiedzi tych ostatnich wykazaly, ze reklamy
zwiazane z wyszukiwaniem online stanowia najlepsze ,kanaly” obliczenia zwrotu z inwestycji
z reklam internetowych. W sekcji 4.3.3 (s. 42 i 43) tego badania, przedstawionej w zataczniku B.1
do odpowiedzi na skarge, wskazano bowiem, ze 54 % reklamodawcéw i 35 % agencji medialnych,
ktére odpowiedzialy na sondaz, wskazalo, ze tego rodzaju reklamy sa ,dobre” do obliczenia zwrotu
z inwestycji, podczas gdy jedynie 37 % reklamodawcéw i 23 % agencji medialnych wskazalo, ze
reklamy typu display sg ,dobre” w tym wzgledzie. Chociaz w pytaniu zadanym w sondazu nie
zazadano od podmiotéw poréwnania dwéch rozpatrywanych rodzajéw reklam w tym wzgledzie,
to wynika z tego, ze odpowiedzi potwierdzaly jednak stwierdzenie Komisji, zgodnie z ktérym
reklamy zwiazane z wyszukiwaniem online ulatwiaja reklamodawcom obliczenie zwrotu
z inwestycji, inaczej niz reklamy niezwigzane z wyszukiwaniem online. Tego ostatniego
stwierdzenia nie podwaza w zadnym razie argument Google’a, zgodnie z ktérym 46 %
reklamodawcéw i 65 % agencji medialnych uwazalo, ze ,kanal sprzedazy cyfrowej”, w ktérym sa
oni w stanie najlepiej oszacowaé zwrot z inwestycji, ,byl inny” niz kanal reklam zwigzanych
z wyszukiwaniem online, poniewaz nie wykazano, Ze te inne kanaly obejmowaly reklamy
niezwigzane z wyszukiwaniem online. W zwigzku z tym argument Google’a jest pozbawiony
znaczenia dla kwestii substytucyjnosci dwéch rozpatrywanych rodzajéow reklam.

W trzeciej kolejnosci, co sie tyczy argumentu Google’a, zgodnie z ktérym w okresie trwania
naruszenia dostepne byly narzedzia do obliczenia zwrotu z inwestycji z reklam niezwigzanych
z wyszukiwaniem online, nalezy zauwazy¢, ze z informacji dostarczonych przez Google’a wynika,
iz narzedzia te dawaly mozliwosci obliczenia zwrotu z inwestycji, ale nie pozwalaly na
wyciagniecie wniosku, ze oferuja one w tym wzgledzie mozliwosci réwnowazne z mozliwosciami
reklam zwigzanych z wyszukiwaniem online.

Po pierwsze, co sie tyczy Google Ads, z fragmentéw bloga nalezacego do Google’a, Inside
AdWords, wynika, ze narzedzia Google’a umozliwiaja reklamodawcom, poza obliczeniem liczby
kliknie¢ w reklamy niezwiazane z wyszukiwaniem online, zmierzenie wzrostu liczby wizyt na
stronie internetowej i wyszukiwan w nastepstwie kampanii reklamowej. Nie wskazano jednak, ze
funkcje te umozliwiaja reklamodawcom powigzanie ich wydatkéw na reklame z generowana
sprzedaza, jak ma to miejsce w przypadku reklam zwigzanych z wyszukiwaniem online,
w odniesieniu do ktérych Komisja wskazala w zaskarzonej decyzji, a czemu Google’a nie
zaprzeczyl, ze mozliwe jest poréwnanie wydatkéw zwiazanych ze stowem kluczowym z zakupami
wynikajacymi z kliknie¢.

Po drugie, w odniesieniu do serwiséw spolecznosciowych LinkedIn, Twitter i Pinterest oraz
narzedzi analitycznych Adobe i Salesforce, ktére rowniez oferuja mozliwosci monitorowania
reklam niezwiazanych z wyszukiwaniem online, nalezy stwierdzi¢, ze zgodnie z tym, co zauwaza
Komisja w swoich pismach, Google nie wyjasnia, czy owe narzedzia byly dostepne w okresie
naruszenia, ani nie wyjasnia, w jaki spos6b ich mozliwosci sledzenia odpowiadaly mozliwo$ciom
oferowanym przez reklamy zwigzane z wyszukiwaniem online w ramach obliczania zwrotu
z inwestycji.

Po trzecie, jesli chodzi o serwis spotecznosciowy Facebook, raport RBB przedstawiony
w zalaczniku A.3 do skargi (zob. pkt 246 powyzej), opisuje w sekcji 3.5 narzedzia umozliwiajace
Sledzenie uzytkownikéw do réznych rodzajow konwersji, w tym zakupu, zwigzane z reklamami
w tym serwisie niezwiazanymi z wyszukiwaniem online. Jednakze niezaleznie od kwestii, czy
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funkcje te byly dostepne dla reklamodawcéw w okresie trwania naruszenia (zob. pkt 235 powyzej
w odniesieniu do Facebook Audience Network), Google, nie odnoszac si¢ do zadnej z odpowiedzi
reklamodawcéw i agencji medialnych na wystosowane w tym wzgledzie przez Komisje zadania
udzielenia informacji, nie wykazuje, Ze owo narzedzie Facebooka przy obliczaniu zwrotu
z inwestycji byto réwnie skuteczne jak reklamy zwiazane z wyszukiwaniem online.

W konsekwencji, bez koniecznosci orzekania w przedmiocie kwestionowanej przez Komisje
dopuszczalnos$ci argumentacji Google’a zawartej w zalaczniku C.3 do repliki, nalezy stwierdzic,
ze argumenty Google’a nie wykazuja, iz Komisja w motywie 146 zaskarzonej decyzji btednie
stwierdzila, ze reklamy zwiazane z wyszukiwaniem online umozliwialy reklamodawcom
latwiejsze oszacowanie zwrotu z inwestycji w poréwnaniu z reklamami niezwigzanymi
z wyszukiwaniem online.

8) W przedmiocie znaczenia réznic w cechach i w zastosowaniach dla celow definicji rynku

Z pkt 211-263 powyzej wynika, ze Google nie zdotal podwazy¢ zasadno$ci zawartej w zaskarzonej
decyzji analizy Komisji, w ktérej podkreslono réznice miedzy dwoma rozpatrywanymi rodzajami
reklam dotyczace ich uruchamiania i umiejscowienia, formatéw, kosztéw projektowych, zdolnosci
do targetowania, celéw, wspolczynnikéow kliknie¢ i konwersji, a takze mozliwosci obliczenia
zwrotu z inwestycji. Ustalenia te opieraly sie na réznych dowodach, ktérych prawidlowosci,
wiarygodnosci i spdjnosci nie zdolaly podwazy¢ argumenty Google’a.

W tym wzgledzie nalezy stwierdzi¢, ze w dokonanej przez Komisje calo$ciowej ocenie definicji
rynku réznice te stanowily istotne przestanki braku substytucyjnosci dwdch rozpatrywanych
rodzajow reklam.

Zgodnie bowiem z przytoczonymi w pkt 125 i 126 powyzej orzecznictwem i komunikatem
w sprawie definicji rynku wlasciwos$ci produktéw i ich zastosowania sg istotne dla definicji rynku,
poniewaz rynek asortymentowy sklada sie z wszystkich tych produktéw, ktére uwazane sa przez
konsumenta za zamienne lub za substytuty ze wzgledu na ich wtasciwosci, ich ceny i ich
zamierzone stosowanie.

Ponadto, jak wynika z pkt 241-247 powyzej, Komisja, wbrew argumentom Google’a wykazala, ze
dwa rozpatrywane rodzaje reklam mialy rézne cele.

Google podnosi jednak, ze réznice te sa niewystarczajace, aby stwierdzi¢ brak substytucyjnosci
dwoch rozpatrywanych rodzajéw reklam w braku analizy substytucyjnosci opartej na cenach
rozpatrywanych reklam.

W tym wzgledzie nalezy przypomnie¢, ze — jak wskazano w pkt 155-161 powyzej — analiza
substytucyjnosci oparta na cenach, taka jak test SSNIP, nie byla obowigzkowa w ramach definicji
rynku, ktéra przeprowadzita Komisja. Nie jest ona wymagana ani przez orzecznictwo, ani przez
Komisje w komunikacie w sprawie definicji rynku.

Ponadto i w kazdym razie Komisja przeanalizowala w zaskarzonej decyzji, czy z punktu widzenia
wydawcow, reklamodawcéw i agencji medialnych moze zachodzi¢ substytucyjnos¢ dwoéch
rozpatrywanych rodzajéw reklam w przypadku stalego wzrostu o 5-10 % ceny placonej przez
reklamodawcéw reklam zwiazanych z wyszukiwaniem online lub tozsamego zmniejszenia
przychodéw uzyskiwanych przez wydawcow z tytulu tych reklam.
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Analiza ta pozwolila Komisji na wyciagniecie uzytecznych dla definicji rynku wtasciwego
wskazowek, ktére zostaly streszczone w motywie 148 zaskarzonej decyzji i potwierdzone
w pkt 145-208 powyzej.

Ponadto, jak wskazano juz w pkt 141-144 powyzej, nalezy przypomnieé, ze Komisja w swojej
analizie substytucyjnosci dwdch rozpatrywanych rodzajéw reklam oparta si¢ réwniez na innych
czynnikach, takich jak naklady konieczne do $wiadczenia ustug reklamowych zwigzanych
z wyszukiwaniem online (motywy 150-154 zaskarzonej decyzji) oraz zachowanie na rynku
niektérych wydawcéw (motywy 162, 164, 165 rzeczonej decyzji). Wynika z tego, ze Google nie
moze zarzuca¢ Komisji, ze oparla swoja analize definicji rynku wylacznie na cechach, jakie miaty
posiada¢ dwa rozpatrywane rodzaje reklam.

Z powyzszego wynika, Ze réznice w cechach i zastosowaniach miedzy reklamami zwigzanymi
z wyszukiwaniem online a reklamami niezwiazanymi z wyszukiwaniem online, ktére byly istotne
dla definicji rynku wlasciwego, stanowily cze$¢ zbioru elementéw, ktére Komisja wzieta pod
uwage w swojej calosciowej ocenie definicji rynku.

f) W przedmiocie uwzglednienia przyktadow rzeczywistego zachowania wydawcow, ktorzy
zastgpili lub zastgpiliby reklamy zwigzane z wyszukiwaniem online reklamami
niezwigzanymi z wyszukiwaniem online

W motywach 162 i 164 zaskarzonej decyzji Komisja stwierdzila, ze przyklady wydawcow
wymienione przez Google’a, takie jak [poufue], [poufne] i [poufne], ktérzy zastapili reklamy
zwiazane z wyszukiwaniem online reklamami niezwigzanymi z wyszukiwaniem online, nie
wykazuja, Ze te dwa rodzaje reklam sg zastepowalne.

Google podnosi, ze Komisja btednie uznala w zaskarzonej decyzji, iz przyklady rzeczywistego
zachowania wydawcéw, takich jak [poufne], [poufne], [poufne], [poufne] i [poufune], ktérzy
stosowali lub stosuja dwa rozpatrywane rodzaje reklam zamiennie, nie wykazuja substytucyjnosci
dwdch rozpatrywanych rodzajéow reklam. Te substytucyjnos¢ potwierdza nawet fakt, ze przychody
z posrednictwa reklamowego zwigzanego z wyszukiwaniem online znacznie spadly
w latach 2012-2016, podczas gdy catkowite wydatki reklamodawcéw w Internecie znacznie
wzrosty.

Surfboard uwaza, ze Komisja pomineta dowody przedstawione przez Google’a $wiadczace
o dokonanym przez wydawcéw zastgpieniu reklam zwigzanych z wyszukiwaniem online innymi
formatami reklam internetowych.

Komisja kwestionuje argumenty Google’a i Surfboardu.

W pierwszej kolejnosci, co sie tyczy przykladow [poufue] i [poufne], w motywie 162 zaskarzonej
decyzji wyjasniono, ze odpowiednio w styczniu 2014 r. i w styczniu 2015 r. podmioty te
zmniejszyly korzystanie z AFS w odniesieniu do swoich stron internetowych na urzadzeniach
mobilnych, a w konsekwencji z reklam zwigzanych z wyszukiwaniem online na swoich stronach
internetowych w nastepstwie zmniejszenia przez Google’a podzialu przychodéw przyznanych
tym wydawcom z tytulu wyswietlania rozpatrywanych reklam. Z zaskarzonej decyzji wynika
réowniez, ze na poézniejszym etapie wydawcy ci zdecydowali si¢ na ponowne zwiekszenie
wykorzystania reklam zwigzanych z wyszukiwaniem online, gdy otrzymali od Google’a podwyzke
procentu przychodéw na ich rzecz.
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Tymczasem, jak podnosi Komisja w swoich pismach, przyklady te nie moga wykazac
substytucyjnosci dwdch rozpatrywanych rodzajéw reklam. Z jednej strony nie wykazano, Ze
[poufne] i [poufne] zastosowali reklamy niezwigzane z wyszukiwaniem online zamiast reklam
zwiazanych z wyszukiwaniem online w nastepstwie obnizenia procentu przychoddéw, ktére im
zostaly przyznane. Z drugiej strony to zmniejszenie korzystania z AFS nastapilo po znaczacym
zmniejszeniu procentu przychodéw uzyskiwanych przez [poufne] i [poufne]. Cze$¢ tych
przychodéw wyplacana wydawcom wzrosta bowiem do [poufne] %, podczas gdy, zgodnie z tym,
co wyjasnia Komisja w swoich pismach, a czemu Google nie zaprzecza, przed ta zmiana wynosita
ona miedzy [poufue] a [poufne] % w przypadku [poufne] i [poufne] % w przypadku [poufue] %.
Liczby te wskazuja na znaczny spadek przychodéw wydawcéw. Taka obnizka jest znacznie
wieksza niz przewidziana, co sie tyczy hipotetycznej podwyzki cen, w ramach testu SSNIP
opisanego w pkt 17 i 18 komunikatu w sprawie definicji rynku.

W drugiej kolejnosci, co sie tyczy przykladow [poufue] i [poufne] przedstawionych w zalaczniku
A.16 do skargi, ktére nie zostaly wymienione w zaskarzonej decyzji, zrzuty ekranu przedstawione
przez Google’a wskazuja, Ze ich strony internetowe moga wyswietla¢, w nastepstwie wyszukiwania
i zgodnie z uzywanymi stowami kluczowymi, albo reklamy zwigzane z wyszukiwaniem online, albo
reklamy niezwigzane z wyszukiwaniem online. Zdaniem Google’a odnosni wydawcy dokonuja
zatem wyboru pomiedzy dwoma rozpatrywanymi rodzajami reklam na podstawie wyszukiwania
hasta dokonywanego przez uzytkownika.

Jednakze sam fakt, ze [poufue] i [poufne] wyswietlaly dwa rozpatrywane rodzaje reklam na swoich
stronach internetowych, nie oznacza sam w sobie, ze reklamy te sa zastepowalne. Jak bowiem
podnosi Komisja w swoich pismach, wybér tych dwéch wydawcéw mozna wytlumaczy¢ po
prostu réznymi mozliwosciami monetyzacji wyszukiwan za pomoca reklamy. O ile niektére
stowa kluczowe mogly zacheci¢ reklamodawcéw do umieszczania reklam zwigzanych
z wyszukiwaniem online, a tym samym generowa¢ przychody dla obu wydawcéw, o tyle inne
stowa kluczowe mogly generowa¢ mniejsze zainteresowanie reklamodawcéw lub nie generowac
go wecale, tak ze wydawcy osiagali wyzsze dochody, zastrzegajac przestrzen reklamowa dla reklam
niezwigzanych z wyszukiwaniem online.

W trzeciej kolejnosci, co sie tyczy przykladu [poufue], zbadanego w motywie 164 zaskarzonej
decyzji, zrzut ekranu przedstawiony przez Google’a w zalaczniku A.16 do skargi pokazuje, ze
wydawca ten wykorzystuje reklamy graficzne niezwiazane z wyszukiwaniem online. Google nie
wykazal, ze ten wydawca wykorzystywatl w przesztosci reklamy zwigzane z wyszukiwaniem online
w tej samej przestrzeni reklamowej i postanowil zastapi¢ je reklamami niezwigzanymi
z wyszukiwaniem online. Nawet przy zalozeniu, ze tak bylo, Google nie przedstawil zadnego
dowodu pozwalajacego zrozumie¢ wybér tego podmiotu, zgodnie z tym, co wskazala Komisja
w motywie 164 zaskarzonej decyzji. W zwigzku z tym nie mozna uznad, ze zrzut ekranu dowodzi
substytucyjnosci dwéch rozpatrywanych rodzajow reklam.

W czwartej kolejnosci, co sie tyczy zrzutéw ekranu strony internetowej ,[poufune]” i strony
internetowej [poufne], przedstawionych odpowiednio w zalaczniku A.16 do skargi i w zalaczniku
C.3 do repliki, nalezy zauwazy¢, ze przyklady te pokazuja wyswietlanie reklam zwigzanych
z wyszukiwaniem online na tej samej stronie internetowej co wy$Swietlanie wynikéw wyszukiwania
wyspecjalizowanego. Przyklady te sa zatem pozbawione znaczenia dla kwestii, czy reklamy
niezwigzane z wyszukiwaniem online moga zastapic¢ reklamy zwigzane z wyszukiwaniem online.
Ta ostatnia kwestia jest jedyna kwestia, o ktérej zbadanie Google zwraca sie do Sadu w ramach
pierwszej czesci zarzutu pierwszego, jak wskazano w pkt 221 powyzej.
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W piatej kolejnosci, co sie tyczy spadku przychodéw z posrednictwa reklamowego zwigzanego
z wyszukiwaniem online w latach 2012-2016, wystarczy stwierdzi¢, ze Google nie wykazal
istnienia odpowiedniego wzrostu przychodéw z reklam niezwigzanych z wyszukiwaniem online
w tym okresie, tak by nastapilo przejscie na ten ostatni rodzaj reklamy. Ponadto, nawet gdyby
wykazano takie przej$cie, Google réwniez nie wyjasnia, w jaki sposéb okoliczno$¢ ta miataby
stanowi¢ o substytucyjno$ci dwdch rozpatrywanych rodzajéw reklam.

W konsekwencji, bez koniecznosci orzekania w przedmiocie kwestionowanej przez Komisje
dopuszczalnos$ci argumentacji Google’a zawartej w zalaczniku C.3 do repliki, nalezy stwierdzic,
ze Google nie wykazuje, iz Komisja w zaskarzonej decyzji blednie ocenita przedstawione przez
Google’a przyklady niektérych wydawcoéw, ktérzy stosuja lub stosowali dwa rozpatrywane
rodzaje reklam zamiennie. Google nie wykazal réwniez, ze Komisja w swojej analizie
substytucyjnosci nie wzieta pod uwage istotnych okolicznosci w tym zakresie.

g) W przedmiocie interpretacji oswiadczen niektorych przedstawicieli Google’a

W motywach 139, 144 i 156 zaskarzonej decyzji Komisja przytoczyta wypowiedzi niektérych
przedstawicieli Google’a wskazujace na réznice miedzy dwoma rozpatrywanymi rodzajami
reklam. W motywie 139 w swojej analizie mozliwosci targetowania reklam Komisja odniosta sie
do zeznania [poufne], Owczesnego [poufne] Google’a z czerwca 2012 r. przed FTC.
W motywie 144 w swojej analizie celéw reklamy Komisja przytoczyla wewnetrzna wiadomosé
elektroniczng [poufne] z wrzesnia 2008 r. (zob. w tym wzgledzie pkt 245 powyzej).
W motywie 156, w odpowiedzi na argument Google’a dotyczacy stosunku konkurencji miedzy
dwoma rozpatrywanymi rodzajami reklam, Komisja wspomniata o zeznaniach zlozonych przez
[poufne], czyli [poufne] Google’a, przed FTC w maju 2012 r.

Google twierdzi, ze Komisja wyrwala te oswiadczenia z kontekstu i ze nie dotycza one kwestii
marginalnej substytucyjnosci dwéch rozpatrywanych rodzajéow reklam.

Komisja nie zgadza si¢ z argumentacja Google’a.

W pierwszej kolejnosci, co sie tyczy zeznania [poufne] przytoczonego w motywie 139 zaskarzonej
decyzji, nalezy zauwazy¢, ze w swoim zeznaniu, z ktérego wyciag przedstawiono w zalaczniku
A.29 do skargi, [poufne] wyraznie wskazal, iz reklamy zwigzane z wyszukiwaniem online s3
najlepszymi reklamami internetowymi do generowania zakupow przy najkorzystniejszym zwrocie
z inwestycji, poniewaz odpowiadaja one bezposrednio na zainteresowanie wyrazone przez
uzytkownika. Stwierdzil on ponadto, ze reklamodawcy preferuja zatem reklamy zwigzane
z wyszukiwaniem online. Wskazal on jednak, ze niektére osoby nie zgodzily sie z tym ostatnim
stwierdzeniem, a mianowicie te, ktére pragna zwigkszy¢ rozpoznawalno$¢ marki, co jest celem
w odniesieniu do ktérego reklamy niezwigzane z wyszukiwaniem online bylyby bardziej
skuteczne.

Wynika z tego, ze wzmianka Komisji o tym zeznaniu w motywie 139 zaskarzonej decyzji w czesci
analizy dotyczacej mozliwosci targetowania dwdch rozpatrywanych rodzajéow reklam nie jest ani
wybidrcza, ani wprowadzajaca w btad.

W drugiej kolejnosci, jesli chodzi o wzmianke o wewnetrznej wiadomosci elektronicznej [poufne],
w motywie 144 zaskarzonej decyzji, przedstawionym w zalaczniku A.31 do skargi, nalezy
zauwazy¢, ze zostala ona zredagowana w odpowiedzi na artykul, ktéry ukazal sie w Wall Street
Journal, w ktérym stwierdzono, ze w nastepstwie reklamy zwigzanej z wyszukiwaniem online

ECLI:EU:T:2024:634 45



292

293

294

295

296

WYROK Z DNIA 19.9.2024 r. — SPRAWA T-334/19
GoOGLE 1 ALPHABET/KOMISJA (GOOGLE ADSENSE FOR SEARCH)

uzytkownik jest bardziej sklonny kupi¢ produkt, jezeli ogladat juz reklamy typu display (reklamy
niezwigzane z wyszukiwaniem online) dotyczace tego samego produktu. W artykule polozono
zatem nacisk na komplementarno$¢ miedzy dwoma rodzajami reklam, a nie na ich
substytucyjnos¢. We wspomnianej wiadomosci [poufne] poinformowatl zasadniczo, ze zgadza si¢
z ta analiza, wskazujac, jak stwierdzono w motywie 144 zaskarzonej decyzji, ze reklamy
niezwigzane z wyszukiwaniem online rodza zainteresowanie produktem, ale do zakupu produktu
zachecaja reklamy zwiazane z wyszukiwaniem online.

Komisja mogta zatem stusznie przytoczy¢ wypowiedZ [poufne] w swojej analizie celéw dwdch
rozpatrywanych rodzajéw reklam, gdy stwierdzila, ze w zwiekszaniu rozpoznawalnosci marki
reklamy niezwiazane z wyszukiwaniem online byly bardziej skuteczne niz reklamy zwigzane
z wyszukiwaniem online. Podniesiona przez Google’a okoliczno$¢, ze wiadomos$¢ elektroniczna
[poufne] zostala wystana w odpowiedzi na artykul, w ktérym zauwazono, ze reklamy niezwigzane
z wyszukiwaniem online stanowig réwniez dla reklamodawcéw srodek umozliwiajacy
reklamodawcom dotarcie do konsumentéw, nie zmienia w zaden sposob wartosci dowodowej
opinii wyrazonej przez [poufne], na ktérej Komisja oparla sie¢ w motywie 144 zaskarzonej decyzji.

W trzeciej kolejnosci, co sie tyczy przytoczenia w motywie 156 zaskarzonej decyzji wypowiedzi
[poufne], nalezy przypomnie¢, ze Komisja odniosta si¢ do niej, aby wskaza¢, ze sam Google uznat
réznice miedzy dwoma rozpatrywanymi rodzajami reklam, w szczegélnosci w odniesieniu do ich
mozliwo$ci targetowania. Z tego zeznania, ktérego pelna wersje przedstawiono w zataczniku B.5
do odpowiedzi na skarge, rzeczywiscie wynika, ze [poufne] przedstawita szereg uwag dotyczacych
niektérych réznic miedzy reklamami zwigzanymi z wyszukiwaniem online a reklamami
niezwigzanymi z wyszukiwaniem online, wy$wietlanymi przez Google’a za posrednictwem ustugi
AdSense For Content, takich jak okolicznos¢, ze pierwsze reklamy odpowiadaly wyszukiwaniu
uzytkownikow, a takze odmienna prezentacja reklam (s. 70, 77, 81). Wskazata ona réwniez, ze do
celéw stosowania klauzul wyltacznosci obowiazujacych w odniesieniu do stosowania AFS te dwa
rodzaje reklam nie zostaly uznane za ,zasadniczo podobne” (s. 155 i 156).

W konsekwencji, o ile prawda jest, ze zgodnie z argumentami Google’a [poufune] stwierdzila
rowniez w swoim zeznaniu, ze dwa rodzaje reklam wyswietlanych za posrednictwem AFS
i AdSense For Content byly wykorzystywane zamiennie na stronach wydawcéw (zob. s. 64
wspomnianego zeznania), nie zmienia to faktu, ze ta przedstawicielka Google’a wspomniala
o istnieniu réznic miedzy tymi dwoma rodzajami reklam, w szczegdélnosci w kwestii mozliwosci
targetowania. W zwiazku z tym wzmianka Komisji w motywie 156 zaskarzonej decyzji uczyniona
w celu stwierdzenia, ze Google sam uznaje réznice miedzy dwoma rozpatrywanymi rodzajami
reklam, nie wprowadza w blad. Nalezy ponadto zauwazy¢, ze to uznanie znajduje réwniez
potwierdzenie w o$wiadczeniach [poufne], zbadanych powyzej i wspomnianych w motywach 139
i 144 zaskarzonej decyzji.

Ponadto okolicznos¢, ze cytaty z wypowiedzi [poufue] i [poufne] nie odnosza sie do kwestii
marginalnej substytucyjnosci produktéw z punktu widzenia reklamodawcéw i wydawcédw, jak
twierdzi Google, jest pozbawiona znaczenia, poniewaz cytaty te Komisja wykorzystata jedynie
w celu zilustrowania innych elementéw calo$ciowej oceny definicji rynku wlasciwego,
a mianowicie mozliwosci targetowania dwoch rozpatrywanych rodzajéw reklam, ich celéw oraz
réznic w cechach i zastosowaniach pod wieloma wzgledami.

Z powyzszego wynika, ze Google nie wykazal, iz Komisja btednie odczytala przytoczone
w motywach 139, 144 i 156 zaskarzonej decyzji oswiadczenia przedstawicieli Google’a.
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h) W przedmiocie wczesniejszych decyzji Komisji

W motywach 158 i 159 zaskarzonej decyzji, w odpowiedzi na argumenty Google’a, Komisja
wyraznie zaprzeczyla, jakoby doszla do wniosku o substytucyjnosci dwéch rozpatrywanych
rodzajow reklam w decyzjach wydanych przez nia w sprawie kontroli koncentracji, w tym
w decyzji Google/DoubleClick.

Google podnosi, jakoby Komisja przyznata we wczes$niejszych decyzjach, iz dwa rozpatrywane
rodzaje reklam sa zbiezne i konkuruja ze soba. Powoluje sie on w tym wzgledzie na decyzje
Google/DoubleClick, a takze na decyzje Komisji C(2010) 1077 wersja ostateczna z dnia 18 lutego
2010 r. uznajaca koncentracje za zgodna ze wspdlnym rynkiem i porozumieniem EOG (sprawa
COMP/M.5727 — Microsoft/Yahoo! Search Business) (zwang dalej ,decyzja Microsoft/Yahoo!”)
oraz na decyzje Komisji C(2010) 5272 wersja ostateczna z dnia 27 lipca 2010 r. uznajaca
koncentracje za zgodna ze wspdlnym rynkiem i porozumieniem EOG (sprawa COMP/M.5676 —
SevenOne Media/G+] Electronic Media Service/Tomorrow Focus Portal/IP Deutschland/JV)
(zwana dalej ,,decyzja SevenOne Media JV”). Google zauwaza, ze od czasu wydania tych decyzji
wzrosta zbiezno$¢ dwéch rodzajéw reklam.

Komisja nie zgadza sie z argumentacja Google’a.

W pierwszej kolejnosci nalezy przypomnie(, ze zgodnie z orzecznictwem przytoczonym w pkt 238
powyzej Komisja nie jest zwigzana ocenami dotyczacymi rynkéw wiasciwych dokonanymi w jej
poprzednich decyzjach.

W drugiej kolejnosci i w kazdym razie Komisja nie popelnita bledu, stwierdziwszy
w motywach 158 i 159 zaskarzonej decyzji, ze jej wczedniejsze decyzje nie zawieraly wnioskéw
sprzecznych z definicja rynku reklam zwigzanych z wyszukiwaniem online.

Nalezy bowiem podkresli¢ w tym wzgledzie, Ze Komisja wyraznie postanowita pozostawi¢ otwarta
definicje rynku we wszystkich trzech decyzjach wskazanych przez Google’a. Tak wiec, o ile
Komisja wskazala w decyzji Google/DoubleClick, ze dwa rozpatrywane rodzaje reklam moga by¢
substytucyjne ,w pewnym stopniu” z punktu widzenia reklamodawcéw (pkt 53 tej decyzji), o tyle
nie tylko nie stwierdzita definitywnie takiej substytucyjnosci, ale wyraznie wskazatla, ze te dwa
rodzaje reklam sa ,calkowicie rézne” z punktu widzenia wydawcéw (pkt 54—56 wspomnianej
decyzji). W decyzji Microsoft/Yahoo! Komisja zaznaczyta wprawdzie, ze podczas badania rynku
otrzymatla pewna liczbe odpowiedzi dotyczacych zbieznosci pod pewnymi wzgledami dwéch
rodzajéw rozpatrywanych reklam (pkt 74 tej decyzji), ale stwierdzila réwniez, ze w ,znacznej
liczbie” odpowiedzi podkre$lono, iz reklamy te tworza rézne rynki (pkt 71 i 72 tej decyzji).
Wreszcie w decyzji SevenOne Media JV Komisja ograniczyla sie do stwierdzenia, Ze strony
zglaszajace wyrazily opinie, zgodnie z ktéra dwa rozpatrywane rodzaje reklam sa zblizone pod
wzgledem mozliwos$ci targetowania (pkt 30 tej decyzji) i Ze badanie rynku sugeruje, iz miedzy
tymi dwoma rodzajami reklam moze wystapi¢ zbieznos¢ (pkt 31 tej decyzji).

Nalezy doda¢ w tym wzgledzie, ze okolicznos$¢, iz Komisja wskazata w niektorych decyzjach, ze
przedsiebiorstwa powolaly sie na zbieznos¢ miedzy dwoma rozpatrywanymi rodzajami reklam,
nie oznacza w zadnym razie, wbrew temu, co sugeruje Google, ze Komisja sama stwierdzita
substytucyjnos¢ tych reklam. Ponadto nalezy zauwazy¢, ze Komisja prawidlowo zbadata
w zaskarzonej decyzji potencjalne punkty zbieznosci pomiedzy dwoma rozpatrywanymi
rodzajami reklam podniesione w poprzednich decyzjach, takie jak kwestia ich mozliwosci
targetowania, i doszta jednak do wniosku, Ze nie stanowia one czesci tego samego rynku.
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Z powyzszego wynika, ze Google nie ma podstaw do podwazenia zasadnosci analizy Komisji
dotyczacej substytucyjnosci rozpatrywanych dwdéch rodzajéw reklam w oparciu o wczesniejsze
decyzje Komisji w sprawach kontroli koncentracji, do ktérych odsyta.

i) Wnioski w przedmiocie czesci pierwszej zarzutu pierwszego

Z powyzszych rozwazan wynika, ze argumentacja Google’a nie zdotala podwazy¢ prawidlowosci,
wiarygodnosci i spéjnosci dowodéw, na ktérych Komisja oparta sie¢ w swojej ogdlnej ocenie
substytucyjnosci reklam zwigzanych z wyszukiwaniem online i reklam niezwigzanych
z wyszukiwaniem online, ani wykazaé, ze Komisja nie uwzglednita w tym celu istotnych
okolicznoséci. W konsekwencji Google nie wykazal, zZe Komisja blednie uznala, iz dwa
rozpatrywane rodzaje reklam nie sg substytucyjne.

W $wietle catosci powyzszych rozwazan nalezy oddali¢ pierwsza cze$¢ zarzutu pierwszego.

2. W przedmiocie czesci drugiej zarzutu pierwszego, dotyczgcej substytucyjnosci sprzedazy
reklam internetowych poprzez posrednictwo i sprzedazy takich reklam bezposrednio przez
wydawcow

Jak wskazano w pkt 27 powyzej, w motywach 184—200 zaskarzonej decyzji Komisja zdefiniowata
drugi wlasciwy rynek produktowy, a mianowicie, opisany w pkt 35 powyzej, rynek posrednictwa
reklamowego zwigzanego z wyszukiwaniem online.

W swojej analizie lezacej u podstaw definicji rynku posrednictwa reklamowego zwigzanego
z wyszukiwaniem online Komisja stwierdzita w pierwszej kolejnosci w motywach 186-193
zaskarzonej decyzji, ze istnieje ograniczona substytucyjnos$¢ sprzedazy reklam internetowych
poprzez posrednictwo i sprzedazy reklam internetowych bezposrednio przez wydawcow
(zwanych dalej ,dwoma rozpatrywanymi kanalami sprzedazy”). Po pierwsze, Komisja uzasadnita
ten wniosek, wyjasniajac, ze sprzedaz poprzez posrednictwo nie wigze sie ze znacznymi kosztami
dla wydawcéw, w przeciwienistwie do prowadzonej przez nich sprzedazy bezposredniej. Po drugie,
sprzedaz poprzez posrednictwo ulatwia gromadzenie duzej liczby reklamodawcéw, ktéra jest
niezbedna dla reklamy online, w zwigzku z czym wszyscy wydawcy prowadzacy sprzedaz
bezposrednig reklam korzystaja réwniez ze sprzedazy poprzez posrednictwo. Po trzecie, Komisja
zbadala nastepnie argumenty Google’a dotyczace zachowania niektérych partneréw
bezposrednich, w tym [poufune] i [poufne], oraz innych wydawcéw, w tym [poufne], a takze
wczesniejszej decyzji w sprawie kontroli koncentracji, i uznata, ze argumenty te nie pozwalaja na
podwazenie rozréznienia dokonanego miedzy dwoma rozpatrywanymi kanatami sprzedazy
(motywy 189-193 zaskarzonej decyzji). W drugiej kolejnosci Komisja stwierdzila
w motywach 194-200 tej decyzji, ze istnieje ograniczona substytucyjnos¢ uslug posrednictwa
w odniesieniu do reklam zwigzanych z wyszukiwaniem online i reklam niezwigzanych
z wyszukiwaniem online.

Google kwestionuje jedynie pierwsza cze$¢ tej definicji rynku, twierdzac, ze Komisja blednie
stwierdzila w zaskarzonej decyzji, iz dwa rozpatrywane kanaly sprzedazy nie sa zastepowalne.

W pierwszej kolejnosci Google uwaza, ze rzekomy brak substytucyjnosci dwoch rozpatrywanych
kanaléw sprzedazy nie zostal wykazany z punktu widzenia wydawcéw. Po pierwsze, twierdzi on,
ze Komisja nie uzasadnila w wystarczajacy sposéb swoich ustalen, zgodnie z ktérymi z jednej
strony sprzedaz bezposrednia wigzala si¢ z wyzszymi kosztami transakcyjnymi dla wydawcow niz
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sprzedaz przez posrednictwo, a z drugiej strony sprzedaz posrednia ulatwiala zebranie duzej bazy
reklamodawcéw. Po drugie, te dwie rzekome réznice cech dwéch rozpatrywanych kanaléw
sprzedazy nie wystarczaja, aby stwierdzi¢ brak substytucyjnosci bez przeprowadzenia
»prawdziwej” analizy substytucyjnosci. Po trzecie, Komisja niestusznie uznala, ze dowody
$wiadczace o tym, iz wydawcy korzystali z dwdch rozpatrywanych kanaléw sprzedazy, nie
wystarczaly do wykazania braku ich substytucyjnosci.

W drugiej kolejnosci Google podnosi, ze Komisja niestusznie odrzucita dowody dotyczace
substytucyjnosci dwéch rozpatrywanych kanaléw sprzedazy z punktu widzenia reklamodawcéow.

W trzeciej kolejnosci Google uwaza, ze Komisja blednie uznata za nieistotna dla sprawy decyzje
Komisji C(2012) 6063 final z dnia 4 wrze$nia 2012 r. uznajaca koncentracje za zgodna ze
wspolnym rynkiem i porozumieniem EOG (sprawa COMP/M.6314 — Telefénica UK/Vodafone
UK/Everything Everywhere/JV) (zwana dalej ,,decyzja Telefénica UK”).

Surfboard podnosi, ze Komisja nie uwzglednita przedstawionych przez Google’a dowodéw, ktére
wykazywaly substytucyjnos¢ dwdéch rozpatrywanych kanaléw sprzedazy.

a) W przedmiocie substytucyjnosci dwoch rozpatrywanych kanatow sprzedazy z punktu
widzenia wydawcow

1) W przedmiocie kosztow transakcyjnych ponoszonych przez wydawcow

W motywie 187 zaskarzonej decyzji Komisja stwierdzila, ze koszty transakcyjne ponoszone przez
wydawcéw prowadzacych bezposrednia sprzedaz reklam internetowych sa wyzsze niz koszty
zwigzane ze sprzedaza przez posrednictwo. Aby bezposrednio sprzedawac reklamy internetowe,
wydawcy musieli bowiem dokona¢ znacznych inwestycji pod wzgledem czasu, pieniedzy
i personelu, podczas gdy sprzedaz przez posrednictwo generowala dla nich znikome, jesli
w ogole, koszty transakcyjne.

Google kwestionuje zasadno$¢ tej analizy. Po pierwsze, twierdzi, ze uwagi przedsiebiorstw, na
ktorych oparta sie Komisja w motywie 187 zaskarzonej decyzji, nie byly ani przekonujace, ani
wiarygodne. Po drugie, Komisja pomineta moc dowodowa innych dowodéw wskazujacych na to,
ze koszty transakcyjne sprzedazy bezposredniej sa nizsze od kosztéw sprzedazy przez
posrednictwo. Po trzecie, Google podnosi, Ze uiszczana przez wydawcéw oplata na rzecz
posrednikéw w formie podzialu przychodéw pochodzacych od reklamodawcéw eliminuje
wszelkie réznice w cenie dla wydawcow.

Komisja nie zgadza sie z argumentacja Google’a.

W pierwszej kolejnosci, co sie tyczy argumentu Google’a kwestionujacego warto$¢ dowodowa
odpowiedzi wydawcdw, o ktérych mowa w przypisie 193 do motywu 187 zaskarzonej decyzji, ze
wzgledu na fakt, ze skierowane do nich pytania nie wymagaly od nich poréwnania kosztéw
»W zrozumialy sposéb”, nalezy przypomnie¢, ze Komisja odniosta si¢ w tym przypisie do
odpowiedzi pieciu wydawcdw na pytania zawarte w zadaniach udzielenia informacji.

Google nie wysuwa zadnego argumentu podwazajacego dokonana przez Komisje interpretacje

tych pieciu odpowiedzi, lecz krytykuje tres¢ pytan skierowanych do trzech z pieciu wydawcéw,
a mianowicie [poufune], [poufne] i [poufne], w zadaniu udzielenia informacji z dnia 22 grudnia
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2010 r. Zdaniem Google’a pytania te nie pozwalaly na skuteczne poréwnanie kosztéw
wynikajacych ze sprzedazy bezposredniej z kosztami generowanymi przez sprzedaz posrednia,
poniewaz mialy one na celu jedynie uzyskanie od wydawcéw odrebnych informacji o $redniej ich
kosztéw z jednej strony w przypadku sprzedazy bezposredniej, a z drugiej strony w przypadku
sprzedazy posredniej, bez poréwnywania tych kosztéw.

Co sig tyczy pytan zadanych przez Komisje wspomnianym trzem wydawcom, nalezy stwierdzi¢, ze
— jak wskazuje Google w pkt 63 skargi — wydawcy ci zostali wezwani do sprecyzowania $rednich
kosztéw, ktére ponosili co roku w ciggu ostatnich sze$ciu lat (2005-2010) z jednej strony
w przypadku sprzedazy bezposredniej przestrzeni reklamowej, z drugiej zas — sprzedazy
przestrzeni reklamowej przez posrednictwo. Chodzilo zatem o kwestie statystyczne dotyczace
$rednich kosztéw ponoszonych w dwdch rozpatrywanych kanatach sprzedazy w tym samym
okresie. Komisja mogta zatem co do zasady poréwnaé srednie koszty przedstawione przez tych
wydawcow. Google za$ nie przedstawia zadnego uzasadnionego argumentu wyjasniajacego,
dlaczego zadane pytania nie byly odpowiednie do uzyskania informacji mogacych poprzec
stwierdzenie zawarte w motywie 187 zaskarzonej decyzji, zgodnie z ktérym bezposrednia
sprzedaz reklam internetowych wiazata si¢ z wyzszymi kosztami dla wydawcéw niz sprzedaz przez
posrednictwo. Ponadto Google nie twierdzi, Ze inne pytanie doprowadzitoby do innego wniosku
niz ten, ktéry Komisja wyciagnela z kosztéw transakcyjnych.

Wynika z tego, ze nie zakwestionowano prawidlowosci, wiarygodnosci i spdjnosci odpowiedzi,
o ktérych mowa w przypisie 193.

W drugiej kolejnosci, jesli chodzi o argument Google’a, zgodnie z ktérym optata uiszczana na
rzecz posrednikdéw eliminuje wszelkie réznice w cenie dla wydawcow, nic nie wskazuje na to, ze
wspomniana oplata nie byta czescia ponoszonych przez wydawcédw kosztéw, jak powinno miec to
miejsce, a zatem nie byla uwzgledniona w $rednich kosztach obliczonych przez wydawcéw w ich
odpowiedziach na wystosowane przez Komisje zadania udzielenia informacji, o ktérych mowa
w pkt 318-320 powyze;j.

W trzeciej kolejnosci, co sie tyczy argumentu Google’a, zgodnie z ktérym Komisja pominela
dowody wykazujace, ze koszty sprzedazy bezposredniej ponoszone przez wydawcéw nie byly
wyzsze niz koszty sprzedazy posredniej, Google odnosi si¢ w swoich pismach wylacznie do
odpowiedzi udzielonej przez [poufne] na zadanie udzielenia informacji z grudnia 2010 r.
Odpowiedz ta, ktdrej fragment znajduje sie w zalaczniku A.32 do skargi, wskazuje, ze koszty
transakeji [poufune] w przypadku sprzedazy bezposredniej byly nizsze niz w przypadku sprzedazy
za poérednictwem. Chociaz Komisja wyjasnia w swoich pismach, ze [poufne] nie byl typowym
wydawcg, ktéry rozwingl swoje wlasne ustugi reklamowe zwiazane z wyszukiwaniem online
([poufne]) i nadal wykorzystywal AFS do reklam zwigzanych z tym wyszukiwaniem, to jednak jest
to przyklad wydawcy, ktéry uwaza, ze sprzedaz bezposrednia wigzala sie z mniejszymi kosztami
niz sprzedaz za posrednictwem.

Jednakze sama ta okoliczno$¢ nie moze podwazy¢ zawartego przez Komisje w motywie 187
zaskarzonej decyzji stwierdzenia dotyczacego kosztéw transakcyjnych ponoszonych przez
wydawcow. Stwierdzenie to zostalo poparte odpowiedziami pieciu wydawcéw na zadania
udzielenia informacji, ktére nie zostaly skutecznie zakwestionowane przez Google’a, i zgodnie
z argumentami Komisji sa rdéwniez spdjne w Swietle wyjasnien przedstawionych
w motywach 150-154 i 195-197 zaskarzonej decyzji, ktére nie zostaly zakwestionowane przez
Google’a, w przedmiocie znacznych inwestycji niezbednych do $wiadczenia ustug reklamowych
zwiazanych z wyszukiwaniem online.
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Z powyzszego wynika, ze Google nie wykazuje, iz Komisja blednie uznala w motywie 187
zaskarzonej decyzji, ze koszty transakcji sprzedazy powierzchni reklamowych byly nizsze dla
wydawcow korzystajacych z posrednika, w przeciwienstwie do tych, ktérzy dokonuja sprzedazy
bezposredniej.

2) W przedmiocie wskaznika dotyczacego dostepu do wystarczajgcej bazy reklamodawcow

W motywie 188 zaskarzonej decyzji Komisja stwierdzita, ze reklamy internetowe wymagaja
istnienia duzej bazy reklamodawcoéw i ze w poréwnaniu z bezposrednia sprzedaza reklam
internetowych sprzedaz posrednia utatwia wydawcom dostep do takiej bazy.

Google podnosi, ze Komisja nie wykazala, iz wydawcy nie mogli sami zgromadzi¢ wystarczajacej
bazy reklamodawcow do bezposredniego sprzedawania im reklam online. W tym celu
kwestionuje on interpretacje odpowiedzi udzielonej przez [poufne] na zadanie udzielenia
informacji z dnia 16 wrzesnia 2011 r. i twierdzi, ze wydawcy moga korzysta¢ z wystarczajaco
duzej bazy reklamodawcédw, aby prowadzi¢ sprzedaz bezposrednia reklam, o czym $wiadcza

wydawcy tacy jak [poufne] i [poufnel].
Komisja nie zgadza sie z argumentacja Google’a.

W pierwszej kolejnosci nalezy stwierdzi¢, ze wéréd dowodéw wymienionych w motywie 188
zaskarzonej decyzji Google krytykuje wylacznie dokonana przez Komisje interpretacje
odpowiedzi udzielonej przez [poufne]. Nie formuluje on zatem zadnego argumentu
podwazajacego prawidlowo$¢, wiarygodno$¢ ani spdjno$¢ odpowiedzi dziewieciu wydawcéw na
zadania udzielenia informacji, do ktérych Komisja odniosla sie¢ w przypisie 195 na poparcie
wniosku, ktéry przyjeta w odniesieniu do bazy reklamodawcéw dostepnej poprzez sprzedaz
reklam przez posrednictwo.

W drugiej kolejno$ci, w odniesieniu do informacji dostarczonych przez [poufne], przedstawionych
w zalaczniku B.8 do odpowiedzi na skarge, nalezy zauwazy¢, ze wyjasnil on w odpowiedzi na
pytanie trzecie, iz znaczna wiekszo$¢ wydawcow, ktérzy odpowiedzieli na sondaz, korzystata
z ustug posrednika w sprzedazy powierzchni reklamowych i ze wszyscy wydawcy, ktérzy
odpowiedzieli, z wyjatkiem wyswietlajacego reklamy niezwigzane z wyszukiwaniem online,
wskazali, Ze sprzedaz przez nich powierzchni reklamowych bezposrednio reklamodawcom nie jest
mozliwa, w szczegélnosci z powodu braku rentownosci, niewielkiej liczby zapytan i kosztéw
niezbednych inwestycji. Odpowiedz ta $wiadczy zatem o silnym preferowaniu przez wydawcéw,
wedlug sondazu [poufne], sprzedazy reklam przez posrednictwo, a nie sprzedazy bezposredniej.

W trzeciej kolejnosci, co sie tyczy argumentu Google’a opartego na przykladach [poufue] i [
poufne], ktére dokonuja sprzedazy bezposredniej, nalezy zauwazy¢, ze te dwa przyklady nie
pozwalaja uzna¢, iz sprzedaz bezposrednia oferuje wydawcom w sposéb ogdlny taki sam zakres
podstawowej dzialalnosci reklamodawcéw jak sprzedaz przez posrednictwo. Tymczasem, jak
podnosi Komisja w swoich pismach, czynnik ten jest szczegélnie istotny w przypadku reklam
zwiazanych z wyszukiwaniem online, poniewaz wspdlczynnik kliknigé, a zatem wynagrodzenie
wydawcow, zaleza od trafnosci reklam w stosunku do zapytania uzytkownika. Im wieksza jest
liczba reklamodawcéw, tym bardziej reklamy moga odpowiadaé zainteresowaniu uzytkownika
wyrazonemu w jego wyszukiwaniu. Ponadto te dwa przyklady wydawcéw dokonujacych
sprzedazy bezposredniej nie moga zréwnowazy¢ odpowiedzi dziewieciu wydawcéw
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wymienionych przez Komisje w przypisie 195 do zaskarzonej decyzji, ktére wskazywaly, ze
dostepna przez posrednictwo baza reklamodawcéw byla wyzsza od bazy oferowanej przez
sprzedaz bezposrednia i ze byt to istotny czynnik dla wydawcow.

Z powyzszego wynika, ze Google nie wykazuje, iz Komisja blednie uznala w motywie 188
zaskarzonej decyzji, ze wydawcy mogli latwiej dysponowaé wystarczajaco duza baza
reklamodawcéw, wykorzystujac do reklam online sprzedaz przez posrednictwo, a nie poprzez
sprzedaz bezposrednia.

3) W przedmiocie braku ,prawdziwej” analizy substytucyjnosci dwoch rozpatrywanych kanatéw
sprzedazy

Google twierdzi, ze Komisja bez przeprowadzenia ,prawdziwej” analizy substytucyjnosci nie
mogla oprze¢ si¢ na dowodach dotyczacych kosztéw transakcyjnych i dostepnej bazy
reklamodawcow, aby dojs¢ do wniosku, ze dwa rozpatrywane kanaly sprzedazy nie byly
substytucyjne. Google wyjasnil na rozprawie, ze uwaza, iz Komisja powinna byla przeprowadzic¢
test SSNIP.

Komisja nie zgadza sie z argumentacja Google’a.

W pierwszej kolejnosci nalezy zbada¢ argument Komisji zawarty w odpowiedzi na skarge, zgodnie
z ktérym przeprowadzila ona analize cen. Komisja odnosi sie w tym wzgledzie do faktu, ze
w zadaniach udzielenia informacji z dnia 26 lipca 2013 r. i z dnia 18 marca 2016 r. zadala
wydawcom pytanie, czy zastgpiliby calos¢ lub czes¢ sprzedazy reklam zwiazanych
z wyszukiwaniem online przez posrednictwo bezposrednia sprzedaza takich reklam w przypadku
znacznego i nieprzejéciowego wzrostu cen ustug posrednictwa o 5-10 %. Zalaczniki B.6 i B.7 do
odpowiedzi na skarge rzeczywiscie zawieraja odpowiedzi dwunastu wydawcéw na to pytanie.
Komisja dodaje, odwolujac sie do motywéw 187 i 188 oraz przypiséw 193 i 195 zaskarzonej
decyzji, ze wszyscy wydawcy, ktérzy odpowiedzieli na to pytanie, wskazali, iz jest malo
prawdopodobne, by dokonali oni takiej zmiany.

Nalezy jednak stwierdzi¢ w tym wzgledzie, ze zaskarzona decyzja nie zawiera zadnego odniesienia
do tej analizy.

O ile bowiem Komisja wspomniata w przypisach 193 i 195 o niektérych odpowiedziach wydawcéw
na pytanie wskazane w pkt 334 powyzej i postawione w zadaniach udzielenia informacji, o tyle
odpowiedzi te nie znajduja sie w zaskarzonej decyzji w celu opisania wynikéw analizy dotyczacej
cen, lecz wylacznie w celu uzasadnienia wnioskéw Komisji dotyczacych kosztéw transakcyjnych
(odpowiedzi wspomniane w przypisie 193 do motywu 187) i dostepnej bazy reklamodawcéw
(odpowiedzi wspomniane w przypisie 195 do motywu 188).

Tymczasem z orzecznictwa wynika, ze Komisja nie moze uzupelni¢ uzasadnienia zaskarzonej
decyzji w toku postepowania sadowego (zob. podobnie wyrok z dnia 15 grudnia 2021 r.,
Oltchim/Komisja, T-565/19, EU:T:2021:904, pkt 275 i przytoczone tam orzecznictwo).

Niemniej jednak brak takiej analizy w zaskarzonej decyzji nie moze podwazy¢ definicji rynku

wlasciwego przyjetej przez Komisje, w szczegélnosci w odniesieniu do substytucyjnosci dwéch
rozpatrywanych kanaléw sprzedazy z punktu widzenia wydawcow.
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Po pierwsze, nalezy podkresli¢, ze, jak wskazano w pkt 155-161 powyzej, przeprowadzenie testu
SSNIP nie jest obowiazkowe dla celéw definicji rynku.

Po drugie, Google nie formuluje w swoich pismach zadnego argumentu, ktéry wskazywalby, ze
taki test doprowadzilby do wniosku innego niz wniosek wyciagniety przez Komisje w zaskarzonej
decyzji. Nalezy podkresli¢ w tym wzgledzie, ze w celu zdefiniowania rynku wlasciwego Komisja
oparla sie na zbiorze wskazéwek dotyczacych ponoszonych przez wydawcéw kosztéw transakeji
i dostepnej dla nich bazy reklamodawcéw, ktérych, jak stwierdzono w pkt 314—331 powyzej,
zasadno$ci i znaczenia dla analizy substytucyjnosci nie podwazyly argumenty Google’a. Ponadto
analiza Komisji lezaca u podstaw definicji rynku pos$rednictwa reklamowego zwigzanego
z wyszukiwaniem online opierata si¢ rowniez na wzgledach, ktérych Google nie zakwestionowal,
takich jak brak substytucyjnosci posrednictwa reklamowego zwigzanego z wyszukiwaniem online
i posrednictwa w odniesieniu do reklam niezwigzanych z wyszukiwaniem online. W obliczu tych
istotnych i spdjnych informacji sam fakt, ze Komisja nie przeprowadzila testu SSNIP w celu
zdefiniowania rynku wtasciwego, nie dowodzi, ze jej calosciowa ocena w tym wzgledzie jest

btedna.

Z powyzszego wynika, ze Google nie wykazal, iz dokonana przez Komisje ocena definicji rynku
byta btedna tylko dlatego, ze nie przeprowadzita ona testu SSNIP.

4) W przedmiocie wydawcow korzystajgcych z dwdch rozpatrywanych kanatow sprzedazy

W motywie 191 zaskarzonej decyzji Komisja stwierdzila, ze zrzuty ekranu strony internetowej
[poufne] oraz odpowiedzi [poufue] i [poufne], dotyczace podnoszonego zastepowania przez tych
wydawcow dwdch rozpatrywanych kanatéw sprzedazy, nie wskazuja na ich substytucyjnosé.

Google, popierany przez Surfboard, podnosi, ze Komisja niestusznie pomineta dowody $§wiadczace
o tym, ze wydawcy wyswietlali reklamy internetowe zaréwno w bezposrednich relacjach
z reklamodawcami, jak i przez posrednictwo. Google przytacza w tym wzgledzie przyklady
[poufne] i [poufne], ktére wykazuja substytucyjno$¢ dwdch rozpatrywanych kanaléw sprzedazy.

Komisja nie zgadza sie z argumentacja Google’a.

W pierwszej kolejnosci nalezy zauwazy¢, ze Google nie kwestionuje zawartej w motywie 191 pkt 2
zaskarzonej decyzji analizy Komisji dotyczacej odpowiedzi udzielonych przez [poufne] i [poufne],
zgodnie z ktéra odpowiedzi te nie wykazaly substytucyjnos$ci dwdch rozpatrywanych kanaléw
sprzedazy.

W drugiej kolejnosci, co sie tyczy przykladu [poufne], Google przedstawia w zalaczniku A.16 do
skargi, na ilustracjach nr 6 i 7, dwa zrzuty ekranu stron internetowych w nastepstwie
wyszukiwania na [poufne), ktore zostaly zbadane w motywie 191 pkt 1 zaskarzonej decyzji. Google
wyjasnia, ze podczas gdy rysunek nr 6 ukazuje reklamy zwiazane z wyszukiwaniem online
generowane dzieki ustugom posrednictwa Google’a, ilustracja nr 7 przedstawia reklame [poufne]
(house ad) sprzedawana bezpos$rednio przez [poufue].

W tym wzgledzie nalezy zauwazy¢, ze okoliczno$é, iz [poufune] przy sprzedazy przestrzeni
reklamowej korzysta z dwéch rozpatrywanych kanaléw sprzedazy, niekoniecznie dowodzi, ze
kanaly te sa zastepowalne. Dowodzi to wprawdzie, Ze ten sam wydawca moze zdecydowac sie na
pokazanie wlasnych reklam na swojej stronie internetowej i na wyswietlanie na innej stronie
reklam zwigzanych z wyszukiwaniem online sprzedawanych przez posrednictwo. Jednakze
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zgodnie z wyjasnieniem Komisji zawartym w motywie 191 pkt 1 ust. 1 zaskarzonej decyzji wybor
ten moze zaleze¢ od mozliwosci monetyzacji stéw kluczowych uzytych w wyszukiwanym
zapytaniu. W tym przypadku sam fakt, ze wydawca sprzedaje reklamy zar6wno bezposrednio, jak
i za posrednictwem, nie dowodzi, ze dwa rozpatrywane kanaly sprzedazy sa zamienne lub
zastepowalne ze wzgledu na ich cechy, cene i zastosowanie w rozumieniu orzecznictwa
i komunikatu w sprawie definicji rynku, o ktérych mowa w pkt 125 126 powyze;j.

W trzeciej kolejnosci, co sie tyczy przykladu [poufne], Google przedstawia w zalaczniku A.22 do
skargi zrzut ekranu w nastepstwie zapytania na stronie internetowej [poufune] ukazujacy
wyswietlanie reklam sprzedawanych bezposrednio przez [poufne] powyzej wynikéw wyszukiwania
i reklamy zwigzane z wyszukiwaniem online wygenerowane dzieki ustugom posrednictwa Google
ponizej tych wynikéw.

Tymczasem nalezy zauwazy¢, ze ten zrzut ekranu nie zostal zbadany w analizie definicji rynku
wlasciwego przeprowadzonej w zaskarzonej decyzji i ze w aktach sprawy nie ma zadnego
dowodu wskazujacego na to, ze Google przedstawil go Komisji w toku postepowania
administracyjnego. W zwiazku z tym Google, wbrew temu, co twierdzi w skardze, nie moze
zarzuca¢ Komisji, ze pomineta ten przyklad. Ponadto, zgodnie z argumentami Komisji zawartymi
w jej pismach, ten zrzut ekranu, ukazujacy reklamy sprzedawane za pomoca réznych kanaléw
sprzedazy na tej samej stronie internetowej, ma raczej na celu wykazanie komplementarnosci
dwoch rozpatrywanych kanaléw sprzedazy niz ich substytucyjnosci. W tym sensie przykiad
[poufne] jest zgodny z zachowaniem wydawcow opisanym w motywach 188, 190, 191
i w motywie 192 pkt 2 zaskarzonej decyzji. W motywach tych Komisja wskazala, ze wielu
wydawcow, takich jak czlonkowie [poufue] i niektérzy partnerzy bezposredni Google’a, [poufne],
[poufne] i [poufune], sprzedawali bezposrednio powierzchnie reklamowe, ale systematycznie
korzystali réwniez ze sprzedazy posredniej zasadniczo ze wzgledu na korzysci, jakie przynosi ten
ostatni kanal sprzedazy. Takie zachowanie moze raczej §wiadczy¢ o komplementarnosci dwéch
rozpatrywanych kanatéw sprzedazy niz o ich substytucyjnosci.

W kazdym razie, nawet przy zalozeniu, ze przyklady [poufue] i [poufne] stanowily przestanki
substytucyjnosci sprzedazy reklam online przez posrednictwo i bezposredniej sprzedazy przez
wydawcéw, co nie zostalo wykazane, nalezy stwierdzi¢, ze okolicznosci te nie wystarczaja, aby
zréwnowazy¢ dowody przedstawione w motywach 187 i 188 zaskarzonej decyzji, wskazujace, ze
zasadniczo wydawcy nie uznawali dwéch rozpatrywanych kanatéw sprzedazy za substytucyjne ze
wzgledu na znacznie nizsze koszty transakcyjne sprzedazy poprzez posrednictwo i latwiejszy
dostep do duzej bazy reklamodawcéw niz w poréwnaniu do sprzedazy bezposredniej.

Z powyzszego wynika, ze Google nie wykazuje, iz Komisja blednie pomineta w motywie 191
zaskarzonej decyzji przyklady wydawcéw korzystajacych z dwoéch rozpatrywanych kanatow
sprzedazy w swojej analizie ich substytucyjnosci.

b) W przedmiocie substytucyjnosci dwich rozpatrywanych kanatow sprzedazy z punktu
widzenia reklamodawcow

W motywie 192 zaskarzonej decyzji Komisja uznala zasadniczo, ze podane przez Google’a
przyktady wydawcéw, ktérzy wypracowali zaawansowane techniki targetowania uzytkownika,
a mianowicie [poufne], [poufne] i [poufne], nie daja zadnej poszlaki co do substytucyjnosci dwéch
rozpatrywanych kanaléw sprzedazy.
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Google podnosi, ze Komisja niestusznie odrzucila te dowody, ktére wykazuja substytucyjnos¢
dwoch rozpatrywanych kanaléw sprzedazy z punktu widzenia reklamodawcow. Wydawcy sa
bowiem w stanie wyswietla¢ reklamy sprzedawane bezposrednio w bardzo skuteczny sposdb,
biorac pod uwage fakt, ze niektérzy z nich moga gromadzi¢ dane na temat uzytkownikéw (tak jak
[poufne]), w szczegdlnosci poprzez rejestrowanie uzytkownikéw i wykorzystanie plikéw cookie
(jak [poufne]), oraz targetowanie uzytkownikéw, ktérzy odwiedzili juz strone internetowa (jak

[poufne]).
Komisja nie zgadza sie z argumentacja Google’a.

W tym wzgledzie nalezy stwierdzi¢, ze przyklady przedstawione przez Google’a wskazuja na
mozliwo$ci targetowania uzytkownika oferowane przez reklamy niezwigzane z wyszukiwaniem
online na stronach internetowych niektérych wydawcéw. Nawet gdyby dowody te mogly
wykaza¢, ze wydawcy ci sa w stanie sprzedawa¢ bezposrednio reklamodawcom atrakcyjne
pozycjonowanie reklamowe, Google nie wyjasnia, w jaki spos6b sama ta okoliczno$¢ $wiadczy
o tym, ze reklamodawcy uwazaja pozycjonowanie reklam online bezposrednio z wydawcami za
substytut pozycjonowania takich reklam przez posrednika, na przyktad Google’a i jego ustuge AFS
w odniesieniu do reklam zwigzanych z wyszukiwaniem online.

Ponadto Google nie kwestionuje uwagi Komisji zawartej w motywie 192 ust. 2 zaskarzonej decyzji,
zgodnie z ktéra [poufne] i [poufne] nadal korzystaly z ustug posrednictwa Google’a w odniesieniu
do reklam zwigzanych z wyszukiwaniem online, pomimo rozwoju ich wilasnych narzedzi do
lepszego targetowania reklam promujacych ich wlasne produkty. Stwierdzenie to wskazuje, ze
[poufne] i [poufne] uwazaly, iz ich narzedzia nie mogly zastapi¢ sprzedazy przez posrednictwo.

Z powyzszego wynika, Zze Google nie wykazal, iz Komisja w motywie 192 zaskarzonej decyzji
btednie odrzucita jego przyklady.

¢) W przedmiocie uwzglednienia decyzji Telefonica UK

W motywie 193 zaskarzonej decyzji Komisja stwierdzila, ze decyzja Telefénica UK nie daje
poparcia dla argumentéw Google’a, poniewaz w tej decyzji Komisja pozostawita otwarta kwestie,
czy presja wywierana przez sprzedaz bezposrednia reklam na urzadzeniach mobilnych na
sprzedaz tych reklam przez posrednictwo uzasadnia rozszerzenie rynku wlasciwego.

Google utrzymuje, ze Komisja niestusznie pominela swéj wniosek zawarty w decyzji Telefénica
UK, zgodnie z ktérym sprzedaz bezposrednia reklam na urzadzeniach mobilnych w znacznym
stopniu ogranicza sprzedaz tych reklam przez posrednictwo.

Komisja kwestionuje argumenty Google’a.

W tym wzgledzie nalezy przypomnie¢, jak wskazano juz w pkt 238 i 300 powyzej, ze Komisja nie
jest zwiazana ocenami dotyczacymi rynkéw wlasciwych dokonanymi w jej poprzednich decyzjach.

Ponadto w kazdym razie nalezy zauwazy¢, ze Komisja w decyzji Telefénica UK pozostawita
otwarta kwestie segmentacji rynku sprzedazy powierzchni reklamowych na urzadzeniach
mobilnych na sprzedaz bezposrednia i sprzedaz przez posrednictwo, zgodnie ze stwierdzeniem
zawartym w motywie 193 zaskarzonej decyzji. Wyraznie wskazata ona, ze jej badanie rynku nie
pozwala na wyciaggniecie jasnego wniosku w tej kwestii.
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Ponadto Google nie wyjasnia w swoich pismach, dlaczego uwagi Komisji zawarte w decyzji
Telefénica UK na temat ewentualnej substytucyjnosci kanaléw sprzedazy przestrzeni reklamowej
na urzadzeniach mobilnych mialyby mie¢ znaczenie dla przeprowadzonej w zaskarzonej decyzji
analizy substytucyjnosci dwoéch rozpatrywanych kanaléw sprzedazy, ktére dotycza reklam
internetowych.

Z powyzszego wynika, ze Google nie wykazal, iz Komisja popelnila btad w motywie 193
zaskarzonej decyzji, uznawszy, ze decyzja Telefénica UK nie daje poparcia dla argumentacji
Google’a.

d) Wnioski w przedmiocie drugiej czesci zarzutu pierwszego

Z powyzszych rozwazan wynika, ze argumentacja Google’a nie zdotata podwazy¢ prawidtowosci,
wiarygodnosci i spdjnosci dowoddw, na ktorych Komisja oparla sie w swojej calosciowej ocenie
substytucyjnosci sprzedazy reklam internetowych przez posrednictwo i sprzedazy reklam online
dokonywanej bezposrednio przez wydawcéw, ani wykazaé, ze Komisja nie uwzglednita w tym
celu istotnych okolicznosci. W konsekwencji Google nie wykazuje, ze Komisja blednie uznata, iz
istnieje ograniczony stopien substytucyjnosci dwdch rozpatrywanych kanaléw sprzedazy.

W $wietle calo$ci powyzszych rozwazan nalezy oddali¢ cze$¢ druga zarzutu pierwszego
podniesionego przez Google’a.

3. Whioski w przedmiocie zarzutu pierwszego

Z powyzszych rozwazan wynika, ze Google nie wykazal, iz przyjeta przez Komisje definicja
rynkow wilasciwych jest btedna.

W konsekwencji argument Google’a oparty na tym, ze Komisja nie wykazala jego pozycji
dominujacej na rynku posrednictwa reklamowego zwigzanego z wyszukiwaniem online w EOG,
jest rowniez bezzasadny, poniewaz opiera si¢ on wylacznie na rzekomo btednej definicji tego
rynku. Argumentacja Google’a nie pozwala zatem podwazy¢ zawartego w motywie 274
zaskarzonej decyzji wniosku Komisji, zgodnie z ktérym w latach 2006—-2016 Google zajmowal
pozycje dominujaca na rynku posrednictwa reklamowego zwiazanego z wyszukiwaniem online
w EOG.

W konsekwencji zarzut pierwszy Google’a nalezy oddali¢ jako bezzasadny.

C. W przedmiocie zarzutu drugiego, dotyczacego tego, ze klauzula wylacznosci znajdujaca
sie w GSA zawartych z partnerami bezposrednimi wszystkich stron nie stanowi naduzycia
pozycji dominujacej

W zarzucie drugim Google zarzuca Komisji, Ze uznala ona, iz klauzula wylacznosci znajdujaca sie
w GSA zawartych z partnerami bezposrednimi wszystkich stron stanowi naduzycie pozycji
dominujacej w rozumieniu art. 102 TFUE. Zarzut ten sklada si¢ z trzech czesci, z ktérych
pierwsza dotyczy tego, ze wspomniana klauzula nie ustanawiala obowigzku wylacznego
zaopatrywania sie w rozumieniu orzecznictwa wynikajacego z wyroku z dnia 13 lutego 1979 r.,
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Hoffmann-La Roche/Komisja (85/76, EU:C:1979:36), druga — tego, ze Komisja byla zobowiazana
do przeanalizowania skutkéw tej klauzuli, a trzecia — tego, ze w zaskarzonej decyzji nie
wykazano, iz rozpatrywana klauzula miata zdolnos$¢ do ograniczenia konkurencji.

Na wstepie nalezy przypomnie¢, ze we wzorze GSA sprzed marca 2009 r. klauzula wylacznosci
miala nastepujace brzmienie:

»W odniesieniu do kazdej umowy Klient zgadza si¢, ze w odpowiednim okresie $wiadczenia ustug
Klient nie bedzie wdraza¢ na danej Stronie internetowej zadnej ustugi ani udziela¢ dostepu za
posrednictwem danej Aplikacji Klienta (jesli dotyczy), ktéra bylaby identyczna lub zasadniczo
podobna do jakichkolwiek Ustug §wiadczonych przez Google’a na podstawie Umowy lub ktére
w inny sposéb bezposrednio konkuruja z takimi Ustugami”.

1. W przedmiocie czesci pierwszej i drugiej zarzutu drugiego, dotyczacych, odpowiednio,
tego, ze klauzula wylgacznosci znajdujgca sie w GSA zawartych z partnerami bezposrednimi
wszystkich stron nie stanowila obowigzku wylgcznego zaopatrywania sie¢ w rozumieniu
orzecznictwa wynikajgcego z wyroku z dnia 13 lutego 1979 r., Hoffmann-La Roche/Komisja
(85/76, EU:C:1979:36), oraz tego, ze Komisja byla zobowigzana do przeanalizowania
skutkow tej klauzuli

Z jednej strony w zaskarzonej decyzji Komisja przypomniala orzecznictwo wynikajace z wyroku
z dnia 13 lutego 1979 r., Hoffmann-La Roche/Komisja (85/76, EU:C:1979:36), zgodnie z ktérym
»w przypadku przedsiebiorstwa zajmujacego dominujaca pozycje na rynku fakt zwigzania
nabywcéw — nawet na ich wniosek — obowiazkiem lub obietnica zaopatrywania si¢ wylacznie
w tym przedsigbiorstwie w celu pokrycia calo$ci lub znacznej czesci ich zapotrzebowania stanowi
naduzywanie dominujacej pozycji w rozumieniu art. [102 TFUE]” (zob. pkt 89 tego wyroku).

Z drugiej strony Komisja stwierdzila, ze klauzula wylacznosci stanowila w niniejszym przypadku
obowiazek wylacznego zaopatrywania si¢ w zakresie, w jakim zobowigzywala ona partneréw
bezposrednich wszystkich stron do pokrycia catosci lub znacznej czesci ich zapotrzebowania na
ustugi posrednictwa reklamowego zwigzanego z wyszukiwaniem online $wiadczone przez
Google’a. W tym wzgledzie Komisja zauwazyla przede wszystkim, ze klauzula wylacznosci
znajdujaca sie w GSA zawartych z tymi partnerami bezposrednimi miata zastosowanie ,zwykle”
do wszystkich ich stron internetowych wys$wietlajacych reklamy zwigzane z wyszukiwaniem
online, nastepnie, ze wspomniani partnerzy bezposredni nie mogli odstapi¢ od tej klauzuli przed
uplywem okresu obowiazywania ich GSA, i wreszcie, ze GSA zawarte z [poufune] i [poufne]
zobowiazywaly tych partneréw do stosowania rzeczonej klauzuli do wszystkich ich stron
internetowych, ktére wyswietlaja takie reklamy.

W tych okoliczno$ciach Komisja uznata tytutem gléwnym, ze klauzula wylacznosci znajdujaca sie
w GSA zawartych z partnerami bezposrednimi wszystkich stron jest sprzeczna z art. 102 TFUE,
bez konieczno$ci badania, czy klauzula ta byla w stanie ograniczy¢ konkurencje w $wietle
wszystkich okolicznosci sprawy.

Google zarzuca Komisji, ze uznatla ona, iz nie bylo koniecznosci badania, czy klauzula wylacznosci
znajdujaca si¢ w GSA zawartych z partnerami bezposrednimi wszystkich stron miata zdolno$¢ do
ograniczenia konkurencji. Podnosi on w tym wzgledzie, ze Komisja nie wykazala, iz ci partnerzy
bezposredni podlegali obowiazkowi wylacznego zaopatrywania sie, ktéry bylby sprzeczny
z art. 102 TFUE w $wietle orzecznictwa wynikajacego z wyroku z dnia 13 lutego 1979 r.,
Hoffmann-La Roche/Komisja (85/76, EU:C:1979:36). Ponadto Google utrzymuje, ze zasady
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ustanowione przez Trybunal w wyroku z dnia 6 wrze$nia 2017 r., Intel/Komisja (C-413/14 P,
EU:C:2017:632), zobowiazywaly Komisje do zbadania skutkéw wspomnianej klauzuli w celu
ustalenia, czy stanowila ona naruszenie tego postanowienia.

Surfboard zarzuca Komisji, ze uznala, iz podlegal on obowiazkowi wylacznego zaopatrywania sie.

Komisja podnosi, ze po zawarciu GSA znajdujaca si¢ tam klauzula wylacznosci miata
zastosowanie w okresie obowigzywania GSA. W konsekwencji partner bezposredni, ktéry
uwzglednil wszystkie swoje strony internetowe w GSA, byt zobowiazany, po ich wejsciu w zycie,
do zaopatrywania sie wylacznie u Google’a w celu pokrycia catego swojego zapotrzebowania na
ustugi posrednictwa reklamowego zwigzanego z wyszukiwaniem online, co stanowilo naduzycie
pozycji dominujacej w $wietle orzecznictwa wynikajacego z wyroku z dnia 13 lutego 1979 r.,
Hoffmann-La Roche/Komisja (85/76, EU:C:1979:36).

Ponadto Komisja podnosi, ze wyrok z dnia 6 wrzesnia 2017 r., Intel/Komisja (C-413/14 P,
EU:C:2017:632), wyjasnia orzecznictwo wynikajace z wyroku z dnia 13 lutego 1979 r,,
Hoffmann-La Roche/Komisja (85/76, EU:C:1979:36) jedynie w odniesieniu do nalozonych przez
przedsiebiorstwo dominujace zobowiazan do wylacznego zaopatrywania sie w zamian za rabat lub
platnos¢, co nie ma miejsca w niniejszej sprawie.

W pierwszej kolejnosci Trybunal orzekl wprawdzie w wyroku z dnia 13 lutego 1979 r.,
Hoffmann-La Roche/Komisja (85/76, EU:C:1979:36, pkt 89), ze klauzule, na mocy ktérych
kontrahenci zobowiazali sie do zaopatrywania sie celem pokrycia calosci lub znacznej czesci
swojego zapotrzebowania u przedsigbiorstwa zajmujacego pozycje dominujaca, nawet jesli nie
towarzysza im rabaty, stanowia ze swej natury naduzywanie pozycji dominujacej i ze to samo
dotyczy rabatéw lojalno$ciowych przyznawanych przez takie przedsiebiorstwo (wyrok z dnia
19 stycznia 2023 r., Unilever Italia Mkt. Operations, C-680/20, EU:C:2023:33, pkt 46).

Jednakze w wyroku z dnia 6 wrzesnia 2017 r., Intel/Komisja (C-413/14 P, EU:C:2017:632, pkt 138),
Trybunal w pierwszej kolejnosci uscislif przytoczone powyzej orzecznictwo, w wypadku gdy dane
przedsiebiorstwo zajmujace pozycje dominujaca w toku postepowania administracyjnego podnosi
dowody na poparcie swoich twierdzen, ze jego zachowanie nie mialo zdolnosci do ograniczenia
konkurencji, a w szczegdlnosci wywotania zarzucanych skutkéw w postaci wykluczenia (wyrok
z dnia 19 stycznia 2023 r., Unilever Italia Mkt. Operations, C-680/20, EU:C:2023:33, pkt 47).

W tym wzgledzie Trybunal wskazal, ze w takiej sytuacji Komisja nie tylko jest zobowigzana do
zbadania z jednej strony wagi pozycji dominujacej przedsiebiorstwa na rynku wlasciwym,
a z drugiej strony stopnia pokrycia rynku kwestionowana praktyka, jak réwniez warunkéw
i sposobéw przyznawania analizowanych rabatéw, okresu ich waznosci i ich wysokosci, lecz takze
ma ona obowigzek przeprowadzenia oceny ewentualnego istnienia strategii majacej na celu
wykluczenie z rynku konkurentéw przynajmniej réwnie skutecznych jak przedsigbiorstwo
zajmujace pozycje dominujaca (wyroki: z dnia 6 wrze$nia 2017 r., Intel/Komisja, C-413/14 P,
EU:C:2017:632, pkt 139; z dnia 19 stycznia 2023 r., Unilever Italia Mkt. Operations, C-680/20,
EU:C:2023:33, pkt 48).

W drugiej kolejnosci Trybunal dodat, ze analiza zdolnos$ci do wykluczenia jest réwniez istotna dla
oceny kwestii, czy system rabatéw wchodzacy zasadniczo w zakres zakazu okreslonego
w art. 102 TFUE moze by¢ obiektywnie uzasadniony. Ponadto wynikajace z systemu rabatéw
skutki wykluczenia, niekorzystne dla konkurencji, moga zréwnowazy¢, czy wrecz przewazyc
korzysci pod wzgledem efektywnosci, z ktérych ma pozytek réwniez konsument. Otéz takie
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wywazenie skutkow kwestionowanej praktyki — korzystnych i niekorzystnych dla konkurencji —
moze by¢ dokonane dopiero po przeprowadzeniu zwigzanego z analizowana praktyka badania
zdolno$ci w zakresie wykluczenia konkurentéw przynajmniej réwnie skutecznych jak
przedsiebiorstwo zajmujace pozycje dominujaca (wyroki: z dnia 6 wrzesnia 2017 r.,
Intel/Komisja, C-413/14 P, EU:C:2017:632, pkt 140; z dnia 19 stycznia 2023 r., Unilever Italia
Mkt. Operations, C-680/20, EU:C:2023:33, pkt 49).

Prawda jest, ze przedstawiajac to drugie uscislenie, Trybunal wspomnial jedynie o systemach
rabatéw. Jednakze ze wzgledu na to, ze zaréwno praktykowanie rabatéw, jak i klauzule
wylaczno$ci moga by¢ obiektywnie uzasadnione lub powodowane przez nie niedogodnosci moga
zrownowazy¢, czy wrecz przewazy¢ korzysci pod wzgledem efektywnosci, z ktérych ma pozytek
réowniez konsument, takie uscislenie nalezy rozumie¢ jako odnoszace si¢ do obu praktyk (wyrok
z dnia 19 stycznia 2023 r., Unilever Italia Mkt. Operations, C-680/20, EU:C:2023:33, pkt 50).

Ponadto poza tym, ze taka wykladnia wydaje sie spojna z pierwszym usci$leniem poczynionym
przez Trybunal w wyroku z dnia 6 wrzes$nia 2017 r., Intel/Komisja (C-413/14 P, EU:C:2017:632,
pkt 139), nalezy stwierdzi¢, ze o ile klauzule wytacznosci budza ze wzgledu na swdj charakter
uzasadnione obawy w zakresie konkurencji, o tyle ich zdolno$¢ do wykluczenia konkurentéw nie
jest automatyczna, jak zreszta ilustruje pkt 36 komunikatu Komisji — wytycznych w sprawie
priorytetéw, ktérymi Komisja bedzie si¢ kierowac przy stosowaniu art. [102 TFUE] w odniesieniu
do szkodliwych dzialan o charakterze praktyki wylaczajacej, podejmowanych przez
przedsiebiorstwa dominujace (Dz.U. 2009, C 45, s. 7) (wyrok z dnia 19 stycznia 2023 r., Unilever
Italia Mkt. Operations, C-680/20, EU:C:2023:33, pkt 51).

Zatem, po pierwsze, gdy Komisja podejrzewa, ze przedsiebiorstwo naruszylo art. 102 TFUE
poprzez stosowanie klauzul wylacznosci, a przedsiebiorstwo to kwestionuje w toku postepowania
konkretna zdolno$¢ tych klauzul do wykluczenia z rynku réwnie skutecznych konkurentéw,
przedstawiajac na te okoliczno$¢ dowody, Komisja musi upewni¢ sie na etapie kwalifikacji
naruszenia, ze klauzule te mialy w okoliczno$ciach danej sprawy rzeczywista zdolno$¢ do
wykluczenia z rynku konkurentéw réwnie skutecznych jak to przedsiebiorstwo (wyrok z dnia
19 stycznia 2023 r., Unilever Italia Mkt. Operations, C-680/20, EU:C:2023:33, pkt 52).

Po drugie, Komisja jest réwniez zobowiazana oceni¢ w konkretny sposéb zdolnos¢ tych klauzul do
ograniczenia konkurencji, jezeli w toku postepowania administracyjnego podejrzewane
przedsiebiorstwo, nie kwestionujac formalnie, ze jego zachowanie miato zdolno$¢ do ograniczenia
konkurencji, utrzymuje, ze jego zachowanie jest uzasadnione (wyrok z dnia 19 stycznia 2023 r.,
Unilever Italia Mkt. Operations, C-680/20, EU:C:2023:33, pkt 53).

W niniejszej sprawie z jednej strony bezsporne jest, Ze w toku postepowania administracyjnego
i w ramach przedstawionych dowodéw Google zakwestionowal zdolno$¢ klauzuli wylacznosci,
znajdujacej si¢ w GSA zawartych z partnerami bezposrednimi wszystkich stron, do ograniczenia
konkurencji. Z drugiej strony bezsporne jest rowniez, ze Google utrzymywal, iz klauzula ta byta
obiektywnie uzasadniona.

W tych okolicznosciach do Komisji nalezato wykazanie, ze klauzula wytacznosci, znajdujaca sie
w GSA zawartych z partnerami bezposrednimi wszystkich stron, miala zdolno$¢ do ograniczenia
konkurencji i powinna byla uwzgledni¢ w tym celu wszystkie istotne okolicznos$ci niniejszej

sprawy.
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W konsekwencji nalezy zauwazy¢, ze wbrew temu, co ustalila stwierdzita w zaskarzonej decyzji
Komisja, w celu wykazania naruszenia art. 102 TFUE nie mogla ograniczy¢ si¢ ona do ustalenia,
ze klauzula wylacznosci znajdujaca si¢ w GSA zawartych z partnerami bezposrednimi wszystkich
stron zobowiazywala ich do wylacznego zaopatrywania si¢ u Google’a w celu pokrycia calosci lub
znacznej czesci ich zapotrzebowania na wustugi posrednictwa reklamowego zwigzanego
z wyszukiwaniem online. Powinna ona bowiem ponadto wykaza¢, ze wspomniana klauzula miata
zdolno$¢ do ograniczenia konkurencji, biorac pod uwage wszystkie istotne okolicznosci sprawy,
co zreszta tytulem ewentualnym uczynita w zaskarzonej decyzji.

W zwigzku z tym, bez potrzeby wypowiadania si¢ w kwestii podniesionej przez Google’a, czy
klauzula wylacznosci znajdujaca sie w GSA zawartych z partnerami bezposrednimi wszystkich
stron rzeczywiscie stanowila obowiazek wylacznego zaopatrywania sie, taki jak obowiazek,
o ktéorym mowa w orzecznictwie wynikajacym z wyroku z dnia 13 lutego 1979 r., Hoffmann-La
Roche/Komisja (85/76, EU:C:1979:36), nalezy stwierdzi¢, ze Komisja tytulem gléwnym
niestusznie uznala, iz nie byla zobowigzana do sprawdzenia, czy klauzula ta mogta ogranicza¢
konkurencje w §wietle wszystkich okoliczno$ci niniejszej sprawy.

W konsekwencji nalezy uwzgledni¢ czesci pierwsza i druga zarzutu drugiego.

2. W przedmiocie czesci trzeciej zarzutu drugiego, dotyczgcej tego, zZe w zaskarzonej decyzji
nie wykazano, iz klauzula wylgcznosci znajdujagca sie w GSA zawartych z partnerami
bezposrednimi wszystkich stron miata zdolnos¢ ograniczenia konkurencji

W zaskarzonej decyzji Komisja uznata positkowo w motywie 362 tej decyzji, ze, biorac pod uwage
wszystkie okoliczno$ci niniejszej sprawy, klauzula wytacznosci znajdujaca sie¢ w GSA zawartych
z partnerami bezposrednimi wszystkich stron ma zdolno$¢ ograniczenia konkurencji. Komisja
wskazata w tym wzgledzie, ze klauzula ta, po pierwsze, zniechecita tych partneréw bezposrednich
do zaopatrywania si¢ u konkurujacych z Google’'m posrednikéw, po drugie, uniemozliwita tym
posrednikom dostep do znacznej czesci rynku posrednictwa reklamowego zwiazanego
z wyszukiwaniem online, po trzecie, mogla szkodzi¢ innowacjom, po czwarte, pomagala
Google’'owi w utrzymaniu i umocnieniu swojej pozycji dominujacej na krajowych rynkach
reklamy zwiazanej z wyszukiwaniem online w EOG, z wyjatkiem Portugalii, i po piate, mogla
szkodzi¢ konsumentom. Ponadto stwierdzila ona, ze klauzula angielska zwiekszyla zdolnos¢
klauzuli wylacznosci do ograniczenia konkurencji.

W szczegdlnosci nalezy zaznaczy¢, ze Komisja, stwierdziwszy, iz klauzula wylacznos$ci znajdujaca
sie w GSA zawartych z partnerami bezposrednimi wszystkich stron z jednej strony zniechecita
tych partneréw bezposrednich do zaopatrywania si¢ u konkurujacych z Google’'m posrednikéw,
a z drugiej strony uniemozliwita tym posrednikom dostep do znacznej czesci rynku posrednictwa
reklamowego zwiazanego z wyszukiwaniem online, uznata zasadniczo, ze klauzula ta miala
zdolnos$¢ do wywotania skutku w postaci wykluczenia.

Ponadto nalezy zauwazy¢, ze ze skutku w postaci wykluczenia wynikajacego z klauzuli
wylacznosci, znajdujacej sie¢ w GSA zawartych z partnerami bezposrednimi wszystkich stron,
Komisja wywnioskowala ze klauzula ta mogla przede wszystkim zaszkodzi¢ innowacjom,
nastepnie pomogla Google’'owi w utrzymaniu i umocnieniu swojej pozycji dominujacej na
wlasciwych rynkach krajowych reklamy zwiazanej z wyszukiwaniem online, i wreszcie mogla
szkodzi¢ konsumentom.
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Przede wszystkim z motywéw 404—406 zaskarzonej decyzji wynika bowiem, ze skutek w postaci
wykluczenia wynikajacy z klauzuli wylacznosci znajdujacej sie w GSA zawartych z partnerami
bezposrednimi wszystkich stron uniemozliwial konkurujacym z Google'm posrednikom
dostarczanie i tworzenie réznych reklam zwiazanych z wyszukiwaniem online, w zwiazku z czym
klauzula ta zniechecita ich do inwestowania w innowacje. Nastepnie z motywu 408 tej decyzji
wynika, ze skutek ten pozbawil wspomnianych posrednikéw przychodéw i danych, ktére mogliby
wykorzysta¢ do celéw dostarczania reklam zwiazanych z wyszukiwaniem online. Wreszcie
z motywu 417 rzeczonej decyzji wynika, ze wspomniany skutek umozliwil Google’owi ustalanie
cen uiszczanych przez reklamodawcéw na wysokim poziomie, zwiekszajac w ten sposob ceny
placone przez konsumentéw za towary promowane w reklamach zwigzanych z wyszukiwaniem
online. W motywie 418 wspomnianej decyzji Komisja dodala, ze fakt, iz wspomniana klauzula
mogla szkodzi¢ innowacjom, pozbawil réwniez konsumentéw szerszego wyboru reklam
zwiazanych z wyszukiwaniem online.

Google twierdzi, ze Komisja nie wykazala, iz klauzula wytacznos$ci znajdujaca sie w GSA zawartych
z partnerami bezposrednimi wszystkich stron, po pierwsze, mogla wywota¢ stwierdzony
w zaskarzonej decyzji skutek w postaci wykluczenia, po drugie, pomogla mu w utrzymaniu lub
umocnieniu jego pozycji dominujacej na wlasciwych krajowych rynkach reklamy zwigzanej
z wyszukiwaniem online, a po trzecie, zaszkodzila innowacjom lub konsumentom. Ponadto
Google zarzuca Komisji, ze nie wykazala, iz klauzula angielska moze ogranicza¢ konkurencje.

Surfboard podnosi, ze zawarte przez niego z Google'm GSA nie przeszkodzily mu
w zaopatrywaniu sie u konkurujacych z Google’'m posrednikéw, i kwestionuje fakt, ze umowy
online nie pozwalaly na zaspokojenie potrzeb wydawcéw przynajmniej w odniesieniu do
niektorych ich stron internetowych. Surfboard dodaje, ze klauzula wylacznosci znajdujaca sie
w jego GSA byla w kazdym razie obiektywnie uzasadniona.

Na wstepie nalezy zbada¢ stwierdzony w zaskarzonej decyzji skutek w postaci wykluczenia
wynikajacy z klauzuli wylacznosci znajdujacej sie w GSA zawartych z partnerami bezpos$rednimi
wszystkich stron. Nalezy zatem przeanalizowad, czy klauzula ta mogta z jednej strony zniecheci¢
tych partneréw bezposrednich do zaopatrywania si¢ u konkurujacych z Google’'m posrednikéw,
a z drugiej strony utrudni¢ tym posrednikom dostep do znacznej czesci rynku posrednictwa
reklamowego zwigzanego z wyszukiwaniem online.

W tym wzgledzie nalezy zauwazy¢, ze w motywie 364 zaskarzonej decyzji Komisja wyjasnita, iz do
celéw analizy zmierzajacej do wykazania, ze klauzula wytacznosci znajdujaca sie w GSA zawartych
z partnerami bezposrednimi wszystkich stron miala zdolno$¢ do ograniczenia konkurencji, wzieta
ona pod uwage wszystkie istotne okolicznosci, w tym w szczegdlnosci z jednej strony wage pozycji
dominujacej Google’a, zaréwno na wlasciwych krajowych rynkach reklamy zwigzanej
z wyszukiwaniem online, jak i na rynku posrednictwa reklamowego zwigzanego z takim
wyszukiwaniem, a z drugiej strony stopien pokrycia tego rynku rzeczona klauzulg, a takze ,okres
obowiazywania [tej] klauzuli”. Komisja odeslala w tym wzgledzie, odpowiednio, do sekcji 7 tej
decyzji, dotyczacej pozycji dominujacej Google’a, ktérej tres¢ zostala streszczona w pkt 39-66
powyzej, a takze do calej sekcji 8.3.4.2 wspomnianej decyzji, dotyczacej niemoznosci uzyskania
przez konkurujacych z Google’m posrednikéw dostepu do znaczacej czesci rzeczonego rynku.

Nalezy zauwazy¢, ze podejscie przyjete przez Komisje jest zgodne z orzecznictwem, zgodnie
z ktérym w przypadku gdy przedsiebiorstwo w toku postepowania administracyjnego podnosi
dowody na poparcie tego, ze jego zachowanie nie miato zdolnosci do ograniczenia konkurencji,
a w szczegblno$ci — wywolania skutkéw zarzucanego wykluczenia, Komisja jest zobowiazana
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w szczegolnosci do zbadania wagi pozycji dominujacej przedsiebiorstwa na rynku wlasciwym,
stopnia pokrycia rynku zarzucang praktyka, jak réwniez warunkdéw i sposobéw stosowania danej
klauzuli i okresu ich waznosci (zob. podobnie wyrok z dnia 6 wrze$nia 2017 r., Intel/Komisja,
C-413/14 P, EU:C:2017:632, pkt 139).

W tym wzgledzie nalezy zauwazy¢, ze w sekcji 7 zaskarzonej decyzji Komisja uznata, iz Google
zajmowal pozycje dominujaca miedzy innymi na rynku posrednictwa reklamowego zwigzanego
z wyszukiwaniem online w EOG w latach 2006-2016, biorac pod uwage jego udzialy w rynku,
bariery wejscia na rynek i bariery dla rozwoju oraz brak wyréwnawczej sity nabywczej ze strony
wydawcow.

W pierwszej kolejnosci, co sie tyczy udzialéw Google’a w rynku posrednictwa reklamowego
zwiazanego z wyszukiwaniem online w EOG, opierajac si¢ na przychodach brutto Google’s,
Komisja stwierdzila z jednej strony na podstawie danych pochodzacych od Google’a, ze posiadat
on udzialy w rynku, ktére w latach 2006—2016 zawsze przekraczaly [poufne] % i ktére osiagnety
w tym ostatnim roku [poufue] %, a z drugiej strony na podstawie danych pochodzacych od
Google’a, Microsoftu i Yahoo!, ze Google posiadat w 2006 r. udzialy w rynku przekraczajace
[poufne] %, a w latach 2007-2014 zawsze przekraczajace [poufne] %. Opierajac sie na
przychodach netto Google’a, Komisja stwierdzila z jednej strony na podstawie danych
pochodzacych od Google’a, ze w 2006 r. posiadal on udzialy w rynku przekraczajace [poufune] %,
a w latach 2007-2016 przekraczajace [poufne] %, a z drugiej strony na podstawie danych
pochodzacych od Google’a i Yahoo!, ze Google posiadatl udzialy w rynku, ktére zawsze
przekraczaly [poufne] % w latach 2006-2011 i ktére osiagnely w tym ostatnim roku ponad
[poufne] %. Komisja wywnioskowala z tego, ze Google konfrontowal si¢ z ograniczona
konkurencja ze strony innych posrednikéw.

W drugiej kolejnosci Komisja uznala, ze na rynku posrednictwa reklamowego zwigzanego
z wyszukiwaniem online w EOG istnialy liczne bariery wejscia na rynek i bariery dla rozwoju.
W tym wzgledzie wyjasnita ona w szczegdlnosci, ze w celu stworzenia, utrzymania i ciaglej
poprawy ,platformy reklamowej zwigzanej z wyszukiwaniem online” wymagane sa znaczne
inwestycje oraz ze rynek posrednictwa reklamowego zwigzanego z wyszukiwaniem online
charakteryzuje sie efektami sieciowymi. Wskazata ona bowiem, ze sukces posrednika zalezy od
liczby reklamodawcow i wydawcow, ktorych jest on w stanie przyciagnad, oraz od wielkosci jego
portfela reklam zwigzanych z wyszukiwaniem online. A zatem im wiecej reklamodawcéw
korzystalo z ustugi posrednictwa reklamowego zwigzanego z wyszukiwaniem online, tym wigkszy
wybér posrednik mégt mie¢ sposréd znacznej liczby reklam zwigzanych z tym wyszukiwaniem,
a tym samym mogl zwiekszy¢ adekwatno$¢ reklam, ktére wyswietlal w odpowiedzi na
wyszukiwanie online przez uzytkownika.

W trzeciej kolejnosci Komisja uznala, ze rynek posrednictwa reklamowego zwigzanego
z wyszukiwaniem online w EOG charakteryzuje si¢ brakiem wyréwnawczej sily nabywczej
wydawcow.

Google nie kwestionuje tresci sekcji 7 zaskarzonej decyzji poza twierdzeniem w ramach zarzutu
pierwszego, ze Komisja blednie zdefiniowata rynki wtasciwe w sekcji 6 tej decyzji.

Ponadto, chociaz zdolno$¢ klauzul wylacznosci do wykluczenia konkurentéw nie jest
automatyczna, jak zreszta ilustruje pkt 36 komunikatu Komisji — wytycznych w sprawie
priorytetéw, ktérymi Komisja bedzie si¢ kierowaé przy stosowaniu art. [102 TFUE] w odniesieniu
do szkodliwych dzialan o charakterze praktyki wylaczajacej, podejmowanych przez
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przedsiebiorstwa dominujace, to jednak owe klauzule budza ze wzgledu na swdj charakter
uzasadnione obawy w zakresie konkurencji (wyrok z dnia 19 stycznia 2023 r., Unilever Italia Mkt.
Operations, C-680/20, EU:C:2023:33, pkt 51).

W niniejszej sprawie bezsporne jest, ze klauzula wylacznosci, jak wynika z jej brzmienia we wzorze
GSA sprzed marca 2009 r., w okresie obowiazywania tego wzoru zakazywala partnerom
bezposrednim wyswietlania konkurencyjnych reklam na stronach internetowych uwzglednionych
w GSA. Nie bylo zadnych wyjatkéw od tego zakazu.

To wlasnie w $wietle tych okolicznosci nalezy zbadaé w pierwszej kolejnosci, czy klauzula
wylacznosci znajdujaca sie w GSA zawartych z partnerami bezposrednimi wszystkich stron miata
zdolno$¢ do odwiedzenia tych ostatnich od zaopatrywania sie u konkurujacych z Google’'m
posrednikéw, a w drugiej kolejnosci, czy wspomniana klauzula mogta utrudni¢ tym posrednikom
dostep do znacznej czesci rynku posrednictwa reklamowego zwiazanego z wyszukiwaniem online.

a) W przedmiocie zniechecajgcego charakteru klauzuli wylgcznosci wobec partnerow
bezposrednich wszystkich stron

W zaskarzonej decyzji Komisja uznala, ze klauzula wylacznosci zniechecila partneréow
bezposrednich wszystkich stron do zaopatrywania si¢ u innych posrednikéw w celu wyswietlania
konkurencyjnych reklam na ich stronach internetowych lub na niektérych z nich.

Google podnosi zasadniczo, ze decyzja partneréw bezposrednich wszystkich stron o tym, aby
ogblnie uwzgledni¢ wszystkie ich strony internetowe w ich GSA, wynikata z konkurencji
pozacenowej, w zwigzku z czym nawet w braku klauzuli wylacznosci w tych GSA, nie
zaopatrywaliby sie oni u innych posrednikdw. Google powoluje sie w tym wzgledzie, po pierwsze,
na okoliczno$¢, ze ci partnerzy bezposredni mieli co do zasady swobode wyboru stron
internetowych, ktére uwzglednili w swoich GSA, po drugie, na odpowiedzi tych partneréw
bezposrednich na wystosowane przez Komisje zadania udzielenia informacji, po trzecie, na wybér
i kwote inwestycji dokonanych przez Yahoo! i, po czwarte, na analize, ktéra przedstawil w toku
postepowania administracyjnego.

Na wstepie nalezy przypomnie¢, ze zgodnie z orzecznictwem przytoczonym w pkt 108 powyzej,
aby stwierdzi¢ nieuczciwy charakter klauzuli wylacznosci wzgledem partneréw bezposrednich
wszystkich stron, Komisja nie musiala bezwzglednie wykaza¢, ze klauzula ta rzeczywiscie
wywarla skutki w zakresie konkurencji. Aby stwierdzi¢ naruszenie art. 102 TFUE wystarczy
bowiem, ze Komisja wykaze, iz wspomniana klauzula, w okresie, w ktérym byla wprowadzana
w zycie, miala zdolno$¢ do ograniczenia konkurencji. Wynika z tego, ze Komisja nie byla
zobowiazana w zaskarzonej decyzji do wykazania, ze klauzula wylacznosci rzeczywiscie
zniechecila wszystkich i kazdego z réznych partneréw bezposrednich wszystkich stron do
zaopatrywania sie u konkurujacych z Google’m posrednikow.

1) W przedmiocie decyzji partnerow bezposrednich o uwzglednieniu strony internetowej w GSA

Google twierdzi, ze partnerzy bezposredni mogli wybra¢ strony internetowe do uwzglednienia
w ich GSA. Podnosi on zatem, Ze skoro partnerzy bezposredni nie byli co do zasady zobowigzani
do uwzgledniania wszystkich swoich stron internetowych w GSA, klauzula wytacznosci nie mogta
zniecheci¢ ich do zaopatrywania sie u innego posrednika. W tym wzgledzie Google przypomina,

ECLI:EU:T:2024:634 63



413

414

415

416

417

418

419

420

WYROK Z DNIA 19.9.2024 r. — SPRAWA T-334/19
GoOGLE 1 ALPHABET/KOMISJA (GOOGLE ADSENSE FOR SEARCH)

ze partnerzy bezposredni mogli korzysta¢ z AFS w drodze umoéw online i Ze mogli oni w kazdej
chwili zdecydowac si¢ na skorzystanie z konkurencyjnej ustugi posrednictwa reklamowego
zwigzanego z wyszukiwaniem online na stronach, ktdre nie byly uwzglednione w ich GSA.

Komisja nie zgadza sie z argumentacja Google’a.

W tym wzgledzie bezsporne jest, ze na podstawie klauzuli wylacznosci partner bezposredni nie
mogl co do zasady wyswietla¢ konkurencyjnych reklam na uwzglednionych w GSA stronach
internetowych. Wynika z tego, ze gdy partner bezposredni zdecydowat sie uwzgledni¢ jedna ze
swoich stron internetowych w GSA, musial on bezwzglednie zaopatrywal sie wylacznie
u Google’a w celu pokrycia swojego zapotrzebowania na ustugi posrednictwa reklamowego
zwiazanego z wyszukiwaniem online w odniesieniu do tej strony internetowe;j.

W tych okoliczno$ciach nalezy stwierdzi¢, ze Komisja stusznie uznata, iz klauzula wytacznosci
moze zniecheca¢ partneréw bezposrednich do wyswietlania konkurencyjnych reklam na
uwzglednionych w GSA stronach internetowych, niezaleznie od faktu, ze mogli oni zawierac¢
umowy online i wybra¢ strony internetowe uwzglednione w tych GSA.

2) W przedmiocie odpowiedzi partnerow bezposrednich na rozne zZgdania udzielenia informacji
wystosowane przez Komisje i pisma Surfboardu

W pierwszej kolejno$ci w motywie 348 zaskarzonej decyzji Komisja wymienila ré6zne podmioty
prawne, ktére byly partnerami bezposrednimi wszystkich stron. W ten sposéb wyodrebnita ona
34 partneréw bezposrednich wszystkich stron.

W drugiej kolejnosci z jednej strony w motywie 367 zaskarzonej decyzji Komisja, przytoczywszy
odpowiedzi siedmiu partneréw bezposrednich na zadanie udzielenia informacji z dnia 22 grudnia
2010 r., uznala, ze w braku klauzuli wylacznosci partnerzy bezposredni wszystkich stron
zaopatrywaliby sie u innych posrednikéw co najmniej w odniesieniu do czesci ich
zapotrzebowania.

Siedmiu partneréw bezposrednich zidentyfikowanych przez Komisje w motywie 367 zaskarzonej
decyzji to [poufne] (ktérej jedna ze spdtek zaleznych jest od pazdziernika 2010 r. [poufne], ktéra
jest jednym z partneréw bezposrednich wszystkich stron wymienionych w motywie 348 tej
decyzji), grupa [poufne] (do ktérej nalezy [poufne]), [poufne] (ktérej grupa posiada [poufue] i [
poufne], ktérzy razem sa jednym z partneréw bezposrednich wszystkich stron w rozumieniu
owego motywu 348), grupa [poufue] (do ktdrej naleza [poufne] i [poufne], ktorzy sa odrebnymi
partnerami bezposrednimi w rozumieniu wspomnianego motywu 348), grupa [poufne] (do ktorej
naleza [poufne] i [poufne], ktérzy sa odrebnymi partnerami bezposrednimi w rozumieniu
motywu 348 zaskarzonej decyzji), grupa [poufue] (do ktérej nalezy [poufue)) i [poufne]).

Z drugiej strony w motywie 368 zaskarzonej decyzji Komisja, przytoczywszy odpowiedzi dwéch
partneréw bezposrednich, wuznala, ze klauzula wylacznosci uniemozliwita partnerom
bezposrednim wszystkich stron dokonanie oceny ewentualnego interesu handlowego
w zaopatrywaniu si¢ u konkurencyjnych posrednikéw.

Dwoma partnerami bezposrednimi zidentyfikowanymi przez Komisje w motywie 368 zaskarzonej
decyzji sa grupa [poufne], wspomniana juz w motywie 367 tej decyzji, oraz grupa [poufne].
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Poniewaz grupa [poufne] zostala wspomniana jednocze$nie w motywach 367 i 368 zaskarzonej
decyzji, nalezy zauwazy¢, ze w motywach tych Komisja wspomniata facznie o odpowiedziach
o$miu odrebnych partneréw bezposrednich. Z motywu 348 zaskarzonej decyzji wynika, ze tych
o$miu partneréw bezposrednich reprezentuje w rzeczywisto$ci dziesieciu z trzydziestu czterech
partneréw bezposrednich wszystkich stron zidentyfikowanych przez Komisje.

Google podnosi, ze w zaskarzonej decyzji Komisja uznala, iz klauzula wylacznos$ci zniechecita
wszystkich partneréw bezposrednich wszystkich stron, zidentyfikowanych w tej decyzji, do
zaopatrywania sie u innych posrednikéw. Zauwaza on jednak, ze decyzja ta odnosi si¢ jedynie do
o$swiadczen tylko niektérych z tych partneréw bezposrednich. Ponadto Google podnosi, ze
o$wiadczenia partneréw bezposrednich rozpatrywane jako calo$¢ wykazuja, po pierwsze, ze
klauzula wylacznosci nie miala na nich wplywu, a po drugie, ze ich decyzja o wykorzystaniu AFS
wynikala z konkurencji pozacenowej, to znaczy, ze wybrali oni AFS ze wzgledu na to, ze byla
lepsza od ustug konkurencyjnych.

Surfboard dodaje, ze klauzula wylacznosci nie uniemozliwita mu zaopatrywania si¢ u konkurenta
Google’a w celu pokrycia czeéci jego zapotrzebowania.

Komisja podnosi, ze oparla sie¢ na odpowiedziach o$miu ze zidentyfikowanych przez nia
trzydziestu czterech partneréw bezposrednich wszystkich stron, podczas gdy Google odnosi sie
w skardze jedynie do odpowiedzi udzielonych przez wylacznie dwdch partneréw bezposrednich.
Ponadto podnosi ona, ze odpowiedz jednego z tych dwéch partneréw bezposrednich potwierdza
fakt, iz partnerzy bezposredni wszystkich stron, w braku klauzuli wytacznosci, zaopatrywaliby sie
u innych posrednikéw w celu pokrycia przynajmniej czesci ich zapotrzebowania. Co sie tyczy
pozostalych odpowiedzi udzielonych przez innych partneréw bezposrednich, na ktére powotuje
sie Google w zalaczniku C.1 do repliki, albo sa one pozbawione znaczenia ze wzgledu na to, ze
pochodza od partneréw bezposrednich, ktérzy nie sa partnerami bezposrednimi wszystkich
stron, albo nie potwierdzaja faktu, ze ci partnerzy bezposredni wybierali AFS ze wzgledu na to, ze
byla lepsza od konkurencyjnych uslug. Ponadto Komisja zauwaza, ze dwadzie$cia cztery
z trzydziestu pieciu odpowiedzi przytoczonych we wspomnianym zalaczniku C.1 dotyczylo
pytania 5.2.d zadania udzielenia informacji z dnia 22 grudnia 2010 r. Tymczasem pytanie to
dotyczylo ogélnie zmiany posrednikéw, a nie konkretnie jakosci AFS w poréwnaniu do jakosci
ustug tych posrednikow.

Wreszcie Komisja podnosi, ze Surfboard nie wykazuje, iz nie chcial zaopatrywaé si¢ u innego
posrednika.

i) W przedmiocie znaczenia odpowiedzi na pytanie 5.2.d zZgdania udzielenia informacji z dnia
22 grudnia 2010 r.

Na poparcie swojej argumentacji przypomnianej w pkt 422 powyzej Google powoluje sie na
odpowiedzi partneréw bezposrednich na pytanie 5.2.d Zadania udzielenia informacji z dnia
22 grudnia 2010 r.

W tym wzgledzie nalezy zauwazy¢, ze pytanie 5.2.d zadania udzielenia informacji z dnia
22 grudnia 2010 r. brzmialo nastepujaco: , W jakich okoliczno$ciach rozwazaliby Panistwo zmiane

posrednika w odniesieniu do cze$ci lub catosci Panstwa przestrzeni reklamowej?”.

Tak wiec, jak twierdzi Komisja, pytanie 5.2.d dotyczy ogdlnie zmiany posrednika, a nie konkretnie
jakosci AFS w poréwnaniu do jakosci ustug konkurencyjnych.
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Nie mozna jednak wykluczy¢, ze odpowiadajac na pytanie 5.2.d, partnerzy bezposredni mogli
przywola¢ istotne okoliczno$ci dotyczace ich decyzji o wykorzystaniu AFS oraz, w stosownym
przypadku, roli, jaka klauzula wytacznosci mogla odegra¢ w tej decyzji. Ponadto, po pierwsze,
nalezy stwierdzi¢, ze Komisja sama oparla sie w pkt 142 odpowiedzi na skarge na odpowiedzi na
to pytanie w celu oddalenia argumentu Google’a. Po drugie, nalezy zauwazy¢, ze Komisja
odniosta si¢ w motywach 367 i 368 zaskarzonej decyzji do odpowiedzi grupy [poufne] na pytania
5.2.ci 5.2.e, ktére — podobnie jak pytanie 5.2.d — dotyczyly ogélnie rozwazan w odniesieniu do
decyzji o zaopatrywaniu si¢ u danego posrednika, a nie konkretnie jako$ci AFS w poréwnaniu do
jakosci ustug konkurencyjnych.

W tych okoliczno$ciach nalezy uznaé, ze wbrew temu, co sugeruje Komisja, nie mozna stwierdzic,
ze odpowiedzi partneréw bezposrednich na pytanie 5.2.d sa pozbawione znaczenia, przed ich
indywidualng analizg.

ii) W przedmiocie znaczenia odpowiedzi udzielonych przez partnerow bezposrednich, ktorzy nie sq
partnerami bezposrednimi wszystkich stron

Na poparcie swojej argumentacji przypomnianej w pkt 422 powyzej Google powoluje si¢ na
odpowiedzi na przedstawione przez Komisje rozne zadania udzielenia informacji, pochodzace od
partneréw bezposrednich, ktérzy w zaskarzonej decyzji nie zostali uznani za partneréw
bezposrednich wszystkich stron.

Komisja nie zgadza sie z argumentacja Google’a.

W tym wzgledzie, jak wskazano w pkt 67 powyzej i jak wynika w szczegdlnosci zasadniczo
z motywéw 341, 362, 366, 380, 403, 407, 416, 422, 627 i 630 zaskarzonej decyzji, Komisja uznata,
ze klauzula wylacznosci stanowi naduzycie pozycji dominujacej jedynie w odniesieniu do
partneréw bezposrednich wszystkich stron, ktérzy jej zdaniem zwykle uwzgledniali w GSA
wszystkie swoje strony internetowe, ktére wyswietlaja reklamy zwigzane z wyszukiwaniem
online. Artykul 1 ust. 1 lit. a) i art. 1 ust. 3 sentencji zaskarzonej decyzji dotycza za$ jedynie
partneréw bezposrednich, ktérzy na mocy tej klauzuli byli zobowigzani do zaopatrywania sie
u Google’a w celu pokrycia catosci lub znacznej czesci ich zapotrzebowania. Komisja nie uznata
natomiast, ze klauzula wylacznosci stanowi naduzycie pozycji dominujacej w odniesieniu do
partneréw bezposrednich, ktérzy nie zostali uznani za partneréw bezposrednich wszystkich stron.

W tych okoliczno$ciach Komisja ograniczyla sie do stwierdzenia w sekcji 8.3.4.1 zaskarzonej
decyzji, ze klauzula wylacznosci zniechecita partneréw bezposrednich wszystkich stron do
zaopatrywania sie u konkurujacych z Google’'m posrednikéow. W zwiazku z tym kwestia, czy inni
partnerzy bezposredni, ktorzy nie byli partnerami bezpos$rednimi wszystkich stron, zostali
zniecheceni do zaopatrywania si¢ u konkurujacych z Google’'m posrednikéw, jest pozbawiona
znaczenia.

Wynika stad, ze — jak slusznie podnosi Komisja — odpowiedzi partneréw bezposrednich, ktérzy
nie byli partnerami bezposrednimi wszystkich stron, sa pozbawione znaczenia.
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iii) W przedmiocie partnerow bezposrednich wszystkich stron zidentyfikowanych w zaskarzonej
decyzji

Google twierdzi, ze Komisja nie wykazala, iz partnerzy bezposredni wszystkich stron,
zidentyfikowani w zaskarzonej decyzji, uwzglednili wszystkie swoje strony internetowe w swoich
GSA i ze w konsekwencji zaopatrywali si¢ oni wylacznie u niego w celu pokrycia calosci lub
znacznej czesci swojego zapotrzebowania.

W szczegblnosci Google podnosi, ze Komisja, w celu wykazania, iz partnerzy bezposredni
wszystkich stron podlegali obowiazkowi zaopatrywania sie na zasadzie wylacznosci, stwierdzila
w zaskarzonej decyzji, iz poinformowali ja oni w odpowiedzi na zadanie udzielenia informacji
z dnia 24 lutego 2017 r., ze zwykle uwzglednili wszystkie swoje strony internetowe w GSA.
Tymczasem, po pierwsze, stowo ,zwykle” oznacza, ze ci partnerzy bezposredni mogli wykluczy¢
niektére z ich stron internetowych ze wspomnianych GSA. Wynika z tego, ze ich odpowiedz na
wspomniane zadanie udzielenia informacji nie byla wystarczajaco precyzyjna, aby umozliwi¢
Komisji wyciagniecie z tego wniosku, Ze zaopatruja si¢ oni wylacznie u Google’a w celu pokrycia
calosci lub znacznej czesci ich zapotrzebowania. Po drugie, klauzule wytacznosci znajdujace si¢
w GSA zawartych z [poufne] i [poufne] zezwalaly na wyswietlanie konkurencyjnych reklam na
uwzglednionych w tych GSA stronach internetowych. Ponadto wykazano, ze o$miu z trzydziestu
czterech partneréw bezposrednich wszystkich stron zidentyfikowanych w zaskarzonej decyzji nie
uwzglednito wszystkich swoich stron internetowych w GSA.

Surfboard twierdzi réwniez, ze Komisja nieslusznie uznala, iz uwzglednil on wszystkie swoje
strony internetowe w GSA. Zarzuca on Komisji w tym wzgledzie, ze nie uwzglednita wiadomosci
jego dyrektora generalnego, przedstawionej przez Google’a w zalaczniku do odpowiedzi na pismo
w sprawie przedstawienia zarzutow, w ktéorym 6éw dyrektor wskazal, ze moze korzystaé
z konkurencyjnych ustug posrednictwa reklamowego zwiazanego z wyszukiwaniem online na
niektérych swoich stronach internetowych.

Komisja utrzymuje, ze Google nie wykazal, iz partnerzy bezposredni wszystkich stron nie
zaopatrywali sie wylacznie u niego w celu pokrycia calo$ci lub znacznej czesci ich
zapotrzebowania.

W szczeg6lno$ci Komisja podnosi, ze Google nie wykazal, iz stowo ,zwykle” bylo réznie
interpretowane przez partneréw bezposrednich. Ponadto z argumentacji zawartej w skardze
wynika, Ze jedynie pieciu partneréw bezposrednich wszystkich stron moglo Zle zinterpretowac
wspomniane stowo. Wyjasnia ona w tym wzgledzie, ze przedstawiona w replice argumentacja
dotyczaca innych partneréw bezposrednich jest spdzniona, a w konsekwencji niedopuszczalna.
Wreszcie Komisja uwaza, ze w kazdym razie jej podejscie do okreslenia partneréw bezposrednich
wszystkich stron bylo ,ostrozne i korzystne dla Google’a”, poniewaz klauzula wylacznosci miala
réowniez zastosowanie do sze$c¢dziesigciu dziewieciu innych partneréw bezposrednich, ktérzy nie
mogli potwierdzié, czy zwykle uwzgledniali wszystkie swoje strony internetowe w GSA. Jesli
chodzi o Surfboard, Komisja podnosi, ze wskazuje on tylko na jedna strone internetowa, ktéra
nie zostala uwzgledniona w GSA, Surfboard nie przedstawia jednak zadnego dowodu w tym
wzgledzie.
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— W przedmiocie skutecznego charakteru argumentacji Google'a

Na wstepie nalezy przypomnie¢, ze Sad nie moze w zadnym wypadku zastapic¢ uzasadnienia autora
zaskarzonego aktu swoim wlasnym uzasadnieniem (wyrok z dnia 11 listopada 2021 r., Autostrada
Wielkopolska/Komisja i Polska, C-933/19 P, EU:C:2021:905, pkt 115). Ponadto autor
wspomnianego aktu nie moze uzupelni¢ uzasadnienia tego aktu w toku postepowania sagdowego
(zob. podobnie wyrok z dnia 15 grudnia 2021 r., Oltchim/Komisja, T-565/19, EU:T:2021:904,
pkt 275). Tymczasem w niniejszym przypadku z zaskarzonej decyzji, a w szczegélnosci z jej
motywow 341, 362, 366, 380, 403, 407, 416, 422, 627 i motywu 630 pkt 1, a takze z art. 1 ust. 1
lit. a) i art. 1 ust. 3 sentencji tej decyzji, wspomnianych w pkt 433 powyzej, wynika, ze Komisja
uznala, iz klauzula wylacznosci stanowi naduzycie pozycji dominujacej tylko w zakresie, w jakim
zostala ona zawarta w niektédrych GSA, wskazanych w motywie 348 wspomnianej decyzji,
w ktérych odnos$ni partnerzy bezposredni zwykle uwzgledniali wszystkie swoje strony
internetowe, w zwiazku z czym klauzula ta zobowigzywatla ich do zaopatrywania si¢ u Google’a
w celu pokrycia calosci lub znacznej czesci ich zapotrzebowania.

W konsekwencji podnoszona w istocie przez Komisje w jej pismach okolicznos¢, ze mogta ona
uznad, iz klauzula wylaczno$ci zawarta w innych GSA stanowita naduzycie pozycji dominujacej
rowniez wtedy, gdy odno$ni partnerzy bezposredni zwykle nie uwzgledniali wszystkich swoich
stron internetowych w GSA, nie pozwala na oddalenie argumentéw Google’a i Surfboardu,
w ktérych zarzucaja oni Komisji, ze nie wykazala, iz zidentyfikowani w zaskarzonej decyzji
partnerzy bezposredni wszystkich stron uwzglednili wszystkie swoje strony internetowe w GSA
i ze zaopatrywali sie oni wylacznie u Google’a w celu pokrycia przynajmniej znacznej czesci
swojego zapotrzebowania. Ponadto nalezy przypomnie¢, ze Komisja utrzymuje dodatkowo
w swoich pismach, iz jedynie odpowiedzi partneréw bezposrednich wszystkich stron byly istotne
dla oceny odstraszajacego charakteru klauzuli wytacznosci (zob. pkt 435 powyzej), potwierdzajac
w ten sposob relewancje argumentéw Google’a i Surfboardu.

— W przedmiocie wiarygodnosci odpowiedzi na zZgdanie udzielenia informacji z dnia 24 lutego
2017 r.

Nalezy zauwazy¢, ze w przypadku gdy partner bezposredni uwzglednit w GSA wszystkie swoje
strony internetowe wyswietlajace reklamy zwiazane z wyszukiwaniem online, musial on
bezwzglednie zaopatrywal sie wylacznie u Google’a w celu pokrycia calego swojego
zapotrzebowania na uslugi posrednictwa reklamowego zwigzanego z wyszukiwaniem online
w okresie przewidzianym w GSA.

Natomiast w sytuacji gdy partner bezposredni nie uwzglednil wszystkich swoich stron
internetowych w GSA, Komisja powinna byla zgodnie z zaskarzona decyzja wykazaé, ze strony,
ktore zostaly tam uwzglednione, stanowily co najmniej znaczna cze$¢ zapotrzebowania tego
partnera bezposredniego na ustugi posrednictwa reklamowego zwigzanego z wyszukiwaniem
online. W szczegélnosci z motywdéw 386, 389 i 390 zaskarzonej decyzji wynika, ze liczba
wyszukiwan online, ruch i przychody generowane przez strony internetowe byly elementami
istotnymi dla okreslenia zakresu zapotrzebowania pokrywanego przez GSA.

W tym wzgledzie nalezy zauwazy¢, ze Komisja oparta sie gtéwnie na odpowiedziach na pytanie
zawarte w zadaniu udzielenia informacji z dnia 24 lutego 2017 r. w celu zidentyfikowania
partneréw bezposrednich, ktérzy zaopatrywali si¢ wylacznie u Google’a w celu pokrycia calosci
lub znacznej czesci swojego zapotrzebowania na ustugi posrednictwa reklamowego zwigzanego
z wyszukiwaniem online. Pytanie to zostalo sformulowane w nastepujacy sposéb: ,Czy Panstwa

68 ECLLI:EU:T:2024:634



446

447

448

449

450

451

WYROK Z DNIA 19.9.2024 r. — SPRAWA T-334/19
GoOGLE 1 ALPHABET/KOMISJA (GOOGLE ADSENSE FOR SEARCH)

spotka zwykle uwzglednia, w GSA zawartych z Google’m w celu $wiadczenia ustugi AFS, wszystkie
swoje strony internetowe wyswietlajace reklamy tekstowe zwigzane z wyszukiwaniem?”.
Partneréw bezposrednich poproszono o udzielenie odpowiedzi ,tak” lub ,nie”. Wyjasniono
ponadto, ze odpowiedZ powinna uwzglednia¢ calo$¢ przedsiebiorstwa, do ktdérego nalezy ta
spolka, w tym jej ewentualne spo6tki dominujace i spo6tki zalezne.

W pierwszej kolejnosci nalezy stwierdzi¢, podobnie jak Google, ze stowo ,zwykle” oznacza, iz
partnerzy bezposredni na pytanie Komisji mogli odpowiedzie¢ ,tak” réwniez wtedy, gdy niektére
z ich stron internetowych nie zostaly uwzglednione w GSA. Jest prawda zatem, ze owo pytanie nie
pozwalalo Komisji na zidentyfikowanie partneréw bezposrednich, ktérzy zaopatrywali sie
wylacznie u Google’a w celu pokrycia catego swojego zapotrzebowania na ustugi posrednictwa
reklamowego zwigzanego z wyszukiwaniem online. Nalezy jednak przypomnie¢, ze Komisja
starala si¢ jedynie zidentyfikowal partneréw bezposrednich, ktérzy zaopatrywali sie w celu
pokrycia przynajmniej znacznej czesci swojego zapotrzebowania na te ustugi. Wynika z tego, ze
nie musiala ona wykazywal, iz partnerzy bezposredni wszystkich stron we wszystkich
przypadkach uwzgledniali wszystkie swoje strony internetowe w GSA. Ponadto Google nie
wyjasnia powodu, dla ktérego uwaza, ze Komisja powinna byla wykaza¢, iz wszystkie strony
internetowe kazdego z tych partneréw bezposrednich powinny zosta¢ uwzglednione w ich GSA.

W drugiej kolejnosci Google podnosi co prawda, ze Komisja w zadaniu udzielenia informacji
z dnia 24 lutego 2017 r. nie zdefiniowala slowa ,zwykle”. Wywodzi on z tego, ze partnerzy
bezposredni mogli je interpretowaé w rézny sposéb.

Jednakze, po pierwsze, o ile prawda jest, ze stowo ,zwykle” moglo by¢ przedmiotem dwdch
interpretacji, o tyle nie stalo to na przeszkodzie temu, by Komisja oparla sie na odpowiedziach
partneréw bezposrednich w celu zidentyfikowania tych, ktérzy zaopatrywaliby sie wylacznie
u Google’a w celu pokrycia przynajmniej znacznej czesci swojego zapotrzebowania.

Stowo ,,zwykle” moglo by¢ bowiem rozumiane przez partneréw bezposrednich jako odnoszace si¢
nie tylko do liczby stron internetowych uwzglednionych w GSA (w stosunku do liczby stron
internetowych, ktdre zostaly z nich wylaczone), lecz réwniez do wzglednego ,znaczenia” tych
stron internetowych pod wzgledem ruchu, liczby wyszukiwan online i wygenerowanych obrotéw.
Tak wiec udzielenie przez partnera bezposredniego odpowiedzi ,tak” na pytanie, czy zwykle
uwzglednial on wszystkie swoje strony internetowe w jednej ze swoich GSA, oznaczalo albo ze
wszystkie strony internetowe tego partnera bezposredniego uwzgledniono w GSA, albo ze
ewentualne strony internetowe, ktére nie zostaly w nich uwzglednione, generuja ograniczone,
lub nawet znikome, ruch, liczbe wyszukiwan oraz obroty.

Po drugie, nalezy zauwazy¢, iz Google i Surfboard podnosza co prawda, ze jedenastu z trzydziestu
czterech partneréw bezposrednich wszystkich stron zidentyfikowanych w zaskarzonej decyzji nie
uwzglednito wszystkich swoich stron internetowych w GSA oraz ze nie zaopatrywali si¢ oni
wylacznie u Google’a w celu pokrycia przynajmniej znacznej czeéci swojego zapotrzebowania.
Chodzi w szczegdlnosci o Surtboard, [poufue], [poufune], [poufnel, [poufnel, [poufne], [poufnel,
[poufne], [poufne], [poufne] i [poufne)].

Jednakze z jednej strony nalezy zauwazyd¢, ze jak wynika z zalacznika A.37 do skargi i z zalacznika
B.11 do odpowiedzi na skarge, grupa [poufne] (do ktérej nalezaly [poufne] i [poufne]), grupa
[poufne] (do ktoérej nalezal [poufne]), i grupa [poufne] na pytanie, czy przedsigbiorstwo, do ktérego
naleza, zwykle uwzglednialo wszystkie swoje strony internetowe w GSA, odpowiedzialy ,nie”.
W konsekwencji fakt — przy zalozeniu, Ze zostanie on wykazany — ze odno$ni partnerzy
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bezposredni nie uwzglednili wszystkich swoich stron internetowych w GSA, nie moze stanowi¢
wskazéwki, zgodnie z ktéra wspomniane pytanie nie pozwala na zidentyfikowanie partneréw
bezposrednich, ktérzy zaopatrywali sie wylacznie u Google’a w celu pokrycia przynajmniej
znacznej czesci swojego zapotrzebowania.

Z drugiej strony nalezy zauwazy¢, ze chociaz Google zarzuca Komisji, iz ta nie wykazala, ze
[poufne], [poufne], [poufne], [poufne] i [poufne] zaopatrywaly sie¢ wylacznie u Google’a w celu
pokrycia przynajmniej znacznej czesci swojego zapotrzebowania, to nie wskazuje on, ze ci
partnerzy bezposredni lub grupy, do ktérych nalezeli, na pytanie, czy zwykle uwzgledniali
wszystkie swoje strony internetowe w GSA, odpowiedzieli ,.tak”.

W tych okoliczno$ciach nalezy stwierdzi¢, ze Google i Surfboard ograniczaja si¢ do stwierdzenia,
ze tylko dwdch z trzydziestu czterech partneréw bezposrednich zidentyfikowanych w zaskarzonej
decyzji, a mianowicie Surfboard i [poufne], lub grupy, do ktérych naleza, odpowiedzieli ,tak” na
pytanie, czy zwykle uwzgledniali wszystkie swoje strony internetowe w GSA, podczas gdy ci
partnerzy bezposredni nie uwzglednili wszystkich swoich stron internetowych w GSA.
Tymczasem, nawet przy zalozeniu, Ze ci partnerzy bezposredni nie uwzglednili wszystkich
swoich stron internetowych w GSA i ze w konsekwencji Komisja powinna byla sprawdzi¢ zakres
zapotrzebowania tych partneréw bezposrednich na ustugi posrednictwa reklamowego zwigzanego
z wyszukiwaniem online objete tymi GSA, nalezy uznad, ze te dwa przyktady nie sa w zadnym razie
wystarczajace, aby wykaza¢, ze stowo ,.zwykle” stwarzalo samo w sobie trudno$ci interpretacyjne,
ktére nie pozwalalyby na wykazanie istnienia obowigzku zaopatrywania si¢ na zasadzie
wylacznos$ci w odniesieniu do jakiegokolwiek z tych partneréw bezposrednich wszystkich stron.

W konsekwencji, bez koniecznosci orzekania w przedmiocie kwestionowanej przez Komisje
dopuszczalnosci argumentacji Google’a zawartej w replice, nalezy stwierdzi¢, ze Google
bezzasadnie twierdzi, iz uzycie stowa ,zwykle” w zadaniu udzielenia informacji z dnia 24 lutego
2017 r. moglo samo w sobie skloni¢ Komisje do btednego uznania, Ze na partnerach
bezposrednich wszystkich stron ciazyt obowigzek zaopatrywania si¢ na zasadzie wylacznosci
w celu pokrycia calosci lub znacznej czesci swojego zapotrzebowania.

W tych okoliczno$ciach, bez potrzeby wypowiadania si¢ w kwestii, czy jedenastu partneréw
bezposrednich, o ktérych mowa w pkt 450 powyzej, zaopatrywalo si¢ wylacznie u Google’a
w celu pokrycia przynajmniej znacznej czesci swojego zapotrzebowania, nalezy stwierdzi¢, ze
dwudziestu trzech pozostalych partneréw bezposrednich, o ktérych mowa w motywie 348
zaskarzonej decyzji, nalezy uzna¢ za partneréw bezposrednich wszystkich stron, ktérzy
zaopatrywali sie wylacznie u Google’a w celu pokrycia przynajmniej znacznej czeéci swojego
zapotrzebowania.

iv) W przedmiocie odpowiedzi partnerow bezposrednich wszystkich stron wymienionych
w motywach 367 i 368 zaskarzonej decyzji

Jak wynika z pkt 421 powyzej, Komisja odniosta sie w motywach 367 i 368 zaskarzonej decyzji do
o$miu odpowiedzi przedstawiajacych stanowisko dziesieciu z trzydziestu czterech partneréw
bezposrednich wszystkich stron, ktérych zidentyfikowala. Chodzi o odpowiedzi [poufne], grupy

[poufne], [poufne], grupy [poufne], grupy [poufne], grupy [poufne], [poufne] i grupy [poufne].
Google kwestionuje zakres pieciu z o$miu odpowiedzi przytoczonych w motywach 367 i 368

zaskarzonej decyzji, a mianowicie odpowiedzi [poufue], grupy [poufne], [poufne], grupy [poufne]
i grupy [poufne], ale nie kwestionuje zakresu odpowiedzi grupy [poufue], [poufune] i grupy [poufne].
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Na wstepie nalezy podkresli¢, ze jak wynika z brzmienia motywéw 367 i 368 zaskarzonej decyzji,
Komisja nie zamierzala sporzadzi¢ wyczerpujacego wykazu wszystkich odpowiedzi, ktére
otrzymala w toku postepowania administracyjnego, lecz ograniczyla sie do podania jedynie
przyktadéw odpowiedzi potwierdzajacych fakt, ze z jednej strony partnerzy bezposredni
wszystkich stron mogli zosta¢ zniecheceni do zaopatrywania si¢ u konkurujacych z Google’'m
posrednikéw ze wzgledu na klauzule wylacznosci w celu pokrycia przynajmniej czeéci swojego
zapotrzebowania oraz z drugiej strony, ze klauzula ta mogta uniemozliwi¢ rzeczonym partnerom
bezposrednim dokonanie oceny ewentualnego interesu handlowego w zaopatrywaniu sie u takich
posrednikéw.

— W przedmiocie odpowiedzi [poufne]

W motywie 367 zaskarzonej decyzji Komisja przytoczyla nastepujacy fragment odpowiedzi
[poufne] na zadanie udzielenia informacji z dnia 22 grudnia 2010 r.: ,Klauzule wytacznosci
uniemozliwialy [poufne] korzystanie z uslug dostawcéw linkéw sponsorowanych”. Z motywu 348
tej decyzji wynika, ze [poufne] byt jednym z partneréw bezposrednich wszystkich stron, ktérych
zidentyfikowala Komisja.

Google podnosi, ze w odpowiedzi na pytanie 14 zadania udzielenia informacji z dnia 18 marca
2016 r., ktére odpowiadalo zasadniczo pytaniu 5.2 zadania udzielenia informacji z dnia
22 grudnia 2010 r., w odniesieniu do okresu od 2011 r. do 2015 r. [poufne] wskazal, co nastepuje:
»Z wyjatkiem kilku eksperymentéw dzialamy wylacznie z Google’m, poniewaz nie ma realnej
alternatywy, ktéra pozwolilaby nam na osiggniecie takiego samego poziomu przychodu, jaki
generujemy z Google’'m”.

Okoliczno$¢, ze — jak wynika z pkt 460 powyzej — [poufne] wskazal, iz w 2016 r. dzialal on
wylacznie z Google’'m ze wzgledu na brak realnych alternatyw umozliwiajacych mu generowanie
takiego samego poziomu przychodu jak przychéd generowany dzigki ustugom Google’a, nie
wystarcza za$ do podwazenia twierdzenia [poufne] w 2010 r., o ktérym mowa w motywie 367
pkt 1 zaskarzonej decyzji, zgodnie z ktérym klauzula wylacznosci uniemozliwita mu korzystanie
z innych ,dostawcéw linkéw sponsorowanych”.

Po pierwsze, odpowiedz, na ktéra powoluje sie Google, wydaje sie¢ bowiem dotyczy¢ konkretnie
okresu od 2011 r. do 2015 r., podczas gdy odpowiedz, na ktdrej oparta sie Komisja, dotyczyta
okresu sprzed 2011 r. Tymczasem, jak przypomniano zasadniczo w pkt 402 powyzej, Komisja
wskazala w motywie 276 zaskarzonej decyzji, ze udzialy Google’a w rynku posrednictwa
reklamowego zwiazanego z wyszukiwaniem online stale rosly w latach 2006-2016, w zwiazku
z czym w 2016 r. na tym rynku nie bylo juz prawie zadnych konkurentéw Google’a, przy czym
efekty skali i sieciowe utrudnialy pojawienie sie¢ nowych konkurentéw. W zwiazku z tym
okoliczno$¢, ze [poufne] stwierdzil w 2016 r. brak ,realnych alternatyw” umozliwiajacych mu
generowanie takiego samego poziomu przychodu jak poziom przychodéw generowany dzieki
ustugom Google’a w latach 2011-2015, odzwierciedla w rzeczywisto$ci zmiane udziatu Google’a
w rynku, z ktérej wynika mianowicie, ze w tym okresie na rynku nie istnialy juz prawie zadne
realne alternatywy. Natomiast wspomniana odpowiedz nie oznacza, ze klauzula wylacznosci nie
zniechecita go do zaopatrywania si¢ u konkurenta w latach 2006-2010, jak wyraznie wynika
z jego odpowiedzi na zadanie udzielenia informacji z dnia 22 grudnia 2010 r. przytoczonej
w motywie 367 zaskarzonej decyzji.
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Po drugie, nawet przy zalozeniu, ze uslugi Google’a mialy lepsza jakos¢ i pozwolily [poufne]
wygenerowaé wyzszy poziom przychodu niz poziom generowany dzieki ustugom innych
posrednikéw konkurujacych z Google’'m, okoliczno$¢ ta niekoniecznie oznacza, ze [poufne] nie
mial Zadnego interesu handlowego w zaopatrywaniu si¢ u takich posrednikéw w celu pokrycia
przynajmniej czesci swojego zapotrzebowania.

W tym wzgledzie w pierwszej kolejnosci, jak zauwazyla Komisja w motywie 377 zaskarzonej
decyzji, fakt, ze Google zawart GSA z klauzula wylacznosci, wskazuje na to, ze pomimo jakoby
lepszej jakosci jego uslug, Google uwazal, iz ci partnerzy maja interes handlowy w zaopatrywaniu
sie w reklamy internetowe u innych posrednikéw. Gdyby bowiem Google uwazal, jak podnosi
przed Sadem, ze partnerzy bezposredni wszystkich stron wybraliby w kazdym razie, nawet
w braku klauzuli wylacznosci, AFS ze wzgledu na jakoby jej lepsza jako$¢, nie musiatby on
zawierac takiej klauzuli w GSA.

W drugiej kolejnosci w kazdym razie jakos¢ ustugi jest tylko jednym z wielu czynnikéw, ktére
podmiot gospodarczy bierze pod uwage przy podejmowaniu decyzji o Zrddle swojego
zaopatrzenia. Inne istotne czynniki obejmuja na przyklad cene tej ustugi lub, w przypadku rynku
posrednictwa reklamowego zwigzanego z wyszukiwaniem online, cze$¢ przychodow
przyznawanych jej wydawcy. Zatem sama okolicznosé, ze jakos¢ ustugi jest jakoby lepsza od
jakosci oferowanej przez konkurenta, sila rzeczy nie wystarcza do pozbawienia klauzuli
wylacznos$ci, takiej jak ta rozpatrywana w niniejszej sprawie, wszelkiego odstraszajacego
charakteru wzgledem tych podmiotéw gospodarczych.

Ponadto wigksza monetyzacja reklam zwigzanych z wyszukiwaniem online, na jaka pozwala AFS,
jest chocby czesciowo nieodlaczna konsekwencja efektéw sieciowych opisanych w pkt 403
powyzej, ktére charakteryzuja dominujaca pozycje Google’a na rynku posrednictwa reklamowego
zwiazanego z wyszukiwaniem online i pozwolily AFS na wykladniczy wzrost znaczenia reklam
wyswietlanych w odpowiedzi na wyszukiwanie online uzytkownikéw. Ta wigksza monetyzacja jest
zatem, przynajmniej cze$ciowo, rezultatem wspomnianych efektéw sieciowych, a niekoniecznie
jakoby lepsza jakoscia ustug oferowanych przez Google’a.

W tych okolicznos$ciach nalezy zauwazy¢, ze Komisja stusznie uznala, iz odpowiedz [poufne]
mogla potwierdza¢ fakt, ze klauzula wylacznosci mogta zniecheci¢ partneréw bezposrednich
wszystkich stron do zaopatrywania sie¢ u konkurujacych z Google’'m posrednikéw w celu pokrycia
przynajmniej czesci ich zapotrzebowania.

— W przedmiocie odpowiedzi grupy [poufne]

W motywach 367 i 368 zaskarzonej decyzji Komisja przytoczyla nastepujace fragmenty
odpowiedzi grupy [poufne] na pytania 5.2.c i 5.2.e zadania udzielenia informacji z dnia 22 grudnia
2010 r. dotyczace, odpowiednio, powoddw, dla ktérych grupa ta postanowita wspétpracowac tylko
z jednym posrednikiem w danym czasie, oraz kosztéw zwigzanych ze zmiang posrednikéw:
»Korzystamy z ustug jednego posrednika do reklam konsorcjalnych zwigzanych
z wyszukiwaniem, poniewaz do niedawna nasza umowa z Google’'m nie pozwalata nam korzystac
z innego dostawcy, a zatem nie mogliSmy wspdlpracowac z innym dostawcg” i [poufne).

W tym wzgledzie Google podnosi, Ze w odpowiedzi na pytanie 5.2.d zadania udzielenia informacji
z dnia 22 grudnia 2010 r. grupa [poufne] wskazala, Zze rozwazalaby zmiane posrednika
reklamowego, gdyby znalazla innego posrednika oferujacego ,lepsze wyniki finansowe” albo
bezposrednio (na przyklad poprzez wyzszy przychdd z klikniecia), albo posrednio (na przykiad
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poprzez umozliwienie wiekszej elastycznosci w optymalizacji wynikéw w sposéb umozliwiajacy
generowanie wiekszych przychodéw z klikniecia, a takze poprzez dostarczenie estymacji
przychodéw na podstawie stow kluczowych).

Komisja nie zgadza sie z argumentacja Google’a.

Nalezy zaznaczy¢, ze z fragmentéw odpowiedzi grupy [poufne], przytoczonych w pkt 468 powyzej,
jasno wynika, ze grupa ta postanowila zaopatrywac sie¢ u tylko jednego posrednika w danym czasie
ze wzgledu na klauzule wylacznosci. Wniosku tego nie podwaza twierdzenie zawarte w pkt 469
powyzej, ktére dotyczy mozliwos$ci przyszlej i hipotetyczne;j.

W tych okoliczno$ciach, jak zreszta Google przyznal w odpowiedzi na pytanie Sadu na rozprawie,
nalezy zauwazy¢, ze Komisja stusznie uznala, iz odpowiedzi grupy [poufne] moga potwierdzaé
fakt, ze klauzula wylacznosci mogta zniecheci¢ partneréw bezposrednich wszystkich stron do
zaopatrywania si¢ u konkurencyjnego posrednika w celu pokrycia przynajmniej czesci ich
zapotrzebowania.

— W przedmiocie odpowiedzi udzielonych przez [poufne]

W motywie 367 zaskarzonej decyzji Komisja przytoczyla nastepujacy fragment odpowiedzi
[poufne] na pytanie 8.5 zadania udzielenia informacji z dnia 22 grudnia 2010 r. dotyczace
ewentualnego wplywu klauzuli wylacznosci na jej strategie reklamowa: ,Rozpatrywane klauzule
wylacznos$ci mialy istotny wplyw na nasza strategie reklamowa, w szczegélnosci gdy poczatkowo
zamierzaliSmy dodac¢ reklamy tekstowe oséb trzecich na nasze strony internetowe [...]. Poniewaz
Google nie pozwalal nam wspdlpracowaé z obiema spétkami, maksymalizowali§my nasze
dochody, podpisujac umowe z Google'm na zasadzie wylacznosci i rezygnujac z wszelkiej
mozliwosci wspélpracy z Yahoo lub inng ustuga reklamy tekstowe;j”.

W tym wzgledzie Google podnosi, ze [poufne] odpowiedzial réwniez na pytanie 8.5 Zzadania
udzielenia informacji z dnia 22 grudnia 2010 r. w nastepujacy sposéb: ,Google tradycyjnie mial
wyzszy [koszt za klikniecie] niz jego konkurenci tacy jak Yahoo. Mimo ze Yahoo byl gotowy
podzieli¢ wiekszy odsetek przychodéw z [kosztu za klikniecie] z [poufne], ogdlna stopa zwrotu
z produktu Google’a byta jednak wyzsza od stopy zwrotu Yahoo”.

Jak wskazano w pkt 473 powyzej, z odpowiedzi udzielonej przez [poufne] na pytanie 8.5 zadania
udzielenia informacji z dnia 22 grudnia 2010 r. wynika, ze klauzula wylacznosci miata ,znaczacy
wplyw” na jej strategie reklamowa ze wzgledu na to, ze klauzula ta uniemozliwila jej jednoczesne
korzystanie z uslug posrednictwa reklamowego zwiazanego z wyszukiwaniem online
$wiadczonych przez Google’a i jednego lub kilku z jego konkurentéw. Z powyzszego mozna zatem
wywnioskowad, ze w szczegdlnosci na poczatku, gdy [poufne] definiowala swoja strategie
reklamowa, zamierzala zaopatrywac sie u konkurenta Google’a w celu pokrycia przynajmniej
czesci swojego zapotrzebowania. Jest prawda, ze z odpowiedzi tej wynika réwniez, iz [poufne]
uwazala, ze AFS generuje wiecej przychodéw niz uslugi Yahoo!. Jednakze, jak wskazano
w pkt 464—466 powyzej, taka okoliczno$¢ nie wystarcza do wykazania, ze [poufne] nie miala
zadnego interesu handlowego w zaopatrywaniu sie w celu pokrycia przynajmniej czesci swojego
zapotrzebowania u Yahoo! lub innego konkurenta Google’a.
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W konsekwencji nalezy zauwazy¢, ze Komisja slusznie uznala, iz odpowiedz [poufne] mogla
potwierdza¢ fakt, ze klauzula wylacznosci byla w stanie zniecheci¢ partneréw bezposrednich
wszystkich stron do zaopatrywania si¢ u innych posrednikéw konkurujacych z Google’'m w celu
pokrycia przynajmniej czesci ich zapotrzebowania.

— W przedmiocie odpowiedzi grupy [poufne]

W motywie 367 zaskarzonej decyzji Komisja przytoczyla nastepujacy fragment odpowiedzi grupy
[poufne] na pytanie 8.5 zadania udzielenia informacji z dnia 22 grudnia 2010 r.: ,Rozwazyliby$Smy
wyswietlanie konkurencyjnych reklam zwigzanych z wyszukiwaniem na naszych stronach
internetowych i [...] rozwazylibySmy nawigzanie w tym celu wspédlpracy z Yahoo, Bingiem i/lub
innymi dostawcami reklam zwiazanych z wyszukiwaniem”.

W tym wzgledzie z jednej strony Google podnosi, ze grupa [poufne] w odpowiedzi na pytanie, na
jakiej podstawie wybierata rodzaj reklam do umieszczenia w réznych przestrzeniach reklamowych
jej stron internetowych, a takze na pytanie 5.2.d, wskazala, ze bierze pod uwage, po pierwsze,
maksymalizacje dochodéw, po drugie, zachowanie uzytkownikéw, po trzecie, zobowigzania
umowne, i po czwarte, charakter dziatalno$ci gospodarczej, a mianowicie fakt, ze publikowata
gléwnie reklamy zwigzane z wyszukiwaniem online, gdyz prowadzita wyszukiwarke.

Z drugiej strony Google zauwaza, ze w odpowiedzi na pytanie 8.6 zadania udzielenia informacji
z dnia 22 grudnia 2010 r., dotyczacego powoddw, dla ktérych grupa [poufne] zaakceptowala
klauzule wylacznosci, grupa ta wskazala, ze Google przyciaga wieksza liczbe reklamodawcow
w poréwnaniu do pozostalych konkurentéw i ze w konsekwencji jego reklamy zwigzane
z wyszukiwaniem online generuja w sumie wyzsze dochody niz reklamy jego konkurentéw.

Komisja nie zgadza sie z argumentacja Google’a.

Jak wskazano w pkt 477 powyzej, z odpowiedzi grupy [poufne] na pytanie 8.5 zadania udzielenia
informacji z dnia 22 grudnia 2010 r. wynika, ze grupa ta ,rozwazalaby” nawigzanie wspélpracy
z konkurentem Google’a w braku klauzuli wylacznosci. W tym wzgledzie nalezy zauwazy¢, ze
odpowied? ta jest zgodna z odpowiedzia tej grupy na pytanie 5.2.d, w ktdrej wskazala, ze przy
podejmowaniu decyzji o zmianie posrednikéw bierze pod uwage miedzy innymi swoje
zobowiazania umowne. Jest prawda, ze grupa [poufne] wydawala sie uwaza¢ w swojej odpowiedzi
na pytanie 8.6, ze Google oferowat lepsza usluge od ustug swiadczonych przez jego konkurentéow.
Jednakze, jak wskazano w pkt 464—466 powyzej, taka okoliczno$¢ nie moze wykazaé, ze grupa
[poufne] nie miata zadnego interesu handlowego w zaopatrywaniu sie u innego posrednika w celu
pokrycia przynajmniej czesci swojego zapotrzebowania.

W tych okolicznosciach nalezy zauwazy¢, ze Komisja stusznie uznata, iz odpowiedz grupy [poufne]
mogla potwierdza¢ fakt, ze klauzula wylacznosci byla w stanie zniecheci¢ partneréw
bezposrednich wszystkich stron do zaopatrywania sie u innych posrednikéw konkurujacych
z Google’'m w celu pokrycia przynajmniej czesci ich zapotrzebowania.
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— W przedmiocie odpowiedzi grupy [poufne]

W motywie 367 zaskarzonej decyzji Komisja przytoczyla nastepujacy fragment odpowiedzi grupy
[poufne] na pytanie 8.9 zadania udzielenia informacji z dnia 22 grudnia 2010 r., dotyczace
ewentualnych inwestycji ze strony tej grupy lub Google’a, ktére nie mialyby miejsca w braku
klauzuli wylacznosci: ,[Klauzula ta] oznaczala, ze wspélprace i partnerstwa z innymi
uczestnikami rynku nalezato zbada¢ w sposéb doglebny, a nawet odroczy¢ lub wykluczy¢”.

W tym wzgledzie Google podnosi, Ze w odpowiedzi na pytanie 8.6 zadania udzielenia informacji
z dnia 22 grudnia 2010 r. dotyczacego powoddw, dla ktérych grupa [poufne] zaakceptowata
klauzule wylacznosci, grupa ta wskazata najpierw, ze w Finlandii ,korzyscia bylo to, ze reklamy
Google’a oferuja dobre dochody za przestrzen reklamowa na okreslonej stronie internetowej”,
a nastepnie, ze w Niderlandach ,Google oferowal zaawansowana technologie i korzystne
rozwigzania reklamowe, ktdre okazaly sie sukcesem” oraz ze ,dochdd brutto znacznie wzrdst od
2005 r., poniewaz Google zoptymalizowal ustuge AdSense”, a wreszcie, ze na Wegrzech ,analiza
wykazala, Ze na rynku wegierskim ustuga Google’a byta jedyna usluga tego rodzaju dostepna pod
wzgledem rentownosci i technologii”.

Komisja twierdzi, ze argumenty Google’a dotyczace Finlandii i Wegier nie maja znaczenia,
poniewaz jedynie podmioty nalezace do grupy [poufue] z siedziba w Niderlandach, a mianowicie
[poufne] i [poufne], sa partnerami bezposrednimi wszystkich stron. Co si¢ tyczy argumentéw
Google’a dotyczacych Niderlandéw, Komisja podnosi, ze — jak wskazala w motywie 367 pkt 5
zaskarzonej decyzji — grupa [poufne] réwniez o§wiadczyla, iz klauzula wytacznosci ,,0znaczala, ze
wspolprace i partnerstwa z innymi uczestnikami rynku nalezalo zbada¢ w sposéb doglebny,
a nawet odroczy¢ lub wykluczy¢”.

Nalezy zaznaczy¢, ze w motywie 355 pkt 6 zaskarzonej decyzji, wyjasnionym w odpowiedzi na
srodek organizacji postepowania, Komisja uznala, ze partnerami bezposrednimi wszystkich stron
sq jedynie [poufne] i [poufne]. Wynika z tego, ze inne podmioty nalezace do grupy [poufue], w tym
podmioty majace siedzibe w Finlandii i na Wegrzech, nie sa owymi partnerami bezposrednimi.

Jednakze w pierwszej kolejnosci nalezy przypomnie¢, ze — jak wspomniano w pkt 67 powyzej i jak
wynika w szczegdlnosci z motywdw 338, 341 i 347-349 zaskarzonej decyzji — Komisja uznata, iz
partnerami bezposrednimi wszystkich stron byli ci, ktérzy w danym czasie zwykle uwzgledniali
wszystkie swoje strony internetowe wyswietlajace reklamy zwiazane z wyszukiwaniem online
w co najmniej jednym z ich GSA. Wynika z tego, Ze ci partnerzy bezposredni byli w konsekwencji
nabywcami w rozumieniu wyroku z dnia 13 lutego 1979 r., Hoffmann-La Roche/Komisja (85/76,
EU:C:1979:36), ktérzy byli zobowigzani do zaopatrywania sie u Google’a w celu pokrycia calosci
lub znacznej czesci ich zapotrzebowania. Nalezy za$ stwierdzi¢, Ze pojecie ,nabywcy”
w rozumieniu tego orzecznictwa odpowiada przedsigbiorstwu rozpatrywanemu jako catos¢, czyli
w niniejszym przypadku grupie [poufune], a nie tylko jednej z jej spoétek zaleznych. Pojecie
przedsiebiorstwa w kontekscie prawa konkurencji obejmuje bowiem kazda jednostke wykonujaca
dzialalno$¢ gospodarcza niezaleznie od jej formy prawnej (wyroki: z dnia 23 kwietnia 1991 r.,
Hofner i Elser, C-41/90, EU:C:1991:161, pkt 21; z dnia 11 czerwca 2020 r., Komisja i Republika
Stowacka/Doévera zdravotnd poist'ovna, C-262/18 P i C-271/18 P, EU:C:2020:450, pkt 28).
W konsekwencji orzecznictwo wynikajace z wyroku z dnia 13 lutego 1979 r., Hoffmann-La
Roche/Komisja (85/76, EU:C:1979:36), na ktéorym opiera sie zaskarzona decyzja, nie moze
uzasadniaé nieuwzglednienia odpowiedzi innych podmiotéw prawnych nalezacych do tej samej
grupy co partnerzy bezposredni wszystkich stron.

ECLI:EU:T:2024:634 75



488

489

490

491

492

493

494

495

WYROK Z DNIA 19.9.2024 r. — SPRAWA T-334/19
GoOGLE 1 ALPHABET/KOMISJA (GOOGLE ADSENSE FOR SEARCH)

Ponadto zadanie udzielenia informacji z dnia 24 lutego 2017 r., w ktérym Komisja zidentyfikowata
partneréw bezposrednich wszystkich stron, pytajac ich, czy zwykle uwzgledniali oni wszystkie ich
strony internetowe w GSA, wyjasnialo w szczegdlnosci, ze oczekiwana odpowiedZ powinna
uwzglednia¢ cato$¢ danego przedsiebiorstwa, niezaleznie od tego, czy jest to spétka dominujaca
czy spotka zalezna.

W drugiej kolejno$ci w motywach 218-221 zaskarzonej decyzji Komisja zdefiniowala rynek
posrednictwa reklamowego zwigzanego z wyszukiwaniem online jako obejmujacy caly EOG.
Wynika z tego, ze Komisja nie mogla poprzesta¢ na uwzglednieniu odpowiedzi grupy [poufne]
dotyczacych niektdérych z jej podmiotéw prawnych z siedziba w Niderlandach, z wylaczeniem
podmiotéw majacych siedzibe w innych panstwach cztonkowskich.

W trzeciej kolejnosci wydaje sie, ze z motywow 367 i 368 zaskarzonej decyzji, a takze z pytan
wymienionych w przypisach 493-502 do tej decyzji wynika, iz Komisja dokonala oceny
zniechecajacego charakteru klauzuli wylacznosci na podstawie odpowiedzi grup, do ktérych
nalezeli partnerzy bezposredni wszystkich stron, a nie na podstawie konkretnych odpowiedzi
tych partneréw bezposrednich zidentyfikowanych w motywie 348 tej decyzji. W konsekwencji
Komisja nie mogta w odniesieniu konkretnie do grupy [poufne] uznal, ze odpowiedzi niektérych
z jej podmiotéw prawnych nie mialy znaczenia dla sprawy.

W tych okoliczno$ciach nalezy uzna¢, ze Komisja powinna byta uwzgledni¢ wszystkie odpowiedzi
grup, z ktérych przynajmniej jeden nalezacy do nich podmiot byl bezposrednim partnerem
wszystkich stron.

W zwigzku z tym, wbrew temu, co twierdzi Komisja, nalezy stwierdzi¢, ze nie mozna bylo uzna¢, iz
odpowiedzi grupy [poufne] dotyczace Finlandii i Wegier nie mialy znaczenia dla sprawy.

Nalezy jednak zauwazy¢, ze grupa [poufne] wyraznie wskazala, iz klauzula wylacznosci mogta
op6zni¢ wspoélprace z konkurentem Google’a lub prowadzi¢ do odmowy takiej wspélpracy.
W konsekwencji, chociaz grupa [poufne] wskazala, ze zaakceptowala te klauzule ze wzgledu na
to, ze uslugi oferowane przez Google’a byly lepsze od ustug jego konkurentéw, w szczegélnosci
w odniesieniu do Wegier, nalezy zauwazy¢, podobnie jak stwierdzono w pkt 464—466 powyzej, ze
taka okoliczno$¢ nie wystarcza do wykazania, iz wspomniana grupa nie miala zadnego interesu
handlowego w zaopatrywaniu si¢ u innego posrednika w celu pokrycia przynajmniej czesci
swojego zapotrzebowania.

Nalezy zatem zauwazy¢, ze Komisja slusznie uznala, iz odpowiedz grupy [poufne] mogla
potwierdza¢ fakt, ze klauzula wylacznosci byla w stanie zniecheci¢ partneréw bezposrednich
wszystkich stron do zaopatrywania si¢ u innych posrednikéw konkurujacych z Google’'m w celu
pokrycia przynajmniej czesci ich zapotrzebowania.

— W przedmiocie odpowiedzi grupy [poufune], [poufne] i grupy [poufne]

Z motywu 367 zaskarzonej decyzji wynika, ze zdaniem [poufne] w braku klauzuli wylacznosci
przedsiebiorstwo to eksperymentowaloby z innymi posrednikami konkurujacymi z Google’m,
takimi jak Yahoo! czy Microsoft. Ponadto wedlug [poufne] w braku wspomnianej klauzuli
przedsiebiorstwo to zamierzato zaopatrywac sie¢ u konkurujacych z Google’'m posrednikéw, pod
warunkiem ze doprowadzitoby to do wzrostu jego dochodéw. Z motywu 368 zaskarzonej decyzji
wynika, ze zdaniem grupy [poufne] klauzula wylacznosci uniemozliwila jej ,rozpoczecie
testowania innych dostawcéw” i ,ulepszenie swojego systemu”, aby méc z nimi wspotpracowac.
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Jak wskazano w pkt 457 powyzej, Google nie kwestionuje wymowy tych odpowiedzi.

v) W przedmiocie pozostatych odpowiedzi partnerow bezposrednich wszystkich stron, na ktore
powotuje sie Google

Google powoluje si¢ na odpowiedzi partneréw bezposrednich wszystkich stron lub grup, do
ktorych nalezeli ci partnerzy bezposredni, w tym w szczegélno$ci [poufue], [poufne] (ktérzy
razem sa jednym z partneréw bezposrednich wszystkich stron zidentyfikowanych przez
Komisje), [poufuel, [poufnel, [poufne], grupy [poufne], do ktérej nalezata [poufune] (ktérzy razem
sa jednym z partneréw bezposrednich wszystkich stron zidentyfikowanych przez Komisje), grupy
[poufne], do ktérej nalezala w szczegélnosci [poufne], oraz grupy [poufne], do ktérej nalezaly
[poufne] i [poufne] (ktére sa partnerami bezposrednimi wszystkich stron zidentyfikowanymi przez
Komisje). Z odpowiedzi tych wynika, ze partnerzy bezposredni wybrali AFS ze wzgledu na jej
wyzszg jakos¢, w zwiazku z czym klauzula wylacznosci nie zniechecita ich do zaopatrywania sie
u innych posrednikéw konkurujacych z Google’m.

— W przedmiocie odpowiedzi [poufne] i [poufne], [poufune], [poufne] oraz grupy [poufne] i grupy
[poufne]

Przede wszystkim Google podnosi, ze w odpowiedzi na pytanie 5.2.d zadania udzielenia informacji
z dnia 22 grudnia 2010 r., [poufne], [poufne], [poufne] i [poufne] osobno poinformowali Komisje, ze
wybdr posrednika zalezy od generowanych przez nich dochodéw. Google podnosi réwniez, ze
[poufne] i [poufne] wyjasnili ponadto, ze rozwazaliby zmiane posrednika, jezeli inny posrednik
umozliwitby im generowanie wigkszych dochoddéw niz Google.

Nastepnie Google podnosi, ze grupa [poufne] wskazala w kontekscie zadania udzielenia informacji
z dnia 18 marca 2016 r., po pierwsze, w odpowiedzi na pytanie, dlaczego wybrata Google’a jako
posrednika, ze ,wybrala go jako jedynego posrednika, poniewaz jest liderem na rynku reklamy
zwiazanej z wyszukiwaniem i ma najlepszy potencjal monetyzacji oraz najlepsze perspektywy
w odniesieniu do dochodéw”, po drugie, w odpowiedzi na pytanie, jakie byly ,réznice materialne”
miedzy ustugami oferowanymi przez réznych posrednikéw, ze ,nie widzi, aby istnial inny [oprécz
Google’a] potencjalny partner, ktéry moéglby dostarczy¢ jej lepszy produkt wyszukiwania
i generowac wiecej dochodéw z reklamy zwigzanej z wyszukiwaniem”. Wyjasnita ona rowniez, ze
w przypadku gdyby istniala inna ustuga o takim samym potencjale monetyzacji, koszty zmiany
posrednika bylyby niskie, a nawet zerowe.

Wreszcie Google podnosi, ze grupa [poufne] wskazata w odpowiedzi na pytanie 9.7 zadania
udzielenia informacji z dnia 31 lipca 2015 r. dotyczace powoddéw, dla ktérych zaakceptowata
klauzule wylaczno$ci, ze klauzula ta umozliwiala jej zmiane posrednika, jesli chodzi
o wyszukiwanie online za pomoca urzadzenn mobilnych, w odniesieniu do ktérego we Francji
w 2014 r. mozna bylo znalez¢ alternatywy dla Google’a, oraz ze ,poniewaz Google jest liderem
w swojej dziedzinie, [rzeczona klauzula] umozliwia mu [...] najlepsza monetyzacje przynajmniej
w zakresie wyszukiwania na komputerze”.

W tym wzgledzie z odpowiedzi tych wynika zasadniczo, ze owi partnerzy bezposredni wszystkich
stron uwazali, iz Google byl liderem rynku i ze AFS oferowal im lepsza monetyzacje niz ustugi
konkurentéw Google’a. Wystarczy jednak stwierdzi¢, podobnie jak wskazano w pkt 464—466
powyzej, ze taka okoliczno$¢, ktéra wynika chocby cze$ciowo z efektéow sieciowych
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charakteryzujacych pozycje dominujaca Google’a, nie wystarcza do wykazania, ze ci partnerzy
bezposredni nie mieli Zadnego interesu handlowego w zaopatrywaniu si¢ u konkurencyjnych
posrednikéw w celu pokrycia przynajmniej czesci ich zapotrzebowania.

W tych okoliczno$ciach nalezy uzna¢, ze odpowiedzi te nie moga podwazy¢ wniosku Komisji,
zgodnie z ktérym klauzula wylacznosci mogla zniecheci¢ partneréw bezposrednich wszystkich
stron do zaopatrywania si¢ u innych posrednikéw konkurujacych z Google’'m w celu pokrycia
przynajmniej czesci ich zapotrzebowania.

— W przedmiocie odpowiedzi [poufne] i grupy [poufne]

W pierwszej kolejnosci Google podnosi, ze [poufne] wyjasnit w odpowiedzi na pytanie 5.2.a
»dlaczego wybrali Panstwo [...] posrednika, z ktérym obecnie Panstwo wspolpracuja” w ramach
zadania udzielenia informacji z dnia 22 grudnia 2010 r., ze ,Poczatkowo wybrano Google’a [...] ze
wzgledu na jego zasieg rynkowy i zdolnos$¢ do generowania dochodéw”, ze ,we wrze$niu 2008 r. na
posrednika wybrano Yahoo, poniewaz oferowal on mozliwo$¢ potaczenia linkéw sponsorowanych
i linkéw sprzedawanych przez [poufue] z linkami stron o podrézach nalezacych do oséb trzecich”,
ze ,Yahoo obiecywal réwniez monetyzacje na tym samym poziomie co Google [oraz ze]
w styczniu 2009 r. [poufne] powrdcil do Google’a z powodu niezdolnosci Yahoo do monetyzacji
na tym samym poziomie co Google”. Ponadto Google podnosi, ze [poufne] wskazal w odpowiedzi
na pytanie 5.2.d tego zadania udzielenia informacji, iz ,zdecydowalby si¢ na zmiane lub, bardziej
prawdopodobnie, na dodanie innego posrednika, jezeli méglby by¢ pewny, ze 6w posrednik
ulepszy jego produkt lub zwiekszy jego monetyzacje”. Wreszcie Google stwierdza, ze
w odpowiedzi na pytanie 8.5 wspomnianego zadania udzielenia informacji [poufne] wskazal, iz
»klauzule wylacznosci nie mialy wplywu na jego strategie reklamowg”.

Komisja utrzymuje, ze odpowiedzi udzielone przez [poufne] potwierdzaly fakt, ze klauzula
wylaczno$ci zniechecila partneréw bezposrednich wszystkich stron do zaopatrywania sie
u posrednikéw konkurujacych z Google’'m. Cytuje ona w tym wzgledzie, nie przedstawiajac
dalszych wyjasnien, odpowiedzZ [poufune] na pytanie 5.2.d, na ktéra powotuje sie¢ Google i o ktorej
mowa w pkt 503 powyzej, oraz odpowiedz na pytanie 8.6, zgodnie z ktéra ,[poufne] poczatkowo
zaakceptowal klauzule wylacznosci, poniewaz Google wymagal ich stosowania jako wstepnego
warunku umowy”.

W tym wzgledzie z odpowiedzi [poufne] przytoczonych w pkt 503 powyzej wynika, ze
w odrdznieniu od pozostalych partneréw bezposrednich wszystkich stron, [poufne] wyraznie
wskazal, ze ,klauzule wylaczno$ci nie mialy wplywu na jego strategie reklamowa”.

W drugiej kolejnosci nalezy zauwazy¢, podobnie jak Google, ze w odpowiedzi na zadanie
udzielenia informacji z dnia 22 grudnia 2010 r. grupa [poufne] wskazatla, ze klauzula wylacznosci
»hie miala wplywu na jej strategie reklamowq” oraz ze ,[w braku tej klauzuli] nie taczylaby
reklam pochodzacych od wigcej niz jednego dostawcy i ze nie uniemozliwiono jej wyswietlania
reklam niezwigzanych z wyszukiwaniem online na swoich stronach internetowych”.

W tych okolicznos$ciach nalezy uzna¢, ze odpowiedzi [poufne] i grupy [poufne] moga potwierdzi¢
argument Google’a, zgodnie z ktérym klauzula wylacznosci nie zniechecita tych partneréw
bezposrednich wszystkich stron do zaopatrywania si¢ u innego posrednika w celu pokrycia
przynajmniej w czesci ich zapotrzebowania, czego Komisja nie kwestionuje.
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vi) W przedmiocie pisma Surfboardu

Nalezy stwierdzi¢, ze w piSmie skierowanym indywidualnie do Komisji, ale ktére zostalo jej
przekazane przez Google’a w zalaczniku do odpowiedzi na pismo w sprawie przedstawienia
zarzutéw, dyrektor generalny Surfboardu wyjasnil, ze klauzula wylacznoséci nie miala wplywu na
zachowanie Surfboardu. Wskazal on w tym wzgledzie, ze rozpatrywane GSA zawierajace te
klauzule ma zastosowanie do ,gléwnych” stron internetowych Surfboardu ze wzgledu na to, ze
dochody generowane przez AFS byly ,znacznie wyzsze” niz dochody generowane przez ustugi
Yahoo!. Wyjasnil on natomiast réwniez, ze w GSA nie uwzgledniono innych stron
internetowych, w tym strony www.ixquick.eu.

W motywie 370 zaskarzonej decyzji Komisja uznala, ze warto$¢ dowodowa pisma dyrektora
generalnego Surfboardu byta ograniczona z dwéch powodéw. Po pierwsze, Surfboard uprzednio
wskazal w odpowiedzi na zadanie udzielenia informacji, ze zwykle uwzglednial wszystkie swoje
strony internetowe w GSA. Po drugie, Komisja nie wiedziala, w jaki spos6b Google otrzymal to
pismo.

Surfboard zarzuca Komisji, Ze nie uwzglednila pisma jego dyrektora generalnego, ktére zostalo jej
przekazane w zalaczniku do odpowiedzi na pismo w sprawie przedstawienia zarzutéw. Pismo to
wyjasnialo bowiem, Ze Surfboard na jednej ze swoich stron internetowych korzystal z ustug
Yahoo!. Ponadto Surfboard podnosi, ze wybral AFS na swoich gléwnych stronach internetowych
w oparciu o wzgledy techniczne i finansowe.

Komisja utrzymuje, ze Surfboard odnosi sie tylko do jednej strony internetowej, ktéra nie zostata
uwzgledniona w GSA. Ponadto stwierdza ona, ze pismo dyrektora generalnego Surfboardu,
przekazane jej przez Google’a, bylo niejednoznaczne. Komisja podnosi dodatkowo, ze wartos¢
dowodowa tego pisma jest bardziej ograniczona niz odpowiedz Surfboardu na zadanie udzielenia
informacji, w ktorej wskazal, ze zwykle uwzglednial wszystkie swoje strony internetowe
w odno$nym GSA. Z jednej strony kontekst, w jakim Google otrzymal wspomniane pismo, nie
jest bowiem znany. Z drugiej strony Surfboard mégt przedstawi¢ w tym pi$mie nieprawdziwe lub
wprowadzajace w blad informacje, nie narazajac si¢ na grzywne na podstawie art. 23 ust. 1 lit. a)
rozporzadzenia nr 1/2003.

W tym wzgledzie nalezy przypomnie¢, ze wsréd gwarancji zapewnianych przez prawo Unii
Europejskiej w postepowaniu administracyjnym widnieje w szczegdlnosci zasada dobrej
administracji ustanowiona w art. 41 Karty praw podstawowych Unii Europejskiej, z ktéra wiaze
sie obowiazek starannego i bezstronnego zbadania wszystkich istotnych okoliczno$ci sprawy
przez wlasciwa instytucje (wyrok z dnia 27 wrze$nia 2012 r., Shell Petroleum i in./Komisja,
T-343/06, EU:T:2012:478, pkt 170).

W pierwszej kolejnosci nalezy zauwazy¢, ze w odréznieniu od Komisji Google nie korzystal
z uprawnien w zakresie dochodzenia i nakladania sankcji ustanowionych w rozporzadzeniu
nr 1/2003, w zwiazku z czym musial sila rzeczy opiera¢ si¢ na dobrowolnej wspoélpracy
partneréw bezposrednich w celu zebrania informacji dotyczacych miedzy innymi stron
internetowych, ktérych nie uwzglednili w swoich GSA, aby w ramach niniejszej sprawy mdc sie
broni¢. Nie mozna jednak z tego wywnioskowad, ze informacje zebrane przez Google’a byly sita
rzeczy pozbawione znaczenia ze wzgledu na to, ze ich warto§¢ dowodowa jest bardziej
ograniczona.
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Ponadto nalezy zauwazy¢, ze Komisja ogranicza sie do wskazania, iz nie wiedziata, w jaki sposéb
Google otrzymal skierowane do niej pismo dyrektora generalnego Surfboardu, a nie podwaza
autentycznosci tego pisma ani nie twierdzi, ze jest ono pozbawione jakiejkolwiek warto$ci
dowodowej. Ponadto nalezy zaznaczy¢, ze Komisja mogla na podstawie art. 18 rozporzadzenia
nr 1/2003 zwrdcic¢ sie bezposrednio do Surfboardu o udzielenie dodatkowych informacji, jezeli
uwazala, ze wspomniane pismo bylo niespdjne z jego odpowiedzia na wczesniejsze zadanie
udzielenia informacji.

W drugiej kolejnosci nalezy zauwazy¢, ze wbrew temu, co twierdzi Komisja, pismo dyrektora
generalnego Surfboardu nie jest niejednoznaczne. Z decyzji tej wynika bowiem jasno, ze
Surfboard nie uwzglednil co najmniej jednej ze swoich stron internetowych w odno$nym GSA.

W trzeciej kolejnosci nalezy zauwazy¢, podobnie jak Surfboard, ze okoliczno$¢, iz wskazal on
w odpowiedzi na wystosowane przez Komisje zadanie udzielenia informacji, ze zwykle
uwzglednial wszystkie swoje strony internetowe w odnosnym GSA, nie wyklucza faktu, iz
niektore jego strony internetowe mogly nie zosta¢ w nich uwzglednione. Nalezy zatem
stwierdzi¢, ze pismo dyrektora generalnego Surfboardu i odpowiedz Surfboardu na wystosowane
przez Komisje zadanie udzielenia informacji nie byly ze soba sprzeczne.

W tych okoliczno$ciach Komisja powinna byta uzna¢, ze pismo Surfboardu, w ktérym wskazal, iz
klauzula wytacznosci nie miala wptywu na jego zachowanie, mogto podwazy¢ fakt, ze wspomniana
klauzula zniechecita partneréw bezposrednich wszystkich stron do zaopatrywania si¢ u innego
posrednika w celu pokrycia przynajmniej czesci ich zapotrzebowania.

vii) Whioski dotyczace odpowiedzi partnerow bezposrednich na rézne zZgdania udzielenia
informacji wystosowane przez Komisje i dotyczace pisma Surfboardu

W $wietle powyzszego nalezy zauwazy¢, ze Komisja mogla stusznie wzig¢ pod uwage przyklady
odpowiedzi partneréw bezposrednich zawarte w motywach 367 i 368 zaskarzonej decyzji jako
dowody mogace potwierdzi¢ jej ocene, zgodnie z ktéra klauzula wylacznosci znajdujaca sie
w GSA zawartych z partnerami bezposrednimi wszystkich stron mogla zniecheci¢ ich do
zaopatrywania si¢ u konkurujacych z Google’'m posrednikéw w celu pokrycia przynajmniej czesci
ich zapotrzebowania. Natomiast, jak wskazano w pkt 503—-517 powyzej, odpowiedzi niektérych
innych partneréw bezposrednich wszystkich stron lub grup, do ktérych oni nalezeli, a takze pismo
Surfboardu, nie mogly potwierdzi¢ takiej oceny.

Ponadto nalezy zauwazy¢, ze o ile Google kwestionuje, iz niektére z odpowiedzi przytoczonych
w motywach 367 i 368 zaskarzonej decyzji, a mianowicie odpowiedzi grup [poufne], [poufne],
[poufne] i [poufne], odzwierciedlaja stanowisko partneréw bezposrednich, ktérzy zaopatrywali sie
wylacznie u Google’a w celu pokrycia przynajmniej znacznej czesci ich zapotrzebowania na
podstawie klauzuli wylacznosci, o tyle z pkt 455 powyzej wynika, ze odpowiedzi innych
partneréw bezposrednich lub grup, do ktérych oni nalezeli, nalezy uzna¢ za pochodzace od
partneréw bezposrednich wszystkich stron. W szczegdlnosci w odniesieniu do grupy [poufne]
nalezy zauwazy¢, ze Google kwestionuje jedynie to, iz jedna ze spélek nalezaca do tej grupy,
a mianowicie [poufne], byla bezposrednim partnerem wszystkich stron, ale nie kwestionuje, ze
inna spotka nalezaca do tej grupy, a mianowicie [poufne], zaopatrywala sie wylacznie u Google’a
w celu pokrycia przynajmniej znacznej czesci swojego zapotrzebowania. W tych okolicznos$ciach,
nawet przy zalozeniu, ze mozna uwzgledni¢ argumenty Google’a, czyli przy zalozeniu dla niego
najkorzystniejszym, nie miatyby one wplywu na dowody przyjete przez Komisje i przypomniane
w pkt 457 w odniesieniu do [poufue] i grupy [poufne], a takze w pkt 459-467 i 473—482 powyzej,
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ktére potwierdzaja, jako jeden z istotnych elementéw, ze klauzula wylacznosci miata zdolnos¢ do
zniechecenia partneréw bezposrednich wszystkich stron do zaopatrywania si¢ u posrednikéow
konkurujacych z Google'm.

3) W przedmiocie inwestycji dokonanych przez Yahoo!

W zaskarzonej decyzji Komisja uznala, ze w latach 2006—-2015 Yahoo! poczynit znaczne inwestycje
kapitalowe w ramach swojej ustugi wyszukiwania ogélnego. W motywie 402 tej decyzji Komisja
stwierdzila, ze ,dokument wewnetrzny Google’a z 2006 r.” potwierdza, iz poziom tych inwestycji
jest ,podobny” do poziomu inwestycji Google’a.

Google twierdzi, ze — jak wykazal w toku postepowania administracyjnego — AFS byla lepsza
ustuga niz ustugi jego konkurentéw, poniewaz nie inwestowali oni wystarczajaco w swoje ustugi.
W szczegélnosci Yahoo! i Microsoft nie dokonaly zasadniczo ,efektywnych inwestycji” w rozwoj
technologiczny i lokalizacje. Ponadto Google podnosi, ze kwota inwestycji Yahoo! w zaskarzonej
decyzji uwzgledniata zakup i sprzedaz nieruchomosci. Wywodzi on z tego, ze kwota ta nie
pozwalala oceni¢ wysokosci inwestycji dokonanych przez Yahoo! konkretnie w jego ustuge
wyszukiwania online.

Komisja podnosi, ze z motywéw 401 i 402 zaskarzonej decyzji, ktérych tresci nie
zakwestionowano, wynika, ze Yahoo! wskazal na istotne inwestycje w swoja ustuge ogdlnego
wyszukiwania online w latach 2006-2015, ktére byly poréwnywalne z inwestycjami Google’a.
Dodaje ona, ze przedstawione w replice twierdzenie Google, zgodnie z ktérym inwestycje te
obejmowaly zakup i sprzedaz nieruchomosci, jest spéznione, a w konsekwencji niedopuszczalne.

W tym wzgledzie nalezy zaznaczy¢, ze w odpowiedzi na pismo w sprawie przedstawienia zarzutéw
Google opisal Komisji powody, dla ktérych uznal, ze AFS byta uwazana przez wydawcoéw za lepsza
ustuge niz ustugi Yahoo! i Microsoftu. Po pierwsze, zauwazyl on, ze prekursorska technologia
opracowana przez Overture i nabyta przez Yahoo! w 2003 r. nie zostala stworzona w celu
wykorzystania jej na duza skale i ze jest znacznie wolniejsza niz technologia Google’a, aby
umozliwi¢ reczna kontrole kazdej reklamy wyswietlanej na stronie internetowej. Po drugie,
Google wskazal na trudnosci zwigzane z integracja zespoldw uczestniczacych w rozwoju
technologii nabytej przez Yahoo!, ktére doprowadzily do odejscia ,engineering chiefs”
(kierownikéw inzynierii). Po trzecie, wskazatl on, ze Yahoo! dopiero od 2007 r. zaczal uwzgledniac
wspdlczynniki kliknie¢ w celu okreslenia reklam, ktére mialy by¢ wyswietlane w odpowiedzi na
wyszukiwanie online, podczas gdy z dokumentu nr 36 zalacznika C.1 do repliki, do ktérego
odsylala odpowiedz na pismo w sprawie przedstawienia zarzutéw, wynika, ze Google rozwijal te
funkcje od 2002 r. Ponadto Google zauwazyl, ze pomimo tej ewolucji Yahoo! publicznie przyznato
w 2008 r., ze AFS nadal umozliwia lepsza monetyzacje, a réznica miedzy AFS a usluga Yahoo!
zostala wedlug tego ostatniego zmniejszona jedynie o 30 %. Po czwarte, Google podniést, ze
wdrozenie partnerstwa miedzy Yahoo! a Microsoftem bylo powolne. Stwierdzil on bowiem, ze
owo partnerstwo zawarto w 2009 r., ale ze [poufune]. Po piate, zauwazyl on, ze wspomniane
partnerstwo nie osiaggneto swoich celow. W tym wzgledzie Google wskazal, ze Yahoo! publicznie
wspomnial o ,ograniczeniach technicznych” platformy Microsoftu w 2011 r., ze zespoly Yahoo!
i Microsoftu, odpowiedzialne za wydawcéw w EOG, liczyly odpowiednio mniej niz dwadziescia
oséb, podczas gdy zespoly Google’a liczyly okoto trzystu oséb, a ponadto Yahoo! i Microsoft
zwlekaly z dostosowaniem swoich ustug reklamowych zwigzanych z wyszukiwaniem online
w kazdym panstwie cztonkowskim, biorac pod uwage lokalizacje uzytkownikéw.
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Komisja nie zakwestionowala twierdzen Google’a. W motywach 401 i 402 zaskarzonej decyzji
Komisja, ograniczywszy sie z jednej strony do okreslenia rocznej kwoty inwestycji kapitalowych
Yahoo! w jego ustuge wyszukiwania ogdlnego w latach 2006-2016, a z drugiej strony do
przytoczenia fragmentéw dokumentu wewnetrznego Google’a z 2006 r., uznala, ze poziom
inwestycji Yahoo! i Google’a jest poréwnywalny.

Jednakze przy zaltozeniu, ze — jak twierdzi Komisja — roczna kwota inwestycji kapitalowych Yahoo!
w jego ustuge wyszukiwania ogélnego w latach 2006-2016 byla istotna dla oceny wielkosci
dokonanych przez niego inwestycji w jego ustuge posrednictwa reklamowego zwigzanego
z wyszukiwaniem online, nalezy zauwazy¢, ze z samego wewnetrznego dokumentu Google’a
z 2006 r., przytoczonego w zaskarzonej decyzji, nie mozna wywnioskowa¢, ze kwoty inwestycji
Google’a i Yahoo! byly podobne w odniesieniu do calego okresu od 1 stycznia 2006 r. do
31 marca 2016 r. W szczegélnosci, chociaz dokument ten wspominal juz o ,pofaczeniu”
Microsoftu z Yahoo! oraz o mozliwym wplywie tego polaczenia na inwestycje, nalezy podnies¢,
ze autor tego dokumentu nie moégl przewidzie¢ pdzniejszych zdarzen, na ktére powoluje sie
Google i ktére zostaly wspomniane w pkt 523 powyze;j.

W konsekwencji, bez konieczno$ci orzekania w przedmiocie dopuszczalnosci argumentacji
Google zmierzajacej do podwazenia doktadnej kwoty inwestycji dokonanych przez Yahoo!, nalezy
zauwazy¢, ze nie wykazano, iz inwestycje te byly podobne do inwestycji dokonanych przez
Google’a.

Niemniej jednak nalezy wskazaé, ze niezaleznie od tego, czy i w jakim zakresie kwota inwestycji
dokonanych przez Yahoo! byla poréwnywalna z kwota inwestycji poczynionych przez Google’a,
z motywu 401 zaskarzonej decyzji wynika, ze kwota inwestycji spéiki Yahoo! byta w kazdym razie
znaczaca. W zwigzku z tym Komisja slusznie oddalita w zaskarzonej decyzji argument Google’a,
zgodnie z ktérym to ze wzgledu na niewystarczajace inwestycje Yahoo! a nie z powodu klauzuli
wylacznosci Yahoo! nie mial dostepu do znacznej czesci rynku.

Ponadto z tabeli nr 8 zaskarzonej decyzji wynika, ze udzial Yahoo! w rynku posrednictwa
reklamowego zwigzanego z wyszukiwaniem online zmniejszyt sie znacznie w latach 20062008,
czyli w okresie, w ktérym we wzorze GSA znajdowala sie klauzula wylacznosci.

W konsekwencji okoliczno$¢ — przy zalozeniu, ze zostanie ona wykazana — zgodnie z ktéra
inwestycje Yahoo! nie pozwolily mu na rozwiniecie ustugi posrednictwa reklamowego zwigzanego
z wyszukiwaniem online réwnie skutecznej jak ustuga AFS, nie wystarcza do wykazania, ze
klauzula wylacznosci znajdujaca sie¢ w GSA zawartych z partnerami bezposrednimi wszystkich
stron nie miata wzgledem nich skutku odstraszajacego.

4) W przedmiocie preferencji wydawcow polegajgcych na nabywaniu reklam zwigzanych
z wyszukiwaniem online u jednego posrednika w danym czasie

W zaskarzonej decyzji z jednej strony Komisja wyjasnita, ze dla partneréw bezposrednich
wszystkich stron umowy online nie stanowily alternatywy dla GSA. Opierajac sie w tym
wzgledzie na przestuchaniu przed FTC [poufne], nastepnie odpowiednio [poufne] Google’a,
w dniach 2 i 3 maja 2012 r., a takze na wewnetrznych wytycznych Google’a, Komisja uznala
bowiem, ze umowy online sg standardowymi umowami, ktére nie pozwalaja na zaspokojenie
»szczegblnych potrzeb” tych partneréw bezposrednich.
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Z drugiej strony Komisja wskazala, ze badanie zachowania partneréw online nie bylo istotne,
poniewaz potrzeby partneréw online i partneréw bezposrednich byly rézne. Komisja
wywnioskowala z tego, ze badanie przedstawione przez Google’a w toku postepowania
administracyjnego, wykazujace, iz partnerzy online uzywaja prawie wylacznie AFS na stronach
internetowych uwzglednionych w ich umowach online, pomimo braku klauzuli wylacznosci
w tych umowach, nie ma znaczenia.

Google twierdzi, ze klauzula wylacznosci nie mogla wywota¢ skutku w postaci wykluczenia,
poniewaz wiekszo$¢ partneréw bezposrednich chciala zaopatrywac sie¢ wylacznie u jednego
posrednika w danym czasie. W tym wzgledzie, po pierwsze, opiera si¢ on na badaniu
wspomnianym w pkt 531 powyzej, z ktérego wynika, ze jedynie [poufne] % domen
odpowiadajacych stronom internetowym partneréw online, ktére generowaly dochody w EOG,
wykorzystywato jednoczes$nie AFS i ustugi Yahoo! lub Microsoftu. Po drugie, Google podnosi, ze
odpowiedzi partneréw bezposrednich na rézne zadania udzielenia informacji wystosowane przez
Komisje potwierdzaja fakt, iz w braku wspomnianej klauzuli partnerzy bezposredni zdecydowaliby
sie zaopatrywac u jednego posrednika.

i) W przedmiocie badania przedstawionego przez Googlea w toku postepowania
administracyjnego

Google twierdzi zasadniczo, ze partnerzy bezposredni, w tym partnerzy bezposredni wszystkich
stron, mieli mozliwo$¢ zawierania umoéw online i ze w praktyce zawarli takie umowy, w zwiazku
z czym wydawcy mogli by¢ jednocze$nie partnerami bezposrednimi i partnerami online. Dodaje
on, ze ,rzekome réznice” miedzy potrzebami partneréw bezposrednich a potrzebami partneréw
online, wskazane w zaskarzonej decyzji, nie mialy wplywu na decyzje tych ostatnich
o zaopatrywaniu si¢ u jednego posrednika w danym czasie lub u kilku posrednikéw jednoczesnie.
Google uwaza zatem, ze zachowanie partneréw online bylo istotne dla oceny tego, jak mogliby
postapi¢ partnerzy bezposredni wszystkich stron w braku klauzuli wylacznosci w odniesieniu do
okresow, w ktoérych ci partnerzy bezposredni zwykle uwzgledniali wszystkie swoje strony
internetowe w GSA.

Surfboard twierdzi, ze wydawcy mogli zawiera¢ umowy online w odniesieniu do stron
internetowych, ktére nie wymagaly od Google’a spelnienia szczegdlnych wymogéw. Dodaje on,
ze negocjacje GSA umozliwily mu uzyskanie lepszych warunkéw niz warunki oferowane na
podstawie umowy online.

Komisja kwestionuje argumenty Google’a i Surfboardu.

W tym wzgledzie z zalacznika A.42 do skargi wynika, ze wazni wydawcy, z ktérych niektérzy byli
partnerami bezposrednimi wszystkich stron zidentyfikowanymi w zaskarzonej decyzji, korzystali
z GSA w odniesieniu do niektérych swoich stron internetowych, a w przypadku pozostalych
stron korzystali z uméw online. Komisja nie kwestionuje tresci tego zalacznika, co potwierdzita na
rozprawie.

Jednakze, po pierwsze, nalezy stwierdzi¢, ze w zaskarzonej decyzji nie stwierdzono zadnego
naduzycia pozycji dominujacej w odniesieniu do partneréw online.

Po drugie, nalezy zauwazy¢, ze o ile zalacznik A.42 do skargi wymienia strony internetowe

nalezace do waznych wydawcow, ktére zostaly uwzglednione w umowach online, o tyle nie
zawiera on zadnej informacji pozwalajacej na okreslenie proporcji dochodéw uzyskiwanych
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z reklamy zwiazanej z wyszukiwaniem online wygenerowanych przez te strony internetowe
w stosunku do dochodéw stron tych samych wydawcéw, ktére byly uwzglednione w GSA. Nie
okresla on réwniez okresu, w ktérym wspomniane strony internetowe byly uwzglednione
w umowach online.

Po trzecie, z motywéw 76 i 371 pkt 1 i 2 zaskarzonej decyzji, ktérych tresci Google nie
kwestionowal, wynika, ze GSA byly indywidualnie negocjowane przez kazdego wydawce i byly co
do zasady zastrzezone dla najwiekszych wydawcéw mogacych generowac obroty wystarczajaco
wysokie, aby méc uzasadni¢ ponoszone przez Google’a koszty zwiazane z personelem i ustugami
wsparcia przeznaczonymi dla partneréw bezposrednich. Ponadto Google podnosi, ze GSA
przewidywaly podzial dochodéw korzystniejszy dla wydawcéw niz przewidziany w umowach
online, ktére byly umowami standardowymi i niepodlegajacymi negocjacjom. Podobnie Surfboard
podnosi, ze zawarcie GSA umozliwilo mu uzyskanie warunkéw korzystniejszych niz te, ktére
oferuje umowa online.

W tych okolicznosciach z jednej strony, jezeli, jak podnosi Google, wszyscy wydawcy mogli
zawrze¢ umowe online, to Google sam okreslal wydawcow, ktérzy mogli zawrze¢ GSA. Z drugiej
strony, gdy wydawcy mieli wybdr zawarcia GSA lub umowy online, zawarcie GSA, a nie umowy
online, co do zasady lezalo w ich interesie.

Wynika z tego, ze w braku dodatkowych wyjasnien ze strony Google’a wskazane w zalaczniku
A.42 do skargi przyklady partneréw bezposrednich, ktérzy zawarli réwniez, w danym okresie
i w odniesieniu do niektérych z ich stron internetowych, umowe online, nalezy postrzega¢ jako
dorazne przyklady, ktére niekoniecznie odzwierciedlaja zachowanie wszystkich partneréw
bezposrednich.

W konsekwencji nalezy uznad, ze partnerzy bezposredni i partnerzy online stanowia co do zasady
dwie odrebne kategorie wydawcéw, w zwiazku z czym zachowanie partneréw online nie stanowi
wystarczajaco wiarygodnej wskazowki, aby ustali¢, czy partnerzy bezposredni wszystkich stron
zaopatrywaliby sie wylacznie u Google’a w braku klauzuli wytacznosci.

Wrynika z tego, ze Komisja stusznie uznala, iz analiza przedstawiona przez Google’a w toku
postepowania administracyjnego jest pozbawiona znaczenia.

ii) W przedmiocie odpowiedzi partnerow bezposrednich, na ktore powotuje sie Google

Google podnosi, ze wielu partneréw bezposrednich wskazalo w odpowiedzi na rézne zadania
udzielenia informacji wystosowane przez Komisje, Zze nie chca jednocze$nie korzystaé
z konkurencyjnych ustug posrednictwa reklamowego zwiazanego z wyszukiwaniem online.
Google wyjasnia w tym wzgledzie, ze Komisja nie twierdzila, iz zachowanie partneréw
bezposrednich wszystkich stron bylo odmienne od zachowania pozostalych partneréw
bezposrednich.

Surfboard podnosi, Ze nie ma interesu handlowego w wyswietlaniu reklam pochodzacych od
réznych posrednikéw na tej samej stronie i ze w ujeciu historycznym wolal on wspétpracowaé
tylko z jednym posrednikiem w danym czasie. Surfboard wyjasnia w tym wzgledzie, ze konieczna
byla $cista wspélpraca miedzy posrednikiem a jego biurem redakcyjnym i kierownikiem produktu
oraz ze jednoczesne korzystanie z réznych ustug zwiekszalo ryzyko wyswietlania zbednych lub zlej
jakosci reklam. Ponadto dodaje on, ze wigkszo$¢ posrednikéw wymaga wylacznos$ci na zasoby,
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ktérymi operuja, w celu spelnienia wymogéw reklamodawcow. Klauzula wytacznosci nie wynika
zatem z sily rynkowej Google’a, lecz z zamiaru skorzystania przez reklamodawcéw z zasobéw
wysokiej jakosci.

Komisja kwestionuje argumenty Google’a i Surfboardu.

W pierwszej kolejnosci nalezy przypomnie¢, ze Komisja stwierdzila zniechecajacy skutek klauzuli
wylacznosci jedynie wobec partneréw bezposrednich wszystkich stron. Wynika z tego, ze jedynie
odpowiedzi tych partneréow bezposrednich sa istotne dla ustalenia, czy ci owi partnerzy
bezposredni zaopatrywali sie u konkurujacych z Google’'m posrednikéw w okresie, w ktérym
zwykle uwzgledniali wszystkie swoje strony internetowe w GSA. Podniesiona przez Google’a
okoliczno$¢, ze Komisja nie wykazala, iz ci partnerzy bezposredni zachowywali si¢ inaczej niz
inni partnerzy bezposredni, jest w tym wzgledzie pozbawiona znaczenia.

W drugiej kolejnosci, po pierwsze, nalezy zauwazy¢, podobnie jak Google, Ze [poufne] o§wiadczyt
w odpowiedzi na wystosowane przez Komisje zadanie udzielenia informacji, iz ,,zdecydowat si¢ na
wspolprace z jednym dostawca w odniesieniu do kazdego rodzaju reklam, poniewaz nie jest
przekonany, ze dodanie innego [po$rednika] poprawiloby produkt lub zwiekszylo jego
monetyzacje”.

Wynika z tego, ze [poufne] nie chcial zaopatrywaé si¢ u réznych posrednikéw jednoczesnie.
Stwierdzenia tego nie podwaza przywotlany juz przez Komisje i przypomniany w pkt 504 powyzej
fakt, ze [poufne] zaakceptowal klauzule wylacznosci ze wzgledu na to, ze Google wymagal jej
zastosowania ,jako warunku wstepnego” zawarcia GSA.

Komisja podnosi wprawdzie, ze [poufne], ktora jest spélka zalezna [poufne], odpowiedziata
Komisji, ze wspélpracuje z duza liczba posrednikéw.

Jednakze z jednej strony nalezy stwierdzi¢, ze [poufne] wyraznie usciélit w swojej odpowiedzi, ze
posrednicy, do ktdérych sie odnosil, to agencje medialne, a nie dostawcy uslug posrednictwa
reklamowego zwigzanego z wyszukiwaniem online. Z drugiej strony nalezy stwierdzi¢, ze
[poufne] poinformowal Komisje, iz zaopatruje sie¢ wylacznie u Google’a w zakresie reklamy
tekstowej, ktora, jak wynika z motywu 137 zaskarzonej decyzji, odpowiada ,zwykle” reklamom
zwiazanym z wyszukiwaniem online.

Wynika z tego, ze wbrew temu, co sugeruje Komisja, odpowiedz [poufne] nie pozwala wykazac, ze
partnerzy bezposredni wszystkich stron chcieli zaopatrywa¢ sie u wielu posrednikéw
jednoczesnie.

Po drugie, nalezy zauwazy¢, podobnie jak Google, ze [poufne] oswiadczyl w odpowiedzi na
wystosowane przez Komisje Zadanie udzielenia informacji, ze ,[o]gdlnie rzecz biorac, wybdr
jednego dostawcy ze wzgledu na rodzaj urzadzen umozliwia uzyskanie lepszych warunkéw
finansowych” oraz ze ,[w] kazdym przypadku z handlowego punktu widzenia nie ma
w rzeczywistos$ci sensu, aby mie¢ kilku dostawcéw posrednictwa reklamowego zwigzanego
z wyszukiwaniem online w tym samym czasie, na tej samej stronie i rodzaju urzadzen”.
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Whbrew temu, co sugeruje Komisja, okolicznos¢, ze [poufne] oswiadczyt zasadniczo, iz dla kazdej
strony internetowej bardziej korzystne pod wzgledem finansowym jest zaopatrywanie sie
u jednego posrednika, potwierdza fakt, ze w braku klauzuli wylacznosci partnerzy bezposredni
wszystkich stron, ktérzy zdecydowali sie zwykle uwzglednia¢ wszystkie swoje strony internetowe
w GSA, nie zaopatrywaliby si¢ u innych posrednikéw w celu pokrycia czesci ich zapotrzebowania.

Po trzecie, nalezy zauwazy¢, ze Surfboard utrzymuje, iz nie mial interesu handlowego
w wyswietlaniu reklam pochodzacych od réznych posrednikéw na tej samej stronie i ze w ujeciu
historycznym wolal on wspétpracowac tylko z jednym posrednikiem jednoczesnie.

Wbrew temu, co sugeruje Komisja, fakt, Ze inni partnerzy bezposredni wszystkich stron, ktérych
odpowiedzi zostaly przytoczone w motywach 367 i 368 zaskarzonej decyzji, z powodu klauzuli
wylacznosci zostali zniecheceni do zaopatrywania si¢ u innych posrednikéw, nie pozwala
wykaza¢, ze Surfboard zaopatrywalby sie u takich posrednikéw w braku wspomnianej klauzuli.
Podobnie fakt, ze Google zawarl GSA z partnerami bezposrednimi wszystkich stron i ze
okoliczno$¢ ta wskazuje na to, iz Google uwazal, ze ci partnerzy bezposredni maja interes
handlowy w zaopatrywaniu sie u innych posrednikéw, nie pozwala na podwazenie twierdzen
Surfboardu.

W tych okolicznosciach nalezy zauwazy¢, ze Google zdotal wykaza¢, iz jedynie [poufne], grupa
[poufne] i Surtboard wolaly zaopatrywac sie u jednego posrednika w danym czasie. Natomiast ich
odpowiedzi nie pozwalaja na podwazenie zawartych w motywach 367 i 368 zaskarzonej decyzji
przyktadéw odpowiedzi partneréw bezposrednich wszystkich stron, ktére — jak wskazano
w pkt 518 i 519 powyzej — mogly potwierdzi¢ ocene Komisji, zgodnie z ktéra klauzula
wylacznosci znajdujaca sie w GSA zawartych z takimi partnerami bezposrednimi mogla
zniecheci¢ tych partneréw do zaopatrywania si¢ u posrednikéw konkurujacych z Google’'m
w celu pokrycia przynajmniej czesci ich zapotrzebowania.

5) Wniosek w przedmiocie zniechecajgcego charakteru klauzuli wylgcznosci wobec partnerow
bezposrednich wszystkich stron

Z calo$ci powyzszych rozwazan wynika, Ze z zastrzezeniem zbadania wszystkich innych istotnych
okolicznosci, a w szczegé6lnosci okresu obowiazywania klauzuli wytacznosci (zob. pkt 562 ponizej),
Komisja slusznie uznala, ze klauzula ta, zakazujac partnerom bezposrednim wszystkich stron
wyswietlania na stronach internetowych konkurencyjnych reklam, ktére byty uwzglednione w ich
GSA, mogla zniecheci¢ niektérych z nich do zaopatrywania sie¢ u posrednikéw konkurujacych
z Google’m w celu pokrycia przynajmniej czesci ich zapotrzebowania.

W pierwszej kolejnosci nalezy bowiem zauwazy¢, ze — jak wspomniano w pkt 518 powyzej —
Komisja mogta stusznie wzia¢ pod uwage przytoczone w motywach 367 i 368 zaskarzonej decyzji
przyktady odpowiedzi partneréw bezposrednich wszystkich stron jako elementy mogace
potwierdzi¢ jej ocene, zgodnie z ktéra klauzula wylacznosci znajdujaca sie¢ w GSA zawartych
z takimi partnerami bezposrednimi mogla zniecheci¢ ich do zaopatrywania si¢ u posrednikéw
konkurujacych z Google’'m w celu pokrycia przynajmniej czesci ich zapotrzebowania.

W drugiej kolejnosci nalezy zauwazy¢, podobnie jak uczynita to Komisja w motywach 230, 276
i 364 zaskarzonej decyzji, ze w latach 2006—2016 udzial Google’a w rynku wzrést na wiekszosci
wlasciwych rynkéw krajowych reklamy zwiazanej z wyszukiwaniem online, a takze na rynku
posrednictwa reklamowego zwigzanego z takim wyszukiwaniem. Tak wiec w 2016 r. na tych
rynkach nie bylo prawie zadnych konkurentéw dla Google’a. Ponadto wspomniane rynki
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charakteryzowaly sie istnieniem znacznych barier wejscia na rynek i barier dla rozwoju oraz
brakiem wyréwnawczej sily nabywczej ze strony reklamodawcéw i wydawcow. W szczegélnosci
efekty skali i sieciowe utrudnily pojawienie si¢ nowych konkurentéw.

W tych okolicznosciach nalezy uzna¢, ze wbrew temu, co twierdzi Google, sam fakt, iz klauzula
wylacznosci znajdujaca sie w GSA zawartych z partnerami bezposrednimi wszystkich stron miala
wplyw jedynie na zachowanie niektérych z tych partneréw bezpos$rednich, nie wystarcza do
wykazania, ze klauzula ta nie miala zdolnosci do ograniczenia konkurencji.

W konsekwencji nalezy uznaé, ze klauzula wylaczno$ci, znajdujaca sie w GSA zawartych
z partnerami bezposrednimi wszystkich stron, mogta mie¢ zdolno$¢ do wywotania stwierdzonego
w zaskarzonej decyzji skutku w postaci wykluczenia. Jednakze, jak przypomniano w pkt 389, 399
i 400 powyzej, kwestia, czy klauzula ta miala taka zdolno$¢, zalezy réwniez od zbadania
wszystkich innych istotnych okolicznosci, a w szczegdélnosci okresu, w ktérym ci partnerzy
bezposredni byli zobowigzani, biorac pod uwage te klauzule, do zaopatrywania sie wylacznie
u Google’a w celu pokrycia catosci lub znacznej czesci ich zapotrzebowania, jak zreszta stusznie
wskazata Komisja w motywie 364 zaskarzonej decyzji.

b) W przedmiocie niemoznosci uzyskania przez konkurujgcych z Google’m posrednikow
dostepu do znacznej czesci rynku posrednictwa reklamowego zwigzanego z wyszukiwaniem
online

W zaskarzonej decyzji Komisja uznala, ze klauzula wytacznosci, znajdujaca si¢ w GSA zawartych
z partnerami bezposrednimi wszystkich stron, uniemozliwiata konkurentom Google’a dostep do
znacznej czesci rynku posrednictwa reklamowego zwigzanego z wyszukiwaniem online w EOG.
W tym wzgledzie Komisja wskazala, po pierwsze, ze przychody brutto wygenerowane przez te
GSA stanowily znaczacy udzial w tym rynku. Po drugie, stwierdzila ona, ze Google
systematycznie zawieral klauzule wylacznosci w GSA, ktére generowaly mu najwiecej dochodéw.
Po trzecie, zauwazyla ona, ze liczba wyszukiwan przeprowadzonych na stronach internetowych
uwzglednionych w GSA zawartych z tymi partnerami bezposrednimi jest znaczaca w $wietle
liczby wyszukiwan przeprowadzonych za posrednictwem konkurencyjnych uslug wyszukiwania
ogoélnego. Po czwarte, Komisja uznala, ze okres, w ktérym klauzula wylacznosci nakfadata na
tych partneréw bezposrednich obowiazek zaopatrywania si¢ u Google’a w celu pokrycia calosci
lub znacznej czesci ich zapotrzebowania, byl dlugi. Po piate, Komisja dodata, ze fakt, iz klauzula
ta utrudnia konkurencyjnym posrednikom dostep do znaczacego udziatu w tym rynku, znajduje
odzwierciedlenie w zmianach udzialéw Google’a w rynku. Po széste, stwierdzila ona, ze
wspomniana klauzula ma zastosowanie do niektérych najczesciej odwiedzanych stron
internetowych w EOG. Po siédme, Komisja uznata, ze klauzula wylacznosci znajdujaca sie w GSA
zawartych z 69 innymi partnerami bezposrednimi, ktérzy nie mogli jej potwierdzié, czy
uwzgledniali zwykle wszystkie swoje strony internetowe w tych GSA, uniemozliwita
konkurencyjnym posrednikom $wiadczenie uslug na stronach internetowych uwzglednionych
w tych GSA.

Po pierwsze, Google twierdzi, ze klauzula wylacznosci nie ma zastosowania do wszystkich
formatéw reklamowych zwigzanych z wyszukiwaniem online. Po drugie, kwestionuje on ocene
objecia rynku przez klauzule wylacznosci znajdujaca sie¢ w GSA zawartych z partnerami
bezposrednimi wszystkich stron. Po trzecie, Google zarzuca Komisji, ze nie wykazata, iz klauzula
ta mogta wykluczy¢ konkurenta rownie skutecznego jak on. Po czwarte, podnosi on, ze Komisja
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nie wziela pod uwage mozliwos$ci zaopatrywania si¢ przez partneréw bezposrednich wszystkich
stron u konkurencyjnych posrednikéw po zakonczeniu kazdego z ich GSA oraz ewentualnego
przedtuzenia GSA, a takze tego, iz przewidziano prawo do jednostronnego rozwiazania umowy.

Kazdy z argumentéw Google’a nalezy zbada¢ oddzielnie.

1) W przedmiocie stosowania klauzuli wylgcznosci do niektorych formatow reklam zwigzanych
z wyszukiwaniem online

Google podnosi, ze klauzula wylacznosci nie uniemozliwita partnerom bezposrednim
wyswietlania innych formatéw reklamowych zwiazanych z wyszukiwaniem online, takich jak
sproduct listing ads” (reklamy z lista produktéw, zwane dalej ,PLA”), a takze reklam
niezwigzanych z takimi wyszukiwaniem.

Komisja nie zgadza sie z argumentacja Google’a.

Z jednej strony z motywu 28 zaskarzonej decyzji, ktérego tresci Google nie kwestionuje, wynika,
ze PLA s3 objete wynikami wyszukiwania wyspecjalizowanego. Nalezy za§ zauwazy¢, ze Google
nie twierdzi, ani tym bardziej nie wykazuje, réwniez w ramach zarzutu pierwszego, ze wyniki
wyszukiwania wyspecjalizowanego i reklamy zwigzane z wyszukiwaniem online naleza do tego
samego rynku. Nalezy zatem uznaé, ze Google nie wykazal réwniez, iz uslugi posrednictwa
reklamowego zwigzanego z wyszukiwaniem online oraz uslugi zwiazane z wynikami
wyszukiwania wyspecjalizowanego naleza do tego samego rynku.

Ponadto Google nie wyjasnia, jakie inne formaty reklamowe zwiazane z wyszukiwaniem online,
opréocz PLA, mogli wySwietla¢ partnerzy bezposredni, i nie wykazal, ze formaty te nalezaly do
tego samego rynku co rynek reklam zwigzanych z wyszukiwaniem online.

Z drugiej strony nalezy réwniez stwierdzi¢, ze — jak wynika z pkt 305 powyzej — Google nie
wykazal, iz dwa rozpatrywane rodzaje reklam, a mianowicie reklamy zwigzane z wyszukiwaniem
online i reklamy niezwigzane z wyszukiwaniem online, naleza do tego samego rynku, a tym
samym nie wykazal réwniez, ze ustugi posrednictwa reklamowego zwigzanego z wyszukiwaniem
online i ustugi niezwiazane z wyszukiwaniem online naleza do tego samego rynku.

W konsekwencji nalezy stwierdzi¢, ze okoliczno$¢, iz klauzula wylacznosci, znajdujaca sie¢ w GSA
zawartych z partnerami bezposrednimi wszystkich stron, nie miala zastosowania do niektérych
formatéw reklam zwigzanych z wyszukiwaniem online, w tym do PLA, ani do reklam
niezwigzanych z takim wyszukiwaniem, nie pozwala podwazy¢ faktu, ze klauzula ta utrudniata
konkurentom Google’a dostep do znacznej czesci rynku posrednictwa reklamowego zwigzanego
z wyszukiwaniem online.

2) W przedmiocie objecia rynku klauzulg wylgcznosci znajdujgcq sie w GSA zawartych
z partnerami bezposrednimi wszystkich stron

W zaskarzonej decyzji, po pierwsze, Komisja uznata przede wszystkim, ze w latach 2006—-2009
dochody brutto generowane przez GSA zawarte z partnerami bezposrednimi wszystkich stron
stanowily miedzy [poufne] a [poufne] % rynku posrednictwa reklamowego zwigzanego
z wyszukiwaniem online w EOG. Wyjasnita ona w tym wzgledzie, ze GSA zawarte z [poufne]
(nalezaca do grupy [poufne], ktéore sa tacznie jednym =z partneréw bezposrednich
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zidentyfikowanych przez Komisje), [poufune], [poufune] i [poufne] stanowily same w sobie miedzy
[poufne] a [poufne] % tego rynku. Nastepnie Komisja stwierdzita, ze w latach 2010—-2012 dochody
brutto generowane przez GSA zawarte z partnerami bezposrednimi wszystkich stron stanowity
miedzy [poufne] a [poufne] % tego rynku oraz ze dochody brutto generowane przez GSA
zawierajace klauzule pozycjonowania wzrosly z kolei z [poufne] % do [poufne] % na tym samym
rynku. Wreszcie Komisja wskazala, ze w latach 2013-2015 dochody brutto generowane przez
GSA zawarte z partnerami bezposrednimi wszystkich stron stanowily co najmniej [poufne] %
rynku wlasciwego, co potwierdzila na rozprawie, oraz ze dochody brutto generowane przez GSA
zawierajace klauzule pozycjonowania stanowily co najmniej [poufne] % tego rynku.

Po drugie, Komisja uznata, ze Google systematycznie zawieral klauzule wytacznosci w GSA, ktére
przynosily mu najwigkszy dochéd. Wskazala ona w tym wzgledzie, ze w latach 2006-2009
oraz 2010-2012 partnerzy bezposredni wszystkich stron stanowili odpowiednio miedzy
[poufune] % a [poufne] % oraz miedzy [poufne] % a [poufne] % dochodéw brutto generowanych
przez wszystkich partneréw bezposrednich.

Po trzecie, Komisja stwierdzita, ze chociaz w EOG liczba wyszukiwan online przeprowadzonych
na stronach internetowych partneréw bezposrednich wszystkich stron byla znaczna
w poréwnaniu z liczba wyszukiwan online przeprowadzonych za posrednictwem ustugi
wyszukiwania ogdlnego konkurentéw Google’a, to jednak jest ona nieznaczna w poréwnaniu
z liczba wyszukiwan online przeprowadzonych za posrednictwem uslugi wyszukiwania ogélnego
Google’a.

Po czwarte, Komisja zauwazyla, ze z ewolucji udzialu Google’a w rynku posrednictwa
reklamowego zwiazanego z wyszukiwaniem online w EOG wynika, iz klauzula wylacznosci
znajdujaca sie w GSA zawartych z partnerami bezposrednimi wszystkich stron, uniemozliwita
konkurencyjnym posrednikom dostep do znaczacej czesci tego rynku.

Po piate, Komisja podniosta, ze jak wynika z badania przekazanego w 2011 r. i zaktualizowanego
w 2013 r. przez Microsoft (zwanego dalej ,badaniem Microsoftu”), ktéry jest jednym
z podmiotéow skladajacych skarge do Komisji w niniejszej sprawie, klauzula wylacznosci
znajdujaca sie w GSA zawartych z partnerami bezposrednimi wszystkich stron ma zastosowanie
do niektérych najczesciej odwiedzanych stron internetowych. W szczegélnosci stwierdzita ona,
ze Google swiadczyt ustugi posrednictwa reklamowego zwiazanego z wyszukiwaniem online dla
miedzy [poufune] a [poufne] % najczesciej odwiedzanych nazw domen we Francji, Niemczech,
Whoszech, Hiszpanii i Zjednoczonym Krélestwie w 2010 r.

Po széste, Komisja przypomniala, ze w latach 2006-2009 klauzula wylacznosci réwniez
znajdowala sie w GSA zawartych z 69 innymi partnerami bezposrednimi, ktérzy nie mogli
potwierdzi¢, czy uwzgledniali oni zwykle wszystkie swoje strony internetowe w GSA. Wywiodta
ona z tego, ze klauzula ta uniemozliwita konkurentom Google’a §wiadczenie w tym okresie ustug
posrednictwa reklamowego zwigzanego z wyszukiwaniem online dla uwzglednionych w tych GSA
stron internetowych.

Google twierdzi, ze analiza pokrycia rynku przez klauzule wylacznosci znajdujaca sie w GSA
zawartych z partnerami bezposrednimi wszystkich stron, oparta na wysoko$ci dochodéw
generowanych przez te GSA, nie ma znaczenia dla ustalenia, Ze wspomniana klauzula
wylacznosci wywoluje skutek w postaci wykluczenia. Ponadto zarzuca on Komisji: po pierwsze,
ze uznala ona, iz niektorzy z tych partneréw bezposrednich zaopatrywali sie wylacznie u niego
w celu pokrycia calosci lub znacznej cze$ci ich zapotrzebowania; po drugie, ze uwzglednila
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dochody partneréw bezposrednich, ktérzy nie byli partnerami bezposrednimi wszystkich stron;
po trzecie, ze przyjeta podejscie w odniesieniu do klauzuli wylacznosci, ktére bylo niespodjne
z podejsciem przyjetym w odniesieniu do klauzul pozycjonowania i uprzedniego zezwolenia; po
czwarte, ze polaczyla pokrycie klauzuli wylacznosci z pokryciem klauzul pozycjonowania
i uprzedniego zezwolenia oraz, po piate, ze nie ustalita zakresu obowigzywania GSA zawartych
z partnerami bezpos$rednimi wszystkich stron w 2016 r.

i) W przedmiocie uwzglednienia danych dotyczgcych okresu po zawarciu GSA do celow obliczenia
stopnia pokrycia klauzuli wytgcznosci

Google podnosi, ze partnerzy bezposredni mieli swobode wyboru stron internetowych, ktére
chcieli uwzgledni¢ w GSA. Analiza a posteriori stopnia pokrycia tych GSA ilustruje zatem wynik
konkurencji pozacenowej, ale nie wykazuje skutku klauzuli wytacznosci w postaci wykluczenia.

Komisja nie zgadza sie z argumentacja Google’a.

W tym wzgledzie nalezy przypomnie¢, podobnie jak uczynita to Komisja, ze zobowiazania do
wylacznego zaopatrywania si¢ maja za cel pozbawienie nabywcy mozliwos$ci wyboru zrédla
zaopatrzenia lub jej ograniczenie i zamkniecie innym producentom dostepu do rynku (zob.
podobnie wyrok z dnia 13 lutego 1979 r., Hoffmann-La Roche/Komisja, 85/76, EU:C:1979:36,
pkt 90).

W niniejszej sprawie nalezy zauwazy¢, jak wspomniano w pkt 414 powyzej, ze gdy partner
bezposredni zdecydowat sie uwzgledni¢ jedna ze swoich stron internetowych w GSA, musial on
bezwzglednie zaopatrywac sie wylacznie u Google’a w celu pokrycia swojego zapotrzebowania na
ustugi posrednictwa reklamowego zwigzanego z wyszukiwaniem online w odniesieniu do tej
strony internetowej. W zwiazku z tym, jezeli wydawca zdecydowal sie na uwzglednienie
wszystkich swoich stron internetowych w GSA, musial on bezwzglednie na podstawie klauzuli
wylacznosci zaopatrywa¢ sie wylacznie u Google’a w celu pokrycia calego swojego
zapotrzebowania na uslugi posrednictwa reklamowego zwiazanego z wyszukiwaniem online
w okresie przewidzianym w GSA. Konkurenci Google’a byli zatem pozbawieni mozliwosci
$wiadczenia ustug temu wydawcy we wspomnianym okresie.

W tych okolicznosciach nalezy zauwazy¢, ze wbrew temu, co sugeruje Google, fakt, iz przychody
generowane przez GSA, w ktérych partnerzy bezposredni uwzgledniali zwykle wszystkie swoje
strony internetowe, stanowily znaczng cze$¢ rynku posrednictwa reklamowego zwigzanego
z wyszukiwaniem online, mégl wywolaé sprzeczny z art. 102 TFUE skutek w postaci wykluczenia
w stosunku do innych posrednikéw konkurujacych z Google’m, nawet jesli ci partnerzy

bezposredni sami dokonali pierwotnie wyboru stron internetowych, ktére uwzglednili w swoich
GSA.

ii) W przedmiocie uwzglednienia dochodow generowanych przez GSA zawarte z partnerami
bezposrednimi nalezgcymi do tej samej grupy co niektorzy partnerzy bezposredni wszystkich stron

Google twierdzi, ze nawet przy zalozeniu, iz zidentyfikowani w zaskarzonej decyzji partnerzy
bezposredni wszystkich stron zaopatrywali si¢ wylacznie u Google’a w celu pokrycia catosci lub
znacznej cze$ci ich zapotrzebowania, Komisja niestusznie uwzglednita nie tylko dochody
generowane przez GSA zawarte przez tych partneréw bezposrednich, ale réwniez dochody
generowane przez umowy niezawierajace klauzuli wylaczno$ci zawarte przez inne podmioty
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z grup, do ktérych naleza ci partnerzy. Wynika z tego, ze Komisja sztucznie zwiekszyla pokrycie
klauzuli wylacznos$ci znajdujacej sie¢ w GSA zawartych z partnerami bezposrednimi wszystkich
stron.

Tytulem przykladu Google’a podnosi, ze zgodnie z zaskarzona decyzja [poufne] i [poufne], bedac
jednocze$nie cze$cia grupy [poufne], byly odrebnymi partnerami bezpos$rednimi zaliczanymi do
partneréw bezposrednich wszystkich stron. Jednakze stwierdza on, ze inne podmioty nalezace do
tej grupy, w tym [poufne] i [poufne], zawarly z nim umowy dotyczace swiadczenia AFS oraz ze
Komisja uwzglednita dochody generowane przez te umowy do celéw obliczenia dochodéw
generowanych przez GSA zawartych przez partneréw bezposrednich wszystkich stron.

Komisja nie zgadza si¢ z argumentacja Google’a.

W tym wzgledzie nalezy zauwazy¢, podobnie jak uczynita to Komisja, ze Google nie przedstawil
zadnego dowodu na poparcie swojego twierdzenia, zgodnie z ktérym w zaskarzonej decyzji przy
obliczaniu dochodéw wygenerowanych przez grupe [poufune] uwzgledniono dochody generowane
przez umowy zawarte z [poufne] i [poufne].

W szczegdlnosci nalezy wskazaé, ze w odpowiedzi na $rodek organizacji postepowania, w ktérym
zwrécono sie do Google’a o przedstawienie uméw dotyczacych $§wiadczenia AFS zawartych z [
poufne] i [poufune], Google poprzestal na wskazaniu, ze [poufne] i [poufne] nie zawarly z nim GSA.
Nie przedstawil jednak dowodu na to, ze [poufne] i [poufne] rzeczywiscie korzystaly z AFS na
przyktad za posrednictwem umoéw online. Google nie wykazal zatem, ze umowy te wygenerowaly
dochody, ktére Komisja nastepnie niestusznie uwzglednita w celu okre$lenia stopnia pokrycia
klauzuli wylacznos$ci znajdujacej sie¢ w GSA zawartych z partnerami bezposrednimi wszystkich
stron.

W tych okolicznosciach i wobec tego, ze Google nie powoluje sie na inne przyklady, ktére
moglyby wykaza¢, ze Komisja przyjeta dane dotyczace dochodéw generowanych przez umowy
zawarte z wydawcami, ktérzy nie byli partnerami bezposrednimi wszystkich stron, nalezy
stwierdzi¢, ze Google bezzasadnie zarzuca Komisji uwzglednienie dochodéw wygenerowanych
przez takie umowy.

iii) W przedmiocie uwzglednienia GSA zawierajgcych klauzule pozycjonowania i uprzedniego
zezwolenia

Google zarzuca Komisji, ze do celéw oceny skutkéw klauzuli wylacznosci znajdujacej sie w GSA
zawartych z partnerami bezposrednimi wszystkich stron wzieta pod uwage dochody generowane
przez GSA zawierajace klauzule pozycjonowania i uprzedniego zezwolenia, w tym ponadto
w sytuacji gdy partnerzy bezposredni, ktérzy zawarli GSA, nie uwzglednili w nich wszystkich ich
stron internetowych.

— W przedmiocie uwzglednienia dochodow generowanych przez GSA zawierajgce klauzule
pozycjonowania i uprzedniego zezwolenia w celu oceny skutkéw klauzuli wylgcznosci w postaci
wykluczenia, znajdujgcej sie w GSA zawartych z partnerami bezposrednimi wszystkich stron

Jak wynika z pkt 572 powyzej, Komisja uznala, uwzgledniwszy w zaskarzonej decyzji dochody
brutto generowane przez GSA zawierajace klauzule pozycjonowania, ze dochody brutto
generowane przez GSA zawarte z partnerami bezposrednimi wszystkich stron stanowily istotna
cze$¢ rynku posrednictwa reklamowego zwigzanego z wyszukiwaniem online.
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Google zarzuca Komisji, ze w celu okre$lenia skutku w postaci wykluczenia klauzuli wylacznosci
z GSA uwzglednita ona dochody generowane przez GSA zawierajace klauzule pozycjonowania
i uprzedniego zezwolenia. W tym wzgledzie Google wyjasnia, ze skoro Komisja zidentyfikowata
w zaskarzonej decyzji trzy odrebne naruszenia art. 102 TFUE wynikajace z wlaczenia trzech
klauzul, odpowiednio, wylacznosci, pozycjonowania i uprzedniego zezwolenia, powinna ona
uwzgledni¢ konkretne pokrycie kazdej z tych klauzul.

Komisja nie zgadza sie z argumentacja Google’a.

Po pierwsze, nalezy wyjasni¢, ze wbrew temu, co sugeruje Google, Komisja nie uwzglednita
konkretnie dochodéw wygenerowanych przez GSA zawierajacych klauzule uprzedniego
zezwolenia, nawet jesli bezsporne jest, ze — jak wskazano w motywie 630 pkt 4 zaskarzonej
decyzji — wszystkie GSA zawierajace klauzule uprzedniego zezwolenia zawieraly réwniez klauzule
pozycjonowania.

Po drugie, nalezy stwierdzi¢, ze — jak wynika z pkt 107 i 390 powyzej — przy ocenie skutkéw
klauzuli wylacznosci Komisja powinna byla uwzgledni¢ wszystkie okolicznosci sprawy,
a w szczegdlnosci stopien pokrycia rynku klauzula wylacznosci (zob. podobnie wyrok z dnia
6 wrzesnia 2017 r., Intel/Komisja, C-413/14 P, EU:C:2017:632, pkt 139).

Ponadto zamkniecie przez przedsiebiorstwo dominujace dostepu do istotnej czesci rynku nie
moze by¢ usprawiedliwione poprzez wykazanie, ze cze$¢ rynku podlegajaca konkurencji jest wciaz
wystarczajaca, aby znalazlo si¢ tam miejsce dla ograniczonej liczby konkurentéw. Z jednej strony
klienci znajdujacy sie w czesci rynku, do ktdrej dostep jest zamkniety, powinni mie¢ mozliwos¢
korzystania z konkurencji w pelnym wymiarze, w jakim jest to mozliwe na rynku, a konkurenci
powinni méc konkurowac jakoscia w obrebie catego rynku, nie zas jedynie w obrebie jego czesci.
Z drugiej strony to nie do dominujacego przedsiebiorstwa nalezy okreslanie, ilu wydajnych
konkurentéw ma prawo konkurowa¢ z nim o te cze$¢ popytu, gdzie konkurencja jest jeszcze
mozliwa (wyrok z dnia 19 kwietnia 2012 r., Tomra Systems i in./Komisja, C-549/10 P,
EU:C:2012:221, pkt 42).

W tym kontekscie, aby ustali¢, czy stopien pokrycia klauzuli wylacznosci byl w okolicznosciach
niniejszej sprawy wystarczajacy, aby umozliwi¢ tej klauzuli wywolanie skutku w postaci
wykluczenia, Komisja musiata sila rzeczy okresli¢c udzial w rynku posrednictwa reklamowego
zwiazanego z wyszukiwaniem online, do ktérego konkurenci Google’a mogliby mie¢ dostep
w braku wspomnianej klauzuli.

Tymczasem z jednej strony, jak wskazano zasadniczo w pkt 78—82 powyzej, Komisja uznala, ze
klauzula pozycjonowania miata zdolno$¢ do wywotania skutku w postaci wykluczenia,
ograniczajac przynajmniej w pewnym stopniu zdolno$¢ partneréw bezposrednich do
wys$wietlania konkurencyjnych reklam zwigzanych z wyszukiwaniem online.

W szczegdlnosci Komisja stwierdzita w motywie 630 zaskarzonej decyzji, ze klauzule wytacznosci
i pozycjonowania maja charakter komplementarny, poniewaz maja one na celu zniechecenie
partneréw bezposrednich do zaopatrywania si¢ w konkurencyjne reklamy i utrudnienie
konkurencyjnym posrednikom Google’a dostepu do znacznej cze$ci rynku posrednictwa
reklamowego zwiazanego z wyszukiwaniem online w EOG. Komisja przypomniala réwniez
w motywach 335, 467, w motywie 630 pkt 2 oraz w motywach 712 i 718 zaskarzonej decyzji, ze
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sam Google zakwalifikowal klauzule pozycjonowania jako zlagodzona klauzule wylacznosci.
Uznala ona zatem, ze klauzula ta moze ograniczaé¢ czes$¢ rynku, na ktérej Google i jego
konkurenci moga konkurowac.

Wrynika z tego, ze zdaniem Komisji klauzula pozycjonowania mogla ograniczy¢ czesé¢ rynku
posrednictwa reklamowego zwiazanego z wyszukiwaniem online, do ktérej konkurenci Google’a
mogli mie¢ dostep.

Z drugiej strony z motywoéw 89 i 335 zaskarzonej decyzji wynika, ze od marca 2009 r. Google
w swoich GSA stopniowo zaczal zastepowaé klauzule wylacznosci w szczegélnosci klauzula
pozycjonowania, w ten sposéb klauzule te mogly jednoczesnie obejmowaé rézne czesci rynku
posrednictwa reklamowego zwigzanego z wyszukiwaniem online i pokrywaly sie, przynajmniej
cze$ciowo, w okresie od marca 2009 r. do dnia 31 marca 2016 r.

Tymczasem teza Google’a, zgodnie z ktéra zasadniczo Komisja powinna byta zbada¢ odrebnie
pokrycie klauzuli wylacznosci znajdujacej sie w GSA zawartych z partnerami bezposrednimi
wszystkich stron oraz pokrycie klauzuli pozycjonowania, prowadzitaby do sztucznego
podzielenia badania pokrycia rynku posrednictwa reklamowego zwigzanego z wyszukiwaniem
online w zaleznosci od praktyk zarzucanych Google’owi, z pominieciem kontekstu faktycznego
i prawnego, w ktéry wpisywaly sie te klauzule, charakteryzujacego si¢ w szczegdlnosci
stopniowym zastepowaniem klauzuli wylacznosci klauzula pozycjonowania. Taki podzial mialby
bowiem arytmetyczna konsekwencje w postaci obnizenia stopnia pokrycia klauzuli wylacznosci
znajdujacej sie¢ w GSA zawartych z partnerami bezposrednimi wszystkich stron w ostatnich
latach, w ktérych klauzula ta byta stosowana, pomijajac przy tym okolicznos¢, ze w tych samych
latach klauzula pozycjonowania szybko przekroczyla udzial rynku objety wspomniang klauzula
wylaczno$ci, poczawszy od zmiany wzoru GSA w marcu 2009 r. Taki podzial nie
odzwierciedlatby zatem realiéw gospodarczych wspomnianego rynku w latach 2009-2016.

W tych okolicznosciach i z zastrzezeniem podniesionej w ramach zarzutu trzeciego kwestii, czy
klauzula pozycjonowania mogla rzeczywiscie wywota¢ skutek w postaci wykluczenia sprzeczny
z art. 102 TFUE, nie mozna uznaé, ze Komisja naruszyla prawo z tego tylko powodu, iz przy
ustalaniu, czy stopienn pokrycia klauzuli wylacznosci byl wystarczajacy, aby uniemozliwi¢
konkurentom Google’a dostep do znacznej czesci rynku posrednictwa reklamowego zwigzanego
z wyszukiwaniem online, uwzglednita pokrycie klauzuli pozycjonowania.

— W przedmiocie uwzglednienia dochodow generowanych przez GSA, zawierajgcych klauzule
pozycjonowania i uprzedniego zezwolenia i zawartych z partnerami bezposrednimi, ktorzy zwykle
nie uwzgledniali wszystkich swoich stron internetowych w GSA, w celu oceny skutkow klauzuli
wytacznosci w postaci wykluczenia znajdujacej sie w GSA zawartych z partnerami bezposrednimi
wszystkich stron

W motywach 523 i 593 zaskarzonej decyzji Komisja wyjasnila, ze zmniejszyla do 34 liczbe
partneréw bezposrednich, co do ktdérych uznala, ze zaopatruja sie wylacznie u Google’a w celu
pokrycia calosci lub znacznej cze$ci swoich potrzeb, podczas gdy 69 innych partneréw
bezposrednich (o ktérych mowa w pkt 563 powyzej) uwzglednito w swoich GSA zawierajacych
klauzule wylacznosci przynajmniej niektore z ich stron internetowych, ktéore wyswietlaja reklamy
zwigzane z wyszukiwaniem online. Komisja wywnioskowala z tego, ze Google bezzasadnie zarzuca
jej uwzglednienie wszystkich GSA zawierajacych klauzule pozycjonowania i uprzedniego
zezwolenia, a nie tylko GSA, w ktérych partnerzy bezposredni zwykle uwzgledniali wszystkie
swoje strony internetowe.

ECLI:EU:T:2024:634 93



605

606

607

608

609

610

611

WYROK Z DNIA 19.9.2024 r. — SPRAWA T-334/19
GoOGLE 1 ALPHABET/KOMISJA (GOOGLE ADSENSE FOR SEARCH)

Google twierdzi, ze analiza Komisji jest niespdjna. Google stwierdza bowiem, ze Komisja uznala, iz
klauzula wytacznosci jest sprzeczna z art. 102 TFUE tylko w zakresie, w jakim znajdowala sie
w GSA zawartych z partnerami bezposrednimi wszystkich stron, podczas gdy klauzule
pozycjonowania i uprzedniego zezwolenia zostaly uznane za sprzeczne z tym przepisem,
poniewaz byly zawarte w GSA w ogdle. Ponadto Google zarzuca Komisji, ze przy ocenie pokrycia
klauzuli wylacznos$ci znajdujacej si¢ w GSA zawartych z partnerami bezposrednimi wszystkich
stron wziela pod uwage dochody generowane przez wszystkie GSA zawierajace klauzule
pozycjonowania i uprzedniego zezwolenia, w tym GSA, w ktérych partnerzy bezposredni zwykle
nie uwzgledniali wszystkich swoich stron internetowych.

Komisja nie zgadza si¢ z argumentacja Google’a.

Po pierwsze, nalezy zaznaczy¢, ze z motywu 349 zaskarzonej decyzji wynika, iz 69 partneréw
bezposrednich, do ktérych odwotuje si¢ Komisja w motywach 523 i 593 tej decyzji, to partnerzy,
ktorzy nie byli w stanie potwierdzi¢, czy w GSA zwykle uwzgledniali wszystkie swoje strony
internetowe, na ktérych wyswietlane sa reklamy zwiazane z wyszukiwaniem online. Chodzi zatem
o partneréw bezposrednich, w odniesieniu do ktérych Komisja nie zdolala wykaza¢, zgodnie
z orzecznictwem wynikajacym z wyroku z dnia 13 lutego 1979 r., Hoffmann-La Roche/Komisja
(85/76, EU:C:1979:36), ze zaopatruja sie¢ oni wylacznie u Google’a w celu pokrycia catosci lub
znacznej czesci swojego zapotrzebowania.

W konsekwencji, chociaz w motywie 349 zaskarzonej decyzji Komisja wyjasnila, ze przyjela
ostrozne i korzystne dla Google’a podejscie, to tylko dlatego, ze jest mozliwe, iz wigksza liczba
partneréw bezposrednich moze zaopatrywac sie wylacznie u Google’a w celu pokrycia catosci lub
znacznej czesci ich zapotrzebowania. Z motywu tego nie wynika natomiast, ze Komisja mogta
uznad, iz klauzula wytacznosci znajdujaca sie w GSA, w ktérych partnerzy bezposredni zwykle
nie uwzgledniali wszystkich swoich stron internetowych, byla sprzeczna z art. 102 TFUE,
w S$wietle orzecznictwa wynikajacego z wyroku z dnia 13 lutego 1979 r., Hoffmann-La
Roche/Komisja (85/76, EU:C:1979:36).

Wrynika z tego, ze niezaleznie od tego, czy podejscie Komisji bylo ,nadmiernie ostrozne
i korzystne dla Google’a”, jak wskazuje ta instytucja w pkt 49 odpowiedzi na skarge, Komisja nie
uznala jednak, ze klauzula wylacznosci znajdujaca sie w GSA zawartych z 69 partnerami
bezposrednimi, o ktérych mowa w pkt 607 powyzej, byla sprzeczna z art. 102 TFUE.

Po drugie, nalezy zauwazy¢, podobnie jak uczynita to Komisja w motywie 455 zaskarzonej decyzji,
ze klauzule pozycjonowania i uprzedniego zezwolenia byly mniej restrykcyjne niz klauzula
wylacznosci dla partneréw bezposrednich, poniewaz zezwalaly im, przynajmniej w pewnym
stopniu, na jednoczesne korzystanie z AFS i konkurencyjnej ustugi posrednictwa reklamowego
zwiazanego z wyszukiwaniem online na stronach internetowych uwzglednionych w ich GSA.
Ponadto w motywach 335, 467, w motywie 630 pkt 2 oraz w motywach 712 i 718 tej decyzji
Komisja przypomniala o§wiadczenie Google’a uznajace klauzule pozycjonowania za ztagodzona
klauzule wytacznosci.

W tych okolicznosciach nalezy zauwazy¢, podobnie jak Google, ze prawda jest, iz w zaskarzonej
decyzji istnieje pewna asymetria, poniewaz Komisja uznala, ze klauzula wylacznosci jest sprzeczna
z art. 102 TFUE tylko w zakresie, w jakim znajdowala si¢ w GSA zawartych z partnerami
bezposrednimi wszystkich stron, i jednoczesnie uznala, ze klauzule pozycjonowania
i uprzedniego zezwolenia sa sprzeczne z tym samym przepisem, poniewaz mialy zastosowanie do
wszystkich partneréw bezposrednich, ktérych GSA zawieraly takie klauzule.

94 ECLLI:EU:T:2024:634



612

613

614

615

616

617

618

WYROK Z DNIA 19.9.2024 r. — SPRAWA T-334/19
GoOGLE 1 ALPHABET/KOMISJA (GOOGLE ADSENSE FOR SEARCH)

Nalezy jednak zauwazy¢, ze przy ustalaniu, czy klauzula wylacznosci byla sprzeczna
z art. 102 TFUE, Komisja nie byla zobowiazana do wykazania, iz klauzula ta rzeczywiscie
zobowiazywala partneréw bezposrednich wszystkich stron do zaopatrywania si¢ wylacznie
u Google’a w celu pokrycia catosci lub znacznej czesci ich zapotrzebowania w rozumieniu
orzecznictwa wynikajacego z wyroku z dnia 13 lutego 1979 r., Hoffmann-La Roche/Komisja
(85/76, EU:C:1979:36).

Zgodnie bowiem z orzecznictwem przypomnianym w pkt 108 powyzej Komisja mogta
w szczegblnosci poprzesta¢ na wykazaniu, ze klauzula wylacznosci miata zdolno$¢ do wywotania
skutku w postaci wykluczenia.

W tym celu Komisja powinna byla uwzgledni¢ wszystkie okolicznosci niniejszej sprawy, zgodnie
z orzecznictwem przypomnianym w pkt 595 powyzej. Ot6z w celu ustalenia, czy stopien pokrycia
klauzuli wylacznos$ci znajdujacej si¢ w GSA zawartych z partnerami bezposrednimi wszystkich
stron byl wystarczajacy, aby mogla ona mie¢ zdolno$¢ do ograniczenia konkurencji, Komisja
mogla uwzgledni¢ jako istotna okoliczno$¢ fakt, ze czes¢ rynku posrednictwa reklamowego
zwiazanego z wyszukiwaniem online, ktéra nie byla objeta ta klauzula, byla czesciowo objeta
klauzula pozycjonowania, co ograniczalo konkurujacym z Google’'m posrednikom mozliwosci
dostepu do tego rynku.

W tym kontekscie nalezy zauwazy¢, ze okoliczno$¢, iz Komisja uznala za sprzeczna
z art. 102 TFUE klauzule wytacznosci jedynie w zakresie, w jakim klauzula ta znajdowala sie
w GSA zawartych z partnerami bezposrednimi wszystkich stron, nie mogta przeszkodzi¢ Komisji
w uznaniu, ze klauzule pozycjonowania i uprzedniego zezwolenia byly réwniez sprzeczne z tym
przepisem, w sytuacji gdy mialy one zastosowanie do wszystkich partneréw bezposrednich,
ktérych GSA zawieraly takie klauzule.

Z jednej strony wynika z tego, ze nie mozna uzna¢, iz zaskarzona decyzja jest wewnetrznie
sprzeczna, z tego tylko powodu, ze Komisja uznata, iz klauzula wylacznosci jest sprzeczna
z art. 102 TFUE tylko w zakresie, w jakim znajdowala sie ona w GSA zawartych z partnerami
bezposrednimi wszystkich stron, i jednoczesnie uznala, ze klauzule pozycjonowania
i uprzedniego zezwolenia byly sprzeczne z tym przepisem, w sytuacji gdy mialy zastosowanie do
wszystkich partneréw bezposrednich, ktérych GSA zawieraly takie klauzule.

Z drugiej strony, z zastrzezeniem podniesionej w ramach zarzutu trzeciego kwestii, czy klauzula
pozycjonowania mogla rzeczywiscie wywola¢ sprzeczny z art. 102 TFUE skutek w postaci
wykluczenia, nalezy stwierdzi¢, ze Google nie ma podstaw, by twierdzi¢, iz Komisja przy
ocenianiu stopnia pokrycia klauzuli wylacznosci nieslusznie uwzglednita GSA zawierajace
klauzule pozycjonowania, w tym réwniez GSA, w ktérych partnerzy bezposredni nie uwzglednili
wszystkich swoich stron internetowych.

iv) W przedmiocie uwzglednienia partneréw bezposrednich, ktérzy nie uwzglednili wszystkich
swoich stron internetowych w GSA zawierajgcych klauzule wylacznosci dla celow obliczenia
stopnia pokrycia tej klauzuli

Google kwestionuje uznanie przez Komisje niektérych podmiotéw za ,partneréw bezposrednich
wszystkich stron”. Twierdzi on, ze Komisja nie wykazala, iz partnerzy bezposredni wszystkich
stron, zidentyfikowani w zaskarzonej decyzji, uwzglednili wszystkie swoje strony internetowe
w swoich GSA i ze w konsekwencji zaopatrywali sie oni wylacznie u niego w celu pokrycia catosci
lub znacznej czesci swojego zapotrzebowania. Google wywodzi z tego, ze Komisja zawyzyla
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dochody generowane przez GSA zawarte z partnerami bezposrednimi zaopatrujacymi sie
wylacznie u niego w celu pokrycia catosci lub znacznej czesci ich zapotrzebowania. Ponadto
utrzymuje on, ze nawet opierajac sie na danych zawartych w zaskarzonej decyzji, Komisja
powinna byla uwzgledni¢ okoliczno$¢, iz znaczna cze$¢ dochodéw w EOG z tytulu ustug
posrednictwa reklamowego zwiazanego z wyszukiwaniem online pozostawala ,dostepna” dla
innych posrednikéw.

Nalezy zauwazy¢, ze w motywie 395 zaskarzonej decyzji Komisja uznatla, iz bez znaczenia jest
kwestia, czy ,znaczace” dochody osiagniete w EOG z tytulu ustug posrednictwa reklamowego
zwiazanego z wyszukiwaniem online pozostaja ,,dostepne” dla konkurentéw Google’a. Uznata ona
bowiem, ze wystarczy, aby dochody brutto wygenerowane przez GSA zawarte z partnerami
bezposrednimi wszystkich stron reprezentowaly znaczna cze$¢ rynku wspomnianych ustug
w latach 2006-2015.

Po pierwsze, nalezy zauwazy¢, ze wbrew temu, co sugeruje Google, cze$¢ rynku posrednictwa
reklamowego zwiazanego z wyszukiwaniem online, ktéra nie byla objeta klauzula wylacznosci
znajdujaca sie w GSA zawartych z partnerami bezposrednimi wszystkich stron, niekoniecznie byta
»dostepna” dla konkurentéw Google’a. Nalezy bowiem zaznaczy¢, ze — jak stwierdzita Komisja
w zaskarzonej decyzji — od marca 2009 r. owa cze$¢ rynku byla cze$ciowo objeta klauzula
pozycjonowania, ktéra od tej daty stopniowo zastepowata klauzule wylaczno$ci. Tymczasem, jak
wynika z pkt 598 powyzej i z pkt 767 ponizej, klauzula pozycjonowania zastrzegata dla reklam
Google’a najbardziej widoczne miejsca stron wynikéw.

Po drugie, nalezy stwierdzi¢, ze — jak przypomniano w pkt 596 powyzej — zamkniecie przez
przedsiebiorstwo dominujace dostepu do istotnej czeéci rynku nie moze by¢ usprawiedliwione
poprzez wykazanie, ze cze$¢ rynku podlegajaca konkurencji jest wciaz wystarczajaca, aby
znalazlo sie tam miejsce dla ograniczonej liczby konkurentéw.

W konsekwencji, jak podnosi Komisja, okolicznos¢, ze znaczna cze$¢ rynku posrednictwa
reklamowego zwiazanego z wyszukiwaniem online byta objeta klauzula wylacznosci znajdujaca sie
w GSA zawartych z partnerami bezposrednimi wszystkich stron, mogta co do zasady wystarczy¢
do wywolania skutku w postaci wykluczenia.

W tym wzgledzie Komisja stwierdzila w tabeli nr 13 zaskarzonej decyzji, Ze stopien pokrycia
klauzuli wylacznosci znajdujacej sie w GSA zawartych ze zidentyfikowanymi w tej decyzji
partnerami bezposrednimi wszystkich stron byl nastepujacy:

Rok 2006 2007 2008 2009 2010 2011 2012

Pokrycie | [poufne] [poufne) [poufne) [poufne] [poufne] [poufne] [poufne]
% % % % % % %

Jak wskazano w pkt 450 powyzej, Google i Surfboard podnosza, ze jedenastu z trzydziestu czterech
partneréw bezposrednich wszystkich stron zidentyfikowanych w zaskarzonej decyzji nie
zaopatrywalo si¢ wylacznie u Google’a w celu pokrycia przynajmniej znacznej czesci swojego
zapotrzebowania. Chodzi o [poufue], [poufnel, [poufunel, [poufne], [poufne], [poufne], Surtboard,
[poufne], [poufne], [poufne] i [poufne).

96 ECLLI:EU:T:2024:634



625

626

627

628

629

630

WYROK Z DNIA 19.9.2024 r. — SPRAWA T-334/19
GoOGLE 1 ALPHABET/KOMISJA (GOOGLE ADSENSE FOR SEARCH)

W trosce o ekonomi¢ procesowa Sad stwierdza, ze w przypadku najkorzystniejszym dla Google’a,
a mianowicie przy zalozeniu, ze od stopnia pokrycia stwierdzonego w zaskarzonej decyzji
nalezaloby odja¢ stopien pokrycia odpowiadajacy GSA zawartym z jedenastoma partnerami
bezposrednimi wskazanymi przez Google’a i Surfboard, z tabeli nr 13 zaskarzonej decyzji wynika,
ze stopien pokrycia klauzuli wylacznosci znajdujacej si¢ w GSA zawartych z pozostalymi
partnerami bezposrednimi wszystkich stron zidentyfikowanymi w zaskarzonej decyzji jest

nastepujacy:

Rok 2006 2007 2008 2009 2010 2011 2012
Pokrycie | [poufue] | [poufne] | [poufne] | [poufne] | [poufne] | [poufne] | [poufne]
% % % % % % %

W tym wzgledzie nalezy stwierdzi¢, ze w takim najkorzystniejszym dla Google’a przypadku
stosunkowo niski stopien pokrycia klauzuli wylacznosci znajdujacej sie¢ w GSA zawartych
z partnerami bezpo$rednimi, zwlaszcza poczawszy od 2010 r., wynika, biorac pod uwage
rozwazania zawarte w pkt 601 powyzej, w szczegdlnosci ze stopniowego zastepowania w GSA
klauzuli wylacznosci klauzula pozycjonowania w nastepstwie zmiany wzoru GSA w marcu 2009 r.

Ponadto bezsporne jest, ze dochody brutto generowane przez GSA zawierajace klauzule
pozycjonowania, ktéra zostala do niej wprowadzona dopiero od marca 2009 r., stanowily
w latach 2009-2015 miedzy [poufue] a [poufne] % rynku posrednictwa reklamowego zwiazanego
z wyszukiwaniem online w EOG.

W zaskarzonej decyzji Komisja stwierdzila w tym wzgledzie w tabeli nr 25 tej decyzji, ze taczny
stopien pokrycia klauzuli wylacznosci znajdujacej sie w GSA zawartych z partnerami
bezposrednimi wszystkich stron wskazanymi w tej decyzji z jednej strony i klauzuli wy$wietlania
z drugiej strony byt nastepujacy:

Rok 2009 2010 2011 2012 2013 2014 2015
Pokrycie | [poufue] | [poufne] | [poufne] | [poufne] | [poufne] | [poufne] | [poufne]
facznie % % % % % % %

Niemniej jednak, opierajac si¢ na najkorzystniejszej dla Google’a hipotezie, zgodnie z ktéra
stopienn pokrycia klauzuli wylacznosci znajdujacej si¢ w GSA zawartych ze zidentyfikowanymi
partnerami bezposrednimi wszystkich stron w latach 2006-2012 wynosit tyle, ile wskazano
w pkt 625 powyzej, a w latach 2013-2015 byl zerowy, czego jednak Google nie podnosi, z tabeli
nr 24 w zaskarzonej decyzji wynika, ze stopien pokrycia klauzuli pozycjonowania w polaczeniu ze
stopniem pokrycia klauzuli wylacznosci bylby nastepujacy:

Rok 2009 2010 2011 2012 2013 2014 2015

Pokrycie | [poufne] [poufne) [poufne) [poufne] [poufne] [poufne] [poufne]
facznie % % % % % % %

Wynika z tego, ze nawet na podstawie najbardziej korzystnych dla Google’a danych z jednej strony
w okresie poprzedzajacym zawarcie klauzuli pozycjonowania w GSA, w latach 2006-2008, stopien
pokrycia klauzuli wylacznosci znajdujacej sie w GSA, w ktérych partnerzy bezposredni zwykle
uwzgledniali wszystkie swoje strony internetowe, miescil si¢ w przedziale od [poufne] % w 2007 r.
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do [poufne] % w 2008 r. Z drugiej strony w okresie, w ktérym obowigzywala klauzula
pozycjonowania, to znaczy w latach 2009-2015, laczny stopienn pokrycia obu tych klauzul
wynosil od [poufne] % w 2009 r. do [poufne] % w 2012 r.

W tych okolicznos$ciach nalezy stwierdzi¢, ze nawet w hipotezie najkorzystniejszej dla Google’a
laczny stopien pokrycia klauzuli wylacznosci zawartej w GSA, w ktérych partnerzy bezposredni
zwykle uwzgledniali wszystkie swoje strony internetowe z jednej strony i klauzuli pozycjonowania
z drugiej strony moégl by¢ wystarczajacy, aby umozliwi¢ tym klauzulom wywieranie skutku
w postaci wykluczenia w latach 2006—-2015.

Wynika z tego, ze Google nie ma podstaw, by twierdzi¢, iz klauzula wylacznosci znajdujaca sie
w GSA, w ktérych partnerzy bezposredni zwykle uwzgledniali wszystkie swoje strony
internetowe, nie mogta wywota¢ skutku w postaci wykluczenia z tego tylko powodu, ze znaczna
cze$¢ rynku posrednictwa reklamowego zwigzanego z wyszukiwaniem online nie byta objeta tymi
klauzulami w latach 2006—2015.

v) W przedmiocie dochodow generowanych przez GSA zawarte z partnerami bezposrednimi
wszystkich stron w 2016 r.

Google zarzuca Komisji, ze nie dokonala oceny pokrycia klauzuli wylacznosci znajdujacej si¢
w GSA zawartych z partnerami bezposrednimi wszystkich stron, a takze pokrycia klauzuli
pozycjonowania i klauzuli uprzedniego zezwolenia na rok 2016.

Z jednej strony Komisja utrzymuje, ze z motywow 388 i 457 oraz z tabeli nr 15 zaskarzonej decyzji
wynika, iz [poufne], jeden z trzech najwazniejszych partneréw bezposrednich sposréd 34
zidentyfikowanych w zaskarzonej decyzji partneréw bezposrednich wszystkich stron, pozostat
strong GSA, ktéra zawierala klauzule wylacznosci, do dnia 31 marca 2016 r. Z drugiej strony
podnosi ona, ze z motywéw 99-106, 564 i 633 tej decyzji wynika, iz w dniu 6 wrze$nia 2016 r.
Google poinformowal ostatniego partnera bezposredniego o swojej decyzji o odstapieniu od
stosowania klauzuli pozycjonowania. Dodaje ona, Ze do dnia 3 czerwca 2016 r. niektérzy partnerzy
bezposredni, w tym znaczacy partnerzy bezposredni, byli stronami GSA zawierajacych te klauzule.

W tym wzgledzie nalezy przypomnie¢, ze — jak wskazano w pkt 594 powyzej — przy ocenie zakresu
klauzuli wylacznos$ci znajdujacej sie¢ w GSA zawartych z partnerami bezposrednimi wszystkich
stron Komisja nie uwzglednita konkretnie dochodéw wygenerowanych przez GSA zawierajacych
klauzule uprzedniego zezwolenia, nawet jesli nie zakwestionowano tego, ze — jak wyjasnia Google
— wszystkie GSA zawierajace klauzule uprzedniego zezwolenia zawieraly rowniez klauzule
pozycjonowania.

Nalezy natomiast zauwazy¢, podobnie jak Google, ze w zaskarzonej decyzji nie wskazano, po
pierwsze, czesci rynku posrednictwa reklamowego zwiazanego z wyszukiwaniem online objetej
klauzula wylacznos$ci znajdujaca sie w GSA zawartych z partnerami bezposrednimi wszystkich
stron, a po drugie, czesci rynku posrednictwa reklamowego zwigzanego z wyszukiwaniem online
w odniesieniu do roku 2016, podczas gdy w decyzji tej uznano, ze kazda z tych klauzul stanowi
naduzycie pozycji dominujacej, odpowiednio, do dnia 31 marca 2016 r. i do dnia 6 wrzesnia 2016 r.
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— W przedmiocie klauzuli wylgcznosci znajdujacej sie w GSA zawartych z partnerami
bezposrednimi wszystkich stron

Jesli chodzi o klauzule wytacznos$ci znajdujaca sie w GSA zawartych z partnerami bezposrednimi
wszystkich stron, nalezy stwierdzi¢, ze Komisja ogranicza si¢ do odestania do motywéw
zaskarzonej decyzji, z ktérych wynika, ze ostatnie GSA zawierajace te klauzule, w ktérych jeden
z tych partneréw bezposrednich, a mianowicie [poufne], zwykle uwzglednial wszystkie swoje
strony internetowe, przestaly obowiazywa¢ w dniu 31 marca 2016 r.

Jednakze, chociaz Komisja twierdzi w odpowiedzi na skarge, ze [poufne] byl ,jednym z trzech
najwazniejszych [partneréw bezposrednich]” wsrdd partneréw bezposrednich wszystkich stron,
to wystarczy zauwazy¢, ze nie przedstawila ona w zaskarzonej decyzji informacji, ktére
pozwalalyby oceni¢ wysoko$¢ dochodéw wygenerowanych przez odno$ne GSA zawarte z tym
bezposrednim partnerem konkretnie za rok 2016. W szczegélno$ci Komisja ograniczyta sie do
wyjasdnienia, ze strony internetowe [poufne] stanowily $rednio [poufne] % dochodéw brutto
osiggnietych przez Google’a na rynku EOG uslug posrednictwa reklamowego zwigzanego
z wyszukiwaniem online w latach 2006—2012, a jednocze$nie dodatkowo zauwazyla, ze klauzula
wylacznos$ci miala zastosowanie do tych stron internetowych w okresie od dnia 15 maja 2003 r.
do dnia 31 marca 2016 r.

W tych okolicznos$ciach, poniewaz Komisja nie wskazata zadnego innego partnera bezposredniego
oprécz [poufne], ktéory zwykle uwzglednial wszystkie swoje strony internetowe w GSA
zawierajacych klauzule wylacznosci w okresie od dnia 1 stycznia do dnia 31 marca 2016 r., nalezy
stwierdzi¢, ze nie wykazala ona réwniez, iz klauzula ta, ze wzgledu na jej zakres, mogla wywota¢
skutek w postaci wykluczenia w tym okresie, niezaleznie od tego, czy — jak twierdzi Google —
wspomniana klauzula w postaci zredagowanej w GSA, o ktérej mowa w motywie 348 zaskarzonej
decyzji, zobowiazywala [poufne] do zaopatrywania si¢ wylacznie u Google’a w celu pokrycia
calo$ci lub znacznej czesci jego potrzeb.

— W przedmiocie klauzuli pozycjonowania

Co sie tyczy klauzuli pozycjonowania, nalezy zauwazy¢, ze Komisja ograniczyla sie do
stwierdzenia w zaskarzonej decyzji, iz Google poinformowat ja, po pierwsze, w dniu 28 maja
2016 r., ze zamierza zmieni¢ wspomniang klauzule, a po drugie, w dniu 9 wrzesnia 2016 r., ze
wystal w tym celu [poufne] pisma do wszystkich partneréw bezposrednich. Komisja nie
przedstawila jednak w tej decyzji informacji, ktére pozwolityby oceni¢ zakres GSA zawierajacych
sporna klauzule w odniesieniu do 2016 r. W tym wzgledzie nalezy stwierdzi¢, ze twierdzenie
Komisji zawarte w odpowiedzi na skarge, zgodnie z ktérym do dnia 3 czerwca 2016 r. takim GSA
nadal podlegato dziewigciu partneréw bezposrednich, nie moze podwazy¢ tego stwierdzenia.

W tych okoliczno$ciach nalezy uzna¢, ze Komisja nie wykazala, iz klauzule wylacznosci
i wyswietlania mogly utrudni¢ konkurentom Google’a dostep do znacznej czesci rynku
posrednictwa reklamowego zwigzanego z wyszukiwaniem online w EOG w 2016 r.

vi) W przedmiocie ruchu na stronach internetowych objetych klauzulg wylacznosci znajdujgcg sie
w GSA zawartych z partnerami bezposrednimi wszystkich stron

Google podnosi, ze badanie Microsoftu, o ktérym mowa w pkt 576 powyzej, nie pozwala ocenic¢

skutkéw klauzuli wylacznosci znajdujacej sie¢ w GSA zawartych z partnerami bezposrednimi
wszystkich stron, poniewaz, po pierwsze, niektdére strony internetowe zidentyfikowane w tym
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badaniu nie podlegaly wspomnianej klauzuli, a po drugie, badany okres i liczba panstw
czlonkowskich byly ograniczone. Ponadto podnosi on, ze liczba wizyt na stronie internetowej nie
musi koniecznie stanowi¢ wiarygodnej wskazéowki co do liczby wyszukiwan online
przeprowadzonych na tej stronie internetowej ani, w konsekwencji, generowanych przez nia
dochodéw pochodzacych z reklamy zwigzanej z wyszukiwaniem online. Google zauwaza w tym
wzgledzie, ze z poézniejszej aktualizacji wspomnianego badania wynika, iz strony internetowe
korzystajace z ustug Microsoftu mialy wiecej wizyt niz strony korzystajace z ustug Google’a.

Komisja nie zgadza sie z argumentacja Google’a.

W motywie 390 zaskarzonej decyzji Komisja stwierdzita, na podstawie badania Microsoftu, ze
»hiektére” najczesciej odwiedzane strony w EOG sa objete klauzula wylacznosci znajdujaca sie
w GSA zawartych z partnerami bezpos$rednimi wszystkich stron.

W tym wzgledzie nalezy podnie$¢, ze jak wynika z pkt 623 powyzej, Komisja okreslita
w zaskarzonej decyzji dokladny stopien pokrycia klauzuli wylacznosci zawartej w GSA, w ktérych
partnerzy bezposredni zwykle uwzgledniali wszystkie swoje strony internetowe, na podstawie
dochodéw brutto generowanych przez te GSA.

Badanie Microsoftu, o ktérym mowa w motywie 390 zaskarzonej decyzji, wskazuje, ze Google
$wiadczyl ustugi posrednictwa reklamowego zwigzanego z wyszukiwaniem online dla najczesciej
odwiedzanych domen (miedzy [poufue] a [poufne] %) w Niemczech, Hiszpanii, Francji, Wloszech
i Zjednoczonym Krdlestwie w 2010 r. Prawda jest, jak podnosi Google, ze wspomniane badanie
dotyczy tylko jednego roku okresu naruszenia i pieciu panstw czlonkowskich. Podobnie Google
stusznie podnosi, ze badanie to nie pozwala na identyfikacje ruchu generowanego szczegélnie
przez strony internetowe objete klauzula wylacznosci znajdujaca sie w GSA zawartych
z partnerami bezposrednimi wszystkich stron. Wreszcie zasadnie zauwaza on, ze liczba wizyt na
stronie internetowej niekoniecznie stanowi wiarygodne wskazanie dochodéw pochodzacych
z reklamy zwiazanej z wyszukiwaniem online.

Niemniej jednak badanie Microsoftu stanowi dodatkowa wskazéwke pozwalajaca ocenié
znaczenie S$wiadczonych przez Google’a uslug posrednictwa reklamowego zwiazanego
z wyszukiwaniem online, a takze pokrycie wspomniana klauzula rynku posrednictwa
reklamowego zwigzanego z wyszukiwaniem online, poniewaz przede wszystkim dotyczy ono
pieciu najwiekszych panstw czlonkowskich EOG, nastepnie bezsporne jest, ze przynajmniej
niektére strony internetowe objete tym badaniem podlegaly klauzuli wylacznosci znajdujacej sie
w GSA zawartych z partnerami bezposrednimi wszystkich stron, i wreszcie istnieje pewna
korelacja miedzy liczba wizyt na stronie internetowej a dochodami pochodzacymi z reklamy
zwiazanej z wyszukiwaniem online.

W tych okolicznosciach, bez koniecznosci orzekania w przedmiocie dopuszczalnosci
kwestionowanej przez Komisje argumentacji Google’a, nalezy uzna¢, ze Komisja mogta oprzeé
sie na badaniu Microsoftu jako wskazéwce potwierdzajacej badanie stopnia pokrycia.

W kazdym razie Komisja nie oparfa swojego obliczenia stopnia pokrycia klauzuli wylacznosci
znajdujacej sie w GSA zawartych z partnerami bezposrednimi na badaniu Microsoftu, w zwiazku
z tym nawet przy zalozeniu, iz argumenty Google’a w tym wzgledzie byly zasadne, nie miatyby one
wplywu na dokonane przez Komisje obliczenie wspomnianego stopnia.
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vii) Whnioski dotyczgce pokrycia rynku klauzulg wylgcznosci znajdujgcg sie w GSA zawieranych
przez partnerow bezposrednich wszystkich stron

W $wietle powyzszego nalezy stwierdzié, ze nawet w hipotezie najkorzystniejszej dla Google’a
Komisja mogla stusznie uzna¢, ze biorac pod uwage pokrycie klauzuli pozycjonowania w $wietle
okolicznos$ci przypomnianych w pkt 602 powyzej, pokrycie klauzuli wylacznosci zawartej w GSA,
w ktérych partnerzy bezposredni zwykle uwzgledniali wszystkie swoje strony internetowe, mogto
by¢ wystarczajace, aby umozliwi¢ tej klauzuli wywolanie skutku w postaci wykluczenia w okresie
od 1 stycznia 2006 r. do 31 grudnia 2015 r. Nalezy natomiast stwierdzi¢, ze Komisja nie wykazala,
iz klauzula wylacznosci mogla wywolac taki skutek ze wzgledu na jej zakres w okresie od 1 stycznia
do 31 marca 2016 .

3) W przedmiocie testu rownie skutecznego konkurenta

W motywie 433 zaskarzonej decyzji Komisja wskazala, ze klauzula wytacznosci znajdujaca sie
w GSA zawartych z partnerami bezposrednimi wszystkich stron ma zdolno$¢ wykluczenia
ewentualnego konkurenta réwnie skutecznego jak Google. Po pierwsze, dochody wygenerowane
przez te GSA w latach 2006-2009 stanowily bowiem od [poufne] do [poufne] % rynku
posrednictwa reklamowego zwigzanego z wyszukiwaniem online w EOG. Po drugie, dochody
wygenerowane przez wspomniane GSA oraz GSA zawierajace klauzule pozycjonowania
w latach 2009-2015 stanowily od [poufue] do [poufne] % tego rynku. Po trzecie, w latach 2006—
2016 Google posiadal ,bardzo duzy” udzial w rynku. Po czwarte, na rynku tym wystepowaly efekty
sieciowe.

Komisja wskazata ponadto w motywie 434 zaskarzonej decyzji, Ze jest ,mato prawdopodobne”, aby
w okresie, w ktéorym obowiazywala klauzula wylacznosci znajdujaca sie w GSA zawartych
z partnerami bezposrednimi wszystkich stron, mégl wejs¢ na rynek ewentualny posrednik réwnie
skuteczny jak Google. Wreszcie uznata ona, ze kwestia, czy Google realizowal strategie majaca na
celu wykluczenie konkurentéw réwnie skutecznych jak on, jest bez znaczenia.

Jak twierdzi Google, Komisja nie wykazala ani tego, ze konkurent réwnie skuteczny jak on nie
moglby wej$¢ na rynek posrednictwa reklamowego zwigzanego z wyszukiwaniem online, ani
tego, ze taki konkurent mégl zostaé wykluczony z tego rynku. Surfboard dodaje, ze klauzula ta
nie przeszkodzila mu w zaopatrywaniu sie w konkurencyjne reklamy, jesli uwazal, ze ustugi
konkurencyjnego posrednika sa atrakcyjne. Podnosi on, ze zaopatrywal si¢ zreszta u Yahoo! dla
jednej ze swoich stron internetowych.

i) Uwagi wstepne

Google twierdzi, ze Komisja niestusznie ograniczyla sie do stwierdzenia, iz bylo ,malo
prawdopodobne”, by ewentualny posrednik réwnie skuteczny jak on mogl wejs¢ na rynek
w okresie, w ktérym obowigzywala klauzula wylacznosci znajdujaca sie w GSA zawartych
z partnerami bezposrednimi wszystkich stron. Uwaza on bowiem, ze Komisja powinna byla
wykazad, iz ograniczenie konkurencji bylo ,prawdopodobne”.

Komisja nie zgadza si¢ z argumentacja Google’a.
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W tym wzgledzie nalezy zauwazy¢, ze w motywie 433 zaskarzonej decyzji Komisja stwierdza na
podstawie czterech czynnikéw wymienionych w pkt 651 powyzej, iz klauzula wylaczno$ci miala
»zdolnos¢” do wykluczenia ewentualnego konkurenta réwnie skutecznego jak Google, i zZe
w motywie 434 tej decyzji zaznacza ona, na podstawie tych samych czynnikéw, iz bylo ,malo
prawdopodobne”, aby taki konkurent mégt wejs¢ na rynek w okresie, w ktérym obowigzywata
klauzula wylacznos$ci znajdujaca sie w GSA zawartych z partnerami bezposrednimi wszystkich
stron.

W tych okolicznosciach nalezy uznaé, ze argumentacja Google ma charakter czysto
terminologiczny i ze nie mozna zarzuca¢ Komisji, iz wskazala, ze zachowanie, ktére mialo
»zdolno$¢” wykluczenia konkurenta réwnie skutecznego jak Google, czynilo pojawienie sie
takiego konkurenta ,,malo prawdopodobnym”.

ii) W przedmiocie czynnikow istotnych dla zastosowania testu rownie skutecznego konkurenta

Google twierdzi, ze zaden z czynnikéw wymienionych w motywie 433 zaskarzonej decyzji nie
pozwala na wykazanie, ze w niniejszej sprawie pojawienie sie réwnie skutecznego konkurenta bylo
»praktycznie niemozliwe” lub ze mégl on zosta¢ wykluczony. Otéz, po pierwsze, uwaza on, ze
pokrycie klauzuli wylacznosci, znajdujacej sie¢ w GSA zawartych z partnerami bezposrednimi
wszystkich stron, nie pozwala samo w sobie na ustalenie, czy taki konkurent byl w stanie
konkurowaé¢ z nim ,w sposéb rentowny”, i ze w kazdym razie konkurent ten mégt w kazdej
chwili uzyska¢ dostep do znacznej czesci rynku wiasciwego. Po drugie, podnosi on, ze Komisja
sztucznie zwigkszyla zakres tego pokrycia, biorac pod uwage dochody partneréw bezposrednich
objetych klauzula pozycjonowania, ktérzy nie uwzglednili wszystkich swoich stron internetowych
w GSA. Po trzecie, zarzuca on Komisji, ze z jednej strony przecenila jego udzialy w rynku,
a z drugiej strony nie wykazata zwigzku przyczynowego miedzy jego udzialami w rynku, , pozycja
rownie skutecznych konkurentéw” i wspomniang klauzula wylacznosci. Po czwarte, Google
uwaza, ze Komisja nie wykazala, iz okoliczno$¢, ze na rynku wlasciwym wystepowaly efekty
sieciowe, pozwala wykaza¢, ze konkurent réwnie skuteczny jak Google nie mdgt wej$¢ na ten
rynek.

Komisja nie zgadza sie z argumentacja Google’a.

W tym wzgledzie nalezy przypomnie¢, ze test rownie skutecznego konkurenta polega na
przeanalizowaniu tego, czy stosowane przez przedsiebiorstwo zajmujace pozycje dominujaca
praktyki moga prowadzi¢ do wyeliminowania z rynku konkurenta, ktéry jest réwnie skuteczny
jak to przedsiebiorstwo (zob. podobnie wyrok z dnia 6 pazdziernika 2015 r., Post Danmark,
C-23/14, EU:C:2015:651, pkt 53). W praktyce pojecie to odnosi si¢ zatem do réznych testéw,
ktorych wspdlnym celem jest ocena zdolnosci danej praktyki do wywotania antykonkurencyjnych
skutkow w postaci wykluczenia poprzez odwotanie si¢ do zdolnosci hipotetycznego konkurenta
przedsiebiorstwa zajmujacego pozycje dominujaca, réwnie skutecznego jak ono pod wzgledem
struktury kosztéw, do zaoferowania klientom ceny wystarczajaco korzystnej, aby ich skloni¢ do
zmiany dostawcy pomimo powstalych niedogodnosci, tak aby 6w konkurent nie poniést przy tym
strat. Zdolno$¢ te okresla sie na ogot w swietle struktury kosztow samego przedsiebiorstwa
zajmujacego pozycje dominujaca (wyrok z dnia 19 stycznia 2023 r., Unilever Italia Mkt.
Operations, C-680/20, EU:C:2023:33, pkt 56).

Jednakze test tego rodzaju moze by¢ nieodpowiedni w szczegélnosci w przypadku pewnych

praktyk pozacenowych, takich jak odmowa dostaw, lub gdy rynek wlasciwy chronia znaczace
bariery. Ponadto taki test stanowi tylko jedna z wielu metod pozwalajacych ocenié¢, czy dana
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praktyka ma zdolno$¢ wywotlania skutkéw w postaci wykluczenia, ktéra to metoda uwzglednia
zreszta jedynie konkurencje cenowa. W szczegdlnosci wykorzystywanie przez przedsigbiorstwo
zajmujace pozycje dominujaca zasobow innych niz te, ktére stosuje sie w ramach konkurencji
pozacenowej, moze w pewnych okoliczno$ciach wystarczy¢ do stwierdzenia istnienia takiego
naduzycia (wyrok z dnia 19 stycznia 2023 r., Unilever Italia Mkt. Operations, C-680/20,
EU:C:2023:33, pkt 57).

Jednakze, nawet w przypadku praktyk pozacenowych nie mozna wykluczy¢ przydatnosci takiego
testu. Taki test moze by¢ bowiem przydatny, gdy skutki rozpatrywanej praktyki mozna okresli¢
ilosciowo. W szczegdlnosci w przypadku klauzul wylacznosci taki test moze teoretycznie
postuzy¢ do ustalenia, czy hipotetyczny konkurent majacy strukture kosztéw analogiczna do
struktury kosztéw przedsiebiorstwa zajmujacego pozycje dominujaca bytby w stanie oferowac
swoje produkty lub ustugi w inny sposéb niz ze strata lub z niewystarczajaca marza, gdyby musiat
pokry¢ koszty rekompensaty, jaka dystrybutorzy musieliby zaptaci¢ w celu zmiany dostawcy, lub
straty, jakie musieliby ponie$¢ po takiej zmianie w wyniku wycofania wcze$niej udzielonych
rabatow (wyrok z dnia 19 wrze$nia 2023 r., Unilever Italia Mkt. Operations, C-680/20,
EU:C:2023:33, pkt 59).

W konsekwencji, jezeli przedsiebiorstwo zajmujace pozycje dominujaca, podejrzewane o praktyke
stanowigca naduzycie dostarczy Komisji analize oparta na tescie rownie skutecznego konkurenta,
instytucja ta nie moze poming¢ tego dowodu, nie badajac nawet jego mocy dowodowej (wyrok
z dnia 19 stycznia 2023 r., Unilever Italia Mkt. Operations, C-680/20, EU:C:2023:33, pkt 60).

Niemniej jednak nie ma mozliwo$ci wyprowadzenia z art. 102 TFUE czy tez orzecznictwa
Trybunalu obowigzku prawnego tej tresci, iz ustalenie, ze praktyka wprowadzona przez
przedsiebiorstwo posiadajace pozycje dominujaca na rynku ma znamiona naduzycia, zawsze
musi by¢ oparte na teScie réwnie skutecznego konkurenta (zob. podobnie wyrok z dnia
6 pazdziernika 2015 r., Post Danmark, C-23/14, EU:C:2015:651, pkt 57).

Wynika z tego, ze Komisja mogla poprzesta¢ na wykazaniu zdolnosci klauzuli wylacznosci,
znajdujacej sie w GSA zawartych z partnerami bezposrednimi wszystkich stron, do wywolania
skutku w postaci wykluczenia, opierajac sie na wielu istotnych elementach, bez koniecznosci
oparcia sie w tym celu na kryterium réwnie skutecznego konkurenta.

W niniejszej sprawie sama tre$¢ klauzuli wylacznosci, ktéra co do zasady uniemozliwiala
partnerom bezposrednim wyswietlanie konkurencyjnych reklam, oraz elementy wymienione
w motywie 433 zaskarzonej decyzji, a mianowicie, po pierwsze, okoliczno$¢, ze wspomniana
klauzula wraz z klauzula pozycjonowania obejmowaly znaczna cze$¢ rynku posrednictwa
reklamowego zwigzanego z wyszukiwaniem online, jak wskazano w pkt 650 powyzej, a po drugie,
waga pozycji dominujacej Google’a, wynikajaca w szczegdlnosci z jego bardzo duzych udzialow
w rynku oraz barier wejscia na rynek i barier dla rozwoju, w szczegélnosci w postaci efektéow
sieciowych, mogly wykaza¢, ze klauzula wyltacznosci znajdujaca sie¢ w GSA zawartych
z partnerami bezposrednimi wszystkich stron mogla mie¢ zdolno$¢ wykluczenia ewentualnego
konkurenta réwnie skutecznego jak Google. Wynika z tego, ze okolicznosci te mogly réwniez
wykaza¢, iz bylo ,malo prawdopodobne”, aby w okresie, w ktérym obowiazywala wspomniana
klauzula, taki konkurent mégt sie pojawic.
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W tych okoliczno$ciach i zgodnie z orzecznictwem przypomnianym w pkt 663 powyzej, jezeli
Google przedstawilby w toku postepowania administracyjnego analiz¢ oparta na kryterium
rownie skutecznego konkurenta w rozumieniu orzecznictwa przypomnianego w pkt 660
powyzej, do Komisji nalezaloby zbadanie tej analizy, co nalezy wyjasni¢ ponizej.

iii) W przedmiocie dowodéw przedstawionych przez Google'a w toku postepowania
administracyjnego

Google podnosi, ze Komisja nie uwzglednila przedstawionych przez niego w toku postepowania
administracyjnego dowodéw, ktore mialy na celu wykazanie, ze mégl pojawic¢ sie konkurent
rownie skuteczny jak Google. W szczegélno$ci zauwaza on, ze partnerzy bezposredni
zdecydowali zaopatrywac sie w reklamy zwiazane z wyszukiwaniem online u niektérych jego
konkurentéw.

Komisja nie zgadza si¢ z argumentacja Google’a.

W tym wzgledzie nalezy stwierdzi¢, ze w odpowiedzi na pismo w sprawie przedstawienia zarzutow
Google zidentyfikowal dziewieé przetargéw organizowanych przez réznych wydawcéw, w tym
[poufne] i [poufne], ktore przegral z [poufne], [poufne] lub Microsoftem w okresie od ostatniego
kwartalu 2006 r. do drugiego kwartalu 2007 r., a takze w 2015 r. i 2016 r. Ponadto wydaje sig, ze
z zalacznika A.45 do skargi wynika, iz akta Komisji zawieraly dowody, zgodnie z ktérymi [poufne]
nadal zaopatrywal sie u innych posrednikéw w latach 2006—2015 w celu pokrycia czesci swojego
zapotrzebowania, ktéra w 2008 r. mogta osiagnac do [poufne] % tego zapotrzebowania.

Chociaz jest prawda, ze w toku postepowania administracyjnego Google przedstawil Komisji kilka
pojedynczych i odosobnionych przyktadéw, w ktérych partnerzy bezposredni woleli zaopatrywac
sie u innych posrednikéw, a nie u niego, to jednak przyklady takie nie stanowia analizy opartej na
kryterium testu réwnie skutecznego konkurenta w rozumieniu orzecznictwa przypomnianego
w pkt 663 powyzej. Ponadto bezsporne jest, ze Google nie przedstawil ani w toku postepowania
administracyjnego, ani przed Sadem zadnej analizy w rozumieniu tego orzecznictwa.

W kazdym razie nalezy stwierdzi¢, ze w braku dodatkowych wyjasnien poszczegdlne przyktady, na
ktore powotuje sie Google, nie wystarczaja do wykazania, ze mogliby sie pojawi¢ konkurenci co
najmniej réwnie skuteczni jak Google.

Co wiecej, nalezy przypomnie¢, jak wskazano w pkt 108 powyzej, ze aby ustali¢, czy dane
zachowanie ma charakter naduzycia, Komisja niekoniecznie musi wykaza¢, ze zachowanie to
rzeczywiscie wywolato skutki antykonkurencyjne. Artykul 102 TFUE ma bowiem na celu
penalizacje faktu, ze przedsigbiorstwo lub wiele przedsigbiorstw wykorzystywalo w sposéb
stanowigcy naduzycie pozycje dominujaca na rynku wewnetrznym lub na znacznej czesci tego
rynku, niezaleznie od tego, czy to naduzywanie okazalo si¢ skuteczne (wyrok z dnia 19 stycznia
2023 r., Unilever Italia Mkt. Operations, C-680/20, EU:C:2023:33, pkt 41).

W zwiazku z tym fakt, ze niektérzy konkurujacy z Google'm posrednicy mogli wygra¢ kilka
przetargdw organizowanych przez wydawcéw, nie pozwala wykluczy¢, ze klauzula wylacznosci
znajdujaca sie w GSA zawartych z 34 partnerami bezposrednimi wszystkich stron mogla
wywolac sprzeczny z art. 102 TFUE skutek w postaci wykluczenia. Wreszcie okoliczno$¢, ze
partnerzy bezposredni mogli zdecydowac sie nie korzysta¢ z AFS, korzystac z niej bez zawierania
GSA lub uwzgledni¢ w GSA tylko te strony internetowe, ktére chcieli, nie pozwala podwazy¢
oceny Komisji, zgodnie z ktéra klauzula wylacznosci znajdujaca sie¢ w GSA zawartych
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z partnerami bezposrednimi wszystkich stron mogta wywola¢ skutek w postaci wykluczenia
wobec konkurenta co najmniej réwnie skutecznego jak Google. Jak bowiem wynika z pkt 582
powyzej, po zawarciu tych GSA wspomniana klauzula mogla uniemozliwi¢ konkurencyjnym
wobec Google’a posrednikom $wiadczenie ich uslug na rzecz wspomnianych partneréw
bezposrednich w okresie przewidzianym przez owe GSA.

W tych okoliczno$ciach fakt, ze Google przegral niektére przetargi w okresie trwania naruszenia,
nie pozwala podwazy¢ oceny Komisji, zgodnie z ktéra klauzula wylacznosci, znajdujaca sie w GSA
zawartych z partnerami bezposrednimi wszystkich stron, mogla wywota¢ skutek w postaci
wykluczenia wobec konkurenta co najmniej réwnie skutecznego jak Google.

iv) W przedmiocie istnienia strategii majgcej na celu wykluczenie rownie skutecznych konkurentéw

Google zarzuca Komisji, Ze uznala, iz brak strategii majacej na celu wykluczenie konkurentéw
rownie skutecznych jak Google nie ma znaczenia w niniejszej sprawie.

Komisja nie zgadza si¢ z argumentacjg Google’a.

W tym wzgledzie nalezy przypomnie¢, ze Trybunal orzekl, iz w celu sprawdzenia, czy zachowanie
moglo wywota¢ skutki w postaci wykluczenia, Komisja byla w szczegdlnosci zobowiazana do
dokonania oceny ewentualnego istnienia strategii majacej na celu wykluczenie z rynku
konkurentéw przynajmniej o takiej samej skutecznos$ci (zob. podobnie wyrok z dnia 6 wrze$nia
2017 r., Intel/Komisja, C-413/14 P, EU:C:2017:632, pkt 139). Jednakze wbrew temu, co twierdzi
Google, nie mozna z tego wywnioskowal, ze Komisja powinna systematycznie wykazywac
istnienie takiej strategii w celu stwierdzenia naruszenia art. 102 TFUE.

O ile bowiem istnienie ewentualnego zamiaru antykonkurencyjnego stanowi jedna z wielu
okolicznosci faktycznych, ktére moga zosta¢ uwzglednione przy ustalaniu, czy doszlto do
naduzycia pozycji dominujacej, o tyle nalezy przypomnie¢, ze aby zastosowac art. 102 TFUE,
Komisja nie jest jednak w zaden sposéb zobowiazana do wykazania takiego zamiaru po stronie
przedsiebiorstwa zajmujacego pozycje dominujaca [zob. podobnie wyroki: z dnia 19 kwietnia
2012 r., Tomra Systems i in./Komisja, C-549/10 P, EU:C:2012:221, pkt 20, 21; z dnia 30 stycznia
2020 r., Generics (UK) i in., C-307/18, EU:C:2020:52, pkt 162].

Wynika z tego, ze podnoszona przez Google’a okoliczno$¢, iz nie mial on zamiaru wykluczy¢
konkurenta réwnie skutecznego jak on, nie pozwala na podwazenie stwierdzonych w zaskarzonej
decyzji skutkéw w postaci wykluczenia.

W konsekwencji nie mozna zarzuca¢ Komisji, po pierwsze, ze nie wykazala, iz Google przyjal
strategie majaca na celu wykluczenie konkurentéw co najmniej réwnie skutecznych jak on, a po
drugie, ze nie uwzglednita okoliczno$ci, iz Google nie mial zamiaru wykluczy¢ takich
konkurentéw.
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v) Whioski w przedmiocie testu réwnie skutecznego konkurenta

W $wietle powyzszego nalezy zauwazy¢, ze Google nie ma podstaw, by twierdzi¢, iz Komisja nie
wykazala, ze konkurent réwnie skuteczny jak Google nie moze wej$¢ na rynek posrednictwa
reklamowego zwigzanego z wyszukiwaniem online lub Ze taki konkurent moze zosta¢ wykluczony
z tego rynku, niezaleznie od przedstawionych przez niego dowoddw i braku strategii wdrozonej
przez niego w tym wzgledzie.

4) W przedmiocie okresu obowigzywania GSA i prawa niektorych partneréw bezposrednich do
jednostronnego rozwigzania umowy

W zaskarzonej decyzji Komisja uznala, ze partnerzy bezposredni wszystkich stron byli objeci
klauzula wylacznosci przez diugi okres, wynoszacy od roku do ponad dziesieciu lat. Ponadto
Komisja uznala zasadniczo, ze okoliczno$¢, iz okres obowiazywania GSA zawartych z tymi
partnerami bezposrednimi rozpatrywany indywidualnie byl krétki, czyli zazwyczaj krétszy niz
dwa lata, jest pozbawiony znaczenia, poniewaz znaczna liczba GSA byla przedluzana, niekiedy
wielokrotnie, bez istotnych zmian. Woreszcie Komisja wskazala, ze prawo partnera
bezposredniego do jednostronnego rozwigzania umowy nie stoi na przeszkodzie stosowaniu
klauzuli wylacznosci do czasu skorzystania przez niego z tego prawa.

Google twierdzi, ze rézni posrednicy mogli konkurowa¢ pozacenowo podczas negocjacji lub
renegocjacji GSA, a takze gdy byla mozliwo$¢ skorzystania z prawa do jednostronnego
rozwigzania umowy. W konsekwencji zarzuca on Komisji z jednej strony, ze pomylita taczny czas
trwania stosunkéw handlowych z partnerami bezposrednimi wszystkich stron i okres
obowiazywania kazdej z zawartych z nimi GSA, a z drugiej strony, zZe nie uwzglednila prawa do
jednostronnego rozwiazania umowy.

W tym wzgledzie Google wyjasnia, ze okres obowiazywania wiekszosci GSA wynosil co najmniej
dwa lata, w zwiazku z czym na przyklad w 2011 r. GSA odpowiadajace [poufne] % catkowitego
obrotu wygenerowanego przez AFS w EOG nalezalo odnowi¢ w ciagu dwdéch kolejnych lat.
Ponadto zauwaza on, Ze prawie jedna trzecia wspomnianych partneréw bezposrednich
negocjowala prawa do jednostronnego rozwiazania umowy. Wreszcie Google przypomina, ze
partnerzy bezposredni mogli w kazdej chwili zdecydowac sie¢ na skorzystanie z konkurencyjnej
ustugi posrednictwa reklamowego zwiazanego z wyszukiwaniem online na stronach, ktére nie
byly uwzglednione w ich GSA.

Surfboard utrzymuje, ze Komisja nie uwzglednita faktu, iz w ciaggu o$miu lat, w ktérych korzystata
z AFS, zostaly zawarte cztery rézne GSA i co najmniej dziesie¢ razu odnawiano je lub
wprowadzano do nich zmiany, co $rednio odpowiada zawarciu wiecej niz jednego aneksu
rocznie. Wyjasnia on w tym wzgledzie, ze te rézne negocjacje umozliwilty mu rozwiazanie GSA
i uzyskanie licznych korzysci od Google’a dzieki konkurencji.

Komisja podnosi, ze Google niestusznie twierdzi, iz inni posrednicy mogli z nim konkurowa¢ przy
odnawianiu GSA. Po pierwsze, twierdzenie, ze w 2011 r. GSA stanowiace [poufne] % obrotéw AFS
w EOG nalezalo odnowi¢ w ciagu dwdch kolejnych lat, jest pozbawione znaczenia, poniewaz
twierdzenie to dotyczy wszystkich GSA, a nie tylko tych zawartych przez partneréw
bezposrednich wszystkich stron. Po drugie, z zatacznika A.46 do skargi wynika, ze inni posrednicy
w rzeczywisto$ci nie mieli mozliwo$ci konkurowania z Google’m przy odnawianiu GSA zawartych
przez 29 z 34 partneréw bezposrednich wszystkich stron zidentyfikowanych w zaskarzonej
decyzji. Albo owe GSA zostaly bowiem przedluzone, ,zanim osiagnely etap odnawiania”, albo
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odno$ni partnerzy bezposredni zawarli tylko jedno GSA, ktére tym samym nigdy nie osiagneto
»etapu odnawiania”. Po trzecie, z jednej strony okoliczno$¢, ze partnerzy bezposredni mieli
prawo do jednostronnego rozwiazania umowy, nie ma znaczenia, poniewaz klauzula wytacznosci
obowiazywala az do wykonania tego prawa. Z drugiej strony z zalacznika A.46 do skargi wynika
w kazdym razie, ze zaden z partneréw bezposrednich wszystkich stron nie mégl wykonywac tego
prawa w dowolnym momencie.

Ponadto Komisja twierdzi, ze Google zarzuca jej po raz pierwszy w replice, iz zaskarzona decyzja
»nie dokonuje przegladu okresu obowigzywania wszystkich GSA” zawierajacych klauzule
wylacznosci, w zwigzku z czym argument ten jest spdézniony, a w konsekwencji niedopuszczalny.

Jesli chodzi o Surfboard, Komisja podnosi, Ze nie dokonal on zadnej zmiany w swoich GSA
w okresie od 1 lipca 2007 r. do 30 czerwca 2010 r., o ktérym mowa w zaskarzonej decyzji. Ponadto
w tym okresie Surfboard nie mial prawa do rozwiazania umowy w dowolnym momencie.

i) W przedmiocie dopuszczalnosci argumentacji Google’a

Zgodnie z art. 84 § 1 regulaminu postepowania przed Sagdem w toku postepowania nie mozna
podnosi¢ nowych zarzutéw, chyba ze opieraja si¢ one na okoliczno$ciach prawnych lub
faktycznych ujawnionych dopiero w toku postepowania.

Jednakze zarzut stanowiacy rozszerzenie zarzutu podniesionego wczesniej w skardze,
bezposrednio lub w sposéb dorozumiany, ktéry pozostaje z nim w $cistym zwiazku, nalezy uznaé
za dopuszczalny. Aby nowy argument mégl zosta¢ uznany za rozszerzenie uprzednio
przedstawionego zarzutu lub zastrzezenia, powinien on wykazywac dostatecznie $cisty zwiazek
z pierwotnie przedstawionymi w skardze zarzutami lub zastrzezeniami, tak aby mozna go bylo
uwazac za wynik zwyklego rozwiniecia debaty w ramach postepowania spornego (wyrok z dnia
8 lipca 2020 r., VQ/EBC, T-203/18, EU:T:2020:313, pkt 56).

W niniejszej sprawie nalezy zauwazy¢, ze w pkt 86 skargi Google zarzuca Komisji, iz ta nie
uwzglednita okolicznosci, ze konkurujacy posrednicy mogli konkurowac z nim w odniesieniu do
calo$ci lub czesci popytu partnera bezposredniego podczas negocjacji GSA, podczas jego
renegocjacji lub gdy przewidziano prawo do jednostronnego rozwiazania umowy. Ponadto
w pkt 99 skargi i w zalaczniku A.46 do skargi Google podnosi, ze Komisja powinna byla wzia¢
pod uwage okres obowiazywania poszczegdlnych GSA, a nie czas trwania jego stosunkéw
handlowych z partnerami bezposrednimi wszystkich stron.

W konsekwencji, w $wietle orzecznictwa przypomnianego w pkt 691 powyzej, nalezy zauwazy¢, ze
przedstawiona w replice argumentacja Google’a, zmierzajaca do zarzucenia Komisji, Ze nie
zbadata okresu obowigzywania rozpatrywanych poszczegélnych GSA, wykazuje wystarczajaco
Scisty zwigzek z argumentacja przedstawiona w skardze, aby mozna ja bylo uwaza¢ za wynik
zwyklego rozwiniecia debaty w ramach postepowania spornego, w zwiazku z czym nie mozna jej
uzna¢ za spdézniona. W konsekwencji, wbrew temu, co twierdzi Komisja, nalezy uzna¢, ze
argumentacja ta jest dopuszczalna.
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ii) W przedmiocie zasadnosci argumentacji Google'a

Nalezy przypomnie¢, ze jak wskazano w pkt 390 powyzej, Komisja powinna byla uwzglednic¢
wszystkie istotne okolicznosci w celu ustalenia, czy dane zachowanie mialo rzeczywista zdolnos¢
do wywolania skutku w postaci wykluczenia wobec konkurenta co najmniej réwnie skutecznego
jak Google.

Co sie tyczy w szczegdlnosci obowiazku zaopatrywania si¢ na zasadzie wylacznosci, nalezy
wyjasni¢, ze okres trwania tego obowiazku, niezaleznie od tego, czy jest stosowany w zamian za
przyznanie rabatu, wchodzi w zakres takich okolicznosci [zob. podobnie wyroki: z dnia
26 stycznia 2022 r., Intel Corporation/Komisja, T-286/09 RENV, odwotanie w toku,
EU:T:2022:19, pkt 507; z dnia 15 czerwca 2022 r., Qualcomm/Komisja (Qualcomm — Wyptaty
z tytulu wylacznosci), T-235/18, EU:T:2022:358, pkt 425].

Jak bowiem podkreslono w pkt 36 komunikatu Komisji, zatytulowanego , Wytyczne w sprawie
priorytetéw, ktérymi Komisja bedzie si¢ kierowac przy stosowaniu art. [102 TFUE] w odniesieniu
do szkodliwych dzialan o charakterze praktyki wylaczajacej, podejmowanych przez
przedsiebiorstwa dominujace”, generalnie im dluzszy jest okres trwania obowiazku
zaopatrywania sie na zasadzie wylacznosci, tym wieksze prawdopodobienstwo wystapienia efektu
zamkniecia rynku. Jezeli jednak przedsiebiorstwo dominujace jest nieuniknionym partnerem
handlowym dla wszystkich lub dla wigkszosci odbiorcéw, nawet krétkotrwale zobowigzanie do
wylacznego zakupu moze doprowadzi¢ do antykonkurencyjnego zamkniecia dostepu do rynku.

Ponadto do celow oceny okresu obowiazywania obowiazku zaopatrywania si¢ na zasadzie
wylacznosci nalezy uwzglednic¢ kontekst gospodarczy i prawny, w jaki wpisuje sie ten obowiazek.
W tym wzgledzie nalezy w szczegdlnosci wzia¢ pod uwage charakter débr lub ustug, ktérych ten
obowiazek dotyczy, jak réwniez rzeczywiste warunki funkcjonowania i struktury danego rynku lub
rynkéw.

W niniejszej sprawie z jednej strony z motywéw 388 i 398 zaskarzonej decyzji oraz zawartej w nich
tabeli nr 15 wynika, ze Komisja ograniczyta sie do okre$lenia calkowitego okresu, w ktérym kazdy
z partnerow bezposrednich wszystkich stron byt strona GSA, w ktérych zwykle uwzgledniano
wszystkie jego strony internetowe, w celu okreslenia okresu, w ktérym ci partnerzy bezposredni
byli zobowiazani do zaopatrywania sie¢ u Google’a w celu pokrycia catosci lub znacznej czesci ich
zapotrzebowania. Komisja wziela zatem pod uwage jedynie laczny okres obowiazywania GSA,
w ktoérych partnerzy ci zwykle uwzgledniali wszystkie swoje strony internetowe. Z drugiej strony
w motywie 399 tej decyzji Komisja wskazala, Ze prawo partnera bezposredniego do
jednostronnego rozwigzania umowy nie stoi na przeszkodzie stosowaniu klauzuli wytacznosci do
czasu skorzystania przez niego z tego prawa.

Z zaskarzonej decyzji oraz z zalacznika A.46 do skargi, ktérych tresci Komisja nie kwestionuje,
wynika zatem, ze nie uwzglednila ona okresu obowiazywania poszczegdlnych GSA zawartych
z partnerami bezposrednimi wszystkich stron indywidualnie, ani okresu obowigzywania
poszczegblnych ewentualnych przedluzen tych GSA. Nie wziela ona réwniez pod uwage
rzeczywistych warunkéw i sposobéw, w jakich dokonano tych przedluzen, tresci klauzul
przewidujacych prawo do jednostronnego rozwigzania umowy, ktére przystugiwalo niektérym
partnerom bezpos$rednim wszystkich stron, ani tez warunkéw, w jakich mogli z tego prawa
skorzystac.
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W tych okolicznosciach, nawet przy zalozeniu, ze wszyscy partnerzy bezposredni wszystkich
stron, zidentyfikowani w zaskarzonej decyzji, zwykle uwzgledniali wszystkie swoje strony
internetowe w GSA, Komisja nie mogla wylacznie na podstawie rozwazan przypomnianych
w pkt 698 powyzej i bez zbadania rzeczywistych warunkéw i sposobéw, w jakich przediuzano
GSA, tresci klauzul przewidujacych prawo jednostronnego rozwiazania umowy, ktére
przystugiwalo niektérym partnerom bezposrednim wszystkich stron, ani tez warunkéw, w jakich
mogli z tego prawa skorzysta¢, wykluczy¢, ze ci partnerzy bezposredni mieli mozliwos¢
zaopatrywania si¢ u posrednikéw konkurujacych z Google'm po wygasnieciu poszczegélnych
GSA, w tym przed ewentualnym przedluzeniem ich obowigzywania, lub przed skorzystaniem
z prawa do jednostronnego rozwigzania umowy. Wynika z tego, ze w tych okolicznosciach
Komisja nie mogta rowniez stwierdzi¢, iz wspomniani partnerzy bezposredni byli zobowigzani do
zaopatrywania sie u Google’a w celu pokrycia calosci lub znacznej czesci ich zapotrzebowania
przez caly taczny okres ich GSA w taki sposéb, ze wspomniani posrednicy nie mieli mozliwosci
konkurowania na czesci tego rynku objetej przez GSA w tym okresie.

Whniosku tego nie podwazaja argumenty Komisji.

W pierwszej kolejnosci, wbrew temu, co zasadniczo twierdzi Komisja, badanie facznego okresu
obowiazywania GSA, w ktérych partnerzy bezposredni wszystkich stron zwykle uwzgledniali
wszystkie swoje strony internetowe, zidentyfikowane w zaskarzonej decyzji, nie pozwala samo
w sobie wykaza¢, ze klauzula wylacznosci zawarta w tych GSA wywolala skutek w postaci
wykluczenia.

W tym wzgledzie nalezy zauwazy¢, ze Google podniést w toku postepowania administracyjnego, iz
ze wzgledu na ograniczony okres obowiazywania GSA, te, ktére stanowily [poufue] % calkowitego
obrotu AFS pochodzacego od partneréw bezposrednich w EOG, nalezalo odnowi¢ w okresie od
maja 2011 r. do maja 2013 r. Prawda jest, ze Komisja kwestionuje znaczenie tych danych ze
wzgledu na to, ze dotycza one wszystkich partneréw bezposrednich w EOG, a nie tylko
partneréw bezposrednich wszystkich stron. Nalezy jednak zauwazy¢, ze w zaskarzonej decyzji
dokonata ona oceny zdolnosci konkurujacych z Google’'m posrednikéw do dostepu do rynku
posrednictwa reklamowego zwigzanego z wyszukiwaniem online, rozpatrywanego jako calosc.
Niezakwestionowana okoliczno$¢, ze GSA stanowiace [poufne] % calkowitego obrotu AFS
pochodzacego od partneréw bezposrednich w EOG nalezalo odnowi¢ w okresie od maja 2011 r.
do maja 2013 r., stanowila za$ istotna okoliczno$¢ dla celow badania zdolnosci klauzuli
wylacznosci znajdujacej sie w GSA zawartych z partnerami bezposrednimi wszystkich stron do
wywolania skutku w postaci wykluczenia, ktérej Komisja nie uwzglednita.

W drugiej kolejnosci Komisja podnosi w odpowiedzi na skarge, ze 29 z 34 partneréw
bezposrednich wszystkich stron, ktérzy zostali zidentyfikowani w zaskarzonej decyzji, zawarto
tylko jedna GSA, ktérej albo nie przedluzono, albo przedluzono przed uplywem okresu jej
obowiazywania. Komisja wnioskuje z tego, ze konkurenci Google’a nie mieli mozliwosci
»zdobycia tego rynku”.

Nalezy jednak zauwazy¢, ze taka argumentacja nie pojawia sie w zaskarzonej decyzji, a ponadto
przypomnie¢, ze — jak wynika z pkt 441 powyzej — Sad nie moze zastapi¢ uzasadnienia Komisji
wlasnym uzasadnieniem, a Komisja nie moze uzupelnia¢ uzasadnienia zaskarzonej decyzji
w toku postepowania sadowego.
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W kazdym razie, jesli chodzi o niektérych partneréw bezposrednich zidentyfikowanych
w odpowiedzi na skarge, nalezy oczywiscie zauwazy¢, podobnie jak Komisja, ze zawarli oni tylko
po jednej GSA, ktéra nie zostala przedluzona, a w ktérej zwykle uwzgledniali wszystkie swoje
strony internetowe. Jednakze Komisja nie uznata w zaskarzonej decyzji, ze klauzula wytacznosci,
znajdujaca sie wylacznie w GSA zawartych z tymi partnerami bezposrednimi, miata zdolno$¢
ograniczenia konkurencji. Ponadto nalezy stwierdzi¢, ze okres obowiazywania tych GSA, o ile
uwzgledniano w nich zdaniem Komisji zwykle wszystkie strony internetowe odno$nych
partneréw bezposrednich, wynosil od roku do trzech lat i trzech miesiecy. Bez potrzeby
wypowiadania sie w kwestii, czy okres obowiazywania tych GSA byl w niniejszym przypadku
wystarczajacy, aby umozliwi¢ zawartej w nich klauzuli wylacznosci wywolanie skutku w postaci
wykluczenia, wystarczy stwierdzi¢, ze wspomniane GSA nie pozwalaly na poparcie twierdzenia
zawartego w motywie 388 zaskarzonej decyzji, zgodnie z ktérym partnerzy bezposredni musieli
zaopatrywac sie w celu pokrycia catosci lub znacznej czesci swojego zapotrzebowania przez okres
dluzszy niz dziesie¢ lat. Wreszcie niektdre z tych GSA przewidywaly prawo do jednostronnego
rozwigzania umowy na rzecz odnos$nych partneréw bezposrednich, ale, jak wskazano w pkt 699
powyzej, Komisja nie zbadala ani tresci klauzul przewidujacych te prawa, ani rzeczywistych
warunkoéw, w jakich mogli oni z tego prawa skorzystac.

W odniesieniu do pozostatych partneréw bezposrednich zidentyfikowanych w odpowiedzi na
skarge Komisja podnosi, ze niektére, a nawet wszystkie GSA zawarte przez tych partneréw
bezposrednich, w ktérych zwykle uwzgledniali wszystkie swoje strony internetowe, zostaly
przedluzone przed uplywem okresu ich obowiazywania. Jednakze wbrew temu, co twierdzi
Komisja, niekoniecznie mozna z tego wywnioskowad, ze inni posrednicy nie mogli konkurowac
z Google'm przed ta data. Jak podnosi Google, wydaje si¢ bowiem, ze Komisja opiera si¢ na
niczym niepopartym zalozeniu, ze wspomniani pos$rednicy mogli konkurowa¢ z Google’'m dopiero
w momencie odnawiania GSA, czyli w momencie podpisywania nowych GSA, ale nie w momencie
przedluzenia okresu obowiazywania istniejacych GSA. W szczegélnosci nalezy stwierdzié, ze
Komisja nie przedstawia zadnego dowodu pozwalajacego uznaé, iz negocjacji dotyczacych
przedluzenia okresu obowigzywania GSA nie mozna bylo przeprowadzi¢ po zakonczeniu
konkurencyjnego postepowania, w ramach ktérego dany partner bezposredni porownywat ustugi
$wiadczone przez Google’a i jego konkurentéw.

Ponadto w odpowiedzi na pytanie Sadu zadane na rozprawie Komisja dodala, ze posrednicy
konkurujacy z Google’'m raczej nie znali dat wygasniecia GSA partneréw bezposrednich i ze
w kazdym razie zakladali, iz przedluzono GSA przed uplywem okresu ich obowiazywania,
w zwigzku z czym nie byli oni w stanie oferowaé¢ swoich ustug wspomnianym partnerom
bezposrednim.

Jednakze poza tym, ze wyjasnienia te nie pojawiaja si¢ w zaskarzonej decyzji, nalezy zauwazy¢, ze
Komisja nie wskazala powodu, dla ktérego partnerzy bezposredni nie mogli powiadomié
posrednikéw konkurujacych z Google’'m o dacie wygasniecia ich GSA, ani rozpoczaé negocjacji
z nimi przed podjeciem decyzji o ich przediuzeniu.

W trzeciej kolejnosci nalezy stwierdzi¢, ze Komisja, odestawszy do wyroku z dnia 1 kwietnia
1993 r., BPB Industries i British Gypsum/Komisja (T-65/89, EU:T:1993:31, pkt 73), przytoczonego
w przypisie 571 zaskarzonej decyzji, uznala, ze nie musiala bra¢ pod uwage prawa do
jednostronnego rozwiazania umowy, ktére przystugiwalo niektérym partnerom bezposrednim
wszystkich stron, poniewaz klauzula wylacznosci obowiazywala do momentu skorzystania z tego
prawa.
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Nalezy jednak przypomnie¢, ze w wyroku z dnia 1 kwietnia 1993 r., BPB Industries i British
Gypsum/Komisja (T-65/89, EU:T:1993:31, pkt 73), Sad orzekl, iz mozliwos¢ zerwania przez
klientéw stosunkéw umownych z danym przedsiebiorstwem, ktére bylo wéwczas dominujace,
zasadniczo nie byla istotna, poniewaz ,prawna mozliwo$¢ rozwiazania umowy” byla
»iluzoryczna”. Tymczasem w niniejszej sprawie Komisja nie wskazata ani w zaskarzonej decyzji,
ani w odpowiedzi na pytania Sadu zadane na rozprawie, ze uwaza, iz skorzystanie z prawa do
jednostronnego rozwiazania umowy przez partneréw bezposrednich bylo iluzoryczne.

Ponadto Komisja nie twierdzita réwniez, ze Google jest nieuniknionym partnerem dla wszystkich
lub wiekszos$ci partneréw bezposrednich w rozumieniu pkt 36 komunikatu Komisji
zatytulowanego ,Wytyczne w sprawie priorytetéw, ktérymi Komisja bedzie si¢ kierowal przy
stosowaniu art. [102 TFUE] w odniesieniu do szkodliwych dzialan o charakterze praktyki
wylaczajacej, podejmowanych przez przedsigbiorstwa dominujace”.

Wynika z tego, ze w celu ustalenia, czy posrednicy konkurujacy z Google’m mogli uzyskac dostep
do czesci rynku posrednictwa reklamowego zwigzanego z wyszukiwaniem online, ktéra byla
objeta klauzula wylacznosci znajdujaca sie w GSA zawartych z tymi partnerami bezposrednimi
w okresie obowigzywania GSA, Komisja powinna byta uwzgledni¢ prawo do jednostronnego
rozwiazania umowy, ktére przystugiwato niektérym partnerom bezposrednim.

Whniosku tego nie podwaza podniesiony przez Komisje¢ w odpowiedzi na skarge fakt, ze Google
wskazuje tylko o§miu partneréw bezposrednich sposréd 34 partneréw bezposrednich wszystkich
stron zidentyfikowanych w zaskarzonej decyzji, ktérym przystugiwalo prawo do jednostronnego
rozwigzania umowy, a takze fakt, ze z tych praw nie mozna bylo skorzysta¢c w dowolnym
momencie. Jak bowiem podnosi Google i jak wynika z pkt 699 i 700 powyzej, Komisja powinna
byla zbada¢ tre$¢ klauzul przewidujacych te prawa i warunki, na jakich mozna z nich skorzystac,
a takze zidentyfikowaé partneréw bezposrednich, ktérzy mogli z nich korzysta¢, w celu ustalenia,
czy prawa te mogly podwazy¢, przynajmniej w pewnym stopniu, stwierdzony w zaskarzonej
decyzji fakt, ze klauzula wylacznosci znajdujaca sie¢ w GSA zawartych z partnerami
bezposrednimi wszystkich stron uniemozliwila konkurentom Google’a dostep do znacznej czesci
rynku posrednictwa reklamowego zwiazanego z wyszukiwaniem online w okresie obowigzywania
tych GSA.

Z powyzszego wynika, Ze nawet jesli nie mozna zarzuca¢ Komisji uwzglednienia w zaskarzonej
decyzji facznego okresu obowiazywania poszczegdlnych GSA, w ktérych partnerzy bezposredni
zwykle uwzgledniali wszystkie swoje strony internetowe, jako jednej z istotnych okolicznos$ci
niniejszej sprawy, nalezy stwierdzi¢, ze powinna ona byla sprawdzi¢, czy biorac pod uwage
kontekst prawny i gospodarczy rozpatrywanej sprawy, partnerzy bezposredni wszystkich stron
mieli mozliwo$¢ zaopatrywania si¢ u posrednikéw konkurujacych z Google'm po wygasnieciu
poszczegdlnych GSA, w tym przed ewentualnym przedluzeniem ich obowiazywania, czy tez
przed skorzystaniem z prawa do jednostronnego rozwiazania umowy.

5) Whnioski dotyczgce braku mozliwosci uzyskania przez konkurujgcych z Google’m posrednikow
dostepu do znacznej czesci rynku posrednictwa reklamowego zwigzanego z wyszukiwaniem online

Jak wskazano w pkt 650 powyzej, Komisja stusznie uznata, ze biorac pod uwage pokrycie klauzuli
pozycjonowania w $wietle okoliczno$ci przypomnianych w pkt 602 powyzej, pokrycie klauzuli
wylacznosci znajdujacej sie w GSA, w ktérych partnerzy bezposredni zwykle uwzgledniali
wszystkie swoje strony internetowe, moglo by¢ wystarczajace, aby umozliwi¢ tej klauzuli
wywolanie skutku w postaci wykluczenia w okresie od dnia 1 stycznia 2006 r. do dnia 31 grudnia
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2015 r. Ponadto w pkt 682 powyzej wskazano, ze Google bezzasadnie twierdzi, iz Komisja nie
wykazata, ze konkurent réwnie skuteczny jak Google nie moze wejs¢ na rynek posrednictwa
reklamowego zwigzanego z wyszukiwaniem online, ani ze taki konkurent moze zosta¢ wykluczony
z tego rynku.

Natomiast, po pierwsze, jak wynika z pkt 650 powyzej, Komisja nie wykazala, ze klauzula
wylacznosci mogta wywota¢ skutek w postaci wykluczenia ze wzgledu na jej zakres w okresie od
1 stycznia 2016 r. do 31 marca 2016 r. Po drugie, jak wynika z pkt 715 powyzej, Komisja nie
uwzglednita wszystkich istotnych okoliczno$ci niniejszej sprawy przy ustalaniu okresu, w ktérym
partnerzy bezposredni wszystkich stron byli na podstawie owej klauzuli zobowiazani do
zaopatrywania si¢ wylacznie u Google’a w celu pokrycia calo$ci lub znacznej czesci ich
zapotrzebowania, nawet przy zalozeniu Zze obowiazek ten spoczywal na wszystkich
bezposrednich partnerach wszystkich stron zidentyfikowanych w zaskarzonej decyzji.

Wynika z tego, ze wbrew temu, czego wymaga orzecznictwo przypomniane w pkt 107 powyzej,
Komisja nie wykazata w spos6b wymagany prawem w $wietle wszystkich okolicznosci niniejszej
sprawy, ze klauzula wylacznosci znajdujaca sie w GSA zawartych z partnerami bezposrednimi
wszystkich stron miata zdolno$¢ do utrudnienia konkurujacym z Google’m posrednikom dostepu
do znacznej czesci rynku posrednictwa reklamowego zwigzanego z wyszukiwaniem online w EOG
w okresie, w ktérym obowiazywala ta klauzula.

¢) Whioski w przedmiocie trzeciej czesci zarzutu drugiego

Jak przypomniano w pkt 392 powyzej, w motywie 362 zaskarzonej decyzji Komisja uznala, ze,
biorac pod uwage wszystkie istotne okolicznosci niniejszej sprawy, klauzula wylacznosci,
znajdujaca si¢ w GSA zawartych z partnerami bezposrednimi wszystkich stron, miata zdolnos¢
do ograniczenia konkurencji. Komisja wskazala w tym wzgledzie, ze klauzula ta, po pierwsze,
zniechecita tych partneréw bezposrednich do zaopatrywania si¢ u konkurujacych z Google’'m
posrednikéw, po drugie, uniemozliwita tym posrednikom dostep do znacznej czesci rynku
posrednictwa reklamowego zwiazanego z wyszukiwaniem online, po trzecie, mogla szkodzi¢
innowacjom, po czwarte, pomagala Google’'owi w utrzymaniu i umocnieniu swojej pozycji
dominujacej na krajowych rynkach reklamy zwigzanej z wyszukiwaniem online w EOG,
z wyjatkiem Portugalii, i po piate, mogla szkodzi¢ konsumentom.

Jak przypomniano w pkt 393 i 394 powyzej, Komisja uznala zasadniczo, ze klauzula wylacznosci
moze wywolaé skutek w postaci wykluczenia, instytucja ta bowiem stwierdzita, ze klauzula ta,
znajdujaca si¢ w GSA zawartych z partnerami bezposrednimi wszystkich stron, z jednej strony
zniechecita ich do zaopatrywania si¢ u posrednikéw konkurujacych z Google'm, a z drugiej
strony uniemozliwila tym posrednikom dostep do znacznej cze$ci rynku posrednictwa
reklamowego zwigzanego z wyszukiwaniem online. Ponadto wywiodla ona z tego skutku
w postaci wykluczenia, Ze wspomniana klauzula mogla przede wszystkim zaszkodzi¢
innowacjom, nastepnie pomogla Google’owi w utrzymaniu i umocnieniu swojej pozycji
dominujacej na wilasciwych rynkach krajowych reklamy zwigzanej z wyszukiwaniem online,
i wreszcie mogta szkodzi¢ konsumentom.

Jak przypomniano w pkt 399 powyzej, w motywie 364 zaskarzonej decyzji Komisja, przed
zbadaniem skutkéw kazdego z pieciu wskazanych przez nia ograniczen konkurencji (zob. pkt 719
powyzej), wyjasnila, ze do celéw analizy zmierzajacej do wykazania, iz klauzula wytacznosci
znajdujaca si¢ w GSA zawartych z partnerami bezposrednimi wszystkich stron ma zdolnos$¢ do
ograniczenia konkurencji, wziela pod uwage ,okres obowiazywania [tej] klauzuli”, odsylajac
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w tym wzgledzie do sekcji 8.3.4.2 tej decyzji, dotyczacej braku mozliwosci uzyskania przez
konkurujacych z Google’'m posrednikéw dostepu do znacznej czeéci rynku posrednictwa
reklamowego zwiazanego z wyszukiwaniem online, i stusznie podkreslita w ten sposéb znaczenie
rozwazan przedstawionych w motywach 388, 398 i 399 zawartych w tej sekcji. Komisja wskazata
rowniez, ze wziela pod uwage stopien pokrycia rzeczonej klauzuli, ktéry zbadata w tej samej
cze$ci wspomnianej decyzji. Z umiejscowienia wspomnianego motywu 364 w systematyce
spornej decyzji wynika, ze Komisja przy badaniu skutkéw klauzuli wytacznosci w ramach kazdego
z pieciu ograniczen wskazanych w tej decyzji uwzglednila okres jej obowigzywania oraz stopien
pokrycia rynku ta klauzula.

Natomiast, jak wskazano w pkt 717 powyzej, Komisja nie uwzglednita wszystkich istotnych
okoliczno$ci niniejszej sprawy w ramach oceny okresu, w ktérym jej zdaniem na podstawie
klauzuli wylaczno$ci partnerzy bezposredni wszystkich stron byli zobowigzani do zaopatrywania
sie u Google’a w celu pokrycia calo$ci lub znacznej czesci ich zapotrzebowania.

Ponadto, jak wskazano réwniez w pkt 717 powyzej, Komisja nie wykazata, ze klauzula wylacznosci
znajdujaca sie w GSA zawartych przez partneréw bezposrednich wszystkich stron mogta wywotaé
skutek w postaci wykluczenia ze wzgledu na jej zakres w okresie od 1 stycznia do 31 marca 2016 r.

Wynika z tego, ze bledy popelnione przez Komisje, przypomniane w pkt 722 i 723 powyzej,
dotycza wszystkich ograniczen wskazanych przez nia w zaskarzonej decyzji, w zwigzku z czym
nalezy stwierdzi¢, ze Komisja nie wykazata w sposéb wymagany prawem, iz klauzula wytacznosci,
znajdujaca sie¢ w GSA zawartych z partnerami bezposrednimi wszystkich stron, miata zdolno$¢
odwiedzenia tych partneréow bezposrednich od zaopatrywania sie u posrednikéw konkurujacych
z Google’'m lub ze miala ona mozliwo$¢ utrudnienia tym posrednikom dostepu do znacznej
cze$ci rynku posrednictwa reklamowego zwigzanego z wyszukiwaniem online w EOG oraz
w konsekwencji, ze klauzula ta miata zdolno$¢ do wywotania stwierdzonego we wspomnianej
decyzji skutku w postaci wykluczenia.

W tych okoliczno$ciach nalezy uzna¢, ze Komisja nie wykazala réwniez w sposéb wymagany
prawem, iz klauzula wylacznosci, znajdujaca si¢ w GSA zawartych z partnerami bezposrednimi
wszystkich stron, mogla przede wszystkim zaszkodzi¢ innowacjom, nastgpnie pomogla
Google’owi w utrzymaniu i umocnieniu jego pozycji dominujacej na rozpatrywanych rynkach
krajowych reklamy zwigzanej z wyszukiwaniem online, a wreszcie mogta szkodzi¢ konsumentom.

Ponadto nalezy stwierdzi¢, ze w motywach 422 i 423 zaskarzonej decyzji Komisja uznata
zasadniczo, iz klauzula angielska wzmocnita skutek w postaci wykluczenia wynikajacy z klauzuli
wylacznosci, znajdujacej sie¢ w GSA zawartych z partnerami bezposrednimi wszystkich stron,
jeszcze bardziej zniechecajac tych partneréw bezposrednich do zaopatrywania sie
u konkurujacych z Google’'m posrednikéw. Jednakze Komisja ani nie wykazala, ze klauzula
wylacznoéci zawarta w tych GSA mogla wywolaé taki skutek, ani nie twierdzita, ze klauzula
angielska mogla sama w sobie wywota¢ taki skutek. W konsekwencji klauzula angielska nie moze
sama w sobie wystarczy¢ do wykazania, Ze klauzula wylacznosci zawarta w rzeczonych GSA
stanowi naruszenie art. 102 TFUE.

Z powyzszego wynika, ze nalezy uwzgledni¢ cze$¢ trzecia zarzutu drugiego, bez konieczno$ci
badania pozostalych argumentéw Google’a w ramach omawianego zarzutu, a w konsekwencji
stwierdzi¢ niewazno$¢ zaskarzonej decyzji w zakresie, w jakim Komisja stwierdzita w niej, ze
klauzula wylacznos$ci, znajdujaca sie w GSA zawartych z partnerami bezposrednimi wszystkich
stron, stanowi naruszenie art. 102 TFUE.
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D. W przedmiocie zarzutu trzeciego, dotyczacego tego, ze klauzula pozycjonowania nie
stanowila naduzycia pozycji dominujacej

W zarzucie trzecim Google zarzuca Komisji, Zze uznala, iz klauzula pozycjonowania stanowi
naduzycie pozycji dominujacej w rozumieniu art. 102 TFUE. Zarzut ten sklada si¢ z dwdch
czesci, z ktérych pierwsza dotyczy blednej interpretacji zakresu tej klauzuli, a druga — braku
ograniczenia konkurencji.

Na wstepie nalezy przypomnie¢, ze we wzorze GSA z marca 2009 r. klauzula pozycjonowania
miala nastepujace brzmienie:

»otrony uzgadniaja, ze: [...] jezeli Google $wiadczy usluge AFS na rzecz Spélki na podstawie
Umowy dotyczacej Stron(y), Spoétka przez caly czas w Okresie jej obowiazywania zazada co
najmniej trzech (3) Reklam AFS wielkiego formatu Google’a w odniesieniu do kazdego
Wyszukiwania przeprowadzonego na tej Stronie [tych Stronach], a takze jest zobowigzana do
wys$wietlania Reklam AFS dostarczonych przez Google’a na odno$nych Stronach wynikéw w taki
sposob, ze (i) zadna Réwnowazna Reklama nie pojawi sie powyzej takiej Reklamy AFS ani
w sposéb bezposrednio do niej przylegajacy a (ii) Reklamy AFS beda wyswietlane w pojedynczym
jednolitym bloku i nie beda oddzielone innymi reklamami ani tre§ciami”.

W klauzuli 1.1 wzoru GSA z marca 2009 r. wyjasniono, ze wyrazenie ,réwnowazna reklama”
nalezy rozumie¢ jako odnoszace sie do ,wszelkich reklam, ktére sa identyczne lub zasadniczo
identyczne z reklamami AFS dostarczanymi przez Google’a na podstawie Umowy”.

W okresie miedzy czerwcem 2010 r. a pazdziernikiem 2013 r. klauzula pozycjonowania ze wzoru
GSA zostala dostosowana w nastepujacy sposob w odniesieniu do reklamy na urzadzenia mobilne
i tablety:

»otrony uzgadniaja, ze: jezeli Google $wiadczy ustuge AFS na rzecz Spélki na podstawie umowy
dotyczacej Stron(y), Spotka przez caly czas w Okresie jej obowiazywania zazada [...], jezeli
Zadanie AFS pochodzi z wyszukiwania przeprowadzonego przez Uzytkownika Korncowego
korzystajacego z Urzadzenia Mobilnego lub Tabletu, co najmniej jednej (1) Reklamy na
urzadzenia mobilne zwiazanej z Wyszukiwaniem lub co najmniej jednej (1) Reklamy na tablet
zwiazanej z wyszukiwaniem [...]".

1. W przedmiocie czesci pierwszej zarzutu trzeciego, dotyczgcej blednej interpretacji zakresu
klauzuli pozycjonowania

W zaskarzonej decyzji Komisja uznala, ze klauzula pozycjonowania zastrzega najbardziej
widoczng przestrzen stron internetowych partneréw bezposrednich dla pochodzacych od
Google’a reklam zwigzanych z wyszukiwaniem online.

Po pierwsze, Komisja stwierdzila, ze partnerzy bezposredni nie moga wyswietla¢ konkurencyjnych
reklam ,nad [reklamami Google’a] lub bezposrednio obok [nich]”. Wywiodta ona z tego, ze co do
zasady reklamy pochodzace od Google’a sg wyswietlane w lewym gérnym rogu strony wynikéw
wyszukiwania, nad tymi wynikami. Ponadto Komisja wskazata, ze w przypadku gdy w lewym
géornym rogu nie wyswietlano Zadnej reklamy, reklamy Google’a nalezalo wyswietla¢
w przestrzeni, ktéra uzytkownik widzi w pierwszej kolejnosci, a ktéra mogla znajdowac sie na
dole tej strony.
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Po drugie, Komisja zauwazyta, ze Google z jednej strony zakwalifikowal klauzule pozycjonowania
jako klauzule ,ztagodzonej wylacznosci”, a z drugiej strony w niektérych GSA umiescit te klauzule
w czesci zatytutowanej ,wylaczno$¢”. Ponadto przytoczyta ona odpowiedzi Google’a na prosby
niektérych partneréw bezposrednich, w ktérych wskazano w szczegdlnosci, ze Google nie zyczy
sobie, aby konkurencyjne reklamy byly wyswietlane w pozycji ,korzystniejszej” lub ,lepszej” niz
jego reklamy.

Po trzecie, Komisja uznala, ze przestrzen nad wynikami wyszukiwania jest najbardziej rentowna
przestrzenia i ze przestrzen przeznaczona dla konkurencyjnych reklam jest w konsekwencji mniej
rentowna.

a) W przedmiocie mozliwosci wyswietlania konkurencyjnych reklam pod reklamami
Google’a

Google twierdzi, ze Komisja niestusznie uznala, iz klauzula pozycjonowania zakazywata
partnerom bezposrednim wyswietlania konkurencyjnych reklam ponizej jego reklam. Google
zauwaza, ze wyrazenia ,bezposrednio przylegajacy” nie mozna interpretowac jako oznaczajacego
»pionowo przylegajacy do reklam zwigzanych z wyszukiwaniem w Google'u”, poniewaz we
wzorze GSA wyjasniono, Ze klauzula ta ma zastosowanie do reklam konkurencyjnych
wyswietlanych ,nad” reklamami Google’a lub w sposéb ,bezposrednio [do nich] przylegajacy”.
Gdyby bowiem wyrazenie ,obok” odnosito si¢ do reklam wys$wietlanych w sposéb ,pionowo
przylegajacy”, to nie byloby konieczno$ci nawigzywania do reklam wyswietlanych ,nad”. Ponadto
w zaskarzonej decyzji nie wskazano zadnego partnera bezposredniego, ktéry mialby
zinterpretowac wyrazenie ,przylegajacy” w taki sam sposdb, jak to uczynita Komisja.

Vinden i Surfboard wskazujg, ze klauzule pozycjonowania zinterpretowali rowniez w ten sposéb,
ze zezwalala ona na wyswietlanie konkurencyjnych reklam pod reklamami Google’a.

Komisja podnosi, ze Google nie kwestionuje faktu, iz z powszechnego znaczenia wyrazen
»bezposrednio” i ,przylegajacy” uzytych w klauzuli pozycjonowania wynika, ze partnerzy
bezposredni interpretowali te klauzule jako zakazujaca wyswietlania konkurencyjnych reklam
pionowo przylegajacych do reklam Google’a. Poza tym w wielu GSA wskazano, ze zakaz
wyswietlania konkurencyjnych reklam w sposéb ,,bezposrednio przylegajacy” do reklam Google’a
nalezy interpretowac¢ w ten sposéb, ze konkurencyjne reklamy nie moga by¢ wyswietlane ani ,,pod”
nimi, ani w sposéb ,bezposrednio [do nich] przylegajacy”. Wreszcie w toku postepowania
administracyjnego Google zidentyfikowal tylko jednego partnera bezposredniego, ktory
zinterpretowal te klauzule jako zezwalajaca réwniez na wyswietlanie konkurencyjnych reklam
ponizej reklam Google’a.

W odniesieniu do argumentacji Vindena i Surfboardu Komisja dodaje, ze partnerzy ci nie
wykazali, iz klauzula pozycjonowania zezwalala na wys$wietlanie reklam bezposrednio ponizej
reklam Google’a. W szczegdlnoéci zauwaza ona, ze dowody przedstawione przez Vinden
pochodza z 2020 r. i w konsekwencji odnosza sie do okresu, w ktérym wspomniana klauzula juz
nie obowiazywala. Z dowodéw tych wynika ponadto, ze Vinden wys$wietlal konkurencyjne
reklamy jedynie ponizej wynikéw wyszukiwania.

W pierwszej kolejnosci nalezy zauwazy¢, ze w zaskarzonej decyzji Komisja zdefiniowala zakres
klauzuli pozycjonowania na rézne sposoby. Z jednej strony, jak wynika z pkt 733 powyzej,
Komisja ograniczyla sie bowiem do wskazania w motywie 465 tej decyzji, ze klauzula
pozycjonowania zakazywala partnerom bezposrednim wyswietlania konkurencyjnych reklam
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»nad [reklamami Google’a] lub bezposrednio obok [nich]”. Z drugiej strony w motywie 481 tej
decyzji, w czesci jej rozumowania dotyczacej odpowiedzi na argumenty przedstawione przez
Google’a w toku postepowania administracyjnego, Komisja wyjasnila, ze wyrazenie
»bezposrednio przylegajacy” odnosi sie réwniez do konkurencyjnych reklam wyswietlanych pod
reklamami Google’a.

W drugiej kolejnosci nalezy zauwazy¢, ze w zaskarzonej decyzji Komisja stwierdzila — oparlszy sie
na dwdch definicjach angielskiego stowa ,adjacent” zawartych w stownikach online Oxford English
Dictionary i Merriam Webster — ze stowo to odnosi si¢ réwniez do konkurencyjnych reklam
umieszczonych pod reklamami Google’a. Z definicji tych wynika, Ze wspomniane stowo oznacza,
po pierwsze, ,sasiadujacy obok lub dofaczony w inny sposéb”, a po drugie, ,nieodlegly”,
»posiadajacy wspoélny koniec” i ,bezposrednio poprzedzajacy lub nastepujacy”.

Wiynika z tego, Ze o ile prawda jest, iz stowo ,.adjacent” moze odnosic si¢ do wszystkiego, co moze
otacza¢ jaka$ rzecz, o tyle z definicji przytoczonych w zaskarzonej decyzji wynika, ze stowo to
moze réwniez konkretnie okreslac to, co znajduje sie ,,obok” tej rzeczy. W konsekwencji nalezy
uznad, podobnie jak Google, ze dokladne znaczenie tego stowa zalezy od kontekstu, w jakim jest
ono uzywane, i nie oznacza koniecznie tego, co jest ponizej danej rzeczy.

W tym wzgledzie, po pierwsze, nalezy zauwazy¢, ze Komisja zidentyfikowala w zaskarzonej decyzji
osiem GSA, w ktérych wyrazenie ,bezposrednio przylegajacy” zostalo zdefiniowane jako
odnoszace si¢ do konkurencyjnych reklam wyswietlanych ,,pod i w sposéb przylegajacy”.

Jednakze z jednej strony z zalacznika A.53 do skargi, ktérego tresci Komisja nie kwestionuje,
wynika, ze wbrew temu, co twierdzi Komisja, klauzule o§miu GSA wymienionych w zaskarzonej
decyzji nie definiowaly wyrazenia ,bezposrednio przylegajacy” jako oznaczajacego ,pod
i w sposéb przylegajacy”. Ponadto nalezy zauwazy¢, ze — jak podnosi Google — klauzule te
wyjasnialy wprost, iz konkurencyjne reklamy nie moga by¢ wyswietlane ,pod” reklamami
Google’a ani ,w sposob przylegajacy” do nich. Sformulowanie wspomnianych klauzul sugeruje
zatem, ze slowo ,adjacente” nie wystarcza samo w sobie, aby odnie$¢ je do konkurencyjnych
reklam, ktére byly wyswietlane ,,pod” reklamami Google’a.

Z drugiej strony nalezy zaznaczy¢, ze wszystkie osiem GSA wymienionych w zaskarzonej decyzji
zostalo zawartych z jedna grupa [poufne]. W tych okolicznosciach, wbrew temu, co twierdzi
Komisja, ze szczegdlnego sformutowania tych o$miu GSA, uzgodnionego w szczegdlnosci z tym
bezposrednim partnerem, nie mozna w zadnym razie wywie$é, ze wyrazenie ,bezposrednio
przylegajacy”, jezeli zostalo uzyte w innych klauzulach tych GSA, mialo takie samo znaczenie jak
w przypadku GSA zawartych z innymi partnerami bezpos$rednimi.

Po drugie, nalezy zauwazy¢, podobnie jak Google, ze okolicznos¢, iz we wzorze GSA, czeSciowo
przytoczconym w motywie 91 zaskarzonej decyzji, wskazano, ze nie mozna wyswietla¢
konkurencyjnych reklam ,nad” reklamami Google’a lub ,w sposéb bezposrednio [do nich]
przylegajacy”, sugeruje réwniez, ze wyrazenie ,bezposrednio przylegajacy”’ nie wystarcza samo
w sobie, aby odnie$¢ je do konkurencyjnych reklam, ktére wyswietlano ,,nad” reklamami Google’a.

W trzeciej kolejnosci nalezy zauwazy¢, ze Komisja przyznala w zaskarzonej decyzji, iz jeden
z partneréw bezposrednich zinterpretowal klauzule pozycjonowania w ten sposéb, ze zezwalata
ona na wyswietlanie reklam konkurencyjnych pod reklamami Google’a. Jednakze, wbrew temu,
co sugeruje Komisja, z samego faktu, ze Google w toku postepowania administracyjnego
zidentyfikowal w tym wzgledzie tylko jednego partnera bezposredniego, nie moze wynika¢, ze
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pozostali partnerzy bezposredni dokonaliby odmiennej interpretacji. Po pierwsze, z dokonanego
przez partneréw bezposrednich wyboru, aby nie wyswietla¢ reklam konkurencyjnych pod
reklamami Google’a, nie mozna bowiem wywnioskowa¢, ze wybér ten wynikal wylacznie z ich
interpretacji rzeczonej klauzuli, z wylaczeniem wszelkich innych wzgledéw. Po drugie, nalezy
zauwazy¢, podobnie jak Google, ze Komisja nie zidentyfikowala, pomimo uprawnien
dochodzeniowych przyznanych jej w rozporzadzeniu nr 1/2003, zadnego partnera
bezposredniego, ktéry mialby interpretowac te klauzule w ten sposéb, ze zakazywala ona takiego
wys$wietlania.

W tych okolicznosciach nalezy uzna¢, ze Komisja nie wykazala, iz klauzula pozycjonowania
zakazywala partnerom bezposrednim wyswietlania reklam konkurencyjnych pod reklamami
Google’a.

b) W przedmiocie przestrzeni generujacych najwyzszy wspotczynnik klikalnosci

Google twierdzi, ze klauzula pozycjonowania nie wymagata od partneréw bezposrednich, aby
wyswietlali jego reklamy w przestrzeni generujacej najwyzszy wspoélczynnik klikalnosci. Z jednej
strony stwierdza on bowiem, ze reklamy konkurencyjne mogly w niektérych konfiguracjach by¢
wyswietlane w przestrzeniach generujacych wyzsze wspélczynniki klikalnosci niz przestrzenie
zastrzezone dla jego reklam. W tym wzgledzie Google wyjasnia, ze o ile Komisja uznala
w zaskarzonej decyzji, iz wydawcy ,rzadko” stosowali te konfiguracje, o tyle wspomniana
klauzula ich nie zakazywala. Z drugiej strony Google stwierdza, ze partnerzy bezposredni mogli
wyswietla¢ reklamy konkurencyjne nad wynikami wyszukiwania i ze w tych okolicznosciach
wspolczynniki klikalnosci tych reklam oraz jego reklam byly poréwnywalne.

Surfboard twierdzi, ze klauzula pozycjonowania umozliwiala mu wyswietlanie konkurencyjnych
reklam w przestrzeni prowadzacej do wspélczynnikéw klikalnosci poréwnywalnych do
wspolczynnikéw reklam Google’a.

Komisja kwestionuje argumenty Google’a i Surfboardu.

W tym wzgledzie nalezy zbada¢, po pierwsze, ilustracje przedstawione w zalaczniku A.52 do

skargi, a po drugie, zrzuty ekranu stron wynikéw wyszukiwania partneréw bezposrednich
odpowiadajace rysunkom nr 5 i nr 6 zalacznika C.11 do repliki.
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1) W przedmiocie ilustracji zamieszczonych w zatgczniku A.52 do skargi

Nalezy stwierdzi¢, ze zalacznik A.52 do skargi przedstawia dwie nastepujace ilustracje
konfiguracji, zgodnych z klauzula pozycjonowania, ktére umozliwiaja konkurencyjnym
reklamom generowanie wspotczynnikéw klikalno$ci wyzszych niz wspétczynniki reklam
pochodzacych od Google’a lub z nimi poréwnywalnych:

Figwre | Figure 1
Cewegphe And Comped img Search Ads To The Hight ©F Search Besulis Comgeting Search Ady Absve And To The Right OF The Scarch Resulis
And Cosspetiag Search Adi Bolew The Search Kol And Coogle Search Ady Al The Top
[ Non-Search Ads ] Non-Search Ads ]
£ N B ™
Google Search Google Search
Ads Ay
N
Searchfesults [~ pr——————————]
i \ Compating
Competing Search Ads
A
Search fdy - ~
- g -4 Search Results S
— Search Ads
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Search Ads = ~

W pierwszej kolejnosci nalezy zauwazy¢, ze z tabel nr nr 18—22 zaskarzonej decyzji wynika, iz
w latach 2012-2015 reklamy wyswietlane ponizej wynikéw wyszukiwania wygenerowaly wyzsze
wspolczynniki  klikalno$ci niz reklamy wyswietlane po prawej stronie tych wynikéw.
W konsekwencji nalezy uzna¢, podobnie jak Google, ze w konfiguracji odpowiadajacej rysunkowi
nr 1 konkurencyjne reklamy mogly generowaé wyzsze wspdtczynniki klikalnosci od
wspolczynnikédw reklam Google’a, czego zreszta Komisja nie kwestionuje.

Komisja zauwazyla jednak w zaskarzonej decyzji, ze partnerzy bezposredni rzadko wybieraja te
konfiguracje, czego Google rowniez nie kwestionuje. Chociaz nie wyszczegélnia ona wyraznie
powoddéw tej sytuacji, to jednak z tabel nr nr 18-22 rzeczonej decyzji wynika, ze reklamy
wyswietlane powyzej wynikéw wyszukiwania generuja najwyzsze wspélczynniki klikalnosci. Tym
samym, nie publikujac zadnej reklamy ponad tymi wynikami, partnerzy bezposredni zgodziliby
sie na zmniejszenie liczby kliknie¢ wygenerowanych przez ich strony wynikéw, a w konsekwencji
— ich dochodéw. W zwigzku z tym partnerzy bezposredni musieli zgodzi¢ si¢ na ograniczenie
calkowitych dochodéw, aby umozliwi¢ konkurencyjnym reklamom generowanie wyzszych
wspdlczynnikéw klikalnosci niz reklamy Google’a.

W tych okolicznosciach nalezy stwierdzi¢, ze z uwagi na okolicznosci niniejszej sprawy rysunek
nr 1 nie ilustruje sytuacji, ktéra w praktyce pozwalataby partnerom bezposrednim na przyznanie
konkurencyjnym reklamom przestrzeni generujacej wyzsze wspdlczynniki klikalnosci niz
przestrzenie zarezerwowane dla reklam Google’a.

W drugiej kolejnos$ci nalezy zauwazy¢, ze jak wynika z pkt 748 powyzej, partnerzy bezposredni
mogli wyswietla¢ reklamy konkurencyjne pod reklamami Google’a. Z powyzszego wynika, ze

nalezy uzna¢, iz rysunek nr 2 przedstawia konfiguracje zgodna z klauzula pozycjonowania.

Jednakze bezsporne jest, ze partnerzy bezposredni musieli wyswietla¢ co najmniej trzy reklamy
Google’a w tym samym ,bloku”, gdy wyszukiwanie online odbywalo si¢ na komputerze.
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Nalezy za$ zauwazy¢, po pierwsze, ze wbrew temu, co twierdzi Google, z tabel nr nr 18-22
zaskarzonej decyzji nie wynika, by reklamy wys$wietlane na czwartej pozycji nad wynikami
wyszukiwania generowaly nieco nizszy wspdlczynnik klikalno$ci w poréwnaniu z reklamami
wyswietlanymi na trzech pierwszych pozycjach. Dokladniej rzecz ujmujac, o ile prawda jest, ze
réznica we wspotczynnikach klikalnosci miedzy reklamami wyswietlanymi na trzeciej i czwartej
pozycji nie jest znaczaca — zreszta w 2015 r. wspoétczynnik klikalnosci reklam wyswietlanych na
czwartej pozycji byl nawet wyzszy niz w przypadku reklam wyswietlanych na trzeciej pozycji —
o tyle nalezy zauwazy¢, podobnie jak uczynila to Komisja, Ze istnieje znaczna réznica miedzy
wspolczynnikami klikalnos$ci reklam wys$wietlanych na pierwszej pozycji a wspétczynnikami
reklam wyswietlanych na czwartej pozycji. Otdz na przyklad w odniesieniu do 2013 r. z ponizszej
tabeli wynika, Ze wspdlczynnik klikalnosci reklam wys$wietlanych na czwartej pozycji wynosit
[poufne] %, podczas gdy wspdlczynnik reklam wys$wietlanych na pierwszej pozycji wynosit
[poufne] %. Wynika z tego, ze w 2013 r. reklamy wyswietlane na pierwszej pozycji generowaly
[poufne] % kliknie¢ wiecej niz reklamy wyswietlane na czwartej pozycji. Podobnie w 2015 r.
wspolczynnik klikalnosci reklam wys$wietlanych na czwartej pozycji wynosil [poufne] %, podczas
gdy wspoélczynnik reklam wyswietlanych na pierwszej pozycji wynosil [poufne] %. Wynika z tego,
ze w 2015 r. reklamy wyswietlane na pierwszej pozycji generowaly [poufne] % kliknie¢ wiecej niz
reklamy wyswietlane na czwartej pozycji:

Rok 2011 2012 2013 2014 2015

Wspoélczyn- | [poufne] % [poufine] % [poufine] % [poufine] % [poufne] %
nik
klikalnosci —
pierwsza
pozycja

Wspolczyn- | [poufne] % [poufue] % [poufne] % [poufne] % [poufne] %
nik
klikalnosci —
czwarta

pozycja

Wzrost [poufne] % [poufue] % [poufune] % [poufne] % [poufne] %
liczby
kliknie¢
miedzy
czwartg

a pierwsza
pozycja

760 Po drugie, w szczegdlnosci z trzeciej kolumny tabeli nr 23 zaskarzonej decyzji wynika, ze réznica

761

we wspolczynnikach klikalno$ci miedzy trzema pierwszymi wyswietlanymi reklamami
a reklamami pod nimi (ale powyzej wynikéw wyszukiwania) wzrasta zazwyczaj wraz z liczba
wyswietlanych reklam. Okolicznos¢ wyswietlania wiekszej liczby konkurencyjnych reklam nie
podwaza zatem faktu, ze na rysunku nr 2 reklamy Google’a zajmowaly powierzchnie generujace
najwyzsze wspotczynniki klikalnosci.

W konsekwencji nalezy uznaé, ze Google nie ma podstaw, by twierdzi¢, iz konfiguracja

odpowiadajaca rysunkowi nr 2 pozwalata konkurencyjnym reklamom generowa¢ wspélczynniki
klikalnosci poréwnywalne ze wspélczynnikami reklam Google’a.
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2) W przedmiocie rysunkéw nr 5 i nr 6 zatgcznika C.11 do repliki

Google twierdzi, ze partnerzy bezposredni mogli wyswietla¢ konkurencyjne reklamy w sposéb
przylegajacy do jego reklam, ktére w ten sposéb mogly generowa¢ wspoétczynniki klikalnos$ci
poréwnywalne z jego reklamami. Odsyla on w tym wzgledzie do zrzutéw ekranu stron
internetowych dwdch partneréw bezposrednich, ktére zostaly odtworzone na rysunkach nr 5
i nr 6 zalacznika C.11 do repliki.

Jednakze w pierwszej kolejnosci nalezy zauwazy¢, ze argumentacja Google’a zmierza do
podwazenia samego brzmienia klauzuli pozycjonowania zakazujacej wyswietlania
konkurencyjnych reklam w sposéb przylegajacy do jego reklam. Okoliczno$¢, ze dwaj partnerzy
bezposredni nie przestrzegali tych warunkéw w okreslonym momencie, nie wystarcza zas do
wykazania, ze klauzula ta pozwalata na takie wyswietlanie.

W drugiej kolejnosci nalezy zauwazy¢, ze Google przyznal na rozprawie, po pierwsze, ze partnerzy
bezposredni nie mogli wyswietla¢ konkurencyjnych reklam nad jego reklamami, a po drugie, ze
rysunki nr 5 i nr 6 zalacznika C.11 do repliki ilustruja wyswietlanie konkurencyjnych reklam,
ktére nie znajdowaly sie nad wynikami wyszukiwania, jak wskazata Komisja w przypisie 81 do
dupliki. Wynika z tego, ze chodzilo o reklamy konkurencyjne, ktére nalezy uznac¢ za
umiejscowione po prawej stronie strony wynikéw. Tymczasem z tabel nr nr 18—22 w zaskarzonej
decyzji, ktérych tresci Google nie kwestionuje, wynika, ze takie reklamy generuja znacznie nizszy
wspolczynnik klikalnosci niz wspétczynnik reklam znajdujacych sie na gérze strony wynikéw.

W konsekwencji nalezy stwierdzi¢, ze nawet przy zalozeniu, iz rysunki nr 5 i nr 6 zalacznika C.11
do repliki ilustruja wyswietlanie konkurencyjnych reklam zgodne z klauzula pozycjonowania,
takie wyswietlanie nie pozwala na generowanie, w odniesieniu do tych reklam, wspélczynnikéw
klikalnosci poréwnywalnych ze wspétczynnikami reklam Google’a.

W tych okoliczno$ciach nalezy stwierdzi¢, ze Google nie ma podstaw, by twierdzi¢, iz partnerzy
bezposredni mogli, zgodnie z klauzula pozycjonowania, przyja¢ konfiguracje, w ktérych
konkurencyjne reklamy generowaly wspdlczynniki klikalnosci wyzsze niz wspoétczynniki jego
reklam lub z nimi poréwnywalne.

¢) Whioski w przedmiocie czesci pierwszej zarzutu trzeciego

Google nie wykazal, ze w praktyce wspotczynnik klikalnosci reklam konkurencyjnych moze by¢ co
najmniej poréwnywalny ze wspolczynnikiem jego reklam wys$wietlanych zgodnie z klauzula
pozycjonowania. Wynika z tego, ze w odniesieniu do reklam zwiazanych z wyszukiwaniem online
Komisja stusznie uznala, iz klauzula pozycjonowania zastrzegala dla reklam Google’a najbardziej
widoczne miejsca stron wynikéw partneréw bezposrednich.

W konsekwencji cze$¢ pierwsza zarzutu trzeciego Google’a nalezy oddali¢ jako bezzasadna.

2. W przedmiocie czesci drugiej zarzutu trzeciego, dotyczgcej braku ograniczenia
konkurencji wynikajgcego z klauzuli pozycjonowania

W zaskarzonej decyzji, w jej motywie 494, Komisja uznala, ze, biorac pod uwage wszystkie

okoliczno$ci niniejszej sprawy, klauzula pozycjonowania miala zdolno$¢ do ograniczenia
konkurencji. W tym wzgledzie Komisja zauwazyla, ze klauzula ta: po pierwsze, zniechecita
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partneréw bezposrednich do zaopatrywania sie u konkurujacych z Google’'m posrednikéw, po
drugie, uniemozliwilta tym posrednikom dostep do znacznej czesci rynku posrednictwa
reklamowego zwigzanego z wyszukiwaniem online, po trzecie, mogta szkodzi¢ innowacjom, po
czwarte, pomagata Google’owi w utrzymaniu i umocnieniu swojej pozycji dominujacej na
krajowych rynkach reklamy zwigzanej z wyszukiwaniem online w EOG, z wyjatkiem Portugalii,
i po piate, mogla szkodzi¢ konsumentom. Ponadto stwierdzita ona, ze wigzacy charakter makiet
zwiekszyl zdolnos¢ rzeczonej klauzuli do ograniczenia konkurencji.

W szczegblnosci, jak nalezy zauwazy¢, Komisja uznata zasadniczo, ze klauzula pozycjonowania
miala zdolno$¢ do wywolania skutku w postaci wykluczenia, instytucja ta stwierdzita bowiem, iz
owa klauzula z jednej strony zniechecila partneréw bezposrednich do zaopatrywania sie
u konkurujacych z Google’m posrednikéw, a z drugiej strony uniemozliwita tym posrednikom
dostep do znacznej czeéci rynku posrednictwa reklamowego zwigzanego z wyszukiwaniem online.

Ponadto nalezy zauwazy¢, ze ze skutku w postaci wykluczenia wynikajacego z klauzuli
pozycjonowania Komisja wywnioskowata, iz klauzula ta mogla przede wszystkim zaszkodzi¢
innowacjom, nastepnie pomogla Google’owi w utrzymaniu i umocnieniu swojej pozycji
dominujacej na wilasciwych rynkach krajowych reklamy zwigzanej z wyszukiwaniem online,
i wreszcie mogta szkodzi¢ konsumentom.

Przede wszystkim z motywéw 530-532 zaskarzonej decyzji wynika bowiem, ze skutek w postaci
wykluczenia wynikajacy z klauzuli pozycjonowania uniemozliwial konkurujagcym z Google’'m
posrednikom dostarczanie i tworzenie réznych reklam zwigzanych z wyszukiwaniem online,
w zwiazku z czym klauzula ta zniechecila ich do inwestowania w innowacje. Nastepnie
z motywu 534 tej decyzji wynika, ze skutek w postaci wykluczenia pozbawil wspomnianych
posrednikéw przychodéw i danych, ktére mogliby wykorzysta¢ do celow dostarczania reklam
zwiazanych z wyszukiwaniem online. Wreszcie z motywu 539 rzeczonej decyzji wynika, ze skutek
w postaci wykluczenia umozliwit Google’owi ustalanie cen uiszczanych przez reklamodawcéw na
wysokim poziomie, zwiekszajac w ten sposéb ceny placone przez konsumentéw za towary
promowane w reklamach zwigzanych z wyszukiwaniem online. W motywie 540 wspomnianej
decyzji Komisja dodata, ze fakt, iz wspomniana klauzula mogta szkodzi¢ innowacjom, pozbawit
réwniez konsumentéw szerszego wyboru reklam zwigzanych z wyszukiwaniem online.

Google twierdzi, ze klauzula pozycjonowania, po pierwsze, nie wywolala stwierdzonych
w zaskarzonej decyzji skutkéw w postaci wykluczenia, po drugie, nie pomogla mu w utrzymaniu
lub umocnieniu jego pozycji dominujacej na wlasciwych krajowych rynkach reklamy zwigzanej
z wyszukiwaniem online, a po trzecie, nie zaszkodzila ani innowacjom, ani konsumentom.
Ponadto Google zarzuca Komisji, Ze nie wykazala, iz makiety mogly ogranicza¢ konkurencje.

Surfboard i Vinden podnosza, ze klauzula pozycjonowania nie miala wptywu na ich zachowanie.
Vinden wyjasnia ponadto, ze makiety mozna bylo zmienia¢, i kwestionuje fakt, ze byly one
wigzace. Surfboard dodaje, ze klauzula pozycjonowania byta obiektywnie uzasadniona.

Na wstepie nalezy zbada¢ stwierdzony w zaskarzonej decyzji skutek w postaci wykluczenia
wynikajacy z klauzuli pozycjonowania. Nalezy zatem przeanalizowaé, czy klauzula ta mogla
z jednej strony zniechecaé partneréw bezposrednich do zaopatrywania si¢ u konkurujacych
z Google’m posrednikéw, a z drugiej strony utrudnia¢ tym posrednikom dostep do znacznej
czesci rynku posrednictwa reklamowego zwiazanego z wyszukiwaniem online.
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W tym wzgledzie nalezy zauwazy¢, ze w motywie 496 zaskarzonej decyzji Komisja wyjasnita, iz do
celéw analizy zmierzajacej do wykazania, ze klauzula pozycjonowania miala zdolnos¢ do
ograniczenia konkurencji, wziela ona pod uwage wszystkie istotne okolicznosci, w tym
w szczegblnosci, po pierwsze, wage pozycji dominujacej Google’a, zaréwno na wlasciwych
krajowych rynkach reklamy zwigzanej z wyszukiwaniem online, jak i na rynku posrednictwa
reklamowego zwiazanego z takim wyszukiwaniem, a po drugie, stopienn pokrycia tego rynku
rzeczona klauzula, a takze ,okres obowigzywania [tej] klauzuli”. Komisja odestala w tym
wzgledzie, odpowiednio, do sekcji 7, ktéra zawiera rozwazania przypomniane w pkt 401-404
powyzej, a takze, zasadniczo, do calej sekcji 8.4.4.2 wspomnianej decyzji, dotyczacej niemoznosci
uzyskania przez konkurujacych z Google’'m posrednikéw dostepu do znacznej czesci rzeczonego
rynku.

Jak wskazano w pkt 400 i 405 powyzej, nalezy zauwazy¢ z jednej strony, ze podejscie przyjete przez
Komisje jest zgodne z orzecznictwem, a z drugiej strony, ze Google nie kwestionuje tresci sekcji 7
zaskarzonej decyzji poza twierdzeniem w ramach zarzutu pierwszego, ze Komisja blednie
zdefiniowata rynki wlasciwe w sekgcji 6 tej decyzji.

Ponadto, jak wskazano w pkt 767 powyzej, Komisja stusznie uznala, iz klauzula pozycjonowania
zastrzegala dla reklam Google’a najbardziej widoczne miejsca stron wynikéw partneréw
bezposrednich. W konsekwencji nalezy podnie$¢, ze — jak wynika z motywéw 335, 467, motywu
630 pkt 2 oraz z motywéw 712 i 718 zaskarzonej decyzji — klauzula pozycjonowania
przypominata zlagodzona klauzule wylacznosci w odniesieniu do stron internetowych, ktére
uwzgledniono w GSA zawierajacych te klauzule.

Tymczasem, jak przypomniano w pkt 406 powyzej, o ile zdolno$¢ klauzul wylacznosci do
wykluczenia konkurentéw nie jest automatyczna, jak zreszta ilustruje to pkt 36 komunikatu
Komisji zatytulowanego ,, Wytyczne w sprawie priorytetéw, ktérymi Komisja bedzie si¢ kierowac
przy stosowaniu art. [102 TFUE] w odniesieniu do szkodliwych dziatan o charakterze praktyki
wylaczajacej, podejmowanych przez przedsiebiorstwa dominujace”, o tyle klauzule te, ze wzgledu
na swoj charakter, budza uzasadnione obawy w zakresie konkurencji.

To wlasnie w $wietle tych okolicznosci nalezy zbadaé w pierwszej kolejnosci, czy klauzula
pozycjonowania miata zdolno$¢ do odwiedzenia partneréw bezposrednich od zaopatrywania sie
u konkurujacych z Google’'m posrednikéw, a w drugiej kolejno$ci, czy wspomniana klauzula
mogla utrudnia¢ tym posrednikom dostep do znacznej czesci rynku posrednictwa reklamowego
zwigzanego z wyszukiwaniem online.

a) W przedmiocie zniechecajgcego charakteru klauzuli pozycjonowania w stosunku do
partnerow bezposrednich

W zaskarzonej decyzji Komisja uznala, Zze klauzula pozycjonowania zniechecita partneréw
bezposrednich do zaopatrywania sie u konkurujacych z Google’'m posrednikéw.

W tym wzgledzie, po pierwsze, Komisja stwierdzila w motywie 499 zaskarzonej decyzji, ze
klauzula pozycjonowania uniemozliwila partnerom bezposrednim ocene ewentualnego interesu
handlowego w zaopatrywaniu sie u konkurujacych z Google’'m posrednikéw. Po drugie, wskazata
ona w motywie 500 tej decyzji, ze wspomniana klauzula uniemozliwitla rzeczonym partnerom
bezposrednim przyjecie pewnych konfiguracji w odniesieniu do ich stron wynikéw, poniewaz byli
oni zobowiazani do bezwzglednego wyswietlania co najmniej trzech reklam Google’a w jednym
bloku, gdy uzytkownik odwiedzatl te strony z komputera. Ponadto, w odpowiedzi na argument
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Google’a, Komisja uznala w motywie 502 tej decyzji, ze w braku klauzuli pozycjonowania
partnerzy bezposredni mieliby interes handlowy w zaopatrywaniu sie¢ u konkurujacych
z Google’'m posrednikow.

1) W  przedmiocie zdolnosci klauzuli pozycjonowania do uniemozliwienia partnerom
bezposrednim oceny ewentualnego interesu handlowego w zaopatrywaniu sie u posrednikow
konkurujgcych z Google’'m

Google twierdzi, po pierwsze, ze klauzula pozycjonowania nie mogla przeszkodzi¢ partnerom
bezposrednim w ocenie ewentualnego interesu handlowego w zaopatrywaniu sie
u konkurencyjnych posrednikéw, a po drugie, ze o§wiadczenia dwoch partneréw bezposrednich
zawarte w motywie 499 zaskarzonej decyzji nie pozwalaly na ustalenie, ze klauzula ta
rzeczywiscie uniemozliwita partnerom bezposrednim ocene ewentualnego interesu handlowego
w zaopatrywaniu sie u takich posrednikdéw.

i) W przedmiocie zakresu klauzuli pozycjonowania

Google twierdzi zasadniczo, ze klauzula pozycjonowania, ze wzgledu na swdj zakres, nie mogta
przeszkodzi¢ partnerom bezposrednim w ocenie ewentualnego interesu handlowego
w zaopatrywaniu si¢ u konkurencyjnych posrednikéw. W szczegdlnosci Google podnosi, ze, po
pierwsze, partnerzy bezposredni mieli swobode wyboru stron internetowych, ktére chcieli
uwzgledni¢ w swoich GSA, po drugie, inni posrednicy mogli z nim konkurowaé¢ podczas
negocjacji lub renegocjacji tych GSA lub gdy wspomniani partnerzy bezposredni mieli prawo do
jednostronnego rozwigzania umowy, po trzecie, partnerzy bezposredni mogli korzysta¢ z AFS,
zawierajagc umowy online, i po czwarte, klauzula pozycjonowania wyraznie zezwalala na
wys$wietlanie konkurencyjnych reklam.

Vinden utrzymuje, ze klauzula pozycjonowania nie zniechecita jej do wys$wietlania
konkurencyjnych reklam. Spétka ta wyjasnia, ze zaopatrywala si¢ rowniez w reklamy zwigzane
z wyszukiwaniem online u Yahoo! oraz ze GSA, ktéra zawarla, wyraznie przewidywata, iz moze
wyswietla¢ konkurencyjne reklamy.

Komisja nie zgadza sie z argumentacja Google’a i Vindena.

W pierwszej kolejnosci nalezy zaznaczy¢, ze — jak wynika z pkt 412—415 powyzej i jak podnosi
zasadniczo Komisja — fakt, iz partnerzy bezposredni mogli swobodnie prowadzi¢ eksperymenty
z konkurencyjnymi reklamami na stronach internetowych, ktére nie byly uwzglednione w ich
GSA, nie pozwala na ocene skutku klauzuli pozycjonowania w odniesieniu do stron
internetowych, ktére byly uwzglednione w tych GSA. Tak wiec okoliczno$é¢, ze partnerzy
bezposredni mogli wybra¢ strony internetowe, ktére uwzglednili w swoich GSA, czy to w trakcie
negocjacji, ich renegocjacji, czy tez w nastepstwie skorzystania z prawa do jednostronnego
rozwigzania umowy, badz ze mogli zdecydowac sie na uwzglednienie swoich stron internetowych
w umowie online, nie moze podwazy¢ faktu, ze wspomniana klauzula mogla przez pewien czas
uniemozliwia¢ im ocene ewentualnego interesu handlowego w zaopatrywaniu si¢ u posrednikéw
konkurujacych z Google’m, przynajmniej w odniesieniu do stron internetowych uwzglednionych
w GSA.
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W drugiej kolejnosci nalezy przypomnie¢, ze — jak wskazano w pkt 767 powyzej — Komisja
stusznie uznala, iz klauzula pozycjonowania zastrzega na rzecz reklam zwigzanych
z wyszukiwaniem online pochodzacych od Google’a najbardziej widoczne miejsca na stronach
wynikéow partneréw bezposrednich, a zatem miejsca generujace najwyzsze wspolczynniki
klikalnosci. W konsekwencji okoliczno$¢, ze klauzula ta zezwalala na wyswietlanie
konkurencyjnych reklam, nie podwaza faktu, ze ograniczala ona sita rzeczy eksperymenty, jakich
mogli dokonywa¢ partnerzy bezposredni w odniesieniu do wyswietlania tych reklam.

W tych okolicznosciach nalezy uznaé, ze Google nie ma podstaw, by twierdzi¢, iz klauzula
pozycjonowania, ze wzgledu na jej zakres, nie mogla uniemozliwi¢, przynajmniej w pewnym
stopniu, partnerom bezposrednim oceny ewentualnego interesu handlowego w zaopatrywaniu sie
u konkurencyjnych posrednikéw, w szczegdlno$ci w odniesieniu do stron internetowych
uwzglednionych w GSA zawierajacych te klauzule.

ii) W przedmiocie oswiadczen partneréw bezposrednich

Google zauwaza, ze w zaskarzonej decyzji Komisja oparfa sie na o$wiadczeniach tylko dwéch
partneréw bezposrednich i uznala, Ze klauzula pozycjonowania uniemozliwita wszystkim
partnerom bezposrednim ocene ewentualnego interesu handlowego w zaopatrywaniu sie
u innych posrednikéw. Ponadto stwierdza ona, ze z o§wiadczen wielu partneréw bezposrednich,
w tym jednego z dwdch wymienionych w zaskarzonej decyzji, wynika, Zze wspomniana klauzula
nie przeszkodzila im w ocenie takiego interesu.

Komisja kwestionuje dopuszczalno$¢ argumentacji Google’a zmierzajacej do podwazenia
okolicznosci, ze partnerzy bezposredni potwierdzili, iz klauzula pozycjonowania uniemozliwita
im ocene¢ ewentualnego interesu handlowego w zaopatrywaniu si¢ u innych posrednikéw, ze
wzgledu na to, ze argumentacje te Google przedstawil po raz pierwszy w replice. Ponadto Komisja
uwaza, ze argumentacja ta jest w kazdym razie bezzasadna.

— W przedmiocie dopuszczalnosci argumentacji Google’a

Prawda jest, ze to na etapie repliki Google zarzuca Komisji, iz oparla sie wylacznie na
o$wiadczeniach dwoéch partneréw bezposrednich, gdy uznala, ze klauzula pozycjonowania
uniemozliwila wszystkim partnerom bezposrednim dokonanie oceny ewentualnego interesu
handlowego w zaopatrywaniu sie u konkurencyjnych posrednikéw.

Jednakze, po pierwsze, nalezy zauwazy¢, ze Google wyraznie zakwestionowal w pkt 125 i 126
skargi twierdzenie zawarte w motywie 499 zaskarzonej decyzji, iz klauzula pozycjonowania
uniemozliwila partnerom bezposrednim ocene ewentualnego interesu handlowego
w zaopatrywaniu si¢ u konkurencyjnych posrednikéw.

Po drugie, nalezy stwierdzi¢, ze Google wyjasnia, iz jego argumentacja, rozwinieta w replice,
zmierza do podwazenia pkt 273 odpowiedzi na skarge. W tym wzgledzie nalezy zauwazy¢, ze
zgodnie z tym punktem, nie ma znaczenia przywolana przez Google’a w skardze okolicznos¢, iz
trzech innych partneréw bezposrednich moglo przetestowa¢ reklamy konkurencyjne -
w szczeg6lnosci w celu oceny ewentualnego interesu handlowego w uzyskaniu wiekszej ilosci
reklam — na stronach internetowych podlegajacych klauzuli uprzedniego zezwolenia. Bezsporne
jest za§ to, ze — jak wskazano w pkt 594 powyzej — klauzula uprzedniego zezwolenia
obowiazywala jedynie wtedy, gdy réwniez obowigzywala klauzula pozycjonowania.
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W konsekwencji okoliczno$¢, ze partnerzy bezposredni objeci klauzula uprzedniego zezwolenia
mogli oceni¢ ewentualny interes handlowy w zaopatrywaniu si¢ u innych posrednikéw, jest
rowniez istotna dla celéw badania skutkéw klauzuli pozycjonowania.

W tych okoliczno$ciach nalezy stwierdzi¢, w $wietle orzecznictwa przypomnianego w pkt 691
powyzej, ze argumentacja Google wykazuje dostatecznie S$cisty zwiazek z pierwotnie
przedstawionymi w skardze zarzutami lub zastrzezeniami, tak Ze mozna ja uwazaé za wynik
zwyklego rozwiniecia debaty w ramach postepowania spornego i stanowi rozszerzenie tych
zarzutow. Whrew temu, co twierdzi Komisja, argumentacji tej nie mozna zatem odrzuci¢ jako
niedopuszczalne;j.

— W przedmiocie zasadnosci argumentacji Google’a

Jak wynika z orzecznictwa przypomnianego w pkt 111 powyzej, nalezy co do zasady przypisac
duza warto$¢ dowodowa odpowiedziom na zadania udzielenia informacji wystosowane przez
Komisje.

W pierwszej kolejnosci nalezy stwierdzi¢, ze w motywie 499 zaskarzonej decyzji Komisja wyjasnia,
iz wielu partneréw bezposrednich potwierdzilo, ze klauzula pozycjonowania uniemozliwita im
ocene ewentualnego interesu handlowego w zaopatrywaniu sie u konkurujacych z Google’'m
posrednikéw. Cytuje ona w tym wzgledzie odpowiedzi dwoéch partneréw bezposrednich,
a mianowicie grupe [poufue] i [poufne], na zadanie udzielenia informacji z dnia 31 lipca 2015 r.
Ponadto z tabeli nr 26 w zaskarzonej decyzji wynika, ze Komisja wskazala 53 partneréw
bezposrednich, ktérzy zawarli GSA zawierajace klauzule pozycjonowania.

W tych okolicznosciach nalezy stwierdzi¢, ze z motywu 499 zaskarzonej decyzji wynika, iz
Komisja nie zamierzala sporzadzi¢ wyczerpujacego wykazu wszystkich odpowiedzi, ktére
otrzymala w toku postepowania administracyjnego, lecz ograniczyla si¢ do przedstawienia
przyktadéw odpowiedzi potwierdzajacych fakt, ze klauzula pozycjonowania miata zdolnos$¢ do
uniemozliwienia partnerom bezposrednim oceny ewentualnego interesu handlowego
w zaopatrywaniu sie u konkurujacego z Google’'m posrednika.

Ponadto nalezy zauwazy¢, ze Google nie kwestionuje zakresu odpowiedzi grupy [poufne], o ktérej
mowa w motywie 499 zaskarzonej decyzji, zgodnie z ktéra klauzula pozycjonowania zasadniczo
miala wplyw na jej strategie reklamowa, w szczegélnos$ci poprzez ograniczenie sposobu, w jaki
mogla wyswietla¢ reklamy pochodzace od konkurentéw Google’a, co z kolei uniemozliwilo jej
poréwnanie reklam Google’a z reklamami jego konkurentéw.

Ponadto w motywie 499 zaskarzonej decyzji Komisja powtdrzyla fragment odpowiedzi [poufne],
z ktérego wynika, ze [poufne] chcialby umozliwi¢ konkurowanie w czasie rzeczywistym réznych
posrednikéw w odniesieniu do kazdego wyszukiwania online w celu ustalenia, jaka reklame
wyswietla¢c w miejscach zwykle zarezerwowanych dla reklam Google’a zgodnie z klauzula
pozycjonowania. [poufne] wyjasnil zasadniczo, ze klauzula pozycjonowania potencjalnie
uniemozliwita mu skorzystanie ze wzrostu dochodéw.

Google podnosi, ze [poufne] réwniez wskazal, iz wspélpracuje z innym przedsigbiorstwem oprécz
Google’a w zakresie ,linkéw sponsorowanych”. Nalezy jednak zauwazyé, ze Google nie
przedstawil zadnego dowodu pozwalajacego na odrdéznienie tych linkéw od wynikéw
wyszukiwania wyspecjalizowanego, co do ktérych nie twierdzi on, ze naleza one do rynku
reklamy zwiazanej z wyszukiwaniem online. W kazdym razie z faktu, ze [poufne] korzystal
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z uslug innego posrednika oprécz AFS, nie mozna wywie$¢, ze w braku klauzuli pozycjonowania
nie chcial on oceni¢ interesu handlowego w wyswietlaniu reklam pochodzacych od tego innego
posrednika w najbardziej widocznych miejscach na jego stronach wynikéw.

W tych okolicznos$ciach nalezy uzna¢, ze Komisja slusznie uznata, iz odpowiedz [poufne] mogta
potwierdzi¢ fakt, ze klauzula pozycjonowania byla w stanie zniecheci¢ partneréw bezposrednich
do zaopatrywania sie u innych konkurujacych z Google'm posrednikéw w celu pokrycia
przynajmniej czesci ich zapotrzebowania.

W drugiej kolejnosci nalezy co prawda stwierdzi¢, podobnie jak Google, ze niektérzy inni
partnerzy bezposredni poinformowali Komisje, iz klauzula pozycjonowania nie miala wptywu na
ich strategie reklamowa.

W pierwszej kolejnosci nalezy bowiem zauwazy¢, ze na pytanie, w jakim zakresie sporne klauzule
mialy wplyw na jego strategie reklamowa, [poufne] odpowiedzial, co nastepuje: ,Poniewaz zgodnie
z [jego] strategia reklamowa [...] na jego stronach internetowych Google AdSense for Search nie
byl jego gtéwnym przedmiotem dzialalnosci, klauzule te nie przeszkodzily mu w zadnej innej
wspoélpracy z innymi posrednikami”.

W tym wzgledzie Komisja twierdzi, ze odpowiedzZ [poufne] byla pozbawiona znaczenia, poniewaz
nie dotyczyla zdolnosci tego partnera bezposredniego do oceny konkurencyjnych reklam.

Jednakze, po pierwsze, poniewaz pytanie zadane przez Komisje, jak i odpowiedz udzielona przez
[poufne] dotyczyly strategii reklamowej tego partnera bezposredniego jako calosci, nalezy
zauwazy¢, ze odpowiedz ta sila rzeczy odnosila si¢ do zdolnosci tego partnera bezposredniego do
oceny ewentualnego interesu handlowego w zaopatrywaniu sie u posrednikéw innych niz Google.
Ponadto nalezy zauwazy¢, ze odpowiedzi grupy [poufne] i [poufne], przytoczone w motywie 499
zaskarzonej decyzji, réwniez odpowiadaly na to pytanie. Otéz ze wspomnianych odpowiedzi
wynika, Ze grupa [poufune)] i [poufne] uwazaly réwniez, ze zdolno$¢ oceny interesu handlowego
w zaopatrywaniu si¢ u takich posrednikéw stanowila element ich strategii reklamowe;j.

Po drugie, nalezy stwierdzi¢, ze odpowiedz [poufune], w zakresie, w jakim usci$lono w niej, ze
klauzula pozycjonowania ,nie przeszkadzala mu w zadnej innej wspélpracy z innymi
posrednikami”, mogla podwazy¢ stwierdzony w zaskarzonej decyzji fakt, ze klauzula ta
zniechecila tego partnera bezposredniego do zaopatrywania sie u takich posrednikow.

W konsekwencji nalezy zauwazy¢, ze Komisja nie ma podstaw, by twierdzi¢, iz odpowiedz
[poufne] byla pozbawiona znaczenia.

W drugiej kolejnosci nalezy zauwazy¢, ze Komisja zwrdcila sie do [poufne] o wyjasnienie, w jakim
zakresie klauzula pozycjonowania uniemozliwita mu wyswietlanie konkurencyjnych reklam lub
w praktyce ograniczala jego zdolnos¢ do wyswietlania takich reklam. [poufne] odpowiedzial, ze
sklauzula pozycjonowania nie miala na niego wplywu i w zwiazku z tym nigdy jej nie
kwestionowal, poniewaz zdecydowal, ze wlaczenie wielu réwnowaznych elementéw dotyczacych
wyszukiwania przeprowadzanego przez osoby trzecie szkodzitoby odbiorowi przez uzytkownika”.

W tym wzgledzie Komisja podnosi, ze odpowiedZ udzielona przez [poufune] byla pozbawiona
znaczenia, poniewaz w odpowiedzi tej uscislono, ze ,wlaczenie wielu réwnowaznych elementéw
dotyczacych wyszukiwania przeprowadzanego przez osoby trzecie szkodzitoby odbiorowi przez
uzytkownika”. Nalezy jednak zauwazy¢, ze okoliczno$¢, iz partner bezposredni wyjasnil powdd,
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dla ktérego nie chcial zaopatrywa¢ sie u konkurujacych z Google’'m posrednikéw, stanowi,
przeciwnie, okoliczno$¢ mogaca uwiarygodni¢ twierdzenie, ze klauzula pozycjonowania nie
zniechecita tego partnera bezposredniego do zaopatrywania sie u takich posrednikéw.

W konsekwencji nalezy zauwazy¢, ze Komisja nie ma podstaw, by twierdzi¢, iz odpowiedz
[poufne] byla pozbawiona znaczenia.

W trzeciej kolejnosci nalezy stwierdzié, ze [poufne] poinformowal Komisje w odpowiedzi na
zadanie udzielenia informacji, ze ,nie, [jego] wspdlpraca z Google’'m nie ograniczala [jego]
zdolnosci [...] do podjecia wspélpracy z innymi posrednikami”.

W tym wzgledzie Komisja podnosi, ze odpowiedzZ [poufne] byta pozbawiona znaczenia, poniewaz
nie dotyczyla klauzuli pozycjonowania. Nalezy jednak przede wszystkim zaznaczy¢, ze Komisja nie
przedstawia zadnego dowodu na poparcie swojego twierdzenia ani nie kwestionuje faktu, ze
[poufne] byl bezposrednim partnerem objetym GSA. Nastepnie z dokumentéw nr 6 i nr 7
zalacznika C.15 do repliki wynika, ze rozpatrywane pytanie dotyczyto wszystkich klauzul uméw
dotyczacych AFS i ze wspomniana odpowiedz odnosila si¢ wyraznie do ,,wspélpracy” z Google’'m
jako calosci. Wreszcie nalezy przypomnie¢, ze — jak wspomniano w pkt 594 powyzej — wszystkie
GSA zawierajace klauzule uprzedniego zezwolenia réwniez zawieraly klauzule pozycjonowania,
w zwiazku z czym gdyby 6w partner bezposredni podlegat klauzuli uprzedniego zezwolenia, jak
wydaje sie sugerowac¢ Komisja, podlegalby on sila rzeczy réwniez klauzuli pozycjonowania.

W konsekwencji nalezy zauwazy¢, ze Komisja nie ma podstaw, by twierdzi¢, iz odpowiedz
[poufne] byla pozbawiona znaczenia.

W czwartej kolejnos$ci nalezy zauwazy¢, ze dyrektor prawny [poufue], ktora jest spétka dominujaca
[poufne], w pisSmie z dnia 31 pazdziernika 2016 r. przekazanym Komisji w zataczniku do
odpowiedzi na pismo w sprawie przedstawienia zarzutéw o$wiadczyl, co nastepuje: ,Klauzula
pozycjonowania nie miala na nas zadnego wplywu. Jak wspomniano powyzej, odsuneli§my od
Google’a uzytkownikéw, kierujac nasz ruch wyszukiwan do [poufne], ktéra jest domena, ktdra
zdecydowaliSmy sie monetyzowa¢ za pomoca reklam zwigzanych z wyszukiwaniem Yahoo!
zamiast AFS”.

W tym wzgledzie Komisja twierdzi, ze pismo to jest pozbawione znaczenia, poniewaz [poufne] nie
twierdzila, ze konkurencyjne reklamy generowaly wspétczynnik klikalnosci poréwnywalny ze
wskaznikiem reklam Google’a. Dodaje ona, ze w kazdym razie warto$¢ dowodowa wspomnianego
pisma byla ograniczona, poniewaz nie zna ona ,kontekstu”, w jakim Google je uzyskat.

Jednakze, po pierwsze, nalezy zauwazy¢, ze [poufne] nie musiata wskazywad, ze konkurencyjne
reklamy mogly generowac¢ wspétczynnik klikalnosci poréwnywalny ze wspélczynnikiem reklam
Google’a, aby wyjasni¢, ze klauzula pozycjonowania nie zniechecila jej do zaopatrywania sie
u innego posrednika. Ponadto zadna z odpowiedzi obu partneréw bezposrednich, o ktérych mowa
w motywie 499 zaskarzonej decyzji, nie wspomina o poréwnaniu wspétczynnikéw klikalnosci
miedzy reklamami Google’a a reklamami pochodzacymi od innych posrednikéw.

Po drugie, nalezy zauwazy¢, ze Komisja nie twierdzi, iz pismo [poufne] bylo pozbawione
jakiejkolwiek warto$ci dowodowej. Ponadto w kazdym razie w $wietle pkt 512-514 powyzej
Komisja nie mogta zakwestionowa¢ znaczenia pisma [poufne] z tego tylko powodu, ze zostalo
ono przedstawione przez Google’a, podczas gdy mogla ona zwrdci¢ si¢ bezposrednio do [poufne]
o dodatkowe informacje na podstawie art. 18 rozporzadzenia nr 1/2003.
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W konsekwencji nalezy zauwazy¢, ze Komisja nie ma podstaw, by twierdzi¢, iz odpowiedz
[poufne] byta pozbawiona znaczenia.

Nalezy natomiast stwierdzi¢, Ze pozostale odpowiedzi, na ktére powoluje sie¢ Google, nie
pozwalaja na ustalenie, czy odno$ni partnerzy bezposredni uznali, ze klauzula pozycjonowania
uniemozliwila im ocen¢ ewentualnego interesu handlowego w zaopatrywaniu si¢ u posrednikéow
konkurujacych z Google'm.

Przede wszystkim odpowiedzi [poufne] i [poufne] wskazuja bowiem, ze mozliwe bylo wyswietlanie
konkurencyjnych reklam, ze Google nie domagal si¢ zmiany wys$wietlania tych reklam przez kilka
lat i Ze mozliwe bylo przetestowanie réznych miejsc dla reklam Google’a. Nie wyjasniaja one
natomiast, czy miejsce zarezerwowane w praktyce dla reklam Google’a uniemozliwilo partnerom
bezposrednim ocen¢ ewentualnego interesu handlowego w zaopatrywaniu si¢ u konkurujacych
z Google’m posrednikéw.

Nastepnie fragmenty odpowiedzi grupy [poufne], na ktére powoluje si¢ Google, sa
niejednoznaczne. Prawda jest bowiem, ze grupa [poufne] odpowiedziala ,nie” na pytanie, czy
klauzula pozycjonowania uniemozliwita jej wyswietlanie konkurencyjnych reklam
w latach 2011-2014, czy tez w praktyce ograniczala jej zdolno$¢ do wyswietlania takich reklam
w tym samym okresie. Nalezy jednak zauwazy¢, ze grupa ta réwniez chciala zniuansowad te
odpowiedz, dodajac nastepujace zdanie: ,Jednakze odsylamy do naszej wcze$niejszej odpowiedzi
w odniesieniu do takich klauzul zamieszczonych w umowach zawartych z Google’'m przed tym
okresem”. Google nie przedstawil za$ tej ,wczesniejszej odpowiedzi”, do ktérej odnosita sie
wspomniana grupa.

Wreszcie, co sie tyczy Vindena, o§wiadczenie, na ktére powoluje sie Google, ogranicza si¢ do
opisania w sposob bardzo zwiezly tresci klauzuli pozycjonowania, w zwiazku z czym nie wydaje
sie mozliwe wyciagniecie z niej wniosku w odniesieniu do ewentualnych skutkéw tej klauzuli
w postaci wykluczenia.

Niemniej jednak Vinden twierdzi przed Sadem, ze klauzula pozycjonowania reklamowego nie
miala wplywu na strategie reklamowa tej spélki, poniewaz AFS generowal wyzsze dochody niz
inne konkurencyjne ustugi posrednictwa reklamowego zwigzanego z wyszukiwaniem online.
Nalezy jednak uzna¢, ze twierdzenie to nie wystarcza, nawet przy uwzglednieniu odpowiedzi
[poufne], [poufne], [poufne] i [poufne], do podwazenia zakresu odpowiedzi grupy [poufne] i [
poufne], o ktérych mowa w motywie 499 zaskarzonej decyzji.

W tych okolicznosciach, jak wynika z pkt 802 powyzej, Komisja mogta stusznie wzia¢ pod uwage
przytoczone w motywie 499 zaskarzonej decyzji przyklady odpowiedzi partneréw bezposrednich
jako elementy mogace potwierdzi¢ jej ocene, zgodnie z ktéra klauzula pozycjonowania mogta
uniemozliwi¢ partnerom bezposrednim dokonanie oceny ewentualnego interesu handlowego
w zaopatrywaniu si¢ u posrednikéw konkurujacych z Google’'m, nawet jesli inni partnerzy
bezposredni poinformowali jg, ze klauzula ta nie miata na nich wptywu.
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2) W przedmiocie zdolnosci klauzuli pozycjonowania do uniemozliwienia partnerom
bezposrednim przyjecia pewnych konfiguracji w odniesieniu do ich stron wynikow, gdy uzytkownik
odwiedzat te strony z komputera

Google podnosi, ze wigkszo$¢ partneréw bezposrednich Zzadala, aby ich strony internetowe
wyswietlaly wiecej reklam pochodzacych od Google’a niz wymagata tego klauzula
pozycjonowania. W szczegdlnosci spétka ta podnosi, ze partnerzy bezposredni, ktérzy srednio
zadali od niej mniej niz cztery reklamy, wygenerowali mniej niz [poufne] % dochodéw AFS
w latach 2011-2015. Ponadto z akt Komisji wynika, ze wiekszo$¢ partneréw bezposrednich
zadala $rednio ponad siedmiu reklam Google’a. Google twierdzi zatem, ze obowiazek
wysSwietlania co najmniej trzech reklam nie mial zadnego wplywu na tych partneréw
bezposrednich.

Komisja nie zgadza sie z argumentacja Google’a.

W tym wzgledzie nalezy przypomnie¢, ze jak wynika z pkt 781 i 782 powyzej, Komisja uznala
w motywie 500 zaskarzonej decyzji, iz klauzula pozycjonowania zniechecita partneréw
bezposrednich do zaopatrywania si¢ u konkurujacych z Google’'m posrednikéw w szczegdlnosci
ze wzgledu na to, ze klauzula ta uniemozliwila rzeczonym partnerom bezposrednim przyjecie
pewnych konfiguracji w odniesieniu do ich stron wynikéw, poniewaz byli oni zobowiazani do
bezwzglednego wys$wietlania co najmniej trzech reklam Google’a w bloku, gdy uzytkownik
odwiedzat te strony z komputera.

Zdaniem Komisji klauzula pozycjonowania zniechecala w szczegdlnosci partneréw
bezposrednich, ktérzy chcieli wyswietla¢ jedynie co najwyzej trzy reklamy zwigzane
z wyszukiwaniem online do zaopatrywania sie u konkurujacego z Google’'m posrednika, poniewaz
w takim przypadku partnerzy bezposredni mogliby wyswietla¢ jedynie reklamy pochodzace od
Google’a.

Tymczasem w tym wzgledzie, po pierwsze, nalezy stwierdzi¢, ze Komisja nie wskazata
w motywie 500 zaskarzonej decyzji odsetka partneréw bezposrednich, ktérzy chcieli wyswietla¢
co najwyzej trzy reklamy zwiazane z wyszukiwaniem online.

Po drugie, nalezy zauwazy¢, ze niezakwestionowana przez Komisje okolicznos¢, iz partnerzy
bezposredni zadajacy wyswietlania mniej niz czterech reklam zwigzanych z wyszukiwaniem
online stanowili mniej niz [poufne] % dochodéw AFS w latach 2011-2015, jest istotna dla oceny
skutku w postaci wykluczenia wynikajacego z wymogu wyswietlania co najmniej trzech reklam
Google’a. Jest tak, tym bardziej ze okoliczno$¢, réwniez niekwestionowana przez Komisje, iz
wiekszo§¢ partnerow bezposrednich wyswietlala $rednio ponad siedem reklam Google’a,
sugeruje, ze calkowita liczba partneréw bezposrednich pragnacych wyswietla¢ co najwyzej trzy
reklamy zwigzane z wyszukiwaniem online bylfa niewielka.

Nalezy jednak zauwazy¢, ze okolicznos¢ ta dotyczy tylko jednego aspektu klauzuli
pozycjonowania, a mianowicie wymogu, aby partner bezposredni wyswietlal co najmniej trzy
reklamy Google’a. Pozostaje ona zatem bez wplywu na inne aspekty tej klauzuli, w szczegélnosci
na wymog zarezerwowania dla reklam Google’a najbardziej widocznych miejsc na stronach
wynikéw partneréw bezposrednich i wyswietlania ich w bloku. W konsekwencji okolicznosc,
o ktérej mowa w pkt 831 powyzej, nie pozwala sama w sobie na uznanie, ze w braku tej klauzuli
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niektérzy partnerzy bezposredni nie wyswietlaliby konkurencyjnych reklam w miejscach
generujacych wigksze dochody, a zatem nie zaopatrywaliby sie u posrednikéw konkurujacych
z Google’'m w celu pokrycia wiekszej czesci swojego zapotrzebowania.

3) W przedmiocie interesu handlowego partneréw bezposrednich w zaopatrywaniu sie
u konkurujacych z Google’'m posrednikow w braku klauzuli pozycjonowania

Google podnosi, ze wigkszo$¢ partneréw bezposrednich zaopatrywala sie u niego, réowniez
w przypadku braku klauzuli pozycjonowania. W tym wzgledzie zarzuca on zasadniczo Komisji,
ze nie uwzglednita faktu, iz wydawcy wybierali AFS ze wzgledu na to, ze byla ustuga o najwyzszej
jakosci i ze w konsekwencji wydawcy nie mieli Zadnego interesu, z handlowego punktu widzenia,
w zaopatrywaniu si¢ u innych posrednikéw.

Komisja nie zgadza sie z argumentacja Google’a.

Przede wszystkim, jak wskazano w pkt 108 powyzej, z orzecznictwa wynika, ze w celu wykazania
nieuczciwego charakteru klauzuli pozycjonowania Komisja nie byla zobowiazana do wykazania,
ze Kklauzula ta rzeczywiscie wywotata skutki antykonkurencyjne, lecz jedynie, ze
w okolicznos$ciach niniejszej sprawy miata zdolno$¢ do ograniczenia konkurencji.

Nalezy zauwazy¢, ze stwierdziwszy w motywie 499 zaskarzonej decyzji, iz klauzula
pozycjonowania uniemozliwita partnerom bezposrednim ocene ewentualnego interesu
handlowego w zaopatrywaniu sie u konkurujacych z Google’m posrednikéw, Komisja stwierdzita
w motywie 502 tej decyzji, ze przynajmniej niektdrzy partnerzy bezposredni mieli w kazdym razie
interes handlowy w jednoczesnym zaopatrywaniu sie u wielu posrednikéw w braku klauzuli
pozycjonowania.

W tym wzgledzie z pkt 825 powyzej wynika, ze Komisja stusznie uznala w motywie 499
zaskarzonej decyzji, iz okoliczno$é, ze klauzula pozycjonowania uniemozliwita partnerom
bezposrednim ocene interesu handlowego w zaopatrywaniu si¢ u innych posrednikéw, pozwala jej
stwierdzi¢, ze klauzula ta mogta zniecheci¢ tych partneréw bezposrednich do zaopatrywania si¢
u tych posrednikéw.

Z pkt 825 i 832 powyzej wynika, ze dowody przedstawione przez Google’a nie wystarczaja, aby
uznad, iz w braku klauzuli pozycjonowania niektérzy partnerzy bezposredni nie zaopatrywaliby sie
u posrednikéw konkurujacych z Google'm w celu pokrycia wiekszej czesci swojego
zapotrzebowania. Komisja mogta bowiem stusznie uzna¢ w motywie 500 zaskarzonej decyzji, ze
wspomniana klauzula miata zdolno$¢ do uniemozliwienia partnerom bezposrednim przyjecia
pewnych konfiguracji w odniesieniu do ich stron wynikéw, gdy uzytkownik odwiedzal te strony
z komputera.

W tych okolicznos$ciach nalezy uznaé, ze Komisja mogta ograniczy¢ si¢ do wykazania, iz partnerzy
bezposredni zamierzali oceni¢ interes handlowy w zaopatrywaniu si¢ u innych posrednikéw, bez
konieczno$ci wykazania ponadto, ze gdyby mogli dokona¢ tej oceny, faktycznie postanowiliby
zaopatrywac sie u takich posrednikéw w braku klauzuli pozycjonowania.
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Partnerzy bezposredni, przed podjeciem decyzji, czy chcieli zaopatrywac sie u takiego posrednika,
musieli bowiem sila rzeczy oceni¢, czy mieli w tym interes handlowy. Wynika z tego, ze skoro
klauzula pozycjonowania uniemozliwila im dokonanie takiej oceny, Komisja mogla uzna¢, ze
klauzula ta miala zdolno$¢ do ograniczenia konkurencji poprzez zniechecenie ich do
zaopatrywania si¢ u konkurujacych z Google’m posrednikéw.

Wreszcie nalezy zauwazy¢, ze — jak wynika z motywu 504 zaskarzonej decyzji — okolicznos$¢, iz
Google zamiescil klauzule pozycjonowania w GSA, stanowila wskazéwke, ze pomimo jakoby
lepszej jakosci AFS uwazal on, iz w braku tej klauzuli partnerzy bezposredni mieliby interes
handlowy w zaopatrywaniu si¢ u innych posrednikéw.

Ponadto zawarte w motywie 505 zaskarzonej decyzji o§wiadczenie [poufne], zgodnie z ktédrym
partnerzy bezposredni, ,jezeli jest to mozliwe, chcieliby uniknaé wspélpracy z Google'm”,
potwierdza, ze przynajmniej niektérzy z nich mieli interes handlowy w zaopatrywaniu sie
u posrednikéw konkurujacych z Google’m.

4) Wnioski w przedmiocie zniechecajacego charakteru klauzuli pozycjonowania w stosunku do
partnerow bezposrednich

Z calo$ci powyzszych rozwazan wynika, Ze z zastrzezeniem zbadania wszystkich innych istotnych
okoliczno$ci, a w szczegdlnosci okresu obowigzywania klauzuli pozycjonowania (zob. pkt 848
ponizej), Komisja stusznie uznala, ze klauzula ta, ktéra uniemozliwiala partnerom bezposrednim
wyswietlanie konkurencyjnych reklam na najbardziej widocznych miejscach na ich stronach
wynikéw, mogta zniecheci¢ niektdérych z nich do zaopatrywania si¢ u posrednikéw konkurujacych
z Google’m w celu pokrycia przynajmniej czesci ich zapotrzebowania.

Po pierwsze, nalezy bowiem zauwazy¢, ze — jak wspomniano w pkt 825 powyzej — Komisja mogta
stusznie wzia¢ pod uwage przytoczone w motywie 499 zaskarzonej decyzji przyklady odpowiedzi
partneréw bezposrednich jako elementy mogace potwierdzi¢ jej ocene, zgodnie z ktéra klauzula
pozycjonowania mogla zniecheci¢ ich do zaopatrywania si¢ u konkurujacych z Google'm
posrednikéw w celu pokrycia przynajmniej czesci ich zapotrzebowania.

Po drugie, nalezy stwierdzi¢, ze — jak wskazano w pkt 832 powyzej — sama okolicznos¢, iz
wiekszo$¢ partneréw bezposrednich, w tym partneréw osiagajacych najwyzsze dochody,
postanowila wyswietla¢ wiecej niz trzy reklamy Google’a, nie pozwala sama w sobie na uznanie, ze
w braku tej klauzuli partnerzy bezposredni nie wyswietlaliby reklam pochodzacych od
konkurujacych z Google’m posrednikéw w miejscach generujacych wieksze dochody.

Po trzecie, nalezy zauwazy¢, podobnie jak uczynita to Komisja w motywach 230 i 276 zaskarzonej
decyzji, ze udzial Google’a w rynku w latach 2006—-2016 wzrést na wiekszosci rozpatrywanych
rynkéw krajowych reklamy zwigzanej z wyszukiwaniem online, a takze na rynku posrednictwa
reklamowego zwiazanego z takim wyszukiwaniem. Tak wiec w 2016 r. na tych rynkach nie byto
prawie zadnych konkurentéw dla Google’a. Ponadto wspomniane rynki charakteryzowaly sie
istnieniem znacznych barier wejscia na rynek i barier dla rozwoju oraz brakiem wyréwnawczej
sily nabywczej ze strony reklamodawcéw i wydawcédw. W szczegélnosci efekty skali i sieciowe
utrudnity pojawienie si¢ nowych konkurentow.

W tych okolicznos$ciach nalezy uzna¢, ze wbrew temu, co twierdzi Google, sam fakt, iz klauzula

pozycjonowania wywarla wplyw jedynie na zachowanie niektérych partneréw bezposrednich, nie
wystarcza do wykazania, ze klauzula ta nie miata zdolnosci do ograniczenia konkurencji.
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W konsekwencji nalezy uzna¢, ze klauzula pozycjonowania mogta mie¢ zdolno$¢ do wywotania
stwierdzonego w zaskarzonej decyzji skutku w postaci wykluczenia. Jednakze, jak przypomniano
w pkt 776 1 777 powyzej, kwestia, czy klauzula ta miala takg zdolnos¢, zalezy rowniez od zbadania
wszystkich innych istotnych okolicznosci, a w szczegdélnosci okresu, w ktérym partnerzy
bezposredni byli zobowiazani, biorac pod uwage te klauzule, do zarezerwowania dla reklam
Google’a najbardziej widocznych miejsc na ich stronach wynikéw, jak zreszta stusznie wskazata
Komisja w motywie 496 zaskarzonej decyzji.

b) W przedmiocie niemoznosci uzyskania przez komnkurujgacych z Google’m posrednikow
dostepu do znacznej czesci rynku posrednictwa reklamowego zwigzanego z wyszukiwaniem
online

W zaskarzonej decyzji Komisja uznala, ze klauzula pozycjonowania uniemozliwita partnerom
bezposrednim dostep do znacznej czesci rynku posrednictwa reklamowego zwigzanego
z wyszukiwaniem online. W tym wzgledzie wskazala ona, po pierwsze, ze dochody brutto
wygenerowane przez GSA zawierajace te klauzule stanowily znaczacy udzial w tym rynku. Po
drugie, Komisja stwierdzila, ze wspomniana klauzula miala zastosowanie do niektérych
najczesciej odwiedzanych stron internetowych w EOG. Po trzecie, uznata ona, ze rozpatrywana
klauzula, zobowiazujac partneréw bezposrednich do wyswietlania co najmniej trzech reklam
Google’a ,duzego formatu” zwigzanych z wyszukiwaniem online na komputerze i co najmniej
jednej reklamy Google’a zwigzanej z wyszukiwaniem online na urzadzeniach mobilnych,
pozbawila konkurentéw Google’a znacznych dochodéw z wyswietlania takich reklam. Po
czwarte, zauwazyla ona, ze liczba wyszukiwan przeprowadzonych na wszystkich stronach
internetowych partneréw bezposrednich byla znaczaca w $wietle calo$ci wyszukiwan online
przeprowadzonych w EOG. Po piate, uznala ona, ze $redni okres obowigzywania GSA
zawierajacych sporna klauzule byt dlugi. Po szdste, Komisja wskazata, ze fakt, iz rzeczona
klauzula utrudnia konkurentom Google’a dostep do znaczacego udzialu w tym rynku, znajduje
odzwierciedlenie w zmianach udzialéw Google’a w rynku.

1) W przedmiocie stosowania klauzuli pozycjonowania w niektorych formatach reklam
zwigzanych z wyszukiwaniem online

Google podnosi, ze klauzula pozycjonowania nie miata zastosowania do niektérych formatéw
reklam zwigzanych z wyszukiwaniem online, takich jak PLA, ani do reklam niezwigzanych
z takim wyszukiwaniem. Wywodzi on z tego, ze Komisja niestusznie uznala, iz klauzula ta
zastrzegata dla jego reklam zwiazanych z wyszukiwaniem online najbardziej widoczna przestrzen
stron wynikéw partneréw bezposrednich.

W tym wzgledzie wystarczy stwierdzié, ze — jak wynika z pkt 568—571 powyzej — okolicznos¢, iz
klauzula pozycjonowania nie ma zastosowania do niektérych formatéw reklam zwigzanych
z wyszukiwaniem online, w tym PLA, ani do reklam niezwigzanych z takim wyszukiwaniem, nie
pozwala podwazy¢ faktu, ze klauzula ta utrudniala konkurentom Google’a dostep do znacznej
czesci rynku posrednictwa reklamowego zwiazanego z wyszukiwaniem online. Nalezy bowiem
zauwazy¢, ze Google nie wykazal, rowniez w ramach zarzutu pierwszego, ze PLA, reklamy
zwigzane z wyszukiwaniem online i reklamy niezwigzane z tym wyszukiwaniem naleza do tego
samego rynku, w zwiazku z czym nie wykazal réwniez, ze do tego samego rynku naleza ustugi
posrednictwa reklamowego zwiazanego z wyszukiwaniem online, ustugi niezwiazane
z wyszukiwaniem online oraz ustugi zwigzane z wynikami wyszukiwania wyspecjalizowanego.
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2) W przedmiocie pokrycia rynku klauzulg pozycjonowania

W zaskarzonej decyzji Komisja uznata, po pierwsze, ze w latach 2009-2015 z jednej strony
dochody brutto generowane przez GSA zawierajace klauzule pozycjonowania stanowily miedzy
[poufune] a [poufne] % rynku posrednictwa reklamowego zwigzanego z wyszukiwaniem online,
a z drugiej strony, ze te dochody brutto i dochody generowane przez GSA zawierajace klauzule
wylacznosci i zawarte z partnerami bezposrednimi wszystkich stron stanowily lacznie miedzy
[poufne] a [poufne] % tego rynku.

Po drugie, Komisja podniosta, odwolujac si¢ do badania Microsoftu, o ktérym mowa w pkt 576
powyzej, ze klauzula pozycjonowania ma zastosowanie do niektorych z najczesciej odwiedzanych
stron internetowych w EOG. Wyjasnila ona ponadto, ze liczba wyszukiwan online
przeprowadzonych na stronach internetowych partneréw bezposrednich stanowi znaczna czes¢
wszystkich wyszukiwan online przeprowadzonych w tej przestrzeni.

i) W przedmiocie czesci rynku pokrytej klauzulg pozycjonowania

Po pierwsze, Google zarzuca Komisji, ze do celéw oceny skutkéw klauzuli pozycjonowania
uwzglednila z jednej strony dochody generowane przez GSA zawierajace klauzule wylacznosci
zawarte z partnerami bezposrednimi wszystkich stron, a z drugiej strony dochody generowane
przez GSA zawierajace klauzule pozycjonowania, w ktérych partnerzy bezposredni nie
uwzglednili wszystkich swoich stron internetowych. W tym wzgledzie stwierdza on, ze Komisja
uwzglednita dochody wygenerowane przez GSA zawarte z [poufne] i [poufune], podczas gdy nie
byli oni objeci klauzula pozycjonowania. Po drugie, podnosi on, ze Komisja powinna byta
uwzgledni¢ okoliczno$¢, iz znaczna cze$¢, wynoszaca co najmniej [poufune] % dochodéw w EOG
z tytulu uslug posrednictwa reklamowego zwiazanego z wyszukiwaniem online pozostawata
»dostepna” dla jego konkurentéw. Po trzecie, Google zauwaza, ze Komisja nie dokonata oceny
pokrycia klauzuli pozycjonowania za rok 2016.

Komisja twierdzi, po pierwsze, ze poczawszy od 2009 r. Google stopniowo zaczal zastepowac
klauzule wytacznosci klauzula pozycjonowania i uprzedniego zezwolenia, po drugie, ze dochody
brutto generowane przez GSA zawierajace klauzule pozycjonowania stanowily znaczaca czes¢
rynku posrednictwa reklamowego zwiazanego z wyszukiwaniem online, a po trzecie, ze
z zaskarzonej decyzji wynika, iz Google poinformowal w dniu 6 wrze$nia 2016 r. ostatniego
partnera bezposredniego o swojej decyzji o odstapieniu od stosowania klauzul pozycjonowania
i uprzedniego zezwolenia. Komisja dodaje, Zze do dnia 3 czerwca 2016 r. niektérzy partnerzy
bezposredni, w tym znaczacy partnerzy bezposredni, byli stronami GSA zawierajacych klauzule
pozycjonowania (zob. pkt 634 powyzej).

W tym wzgledzie nalezy przypomnie¢, jak wskazano w pkt 599 powyzej, ze Komisja uznala, iz
klauzula wylacznos$ci znajdujaca sie w GSA zawartych z partnerami bezposrednimi wszystkich
stron z jednej strony oraz klauzula pozycjonowania z drugiej strony moga ogranicza¢ czes$¢ rynku
posrednictwa reklamowego zwigzanego z wyszukiwaniem online, do ktérej konkurenci Google’a
mogli mie¢ dostep. Ponadto, jak wskazano w pkt 601 powyzej, bezsporne jest, ze klauzule te
obejmowaly jednocze$nie rézne czesci wspomnianego rynku.
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W konsekwencji, jak wynika z pkt 603 powyzej, nie mozna uzna¢, ze Komisja naruszyla prawo
jedynie ze wzgledu na to, iz uwzglednita pokrycie klauzuli wylaczno$ci znajdujacej sie w GSA
zawartych z partnerami bezposrednimi wszystkich stron w celu ustalenia, czy stopienn pokrycia
klauzuli pozycjonowania byl wystarczajacy, aby utrudni¢ konkurentom Google’a dostep do
znacznej czesci rynku wlasciwego.

Wynika z tego, ze nie mozna zarzuca¢ Komisji, iz uwzglednita GSA zawarte przez partneréw
bezposrednich, w tym [poufne] i [poufne], ktoérzy nie byli objeci klauzula pozycjonowania, ani ze
uwzglednita GSA zawierajace te klauzule, ale w ktérych partnerzy bezposredni zwykle nie
uwzgledniali wszystkich swoich stron internetowych.

Ponadto w pkt 650 powyzej wskazano, ze nawet przy najkorzystniejszej dla Google’a hipotezie
faczny stopien pokrycia klauzuli wylacznosci zawartej w GSA, w ktérych partnerzy bezposredni
zwykle uwzgledniali wszystkie swoje strony internetowe, z jednej strony, i klauzuli
pozycjonowania, z drugiej strony, mogl by¢ wystarczajacy, aby klauzule te mialy zdolno$¢ do
wywolania skutku w postaci wykluczenia w latach 2006-2015.

W tych okolicznosciach nalezy uzna¢, ze podniesiona przez Google’a okolicznos¢, zgodnie z ktéra
klauzula pozycjonowania nie pokrywala znacznej czeéci rynku posrednictwa reklamowego
zwiazanego z wyszukiwaniem online, nie pozwala wykluczy¢, ze klauzula ta mogta wywota¢ skutek
w postaci wykluczenia.

Nalezy natomiast przypomnie¢, jak wspomniano w pkt 641 powyzej, ze Komisja nie wykazala, iz
klauzule wylacznosci i pozycjonowania mogly utrudnia¢ konkurentom Google’a dostep do
znacznej czesci rynku posrednictwa reklamowego zwiazanego z wyszukiwaniem online w EOG
w 2016 .

ii) W przedmiocie ruchu i liczby wyszukiwan online stron internetowych objetych klauzulg
pozycjonowania

Google uwaza zasadniczo, ze ze wzgledéw przedstawionych w pkt 642 powyzej badanie
Microsoftu nie pozwalalo na wykazanie istnienia zwigzku przyczynowego miedzy okolicznoscia,
ze klauzula pozycjonowania ma zastosowanie do niektérych najcze$ciej odwiedzanych stron
internetowych w EOG, a okolicznoscia, ze klauzula ta uniemozliwila jego konkurentom dostep
do znacznej czesci rynku posrednictwa reklamowego zwigzanego z wyszukiwaniem online.

Ponadto Google podnosi, ze wbrew temu, co zostalo wskazane w zaskarzonej decyzji, Komisja nie
wykazata, iz liczba wyszukiwan online przeprowadzonych na stronach internetowych partneréw
bezposrednich stanowila znaczna cze$¢ wszystkich wyszukiwan online przeprowadzonych
w EOG. Tabela nr 27 tej decyzji miata wyrézni¢ odsetek wyszukiwan online przeprowadzonych
na stronach internetowych dwudziestu najwazniejszych partneréw bezposrednich, uwzgledniajac
strony internetowe, ktdre nie byly objete klauzula pozycjonowania, i dotyczyla jedynie roku 2015
i pieciu panstw czlonkowskich EOG.

Komisja nie zgadza sie z argumentacja Google’a.
Po pierwsze, w motywie 515 zaskarzonej decyzji Komisja stwierdzila, odsylajac do badania

Microsoftu, o ktérym mowa w motywie 390 tej decyzji, ze ,niektére” najczesciej odwiedzane
strony w EOG sa objete klauzula pozycjonowania.
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W tym wzgledzie nalezy podnie$¢, ze jak wynika z pkt 628 powyzej, Komisja okreslila
w zaskarzonej decyzji dokladny stopien pokrycia klauzuli pozycjonowania na podstawie
dochodéw brutto generowanych przez GSA zawierajace te klauzule.

Jak zostato podniesione w pkt 646 powyzej, w badaniu Microsoftu, o ktérym mowa w motywie 390
zaskarzonej decyzji, ustalono, ze Google zapewnial od [poufne] do [poufne] % najczesciej
odwiedzanych nazw domen w Niemczech, Hiszpanii, Francji, Wloszech i Zjednoczonym
Krélestwie w 2010 r. w ramach uslug posrednictwa reklamowego zwigzanych z wyszukiwaniem
w Internecie. Prawda jest, jak podnosi Google, ze wspomniane badanie dotyczy tylko jednego
roku okresu naruszenia i pieciu panstw czlonkowskich. Podobnie Google stusznie podnosi, ze
badanie to nie pozwala na identyfikacje ruchu generowanego szczegdlnie przez strony
internetowe objete klauzula pozycjonowania. Wreszcie zasadnie zauwaza on, ze liczba wizyt na
stronie internetowej niekoniecznie stanowi wiarygodne wskazanie dochodéw pochodzacych
z reklamy zwiazanej z wyszukiwaniem online.

Niemniej jednak z jednej strony badanie Microsoftu stanowi dodatkowa wskazéwke pozwalajaca
oceni¢ znaczenie $wiadczonych przez Google’a ustug posrednictwa reklamowego zwigzanego
z wyszukiwaniem online, a takze pokrycie wspomniana klauzula rynku posrednictwa
reklamowego zwigzanego z wyszukiwaniem online, poniewaz przede wszystkim dotyczy ono
pieciu najwiekszych panstw czlonkowskich EOG, nastepnie bezsporne jest, ze przynajmniej
niektére strony internetowe objete tym badaniem podlegaly klauzuli pozycjonowania, a wreszcie
istnieje pewna korelacja miedzy liczba wizyt na stronie internetowej a dochodami pochodzacymi
z reklamy zwiazanej z wyszukiwaniem online.

Z drugiej strony i w kazdym razie Komisja nie oparta swojego obliczenia stopnia pokrycia klauzuli
pozycjonowania na badaniu Microsoftu, w zwiazku z tym nawet przy zalozeniu, iz argumenty
Google’a w tym wzgledzie byly zasadne, nie mialoby to wplywu na dokonane przez Komisje
obliczenie wspomnianego stopnia.

Po drugie, nalezy podnies¢, ze w tabeli nr 27 zaskarzonej decyzji Komisja wylaczyla z calkowitej
liczby wyszukiwan online w EOG wyszukiwania online przeprowadzone w wyszukiwarkach
Google’a, Microsoftu, Yahoo!, Yandexu i Baidu oraz wyszukiwania online na stronach
internetowych nalezacych do Microsoftu i Yahoo!. Tak wiec, wbrew temu, co sugeruje Google,
Komisja nie mogta wykluczy¢ tych samych wyszukiwan online z catkowitej liczby wyszukiwan
online przeprowadzonych na stronach internetowych dwudziestu najwazniejszych partneréw
bezposrednich, poniewaz bezsporne jest, ze zadna GSA nie miala zastosowania do stron
internetowych, na ktérych dokonano tych wyszukiwan online.

Nalezy jednak zauwazy¢, ze Google stusznie podnosi, iz tabela nr 27 zaskarzonej decyzji dotyczyta
tylko jednego roku z okresu naruszenia od dnia 31 marca 2009 r. do dnia 6 wrze$nia 2016 r. i ze
dotyczyla ona jedynie pieciu z 31 panstw czlonkowskich EOG w tym okresie. Ponadto nalezy
zauwazy¢, ze Komisja przyznaje, iz trzech z dwudziestu partneréw bezposrednich, ktérych
zidentyfikowala, nie podlegalo klauzuli pozycjonowania. Z jednej strony Komisja za$ nie
sprecyzowala odsetka wyszukiwan online generowanych przez strony internetowe tych trzech
partneréw bezposrednich. Z drugiej strony, cho¢ podnosi ona, ze dwaj partnerzy z tych trzech
partneréw bezposrednich byli objeci klauzula wytacznos$ci, nalezy zaznaczy¢, ze okolicznosci tej
nie przedstawiono w uzasadnieniu zaskarzonej decyzji i ze w kazdym razie Komisja nie twierdzi,
iz ci dwaj partnerzy bezposredni znajdowali sie wéréd partneréw bezposrednich wszystkich stron
zidentyfikowanych w motywie 348 tej decyzji.
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W konsekwencji nalezy uzna¢, ze wspomniana w motywie 518 zaskarzonej decyzji okoliczno$¢, iz
liczba wyszukiwann online przeprowadzonych na stronach internetowych partneréw
bezposrednich stanowila znaczna cze$¢ wszystkich wyszukiwan online przeprowadzonych
w 2015 r. w Niemczech, Hiszpanii, we Francji, we Wloszech i w Zjednoczonym Krolestwie, nie
wystarczy, aby wykaza¢, ze liczba wyszukiwan online przeprowadzonych w EOG na stronach
internetowych objetych indywidualnie klauzula pozycjonowania stanowila znaczna czes¢
wszystkich wyszukiwan online przeprowadzonych w okresie od dnia 31 marca 2009 r. do dnia
6 wrzesnia 2016 r. w EOG.

Niemniej jednak nalezy zauwazy¢, ze kwestia, czy strony internetowe objete indywidualnie
klauzula pozycjonowania doprowadzily do duzej liczby wyszukiwan online, stanowi jedynie
wskazowke pozwalajaca ocenic¢ znaczenie pokrycia rynku posrednictwa reklamowego zwigzanego
z wyszukiwaniem online w cato$ci wspomniang klauzulg.

Tymczasem, jak przypomniano w pkt 866 powyzej, Komisja okreslita ponadto stopienn pokrycia
klauzuli pozycjonowania na podstawie dochodéw brutto generowanych przez GSA zawierajace te
klauzule. Ponadto w pkt 650 i 859 powyzej wskazano, ze 6w stopien pokrycia polaczony ze
stopniem pokrycia rynku klauzula wylaczno$ci zawarta w GSA, w ktérych partnerzy bezposredni
zwykle uwzgledniali wszystkie swoje strony internetowe, mégt by¢ wystarczajacy, aby umozliwi¢
tym klauzulom posiadanie razem zdolnos$ci do wywolania skutku w postaci wykluczenia.

W konsekwencji, bez konieczno$ci orzekania w przedmiocie dopuszczalnosci kwestionowanej
przez Komisje argumentacji Google’a, nalezy uzna¢, ze Komisja mogta oprze¢ si¢ na badaniu
Microsoftu oraz na danych przedstawionych w tabeli nr 27 zaskarzonej decyzji jako
wskazdéwkach potwierdzajacych ocene stopnia pokrycia rynku klauzula pozycjonowania.

3) W przedmiocie testu rownie skutecznego konkurenta

W zaskarzonej decyzji Komisja wskazala, ze klauzula pozycjonowania ma zdolno$¢ wykluczenia
ewentualnego konkurencyjnego posrednika rdéwnie skutecznego jak Google. Po pierwsze,
w latach 2009-2015 dochody generowane przez GSA zawierajace te klauzule stanowily bowiem
miedzy [poufne] a [poufne] % rynku posrednictwa reklamowego zwigzanego z wyszukiwaniem
online w EOG. Po drugie, w latach 2009-2015 dochody generowane przez t¢ klauzule i klauzule
wylacznoséci, znajdujaca sie w GSA zawartych z partnerami bezposrednimi wszystkich stron,
stanowily [poufne] % tego rynku. Po trzecie, w latach 2006-2016 Google posiadat ,bardzo duzy”
udzial w rynku. Po czwarte, na rynku tym wystepowaly efekty sieciowe.

Komisja wskazata ponadto, ze jest ,mato prawdopodobne”, aby w okresie, w ktérym obowiazywata
klauzula pozycjonowania, mégl pojawic sie ewentualny posrednik rownie skuteczny jak Google.
Komisja uznala wreszcie, ze kwestia, czy Google realizowal strategie majaca na celu wykluczenie
konkurentéw réwnie skutecznych jak on, jest bez znaczenia.

Google twierdzi, ze Komisja nie wykazala, iz konkurent réwnie skuteczny jak on nie méglby wejs¢
na rynek posrednictwa reklamowego zwiazanego z wyszukiwaniem online ze wzgledu na klauzule
pozycjonowania. Vinden wyjasnia w tym wzgledzie, ze klauzula ta nie uniemozliwita tej spélce
zaopatrywania sie u Yahoo!. Wreszcie Google zarzuca Komisji, Ze uznala, iz brak strategii majacej
na celu wykluczenie konkurentéw réwnie skutecznych jak Google nie ma znaczenia w niniejszej
sprawie.

Komisja nie zgadza sie z argumentacja Google’a i Vindena.
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W tym wzgledzie nalezy zauwazy¢, ze — jak wspomniano w pkt 656 i 657 powyzej — okolicznos¢, iz
Komisja wskazala, ze jest ,malo prawdopodobne”, aby w okresie obowiazywania klauzuli
pozycjonowania mogl pojawic sie ewentualny posrednik réwnie skuteczny jak Google, nie moze
podwazy¢ zgodnosci z prawem zaskarzonej decyzji.

Ponadto, jak wskazano w pkt 665 powyzej, Komisja moglta poprzesta¢ na wykazaniu zdolnosci
klauzuli wylacznosci, znajdujacej si¢ w GSA zawartych z partnerami bezpos$rednimi wszystkich
stron, do wywotania skutku w postaci wykluczenia, opierajac si¢ na wielu istotnych elementach,
bez konieczno$ci oparcia sie w tym celu na kryterium testu réwnie skutecznego konkurenta.
Ponadto, jak wskazano w pkt 671 powyzej, bezsporne jest, ze Google nie przedstawil ani w toku
postepowania administracyjnego, ani przed Sadem zadnej analizy opartej na tym tescie.

W niniejszej sprawie sama tres¢ klauzuli pozycjonowania, ktéra zasadniczo uniemozliwiata
partnerom bezposrednim wyswietlanie konkurencyjnych reklam w najbardziej widocznych
miejscach na ich stronach wynikéw, oraz okoliczno$ci wymienione w motywie 549 zaskarzonej
decyzji, a mianowicie, po pierwsze, okolicznos$¢, ze ta klauzula wraz z klauzula wylacznosci
zawarta w GSA, w ktérych partnerzy bezposredni zwykle uwzgledniali wszystkie swoje strony
internetowe, obejmowaly znaczna cze$¢ rynku posrednictwa reklamowego zwigzanego
z wyszukiwaniem online, jak wskazano zasadniczo w pkt 650 i 859 powyzej, a po drugie, waga
pozycji dominujacej Google’a, wynikajaca w szczegdlnosci z jego bardzo znaczacych udzialéw
w rynku oraz bariery wejscia na rynek i bariery dla rozwoju, w szczegélnosci w postaci efektéw
sieciowych, mogly wykaza¢é, ze klauzula pozycjonowania mogta mie¢ zdolno$¢ wykluczenia
ewentualnego konkurenta réwnie skutecznego jak Google. Wynika z tego, ze okolicznosci te
mogly réwniez wykaza¢, iz bylo ,mato prawdopodobne”, aby w okresie, w ktérym wspomniana
klauzula obowiazywala, mégl pojawic sie taki konkurent.

Wreszcie, jak wynika z pkt 678—681 powyzej, nie mozna zarzuca¢ Komisji z jednej strony, ze nie
wykazala, iz Google przyjal strategie majaca na celu wykluczenie konkurentéw co najmniej
rownie skutecznych jak Google, a z drugiej strony, ze nie uwzglednita faktu, iz Google nie miat
zamiaru wykluczy¢ takich konkurentéw.

4) W przedmiocie okresu obowigzywania GSA i prawa niektorych partneréw bezposrednich do
jednostronnego rozwigzania umowy

W zaskarzonej decyzji Komisja uznala, Zze $redni okres obowiazywania GSA zawierajacych
klauzule pozycjonowania byl dlugi. Komisja wyjasnita w tym wzgledzie, ze Google i partnerzy
bezposredni przediuzali niektére GSA, czasami wielokrotnie, bez istotnych zmian. Ponadto
zauwazyla ona, ze okres, w ktérym partnerzy bezposredni musieli jednocze$nie zaopatrywac sie
w minimalna liczbe reklam Google’a i zarezerwowaé dla nich najbardziej widoczne miejsca,
rowniez byl dlugi. Wreszcie stwierdzita ona, ze prawo do jednostronnego rozwiazania umowy
przystugiwalo tylko jednemu partnerowi bezposredniemu.

Google zarzuca Komisji, ze pomylila czas trwania stosunkéw handlowych z partnerami
bezposrednimi objetymi klauzula pozycjonowania z okresem obowiazywania GSA zawierajacych
te klauzule. Spétka ta podnosi réwniez, ze okres obowiazywania GSA, o ktérych mowa
w przypisach 707 i 713 zaskarzonej decyzji, wynosil najwyzej dwa lata pomiedzy kazdym
odnowieniem lub przedluzeniem. Ponadto Google stwierdza, ze Komisja nie uwzglednita faktu, iz
niektérzy partnerzy bezposredni mieli prawo do jednostronnego rozwigzania umowy.
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Vinden podnosi, ze GSA zawierane z Google’'m byly krétkoterminowe, poniewaz bylty one $rednio
odnawiane co dwa lata. Dodatkowo spétka ta wskazuje, ze formularz zaméwienia na 2011 r., ktéry
wypelnila, przewidywal prawo do jednostronnego rozwiazania umowy z zastrzezeniem okresu
wypowiedzenia wynoszacego 60 dni przed data rocznicy zawarcia umowy. Twierdzi ona zatem,
ze miala regularnie mozliwo$¢ podjecia decyzji o zaopatrywaniu si¢ u konkurujacego z Google’'m
posrednika.

Po pierwsze, Komisja podnosi, ze GSA jedenastu z pietnastu partneréw bezposrednich
wymienionych w przypisach 707, 713, 766 i 767 zaskarzonej decyzji, w tym GSA zawarte
z Vindenem, byly systematycznie przedluzane przed osiggnieciem ,etapu odnowienia”.
W konsekwencji konkurenci Google’a ,nigdy nie byli w stanie walczy¢ o ten rynek”. Ponadto
Komisja zauwaza, ze wiekszo$¢ GSA zawartych przez jednego z czterech pozostalych partneréow
bezposrednich zostata przedluzona przed tym etapem, tak ze wspomniani konkurenci Google’a
»przewaznie nie byli w stanie walczy¢ o ten rynek”.

Po drugie, Komisja uwaza przede wszystkim, ze okolicznos¢, iz niektdrzy partnerzy bezposredni
mieli prawo do jednostronnego rozwigzania umowy, nie miata znaczenia, poniewaz istnienie tego
prawa nie przeszkodzilo w stosowaniu klauzuli pozycjonowania do czasu, gdy ci partnerzy
bezposredni skorzystali z tego prawa. Nastepnie stwierdzila ona, Ze z omawianych praw do
jednostronnego rozwigzania umowy nie mozna bylo skorzysta¢ w dowolnym momencie.
Wreszcie podnosi ona, ze argument dotyczacy tego, iz szesciu partneréw bezposrednich,
wskazanych przez Google’a w replice, skorzystalo z takiego prawa, jest spdzniony,
a w konsekwencji niedopuszczalny.

Na wstepie, co si¢ tyczy niedopuszczalnosci podniesionej przez Komisje, nalezy zauwazy¢, ze
w pkt 131 skargi Google zarzuca zaskarzonej decyzji, iz nie uwzglednita faktu, ze niektérzy
partnerzy bezposredni mieli prawo do jednostronnego rozwiazania umowy. Odsyla on w tym
wzgledzie do tabel nr 1 i nr 2 zalacznika A.55 do skargi, ktére wskazuja partneréw
bezposrednich, ktérych GSA sa wymienione w przypisach 707, 713, 766 i 767 zaskarzonej decyzji,
ktérym przystuguje takie prawo. W tych okoliczno$ciach, w $wietle orzecznictwa przypomnianego
w pkt 691 powyzej, nalezy zauwazy¢, ze podniesiony w replice argument Google’a, dotyczacy tego,
ze innym partnerom bezposrednim przystugiwalo réwniez to prawo, wykazuje wystarczajaco
Scisty zwiazek z argumentem rozwinietym w skardze, aby mozna go bylo uwazaé¢ za wynik
zwyklego rozwinigcia debaty w ramach postgpowania spornego.

Co sie tyczy zasadno$ci argumentacji Google’a, nalezy zauwazy¢, ze, jak wskazano w pkt 778
powyzej, Komisja stusznie uznala, iz klauzula pozycjonowania jest podobna do zlagodzonej
klauzuli wylacznosci w odniesieniu do stron internetowych uwzglednionych w GSA
zawierajacych te klauzule, poniewaz zastrzegala dla reklam Google’a najbardziej widoczne
miejsca stron wynikéw partneréw bezposrednich.

W tych okolicznos$ciach nalezy stwierdzi¢, ze jak wynika z pkt 695 i 696 powyzej, okres trwania
obowiazku, zgodnie z ktérym partnerzy bezposredni byli zobowiazani do zastrzegania dla reklam
Google’a najbardziej widocznego miejsca stron wynikéw, nalezy do okolicznosci istotnych dla
oceny skutku tej klauzuli w postaci wykluczenia.

W tym wzgledzie, po pierwsze, nalezy zaznaczy¢, ze aby uznad, iz $redni okres obowiazywania
GSA zawierajacych klauzule pozycjonowania byl dilugi, Komisja oparla si¢ w motywie 519
zaskarzonej decyzji wylacznie na okolicznosci, ze wiele GSA zostalo przediuzonych, niekiedy
wielokrotnie, bez istotnych zmian.
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Z jednej strony, jak wynika z zatacznika A.55 do skargi, ktérego tresci Komisja nie kwestionuje,
oraz z motywéw 519 i 525 zaskarzonej decyzji, a w szczegdlnosci przypiséow 707 i 713 tej decyzji,
przy czym tres$¢ tego ostatniego przypisu zostala powtdrzona w przypisach 766 i 767 wspomnianej
decyzji, wynika, ze Komisja uwzglednita laczny okres obowiazywania tych GSA, wlaczajac
wszystkie ich ewentualne przediuzenia. Natomiast nie uwzglednila ona ani poczatkowego okresu
obowiazywania poszczegélnych GSA, rozpatrywanych indywidualnie, ani okresu obowiazywania
ich poszczegdlnych ewentualnych przedtuzen, co potwierdza zasadniczo pkt 241 odpowiedzi na
skarge.

Z drugiej strony z przypisu 707 zaskarzonej decyzji i z zalacznika A.55 do skargi wynika, ze wbrew
temu, co sugeruje motyw 519 tej decyzji, Komisja uwzglednita nie tylko laczny okres
obowiazywania kazdej GSA, w tym jej przedluzenia, ale réwniez taczny okres obowiazywania
poszczegdlnych GSA zawartych przez tego samego partnera bezposredniego.

Z zaskarzonej decyzji oraz z zalacznika A.55 do skargi wynika zatem, ze Komisja nie uwzglednita
ani okresu obowigzywania kazdej z GSA indywidualnie, ani okresu obowigzywania kazdego
z ewentualnych przedtuzen tych GSA.

Po drugie, w celu uzasadnienia nieuwzglednienia praw do jednostronnego rozwigzania umowy do
celdow swojej oceny Komisja stwierdzita w motywie 526 zaskarzonej decyzji, ze w toku
postepowania administracyjnego Google zidentyfikowal tylko jednego partnera bezposredniego
korzystajacego z takiego prawa. Uznala on zatem, ze chodzi o wyjatek, i stwierdzila, Ze zadnemu
innemu bezposredniemu partnerowi nie przystugiwato takie prawo.

Jednakze z zalacznikéw A.55 do skargi i C.8 do repliki wynika, ze co najmniej dziewieciu innym
partnerom bezposrednim, a mianowicie Vindenowi, [poufue], [poufue), [poufne], [poufne],
[poufne], [poufne], [poufne] i [poufne], przystugiwalo prawo do jednostronnego rozwiazania
umowy, czego Komisja nie kwestionuje. Ponadto z przypiséw 707, 713, 766 i 767 zaskarzonej
decyzji wynika, ze Komisja oparfa sie na okresie obowiazywania GSA zawartych z najwyzej
pietnastoma partnerami bezposrednimi. W konsekwencji okoliczno$¢, ze co najmniej dziesieciu
partnerom bezposrednim przystugiwalo prawo do jednostronnego rozwigzania umowy, nie moze
by¢ postrzegana jako wyjatek dla uzasadnienia nieuwzglednienia go przy ocenie skutku klauzuli
pozycjonowania w postaci wykluczenia.

W tych okolicznosciach Komisja nie mogta — wylacznie na podstawie rozwazan przypomnianych
w pkt 892 1 896 powyzej i bez zbadania rzeczywistych warunkéw i sposobéw, w jakich przedtuzano
GSA, tresci klauzul przewidujacych prawo jednostronnego rozwigzania umowy, ktére
przystugiwalo niektérym partnerom bezposrednim, ani tez warunkéw, w jakich mogli z tego
prawa skorzysta¢ — wykluczy¢, ze ci partnerzy bezposredni mieli mozliwo$¢ zaopatrywania sie
u posrednikéw konkurujacych z Google’'m w zakresie najbardziej widocznych miejsc na ich
stronach wynikéw, w tym przed ewentualnym przedluzeniem ich GSA lub przed skorzystaniem
z prawa do jednostronnego rozwiazania umowy. Wynika z tego, ze Komisja nie mogla réwniez
stwierdzi¢, Ze owi posrednicy nie mieli mozliwos$ci konkurowania na czeéci rynku posrednictwa
reklamowego zwigzanego z wyszukiwaniem online objetej przez GSA zawierajace klauzule
pozycjonowania przez caly okres obowigzywania tych GSA ani, a fortiori, przez faczny okres ich
obowiazywania.

Whniosku tego nie podwazaja argumenty Komisji.
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W pierwszej kolejnosci Komisja podnosi bowiem, ze niektére GSA zostaly przediuzone przed
uplywem okresu ich obowigzywania. Nalezy jednak przypomnie¢, ze — jak wspomniano
w pkt 707 powyzej — Komisja opiera si¢ na niczym niepopartym zalozeniu, zgodnie z ktérym inni
posrednicy nie mogli konkurowac z Google’'m przy przediuzaniu tych GSA. W szczegdlnosci nie
przedstawia ona zadnego dowodu pozwalajacego uzna¢, iz negocjacji dotyczacych przedluzenia
okresu obowigzywania GSA nie mozna bylo przeprowadzi¢ po zakornczeniu konkurencyjnego
postepowania, w ramach ktérego dany partner bezposredni poréwnywat ustugi §wiadczone przez
Google’a i jego konkurentéw.

W drugiej kolejno$ci nalezy zauwazy¢, ze Komisja bezzasadnie podnosi w odpowiedzi na skarge, iz
bez znaczenia byla okoliczno$¢, ze partnerom bezposrednim przystugiwalo prawo do
jednostronnego rozwiazania umowy ze wzgledu na to, ze klauzula pozycjonowania miata nadal
zastosowanie az do skorzystania z tego prawa. Jak bowiem wskazano w pkt 714 powyzej, Komisja
powinna byla zbada¢ tres¢ klauzul przewidujacych to prawo i warunki, na jakich mozna skorzysta¢
z tego prawa, a takze zidentyfikowa¢ partneréw bezposrednich, ktérzy mogli z niego korzystac,
w celu ustalenia, czy prawo to moglo podwazy¢, przynajmniej w pewnym stopniu, stwierdzony
w zaskarzonej decyzji fakt, ze klauzula pozycjonowania uniemozliwita konkurentom Google’a
dostep do znacznej czesci rynku posrednictwa reklamowego zwigzanego z wyszukiwaniem online
w okresie obowiazywania GSA zawierajacych te klauzule.

5) Whioski dotyczgce braku mozliwosci uzyskania przez konkurujgcych z Google’m posrednikow
dostepu do znacznej czesci rynku posrednictwa reklamowego zwigzanego z wyszukiwaniem online

Jak wskazano w pkt 859 powyzej, Komisja stusznie uznata, ze biorac pod uwage pokrycie klauzuli
wylacznosci, znajdujacej sie¢ w GSA zawartych z partnerami bezposrednimi wszystkich stron,
w $wietle okolicznosci przypomnianych w pkt 602 powyzej, pokrycie klauzuli pozycjonowania
moglo by¢ wystarczajace, aby umozliwi¢ tej klauzuli wywotanie skutku w postaci wykluczenia
w okresie od 31 marca 2009 r. do 31 grudnia 2015 r. Ponadto w pkt 882 powyzej wskazano, ze
Google nie ma podstaw, by twierdzi¢, iz Komisja nie wykazata, ze konkurent réwnie skuteczny
jak Google nie moze wejs¢ na rynek posrednictwa reklamowego zwiazanego z wyszukiwaniem
online lub Ze taki konkurent moze zosta¢ wykluczony z tego rynku.

Natomiast, po pierwsze, jak wynika z pkt 861 powyzej, Komisja nie wykazala, ze klauzula
pozycjonowania mogla wywola¢ skutek w postaci wykluczenia ze wzgledu na jej zakres w okresie
od 1 stycznia do 6 wrze$nia 2016 r. Po drugie, jak wynika z pkt 898 powyzej, Komisja nie wzieta
pod uwage wszystkich istotnych okoliczno$ci niniejszej sprawy przy ustalaniu okresu, w ktérym
partnerzy bezposredni byli, na podstawie owej klauzuli, zobowiazani do zastrzezenia dla reklam
Google’a najbardziej widocznych miejsc na ich stronach wynikéw.

Wynika z tego, ze wbrew temu, czego wymaga orzecznictwo przypomniane w pkt 107 powyzej,
Komisja nie wykazata w spos6b wymagany prawem, w $wietle wszystkich okolicznosci niniejszej
sprawy, ze klauzula pozycjonowania miata zdolno$¢ do utrudnienia konkurujacym z Google’'m
posrednikom dostepu do znacznej cze$ci rynku posrednictwa reklamowego zwigzanego
z wyszukiwaniem online w EOG w okresie, w ktérym obowigzywala ta klauzula.
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¢) Whioski w przedmiocie drugiej czesci zarzutu trzeciego

Jak przypomniano w pkt 769 powyzej, Komisja, biorac pod uwage wszystkie istotne okoliczno$ci
niniejszej sprawy, uznata w motywie 494 zaskarzonej decyzji, ze klauzula pozycjonowania miata
zdolno$¢ do ograniczenia konkurencji. Wskazala ona w tym wzgledzie, ze klauzula ta, po
pierwsze, zniechecila partneréw bezposrednich do zaopatrywania sie u konkurujacych
z Google’'m posrednikéw, po drugie, uniemozliwita tym posrednikom dostep do znacznej czesci
rynku posrednictwa reklamowego zwiazanego z wyszukiwaniem online, po trzecie, mogta
szkodzi¢ innowacjom, po czwarte, pomagala Google’owi w utrzymaniu i umocnieniu swojej
pozycji dominujacej na krajowych rynkach reklamy zwiazanej z wyszukiwaniem online w EOG,
z wyjatkiem Portugalii, i po piate, mogta szkodzi¢ konsumentom.

Jak przypomniano w pkt 770 i 771 powyzej, Komisja uznala zasadniczo, ze klauzula
pozycjonowania moze wywolaé¢ skutek w postaci wykluczenia, stwierdzila bowiem, ze owa
klauzula z jednej strony zniechecila partneréw bezposrednich do zaopatrywania sie
u posrednikéw konkurujacych z Google’'m, a z drugiej strony uniemozliwita tym posrednikom
dostep do znacznej czesci rynku posrednictwa reklamowego zwigzanego z wyszukiwaniem
online. Ponadto wywiodla ona z tego skutku w postaci wykluczenia, Zze wspomniana klauzula
mogla przede wszystkim zaszkodzi¢ innowacjom, nastepnie pomogla Google’'owi w utrzymaniu
i umocnieniu swojej pozycji dominujacej na wlasciwych rynkach krajowych reklamy zwigzanej
z wyszukiwaniem online i wreszcie mogta szkodzi¢ konsumentom.

Jak przypomniano w pkt 776 powyzej, w motywie 496 zaskarzonej decyzji Komisja, przed
zbadaniem skutkéw kazdego z pieciu wskazanych przez nig ograniczen konkurencji (zob. pkt 905
powyzej), wyjasnita, ze do celéw analizy zmierzajacej do wykazania, iz klauzula pozycjonowania
ma zdolno$¢ do ograniczenia konkurencji, wziela pod uwage ,okres obowigzywania [tej]
klauzuli”, podkreslajac tym samym zasadniczo znaczenie rozwazan przedstawionych
w motywach 519, 525 i 526 zawartych w sekcji 8.4.4.2 tej decyzji, dotyczacych braku mozliwosci
uzyskania przez konkurujacych z Google’'m posrednikéw dostepu do znacznej czeéci rynku
posrednictwa reklamowego zwigzanego z wyszukiwaniem online. Komisja wskazala réwniez, ze
wziela pod uwage stopienn pokrycia rzeczonej klauzuli, ktéry zbadala w tej samej czesci
wspomnianej decyzji. Z systemowego umiejscowienia wspomnianego motywu 496 w systematyce
zaskarzonej decyzji wynika, ze Komisja przy badaniu skutkéw klauzuli pozycjonowania w ramach
kazdego z pieciu ograniczen wskazanych w zaskarzonej decyzji, uwzglednila ten okres
obowiazywania oraz 6w stopien pokrycia.

Jak wynika za$ z pkt 903 powyzej, Komisja nie wzieta pod uwage wszystkich istotnych okolicznosci
niniejszej sprawy przy ustalaniu okresu, w ktérym partnerzy bezposredni byli na podstawie
klauzuli uprzedniego zezwolenia zobowigzani do zastrzezenia dla reklam Google’a najbardziej
widocznych miejsc na swoich stronach wynikéw.

Ponadto, jak wskazano réwniez w pkt 903 powyzej, Komisja nie wykazala, ze klauzula
pozycjonowania mogta wywotaé skutek w postaci wykluczenia ze wzgledu na jej zakres w okresie
od 1 stycznia do 6 wrze$nia 2016 r.

Wynika z tego, ze bledy popelnione przez Komisje, przypomniane w pkt 908 i 909 powyzej,
dotycza wszystkich ograniczenn wskazanych przez nig w zaskarzonej decyzji, w zwiazku z czym
nalezy stwierdzi¢, ze Komisja nie wykazala w sposéb wymagany prawem, iz klauzula
pozycjonowania miata zdolnos¢ odwiedzenia partneréw bezposrednich od zaopatrywania sie
u posrednikéw konkurujacych z Google'm lub ze miala ona mozliwo$¢ utrudnienia tym
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posrednikom dostepu do znacznej cze$ci rynku posrednictwa reklamowego zwigzanego
z wyszukiwaniem online w EOG oraz w konsekwencji, Ze klauzula ta miala zdolno$¢ do
wywolania stwierdzonego we wspomnianej decyzji skutku w postaci wykluczenia.

W tych okoliczno$ciach nalezy uzna¢, ze Komisja nie wykazala réwniez w sposéb wymagany
prawem, iz klauzula pozycjonowania mogla przede wszystkim zaszkodzi¢ innowacjom, nastepnie
pomogla Google’owi w utrzymaniu i umocnieniu jego pozycji dominujacej na rozpatrywanych
rynkach krajowych reklamy zwigzanej z wyszukiwaniem online, a wreszcie mogla szkodzi¢
konsumentom.

Wreszcie nalezy stwierdzi¢, ze w motywach 541 i 542 zaskarzonej decyzji Komisja uznala
zasadniczo, iz wigzacy charakter makiet wzmacnial skutek klauzuli pozycjonowania w postaci
wykluczenia, ograniczajac w wiekszym stopniu mozliwo$¢ zmiany przez partneréw
bezposrednich umiejscowienia zaréwno reklam Google’a, jak i konkurencyjnych reklam.
Jednakze Komisja ani nie wykazala, ze klauzula pozycjonowania mogta wywotac¢ taki skutek, ani
nie twierdzila, Ze makiety mogly same w sobie wywola¢ taki skutek. W konsekwencji same
w sobie makiety nie wystarczaja do wykazania, ze klauzula pozycjonowania stanowi naruszenie
art. 102 TFUE.

Z powyzszego wynika, ze nalezy uwzgledni¢ druga cze$¢ zarzutu trzeciego, bez konieczno$ci
badania pozostalych argumentéw Google’a w ramach omawianego zarzutu, a w konsekwencji
stwierdzi¢ niewaznos$¢ zaskarzonej decyzji w zakresie, w jakim Komisja stwierdzita w niej, ze
klauzula pozycjonowania stanowi naruszenie art. 102 TFUE.

E. W przedmiocie zarzutu czwartego, dotyczacego tego, ze klauzula uprzedniego zezwolenia
nie stanowi naduzycia pozycji dominujacej

W zarzucie czwartym Google zarzuca Komisji, ze uznala, iz klauzula uprzedniego zezwolenia
stanowi naduzycie pozycji dominujacej w rozumieniu art. 102 TFUE. Zarzut ten sklada sie
z dwéch czesci, z ktérych pierwsza dotyczy braku ograniczenia konkurencji, a druga tego, ze
wspomniana klauzula byta obiektywnie uzasadniona.

Na wstepie nalezy przypomnieé, ze we wzorze GSA z marca 2009 r. klauzula uprzedniego
zezwolenia miala nastepujace brzmienie:

»O ile Google nie wyrazi na to zgody na pi$mie, Spétka nie moze dokonaé¢ zadnych zmian
dotyczacych: [...] wySwietlania Réwnowaznych Reklam, Zestawéw Reklam AFS lub Reklam AFS
na Stronie Wynikéw, w tym zmian dotyczacych ich liczby, koloru, czcionki, rozmiaru lub
umieszczenia i zakresu, w jakim reklamy te sg klikalne”.

Klauzule uprzedniego zezwolenia uzupetniono klauzulg 6.2 lit. b) wzoru GSA z marca 2009 r.,
ktéry mial nastepujace brzmienie:

sJezeli Spotka wystepuje o zgode na podstawie powyzszej klauzuli [uprzedniego zezwolenia],
Google moze odmdéwi¢ udzielenia zgody wylacznie na tej podstawie, Ze proponowana zmiana
bylaby sprzeczna z obowigzujaca Umowa lub Wytycznymi Google’a dotyczacymi Znaku
towarowego, a Google nie moze odmoéwic¢ udzielenia zgody ze wzgledéw czysto handlowych.
Jezeli Google nie odpowie na taki wniosek o udzielenie zgody w terminie 15 dni roboczych [od]
jego otrzymania, przyjmuje sie, ze Google udziela takiej zgody”.

142 ECLLI:EU:T:2024:634



917

918

919

920

921

922

WYROK Z DNIA 19.9.2024 r. — SPRAWA T-334/19
GoOGLE 1 ALPHABET/KOMISJA (GOOGLE ADSENSE FOR SEARCH)

Jak przypomniano w pkt 730 powyzej, w klauzuli 1.1 wzoru GSA z marca 2009 r. wyjasniono, ze
wyrazenie ,réwnowazna reklama” nalezy rozumie¢ jako odnoszace sie do ,wszelkich reklam,
ktore sa identyczne lub zasadniczo identyczne z reklamami AFS dostarczanymi przez Google’a
na podstawie Umowy”.

Z biegiem czasu we wzorze GSA zmieniono brzmienie klauzuli dotyczacej uprzedniego
zezwolenia. Klauzula ta zostala réwniez zredagowana w nastepujacy sposdb:

sJezeli Spétka zamierza dokona¢ zmian dotyczacych wyswietlania: Réwnowaznych Reklam na
Stronie Wynikéw, w tym zmian dotyczacych ich liczby, koloru, czcionki, rozmiaru, umieszczenia
lub zakresu, w jakim reklamy te sa klikalne, Spétka nie dokona zadnych zmian, chyba ze Google
wyrazi na to zgode na piSmie. Google nie moze odmoéwi¢ udzielenia zgody, chyba ze
proponowane zmiany sa sprzeczne z obowiazujaca Umowa. Jezeli Google nie odpowie na wniosek
o udzielenie zgody przewidziany w tej klauzuli [...] w terminie 15 dni roboczych [od] jego
otrzymania, przyjmuje si¢, ze Google udzielit takiej zgody”.

W motywie 573 zaskarzonej decyzji Komisja, biorac pod uwage wszystkie okolicznosci niniejszej
sprawy, uznala, zZe klauzula uprzedniego zezwolenia miala zdolno$¢ do ograniczenia konkurencji.
W tym wzgledzie Komisja zauwazyla, ze klauzula ta, po pierwsze, zniechecila partneréow
bezposrednich do zaopatrywania si¢ u konkurujacych z Google’'m posrednikéw, po drugie,
uniemozliwita tym posrednikom dostep do znacznej czesci rynku posrednictwa reklamowego
zwiazanego z wyszukiwaniem online, po trzecie, mogla szkodzi¢ innowacjom, po czwarte,
pomagala Google’'owi w utrzymaniu i umocnieniu swojej pozycji dominujacej na krajowych
rynkach reklamy zwigzanej z wyszukiwaniem online w EOG, z wyjatkiem Portugalii, i po piate,
mogta szkodzi¢ konsumentom.

W szczegblnosci nalezy zauwazy¢, ze Komisja, stwierdziwszy, iz klauzula uprzedniego zezwolenia
z jednej strony zniechecita partneréw bezposrednich do zaopatrywania sie u konkurujacych
z Google’'m posrednikéw, a z drugiej strony uniemozliwita tym posrednikom dostep do znacznej
cze$ci rynku posrednictwa reklamowego zwigzanego z wyszukiwaniem online, uznata zasadniczo,
ze klauzula ta miata zdolno$¢ do wywolania skutku w postaci wykluczenia.

Ponadto nalezy zauwazy¢, ze ze skutku w postaci wykluczenia wynikajacego z klauzuli
uprzedniego zezwolenia Komisja wywnioskowatla, iz klauzula ta mogla przede wszystkim
zaszkodzi¢ innowacjom, nastepnie pomogla Google’'owi w utrzymaniu i umocnieniu swojej
pozycji dominujacej na wlasciwych rynkach krajowych reklamy zwiazanej z wyszukiwaniem
online, i wreszcie mogta szkodzi¢ konsumentom.

Przede wszystkim z motywéw 598-600 zaskarzonej decyzji wynika bowiem, ze skutek w postaci
wykluczenia wynikajacy z klauzuli uprzedniego zezwolenia uniemozliwial konkurujacym
z Google’'m posrednikom dostarczanie i tworzenie réznych reklam zwigzanych z wyszukiwaniem
online, w zwigzku z czym klauzula ta zniechecata ich do inwestowania w innowacje. Nastepnie
z motywu 602 tej decyzji wynika, ze 6w skutek pozbawil wspomnianych posrednikéw przychodéw
i danych, ktére mogliby wykorzysta¢ do celé6w dostarczania reklam zwigzanych z wyszukiwaniem
online. Wreszcie z motywu 605 rzeczonej decyzji wynika, ze wspomniany skutek umozliwit
Google’owi ustalanie cen uiszczanych przez reklamodawcéw na wysokim poziomie, zwigkszajac
w ten sposdb ceny placone przez konsumentéw za towary promowane w reklamach zwigzanych
z wyszukiwaniem online. W motywie 606 zaskarzonej decyzji Komisja dodala, ze fakt, iz klauzula
uprzedniego zezwolenia mogla zaszkodzi¢ innowacjom, pozbawil réwniez konsumentéw
szerszego wyboru reklam zwiazanych z wyszukiwaniem online.
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W ramach czesci pierwszej zarzutu czwartego Google podnosi, ze klauzula uprzedniego
zezwolenia, po pierwsze, nie wywolywala stwierdzonych w zaskarzonej decyzji skutkéw w postaci
wykluczenia, po drugie, nie pomoglta mu w utrzymaniu lub umocnieniu jego pozycji dominujacej
na wlasciwych krajowych rynkach reklamy zwiazanej z wyszukiwaniem online, a po trzecie, nie
zaszkodzita ani innowacjom, ani konsumentom.

Surfboard i Vinden podnosza, ze klauzula uprzedniego zezwolenia nie miata wplywu na ich
zachowanie i byla obiektywnie uzasadniona.

Na wstepie nalezy zbada¢ stwierdzony w zaskarzonej decyzji skutek w postaci wykluczenia
wynikajacy z klauzuli uprzedniego zezwolenia. Nalezy zatem przeanalizowad, czy klauzula ta
mogla, po pierwsze, zniecheci¢ partneréw bezposrednich do zaopatrywania sie u konkurujacych
z Google’m posrednikéow, a po drugie, utrudni¢ tym posrednikom dostep do znacznej czesci
rynku posrednictwa reklamowego zwiazanego z wyszukiwaniem online.

W tym wzgledzie nalezy zauwazy¢, ze w motywie 574 zaskarzonej decyzji Komisja wyjasnita, iz do
celéw analizy zmierzajacej do wykazania, ze klauzula uprzedniego zezwolenia miata zdolno$¢ do
ograniczenia konkurencji, wzieta pod uwage wszystkie istotne okolicznosci, w tym
w szczegblnosci, po pierwsze, wage pozycji dominujacej Google’a, zaréwno na wlasciwych
krajowych rynkach reklamy zwiazanej z wyszukiwaniem online, jak i na rynku posrednictwa
reklamowego zwiazanego z takim wyszukiwaniem, a po drugie, stopienn pokrycia tego rynku
rzeczong klauzulg, a takze ,okres obowigzywania [tej] klauzuli”. Komisja odestata w tym
wzgledzie, odpowiednio, do sekcji 7 tej decyzji, dotyczacej pozycji dominujacej Google’a, ktéra
zawiera rozwazania przypomniane w pkt 401-404 powyzej, a takze do calej sekcji 8.5.4.2
wspomnianej decyzji, dotyczacej niemoznosci uzyskania przez konkurujacych z Google’'m
posrednikéw dostepu do znacznej czesci rzeczonego rynku.

Jak wskazano w pkt 400 i 405 powyzej, nalezy zauwazy¢, po pierwsze, ze podejscie przyjete przez
Komisje jest zgodne z orzecznictwem, a po drugie, ze Google nie kwestionuje tresci sekcji 7
zaskarzonej decyzji poza twierdzeniem w ramach zarzutu pierwszego, ze Komisja btednie
zdefiniowala rynki wlasciwe w sekcji 6 tej decyzji.

To wlasnie w $wietle tych okolicznosci nalezy zbada¢ najpierw, czy klauzula uprzedniego
zezwolenia miala zdolno$¢ do odwiedzenia partneréw bezposrednich od zaopatrywania sie
u konkurujacych z Google’'m posrednikéw, a nastepnie, czy wspomniana klauzula mogta utrudni¢
tym posrednikom dostep do znacznej cze$ci rynku posrednictwa reklamowego zwigzanego
z wyszukiwaniem online.

1. W przedmiocie zniechecajgcego charakteru klauzuli uprzedniego zezwolenia w stosunku
do partnerow bezposrednich

W zaskarzonej decyzji Komisja uznala, ze klauzula uprzedniego zezwolenia zniechecita partneréw
bezposrednich do zaopatrywania sie u konkurujacych z Google’'m posrednikéw.

W szczegoblnosci Komisja stwierdzila, po pierwsze, w motywie 577 zaskarzonej decyzji, ze klauzula
uprzedniego zezwolenia uniemozliwita partnerom bezposrednim ocene¢ ewentualnego interesu
handlowego w zaopatrywaniu si¢ u konkurujacych z Google'm posrednikéw, wymagajac
negocjacji ,tréjstronnych” w celu zmiany wyswietlania konkurencyjnych reklam, po drugie,
w motywie 578 tej decyzji, ze zakres tej klauzuli i odmowa przez Google’a negocjowania lub
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wyjasnienia tej klauzuli zniechecily partneréw bezposrednich do zaopatrywania sie u tych
posrednikéw; oraz po trzecie, w motywie 579 tej decyzji, ze w braku tej klauzuli partnerzy
bezposredni swobodniej zaopatrywaliby si¢ u rzeczonych posrednikéw.

Google kwestionuje tre$¢ poszczegélnych motywéw 577-579 zaskarzonej decyzji.

W pierwszej kolejnosci Google zarzuca Komisji, Ze w motywie 577 zaskarzonej decyzji uznala, iz
klauzula uprzedniego zezwolenia uniemozliwita partnerom bezposrednim ocene ewentualnego
interesu handlowego w zaopatrywaniu sie u innych posrednikéw.

W szczegélnosci, po pierwsze, Google podnosi, ze klauzula uprzedniego zezwolenia z jednej
strony miala zastosowanie wylacznie do stron internetowych, ktdére partnerzy bezposredni
postanowili uwzgledni¢ w swoich GSA, a z drugiej strony zezwalala na wys$wietlanie
konkurencyjnych reklam. Ponadto Komisja nie zidentyfikowata zadnego przypadku, w ktérym
Google odmoéwilby wyswietlania takich reklam. Po drugie, podnosi on, ze klauzula ta nie miata
zastosowania ani do pierwotnego wyswietlania konkurencyjnych reklam, ani do zgodnosci tego
wyswietlania z jego réznymi wytycznymi dotyczacymi polityki reklamowej (i majacymi na celu
zakazanie wyS$wietlania reklam obrazliwych, niebezpiecznych, niepozadanych lub
wprowadzajacych w blad), w zwiazku z czym rzeczona klauzula nie mogta zniecheci¢ partneréw
bezposrednich do wyswietlania konkurencyjnych reklam. Po trzecie, stwierdza on, ze chociaz
rozpatrywana klauzula miala na celu unikniecie sytuacji, w ktérej zmiany zaproponowane przez
partnerdw bezposrednich naruszalyby wspomniane wytyczne, Komisja nie uznata, ze te wytyczne
mogly ogranicza¢ konkurencje. Po czwarte, zarzuca on Komisji, Ze nie uwzglednila z jednej strony
faktu, iz zgodnie z klauzulg 6.2 lit. b) wzoru GSA z marca 2009 r. Google nie mdgt oddali¢ wniosku
o zmiane dotyczacego wyswietlania reklam wylacznie z powodéw handlowych, a z drugiej strony
dowoddw na to, ze uwzglednial on wnioski partneréw bezposrednich o zmianeg tego wyswietlania.
W tym wzgledzie Google podnosi ponadto, ze Komisja nie wskazala zadnego przypadku,
w ktérym odméwitby on zmiany wyswietlania konkurencyjnych reklam na podstawie tej klauzuli.
Po piate, Google uwaza, ze Komisja nie uwzglednita réwniez dowodéw wykazujacych, iz partnerzy
bezposredni mogli oceni¢ konkurencyjne reklamy wyswietlane na stronach internetowych
objetych klauzula uprzedniego zezwolenia.

W drugiej kolejnosci Google zarzuca Komisji, Ze nie uwzglednila w motywie 578 zaskarzonej
decyzji dowodéw $wiadczacych o tym, iz partnerzy bezposredni mogli negocjowaé wycofanie
klauzuli uprzedniego zezwolenia z ich GSA. Ponadto stwierdza on, Ze zadne o$wiadczenie
partneréw bezposrednich, przytoczone przez Komisje w tym motywie, nie pozwala na wykazanie,
ze odmoéwil on negocjowania lub wyjasnienia zakresu tej klauzuli.

W trzeciej kolejnosci Google zarzuca Komisji, ze w motywie 579 zaskarzonej decyzji oparla si¢ na
o$wiadczeniach partneréw bezposrednich, ktére nie pozwalaly na potwierdzenie, ze ci partnerzy
w braku klauzuli uprzedniego zezwolenia swobodniej zaopatrywaliby sie u innych posrednikéw.

Surfboard utrzymuje, ze klauzula uprzedniego zezwolenia sprzyjala pozytywnemu do$wiadczeniu
uzytkownika, reklamodawcy i partnera bezposredniego, uniemozliwiajac wys$wietlanie
obrazliwych lub oszukanczych reklam. Ponadto podnosi on, ze Google nie mégl odméwic¢ zgody
na zmiane wylacznie ze wzgledéw handlowych. Ponadto Surfboard uwaza, ze klauzula ta nie
przeszkodzita mu w dokonaniu pozadanych zmian na swoich stronach internetowych, co
wyjasnil Komisji w toku postepowania administracyjnego. Vinden dodaje, Ze wspomniana
klauzula nie zobowiazywatla jej do ubiegania si¢ o zgode Google’a w celu zmiany wyswietlania
konkurencyjnych reklam.
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Komisja kwestionuje argumenty Google’a, Surfboardu i Vindena.

Na wstepie nalezy zauwazy¢, ze klauzula uprzedniego zezwolenia, zawarta w klauzuli 6.2 lit. b)
wzoru GSA z marca 2009 r., przewidywala, iz partnerzy bezposredni powinni uzyska¢ uprzednio
pisemna zgode Google’a lub, jezeli nie odpowiedzial on na ich wniosek o udzielenie zezwolenia,
czeka¢ na uptyw terminu pietnastu dni roboczych, zanim zmienig wyswietlanie konkurencyjnych
reklam, w tym ich liczbe, kolor, czcionke, rozmiar, umieszczenie i zakres, w jakim reklamy te sa
klikalne.

W zwigzku z tym klauzula uprzedniego zezwolenia pozwalala Google’owi z jednej strony na
uzyskanie informacji o kazdym zamiarze zmiany wys$wietlania konkurencyjnych reklam,
a z drugiej strony na stale nadzorowanie stosunkéw handlowych partneréw bezposrednich
z konkurencyjnymi posrednikami i ingerowanie w te stosunki, z mozliwos$cia, w stosownych
przypadkach, nieudzielenia zgody, na warunkach przewidzianych w klauzuli 6.2 lit. b) wzoru GSA
z marca 2009 r., na zmiany wy$wietlania tych reklam, ktére Google’owi nie odpowiadaly.

Komisja slusznie zatem wskazala w motywie 577 zaskarzonej decyzji, ze nakladajac na partneréw
bezposrednich obowigzek uzyskania uprzedniej zgody Google’a przed jakakolwiek zmiana
wyswietlania konkurencyjnych reklam, klauzula uprzedniego zezwolenia nakladata obowiazek
prowadzenia bardziej uciagzliwych negocjacji tréjstronnych miedzy tymi partnerami
bezposrednimi, Google’em i konkurujacymi z nim posrednikami.

Podobnie nalezy zauwazy¢, ze Komisja stusznie uznala w motywie 579 zaskarzonej decyzji, iz
w braku klauzuli uprzedniego zezwolenia partnerzy bezposredni mogliby swobodniej
zaopatrywac sie u innych posrednikéw, i to niezaleznie od argumentacji Google’a zmierzajacej do
podwazenia znaczenia o$wiadczen partneréw bezposrednich przytoczonych tytulem przykladu
w tym motywie.

Ponadto nalezy zauwazy¢, ze odpowiedZ [poufne], przytoczona w motywie 578 zaskarzonej
decyzji, potwierdza fakt, iz Google odmoéwil negocjowania zakresu klauzuli uprzedniego
zezwolenia. Z motywu tego wynika bowiem, czego Google nie zakwestionowal, ze [poufne]
zaproponowal zmiane swojej GSA w taki sposéb, aby wyjasni¢, po pierwsze, ze Google powinien
dziala¢ ,racjonalnie”, a po drugie, ze mégt on oddali¢ wniosek zlozony na podstawie tej klauzuli
jedynie na podstawie ,wytycznych Google’a dotyczacych znaku towarowego” i ,innych polityk
Google’a”. Wynika z tego, ze [poufne] prébowal zmieni¢ sporna klauzule w celu ograniczenia
okolicznosci, w ktérych Google mégt odmoéwic¢ zgody na zmiane wyswietlania konkurencyjnych

reklam. Google nie przychylit sie jednak do tego wniosku.

Co wiecej, jak wynika z przypisu 422 i motywu 630 zaskarzonej decyzji i jak potwierdza Google
w swoich pismach, wszystkie GSA zawierajace klauzule uprzedniego zezwolenia réwniez
zawieraly klauzule pozycjonowania. Tymczasem w pkt 843 powyzej wskazano, ze klauzula
pozycjonowania miala zdolno$¢ do zniechecenia niektérych partneréw bezposrednich do
zaopatrywania si¢ u konkurujacych z Google’m posrednikéw w celu pokrycia przynajmniej czesci
ich zapotrzebowania. W tych okolicznos$ciach nalezy uzna¢, ze klauzula uprzedniego zezwolenia
mogla wzmocni¢ zniechecajacy charakter klauzuli pozycjonowania, utrudniajac zmiane
wyswietlania konkurencyjnych reklam, ktéra ta klauzula juz ograniczata.

W zwiazku z tym nalezy stwierdzi¢, ze w $wietle powyzszych rozwazan oraz wagi pozycji

dominujacej Google’a na rynku posrednictwa reklamowego zwiazanego z wyszukiwaniem online,
a w szczegblnosci istnienia istotnych barier wejscia na ten rynek i barier dla rozwoju na tym rynku,
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Komisja wykazata w sposéb wystarczajacy pod wzgledem prawnym, ze klauzula uprzedniego
zezwolenia w zakresie, w jakim zobowiazywala partneréw bezposrednich do uzyskania
uprzedniej pisemnej zgody Google’a na zmiane wyswietlania konkurencyjnych reklam, co
zmuszato ich do prowadzenia negocjacji tréjstronnych z udziatem Google’a i uniemozliwiato im
swobodniejsze zaopatrywanie si¢ u konkurujacych z Google’'m posrednikéw, mogta zniechecic¢
niektérych partneréw bezposrednich do zaopatrywania si¢ u posrednikéw konkurujacych
z Google’m w celu pokrycia przynajmniej cze$ci swojego zapotrzebowania.

Pozostate argumenty Google’a nie sa w stanie podwazy¢ tej oceny.

Po pierwsze, nalezy zauwazy¢, podobnie jak uczynita to Komisja, ze — jak wynika w szczegé6lnosci
z pkt 787 powyzej — okoliczno$¢, iz klauzula uprzedniego zezwolenia miala zastosowanie
wylacznie do stron internetowych uwzglednionych w GSA zawierajacych te klauzule, a nie do
wszystkich stron internetowych partneréw bezposrednich, jest pozbawiona znaczenia dla
ustalenia, czy klauzula ta uniemozliwita tym partnerom oceng¢ ewentualnego interesu handlowego
w zaopatrywaniu sie¢ u konkurujacych z Google’'m posrednikéw, przynajmniej w odniesieniu do
stron internetowych uwzglednionych w owych GSA.

Po drugie, nalezy zauwazy¢, ze podniesiona przez Google’a okoliczno$é, zgodnie z ktéra klauzula
uprzedniego zezwolenia byla zasadniczo obiektywnie uzasadniona, poniewaz miala na celu
zakazanie wyswietlania reklam obrazliwych, niebezpiecznych, niepozadanych lub
wprowadzajacych w blad, nie ma zwiazku z wystepowaniem skutkéw antykonkurencyjnych jako
takich. Jedynie bowiem w przypadku stwierdzenia po dokonaniu oceny wszystkich istotnych
okolicznosci, ze klauzula ta wywoluje takie skutki, nalezy sprawdzié¢, czy Google uzasadnit
zastosowanie tej klauzuli (zob. podobnie wyrok z dnia 27 marca 2012 r., Post Danmark,
C-209/10, EU:C:2012:172, pkt 40).

Po trzecie, nalezy zauwazy¢, ze Google bezzasadnie twierdzi, iz klauzula 6.2 lit. b) wzoru GSA
z marca 2009 r. mogta podwazy¢ zniechecajacy charakter klauzuli uprzedniego zezwolenia.

Prawda jest bowiem, ze klauzula 6.2 lit. b) wzoru GSA z marca 2009 r. ograniczala mozliwos¢
oddalenia przez Google’a wniosku o zmiane dotyczacego wyswietlania konkurencyjnych reklam
zlozonego przez partnera bezposredniego. Klauzula ta stanowila ponadto, ze taki wniosek
nalezalo uzna¢ za zaakceptowany, jezeli Google nie odpowiedzial na niego w terminie pietnastu
dni roboczych. Jednakze sama jej obecno$¢ w GSA nie podwaza faktu, ze klauzula uprzedniego
zezwolenia nakladata na partneréw bezposrednich obowiazek uzyskania uprzedniego zezwolenia
Google’a w celu zmiany wyswietlania konkurencyjnych reklam i ze w ten sposéb w praktyce
utrudniala wspomnianym partnerom zaopatrywanie si¢ u innych posrednikéw. Tak bylo
niezaleznie od okolicznosci, w jakich Google mégl oddali¢ wnioski o zmiane wys$wietlania
konkurencyjnych reklam, a takze od mozliwosci opdznienia przez niego wprowadzenia takich
zmian, biorac pod uwage termin pietnastu dni roboczych przewidziany na udzielenie odpowiedzi
na rzeczone wnioski. Ponadto prawda jest, jak twierdzi Google, ze klauzula uprzedniego
zezwolenia i klauzula 6.2 lit. b) wzoru GSA z marca 2009 r. nie dotyczyly pierwotnego
wyswietlania konkurencyjnych reklam. Nalezy jednak stwierdzi¢, ze wspomniana klauzula
utrudniata zmiany wy$wietlania konkurencyjnych reklam, gdy zostaly one wyswietlone na stronie
wynikéw strony internetowej partnera bezposredniego.

Po czwarte, nalezy stwierdzi¢, podobnie jak Google, ze Komisja nie zidentyfikowata przypadkéw,

w ktérych Google oddalit wniosek o zmiane ztozony przez partnera bezposredniego na podstawie
klauzuli uprzedniego zezwolenia. Podobnie Google stusznie podnosi, ze akta Komisji zawieraly
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dowody, ze w rzeczywistosci uwzglednial takie wnioski. Komisja nie twierdzila jednak
w zaskarzonej decyzji, ze stwierdzone przez nia ograniczenie konkurencji wynikato z odmowy
Google’a uwzgledniania takich wnioskéw. Natomiast Komisja slusznie uznata, ze sam fakt
nalozenia na partneréw bezposrednich obowigzku uprzedniego uzyskania pisemnej zgody
Google’a lub, w przeciwnym razie, oczekiwania pigtnastu dni roboczych, zanim beda mogli
zmieni¢ wspomniane wyswietlanie, skutkowal zmuszeniem ich do udzialu w bardziej uciazliwych
negocjacjach tréjstronnych w tym celu i uniemozliwieniem im swobodniejszego zaopatrywania sie
u konkurentéw Google’a.

Po piate, Google powoluje si¢ w szczegdélnosci na odpowiedzi na zadanie udzielenia informac;ji
z dnia 30 pazdziernika 2015 r. udzielone przez trzech partneréw bezposrednich, a mianowicie
[poufne], [poufne] i [poufne], ktérzy poinformowali Komisje, ze mogli oceni¢ wyniki
konkurencyjnych reklam wys$wietlanych na ich stronach internetowych objetych klauzula
uprzedniego zezwolenia. Jednakze z jednej strony nalezy zauwazy¢, ze w swoich pismach Google
nie wyjasnil, czy [poufne], [poufne] i [poufne] musialy uzyska¢ zgode przed dokonaniem takich
ocen. Ponadto ze wspomnianych pism wynika, ze zakres tych ocen byl ograniczony, poniewaz
[poufne] stwierdzila, ze przeprowadzila ,jedynie niewielki test” z innym dostawca, a [poufne]
wyjasnila, ze po ,stopniowych negocjacjach od lat” mogla ,uzy¢ odsetka [swoich] uzytkownikow
w tak zwanym »bucket testing« w celu przetestowania pewnej ilo$ci ruchu na testowanej
alternatywie”.

Z drugiej strony bezsporne jest, ze zgodnie z ta klauzula partnerzy bezposredni powinni uzyskac
zgode Google’a przed zmiang wyswietlania konkurencyjnych reklam. Wynika z tego, Ze nawet
przy zalozeniu, iz ci trzej partnerzy bezposredni mogli oceni¢ wyniki konkurencyjnych reklam,
nie pozwala to na stwierdzenie, ze wspomniana klauzula nie miata skutku zniechecajacego wobec
partneréw bezposrednich.

Po sz6ste, chociaz Google stusznie podnosi, ze niektérzy partnerzy bezposredni mogli negocjowac
zakres, a nawet uchylenie klauzuli uprzedniej zgody, o tyle z pkt 942 powyzej wynika, ze pozostali
partnerzy bezposredni nie mieli takiej mozliwosci. Ponadto fakt, ze niektérzy partnerzy
bezposredni nie byli objeci ta klauzula, nie pozwala w kazdym razie wykluczy¢, ze ta sama
klauzula mogta zniecheci¢ objetych nia partneréw bezposrednich do zaopatrywania sie
u konkurujacych z Google'm posrednikéw w celu zaspokojenia wigkszej czesci ich
zapotrzebowania. W tych okolicznosciach nalezy uzna¢, ze wspomniana klauzula mogla miec
zdolnos¢ do wywolania, stwierdzonego w zaskarzonej decyzji, skutku w postaci wykluczenia.
Jednakze, jak przypomniano w pkt 926 i 927 powyzej, kwestia, czy klauzula ta miata taka
zdolno$¢, zalezy réwniez od zbadania wszystkich innych istotnych okolicznosci,
a w szczegolnosci okresu, w ktérym partnerzy bezposredni byli zobowiazani, biorac pod uwage te
klauzule, do uzyskania od Google’a zgody na zmiane wyswietlania konkurencyjnych reklam, jak
zreszta stusznie wskazata Komisja w motywie 574 zaskarzonej decyzji.

2. W przedmiocie niemoznosci uzyskania przez komkurujgcych z Google’m posrednikow
dostepu do znacznej czesci rynku posrednictwa reklamowego zwigzanego z wyszukiwaniem
online

W zaskarzonej decyzji Komisja uznala, ze klauzula uprzedniego zezwolenia uniemozliwila
partnerom bezposrednim dostep do znacznej cze$ci rynku posrednictwa reklamowego
zwiazanego z wyszukiwaniem online. W tym wzgledzie w pierwszej kolejnosci zauwazyla ona, ze
klauzula ta przyznaje Google’owi prawo do kontrolowania zmian dotyczacych wyswietlania
reklam zwiazanych z wyszukiwaniem online, ktére maja wplyw na wspétczynnik klikalnosci,
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a mianowicie zmian dotyczacych liczby tych reklam, ich koloru, czcionki, rozmiaru czy
umiejscowienia, a takze zmian dotyczacych ,zakresu, w jakim reklamy te sa klikalne”. W drugiej
kolejnosci Komisja stwierdzita, ze Google stopniowo wlaczal te klauzule do zdecydowanej
wiekszosci GSA. W trzeciej kolejnosci Komisja uznala, ze dochody brutto wygenerowane przez
GSA zawierajace te klauzule stanowily znaczacy udzial w tym rynku. W czwartej kolejnosci
wskazala ona, ze wspomniana klauzula miata zastosowanie do niektérych najczesciej
odwiedzanych stron internetowych w EOG. W piatej kolejnosci zauwazyla ona, ze liczba
wyszukiwan przeprowadzonych na stronach internetowych partneréw bezposrednich byla
znaczaca w $wietle catosci wyszukiwan online przeprowadzonych w EOG. W szdstej kolejnosci
uznala ona, ze $redni okres obowigzywania GSA zawierajacych sporna klauzule byl diugi.
W siddmej kolejnosci Komisja wskazala, ze fakt, iz rzeczona klauzula uniemozliwia konkurentom
Google’a dostep do znaczacego udzialu w tym rynku, znajduje odzwierciedlenie w zmianach
udziatéw Google’a w rynku.

a) W przedmiocie pokrycia rynku klauzulg uprzedniego zezwolenia

W zaskarzonej decyzji Komisja uznala, po pierwsze, ze w latach 2011-2015 dochody brutto
generowane przez GSA zawierajace klauzule uprzedniego zezwolenia stanowily z jednej strony
miedzy [poufne] a [poufne] % dochodéw brutto uzyskanych przez wszystkie GSA w EOG,
a z drugiej strony miedzy [poufne] a [poufne] % rynku posrednictwa reklamowego zwigzanego
z wyszukiwaniem online w EOG.

Po drugie, Komisja podniosta, odwolujac si¢ do badania Microsoftu, o ktérym mowa w pkt 576
powyzej, ze klauzula uprzedniego zezwolenia ma zastosowanie do niektérych najczesciej
odwiedzanych stron internetowych w EOG. Ponadto uznala ona na podstawie tabeli nr 27
zaskarzonej decyzji, o ktérej mowa w pkt 870 i 871 powyzej, ze liczba wyszukiwan
przeprowadzonych na stronach internetowych partneréw bezposrednich byla znaczaca w $wietle
calosci wyszukiwan online przeprowadzonych w EOG.

1) W przedmiocie czesci rynku pokrytej klauzulg uprzedniego zezwolenia

Google twierdzi, ze Komisja nie wykazala, iz klauzula uprzedniego zezwolenia obejmowata
znaczna cze$¢ rynku posrednictwa reklamowego zwigzanego z wyszukiwaniem online w EOG.

Po pierwsze, z wlasnych obliczen Komisji wynika, ze klauzula uprzedniego zezwolenia miata
zastosowanie, odpowiednio, jedynie do [poufue] % i do [poufne] % tego rynku w latach 2009
i 2010. Ponadto dochody brutto generowane przez GSA zawierajace te klauzule stanowily srednio
w latach 2009-2015 jedynie [poufne] % tego rynku, a maksymalnie mniej niz [poufne] % tego
rynku. Wreszcie Google podnosi, ze Komisja nie dokonala oceny zakresu stosowania tej klauzuli
za rok 2016.

Po drugie, Google zarzuca Komisji, ze do celéw oceny skutkéw klauzuli uprzedniego zezwolenia
polaczyta stopienr pokrycia tej klauzuli ze stopniem pokrycia klauzuli pozycjonowania i klauzuli
wylacznos$ci znajdujacej sie¢ w GSA zawartych z partnerami bezposrednimi wszystkich stron.
W tym wzgledzie spétka ta podnosi, ze Komisja wziela pod uwage dochody pochodzace od
partneréw bezposrednich, ktérzy nigdy nie byli objeci klauzula uprzedniego zezwolenia i ktérzy
zwykle nie uwzgledniali wszystkich swoich stron internetowych w GSA.
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Z jednej strony Komisja podnosi, ze poczawszy od 2009 r., Google stopniowo zaczal zastgpowac
klauzule wytacznosci klauzulami wys$wietlania i uprzedniego zezwolenia i ze w zwigzku z tym
podniesiong przez Google’a okolicznos¢, iz dochody brutto generowane przez GSA zawierajace
klauzule uprzedniego zezwolenia stanowily $rednio w okresie naruszenia [poufne] % rynku
posrednictwa reklamowego zwigzanego z wyszukiwaniem online, nalezy wuzna¢ za
»wprowadzajaca w blad”. Komisja przypomina w tym wzgledzie, Zze dochody brutto generowane
przez GSA zawierajace klauzule pozycjonowania stanowily miedzy [poufne] a [poufne] % tego
rynku oraz ze klauzula ta miala zastosowanie do niektérych najczesciej odwiedzanych stron
internetowych w EOG. Z drugiej strony Komisja podnosi, ze z zaskarzonej decyzji wynika, iz
w dniu 6 wrzesnia 2016 r. Google poinformowal ostatniego partnera bezposredniego o swojej
decyzji o odstgpieniu od stosowania klauzul wyswietlania i uprzedniego zezwolenia. Komisja
dodaje, ze do dnia 3 czerwca 2016 r. liczni partnerzy bezposredni, w tym wazni partnerzy
bezposredni, byli stronami GSA zawierajacych klauzule uprzedniego zezwolenia.

W tym wzgledzie, po pierwsze, nalezy przypomnie¢, ze Komisja uznata w zaskarzonej decyzji, iz
klauzula uprzedniego zezwolenia stanowita naduzycie pozycji dominujacej od dnia 31 marca
2009 r. do dnia 6 wrze$nia 2016 r.

Po drugie, nalezy zaznaczy¢, ze w zaskarzonej decyzji Komisja poréwnala w motywach 586 i 587
tej decyzji cze$¢ dochodéw wygenerowanych przez GSA zawierajace klauzule uprzedniego
zezwolenia w latach 2009-2015 z jednej strony z dochodami uzyskanymi przez wszystkie GSA,
a z drugiej strony z dochodami wygenerowanymi na rynku posrednictwa reklamowego
zwigzanego z wyszukiwaniem online w EOG. Wywnioskowatla ona z tego, ze w latach 2011-2015
stopien pokrycia tego rynku wspomniang klauzula byt ,znaczacy”.

Ponadto z motywu 611 zaskarzonej decyzji, dotyczacego testu réwnie skutecznego konkurenta,
wynika, ze Komisja wskazala, iz klauzula uprzedniego zezwolenia mogla wywota¢ skutek
w postaci wykluczenia takiego konkurenta w latach 2009-2015 ze wzgledu na taczny stopien
pokrycia rynku ta klauzula, klauzula wylacznosci znajdujaca sie¢ w GSA zawartych z partnerami
bezposrednimi wszystkich stron oraz klauzula pozycjonowania.

Ponadto bezsporne jest, ze klauzula wylacznosci znajdujaca sie w GSA zawartych z partnerami
bezposrednimi wszystkich stron, klauzula pozycjonowania i klauzula uprzedniego zezwolenia
mogly jednocze$nie pokrywaé rézne czesci rynku posrednictwa reklamowego zwigzanego
z wyszukiwaniem online, przy czym wszystkie GSA zawierajace klauzule uprzedniego zezwolenia
réwniez zawieraly klauzule pozycjonowania (zob. pkt 594 i 943 powyzej).

W konsekwencji, jak wynika z pkt 603 i 857 powyzej, nie mozna uzna¢, ze Komisja naruszyla
prawo jedynie ze wzgledu na to, iz uwzglednita pokrycie klauzuli wylacznosci znajdujacej sie
w GSA zawartych z partnerami bezposrednimi wszystkich stron internetowych, a takze pokrycie
klauzuli pozycjonowania w celu ustalenia, czy stopien pokrycia rynku klauzula uprzedniego
zezwolenia byl wystarczajacy, aby uniemozliwi¢ konkurentom Google’a dostep do znacznej
czesci rynku wlasciwego.

Wrynika z tego, ze nie mozna zarzuca¢ Komisji, iz uwzglednitla GSA zawarte przez partneréw
bezposrednich, ktérzy nigdy nie byli objeci klauzula uprzedniego zezwolenia, ani ze uwzglednita
GSA zawierajace te klauzule, ale w ktorych to GSA partnerzy bezposredni zwykle nie
uwzgledniali wszystkich swoich stron internetowych.
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Ponadto w pkt 631 i 859 powyzej wskazano, Ze laczny stopien pokrycia rynku klauzula
wylaczno$ci zawarta w GSA, w ktérych partnerzy bezposredni zwykle uwzgledniali wszystkie
swoje strony internetowe, z jednej strony i klauzula pozycjonowania z drugiej strony mégt by¢
wystarczajacy, aby mialy one zdolno$¢ do wywotania skutku w postaci wykluczenia
w latach 2006-2015. Wynika z tego, Ze stopien pokrycia rynku klauzula uprzedniej zgody
réwniez moégl by¢ wystarczajacy, aby miata ona zdolno$¢ do wywotania takiego skutku.

W tych okolicznosciach nalezy uzna¢, ze podniesiona przez Google’a okoliczno$¢, zgodnie z ktéra
klauzula uprzedniego zezwolenia nie pokrywala znacznej czesci rynku posrednictwa reklamowego
zwiazanego z wyszukiwaniem online, nie pozwala wykluczy¢, ze klauzula ta mogta wywota¢ skutek
w postaci wykluczenia.

Nalezy natomiast uznaé, ze Komisja nie okreslita stopnia pokrycia rynku klauzula uprzedniego
zezwolenia w roku 2016. Ograniczyla sie ona bowiem do stwierdzenia w zaskarzonej decyzji, ze
Google poinformowal ja w dniu 28 maja 2016 r., iz zamierza usuna¢ te klauzule ze wszystkich
GSA opartych na wzorze GSA z marca 2009 r. i ze w dniu 6 wrze$nia 2016 r. poinformowat
ostatniego partnera bezposredniego o swojej decyzji o odstapieniu od stosowania tej klauzuli.
Komisja nie przedstawila jednak w tej decyzji informacji, ktére pozwolityby oceni¢ zakres
pokrycia rynku przez GSA zawierajacych sporna klauzule w odniesieniu do 2016 r. W tym
wzgledzie nalezy uznad, ze twierdzenie Komisji zawarte w odpowiedzi na skarge, zgodnie
z ktérym do dnia 3 czerwca 2016 r. czterej partnerzy bezposredni nadal podlegali takim GSA, nie
moze podwazy¢ tego stwierdzenia.

W zwigzku z tym nalezy stwierdzi¢, ze Komisja nie wykazala, iz klauzula uprzedniego zezwolenia
mogla uniemozliwi¢ konkurujacym z Google’'m posrednikom dostep do znacznej czesci rynku
posrednictwa reklamowego zwiazanego z wyszukiwaniem online w EOG w 2016 r.

2) W przedmiocie ruchu stron internetowych i liczby wyszukiwan online stron internetowych
objetych klauzulg uprzedniego zezwolenia

Google uwaza zasadniczo, ze Komisja nie mogla wykaza¢, iz klauzula uprzedniego zezwolenia
utrudnita jego konkurentom dostep do znacznej czesci rynku posrednictwa reklamowego
zwiazanego z wyszukiwaniem online, opierajac sie na badaniu Microsoftu i na podnoszonej
w motywie 589 zaskarzonej decyzji okoliczno$ci, odsylajacej do tabeli nr 27 tej decyzji, ze strony
internetowe partneréw bezposrednich stanowily znaczna cze$¢ wszystkich wyszukiwan online
przeprowadzonych w EOG.

Komisja nie zgadza sie z argumentacja Google’a.

W tym wzgledzie, jak wynika z pkt 872 i 875 powyzej, Komisja mogla ograniczy¢ sie do okreslenia
stopnia pokrycia rynku klauzula uprzedniego zezwolenia w celu dokonania oceny wagi tego
pokrycia. W tych okolicznosciach nalezy uznaé, ze Komisja mogla oprze¢ si¢ na badaniu
Microsoftu i na danych zawartych w tabeli nr 27 zaskarzonej decyzji jako wskazéwkach
potwierdzajacych oceng tego stopnia.
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b) W przedmiocie testu rownie skutecznego konkurenta

W motywie 611 zaskarzonej decyzji Komisja zauwazyla, ze klauzula uprzedniego zezwolenia
mogla wykluczy¢ ewentualnego posrednika réwnie skutecznego jak Google. Po pierwsze,
dochody generowane przez GSA zawierajace te klauzule w latach 2011-2015 stanowily bowiem
miedzy [poufune] a [poufne] % rynku posrednictwa reklamowego zwigzanego z wyszukiwaniem
online w EOG. Po drugie, w latach 2009-2015 dochody generowane przez klauzule
pozycjonowania i klauzule wylacznosci, znajdujaca si¢ w GSA zawartych z partnerami
bezposrednimi wszystkich stron, stanowily [poufne] % a [poufne] % tego rynku. Po trzecie,
w latach 2006-2016 Google posiadat ,bardzo duzy” udzial w rynku. Po czwarte, na rynku tym
wystepowaly efekty sieciowe.

Komisja wskazata ponadto w motywie 612 zaskarzonej decyzji, ze jest ,mato prawdopodobne”, aby
w okresie, w ktérym obowiazywala klauzula uprzedniego zezwolenia, mégl pojawic sie ewentualny
posrednik réwnie skuteczny jak Google. Komisja uznala wreszcie, ze kwestia, czy Google
realizowal strategie majaca na celu wykluczenie konkurentéw réwnie skutecznych jak on, jest bez
znaczenia.

Google twierdzi, ze Komisja nie wykazala, iz konkurent réwnie skuteczny jak on nie méglby wejs¢
na rynek posrednictwa reklamowego zwigzanego z wyszukiwaniem online ze wzgledu na klauzule
uprzedniego zezwolenia. Ponadto spétka ta zarzuca Komisji, ze uznala, iz brak strategii
skierowanej do réwnie skutecznych konkurentéw jak Google nie mial znaczenia w niniejszej
sprawie.

Komisja nie zgadza sie z argumentacja Google’a.

W tym wzgledzie nalezy zauwazy¢, ze — jak wspomniano w pkt 656, 657 i 880 powyzej —
okoliczno$¢, iz Komisja wskazala, ze jest ,malo prawdopodobne”, aby w okresie, w ktérym
obowiazywala klauzula uprzedniego zezwolenia, mogt pojawic sie ewentualny posrednik réwnie
skuteczny jak Google, nie moze podwazy¢ zgodnosci z prawem zaskarzonej decyzji.

Ponadto, jak wskazano w pkt 665 i 881 powyzej, Komisja mogla poprzesta¢ na wykazaniu
zdolnosci klauzuli uprzedniego zezwolenia do wywolania skutku w postaci wykluczenia,
opierajac sie na wielu istotnych elementach, bez konieczno$ci oparcia sie w tym celu na
kryterium testu réwnie skutecznego konkurenta. Ponadto, jak wskazano w pkt 671 powyzej,
bezsporne jest, ze Google nie przedstawit ani w toku postepowania administracyjnego, ani przed
Sadem zadnej analizy opartej na tym tescie.

W niniejszej sprawie sama tre$¢ klauzuli uprzedniego zezwolenia, ktéra przewidywata zasadniczo,
ze partnerzy bezposredni powinni uzyskaé pisemna zgode Google’a przed zmiana wys$wietlania
konkurencyjnych reklam, oraz okolicznosci wymienione w motywie 611 zaskarzonej decyzji,
a mianowicie, po pierwsze, okoliczno$¢, ze klauzula uprzedniego zezwolenia wraz z klauzula
wylacznosci, zawarta w GSA, w ktérych partnerzy bezposredni zwykle uwzgledniali wszystkie
swoje strony internetowe, oraz klauzula pozycjonowania obejmowaly znaczna cze$¢ rynku
posrednictwa reklamowego zwigzanego z wyszukiwaniem online, jak wskazano w pkt 650 i 859
powyzej, a po drugie, waga pozycji dominujacej Google’a, wynikajaca w szczegdlnosci z jego
bardzo duzych udzialéw w rynku oraz barier wejscia na rynek i barier dla rozwoju,
w szczegbélnosci w postaci efektow sieciowych, mogly wykazaé, ze klauzula uprzedniego
zezwolenia mogta mie¢ zdolno$¢ wykluczenia ewentualnego konkurenta réwnie skutecznego jak
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Google. Wynika z tego, ze okolicznosci te mogly réwniez wykaza¢, iz bylo ,mato
prawdopodobne”, aby w okresie, w ktérym obowigzywala wspomniana klauzula, taki konkurent
mogl sie pojawid.

Wreszcie, jak wynika z pkt 678—681 powyzej, nie mozna zarzucaé¢ Komisji, po pierwsze, ze nie
wykazala, iz Google przyjal strategie majaca na celu wykluczenie konkurentéw co najmniej
réwnie skutecznych jak Google, a po drugie, Ze nie uwzglednita faktu, iz Google nie miat zamiaru
wykluczy¢ takich konkurentéw.

c¢) W przedmiocie okresu obowigzywania GSA i prawa partnerow bezposrednich do
jednostronnego rozwigzania umowy

W zaskarzonej decyzji Komisja uznala, ze $redni okres obowigzywania GSA zawierajacych
klauzule uprzedniego zezwolenia byt dlugi. Komisja wyjasnila w tym wzgledzie, ze Google
i partnerzy bezposredni przedtuzali niektére GSA, czasami wielokrotnie, bez istotnych zmian.

Google zarzuca Komisji, ze pomylita czas trwania stosunkéw handlowych z partnerami
bezposrednimi objetymi klauzula uprzedniego zezwolenia z okresem obowigzywania GSA
zawierajacych te klauzule. Podnosi on réwniez, ze okres obowiazywania GSA, o ktérych mowa
w przypisach nr 766 i 767 zaskarzonej decyzji, wynosil najwyzej dwa lata pomiedzy kazdym
odnowieniem lub przedluzeniem. Ponadto Google stwierdza, ze Komisja nie uwzglednita faktu, iz
niektdérzy partnerzy bezposredni mieli prawo do jednostronnego rozwigzania umowy.

Vinden utrzymuje, ze okres obowigzywania klauzuli uprzedniego zezwolenia byl krétki i ze
przystugiwalo tej spdtce prawo do jednostronnego rozwigzania umowy na podstawie jej GSA
z2011r.

Komisja odsyla do swojej argumentacji dotyczacej zasadnosci argumentacji Google’a dotyczacej
klauzul wylacznosci i pozycjonowania. Kwestionuje ona twierdzenia Google’a, zgodnie z ktérymi,
po pierwsze, okres obowigzywania kazdej GSA miedzy dwoma przediuzeniami umowy byt réwny
lub krétszy niz dwa lata, a po drugie, niektérzy partnerzy bezposredni mieli prawo do
jednostronnego rozwiazania umowy.

W tym wzgledzie, jak wskazano w pkt 919 powyzej, Komisja uznata w zaskarzonej decyzji, ze
klauzula uprzedniego zezwolenia z jednej strony zniechecita partneréw bezposrednich do
zaopatrywania sie u posrednikéw konkurujacych z Google'm, a z drugiej strony uniemozliwita
tym posrednikom dostep do znacznej cze$ci rynku posrednictwa reklamowego zwigzanego
z wyszukiwaniem online.

W konsekwencji nalezy zaznaczyé, ze Komisja uznala — jak zreszta w istocie wskazala
w motywach 629 i 630 zaskarzonej decyzji — ze klauzula uprzedniego zezwolenia wywotywala
skutek w postaci wykluczenia analogiczny z jednej strony do skutku klauzuli wylacznosci
znajdujacej sie w GSA zawartych z partnerami bezposrednimi wszystkich stron, a z drugiej
strony do skutku klauzuli pozycjonowania.

W tych okoliczno$ciach nalezy stwierdzi¢, ze jak wynika z pkt 695, 696 i 891 powyzej, okres
trwania obowiazku, zgodnie z ktérym partnerzy bezposredni, przed zmiana wys$wietlania
konkurencyjnych reklam, powinni zwréci¢ sie do Google’a o zgode, nalezy do okolicznosci
istotnych dla oceny skutku tej klauzuli w postaci wykluczenia.
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Otéz z jednej strony nalezy zaznaczy¢, ze Komisja uznala $redni okres obowiazywania GSA
zawierajacych klauzule uprzedniego zezwolenia za dlugi, opierajac si¢ wylacznie -
w motywie 590 zaskarzonej decyzji, ktéry odsyla do motywu 519 tej decyzji, wspomnianego
w pkt 892 powyzej, oraz do motywu 594 wspomnianej decyzji — na okolicznosci, ze niektére GSA
byly przedluzane, czasami wielokrotnie, bez istotnych zmian. W szczegélnos$ci, jak wynika
z pkt 893 powyzej, z zalacznika A.55 do skargi oraz z przypiséow nr 766 i 767 do zaskarzonej
decyzji, ktorych tres¢ powtarza tres¢ przypisu 713 do tej decyzji, wynika, ze Komisja uwzglednita
laczny okres obowigzywania tych GSA, wlaczajac wszystkie ich ewentualne przediuzenia.
Natomiast nie uwzglednita ona ani poczatkowego okresu obowigzywania poszczegdlnych GSA,
rozpatrywanych indywidualnie, ani okresu obowigzywania poszczegélnych ewentualnych
przedluzen tych GSA.

Z drugiej strony nalezy stwierdzi¢, ze w ramach analizy skutkéw klauzuli uprzedniego zezwolenia
Komisja nie wspomniala o prawach do jednostronnego rozwigzania umowy, ktére przystugiwaty
niektérym z partneréw bezposrednich objetych ta klauzula. Tymczasem z zalacznikéw A.55 do
skargi i C.8 do repliki wynika, Ze co najmniej pieciu partnerom bezposrednim wymienionym
w tabeli nr 28 zaskarzonej decyzji, a mianowicie Vindenowi, [poufue], [poufne], [poufne] i [
poufne], przystugiwalo prawo do jednostronnego rozwigzania umowy, czego Komisja nie
kwestionuje. Ponadto z przypiséw 766 i 767 wspomnianej decyzji wynika, ze Komisja oparla sie
na okresie obowigzywania GSA zawartych jedynie z jedenastoma partnerami bezposrednimi.
W konsekwencji, jak wskazano w pkt 897 powyzej, okolicznos¢, ze co najmniej pieciu partnerom
bezposrednim przystugiwalo prawo do jednostronnego rozwiazania umowy, nie moze by¢
postrzegana jako wystarczajaco rzadki wyjatek, aby uzasadni¢ nieuwzglednienie go przy ocenie
skutku w postaci wykluczenia klauzuli uprzedniego zezwolenia.

W tych okolicznosciach, jak wynika z pkt 898 powyzej, Komisja nie mogla — wylacznie na
podstawie motywow 590 i 594 zaskarzonej decyzji i bez zbadania rzeczywistych warunkéw
i sposobéw, w jakich przediuzano GSA, tresci klauzul przewidujacych prawo jednostronnego
rozwigzania umowy, ktére przystugiwalo niektérym partnerom bezposrednim, ani tez warunkoéw,
w jakich mogli z tego prawa skorzysta¢ — wykluczy¢, ze ci partnerzy bezposredni mieli mozliwo$¢
zaopatrywania sie u posrednikéw konkurujacych z Google’'m bez konieczno$ci zwracania sie do
Google’a o uprzednia zgode na zmiane wyswietlania konkurencyjnych reklam, w tym przed
ewentualnym przediuzeniem ich GSA lub przed skorzystaniem z prawa do jednostronnego
rozwigzania umowy. Wynika z tego, ze w tych okolicznos$ciach Komisja nie mogla réwniez
stwierdzi¢, ze owi posrednicy nie mieli mozliwosci konkurowania na czesci rynku posrednictwa
reklamowego zwigzanego z wyszukiwaniem online objetej przez GSA zawierajace klauzule
uprzedniego zezwolenia przez caly okres obowiazywania tych GSA ani, a fortiori, przez taczny
okres ich obowigzywania.

d) Wnioski dotyczgce braku mozliwosci uzyskania przez konkurujgcych z Google’m
posrednikow dostepu do znacznej czesci rynku posrednictwa reklamowego zwigzanego
z wyszukiwaniem online

Jak wskazano w pkt 967 powyzej, Komisja stusznie uznata, ze biorac pod uwage pokrycie klauzuli
wylacznosci, znajdujacej sie w GSA zawartych z partnerami bezposrednimi wszystkich stron oraz
pokrycie klauzuli pozycjonowania, w $wietle okolicznosci przypomnianych w pkt 602 powyzej,
pokrycie klauzuli uprzedniego zezwolenia moglo by¢ wystarczajace, aby umozliwi¢ tej klauzuli
wywolanie skutku w postaci wykluczenia w okresie od 31 marca 2009 r. do 31 grudnia 2015 r.
Ponadto w pkt 980 powyzej wskazano, ze Google nie ma podstaw, by twierdzi¢, iz Komisja nie
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wykazala, ze konkurent réwnie skuteczny jak Google nie moze wej$¢ na rynek posrednictwa
reklamowego zwigzanego z wyszukiwaniem online lub Ze taki konkurent moze zosta¢ wykluczony
z tego rynku.

Natomiast, po pierwsze, jak wynika z pkt 969 powyzej, Komisja nie wykazala, ze klauzula
uprzedniego zezwolenia mogta wywota¢ skutek w postaci wykluczenia ze wzgledu na jej zakres
w okresie od 1 stycznia do 6 wrze$nia 2016 r. Po drugie, jak wynika z pkt 991 powyzej, Komisja
nie wzieta pod uwage wszystkich istotnych okoliczno$ci niniejszej sprawy przy ustalaniu okresu,
w ktédrym partnerzy bezposredni byli na podstawie owej klauzuli zobowigzani do zwrécenia sie
do Google’a, przed zmiang wyswietlania konkurencyjnych reklam na swoich stronach wynikéw,
o jego uprzednia zgode.

Wynika z tego, ze wbrew temu, czego wymaga orzecznictwo przypomniane w pkt 107 powyzej,
Komisja nie wykazata w spos6b wymagany prawem, w $wietle wszystkich okolicznosci niniejszej
sprawy, ze klauzula uprzedniego zezwolenia miata zdolno$¢ do uniemozliwienia konkurujacym
z Google'm posrednikom dostepu do znacznej czesci rynku posrednictwa reklamowego
zwiazanego z wyszukiwaniem online w EOG w okresie, w ktérym obowiazywata ta klauzula.

3. Whnioski w przedmiocie czesci pierwszej zarzutu czwartego

Jak przypomniano w pkt 919 powyzej, Komisja, biorac pod uwage wszystkie istotne okoliczno$ci
niniejszej sprawy, uznata w motywie 573 zaskarzonej decyzji, ze klauzula uprzedniego zezwolenia
miala zdolno$¢ do ograniczenia konkurencji. Wskazala ona w tym wzgledzie, ze klauzula ta, po
pierwsze, zniechecila partneréw bezposrednich do zaopatrywania sie u konkurujacych
z Google’m posrednikéw, po drugie, uniemozliwila tym posrednikom dostep do znacznej czesci
rynku poérednictwa reklamowego zwiazanego z wyszukiwaniem online, po trzecie, mogta
szkodzi¢ innowacjom, po czwarte, pomagala Google’owi w utrzymaniu i umocnieniu swojej
pozycji dominujacej na krajowych rynkach reklamy zwigzanej z wyszukiwaniem online w EOG,
z wyjatkiem Portugalii, i po piate, mogta szkodzi¢ konsumentom.

Jak przypomniano w pkt 920 i 921 powyzej, Komisja stwierdziwszy, ze klauzula uprzedniego
zezwolenia z jednej strony zniechecita partneréw bezposrednich do zaopatrywania sie
u posrednikéw konkurujacych z Google’'m, a z drugiej strony uniemozliwita tym posrednikom
dostep do znacznej czeéci rynku posrednictwa reklamowego zwigzanego z wyszukiwaniem
online, uznata zasadniczo, ze owa klauzula moze wywota¢ skutek w postaci wykluczenia. Ponadto
wywiodla ona z tego skutku w postaci wykluczenia, Zze wspomniana klauzula mogla przede
wszystkim zaszkodzi¢ innowacjom, nastepnie pomogla Google’owi w utrzymaniu i umocnieniu
swojej pozycji dominujacej na wlasciwych rynkach krajowych reklamy zwigzanej
z wyszukiwaniem online i wreszcie mogla szkodzi¢ konsumentom.

Jak przypomniano w pkt 926 powyzej, w motywie 574 zaskarzonej decyzji Komisja wyjasnita,
przed zbadaniem skutkéw kazdego z pieciu wskazanych przez nig ograniczen konkurencji (zob.
pkt 995 powyzej), , ze do celéw analizy zmierzajacej do wykazania, iz klauzula uprzedniego
zezwolenia ma zdolno$¢ do ograniczenia konkurencji, wzieta pod uwage ,okres obowiazywania
[tej] klauzuli”, odsylajac w tym wzgledzie do sekcji 8.5.4.2 tej decyzji, dotyczacej braku
mozliwosci uzyskania przez konkurujacych z Google’m posrednikéw dostepu do znacznej czesci
rynku posrednictwa reklamowego zwigzanego z wyszukiwaniem online, i slusznie podkreslita
w ten sposéb znaczenie rozwazan przedstawionych w motywach 589 i 594 zawartych w tej sekcji.
Komisja wskazata réwniez, ze wzieta pod uwage stopien pokrycia rzeczonej klauzuli, ktéry zbadata
w tej samej czesci wspomnianej decyzji. Z systemowego umiejscowienia wspomnianego
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motywu 574 w systematyce zaskarzonej decyzji wynika, ze Komisja przy badaniu skutkéw klauzuli
uprzedniego zezwolenia w ramach kazdego z pigciu ograniczen wskazanych w tej decyzji,
uwzglednita ten okres obowigzywania oraz 6w stopien pokrycia.

Jak wynika za$ z pkt 993 powyzej, Komisja nie wzieta pod uwage wszystkich istotnych okoliczno$ci
niniejszej sprawy przy ustalaniu okresu, w ktérym partnerzy bezposredni byli na podstawie
klauzuli uprzedniego zezwolenia zobowiazani do zwrdcenia sie do Google’a, przed zmiana
wys$wietlania konkurencyjnych reklam na ich stronach wynikéw, o jego uprzednia zgode.

Ponadto, jak wskazano rowniez w pkt 993 powyzej, Komisja nie wykazala, ze klauzula uprzedniego
zezwolenia moglta wywotac skutek w postaci wykluczenia ze wzgledu na jej zakres w okresie od
1 stycznia do 6 wrzes$nia 2016 r.

Wynika z tego, ze bledy popelnione przez Komisje, przypomniane w pkt 998 i 999 powyzej,
dotycza wszystkich ograniczen wskazanych przez nig w zaskarzonej decyzji, w zwiazku z czym
nalezy stwierdzi¢, ze Komisja nie wykazala w spos6b wymagany prawem, iz klauzula uprzedniego
zezwolenia miala zdolno$¢ odwiedzenia partneréw bezposrednich od zaopatrywania sie
u posrednikéw konkurujacych z Google'm lub ze miala ona zdolno$¢ uniemozliwienia tym
posrednikom dostepu do znacznej cze$ci rynku posrednictwa reklamowego zwigzanego
z wyszukiwaniem online w EOG oraz w konsekwencji, ze klauzula ta miata zdolno$¢ do
wywolania stwierdzonego we wspomnianej decyzji skutku w postaci wykluczenia.

W tych okoliczno$ciach nalezy uzna¢, ze Komisja nie wykazala réwniez w sposéb wymagany
prawem, iz klauzula uprzedniego zezwolenia mogta przede wszystkim zaszkodzi¢ innowacjom,
nastepnie pomogla Google’owi w utrzymaniu i umocnieniu jego pozycji dominujacej na
rozpatrywanych rynkach krajowych reklamy zwigzanej z wyszukiwaniem online, a wreszcie
mogla szkodzi¢ konsumentom.

Z powyzszego wynika, ze nalezy uwzgledni¢ pierwsza cze$¢ zarzutu czwartego, bez koniecznosci
badania pozostalych argumentéw Google’a w ramach omawianego zarzutu, a w konsekwencji
stwierdzi¢ niewazno$¢ zaskarzonej decyzji w zakresie, w jakim Komisja stwierdzita w niej, ze
klauzula uprzedniego zezwolenia stanowi naruszenie art. 102 TFUE.

F. Whnioski w przedmiocie skargi

Z pkt 727, 913 i 1002 powyzej wynika, ze Komisja nie wykazala zadnego z trzech naruszen
art. 102 TFUE stanowiacych jednolite i ciggle naruszenie tego postanowienia, o ktérym mowa
w art. 1-3 zaskarzonej decyzji. Ponadto, jak podnosi zasadniczo Google, z systematyki i sentencji
tej decyzji wynika, ze Komisja uznala, iz to jednolite i ciagle naruszenie zostalo okreslone jedynie
w zakresie, w jakim skladalo si¢ ono z odrebnych naruszen.

W konsekwencji nalezy stwierdzi¢ niewazno$¢ zaskarzonej decyzji w zakresie, w jakim
stwierdzono w niej, ze klauzula wylacznosci znajdujaca si¢ w GSA zawartych z partnerami
bezposrednimi wszystkich stron, klauzula pozycjonowania i klauzula uprzedniego zezwolenia
stanowia lacznie jednolite i ciagle naruszenie art. 102 TFUE, bez koniecznosci orzekania
w przedmiocie zasadnosci argumentacji Google’a zmierzajacej do zakwestionowania konkretnie
kwalifikacji takiego jednolitego i ciaglego naruszenia, a w konsekwencji w przedmiocie
podniesionego przez Komisje zarzutu niedopuszczalnosci tej argumentacji.
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Z calosci powyzszych rozwazan wynika, ze nalezy stwierdzi¢ niewazno$¢ zaskarzonej decyzji
w calosci, bez koniecznosci orzekania w przedmiocie zarzutu piatego Google’a.

IV. W przedmiocie kosztow
Po pierwsze, zgodnie z art. 134 § 1 regulaminu postepowania kosztami zostaje obciazona, na
zadanie strony przeciwnej, strona przegrywajaca sprawe. Poniewaz Komisja przegrala sprawe,
nalezy — zgodnie z zadaniem Google’a — obciazy¢ ja kosztami postepowania.
Po drugie, zgodnie z art. 138 § 3 regulaminu postepowania Sad moze zdecydowad, ze interwenient
niewymieniony w §§ 1 i 2 tego artykulu pokrywa wlasne koszty. W niniejszej sprawie nalezy
postanowi¢, ze Surfboard i Vinden pokrywaja wlasne koszty.
Z powyzszych wzgledéw
Sad (dziesiata izba w sktadzie powiekszonym)
orzeka, co nastepuje:
1) Stwierdza si¢ niewaznos$¢ decyzji Komisji C(2019) 2173 final z dnia 20 marca 2019 r.
dotyczacej postepowania przewidzianego w art. 102 TFUE i art. 54 porozumienia EOG
[sprawa AT.40411 — Wyszukiwarka Google (AdSense)].

2) Komisja Europejska zostaje obciagzona kosztami poniesionymi przez Google LLC
i Alphabet Inc.

3) Surfboard Holding BV i Vinden.NL BV pokrywaja wlasne koszty.

Kornezov Buttigieg Kowalik-Banczyk

Hesse Petrlik

Wyrok ogloszono na posiedzeniu jawnym w Luksemburgu w dniu 18 wrzes$nia 2024 r.

Podpisy

ECLI:EU:T:2024:634 157



WYROK Z DNIA 19.9.2024 r. — SPRAWA T-334/19
GoOGLE 1 ALPHABET/KOMISJA (GOOGLE ADSENSE FOR SEARCH)

Spis tresci

I Okoliczno$ci powstania SPOTU . .« v . v vttt ettt e e et e e e et e e e 2
A. W przedmiocie ustug i uméw Google’a dotyczacych posrednictwa reklamowego
zwigzanego z wyszukiwaniemonline ......... ... . ... . L 3
B. W przedmiocie postepowania administracyjnego. ............. ... ... 4
C. W przedmiocie zaskarzonej decyzji ......... ...t 5
1. W przedmiocie definicjirynku ....... ... . . . 5
a) W przedmiocie krajowych rynkéw reklamy zwiazanej z wyszukiwaniem online . . . 6
1) W przedmiocie rynku produktowego . .. ....... ... ... . o il 6
2) W przedmiocie rynku geograficznego. . ......... ... .. ... . ... 6
b) W przedmiocie rynku posrednictwa reklamowego zwiazanego z wyszukiwaniem
onlinewWEOG .. ... 7
1) W przedmiocie rynku produktowego .. ......... ... .. ... ... . ... 7
2) W przedmiocie rynku geograficznego. . ....... ... ... . L 7
2. W przedmiocie pozycji dominujacej . . . ... ..ot e 7
a) W przedmiocie krajowych rynkéw reklamy zwiazanej z wyszukiwaniem online . . . 7
1) W przedmiocie udzialéwwrynku ........ ... .. ... .. .. L L. 7
2) W przedmiocie barier wejscia na rynek i barier dla rozwoju ............... 8
3) W przedmiocie braku wyréwnawczej sity nabywczej . ....... .. .. Lo L. 9
b) W przedmiocie rynku posrednictwa reklamowego zwiazanego z wyszukiwaniem
onlinewEOG ... ... 9
1) W przedmiocie udzialéwwrynku ........ ... .. ... ... L .. 9
2) W przedmiocie barier wejscia na rynek i barier dla rozwoju ............... 9
3) W przedmiocie braku wyréwnawczej sity nabywczej . ....... .. .. L L. 10
3. W przedmiocie klauzuli wylacznosci zawartej w GSA, w ktérych partnerzy bezposredni
»zwykle” uwzgledniali wszystkie swoje strony internetowe . .. ........... .. ... ... 10
a) W przedmiocie klauzuli wylacznosci znajdujacej sie w GSA zawartych
z partnerami bezposrednimi wszystkich stron w zakresie, w jakim stanowila ona
obowiazek wylacznego zaopatrywania sie, jako taki, sprzeczny z art. 102 TFUE . .. 11
158 ECLLEU:T:2024:634



WYROK Z DNIA 19.9.2024 r. — SPRAWA T-334/19
GoOGLE 1 ALPHABET/KOMISJA (GOOGLE ADSENSE FOR SEARCH)

b) W przedmiocie klauzuli wylacznosci znajdujacej sie w GSA zawartych
z partnerami bezposrednimi wszystkich stron, w zakresie, w jakim ustanawiata
ona obowiazek wylacznego zaopatrywania sie, ktéry moze ogranicza¢ konkurencje

wrozumieniuart. I02 TFUE . . ... ... ... o 11

c) W przedmiocie braku obiektywnego uzasadnienia . ................ .. ... ..., 12

4. W przedmiocie klauzuli pozycjonowania ........... ... ... ... .. 12
a) W przedmiocie zakresu klauzuli pozycjonowania............ ... ... .. ..... 12

b) W przedmiocie ograniczenia konkurencji wynikajacego z klauzuli pozycjonowania 13

¢) W przedmiocie braku obiektywnego uzasadnienia .. ......... ... .. ... .. ... 13

5. W przedmiocie klauzuli uprzedniego zezwolenia . ........... ... ... ... .. ... 13

a) W przedmiocie ograniczenia konkurencji wynikajacego z klauzuli uprzedniego

ZEZWOLENIA . . .. ot 14

b) W przedmiocie braku obiektywnego uzasadnienia . ............... .. .. .. ..., 14

6. W przedmiocie ciaglego i jednolitego naruszenia . .............. ... ... ... ... .. 14

7. W przedmiocie wptywu na handel miedzy panstwami cztonkowskimi.............. 15

8. W przedmiocie GrzyWny ... ... ... ...ttt 15

IL 0 Zadania StrOM. . . oottt ettt e e e e e 15
IL CodoPrawa. . ...ttt ettt e e e e 16
A, UWagi WStepne . ... e 16

B. W przedmiocie zarzutu pierwszego, dotyczacego btednego zdefiniowania przez Komisje
wlasciwych rynkéw i pozycji dominujacej Google’a . ....... ... . L. 18

1. W przedmiocie czes$ci pierwszej zarzutu pierwszego, dotyczacej substytucyjnosci
reklam zwigzanych z wyszukiwaniem online i reklam niezwiazanych z wyszukiwaniem

online .. ... ... . 19
Q) UWagi WSEEPIIE . oottt ettt et et e e e e 20
b) W przedmiocie uwzglednienia punktu widzenia wydawcéw .................. 21
c¢) W przedmiocie uwzglednienia wszystkich istotnych czynnikéw ............ ... 22
d) W przedmiocie argumentéw Google’a dotyczacych testu SSNIP . .............. 23

1) W przedmiocie adekwatnosci przeprowadzonej przez Komisje analizy cen. . . . 23

2) W przedmiocie zasadno$ci wnioskéw wyciagnietych przez Komisje
z przeprowadzonej przez nig analizycen .......... .. ... ... . oL 27

ECLI:EU:T:2024:634 159



WYROK Z DNIA 19.9.2024 r. — SPRAWA T-334/19
GoOGLE 1 ALPHABET/KOMISJA (GOOGLE ADSENSE FOR SEARCH)

i) W przedmiocie interpretacji odpowiedzi na pytanie dotyczacecen ... ... 27
— W przedmiocie interpretacji odpowiedzi wydawcow .............. 27
— W przedmiocie interpretacji odpowiedzi reklamodawcéw . ......... 28
— W przedmiocie interpretacji odpowiedzi agencji medialnych .. ...... 30
— Whioski dotyczace interpretacji przez Komisje odpowiedzi na pytanie
dOtYCZCE COM. . o v vttt e e 32
ii) W przedmiocie rzekomego wprowadzajacego w blad przedstawienia
odpowiedzi na pytanie dotyczacecen ............ ... .. ..., 32
e) W przedmiocie zasadnosci analizy Komisji dotyczacej réznic w cechach
charakterystycznych miedzy dwoma rozpatrywanymi rodzajami reklam . ... ... .. 33
1) W przedmiocie uruchamiania i pozycjonowania dwéch rozpatrywanych
rodzajow reklam .. ... .. ... 33
2) W przedmiocie formatéw dwdch rozpatrywanych rodzajéow reklam ......... 34
3) W przedmiocie kosztéw opracowania dwéch rozpatrywanych rodzajéw reklam 35
4) W przedmiocie mozliwosci targetowania obu rodzajéw rozpatrywanych
reklam . . ... 36
5) W przedmiocie celéw dwéch rozpatrywanych rodzajéw reklam . ........... 38
6) W przedmiocie wspélczynnikéw kliknie¢ i konwersji dwéch rozpatrywanych
rodzajowreklam . ... .. .. 39
7) W przedmiocie mozliwosci zmierzenia wynikéw dwdch rozpatrywanych
rodzajowreklam ... ... ... 40
8) W przedmiocie znaczenia réznic w cechach i w zastosowaniach dla celéw
definicjirynku . ... ... 42
f) W przedmiocie uwzglednienia przykladéw rzeczywistego zachowania wydawcow,
ktérzy zastapili lub zastapiliby reklamy zwigzane z wyszukiwaniem online
reklamami niezwigzanymi z wyszukiwaniemonline . . .. ....... ... ... ... ... 43
g) W przedmiocie interpretacji o§wiadczen niektérych przedstawicieli Google’a . . .. 45
h) W przedmiocie wcze$niejszych decyzji Komisji ............ ... ... ... ... 47
i)  Wnioski w przedmiocie cze$ci pierwszej zarzutu pierwszego .. ................ 48
2. W przedmiocie cze$ci drugiej zarzutu pierwszego, dotyczacej substytucyjnosci
sprzedazy reklam internetowych poprzez posrednictwo i sprzedazy takich reklam
bezposrednio przez wydawcOw . . ... .. .. 48
a) W przedmiocie substytucyjnosci dwéch rozpatrywanych kanaléw sprzedazy
z punktu widzenia wydawcoOw . .. ... .. 49
160 ECLLEU:T:2024:634



WYROK Z DNIA 19.9.2024 r. — SPRAWA T-334/19
GoOGLE 1 ALPHABET/KOMISJA (GOOGLE ADSENSE FOR SEARCH)

1) W przedmiocie kosztéw transakcyjnych ponoszonych przez wydawcéw . . . . .. 49

2) W przedmiocie wskaznika dotyczacego dostepu do wystarczajacej bazy
reklamodawcOw . .. ... ... 51

3) W przedmiocie braku ,prawdziwej” analizy substytucyjno$ci dwdch
rozpatrywanych kanaléw sprzedazy ............ ... ... ... .. . oL 52

4) W przedmiocie wydawcoéw korzystajacych z dwéch rozpatrywanych kanatéw

SPIZEAAZY . o\ vttt 53
b) W przedmiocie substytucyjnosci dwéch rozpatrywanych kanaléw sprzedazy
z punktu widzenia reklamodawcéw . ...... ... ... L i 54
c) W przedmiocie uwzglednienia decyzji Telefénica UK ....................... 55
d) Wnioski w przedmiocie drugiej czesci zarzutu pierwszego. . .................. 56
3. Whnioski w przedmiocie zarzutu pierwszego . . ... 56

C. W przedmiocie zarzutu drugiego, dotyczacego tego, ze klauzula wylacznosci znajdujaca sie
w GSA zawartych z partnerami bezposrednimi wszystkich stron nie stanowi naduzycia
POZYCji AOMINUJACE] .« . oo v oottt et e 56

1. W przedmiocie czesci pierwszej i drugiej zarzutu drugiego, dotyczacych, odpowiednio,
tego, ze klauzula wylacznosci znajdujaca sie w GSA zawartych z partnerami
bezposrednimi wszystkich stron nie stanowita obowiazku wylacznego zaopatrywania
sie w rozumieniu orzecznictwa wynikajacego z wyroku z dnia 13 lutego 1979 r.,
Hoffmann-La Roche/Komisja (85/76, EU:C:1979:36), oraz tego, ze Komisja byla
zobowiazana do przeanalizowania skutkéw tej klauzuli ............. ... ... .. ... 57

2. W przedmiocie czesci trzeciej zarzutu drugiego, dotyczacej tego, ze w zaskarzonej
decyzji nie wykazano, iz klauzula wylacznosci znajdujaca sie w GSA zawartych

z partnerami bezposrednimi wszystkich stron miata zdolnos$¢ ograniczenia konkurencji 60

a) W przedmiocie zniechecajacego charakteru klauzuli wylaczno$ci wobec partneréw
bezposrednich wszystkichstron . ......... ... . ... ... . . . 63

1) W przedmiocie decyzji partneréw bezposrednich o uwzglednieniu strony
internetowej W GSA . . ... 63

2) W przedmiocie odpowiedzi partneréw bezposrednich na rdézne zadania
udzielenia informacji wystosowane przez Komisje i pisma Surfboardu ....... 64

i) W przedmiocie znaczenia odpowiedzi na pytanie 5.2.d zadania udzielenia
informacji z dnia 22 grudnia 2010 «r. ... ... .. .. . i 65

ii) W przedmiocie znaczenia odpowiedzi udzielonych przez partneréw
bezposrednich, ktérzy nie sa partnerami bezposrednimi wszystkich stron. 66

iii) W  przedmiocie partneréw  bezposrednich  wszystkich  stron
zidentyfikowanych w zaskarzonejdecyzji .. ........... .. .. .. ... ... 67

— W przedmiocie skutecznego charakteru argumentacji Google’a . . . . .. 68

ECLI:EU:T:2024:634 161



WYROK Z DNIA 19.9.2024 r. — SPRAWA T-334/19
GoOGLE 1 ALPHABET/KOMISJA (GOOGLE ADSENSE FOR SEARCH)

— W przedmiocie wiarygodnosci odpowiedzi na Zzadanie udzielenia
informacji z dnia 24 lutego 2017 r. .......... .. .. .. .. ..

iv) W przedmiocie odpowiedzi partneréw bezposrednich wszystkich stron
wymienionych w motywach 367 i 368 zaskarzonej decyzji .............

— W przedmiocie odpowiedzi [poufne] ............ .. ... ... .. ....
— W przedmiocie odpowiedzi grupy [poufne] .....................
— W przedmiocie odpowiedzi udzielonych przez [poufne]............
— W przedmiocie odpowiedzi grupy [poufne] .....................
— W przedmiocie odpowiedzi grupy [poufne] .....................
— W przedmiocie odpowiedzi grupy [poufne], [poufne] i grupy [poufne].

v) W przedmiocie pozostalych odpowiedzi partneréw bezposrednich
wszystkich stron, na ktére powotuje sie Google . ........... ... .. ...

— W przedmiocie odpowiedzi [poufne] i [poufne], [poufne], [poufne]
oraz grupy [poufne] i grupy [poufne]........... ... .. ... .. ... ...

— W przedmiocie odpowiedzi [poufne] i grupy [poufne] .............
vi) W przedmiocie pisma Surfboardu ........... ... ... . L L.,
vii) Wnioski dotyczace odpowiedzi partneréw bezposrednich na rézne
zadania udzielenia informacji wystosowane przez Komisje i dotyczace
pisma Surfboardu . ...... ... L L

3) W przedmiocie inwestycji dokonanych przez Yahoo!.....................

4) W przedmiocie preferencji wydawcéw polegajacych na nabywaniu reklam
zwigzanych z wyszukiwaniem online u jednego po$rednika w danym czasie . . .

i) W przedmiocie badania przedstawionego przez Google’a w toku
postepowania administracyjnego ............... .. ...

ii) W przedmiocie odpowiedzi partneré6w bezposrednich, na ktére powoluje
sieGoogle . ...

5) Whniosek w przedmiocie zniechecajacego charakteru klauzuli wytacznosci
wobec partneréw bezposrednich wszystkich stron . ......................

b) W przedmiocie niemoznosci uzyskania przez konkurujacych z Google'm
posrednikéw dostepu do znacznej cze$ci rynku posrednictwa reklamowego
zwiazanego z wyszukiwaniemonline ........... ... ... . .. o L oL

1) W przedmiocie stosowania klauzuli wylacznosci do niektérych formatéw
reklam zwigzanych z wyszukiwaniemonline ......... ... ... ... ... ...

68

70

71

72

73

74

75

76

77

77

78

79

80

81

82

83

84

86

87

88

162 ECLLI:EU:T:2024:634



WYROK Z DNIA 19.9.2024 r. — SPRAWA T-334/19
GoOGLE 1 ALPHABET/KOMISJA (GOOGLE ADSENSE FOR SEARCH)

2) W przedmiocie objecia rynku klauzula wylacznosci znajdujaca sie w GSA
zawartych z partnerami bezposrednimi wszystkich stron............. .. ...

3)

ECLI:EU:T:2024:634

i)

ii)

iii)

iv)

vi)

vii)

W przedmiocie uwzglednienia danych dotyczacych okresu po zawarciu
GSA do celéw obliczenia stopnia pokrycia klauzuli wytacznosci .. ......

W przedmiocie uwzglednienia dochodéw generowanych przez GSA
zawarte z partnerami bezposrednimi nalezacymi do tej samej grupy co
niektérzy partnerzy bezposredni wszystkich stron . ..................

W przedmiocie uwzglednienia GSA  zawierajacych  klauzule
pozycjonowania i uprzedniego zezwolenia . . . .......... ... ... .. ....

— W przedmiocie uwzglednienia dochodéw generowanych przez GSA
zawierajace klauzule pozycjonowania i uprzedniego zezwolenia w celu
oceny skutkéow klauzuli wylacznosci w postaci wykluczenia,
znajdujacej sie w GSA zawartych z partnerami bezposrednimi
wszystkichstron ....... ... . .

— W przedmiocie uwzglednienia dochodéw generowanych przez GSA,
zawierajacych klauzule pozycjonowania i uprzedniego zezwolenia
i zawartych z partnerami bezposrednimi, ktérzy zwykle nie
uwzgledniali wszystkich swoich stron internetowych w GSA, w celu
oceny skutkéw Kklauzuli wylaczno$ci w postaci wykluczenia
znajdujacej sie w GSA zawartych z partnerami bezposrednimi
wszystkichstron ........ ... . . .

W przedmiocie uwzglednienia partneréw bezposrednich, ktérzy nie
uwzglednili wszystkich swoich stron internetowych w GSA zawierajacych
klauzule wylacznosci dla celéw obliczenia stopnia pokrycia tej klauzuli. . .

W przedmiocie dochodéw generowanych przez GSA zawarte
z partnerami bezposrednimi wszystkich stron w2016r. ..............

— W przedmiocie klauzuli wylacznosci znajdujacej sie w GSA zawartych
z partnerami bezposrednimi wszystkich stron....................

— W przedmiocie klauzuli pozycjonowania .......................
W przedmiocie ruchu na stronach internetowych objetych klauzula
wylacznos$ci  znajdujaca sie w GSA zawartych z partnerami

bezposrednimi wszystkichstron .. ....... ... ... ... . L

Whioski dotyczace pokrycia rynku klauzula wylacznosci znajdujaca sie
w GSA zawieranych przez partneréw bezposrednich wszystkich stron . . .

W przedmiocie testu réwnie skutecznego konkurenta . ... ................

i)
ii)

Uwagiwstepne . ...

W przedmiocie czynnikéw istotnych dla zastosowania testu réwnie
skutecznego konkurenta . .. ...... ... ... . L

88

90

90

91

91

93

95

98

99

99

99

101

101

101

102

163



WYROK Z DNIA 19.9.2024 r. — SPRAWA T-334/19
GoOGLE 1 ALPHABET/KOMISJA (GOOGLE ADSENSE FOR SEARCH)

iii) W przedmiocie dowoddéw przedstawionych przez Google’a w toku
postepowania administracyjnego .......... ... ... o i

iv) W przedmiocie istnienia strategii majacej na celu wykluczenie réwnie
skutecznych konkurentdw ....... ... .. ... L il

v)  Whnioski w przedmiocie testu réwnie skutecznego konkurenta .........

4) W przedmiocie okresu obowigzywania GSA i prawa niektérych partneréw
bezposrednich do jednostronnego rozwigzania umowy ...................

i) W przedmiocie dopuszczalnosci argumentacji Google’a ..............
ii) W przedmiocie zasadno$ci argumentacji Google’a. . .................
5) Wnhnioski dotyczace braku mozliwosci uzyskania przez konkurujacych
z Google'm posrednikéw dostepu do znacznej czesci rynku posrednictwa
reklamowego zwigzanego z wyszukiwaniemonline ............. .. .. .. ...

¢) Wnioski w przedmiocie trzeciej czesci zarzutu drugiego .. ...................

D. W przedmiocie zarzutu trzeciego, dotyczacego tego, ze klauzula pozycjonowania nie
stanowila naduzycia pozycji dominujacej . ........ ... o o oo

1. W przedmiocie czesci pierwszej zarzutu trzeciego, dotyczacej blednej interpretacji
zakresu klauzuli pozycjonowania . ............ ... ...

a) W przedmiocie mozliwosci wyswietlania konkurencyjnych reklam pod reklamami
GOOgle'a ..o e

b) W przedmiocie przestrzeni generujacych najwyzszy wspdlczynnik klikalnosci . . . .
1) W przedmiocie ilustracji zamieszczonych w zalaczniku A.52 do skargi . ... ...
2) W przedmiocie rysunkéw nr 5 i nr 6 zalacznika C.11 dorepliki.............
c) Whnioski w przedmiocie czesci pierwszej zarzutu trzeciego ...................

2. W przedmiocie cze$ci drugiej zarzutu trzeciego, dotyczacej braku ograniczenia
konkurencji wynikajacego z klauzuli pozycjonowania............ ... ... .. .. ...

a) W przedmiocie zniechecajacego charakteru klauzuli pozycjonowania w stosunku
do partneréw bezposrednich. . ........ ... .. . .

1) W przedmiocie zdolno$ci klauzuli pozycjonowania do uniemozliwienia
partnerom bezposrednim oceny ewentualnego interesu handlowego
w zaopatrywaniu si¢ u posrednikéw konkurujacych z Googlem ............
i) W przedmiocie zakresu klauzuli pozycjonowania....................

ii) W przedmiocie o$wiadczen partneréw bezposrednich................

— W przedmiocie dopuszczalno$ci argumentacji Google'a. . ..........

104

105

106

106

107

108

111

112

114

114

115

117

118

120

120

120

122

123

123

124

124

164 ECLLI:EU:T:2024:634



WYROK Z DNIA 19.9.2024 r. — SPRAWA T-334/19
GoOGLE 1 ALPHABET/KOMISJA (GOOGLE ADSENSE FOR SEARCH)

— W przedmiocie zasadnosci argumentacji Google’a . ............... 125

2) W przedmiocie zdolnosci klauzuli pozycjonowania do uniemozliwienia
partnerom bezposrednim przyjecia pewnych konfiguracji w odniesieniu do ich
stron wynikéw, gdy uzytkownik odwiedzat te strony z komputera........... 129

3) W  przedmiocie interesu  handlowego partneréw  bezposrednich
w zaopatrywaniu si¢ u konkurujacych z Google'm posrednikéw w braku
klauzuli pozycjonowania . ...ttt 130

4) Wnioski w przedmiocie zniechecajacego charakteru klauzuli pozycjonowania
w stosunku do partneréw bezposrednich .. ....... ... . . L ool 131

b) W przedmiocie niemoznosci uzyskania przez konkurujacych z Google'm
poérednikéw dostepu do znacznej cze$ci rynku posrednictwa reklamowego

zwigzanego z wyszukiwaniemonline ........ .. ... ... . o i il 132

1) W przedmiocie stosowania klauzuli pozycjonowania w niektérych formatach

reklam zwigzanych z wyszukiwaniemonline ......... ... ... ... ... ..., 132
2) W przedmiocie pokrycia rynku klauzulg pozycjonowania ................. 133
i) W przedmiocie czesci rynku pokrytej klauzula pozycjonowania ........ 133

ii) W przedmiocie ruchu i liczby wyszukiwan online stron internetowych
objetych klauzula pozycjonowania .............. ... ... . .. ... 134

3) W przedmiocie testu réwnie skutecznego konkurenta . ... ................ 136

4) W przedmiocie okresu obowigzywania GSA i prawa niektérych partneréw
bezposrednich do jednostronnego rozwigzania umowy ................... 137

5) Wnioski dotyczace braku mozliwosci uzyskania przez konkurujacych
z Google'm posrednikéw dostepu do znacznej cze$ci rynku posrednictwa
reklamowego zwigzanego z wyszukiwaniemonline ............. .. .. .. ... 140

¢) Whnioski w przedmiocie drugiej czesci zarzutu trzeciego . .................... 141

E. W przedmiocie zarzutu czwartego, dotyczacego tego, ze klauzula uprzedniego zezwolenia
nie stanowi naduzycia pozycji dominujacej. . .. ........ . i e 142

1. W przedmiocie zniechecajacego charakteru klauzuli uprzedniego zezwolenia
w stosunku do partneréw bezposrednich ........ ... . .. . i il L 144

2. W przedmiocie niemozno$ci uzyskania przez konkurujacych z Google’'m posrednikéw
dostepu do znacznej cze$ci rynku posrednictwa reklamowego zwiazanego

zwyszukiwaniemonline ......... ... . . L 148
a) W przedmiocie pokrycia rynku klauzula uprzedniego zezwolenia .............. 149
1) W przedmiocie czesci rynku pokrytej klauzula uprzedniego zezwolenia . . . . .. 149

2) W przedmiocie ruchu stron internetowych i liczby wyszukiwan online stron
internetowych objetych klauzula uprzedniego zezwolenia . ................ 151

ECLI:EU:T:2024:634 165



WYROK Z DNIA 19.9.2024 r. — SPRAWA T-334/19
GoOGLE 1 ALPHABET/KOMISJA (GOOGLE ADSENSE FOR SEARCH)

b) W przedmiocie testu réwnie skutecznego konkurenta .. .....................

c¢) W przedmiocie okresu obowiazywania GSA i prawa partneréw bezposrednich do
jednostronnego rozwiazania UmowWY . . ... ..ottt et tnt e,

d) Whnioski dotyczace braku mozliwosci uzyskania przez konkurujacych z Google’'m
posrednikéw dostepu do znacznej czesci rynku posrednictwa reklamowego
zwigzanego z wyszukiwaniemonline ........ .. .. .. .. . . L i L

3. Whnioski w przedmiocie cze$ci pierwszej zarzutu czwartego. . . .. ...

F.  Whnioski w przedmiocieskargi ........... ... .. .

IV. W przedmiocie KOSZEOW . . ... o

152

153

154

155

156

157

166 ECLLI:EU:T:2024:634



	Wyrok Sądu (dziesiąta izba w składzie powiększonym) z dnia 18 września 2024 r. 
	Wyrok 
	I. Okoliczności powstania sporu
	A. W przedmiocie usług i umów Google’a dotyczących pośrednictwa reklamowego związanego z wyszukiwaniem online
	B. W przedmiocie postępowania administracyjnego
	C. W przedmiocie zaskarżonej decyzji
	1. W przedmiocie definicji rynku
	a) W przedmiocie krajowych rynków reklamy związanej z wyszukiwaniem online
	1) W przedmiocie rynku produktowego
	2) W przedmiocie rynku geograficznego

	b) W przedmiocie rynku pośrednictwa reklamowego związanego z wyszukiwaniem online w EOG
	1) W przedmiocie rynku produktowego
	2) W przedmiocie rynku geograficznego


	2. W przedmiocie pozycji dominującej
	a) W przedmiocie krajowych rynków reklamy związanej z wyszukiwaniem online
	1) W przedmiocie udziałów w rynku
	2) W przedmiocie barier wejścia na rynek i barier dla rozwoju
	3) W przedmiocie braku wyrównawczej siły nabywczej

	b) W przedmiocie rynku pośrednictwa reklamowego związanego z wyszukiwaniem online w EOG
	1) W przedmiocie udziałów w rynku
	2) W przedmiocie barier wejścia na rynek i barier dla rozwoju
	3) W przedmiocie braku wyrównawczej siły nabywczej


	3. W przedmiocie klauzuli wyłączności zawartej w GSA, w których partnerzy bezpośredni zwykle uwzględniali wszystkie swoje strony internetowe
	a) W przedmiocie klauzuli wyłączności znajdującej się w GSA zawartych z partnerami bezpośrednimi wszystkich stron w zakresie, w jakim stanowiła ona obowiązek wyłącznego zaopatrywania się, jako taki, sprzeczny z art. 102 TFUE
	b) W przedmiocie klauzuli wyłączności znajdującej się w GSA zawartych z partnerami bezpośrednimi wszystkich stron, w zakresie, w jakim ustanawiała ona obowiązek wyłącznego zaopatrywania się, który może ograniczać konkurencję w rozumieniu art. 102 TFUE
	c) W przedmiocie braku obiektywnego uzasadnienia

	4. W przedmiocie klauzuli pozycjonowania
	a) W przedmiocie zakresu klauzuli pozycjonowania
	b) W przedmiocie ograniczenia konkurencji wynikającego z klauzuli pozycjonowania
	c) W przedmiocie braku obiektywnego uzasadnienia

	5. W przedmiocie klauzuli uprzedniego zezwolenia
	a) W przedmiocie ograniczenia konkurencji wynikającego z klauzuli uprzedniego zezwolenia
	b) W przedmiocie braku obiektywnego uzasadnienia

	6. W przedmiocie ciągłego i jednolitego naruszenia
	7. W przedmiocie wpływu na handel między państwami członkowskimi
	8. W przedmiocie grzywny


	II. Żądania stron
	III. Co do prawa
	A. Uwagi wstępne
	B. W przedmiocie zarzutu pierwszego, dotyczącego błędnego zdefiniowania przez Komisję właściwych rynków i pozycji dominującej Google’a
	1. W przedmiocie części pierwszej zarzutu pierwszego, dotyczącej substytucyjności reklam związanych z wyszukiwaniem online i reklam niezwiązanych z wyszukiwaniem online
	a) Uwagi wstępne
	b) W przedmiocie uwzględnienia punktu widzenia wydawców
	c) W przedmiocie uwzględnienia wszystkich istotnych czynników
	d) W przedmiocie argumentów Google’a dotyczących testu SSNIP
	1) W przedmiocie adekwatności przeprowadzonej przez Komisję analizy cen
	2) W przedmiocie zasadności wniosków wyciągniętych przez Komisję z przeprowadzonej przez nią analizy cen
	i) W przedmiocie interpretacji odpowiedzi na pytanie dotyczące cen
	– W przedmiocie interpretacji odpowiedzi wydawców
	– W przedmiocie interpretacji odpowiedzi reklamodawców
	– W przedmiocie interpretacji odpowiedzi agencji medialnych
	– Wnioski dotyczące interpretacji przez Komisję odpowiedzi na pytanie dotyczące cen

	ii) W przedmiocie rzekomego wprowadzającego w błąd przedstawienia odpowiedzi na pytanie dotyczące cen


	e) W przedmiocie zasadności analizy Komisji dotyczącej różnic w cechach charakterystycznych między dwoma rozpatrywanymi rodzajami reklam
	1) W przedmiocie uruchamiania i pozycjonowania dwóch rozpatrywanych rodzajów reklam
	2) W przedmiocie formatów dwóch rozpatrywanych rodzajów reklam
	3) W przedmiocie kosztów opracowania dwóch rozpatrywanych rodzajów reklam
	4) W przedmiocie możliwości targetowania obu rodzajów rozpatrywanych reklam
	5) W przedmiocie celów dwóch rozpatrywanych rodzajów reklam
	6) W przedmiocie współczynników kliknięć i konwersji dwóch rozpatrywanych rodzajów reklam
	7) W przedmiocie możliwości zmierzenia wyników dwóch rozpatrywanych rodzajów reklam
	8) W przedmiocie znaczenia różnic w cechach i w zastosowaniach dla celów definicji rynku

	f) W przedmiocie uwzględnienia przykładów rzeczywistego zachowania wydawców, którzy zastąpili lub zastąpiliby reklamy związane z wyszukiwaniem online reklamami niezwiązanymi z wyszukiwaniem online
	g) W przedmiocie interpretacji oświadczeń niektórych przedstawicieli Google’a
	h) W przedmiocie wcześniejszych decyzji Komisji
	i) Wnioski w przedmiocie części pierwszej zarzutu pierwszego

	2. W przedmiocie części drugiej zarzutu pierwszego, dotyczącej substytucyjności sprzedaży reklam internetowych poprzez pośrednictwo i sprzedaży takich reklam bezpośrednio przez wydawców
	a) W przedmiocie substytucyjności dwóch rozpatrywanych kanałów sprzedaży z punktu widzenia wydawców
	1) W przedmiocie kosztów transakcyjnych ponoszonych przez wydawców
	2) W przedmiocie wskaźnika dotyczącego dostępu do wystarczającej bazy reklamodawców
	3) W przedmiocie braku prawdziwej analizy substytucyjności dwóch rozpatrywanych kanałów sprzedaży
	4) W przedmiocie wydawców korzystających z dwóch rozpatrywanych kanałów sprzedaży

	b) W przedmiocie substytucyjności dwóch rozpatrywanych kanałów sprzedaży z punktu widzenia reklamodawców
	c) W przedmiocie uwzględnienia decyzji Telefónica UK
	d) Wnioski w przedmiocie drugiej części zarzutu pierwszego

	3. Wnioski w przedmiocie zarzutu pierwszego

	C. W przedmiocie zarzutu drugiego, dotyczącego tego, że klauzula wyłączności znajdująca się w GSA zawartych z partnerami bezpośrednimi wszystkich stron nie stanowi nadużycia pozycji dominującej
	1. W przedmiocie części pierwszej i drugiej zarzutu drugiego, dotyczących, odpowiednio, tego, że klauzula wyłączności znajdująca się w GSA zawartych z partnerami bezpośrednimi wszystkich stron nie stanowiła obowiązku wyłącznego zaopatrywania się w rozumieniu orzecznictwa wynikającego z wyroku z dnia 13 lutego 1979 r., Hoffmann-La Roche/Komisja (85/76, EU:C:1979:36), oraz tego, że Komisja była zobowiązana do przeanalizowania skutków tej klauzuli
	2. W przedmiocie części trzeciej zarzutu drugiego, dotyczącej tego, że w zaskarżonej decyzji nie wykazano, iż klauzula wyłączności znajdująca się w GSA zawartych z partnerami bezpośrednimi wszystkich stron miała zdolność ograniczenia konkurencji
	a) W przedmiocie zniechęcającego charakteru klauzuli wyłączności wobec partnerów bezpośrednich wszystkich stron
	1) W przedmiocie decyzji partnerów bezpośrednich o uwzględnieniu strony internetowej w GSA
	2) W przedmiocie odpowiedzi partnerów bezpośrednich na różne żądania udzielenia informacji wystosowane przez Komisję i pisma Surfboardu
	i) W przedmiocie znaczenia odpowiedzi na pytanie 5.2.d żądania udzielenia informacji z dnia 22 grudnia 2010 r.
	ii) W przedmiocie znaczenia odpowiedzi udzielonych przez partnerów bezpośrednich, którzy nie są partnerami bezpośrednimi wszystkich stron
	iii) W przedmiocie partnerów bezpośrednich wszystkich stron zidentyfikowanych w zaskarżonej decyzji
	– W przedmiocie skutecznego charakteru argumentacji Google’a
	– W przedmiocie wiarygodności odpowiedzi na żądanie udzielenia informacji z dnia 24 lutego 2017 r.

	iv) W przedmiocie odpowiedzi partnerów bezpośrednich wszystkich stron wymienionych w motywach 367 i 368 zaskarżonej decyzji
	– W przedmiocie odpowiedzi [poufne]
	– W przedmiocie odpowiedzi grupy [poufne]
	– W przedmiocie odpowiedzi udzielonych przez [poufne]
	– W przedmiocie odpowiedzi grupy [poufne]
	– W przedmiocie odpowiedzi grupy [poufne]
	– W przedmiocie odpowiedzi grupy [poufne], [poufne] i grupy [poufne]

	v) W przedmiocie pozostałych odpowiedzi partnerów bezpośrednich wszystkich stron, na które powołuje się Google
	– W przedmiocie odpowiedzi [poufne] i [poufne], [poufne], [poufne] oraz grupy [poufne] i grupy [poufne]
	– W przedmiocie odpowiedzi [poufne] i grupy [poufne]

	vi) W przedmiocie pisma Surfboardu
	vii) Wnioski dotyczące odpowiedzi partnerów bezpośrednich na różne żądania udzielenia informacji wystosowane przez Komisję i dotyczące pisma Surfboardu

	3) W przedmiocie inwestycji dokonanych przez Yahoo!
	4) W przedmiocie preferencji wydawców polegających na nabywaniu reklam związanych z wyszukiwaniem online u jednego pośrednika w danym czasie
	i) W przedmiocie badania przedstawionego przez Google’a w toku postępowania administracyjnego
	ii) W przedmiocie odpowiedzi partnerów bezpośrednich, na które powołuje się Google

	5) Wniosek w przedmiocie zniechęcającego charakteru klauzuli wyłączności wobec partnerów bezpośrednich wszystkich stron

	b) W przedmiocie niemożności uzyskania przez konkurujących z Google’m pośredników dostępu do znacznej części rynku pośrednictwa reklamowego związanego z wyszukiwaniem online
	1) W przedmiocie stosowania klauzuli wyłączności do niektórych formatów reklam związanych z wyszukiwaniem online
	2) W przedmiocie objęcia rynku klauzulą wyłączności znajdującą się w GSA zawartych z partnerami bezpośrednimi wszystkich stron
	i) W przedmiocie uwzględnienia danych dotyczących okresu po zawarciu GSA do celów obliczenia stopnia pokrycia klauzuli wyłączności
	ii) W przedmiocie uwzględnienia dochodów generowanych przez GSA zawarte z partnerami bezpośrednimi należącymi do tej samej grupy co niektórzy partnerzy bezpośredni wszystkich stron
	iii) W przedmiocie uwzględnienia GSA zawierających klauzule pozycjonowania i uprzedniego zezwolenia
	– W przedmiocie uwzględnienia dochodów generowanych przez GSA zawierające klauzule pozycjonowania i uprzedniego zezwolenia w celu oceny skutków klauzuli wyłączności w postaci wykluczenia, znajdującej się w GSA zawartych z partnerami bezpośrednimi wszystkich stron
	– W przedmiocie uwzględnienia dochodów generowanych przez GSA, zawierających klauzule pozycjonowania i uprzedniego zezwolenia i zawartych z partnerami bezpośrednimi, którzy zwykle nie uwzględniali wszystkich swoich stron internetowych w GSA, w celu oceny skutków klauzuli wyłączności w postaci wykluczenia znajdującej się w GSA zawartych z partnerami bezpośrednimi wszystkich stron

	iv) W przedmiocie uwzględnienia partnerów bezpośrednich, którzy nie uwzględnili wszystkich swoich stron internetowych w GSA zawierających klauzulę wyłączności dla celów obliczenia stopnia pokrycia tej klauzuli
	v) W przedmiocie dochodów generowanych przez GSA zawarte z partnerami bezpośrednimi wszystkich stron w 2016 r.
	– W przedmiocie klauzuli wyłączności znajdującej się w GSA zawartych z partnerami bezpośrednimi wszystkich stron
	– W przedmiocie klauzuli pozycjonowania

	vi) W przedmiocie ruchu na stronach internetowych objętych klauzulą wyłączności znajdującą się w GSA zawartych z partnerami bezpośrednimi wszystkich stron
	vii) Wnioski dotyczące pokrycia rynku klauzulą wyłączności znajdującą się w GSA zawieranych przez partnerów bezpośrednich wszystkich stron

	3) W przedmiocie testu równie skutecznego konkurenta
	i) Uwagi wstępne
	ii) W przedmiocie czynników istotnych dla zastosowania testu równie skutecznego konkurenta
	iii) W przedmiocie dowodów przedstawionych przez Google’a w toku postępowania administracyjnego
	iv) W przedmiocie istnienia strategii mającej na celu wykluczenie równie skutecznych konkurentów
	v) Wnioski w przedmiocie testu równie skutecznego konkurenta

	4) W przedmiocie okresu obowiązywania GSA i prawa niektórych partnerów bezpośrednich do jednostronnego rozwiązania umowy
	i) W przedmiocie dopuszczalności argumentacji Google’a
	ii) W przedmiocie zasadności argumentacji Google’a

	5) Wnioski dotyczące braku możliwości uzyskania przez konkurujących z Google’m pośredników dostępu do znacznej części rynku pośrednictwa reklamowego związanego z wyszukiwaniem online

	c) Wnioski w przedmiocie trzeciej części zarzutu drugiego


	D. W przedmiocie zarzutu trzeciego, dotyczącego tego, że klauzula pozycjonowania nie stanowiła nadużycia pozycji dominującej
	1. W przedmiocie części pierwszej zarzutu trzeciego, dotyczącej błędnej interpretacji zakresu klauzuli pozycjonowania
	a) W przedmiocie możliwości wyświetlania konkurencyjnych reklam pod reklamami Google’a
	b) W przedmiocie przestrzeni generujących najwyższy współczynnik klikalności
	1) W przedmiocie ilustracji zamieszczonych w załączniku A.52 do skargi
	2) W przedmiocie rysunków nr 5 i nr 6 załącznika C.11 do repliki

	c) Wnioski w przedmiocie części pierwszej zarzutu trzeciego

	2. W przedmiocie części drugiej zarzutu trzeciego, dotyczącej braku ograniczenia konkurencji wynikającego z klauzuli pozycjonowania
	a) W przedmiocie zniechęcającego charakteru klauzuli pozycjonowania w stosunku do partnerów bezpośrednich
	1) W przedmiocie zdolności klauzuli pozycjonowania do uniemożliwienia partnerom bezpośrednim oceny ewentualnego interesu handlowego w zaopatrywaniu się u pośredników konkurujących z Google’m
	i) W przedmiocie zakresu klauzuli pozycjonowania
	ii) W przedmiocie oświadczeń partnerów bezpośrednich
	– W przedmiocie dopuszczalności argumentacji Google’a
	– W przedmiocie zasadności argumentacji Google’a


	2) W przedmiocie zdolności klauzuli pozycjonowania do uniemożliwienia partnerom bezpośrednim przyjęcia pewnych konfiguracji w odniesieniu do ich stron wyników, gdy użytkownik odwiedzał te strony z komputera
	3) W przedmiocie interesu handlowego partnerów bezpośrednich w zaopatrywaniu się u konkurujących z Google’m pośredników w braku klauzuli pozycjonowania
	4) Wnioski w przedmiocie zniechęcającego charakteru klauzuli pozycjonowania w stosunku do partnerów bezpośrednich

	b) W przedmiocie niemożności uzyskania przez konkurujących z Google’m pośredników dostępu do znacznej części rynku pośrednictwa reklamowego związanego z wyszukiwaniem online
	1) W przedmiocie stosowania klauzuli pozycjonowania w niektórych formatach reklam związanych z wyszukiwaniem online
	2) W przedmiocie pokrycia rynku klauzulą pozycjonowania
	i) W przedmiocie części rynku pokrytej klauzulą pozycjonowania
	ii) W przedmiocie ruchu i liczby wyszukiwań online stron internetowych objętych klauzulą pozycjonowania

	3) W przedmiocie testu równie skutecznego konkurenta
	4) W przedmiocie okresu obowiązywania GSA i prawa niektórych partnerów bezpośrednich do jednostronnego rozwiązania umowy
	5) Wnioski dotyczące braku możliwości uzyskania przez konkurujących z Google’m pośredników dostępu do znacznej części rynku pośrednictwa reklamowego związanego z wyszukiwaniem online

	c) Wnioski w przedmiocie drugiej części zarzutu trzeciego


	E. W przedmiocie zarzutu czwartego, dotyczącego tego, że klauzula uprzedniego zezwolenia nie stanowi nadużycia pozycji dominującej
	1. W przedmiocie zniechęcającego charakteru klauzuli uprzedniego zezwolenia w stosunku do partnerów bezpośrednich
	2. W przedmiocie niemożności uzyskania przez konkurujących z Google’m pośredników dostępu do znacznej części rynku pośrednictwa reklamowego związanego z wyszukiwaniem online
	a) W przedmiocie pokrycia rynku klauzulą uprzedniego zezwolenia
	1) W przedmiocie części rynku pokrytej klauzulą uprzedniego zezwolenia
	2) W przedmiocie ruchu stron internetowych i liczby wyszukiwań online stron internetowych objętych klauzulą uprzedniego zezwolenia

	b) W przedmiocie testu równie skutecznego konkurenta
	c) W przedmiocie okresu obowiązywania GSA i prawa partnerów bezpośrednich do jednostronnego rozwiązania umowy
	d) Wnioski dotyczące braku możliwości uzyskania przez konkurujących z Google’m pośredników dostępu do znacznej części rynku pośrednictwa reklamowego związanego z wyszukiwaniem online

	3. Wnioski w przedmiocie części pierwszej zarzutu czwartego

	F. Wnioski w przedmiocie skargi

	IV. W przedmiocie kosztów


