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W Zbior Orzeczen

WYROK SADU (szésta izba w skladzie powigekszonym)

z dnia 14 wrze$nia 2022 r.*

Konkurencja — Naduzycie pozycji dominujacej — Inteligentne urzadzenia mobilne —
Decyzja stwierdzajaca naruszenie art. 102 TFUE i art. 54 porozumienia EOG — Pojecia: platformy
wielostronnej i rynku wielostronnego (,ekosystem”) — System operacyjny (Google Android) —
Sklep z aplikacjami (Play Store) — Aplikacje stuzace do wyszukiwania i do przegladania (Google
Search i Chrome) — Porozumienia zawierane z producentami urzadzen i operatorami sieci
mobilnych — Jednolite i ciagle naruszenie — Pojecia: calo$ciowego planu i zachowan wdrazanych
w ramach tego samego naruszenia (grupowanie produktéow w pakiety, wyptaty z tytutu
wylacznosci i obowigzki zapobiegania fragmentacji) — Skutki w postaci wykluczenia — Prawo do
obrony — Nieograniczone prawo orzekania

W sprawie T-604/18
Google LLC, z siedziba w Mountain View, Kalifornia (Stany Zjednoczone),
Alphabet, Inc., z siedziba w Mountain View,

ktore reprezentowali N. Levy, J. Schindler, A. Lamadrid de Pablo, J. Killick, A. Komninos,
G. Forwood, adwokaci, P. Stuart, D. Gregory, H. Mostyn, barristers, oraz M. Pickford, QC,

skarzace,
popierane przez

Application Developers Alliance, z siedziba w Waszyngtonie, D.C. (Stany Zjednoczone), ktére
reprezentowal A. Parr, S. Vaz, solicitors, i R. Baena Zapatero, adwokat

przez

Computer & Communications Industry Association, z siedziba w Waszyngtonie, D.C., ktére
reprezentowali E. Batchelor, T. Selwyn Sharpe, solicitors, i G. de Vasconcelos Lopes, adwokat,

przez

Gigaset Communications GmbH, z siedzibg w Bocholt (Niemcy), ktéra reprezentowat
J.-E. Bellis, adwokat,

przez

* Jezyk postepowania: angielski.

PL
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HMD global Oy, z siedziba w Helsinkach (Finlandia), ktéra reprezentowali M. Glader
i M. Johansson, adwokaci,

Ooraz przez

Opera Norway AS, dawniej Opera Software AS, z siedziba w Oslo (Norwegia), ktéra
reprezentowali M. Glader i M. Johansson, adwokaci,

interwenienci,
przeciwko

Komisji Europejskiej, ktora reprezentowali N. Khan, A. Dawes, C. Urraca Caviedes i F. Castillo
de la Torre, dziatajacy w charakterze pelnomocnikéw,

strona pozwana,
popieranej przez
BDZV - Bundesverband Digitalpublisher und Zeitungsverleger eV, dawniej Bundesverband
Deutscher Zeitungsverleger eV, z siedzibg w Berlinie (Niemcy), ktdérego reprezentowali
T. Hoppner, profesor, i P. Westerhoff, adwokat,

przez

Bureau européen des unions de consommateurs (BEUC), z siedziba w Brukseli (Belgia), ktére
reprezentowal A. Fratini, adwokat,

przez

FairSearch AISBL, z siedziba w Brukseli, ktéry reprezentowali T. Vinje, D. Paemen
i K. Missenden, adwokaci,

przez

Qwant, z siedzibg w Paryzu (Francja), ktérego reprezentowali prof. T. Hoppner oraz P.
Westerhoff, adwokat,

przez

Seznam.cz, a.s., z siedziba w Pradze (Republika Czeska), ktéra reprezentowali M. Felgr, Vinje,
Paemen, J. Dobry i P. Chytil, adwokaci,

Ooraz przez

Verband Deutscher Zeitschriftenverleger eV, z siedziba w Berlinie (Niemcy), ktére
reprezentowali prof. T. Hoppner oraz P. Westerhoff, adwokat,

interwenienci,
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SAD (sz6sta izba w skladzie powigekszonym),

w skladzie: A. Marcoulli, prezes, S. Frimodt Nielsen (sprawozdawca), J. Schwarcz, C. Iliopoulos
i R. Norkus, sedziowie,

sekretarz: C. Kristensen, kierownik wydzialu,

uwzgledniajac pisemny etap postepowania i po przeprowadzeniu rozprawy, ktéra odbyla sie
w dniach od 27 wrzes$nia do 1 pazdziernika 2021 r.,

wydaje nastepujacy

Wyrok

W skardze opartej na art. 263 TFUE Google LLC (dawniej Google Inc.) i Alphabet Inc., ktérej
Google LLC jest spotka zalezng (zwane dalej tacznie ,spétka Google” lub ,skarzacymi”), wnosza
tytutem gléwnym o stwierdzenie niewaznosci zaskarzonej decyzji Komisji C(2018) 4761 final
z dnia 18 lipca 2018 r. dotyczacej postepowania przewidzianego w art. 102 TFUE i art. 54
Porozumienia EOG (Sprawa AT.40099 — Google Android) (zwanej dalej ,zaskarzona decyzja”),
a tytulem zadania ewentualnego — o uchylenie grzywny nalozonej w rzeczonej zaskarzonej
decyzji lub obnizenie jej wysokosci.

I. Okolicznosci powstania sporu

Spotka Google jest przedsiebiorstwem z sektora technologii informacyjnych i komunikacyjnych
specjalizujacym sie w produktach i uslugach zwiazanych =z Internetem, dzialajacym
w Europejskim Obszarze Gospodarczym (EOG).

A. Okolicznosci faktyczne

W 2005 r., w ramach reakcji na pojawienie si¢ i rozwéj Internetu mobilnego oraz prawdopodobna
zmiane zachowan uzytkownikéw, do ktérej fakt ten prowadzil w dziedzinie ogdlnego
wyszukiwania informacji w Internecie, spétka Google nabyta przedsiebiorstwo, ktére wczesniej
opracowalo system operacyjny dla inteligentnych urzadzen mobilnych (zwany dalej ,systemem
operacyjnym”) pod nazwa Android. Zdaniem Komisji Europejskiej w lipcu 2018 r. okolo 80%
inteligentnych urzadzen mobilnych uzywanych w Europie i na $wiecie funkcjonowalo pod
Androidem.

Gdy spotka Google opracowala nowa wersje Androida, opublikowala jej kod Zrédlowy
w Internecie. Dzieki temu osoby trzecie mogly pobiera¢ i modyfikowaé 6w kod i tworzy¢
w rezultacie ,forki” Androida (fork jest nowym oprogramowaniem stworzonym na podstawie
kodu Zrédlowego istniejacego oprogramowania). Kod zrédlowy Androida ujawniony na
podstawie licencji na bezptatne uzywanie (,Android Open Source Project licence”, zwanej dalej
»licencja AOSP”) zawiera podstawowe skladniki systemu operacyjnego, lecz nie obejmuje aplikacji
i ustug Android, ktérych wiascicielem jest spétka Google. Producenci oryginalnych urzadzen
(zwani dalej ,producentami oryginalnych urzadzen”), ktérzy pragna uzyska¢ aplikacje i ustugi
spolki Google, musza zatem zawieraé ze spdtka Google umowy. Takie umowy spdtka Google
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zawiera réwniez z operatorami sieci mobilnych (zwanymi dalej ,,operatorami sieci mobilnych”),
ktorzy pragna zainstalowac aplikacje i ustugi bedace wlasnoscia spétki Google na urzadzeniach
sprzedawanych uzytkownikom koricowym.

Przedmiotem niniejszej sprawy sa niektére z tych uméw.

B. Postepowanie przed Komisja

W dniu 25 marca 2013 r. FairSearch AISBL (zwany dalej ,FairSearch”), zwiazek przedsiebiorstw
prowadzacych dzialalno$¢ w sektorze technologii informacyjnych i komunikacyjnych, skierowat
do Komisji skarge na niektére praktyki handlowe spétki Google w dziedzinie Internetu
mobilnego. W nastepstwie tej skargi Komisja skierowala do spoétki Google, jej klientow,
konkurentéw i innych podmiotéw dzialajacych w tym $rodowisku wezwania do udzielenia
informacji. Inne podmioty réwniez wniosty do Komisji skargi na zachowanie spétki Google
w dziedzinie Internetu mobilnego.

W dniu 15 kwietnia 2015 r. Komisja wszczeta wobec spétki Google postepowanie dotyczace
Androida.

W dniu 20 kwietnia 2016 r. Komisja skierowata do sp6tki Google pismo w sprawie przedstawienia
zarzutéw. Jawna wersje tego pisma w sprawie przedstawienia zarzutéw przestano réwniez 17
podmiotom, ktére ztozyly skargi do Komisji, i zainteresowanym stronom trzecim.

W okresie od pazdziernika 2016 r. do pazdziernika 2017 r. Komisja otrzymala uwagi dotyczace
pisma w sprawie przedstawienia zarzutéw pochodzace od jedenastu podmiotéw, ktéry ztozyty do
niej skargi, i zainteresowanych stron trzecich. W grudniu 2016 r. spétka Google przedstawila
ostateczna wersje swojej odpowiedzi na pismo w sprawie przedstawienia zarzutéw (zwana dalej
»odpowiedzig na pismo w sprawie przedstawienia zarzutéow”). W tym czasie spétka Google nie
ztozyta wniosku o przeprowadzenie przestuchania ustnego.

W okresie od sierpnia 2017 r. do maja 2018 r. Komisja przedstawila spélce Google szereg réznego
rodzaju okolicznosci faktycznych majacych popiera¢ wnioski zawarte w piSmie w sprawie
przedstawienia zarzutéw. O okolicznosciach tych poinformowano, w szczegélnosci, za
posrednictwem pierwszego pisma zawierajacego opis stanu faktycznego w dniu 31 sierpnia
2017 r. i drugiego pisma zawierajacego opis stanu faktycznego w dniu 11 kwietnia 2018 r. Spéika
Google przedstawila swoje uwagi w przedmiocie tych pism, odpowiednio, w dniach
23 pazdziernika 2017 r. i 7 maja 2018 r.

Ponadto we wrzesniu 2017 r. spétka Google zwrdcila sie o wszystkie istotne dokumenty dotyczace
ewentualnych spotkan Komisji ze stronami trzecimi. Komisja odpowiedziala na ten wniosek
w lutym 2018 r.

Spoétka Google miala dostep do akt w 2016 r. w nastepstwie pisma w sprawie przedstawienia
zarzutéw, w 2017 r. w nastepstwie pierwszego pisma zawierajacego opis stanu faktycznego

i w2018 r. w nastepstwie drugiego pisma zawierajacego opis stanu faktycznego.

W dniu 7 maja 2018 r. sp6tka Google wniosta o przeprowadzenie przestuchania ustnego. Wniosek
ten Komisja oddalita w dniu 18 maja 2018 r.

4 ECLL:EU:T:2022:541



14

15

16

17

18

19

WYROK Z DNIA 14.9.2022 R. — SPRAWA T-604/18 (GOOGLE ANDROID)
GOOGLE 1 ALPHABET/KOMISJA

W dniu 21 czerwca 2018 r. na wniosek spétki Google Komisja przekazala temu przedsiebiorstwu
dwa pisma zainteresowanych stron trzecich. Spétka Google przedstawila swoje uwagi
w przedmiocie tych dokumentéw w dniu 27 czerwca 2018 r.

C. Zaskarzona decyzja

W dniu 18 lipca 2018 r. Komisja wydala zaskarzona decyzje. W decyzji tej Komisja nalozyla
grzywne na spdtke Google LLC, a cze$ciowo na Alphabet Inc. za naruszenie regut konkurencji,
polegajace na nalozeniu na producentédw oryginalnych urzadzen i operatoréw sieci mobilnych
antykonkurencyjnych ograniczeri umownych w celu ochrony i umocnienia pozycji dominujacej
sp6tki Google na rynkach krajowych ogélnych wyszukiwarek internetowych w EOG.

W zaskarzonej decyzji wskazano trzy rodzaje ograniczen umownych:

— ograniczenia zawarte w umowach dystrybucji aplikacji mobilnych (zwanych dalej ,UDAM?”), na
mocy ktérych spétka Google zobowiazywala producentéw oryginalnych urzadzen do
preinstalowania aplikacji sluzacych do wyszukiwania ogdlnego (Google Search) i do
przegladania (Chrome), jako warunku uzyskania przez nich licencji na korzystanie ze sklepu
z aplikacjami Google (Play Store);

— ograniczenia wprowadzone do uméw o zapobieganiu fragmentacji (zwanych dalej ,UZF”), na
mocy ktérych producenci oryginalnych urzadzen pragnacy zainstalowaé aplikacje Google nie
mogli sprzedawa¢ urzadzen dzialajacych pod wersjami Androida, ktére nie zostaly
zatwierdzone przez spotke Google;

— ograniczenia wprowadzone do porozumien o podziale przychodéw (zwanych dalej ,PPP”), na
mocy ktérych spétka Google przyznawata producentom oryginalnych urzadzen i operatorom
sieci mobilnych odsetek przychodéw z reklam, pod warunkiem, ze ci producenci lub
operatorzy sieci mobilnych zgodzili si¢ nie preinstalowa¢ konkurencyjnych ogdélnych
wyszukiwarek internetowych na jakichkolwiek wurzadzeniach nalezacych do portfela
okres$lonego w drodze porozumienia stron (zwanych dalej ,,PPP dla portfela”).

Jesli chodzi o czas trwania ograniczen umownych (zwanych dalej facznie ,spornymi
ograniczeniami”), ograniczenia zwiazane z UDAM obowiazywaly w przypadku pakietu Google
Search i Play Store od dnia 1 stycznia 2011 r. do dnia wydania zaskarzonej decyzji, a w przypadku
grupy Chrome, Google Search i Play Store od dnia 1 sierpnia 2012 r. do dnia wydania zaskarzonej
decyzji; ograniczenia zwiazane z UZF obowigzywaly od dnia 1 stycznia 2011 r. do dnia wydania
zaskarzonej decyzji, a zwiazane z UDD od dnia 1 stycznia 2011 r. do dnia 31 marca 2014 r., kiedy
to zakonczylo si¢ ostatnie PPP dla portfela.

Zdaniem Komisji, celem spornych ograniczen byla ochrona i wzmocnienie pozycji dominujacej
spotki Google w dziedzinie ogdlnych wyszukiwarek internetowych, a tym samym przychodéw
uzyskiwanych przez to przedsiebiorstwo z ogloszen reklamowych zwigzanych z tymi
wyszukiwaniami. Wspdlny cel i wspdizalezno$¢ spornych ograniczen sklonily Komisje do
zakwalifikowania ich jako jednolitego i ciaglego naruszenia art. 102 TFUE i art. 54 porozumienia
EOG.

Aby ukara¢ za te praktyki uznane za majace znamiona naduzycia, Komisja natozyla na spétke
Google grzywne w wysokosci 4 342 865 000 EUR. Ustalajac te kwote Komisja uwzglednita warto$¢
sprzedazy majacej znaczenie w obrebie EOG, powiazanej z jednolitym i cigglym naruszeniem,
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zrealizowanej przez sp6tke Google w ostatnim roku udzialu w naruszeniu (2017) i zastosowata
wspélczynnik wagi naruszenia (11%). Nastepnie Komisja pomnozyla uzyskang w ten sposéb
kwote przez liczbe lat udzialu w naruszeniu (w przyblizeniu 7,52) i dodala do niej kwote dodat-
kowa (réwnowarto$¢ 11% wartosci sprzedazy z 2017 r.) w celu odstraszania podobnych przedsie-
biorstw od angazowania sie¢ w identyczne praktyki. Komisja uznala réwniez, ze brak jest
okolicznosci tagodzacych lub obciazajacych, ktére nalezaloby uwzgledni¢, oraz ze nie ma potrzeby
uwzglednienia w szczegdlny sposéb znacznych mozliwosci finansowych spétki Google, w celu
zmniejszenia lub zwiekszenia kwoty grzywny.

Komisja zazadata réwniez od spélki Google, aby zaprzestala tych praktyk w terminie 90 dni od
podania jej do wiadomos$ci zaskarzonej decyzji.

II. Przebieg postepowania i zadania stron

Pismem zlozonym w sekretariacie Sadu w dniu 9 pazdziernika 2018 r. spétka Google wniosta
niniejsza skarge.

Na wniosek Komisji termin na zlozenie odpowiedzi na skarge ulegal kilkakrotnie przediuzeniu.
Wreszcie zostal ustalony na dziern 15 marca 2019 r., w ktérym to terminie Komisja zlozyta
odpowiedz.

Na wniosek spétki Google termin na zlozenie repliki byt wielokrotnie przedtuzany. Ostatecznie
ustalono go na dzien 1 lipca 2019 r., w ktérym to terminie replika zostata zlozona.

Na wniosek Komisji termin na zlozenie dupliki byl wiele razy przedtuzany. Wreszcie ustalono go
na dzien 29 listopada 2019 r., w ktérym to terminie zlozono duplike.

A. Whnioski o dopuszczenie do sprawy w charakterze interwenienta

W terminie przewidzianym w art. 143 § 1 regulaminu postepowania przed Sadem zlozono
jedenascie wnioskéw o dopuszczenie do sprawy w charakterze interwenienta.

Postanowieniem prezesa trzeciej izby z dnia 23 wrze$nia 2019 r.:

— Application Developers Alliance (zwany dalej ,ADA”); Computer & Communications Industry
Association (zwane dalej ,CCIA”); Gigaset Communications GmbH (zwana dalej ,Gigaset”);
HMD global Oy (zwana dalej ,HMD”) i Opera Norway AS (zwana dalej ,Opera”) zostaly
dopuszczone do udzialu w sprawie w charakterze interwenientéw popierajacych zadania spétki
Google;

— Bureau européen des unions de consommateurs (zwane dalej ,BEUC”), Verband Deutscher
Zeitschriftenverleger eV (zwane dalej ,VDZ”), Bundesverband Digitalpublisher und
Zeitungsverleger eV (zwane dalej ,BDZV”), Seznam.cz, a.s. (zwana dalej ,Seznam”), FairSearch
i Qwant zostaly dopuszczone do sprawy w charakterze interwenientéw popierajacych zadania
Komisji.

Aby umozliwi¢ interwenientom przedstawienie ich stanowisk w przedmiocie wszystkich uwag

stron gléwnych, ustalono, ze termin na zlozenie uwag interwenientéw rozpoczyna bieg
w momencie ztozenia wspdlnej jawnej wersji dupliki.
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Na wniosek niektérych z interwenientéw termin do zlozenia uwag interwenienta byt kilkakrotnie
przedluzany. Wreszcie ustalono go na dzienn 30 czerwca 2020 r., kiedy to wszystkie te pisma
zostaly zlozone.

W dniu 12 pazdziernika 2020 r. strony gléwne ztozyly odpowiedzi na uwagi interwenientow.

B. Przebieg postepowania, gléwne wnioski o zachowanie poufnosci i stan sprawy

Na wniosek stron gléwnych termin skladania wnioskéw o zachowanie poufnosci skargi,
odpowiedzi na skarge, repliki i dupliki kilkakrotnie przedluzano. W odniesieniu do skargi
i odpowiedzi na skarge ustalono ostatecznie ten termin na dzien 13 wrze$nia 2019 r., kiedy to
strony gléwne zlozyly wspélna jawna wersje kazdego z tych dokumentéw. W odniesieniu do
repliki i dupliki termin ten okreslono ostatecznie, odpowiednio, na dzien 11 grudnia 2019 r. i na
dzienn 1 maja 2020 r., w ktérych to terminach strony gltéwne zlozyly wspélna wersje kazdego
z tych dokumentéw.

Co sie tyczy tych dokumentéw, jedyne sprzeciwy dotyczace wnioskéw o zachowanie poufnosci
przedstawil FairSearch w dniu 20 marca 2020 r. w odniesieniu do poufnosci podnoszonej przez
spolke Google w odniesieniu do trzech zatacznikéw do dupliki.

W dniu 7 kwietnia 2020 r., w ramach $rodka organizacji postepowania przewidzianego w art. 89
regulaminu postepowania, Sad zwrdcit si¢ do spétki Google o wyjasnienia w przedmiocie zakresu
poufnoéci, na ktéra powoluje sie w odniesieniu do trzech zalacznikéw wskazanych przez
FairSearch. Spétka Google odpowiedziala na pytanie Sadu w dniu 23 kwietnia 2020 r.
i przedstawita nowe wersje tych zatacznikéw.

W dniu 6 maja 2020 r. w ramach $rodka organizacji postepowania Sad zwrdcil sie do FairSearch
z pytaniem, czy w $wietle nowych wersji trzech zalacznikéw do dupliki przekazanych przez
spolke Google podmiot ten podtrzymuje swoje zastrzezenia co do poufnosci tych dokumentéw.
FairSearch odpowiedzial na to pytanie w dniu 1 czerwca 2020 r., wskazujac, ze nie podtrzymuje
swoich zastrzezen.

Na wniosek stron gléwnych termin skladania wnioskéw o zachowanie poufnosci ich uwag
w przedmiocie uwag interwenientéw byl wielokrotnie przedluzany. Ostatecznie zostal on
ustalony na dzien 11 grudnia 2020 r., kiedy to zlozono wspdlne jawne wersje tych uwag.

Co sie tyczy uwag stron gtéwnych w przedmiocie uwag interwenientéw, jedyne sprzeciwy co do
wnioskéw o zachowanie poufnosci przedstawito w dniu 8 stycznia 2021 r. BEUC, w odniesieniu
do podnoszonej przez spétke Google poufnosci zalacznika do skargi i niektérych fragmentéw
przedstawionych przez te spétke uwag dotyczacych uwag interwenienta zlozonych przez BEUC.

W dniu 21 stycznia 2021 r., w ramach srodka organizacji postepowania, Sad zwrdcil sie do spétki
Google o wyjasnienia dotyczace podnoszonego zakresu poufno$ci w odniesieniu do tego
zalacznika do skargi i tychze fragmentéw jej uwag. Spoétka Google odpowiedziata w dniu
27 stycznia 2021 r. i przedstawila nowe wersje zalacznika do skargi wskazanego przez BEUC,
a takze swoje uwagi w przedmiocie uwag interwenienta przedstawionych przez BEUC.
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W dniu 18 lutego 2021 r. w ramach $rodka organizacji postepowania Sad zwrécit sie do BEUC
z pytaniem, czy w $wietle nowej jawnej wersji wskazanego przez niego zalacznika oraz nowej
jawnej wersji uwag Google dotyczacych uwag interwenienta zlozonych przez BEUC,
interwenient ten podtrzymuje swoje zastrzezenia. BEUC udzielito odpowiedzi w dniu 5 marca
2021 r., wskazujac, ze nie podtrzymuje swoich zastrzezen.

Wspdlne wysitki wszystkich stron w toku calego postepowania pozwolily, pomimo rozbieznych
intereséw, ktére czesto w tym przeszkadzaly, na rozwigzanie probleméw w dziedzinie poufnosci
informacji, danych i dokumentéw przedktadanych w niniejszej sprawie, i umozliwily rozpoznanie
sprawy w $wietle jednej wspdlnej wersji jawnej. Niektére dane poufne znane stronom gltéwnym
zastapiono nastepnie przedzialami wartosci, ktére wykorzystano w wersji jawnej zaskarzonej
decyzji, dostepnej w witrynie internetowej Komisji.

Ze wzgledu na zmiane skladu izb Sadu, zgodnie z art. 27 § 5 regulaminu postepowania, sedzia
sprawozdawca zostal przydzielony do széstej izby Sadu, ktérej w rezultacie zostata przekazana

niniejsza sprawa.

Pisemny etap postepowania zostal zamkniety w dniu 19 marca 2021 r. wraz z przekazaniem
ostatnich uwag do wnioskéw o zachowanie poufnosci.

W dniu 6 kwietnia 2021 r. spétka Google wniosta o wystuchanie jej na rozprawie.

Na wniosek szdstej izby Sad, na podstawie art. 28 regulaminu postepowania, postanowil przekaza¢
sprawe szostej izbie w sktadzie powiekszonym.

Na wniosek sedziego sprawozdawcy Sad postanowil otworzy¢ ustny etap postepowania.

W dniu 25 czerwca 2021 r. w ramach $rodkéw organizacji postepowania Sad wezwatl strony do
udzielenia odpowiedzi na pierwsza seri¢ pytan. Strony odpowiedzialy na rzeczone pytania, ktére
dotyczyly istoty sprawy, a strony gltéwne przedstawily swoje uwagi na pismie w przedmiocie tych
odpowiedzi.

W dniu 5 lipca 2021 r. Sad wezwal strony do przedstawienia uwag w przedmiocie rozplanowania
poszczegblnych dni rozprawy. Plan ten dostosowano z uwzglednieniem przedstawionych w tym
wzgledzie uwag.

Stronom przekazano sprawozdanie na rozprawe, a w dniach 7 wrzesnia i 24 wrze$nia 2021 r.,
odpowiednio, spétka Google i Komisja przedstawily uwagi w przedmiocie tego dokumentu. Sad
zapoznal sie z tymi uwagami.

Na rozprawie, ktora trwala pie¢ dni, od dnia 27 wrze$nia do dnia 1 pazdziernika 2021 r.

wystuchane zostaly wystapienia stron gtéwnych i interwenientéw oraz ich odpowiedzi na pytania
Sadu.

C. Zadania stron
Spoétka Google, popierana przez ADA, CCIA, Gigaset, HMD i Opere, wnosi do Sadu o:

— stwierdzenie niewaznosci zaskarzonej decyzji;
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— tytulem zadania ewentualnego — uchylenie grzywny lub obnizenie jej kwoty;
— obciazenie Komisji kosztami postepowania;

— obciazenie BEUC, VDZ, BDZV, Seznam, FairSearch i Qwant kosztami zwiazanymi z ich
interwencja.

ADA, CCIA, Gigaset, HMD i Opera wnosza réwniez do Sadu o obciazenie Komisji kosztami
zwiazanymi z ich interwencja.

Komisja, popierana przez BEUC, VDZ, BDZV, Seznam, FairSearch i Qwant, wnosi do Sadu o:
— oddalenie skargi;

— obcigzenie Google kosztami postepowania;

— obciagzenie ADA, CCIA, Gigaset, HMD i Opery kosztami zwigzanymi z ich interwencjami.

BEUC, VDZ, BDZV, Seznam, FairSearch i Qwant wnosza réwniez do Sadu o obciazenie Google
kosztami zwiazanymi z ich interwencja.

III. Co do prawa
Na poparcie skargi skarzace podnosza sze$¢ zarzutow:

— zarzut pierwszy dotyczy blednego charakteru oceny definicji rynku i istnienia pozycji
dominujacej;

— zarzut drugi dotyczy blednego charakteru oceny, czy okreslone w UDAM warunki
preinstalowania maja charakter naduzycia;

— zarzut trzeci jest wywodzony z blednego charakteru oceny tego, czy warunek dotyczacy
preinstalacji na zasadzie wytacznosci, zapisany w PPP dla portfela ma charakter naduzycia;

— zarzut czwarty dotyczy blednego charakteru oceny tego, czy uzaleznienie przyznania licencji na
Play Store i Google Search od przestrzegania zawartych w UZF obowiazkéw zapobiegania
fragmentacji (zwanych dalej ,OZF”) ma charakter naduzycia;

— zarzut piaty opiera si¢ na naruszeniu prawa do obrony;

— zarzut szésty dotyczy blednego charakteru oceny poszczegdlnych elementéw wzietych pod
uwage przy obliczaniu grzywny.

A. Uwagi wstepne

Przed zbadaniem argumentacji stron nalezy przedstawi¢ kilka uwag na temat kontekstu

handlowego ukaranych zachowan, zasad kontroli sadowej zaskarzonej decyzji i sposobu
przeprowadzania dowodow, a takze dopuszczalnosci dowodéw przedstawionych przed Sadem.

ECLI:EU:T:2022:541 9
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1. W przedmiocie kontekstu handlowego ukaranych zachowan

Stownik online Merriam-Webster definiuje termin ,to google” jako dzialanie polegajace na
»wykorzystywaniu wyszukiwarki Google w celu uzyskania informacji na temat kogo$ lub czego$
w ogolnoswiatowej sieci internetowej”. Rzadko zdarza sig, aby przedsiebiorstwo cieszylo sie taka
rozpoznawalnoscia, ze od jego nazwy powstaje czasownik, i chociazby ten tylko fakt §wiadczy
o miejscu, jakie spétka Google zajeta w zyciu codziennym ludzi.

a) Model handlowy oparty na wyszukiwaniach za pomocg Google Search

Spoétka Google uzyskuje wiekszos¢ przychodéw ze swojego produktu flagowego: wyszukiwarki
Google Search. Na inteligentnych urzadzeniach mobilnych uzytkownicy moga uzyska¢ dostep do
wyszukiwarki Google Search za pomoca aplikacji Google Search lub poprzez inne punkty dostepu,
takie jak widzet wyszukiwania (,search widget”) lub pasek adresu znajdujacy sie w przegladarce.
Wyszukiwarka ta oferuje ustugi charakterystyczne dla ogélnych wyszukiwarek internetowych
(»general search services”) i umozliwia uzytkownikom wyszukiwanie odpowiedzi na ich pytania
w calym Internecie (motywy 94—101 i 106 zaskarzonej decyzji).

Model handlowy Google opiera si¢ na interakcji pomiedzy, z jednej strony, produktami i ustugami
zwigzanymi z Internetem, oferowanymi najczeséciej uzytkownikom nieodplatnie, a z drugiej
strony, internetowymi ustugami reklamowymi, z ktérych uzyskuje ona znaczna wigkszo$¢ swoich
przychodéw. I tak, system operacyjny Android, sklep z aplikacjami Play Store, aplikacja Google
Search, przegladarka Chrome, poczta elektroniczna Gmail, ustuga przechowywania i edycji tresci
Google Drive, ustuga geolokalizacji Google Maps, ustuga rozpowszechniania tresci YouTube sa
oferowane nieodplatnie. Inne ustugi sa platne, jak Google Play Music and Movie, a niektére
oferuja ptatna formule premium, jak YouTube i Google Drive (motyw 107, przypis nr 65
zaskarzonej decyzji). Przykladowo, w 2016 r. reklama internetowa stanowila 88,7% calosci
przychodéw spétki Google, z czego 80% uzyskala ona za posrednictwem witryn Google,
w szczegblnosci strony domowej Google Search (motywy 105-107, przypis nr 62 zaskarzonej
decyzji).

W odréznieniu od modelu handlowego przyjetego, na przyklad, przez spétke Apple, ktéry opiera
sie na integracji wertykalnej i sprzedazy wysokiej klasy inteligentnych urzadzen mobilnych, model
handlowy Google opiera sie przede wszystkim na wzroscie liczby uzytkownikéw jej wyszukiwarek
internetowych w celu sprzedazy uslug reklamy internetowej (motyw 153 zaskarzonej decyzji).

Przy okazji interakcji uzytkownikéw z jej produktami i ustugami spétka Google gromadzi dane
dotyczace ich aktywnosci zakupowej i sposobu wykorzystywania przez nich urzadzen.
Gromadzone dane obejmuja, w szczegdlnosci, informacje kontaktowe (imie i nazwisko, adres,
adres poczty elektronicznej, numer telefonu); dane dotyczace tozsamosci konta (nazwa
uzytkownika i haslo); informacje demograficzne (ple¢ i data urodzenia); dane uzytej karty lub
rachunku bankowego; informacje o tresciach przedstawionych uzytkownikowi (reklama,
odwiedzane strony, itp.); dane o interakcji, takie jak ,kliki”; lokalizacje; dane dotyczace
wykorzystywanego urzadzenia i operatora. Dane te pozwalaja spdélce Google wzmocnié jej
zdolnos$¢ do przedstawiania wynikéw wyszukiwania i reklam, ktére sa istotne dla uzytkownikéw
(motywy 109-111 zaskarzonej decyzji).
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b) Praktyki przyjete przy przejsciu na Internet mobilny

Model handlowy Google zostal pierwotnie opracowany w srodowisku komputeréw osobistych,
w ktérych gtéwnym punktem wejsécia do Internetu byta przegladarka. W potowie lat 2000. spétka
Google zrozumiala, ze rozwéj Internetu mobilnego doprowadzi do zasadniczej zmiany
w zwyczajach uzytkownikéw, w szczegélnosci ze wzgledu na mozliwosci oferowane przez
geolokalizacje.

Przewidywalna ekspansja nowych rozwigzan sklonila spétke Google do opracowania strategii
majacej na celu wyprzedzenie efektéw tej zmiany i zapewnienie, ze uzytkownicy beda dokonywac
wyszukiwania na urzadzeniach mobilnych za posrednictwem Google Search (motywy 112-117
zaskarzonej decyzji). Strategia ta przejawiata sie w wielu aspektach.

Po pierwsze, w 2005 r. spotka Google nabyla podmiot, ktéry opracowal system operacyjny
Android, aby przeja¢ kontrole nad jego dalszym rozwojem i utrzymaniem tego systemu
(motywy 120-123 zaskarzonej decyzji). System operacyjny Android jest oferowany bezplatnie
producentom oryginalnych urzadzen, operatorom sieci mobilnych i dostawcom aplikacji na
zasadzie darmowej licencji eksploatacyjnej — licencji AOSP (motyw 124 zaskarzonej decyzji).
System operacyjny Android jest réwniez czescia ,ekosystemu”, ktory zawiera inne elementy,
takie jak zbiér ustug Google Mobile (,GMS bundle” lub ,Google Mobile Services”, zwane dalej
»pakietem GMS”) (zob. motyw 133 zaskarzonej decyzji), ktéry obejmuje, miedzy innymi, sklep
z aplikacjami Play Store, aplikacje Google Search i przegladarke Chrome. Pierwsze wersje
handlowe urzadzen Android wprowadzono do obrotu w latach 2008—2009.

Po drugie, w 2007 r. spétka Google zawarla porozumienie z Apple, pozwalajace na ustawienie
Google Search jako domyslnej ogélnej wyszukiwarki internetowej na wszystkich inteligentnych
urzadzeniach mobilnych wprowadzanych na rynek przez spétke Apple, poczawszy od iPhone’a.
Dzieki temu porozumieniu Google Search odpowiadalo w 2010 r. za ponad potowe ruchu
internetowego w iPhone’ach i prawie jedna trzecia catego ruchu internetowego w sieci mobilnej
(motyw 118 i 119 zaskarzonej decyzji).

Ponadto Google prowadzi réwniez dziatalno$¢ w zakresie produkcji urzadzen Google Android
z wlasna gama Nexus i Pixel (motywy 152, 153 zaskarzonej decyzji).

¢) Jednolite naruszenie o wielu aspektach

W niniejszej sprawie Komisja uznata, ze niektére aspekty strategii wdrozonej przez spotke Google
w celu dostosowania jej modelu handlowego do przejscia na Internet mobilny stanowia naduzycie
pozycji dominujace;j.

Dotyczy to spornych ograniczen nalozonych przez spétke Google na producentéw oryginalnych
urzadzen i operatoréw sieci mobilnych w celu zapewnienia, aby ruch na urzadzeniach Google
Android byt kierowany do wyszukiwarki Google Search. Zdaniem Komisji praktyki te skutkowaly
pozbawieniem konkurentéw spotki Google — takich jak Qwant lub Seznam - mozliwosci
konkurowania z nig czynnikami niecenowymi oraz pozbawieniem konsumentéw w Unii
Europejskiej korzysci ptynacych ze skutecznej konkurencji, takich jak mozliwo$¢ korzystania
z wyszukiwarki ukierunkowanej na ochrone Zzycia prywatnego, dostosowanej do specyfiki
jezykowej lub uprzywilejowujacej tresci o wiekszej wartos$ci, miedzy innymi w dziedzinie
informacji.
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Jak wskazano powyzej, zgodnie z pkt 11-13 zaskarzonej decyzji, sporne ograniczenia byly trojakie:

— ograniczenia zawarte w UDAM, na mocy ktérych spétka Google zobowiazywata producentéw
oryginalnych urzadzen do preinstalowania aplikacji do wyszukiwania ogélnego (Google Search)
i do przegladania (Chrome) jako warunku uzyskania przez nich licencji na korzystanie ze sklepu
z aplikacjami Google (Play Store);

— ograniczenia wprowadzone do UZF, na mocy ktérych producenci oryginalnych urzadzen
pragnacy zainstalowac aplikacje Google nie mogli sprzedawa¢ urzadzen dzialajacych pod
wersjami Androida, ktére nie zostaly zatwierdzone przez spétke Google;

— ograniczenia wprowadzone do PPP dla portfela, na mocy ktérych spétka Google przyznawata
producentom oryginalnych urzadzen i operatorom sieci mobilnych odsetek przychodéw
z reklam, pod warunkiem, ze owi producenci i operatorzy sieci mobilnych zgodzili sie nie
preinstalowaé konkurencyjnych ogélnych wyszukiwarek internetowych na jakichkolwiek
urzadzeniach nalezacych do portfela okreslonego w drodze porozumienia stron.

Zdaniem Komisji sporne ograniczenia stanowily element ogdlnej strategii Google majacej na celu
utrwalenie pozycji dominujacej na rynku wyszukiwania ogélnego w Internecie w czasie, gdy
znaczenie mobilnego Internetu istotnie rosto (zob. pkt 14 zaskarzonej decyzji).

Celem tej strategii bylo zachowanie szans spé6iki Google na to, aby konsumenci, przeprowadzajac
ogoblne wyszukiwania w Internecie, korzystali z jej wyszukiwarki, co gwarantowaloby jej nie tylko
osigganie zwigzanych z tym przychoddéw z reklam, ale réwniez uzyskanie informacji niezbednych
do ulepszenia jej uslug. Chociaz zastosowano réznorodne $rodki, ktére byly wzajemnie ze soba
powiazane, cel pozostal, ogdlnie rzecz biorac, taki sam:

— UDAM mialy umozliwi¢ Google zagwarantowanie, ze sprzedawane urzadzenia Google
Android beda dysponowaly aplikacja Google Search i przegladarka Chrome, ktére stanowia
dwa gltéwne punkty wejscia do wyszukiwania ogélnego; skutkiem preinstalacji tych aplikacji
bylo zatem umozliwienie Google wykorzystania zwigzanego z tym ,efektu status quo”, ktéra to
przewaga miala istotny wplyw na konkurencje poprzez zawezenie, w szczegdélnosci, mozliwosci
wyboru oferowanych konsumentom;

— celem UZF bylo umozliwienie spélce Google zapobiezenia pojawieniu si¢ rozwigzan mogacych
wykorzystywa¢ system operacyjny Android ze szkoda dla tej spoiki; w rezultacie spoétka
Amazon nie zdotata wykorzysta¢ Androida do opracowania wlasnych rozwigzan w zakresie
odpowiednich aplikacji i ustug;

— PPP dla portfela, ktére, co prawda, nie obejmowaly wszystkich urzadzen Google Android
i ktére wprowadzono jedynie na krétki okres, mialy na celu umozliwienie Google zdobycia
tego, co formalnie nie bylo przewidziane w innych porozumieniach, a mianowicie
wylacznosci; w rezultacie, na podstawie tych porozumien o podziale przychodéw istotni
producenci oryginalnych urzadzen i operatorzy sieci mobilnych zobowigzywali sie bowiem do
preinstalowania jedynie wyszukiwarki Google Search.

Nalezy réwniez podkresli¢ istotny punkt rozumowania przeprowadzonego przez Komisje
w zaskarzonej decyzji, w szczeg6lnosci w motywach 738 i 739 oraz w pkt 14.2.
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Komisja wskazata bowiem trzy rodzaje spornych ograniczen w UDAM, UZF i PPP dla portfela
oraz uznala, ze prowadza one do ,czterech odrebnych naruszen” art. 102 TFUE.

Niemniej jednak Komisja uznata réwniez, Ze ograniczenia te oraz wynikajace z nich naruszenia
stuzyly identycznemu celowi, uzupelnialy si¢ nawzajem oraz byly wspoélzalezne. Calo$¢ ta
stanowi zatem ,jednolite i ciagle naruszenie”, za ktdére nalozono jedna grzywne.

Takie naruszenie ma zatem wiele aspektéw, a kazdy z nich zmienial si¢ w czasie wedlug
wlasciwych sobie parametréw, przy czym wszystkie taczyl wspdlny cel zapewnienia spélce
Google mozliwie najlepszego dostepu do wyszukiwan ogélnych prowadzonych przez
konsumentéw na inteligentnych urzadzeniach mobilnych. Istnieje réwniez niebagatelny ,skutek
kumulatywny” zwiazany z polaczeniem réznych aspektéw tego naruszenia. W szczegdlnosci,
skutki spornych ograniczen ulegly zmianie od momentu, w ktérym umozliwiona przez UDAM
gwarancja obecnosci, cho¢ nie byla wylaczna, zostala wzmocniona przez wylacznos¢ przyznang
przez PPP.

2. W przedmiocie zasad kontroli sgdowej

Nalezy przypomnieé, ze system kontroli sadowej decyzji Komisji dotyczacych postepowan
prowadzonych na podstawie art. 101 i 102 TFUE sklada sie z przewidzianej w art. 263 TFUE
kontroli zgodnosci z prawem aktéw wydanych przez instytucje, ktéra, zgodnie z art. 261 TFUE
i na zadanie strony skarzacej, moze zosta¢ uzupelniona wykonaniem przez Sad nieograniczonego
prawa orzekania w odniesieniu do kar nalozonych w tej dziedzinie przez Komisje (zob. wyrok
z dnia 26 wrzesnia 2018 r., Infineon Technologies/Komisja, C-99/17 P, EU:C:2018:773, pkt 47
i przytoczone tam orzecznictwo).

a) Doktadna kontrola wszystkich istotnych elementow

Co sig tyczy kontroli zgodnosci z prawem przewidzianej w art. 263 TFUE, nalezy zauwazyé, ze jej
zakresem jest objeta calo$¢ elementéw wydanych przez Komisje decyzji dotyczacych postepowan
prowadzonych w zastosowaniu art. 101 i 102 TFUE, ktérych poglebiona pod wzgledem prawnym
i faktycznym kontrole zapewnia Sad w $wietle przedstawionych przez wnoszaca odwolanie
w pierwszej instancji zarzutéw i przy uwzglednieniu wszystkich istotnych przedstawionych przez
nig istotnych okolicznosci (zob. wyrok z dnia 26 wrze$nia 2018 r., Infineon Technologies/Komisja,
C-99/17 P, EU:C:2018:773, pkt 48 i przytoczone tam orzecznictwo).

W tym wzgledzie, poniewaz Komisja w zaskarzonej decyzji naklada kare w postaci grzywny
i okresowej kary pienieznej za naruszenie prawa konkurencji, sad Unii winien, w szczegdlnosci,
dokona¢ kontroli nie tylko materialnej prawdziwosci dowoddéw przywolanych przez Komisje, ich
wiarygodnosci i spojnosci, ale zbada¢ réwniez, czy zebrane dowody stanowia zbidr istotnych
danych, ktére nalezy wzia¢ pod uwage w celu oceny istnienia okolicznosci faktycznych
skladajacych sie na naruszenie oraz tego, czy pozwalaja one na poparcie wykladni dokonanej
przez Komisje w zaskarzonej decyzji (zob. podobnie wyrok z dnia 8 grudnia 2011 r.,
Chalkor/Komisja, C-386/10 P, EU:C:2011:815, pkt 54 i przytoczone tam orzecznictwo).

W odréznieniu bowiem, 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 prawdopodobienistwem, jesli nie zostanie wydana zadna decyzja
zakazujaca planowanej koncentracji lub okre$lajaca jej warunki, Komisja najczesciej,
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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 skuteczng konkurencje (zob. podobnie wyrok
z dnia 15 lutego 2005 r., Komisja/Tetra Laval, C-12/03 P, EU:C:2005:87, pkt 42).

W takiej sytuacji do Komisji nalezy udowodnienie nie tylko istnienia naduzycia, ale réwniez czasu
jego trwania. W szczegélnosci, na Komisji spoczywa obowiazek udowodnienia stwierdzonego
przez nia naruszenia oraz przedstawienia Srodkéw dowodowych pozwalajacych wykazac
w sposOb wymagany prawem wystepowanie okolicznosci stanowiacych naruszenie (zob. podobnie
wyroki: z dnia 5 pazdziernika 2011 r., Romana Tabacchi/Komisja, T-11/06, EU:T:2011:560,
pkt 129 i przytoczone tam orzecznictwo; z dnia 15 lipca 2015 r., Trafilerie Meridionali/Komisja,
T-422/10, EU:T:2015:512, pkt 88 i przytoczone tam orzecznictwo).

W tym wzgledzie, jezeli sad ma watpliwosci, to nalezy je rozstrzygaé na korzy$¢ przedsiebiorstw
bedacych adresatami decyzji stwierdzajacej naruszenie. Sad nie moze zatem dojs¢ do wniosku, ze
Komisja wykazala istnienie danego naruszenia w sposéb wystarczajacy pod wzgledem prawnym,
jezeli ma jeszcze co do tego watpliwosci, w szczegdlnosci w ramach skargi o stwierdzenie
niewaznoséci lub zmiany decyzji nakladajacej grzywne (zob. podobnie wyroki: z dnia
5 pazdziernika 2011 r., Romana Tabacchi/Komisja, T-11/06, EU:T:2011:560, pkt 129
i przytoczone tam orzecznictwo; z dnia 15 lipca 2015 r., Trafilerie Meridionali/Komisja,
T-422/10, EU:T:2015:512, pkt 88 i przytoczone tam orzecznictwo).

W szczegdlnosci, jezeli Komisja stwierdza naruszenie regut konkurencji na podstawie zalozenia,
ze ustalonych okolicznosci faktycznych nie da si¢ wytlumaczy¢ inaczej niz zachowaniem
niezgodnym z regulami konkurencji, sad bedzie musial stwierdzi¢ niewazno$¢ danej decyzji, gdy
zainteresowane przedsigbiorstwo przedstawia argumenty, ktére stawiaja w odmiennym $wietle
fakty wykazane przez Komisje i ktére pozwalaja tym samym na inne przekonywajace wyjasnienie
faktéow, na podstawie ktérych Komisja stwierdzila istnienie naruszenia. W takim wypadku nie
mozna bowiem uzna¢, ze Komisja przedstawila dowdd zaistnienia naruszenia prawa konkurencji
(zob. podobnie wyroki: z dnia 28 marca 1984 r., Compagnie royale asturienne des mines
i Rheinzink/Komisja, 29/83 i 30/83, EU:C:1984:130, pkt 16; z dnia 31 marca 1993 r., Ahlstrom
Osakeyhti6 i in./Komisja, C-89/85, C-104/85, C-114/85, C-116/85, C-117/85 i od C-125/85 do
C-129/85, EU:C:1993:120, pkt 126, 127).

W obliczu watpliwosci co do istnienia okolicznosci stanowiacej naruszenie nalezy bowiem
uwzgledni¢ zasade domniemania niewinnosci, ktéra nalezy do praw podstawowych chronionych
w unijnym porzadku prawnym i ktéra zostala potwierdzona w art. 48 ust. 1 Karty praw
podstawowych Unii Europejskiej. Zwazywszy na charakter omawianych naruszen, jak réwniez na
charakter i stopien surowosci zwigzanych z nimi sankcji, zasada domniemania niewinnosci ma
zastosowanie gléwnie do odnoszacych sie¢ do przedsiebiorstw postepowan w przedmiocie
naruszenia regul konkurencji, ktére moga zosta¢ zakonczone orzeczeniem grzywien lub
okresowych kar pienieznych. Konieczne jest zatem, aby Komisja przedstawita precyzyjne i spdjne
dowody w celu uzasadnienia twierdzenia, Ze zarzucane naruszenie zostalo popelnione (zob.
podobnie wyroki: z dnia 5 pazdziernika 2011 r., Romana Tabacchi/Komisja, T-11/06,
EU:T:2011:560, pkt 129 i przytoczone tam orzecznictwo; z dnia 15 lipca 2015 r., Trafilerie
Meridionali/Komisja, T-422/10, EU:T:2015:512, pkt 88 i przytoczone tam orzecznictwo).

Niemniej jednak, chociaz Komisja jest zobowigzana do przedstawienia dokladnych i spéjnych

dowodéw na poparcie silnego przekonania, ze naruszenie zostalo popelnione, nalezy podkresli¢,
ze nie kazdy z dowoddéw dostarczonych przez Komisje musi koniecznie odpowiadaé tym
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kryteriom w odniesieniu do kazdego elementu naruszenia. Wystarczy, zeby materiat dowodowy,
na ktérym opiera sie instytucja, oceniany calosciowo, odpowiadal temu wymogowi (zobacz
podobnie wyrok z dnia 26 stycznia 2017 r., Komisja/Keramag Keramische Werke i in.,
C-613/13 P, EU:C:2017:49, pkt 52 i przytoczone tam orzecznictwo).

b) Nieograniczone prawo orzekania w przedmiocie grzywny

Jesli chodzi o nieograniczone prawo orzekania, ktére zgodnie z art. 261 TFUE zostalo przyznane
sadom Unii w art. 31 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; polskie wydanie specjalne: rozdz. 8, t. 2, s. 205), upowaznia ono sad do wyjscia poza
zwykla kontrole sadowa i do zastapienia oceny Komisji wlasna ocena i w konsekwencji uchylenia,
zmniejszenia lub podwyzszenia nalozonej grzywny lub okresowej kary pienieznej (zob. wyrok
z dnia 26 wrze$nia 2018 r., Infineon Technologies/Komisja, C-99/17 P, EU:C:2018:773, pkt 193
i przytoczone tam orzecznictwo).

W szczegdlnosci, aby spelnia¢ wymogi zwiazane z przeprowadzaniem kontroli w ramach
wykonywania nieograniczonego prawa orzekania w rozumieniu art. 47 karty w zakresie
dotyczacym grzywny, sad Unii jest przy wykonaniu uprawnien okre$lonych w art. 261 TFUE
i 263 TFUE zobowiazany do przeanalizowania wszystkich zarzutéw natury prawnej czy
faktycznej, za pomoca ktérych podnoszacy je chca wykaza¢, iz kwota grzywny nie jest
dostosowana do wagi i czasu trwania naruszenia (zob. wyrok z dnia 26 wrzesnia 2018 r., Infineon
Technologies/Komisja, C-99/17 P, EU:C:2018:773, pkt 195 i przytoczone tam orzecznictwo).

W tym kontekscie orzeczono w szczegdlnosci, ze waga naruszenia powinna by¢ przedmiotem
indywidualnej oceny, a w celu ustalenia wysokosci grzywny nalezy uwzgledni¢ czas trwania
naruszenia i wszystkie elementy mogace wchodzi¢ w ocene wagi naruszenia, takie jak,
w szczegllnosci, zachowanie rozpatrywanego przedsigbiorstwa, role odgrywana przezen
w ustaleniu praktyk stanowiacych naduzycie, korzys¢, ktéra mogto odnies¢ z tych praktyk, czy
wreszcie intensywno$¢ zachowan antykonkurencyjnych (zob. podobnie wyrok z dnia 26 wrze$nia
2018 r., Infineon Technologies/Komisja, C-99/17 P, EU:C:2018:773, pkt 196, 197 i przytoczone
tam orzecznictwo).

Dokonanie tych czynnos$ci nie wymaga od Sadu zastosowania wytycznych Komisji w sprawie
metody ustalania grzywien (zob. podobnie wyrok z dnia 14 wrze$nia 2016 r., Trafilerie
Meridionali/Komisja, C-519/15 P, EU:C:2016:682, pkt 52-55).

Podsumowujac, sady Unii moga dokona¢ zmiany zaskarzonego aktu, nawet bez stwierdzenia jego
niewaznosci, w celu uchylenia nalozonej grzywny czy tez zmniejszenia lub podwyzszenia jej
kwoty. Prawo to jest wykonywane przy uwzglednieniu wszystkich okolicznosci faktycznych.
Wrynika z tego, ze sad Unii jest uprawniony do skorzystania z przystugujacego mu
nieograniczonego prawa orzekania, w przypadku gdy zostaje mu przedlozona do rozwazenia
kwestia wysokosci grzywny, przy czym wykonanie tego prawa prowadzi do ostatecznego
przeniesienia na niego uprawnienia do nakladania sankcji (zob. podobnie postanowienie z dnia
7 lipca 2016 r., Westfilische Drahtindustrie i Pampus Industriebeteiligungen/Komisja,
C-523/15 P, EU:C:2016:541, pkt 32—34 i przytoczone tam orzecznictwo).
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3. W przedmiocie przeprowadzenia dowodow i podniesionych w tym wzgledzie zarzutow

W ramach niniejszej skargi zaréwno Komisja, jak i spétka Google kwestionuja znaczenie dla
sprawy, a nawet dopuszczalno$¢ niektérych argumentéw i powiazanych z nimi dowodéw
przedstawionych przez strony gltéwne lub przez interwenientéw.

Dotyczy to, na przyklad, niektérych os$wiadczen zlozonych przez osobe zarzadzajaca lub
pracownika Google lub przez zainteresowana strone, niektérych o$wiadczen lub sprawozdan
przedstawionych na wniosek strony przez osobe trzecia, ktéra powotuje sie na status bieglego,
a takze dokumentoéw przedstawionych w celu wykazania istnienia okolicznosci faktycznej, ktéra
mozna uznal za powszechnie znana, wskazanej w zaskarzonej decyzji, a ktdéra jest
kwestionowana przed Sadem, takiej jak znana w psychologii koncepcja ,efektu status quo”,
ilustrujaca nieracjonalne zachowanie wyjasniajace awersje do zmian. Tak jest tez w przypadku
dokumentéw sporzadzonych na podstawie wewnetrznych danych przedsiebiorstwa,
przedstawionych na poparcie lub w celu obalenia twierdzenia znajdujacego si¢ w zaskarzonej
decyzji lub w ramach niniejszej skargi.

W tym wzgledzie, po pierwsze, nalezy przypomnie¢, ze kontrole zgodnos$ci z prawem decyzji
Komisji dotyczacej postepowania na podstawie art. 101 TFUE lub 102 TFUE prowadzi si¢ biorac
pod uwage caly material dowodowy przedlozony przez strone skarzaca, niezaleznie od tego, czy
jest on wczes$niejszy lub pdzniejszy od decyzji, ktéra podlega zaskarzeniu, czy zostal wczesniej
przedstawiony w postepowaniu administracyjnym lub tez zostal on po raz pierwszy przedstawiony
w ramach rozpatrywanej przez Sad skargi w zakresie, w jakim dowody te sa istotne (zob. podobnie
wyrok z dnia 21 stycznia 2016 r., Galp Energia Espafa i in./Komisja, C-603/13 P, EU:C:2016:38,
pkt 72 i przytoczone tam orzecznictwo).

Podobnie, w ramach przystugujacego mu nieograniczonego prawa orzekania, Sad w dniu wydania
przez niego orzeczenia ocenia, czy na skarzaca nalozono odpowiednia grzywne (zob. podobnie
wyrok z dnia 11 lipca 2014 r., Esso i in./Komisja, T-540/08, EU:T:2014:630, pkt 133 i przytoczone
tam orzecznictwo). W tych ramach Sad jest uprawniony do uwzglednienia wszystkich
okolicznosci, ktére uzna za majace znaczenie dla sprawy, niezaleznie od tego, czy zaistnialy one
przed wydaniem decyzji czy tez juz po nim (postanowienie z dnia 7 lipca 2016 r., Westfilische
Drahtindustrie i Pampus Industriebeteiligungen/Komisja, C-523/15 P, EU:C:2016:541, pkt 43
i przytoczone tam orzecznictwo).

W niniejszej sprawie z zasad tych wynika, Ze argumenty i dowody przedstawione przez skarzace
po raz pierwszy przed Sadem — o ile s3 istotne dla dokonywanej przezen oceny — nie moga ulec
odrzuceniu pod pretekstem, Ze nie zostaly wczesniej przedstawione Komisji w ramach
postepowania administracyjnego.

Po drugie, nalezy réwniez zauwazy¢, ze przewodnia zasada prawa Unii jest zasada swobodnej
oceny dowoddw, z ktorej, z jednej strony, wynika, ze jezeli srodek dowodowy zostal pozyskany
w sposob zgodny z prawem, jego dopuszczalno$¢ nie moze by¢ kwestionowana przed Sadem,
i, z drugiej strony, ze jedynym istotnym kryterium oceny wartosci dowodowej przedstawionych
zgodnie z prawem dowoddéw jest ich wiarygodno$¢ (zob. wyrok z dnia 26 wrze$nia 2018 r.,
Infineon Technologies/Komisja, C-99/17 P, EU:C:2018:773, pkt 65 i przytoczone tam
orzecznictwo).
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Dzigki zastosowaniu tej zasady w niniejszej sprawie okazuje sig, ze nie ma powodu, aby Sad uznat,
iz poszczegblne dowody przedstawione przez strony nie zostaly uzyskane w sposéb zgodny
z prawem, czy tez iz nie sa one wiarygodne w stopniu wystarczajacym, aby mégl je wzia¢ pod
uwage w ramach dokonywanej przez siebie oceny.

W tym wzgledzie, co sie tyczy mocy dowodowej réznego rodzaju dowodéw, w odniesieniu do
ktérych podniesiono zarzuty, mozna wskazaé, co nastepuje.

Przede wszystkim, co sie tyczy oswiadczen ztozonych przez cztonka kierownictwa lub pracownika
spolki Google albo przez zainteresowana strone, nalezy wskazac¢, ze o ile nie mozna uznad, iz
o$wiadczenia te nie maja zadnej wartosci dowodowej, o tyle jednak takie oswiadczenia maja na
celu albo zlagodzenie, albo uzasadnienie odpowiedzialnosci przedsigbiorstwa, ktérego dotyczy
postepowanie, z mys$la o jego obronie lub oskarzeniu, zaleznie od wlasnych intereséw strony
skladajacej dane o$wiadczenie. Z tego wzgledu, chociaz o$wiadczenia te maja pewna wartos¢
dowodows, nalezy ja okresla¢ z uwzglednieniem mocy dowodowej rozmaitych dokumentéw,
takich jak wiadomosci elektroniczne lub inne dokumenty wewnetrzne, ktére dotycza
bezposrednio rozpatrywanego okresu i okolicznosci faktycznych (zob. podobnie wyrok z dnia
8 lipca 2008 r., Lafarge/Komisja, T-54/03, niepublikowany, EU:T:2008:255, pkt 379).

Podobnie, jesli chodzi o o§wiadczenia lub sprawozdania przedstawione na wniosek jednej ze stron
w celu poparcia jej twierdzen przez osobe trzecia powolujaca si¢ na status bieglego, nalezy
zauwazy¢, ze warto§¢ dowodowa takich dokumentéw nalezy ocenia¢ z uwzglednieniem szeregu
czynnikéw. Po pierwsze, ich autor powinien zadbaé¢ o przedstawienie swoich kwalifikacji
i doswiadczenia oraz wyjasni¢, dlaczego sa one istotne przy wydawaniu opinii w rozpatrywanej
kwestii. Po drugie, tre$¢ tej opinii powinna przedstawia¢ powody, dla ktérych zastuguje ona na
uwzglednienie, niezaleznie od tego, czy chodzi o wiarygodno$¢ zastosowanej metodologii, czy
o znaczenie dla niniejszej sprawy odpowiedzi udzielonej na okreslone pytanie. Sad zbadat
rzeczone dokumenty w niniejszej sprawie wlasnie w $wietle tych zasad i uwag przedstawionych
przez strony w tym wzgledzie.

Wreszcie, je$li chodzi o dokumenty przedstawione w celu wykazania istnienia okoliczno$ci
faktycznej, ktéra mozna uzna¢ za powszechnie znang, a ktéra zostala podniesiona w zaskarzonej
decyzji, z orzecznictwa wynika, ze nalezy je uznac za dopuszczalne [zob. podobnie wyrok z dnia
5 lutego 2020 r., Hickies/EUIPO (Ksztalt sznuréwki), T-573/18, EU:T:2020:32, pkt 18]. Takie
dokumenty ograniczaja si¢ bowiem w istocie do wykazania istnienia konsensusu co do
powszechnie przyjetego znaczenia koncepcji ,efektu status quo”, na ktéra powotuja sie niektére
przedsiebiorstwa i ktéra przyjela réwniez Komisja w zaskarzonej decyzji.

Po trzecie, nalezy stwierdzi¢, ze o ile na podstawie art. 85 regulaminu postepowania dowody
i wnioski dowodowe przedstawia si¢, co do zasady, w ramach pierwszej wymiany pism
procesowych, o tyle strony gtéwne moga jeszcze przedstawic je w replice i duplice na poparcie
swojej argumentacji lub, tytulem wyjatku, przed zamknieciem ustnego etapu postepowania, o ile
opdznienie w ich zlozeniu jest uzasadnione. Natomiast z orzecznictwa wynika, ze dowdd
przeciwny i rozszerzenie wnioskéw dowodowych — przedstawione w nastepstwie przedlozenia
argumentu lub dowodu przeciwnego w odpowiedzi na skarge — nie zostaly wskazane
w okreslonej w tym przepisie regule prekluzyjnej. Przepis ten dotyczy bowiem nowych dowodéw
i musi by¢ interpretowany w $wietle art. 92 § 7 wspomnianego regulaminu, ktéry przewiduje
wyraznie, ze dopuszcza sie przedstawienie dowodéw przeciwnych oraz rozszerzenie $rodkow
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dowodowych (zob. podobnie wyroki: z dnia 17 grudnia 1998 r., Baustahlgewebe/Komisja,
C-185/95 P, EU:C:1998:608, pkt 71, 72; z dnia 5 grudnia 2006 r., Westfalen Gassen
Nederland/Komisja, T-303/02, EU:T:2006:374, pkt 189).

W niniejszej sprawie z analizy réznego rodzaju zarzutéw podniesionych przez strony
w odniesieniu do znaczenia dla sprawy, a nawet — dopuszczalnosci niektérych argumentéow
i powiazanych z nimi dowodéw, przedstawionych przez strony gléwne lub interwenientéw
wynika, ze wszystkie te zarzuty mozna oddali¢ ze wzgledu na to, iz rzeczone argumenty i dowody
wiaza sie z wykonywaniem zasady kontradyktoryjnosci, a zainteresowane strony przedstawily je
w celu udzielenia odpowiedzi na argument lub dowdd przeciwny, przedstawiony Sadowi.

W tym kontekscie Sad uwaza, ze nie mozna uznal za niedopuszczalne ani dowoddéw
przedstawionych po raz pierwszy w ramach skargi, ani powotanych okolicznosci faktycznych czy
przedstawionych dowodéw majacych na celu obalenie argumentéw podniesionych przez druga
strone w toku postepowania, ewentualnie z uwzglednieniem danych wewnetrznych, czy tez
stuzacych potwierdzeniu faktu powszechnie znanego, a ich znaczenie dla sprawy bedzie mozna
nastepnie oceni¢ w ramach badania konkretnych zarzutéw podniesionych przeciwko zaskarzonej
decyzji.

Poszczegdlne zarzuty podniesione przez spotke Google na poparcie skargi, jak réwniez wszystkie
dowody przedstawione przez strony, nalezy zbada¢ wtasnie w $wietle powyzszych rozwazan.

B. W przedmiocie zarzutu pierwszego, opartego na blednej ocenie definicji rynku i istnienia
pozycji dominujacej

W pierwszym zarzucie skargi, podzielonym na trzy czesci, spétka Google zarzuca Komisji
popelnienie szeregu bledéw w ocenie przy definiowaniu rynkéw wlasciwych i przy pdzniejszej
ocenie jej pozycji dominujacej na niektérych z tych rynkéw.

1. Kontekst

Na wstepie, w celu naswietlenia pojecia konkurencji miedzy ,ekosystemami” przedstawionego
przez spotke Google w ramach niniejszego zarzutu, nalezy przypomnie¢, po pierwsze, dlaczego
tak wazne jest okreslenie rynku wilasciwego w przypadku naduzycia pozycji dominujacej, i, po
drugie, zbada¢ konkretne okoliczno$ci niniejszej sprawy.

a) Pojecia rynku wilasciwego, pozycji dominujgcej i presji konkurencyjnej, w szczegolnosci
w kontekscie ,,ekosystemu”

Nalezy przypomnie¢, ze okreslenie rynku wlasciwego w ramach stosowania art. 102 TFUE ma na
celu okreslenie ram, w obrebie ktérych powinno sie ocenia¢, czy rozpatrywane przedsiebiorstwo
jest w stanie zachowywac si¢ w sposéb 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].

Okreslenie rynku wtasciwego stanowi zatem, co do zasady, warunek wstepny oceny ewentualnego

istnienia pozycji dominujacej danego przedsiebiorstwa. Czynno$¢ ta wymaga zdefiniowania,
w pierwszej kolejnosci, produktéw lub ustug, ktére sa czescia rynku wlasciwego (zwanego dalej
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»rynkiem produktowym”), a nastepnie, w drugiej kolejnosci, wymiaru geograficznego tego rynku
[zob. wyrok z dnia 30 stycznia 2020 r., Generics (UK) i in., C-307/18, EU:C:2020:52, pkt 127, 128
i przytoczone tam orzecznictwo].

Co sie tyczy rynku produktowego, pojecie rynku wlasciwego oznacza, iz moze na nim istnie¢
skuteczna konkurencja miedzy produktami lub ustugami stanowiacymi jego czes$¢, co zaklada
wystarczajacy stopien zamienno$ci lub zastepowalno$ci tychze produktéw lub ustug.
Zamienno$ci lub zastepowalnosci nie ocenia sie tylko w S$wietle obiektywnych cech
rozpatrywanych produktéw i uslug. Nalezy réwniez uwzgledni¢ warunki konkurencji oraz
strukture popytu i podazy na rynku [zob. wyrok z dnia 30 stycznia 2020 r., Generics (UK) i in.,
C-307/18, EU:C:2020:52, pkt 129 i przytoczone tam orzecznictwo).

W swoim wymiarze geograficznym wlasciwy rynek odpowiada obszarowi, na ktérym warunki
konkurencji sa podobne i stanowia dostatecznie jednorodna calo$¢, aby mozna je bylo
rozpatrywac lacznie, dzigki czemu pozwalaja na ocene sily gospodarczej danego przedsiebiorstwa
(zob. podobnie wyrok z dnia 14 lutego 1978 r., United Brands i United Brands
Continentaal/Komisja, 27/76, EU:C:1978:22, pkt 11, 44, 52, 53).

Zgodnie z tymi zasadami pozycja dominujaca, o ktérej mowa w art. 102 TFUE, dotyczy pozycji,
w ktorej przedsiebiorstwo posiada site ekonomiczng pozwalajaca mu uniemozliwi¢ utrzymanie
skutecznej konkurencji na danym rynku i dajaca mu mozliwo$¢ zachowywania si¢ w sposéb
w znacznej mierze niezalezny od jego konkurentéw, klientéw i, wreszcie, konsumentéw (wyrok
z dnia 14 lutego 1978 r., United Brands i United Brands Continentaal/Komisja, 27/76,
EU:C:1978:22, pkt 65).

W tym wzgledzie nalezy podkresli¢, ze okreslenie rynku wlasciwego i pozycji dominujacej
zajmowanej przez dane przedsiebiorstwo na tym rynku ma na celu nie tylko okreslenie
rzeczywistego charakteru i zakresu wewnetrznej presji konkurencyjnej wlasciwej dla tego rynku,
ale takze sprawdzenie, czy nie istnieje zewnetrzna presja konkurencyjna ze strony produktéw,
ustug lub terytoriéw innych niz te, ktore stanowia cze$¢ badanego rynku wlasciwego.

Ogoélnie rzecz biorac, Komisja powinna bowiem zidentyfikowa¢ i okresli¢ zakres, w jakim
przedsiebiorstwa konkuruja ze soba, aby ustali¢, czy dane przedsigbiorstwo moze w znacznej
mierze dziala¢ niezaleznie od presji, jaka wywiera skuteczna konkurencja.

Jak zas wskazatl juz Trybunal, zamienno$¢ i zastgpowalno$¢ produktéw i ustug maja oczywiscie
charakter dynamiczny, gdyz nowa oferta jest w stanie zmieni¢ postrzeganie produktéw i uslug
uwazanych za zamienne z produktem lub usluga obecng juz na rynku lub za zastepowalne
w stosunku do tego produktu lub ustugi, i, tym samym, uzasadni¢ nowe okreslenie parametréw
rynku wlasciwego [wyrok z dnia 30 stycznia 2020 r., Generics (UK) i in., C-307/18, EU:C:2020:52,
pkt 130].

Taka ocena opiera si¢ jednak na zalozeniu, zZe istnieje wystarczajacy stopienn zamienno$ci
pomiedzy produktami lub uslugami stanowiacymi czes¢ rynku wlasciwego a produktami, ktére —
jak sie przewiduje — beda mogly zaspokoi¢ popyt na tym rynku. Tak byloby w przypadku, gdyby
dostawca alternatywnej oferty byl w stanie zareagowa¢ w krétkim terminie na popyt z sita
wystarczajaca do tego, aby jego reakcja stanowita powazna przeciwwage dla sily, jaka posiada
dane przedsigbiorstwo na wlasciwym rynku [zob. podobnie wyrok z dnia 30 stycznia 2020 r.,
Generics (UK) i in., C-307/18, EU:C:2020:52, pkt 132, 133].
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O ile w pewnych okoliczno$ciach wlasciwe moze by¢ zbadanie presji zewnetrznej, jaka moglaby
stanowi¢ oferta alternatywna, o tyle nalezy réwniez wzia¢ pod uwage szczegélne cechy
charakterystyczne pewnych sytuacji, w szczegélno$ci w przypadku, gdy szereg rynkéw zachodzi na
siebie.

O ile bowiem zasady przedstawione powyzej maja niezmiennie zastosowanie przy definiowaniu
jasnych i przejrzystych ram analizy poje¢ wlasciwego rynku i pozycji dominujacej, o tyle ich
wdrozenie wymaga niekiedy bardziej szczegétowego badania, wykraczajacego poza 6w podzial na
rynki jako taki, w celu lepszej oceny presji konkurencyjnej panujacej na tych rynkach i pozycji
zajmowanej przez dane przedsiebiorstwo w kategoriach sily gospodarcze;j.

Dotyczy to w szczegélnosci, jak w niniejszej sprawie, rynkéw nalezacych do gospodarki cyfrowej,
w ktérej tradycyjne parametry takie jak cena produktéw lub uslug lub udzial danego
przedsiebiorstwa w rynku moga mie¢ mniejsze znaczenie niz ma to miejsce w przypadku
klasycznych rynkéw, w poréwnaniu z innymi zmiennymi, takimi jak innowacyjno$¢, dostep do
danych, aspekty wielostronne, zachowanie uzytkownikéw lub efekty sieciowe.

Tak wiec w przypadku cyfrowego ,ekosystemu”, ktéry obejmuje i zapewnia interakcje, w ramach
platformy, szeregu kategorii dostawcéw, klientéw i konsumentéw, produkty lub ustugi nalezace
do wlasciwych rynkéw, ktdre tworza ten ekosystem, moga sie pokrywac lub taczy¢ sie miedzy soba
z uwagi na ich komplementarnos¢ pozioma lub pionowa. Te rynki wlasciwe, rozpatrywane
lacznie, moga réwniez mie¢ wymiar globalny ze wzgledu na system, ktéry taczy ich elementy,
oraz ze wzgledu na ewentualna presje konkurencyjna wywierang w ramach tego systemu lub
pochodzaca z innych systemoéw.

Okreslenie warunkéw konkurencji istotnych dla oceny pozycji sily ekonomicznej danego
przedsiebiorstwa moze zatem wymagaé przeprowadzenia badania na kilku poziomach lub
w kilku kierunkach, w celu ustalenia rzeczywistego charakteru i zakresu réznych pres;ji
konkurencyjnych, ktére moga oddzialywa¢ na to przedsiebiorstwo.

Podsumowujac, w przypadku niniejszego zarzutu istotne jest zatem sprawdzenie, przy
uwzglednieniu argumentéw stron i rozumowania przedstawionego w zaskarzonej decyzji, czy
korzystanie przez spdtke Google z sily przypisywanej jej przez Komisje na rynkach wlasciwych
pozwalalo jej na dzialanie w znacznym stopniu niezaleznie od réznych czynnikéw mogacych
wywierac presje na jej zachowanie.

Zdaniem bowiem spélki Google, jak podniosta ona w istocie w toku postepowania
administracyjnego i jak ponownie podnosi on w ramach niniejszego zarzutu, Komisja powinna
byla uwzgledni¢ jej twierdzenia, zgodnie z ktérymi, ze wzgledu na presje konkurencyjna
wywierana przez ekosystem Apple, spétka Google nie miata sily, aby uniemozliwi¢ skuteczna
konkurencje na wlasciwych rynkach zwiazanych z ekosystemem Android.

b) Rynki odrebne, lecz polgczone

W niniejszej sprawie nalezy wskaza¢, przede wszystkim, ze Komisja zidentyfikowala cztery rodzaje
rynkéw wlasciwych (motywy 217, 402 zaskarzonej decyzji): po pierwsze, rynek sSwiatowy
(z wylaczeniem Chin) licencjonowanych systeméw operacyjnych, w rozumieniu licencji na
systemy operacyjne inteligentnych urzadzen mobilnych (zob. pkt 3 powyzej, zwany dalej
»rynkiem licencjonowanych systemoéw operacyjnych”); po drugie, rynek swiatowy (z wylaczeniem
Chin) sklepéw z aplikacjami dla systemu Android; po trzecie, poszczegélne rynki krajowe
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(w obrebie EOG) ogdlnych wyszukiwarek internetowych; a po czwarte, rynek S$wiatowy
przegladarek internetowych przeznaczonych do uzytku mobilnego (zwanych dalej ,mobilnymi
przegladarkami internetowymi”) niespecyficznych dla danego systemu operacyjnego.

Nastepnie, Komisja uznata, ze spétka Google zajmuje pozycje dominujaca na trzech pierwszych
rynkach (motyw 439 zaskarzonej decyzji), co oznacza, ze Google w znacznej mierze jest w stanie
zachowywac sie na tych rynkach niezaleznie od swoich konkurentéw, klientéw i konsumentéw.

W ramach tej analizy Komisja uwzglednila w szczegélnosci presje konkurencyjna wywierana
przez spotke Apple na spéltke Google, ktéora uznata za ,presje posrednia”, poniewaz ma ona
miejsce na poziomie uzytkownikéw i dostawcow aplikacji (motyw 242 zaskarzonej decyzji),
i zakwalifikowata jako ,niewystarczajaca” do tego, aby podwazy¢ pozycje dominujace zajmowane
przez spotke Google na rynkach wtasciwych (motywy 243, 322, 479-559 i 652—672 zaskarzonej
decyzji). Zgodnie z zaskarzona decyzja, Apple i ekosystem iOS nie byly w stanie wywierac
wystarczajacej presji konkurencyjnej na spétke Google i ekosystem Android.

W tym wzgledzie w pierwszej kolejnos$ci nalezy zaznaczy¢, ze wzgledéw zwiazanych z celowoscia
i bez uszczerbku dla jej stanowiska w tym wzgledzie, ze spétka Google wskazuje w skardze, iz nie
kwestionuje dokonanego w zaskarzonej decyzji stwierdzenia jej pozycji dominujacej na
poszczegolnych krajowych rynkach ogélnych wyszukiwarek internetowych.

Wobec braku jakichkolwiek argumentéw w tym wzgledzie, poza incydentalng uwaga poczyniona
nastepnie przez spotke Google w przedmiocie warunkéw konkurencji badanych przez Komisje
w odniesieniu do rynku ogdélnych wyszukiwarek internetowych w Republice Czeskiej, gdzie
udzialy rynkowy spélki Google jest mniej istotny niz w innych panstwach EOG, co nie jest
kwestionowane, nie ma potrzeby, by Sad podwazal ustalenia dokonane przez Komisje na temat
tych rynkéw krajowych w motywach 674—727 zaskarzonej decyzji.

Na potrzeby niniejszej sprawy nalezy zatem uzna¢, ze Komisja prawidlowo ustalita w zaskarzonej
decyzji, iz spétka Google, bedac w stanie zachowywac sie w sposéb w znacznej mierze niezalezny
od swoich konkurentéw, klientéw i konsumentéw, zajmowata pozycje dominujaca na réznych
rynkach krajowych ogdélnych wyszukiwarek internetowych w obrebie EOG (zob. motyw 674, 675
zaskarzonej decyzji oraz rozumowanie uzasadniajace 6w wniosek).

W drugiej kolejnosci nalezy podkresli¢, ze chociaz rynki wlasciwe przedstawiono w zaskarzonej
decyzji jako odrebne, nie mozna ich jednak sztucznie od siebie oddziela¢, poniewaz odznaczaja
sie one wszystkimi aspektami komplementarnymi stusznie przywotanymi przez Komisje.

Dotyczy to rynku licencjonowanych systemdéw operacyjnych oraz rynku sklepéw z aplikacjami dla
systemu Android. Aplikacje dostepne w sklepie z aplikacjami dla systemu Android cieszyly si¢
bowiem zainteresowaniem tylko dlatego, ze dzialaly pod licencjonowanym systemem
operacyjnym Android. Natomiast wzrost atrakcyjnosci licencjonowanego systemu operacyjnego
zalezal od liczby, réznorodnosci i jakosci aplikacji, ktére mogly funkcjonowac pod tym systemem
operacyjnym (motywy 84—88, 271 zaskarzonej decyzji).

Podobnie krajowych rynkéw ogélnych wyszukiwarek internetowych nie mozna oddzieli¢ od

rynkéw licencjonowanych systeméw operacyjnych, sklepéw z aplikacjami dla systemu Android
oraz niespecyficznych dla danego systemu operacyjnego mobilnych przegladarek internetowych.
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Produkty lub uslugi nalezace do tych trzech rodzajéw rynkéw wiasciwych, rozpatrywane tacznie,
stanowily bowiem punkt wejscia do ogélnych wyszukiwarek internetowych (zobacz przyktadowo
motyw 1341 zaskarzonej decyzji).

Argumenty dotyczace zarzutu pierwszego nalezy zbadaé¢ wlasnie w tym kontekscie rynkow
wlasciwych, ktére sa odrebne, lecz wzajemnie powiazane, i realizacji globalnej strategii majacej
w istocie na celu, m Komisji, zagwarantowanie posiadania przez spétke Google pozycji
dominujacej na krajowych rynkach ogélnych wyszukiwarek internetowych.

2. W przedmiocie czesci pierwszej, dotyczgcej dominacji licencjonowanych systemow
operacyjnych dla inteligentnych urzgdzen mobilnych

Komisja uznala, ze przy definiowaniu rynku licencjonowanych systeméw operacyjnych nalezy
wykluczy¢ z tego rynku systemy operacyjne dla komputeréw, systemy operacyjne dla urzadzen
mobilnych o ograniczonych funkcjach i nielicencjonowane systemy operacyjne, w rozumieniu
systemow operacyjnych dla urzadzen mobilnych, ktére nie sa oferowane na podstawie licencji,
w tym iOS spélki Apple. Komisja wskazala natomiast, ze rynek 6w obejmowal calosé
licencjonowanych systemdw operacyjnych, niezaleznie od tego, czy systemy te dzialaly
w smartfonach, czy na tabletach (motywy 218—267 zaskarzonej decyzji).

Nastepnie Komisja uznala, ze dzieki swoim urzadzeniom Google Android spétka Google
posiadata pozycje dominujaca na rynku licencjonowanych systeméw operacyjnych. Komisja
doszta do takiego wniosku na podstawie udziatlu rynkowego spoétki Google i jego zmian w czasie,
badania barier utrudniajacych wejscie na rynek i ekspansje na nim, braku wyréwnawczej sily
nabywczej, a takze istnienia niewystarczajacej presji konkurencyjnej ze strony
nielicencjonowanych systeméw operacyjnych, w szczegélnosci iOS spétki Apple
(motywy 440-589 zaskarzonej decyzji).

W pierwszej czesci zarzutu pierwszego spotka Google utrzymuje, ze Komisja blednie ocenila jej
pozycje na tym rynku, nie uwzgledniajac prawidlowo konkurencji, po pierwsze, ze strony
nielicencjonowanych systeméw operacyjnych, w szczegélnosci iOS spétki Apple, i, po drugie,
konkurencji wynikajacej z licencji AOSP.

a) W przedmiocie dopuszczalnosci czesci pierwszej

Komisja utrzymuje, ze pierwsza cze$¢ zarzutu w zakresie, w jakim zmierza ona do
zakwestionowania definicji rynku licencjonowanych systeméw operacyjnych, nalezy uznaé za
niedopuszczalna. Spétka Google kwestionuje bowiem jedynie stwierdzenie jej pozycji
dominujacej na tym rynku.

W tym wzgledzie, chociaz spétka Google koncentruje swoje argumenty na pozycji dominujacej na
rynku licencjonowanych systeméw operacyjnych i odpowiednio do tego formuluje tytul czesci
pierwszej, to jednak za pomoca tych argumentéw zarzuca Komisji, ze ta zdefiniowala 6w rynek
z uwzglednieniem producentéw oryginalnych urzadzen, a nie uzytkownikéw lub dostawcéw
aplikacji, co pozwoliloby uwzgledni¢ presje konkurencyjna wywierana przez spétke Apple.

Argumentacja ta jest zrozumiata w $§wietle rozumowania, ktére przywiodlo Komisje do tego, aby

nie wlacza¢ do rynku wlasciwego nielicencjonowanych systeméw operacyjnych, w ktérym to
rozumowaniu instytucja ta uwzglednila, w szczegélnosci, okolicznos¢, ze konkurencja ze strony
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spolki Apple byla posrednia i niewystarczajaca, a rozwigzania przyjete w wyroku z dnia
22 pazdziernika 2002 r., Schneider Electric/Komisja (T-310/01, EU:T:2002:254), przywolanym
przez spotke Google, nie mialy zastosowania (zob. pkt 7.3.5 dotyczacy definicji rynku
i motywy 241-245 zaskarzonej decyzji). Ponadto na etapie definiowania rynku licencjonowanych
systemdw operacyjnych Komisja sama powolala si¢ na rozumowanie przedstawione w celu oceny
pozycji dominujacej spétki Google na tym rynku, uwzgledniajace réwniez presje konkurencyjna
wywierana przez spotke Apple, w szczegdlnosci w odniesieniu do uzytkownikéw lub dostawcow
aplikacji (zob. motywy 243 i 267 zaskarzonej decyzji, ktore odsylaja do pkt 9.3.4 dotyczacego oceny
pozycji dominujacej).

W zwigzku z tym, w zakresie, w jakim spotka Google kwestionuje zaréwno rozumowanie
przeprowadzone w celu zdefiniowania rynku licencjonowanych systeméw operacyjnych, jak
i stuzace ocenie jej pozycji dominujacej na tym rynku, nie nalezy ogranicza¢ dopuszczalnosci
pierwszej czesci zarzutu do drugiej czesci podwazanego rozumowania.

W konsekwencji nalezy uzna¢, ze argumentacja spétki Google, zmierzajaca do zakwestionowania
definicji rynku licencjonowanych systeméw operacyjnych w ramach pierwszej czesci zarzutu
pierwszego, jest dopuszczalna.

b) W przedmiocie zasadnosci czesci pierwszej

Na poparcie czeéci pierwszej zarzutu pierwszego spélka Google podnosi dwa zastrzezenia,
z ktérych pierwsze dotyczy blednej oceny presji konkurencyjnej wywieranej przez
nielicencjonowane systemy operacyjne, w szczegélnosci iOS spétki Apple, a drugie — blednej
oceny presji konkurencyjnej wywieranej ze wzgledu na otwarty charakter licencji AOSP.

1) W przedmiocie presji konkurencyjnej ze strony nielicencjonowanych systemoéw operacyjnych

W zaskarzonej decyzji Komisja uznata, po pierwsze, ze nielicencjonowane systemy operacyjne nie
wchodzity w sklad tego samego rynku, co licencjonowane systemy operacyjne (zob.
motywy 238-267 zaskarzonej decyzji), i, po drugie, ze na pozycje dominujaca Google na rynku
licencjonowanych systemdéw operacyjnych nie wptywala presja konkurencyjna wywierana na tym
rynku przez nielicencjonowane systemy operacyjne Apple i BlackBerry (motywy 479-589
zaskarzonej decyzji). Tak wiec te kwestie podniesione na tych dwdch etapach zaskarzonej decyzji,
mimo ze w inny sposéb ujmuja definicje rynku wlasciwego i pozycje zajmowana przez spotke
Google na tym rynku, sa ze soba powiazane.

W tym wzgledzie nalezy zaznaczy¢, ze w celu okreslenia rynku licencjonowanych systeméw
operacyjnych Komisja wziela pod uwage niekwestionowana przez spdétke Google okoliczno$¢, ze
producenci oryginalnych urzadzen nie mieli dostepu do nielicencjonowanych systeméw
operacyjnych, w szczegélnosci do iOS spétki Apple (motyw 239 zaskarzonej decyzji). W zwiazku
z tym ocena roli, jaka moga odegra¢ nielicencjonowane systemy operacyjne, mogla zostac
zbadana, jak zreszta podniosta spétka Google, wylacznie na poziomie uzytkownikéw i dostawcéw
aplikacji (motyw 241 pkt 2 i motyw 243 zaskarzonej decyzji). Komisja uznala jednak, ze ta
posrednia konkurencja byla niewystarczajaca, aby zréwnowazy¢ sile rynkowa spélki Google
(motyw 243 z odestaniem do pkt 9.3.4 zaskarzonej decyzji).
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Aby doj$¢ do takiego wniosku, Komisja rozwazyla w szczegdlno$ci hipoteze niewielkiego, ale
istotnego i nieprzej$ciowego pogorszenia jakosci (Small but Significant and Non Transitory
Decrease in Quality, zwanego dalej ,,pogorszeniem jakosci” lub ,testem SSNDQ”) Androida. Za
pomoca tego testu zbadatla reakcje uzytkownikéw i dostawcow aplikacji na pogorszenie jakosci
Androida. Innymi slowy, Komisja sprawdzila, czy spétka Google moze zaprzesta¢ rozwijania
i finansowania Androida bez ryzyka, ze w reakcji na to uzytkownicy i dostawcy aplikacji
skorzystaja z oferty alternatywnej.

W ramach czesci pierwszej spétka Google zarzuca Komisji, ze pomineta konkurencje wywierana
przez spotke Apple na poziomie uzytkownikéw i dostawcéw aplikacji zaréwno w $wietle definicji
rynku licencjonowanych systemoéw operacyjnych, jak i na etapie oceny jej sity na tym rynku. Po
pierwsze, Komisja niestusznie jej zdaniem pomineta dowody $wiadczace o wywieraniu przez
spolke Apple presji konkurencyjnej. Po drugie, Komisja nie wziela pod uwage zasad okreslonych
w wyroku z dnia 22 pazdziernika 2002 r., Schneider Electric/Komisja (T-310/01, EU:T:2002:254),
ktore dotyczyly konkurencji przedsiebiorstw zintegrowanych pionowo. Po trzecie, postugujac sie
testem SSNDQ, ktéry pozostaje instrumentem nieprecyzyjnym, Komisja nie docenita wplywu
pogorszenia jakosci Androida, btednie oceniajac wrazliwo$¢ uzytkownikéw na jako$¢ systemu
operacyjnego, znaczenie polityki cenowej spélki Apple, koszty przejscia na inny system
operacyjny, lojalno$¢ uzytkownikéw wobec ich systeméw operacyjnych oraz zachowanie
dostawcdéw aplikacji.

i) W przedmiocie dowodoéw presji konkurencyjnej ze strony spotki Apple

— Argumenty stron

Spotka Google, podobnie jak popierajacy ja interwenienci, twierdzi, ze Komisja nieslusznie
oddalita szereg dowoddéw presji konkurencyjnej wywieranej przez spélke Apple. Bylo tak
w przypadku, po pierwsze, znacznych inwestycji dokonanych przez spétke Google w celu
rozwoju systemu operacyjnego Android; po drugie, regularnosci innowacji dokonywanych
w odniesieniu do tego systemu operacyjnego i iOS spétki Apple, i, po trzecie, dokumentow,
o ktérych mowa w motywach 250-252 zaskarzonej decyzji, ilustrujacych konkurencje ze strony
spotki Apple.

Komisja podkresla na wstepie, ze stusznie uznala, iz presja konkurencyjna ze strony
nielicencjonowanych systeméw operacyjnych Apple i BlackBerry byla niewystarczajaca. W tym
wzgledzie wskazuje, po pierwsze, ze inwestycje dokonane przez spétke Google w celu rozwoju
Androida s3a uzasadnione jej interesem finansowym; po drugie, istnienie podnoszonego przez
spolke Google wyscigu innowacji nie zostal wykazane, w szczegélnosci z uwagi na to, ze
uzytkownicy wybieraja nie system operacyjny, lecz raczej urzadzenie, i, po trzecie, dokumenty
przytoczone przez spdtke Google sa malo liczne i niewystarczajace, aby wykazaé istnienie
wystarczajacej presji konkurencyjnej ze strony spotki Apple.
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— Ocena Sqgdu

W celu poparcia twierdzenia, ze ocena presji konkurencyjnej wywieranej przez spétke Apple na
rynku licencjonowanych systeméw operacyjnych oraz na pozycje dominujaca zajmowana przez
spétke Google na tym rynku jest bledna, spétka ta opiera sie na réznego rodzaju dowodach, ktére
mozna podsumowac nastepujaco:

— o$wiadczenia jednego z czlonkéw jej kierownictwa, ktéry podnosi, ze spdtka Google
zainwestowala w Androida w reakcji na presje konkurencyjna ze strony spétki Apple;

— niektére odpowiedzi na wezwania do udzielenia informacji wystosowane przez Komisje,
znajdujace sie w zalaczniku do skargi, ktére wskazuja na istnienie stosunku konkurencji
miedzy Apple a Google;

— dwa wewnetrzne dokumenty spélki Google, mianowicie wiadomo$¢ przestana poczta
elektroniczng z dnia 16 maja 2012 r., a takze wewnetrzna prezentacja z pazdziernika 2011 r.,
o ktérych mowa w motywie 252 zaskarzonej decyzji, z ktérych wynika, ze spétka Google
podlegala atakom ze strony swoich konkurentéw, w tym spétki Apple, oraz ze Google ma na
celu konkurowanie z tym przedsiebiorstwem, ktore jest zintegrowane pionowo.

W tym wzgledzie nalezy przede wszystkim przypomnie¢, ze spétka Google nie kwestionuje tego, iz
presja konkurencyjna wywierana przez spélke Apple nie istniala na poziomie producentéw
oryginalnych urzadzen, jak wskazala Komisja (zob. motywy 239, 249, 252 zaskarzonej decyzji).
Spoétka Google powoluje sie na konkurencje wywierana przez spotke Apple jedynie na poziomie
uzytkownikéw i dostawcow aplikacji, ktéra to konkurencje Komisja zbadata i uznala, ze owa
presja konkurencyjna byla nie tylko posrednia, ale réwniez niewystarczajaca (zob.
motywy 242, 243 i odestanie do pkt 9.3.4, motywy 249, 267 zaskarzonej decyzji).

Nastepnie nalezy stwierdzi¢, ze z dowodéw przywolanych przez spétke Google nie wynika, by
Apple wywierata presje konkurencyjna, ktéra moglaby uniemozliwi¢ jej zachowywanie sie
w znacznej mierze niezaleznie od jej konkurentéw, klientéw i konsumentéw. Oswiadczenia
czlonka kierownictwa spéiki Google, podobnie jak udzielone przez rézine przedsiebiorstwa
odpowiedzi na skierowane przez Komisje wezwania do udzielenia informacji, nie pozwalaja na
wykazanie, ze posrednia konkurencja ze strony spétki Apple na poziomie uzytkownikéw
i dostawcéw aplikacji byla wystarczajaco silna, aby da¢ odpér sile rynkowej spétki Google na
rynku licencjonowanych systeméw operacyjnych. Dokumenty te wskazuje jedynie, ze spoétka
Google i inne przedsiebiorstwa postrzegaja spotke Apple jako konkurencje. W zaden sposéb nie
daja odpowiedzi na pytanie, czy spétka Google podlega na rozpatrywanym tu rynku zauwazalnej
presji ze wzgledu na konkurencje ze strony spétki Apple. To samo stwierdzenie narzuca si¢
w odniesieniu do dwéch dokumentéw wewnetrznych spétki Google, przywotanych przez Komisje
w motywie 252 zaskarzonej decyzji, ktére potwierdzaja jedynie istnienie stosunku konkurencji
miedzy Google a Apple, nie pozwalajac jednak na ocene jej wagi ani na wykazanie, ze w $wietle
sity rynkowej posiadanej przez spdétke Google na rynku licencjonowanych systeméw
operacyjnych ma ona istotne znaczenie.

Co sie tyczy w szczegdlnosci twierdzen spétki Google, zgodnie z ktérymi kwota jej inwestycji
w Androida oraz paralelizm innowacji miedzy Androidem i iOS $wiadcza o istnieniu silnej
konkurencji ze spétka Apple, argumenty te nie wystarczaja do podwazenia rozumowania
przedstawionego przez Komisje w zaskarzonej decyzji.
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Po pierwsze bowiem, inwestycji spétki Google w rozwéj Androida nie mozna, samych w sobie,
wytlumaczy¢ waga konkurencji ze strony spo6tki Apple wobec spétki Google na poziomie
uzytkownikéw inteligentnych urzadzen mobilnych oraz dostawcédw aplikacji dla tych urzadzen.
Jak slusznie wyjasnia Komisja, inwestycje te mozna wyjasni¢ w istocie tym, ze Android stanowi
istotny element strategii sp6tki Google, opracowanej w reakcji na wyzwanie wynikajace
z przechodzenia uzytkownikéw na Internet mobilny, przy czym 6w system operacyjny pozwala
na instalacje na inteligentnych urzadzeniach mobilnych ogélnych wyszukiwarek internetowych
Google.

Po drugie, Komisja w zaskarzonej decyzji ustosunkowatla si¢ juz do argumentu opartego na
paralelizmie innowacji, w szczegdlnosci poprzez stwierdzenie — ktére nie zostalo podwazone
w niniejszej skardze — ze paralelizm ten nie byl az tak regularny, jak twierdzi spétka Google,
poniewaz niektére ze wskazanych aktualizacji iOS spétki Apple sprzed 2011 r. byly jedynie
aktualizacjami czastkowymi, majacymi na celu utrzymanie tego systemu operacyjnego, a nie
rzeczywistymi aktualizacjami, przy czym spowolnienie aktualizacji Androida od 2011 r., a zatem
ich synchronizacje z aktualizacjami iOS, mozna najpewniej wyjasni¢ uzyskaniem w tamtym
czasie istotnej sily rynkowej, pozwalajacej spdétce Google na dluzsze wykorzystywanie wersji
Androida bez koniecznosci ponoszenia tak duzych inwestycji na ich aktualizacje, co
w przeszlosci (motywy 258-262 zaskarzonej decyzji).

Nie mozna zatem zarzuca¢ Komisji, ze podeszta sceptycznie do rzekomego wyscigu innowacji
miedzy Androidem i iOS w latach 2008-2011, poniewaz w tym okresie opracowano tylko trzy
kolejne wersje iOS, w poréwnaniu do siedmiu w przypadku Androida. W ten sam spos6b
Komisja mogta stusznie uzna¢, ze zmniejszenie czestotliwosci aktualizacji Androida poczawszy od
2011 r. stanowilo raczej argument za istnieniem sity rynkowej spétki Google, niz element mogacy
$wiadczy¢ o wywieraniu presji konkurencyjnej przez spotke Apple, ktéra to presja w kazdym razie
nie bylaby wystarczajaca.

W zwigzku z tym, o ile w pewnym stopniu mozna powolaé si¢ na istnienie zwiazku
przyczynowo-skutkowego pomiedzy aktualizacja iOS a aktualizacja Androida, o tyle dowody
przywolane w tym wzgledzie nie pozwalaja na wykazanie, Ze jest on na tyle istotny, aby
umozliwi¢ spotce Apple poddanie spétki Google presji powodujacej, ze to ostatnie
przedsiebiorstwo nie moglo zachowywac si¢ w sposéb w znacznej mierze niezalezny od swoich
konkurentéw, klientéw i konsumentéw.

Wreszcie, w odniesieniu do krytyki dotyczacej oddalenia przez Komisje w motywie 251
zaskarzonej decyzji dokumentéw sprzed 2011 r. ze wzgledu na to, ze spétka Google nie
zajmowala jeszcze pozycji dominujacej na rynku licencjonowanych systeméw operacyjnych,
nalezy stwierdzi¢, Ze sytuacja konkurencyjna przed i po 2011 r. ulegla zmianie, ze wzgledu na
zmiane pozycji zajmowanej przez spétke Google na tym rynku. Wagi presji konkurencyjnej
wywieranej przez spdétke Apple nie mozna zatem analizowaé na podstawie danych dotyczacych
okresu, w ktérym spoétka Google nie zajmowata pozycji dominujacej, a w rezultacie Komisja
stusznie uznata, Ze rozpatrywane dokumenty nie mialy znaczenia dla jej oceny. Ocena ta nie
uleglaby zreszta zmianie, gdyby dokumenty te wzig¢ pod uwage, poniewaz — chociaz §wiadcza one
o presji konkurencyjnej ze strony spétki Apple — nie pozwalaja jednak na oceneg jej wagi i nie
mozna za ich pomoca wykazac¢ jej znaczacego charakteru w $wietle sily rynkowej posiadanej
przez spétke Google na rynku licencjonowanych systemoéw operacyjnych.
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W konsekwencji nalezy oddali¢ wszystkie podniesione przez spétke Google argumenty odnoszace
sie do oceny niektérych dowodéw dotyczacych presji konkurencyjnej wywieranej przez iOS spéiki
Apple na rynku licencjonowanych systeméw operacyjnych.

ii) W przedmiocie uwzglednienia wyroku z dnia 22 paZdziernika 2002 r., Schneider
Electric/Komisja (T-310/01, EU:T:2002:254), i spojnosci z wczeSniejszqg praktykg decyzyjng

— Argumenty stron

Spotka Google utrzymuje, ze, nie uwzgledniajac presji konkurencyjnej ze strony spoétki Apple,
Komisja popelnita blad identyczny z tym, ktéry zostal ukarany przez Sad w wyroku z dnia
22 pazdziernika 2002 r., Schneider Electric/Komisja (T-310/01, EU:T:2002:254). W sprawie tej Sad
orzekl, ze dokonujac oceny pozycji przedsiebiorstwa niezintegrowanego na rynku nizszego
szczebla nalezy wziag¢ pod uwage konkurencje wywierana na tym samym rynku przez
przedsiebiorstwa zintegrowane. Spétka Google twierdzi réwniez, ze Komisja podwazyla spdjnosé¢
swojej praktyki decyzyjnej.

Komisja zauwaza, ze kontekst faktyczny niniejszej sprawy rézni sie od kontekstu faktycznego
sprawy, w ktérej wydano wyrok z dnia 22 pazdziernika 2002 r., Schneider Electric/Komisja
(T-310/01, EU:T:2002:254), w szczegolnosci z powodu braku konkurencji miedzy spétkami Apple
i Google na poziomie producentéw oryginalnych urzadzen. Ponadto decyzje, na ktérych opiera sie
spétka Google, nie §wiadczg o jakiejkolwiek niespdjnosci w praktyce Komisji.

— Ocena Sqgdu

W pierwszej kolejnosci, jesli chodzi o uwzglednienie wyroku z dnia 22 pazdziernika 2002 r.,
Schneider Electric/Komisja (T-310/01, EU:T:2002:254), nalezy przypomnie¢, ze wyrok ten
zakonczy! postgpowanie w sprawie skargi o stwierdzenie niewazno$ci decyzji stwierdzajacej
niezgodno$¢ z rynkiem wewnetrznym koncentracji dwéch przedsiebiorstw, Schneider Electric SA
i Legrand SA. W wyroku tym Sad stwierdzit niewazno$¢ tej decyzji ze wzgledu w szczegélnosci na
to, ze nie uwzgledniono w niej prawidlowo sily rynkowej zintegrowanych przedsiebiorstw i tym
samym przeceniono site rynkowa przedsiebiorstw niezintegrowanych, w szczegélnosci podmiotu
powstatego w wyniku koncentracji pomiedzy Schneider i Legrand.

Dokladniej rzecz ujmujac, z pkt 282 wyroku z dnia 22 pazdziernika 2002 r., Schneider
Electric/Komisja (T-310/01, EU:T:2002:254) wynika, ze niezintegrowani producenci elementéw
do tablic elektrycznych, tacy jak Schneider i Legrand, podlegali konkurencji ze strony swoich
zintegrowanych odpowiednikéw na dwdch poziomach. Konkurencja ta przejawiata sie
bezposrednio poprzez udzial producentéw zintegrowanych i przedsiebiorstw montazowych
nalezacych do ich sieci w przetargach, w ktérych uczestniczyli réwniez producenci
niezintegrowani w doraznych konsorcjach z innymi przedsiebiorstwami montazowymi.
Urzeczywistniala si¢ ona roéwniez posrednio, poniewaz przedsiebiorstwa zintegrowane
sprzedawaly swoje elementy przedsiebiorstwom montazowym, ktére wygraly przetarg, ale ktére
nie nalezaly do ich sieci. W tych dwdéch przypadkach producenci niezintegrowani podlegali
konkurencji ze strony producentéw zintegrowanych.

Kontekst faktyczny niniejszej sprawy rézni si¢ od kontekstu faktycznego sprawy, w ktdérej wydano

wyrok z dnia 22 pazdziernika 2002 r., Schneider Electric/Komisja (T-310/01, EU:T:2002:254). Po
pierwsze, rynek nizszego szczebla nie charakteryzowal sie postepowaniami przetargowymi,
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w ktoérych bralyby bezposredni udzial spétki Apple i Google. Konkurencja na rynku nizszego
szczebla uzytkownikéw byla prowadzona miedzy Apple a pozostalymi producentami
oryginalnych urzadzen, ktérzy nie montowali swoich urzadzen mobilnych wylacznie
z komponentéw dostarczanych przez spétke Google. System operacyjny byt tylko jednym z wielu
elementéw. Zakladajagc nawet, ze instalujac Androida producenci oryginalnych urzadzen
nawiazuja relacje ze spotka Google i staja sie¢ rywalami spétki Apple jako przedsiebiorstwa
zintegrowanego, konkurencji na poziomie uzytkownikéw nie mozna jednak sprowadzi¢
wylacznie do systemu operacyjnego.

Po drugie, jak slusznie wskazala Komisja w motywie 245 zaskarzonej decyzji, spétka Apple, jako
przedsiebiorstwo zintegrowane, nie proponowala producentom oryginalnych urzadzen systemu
iOS. Na tym poziomie konkurencja miedzy spétkami Apple i Google nie mogta zatem zaistniec.
Byloby inaczej, gdyby, poza sprzedaza urzadzen funkcjonujacych pod iOS, spétka Apple
oferowala swdj licencjonowany system operacyjny. O ile w sytuacji rozpatrywanej w wyroku
z dnia 22 pazdziernika 2002 r., Schneider Electric/Komisja (T-310/01, EU:T:2002:254),
zintegrowane i niezintegrowane przedsiebiorstwa konkurowaly ze soba w celu oferowania swoich
elementéw przedsiebiorstwom prowadzacym dziatalno§¢ montazows, o tyle w niniejszej sprawie
nie mialo to miejsca.

Na poziomie producentéw oryginalnych urzadzen iOS i Android nie byly zatem zastgpowalne, co
uzasadnialo brak zdefiniowania rynku, ktéry obejmowalby wszystkie mobilne systemy operacyjne.
Wprawdzie spétka Google doswiadczala konkurencji ze strony spotki Apple na poziomie
uzytkownikéw lub dostawcow aplikacji ze wzgledu na to, Ze system operacyjny mégl by¢ jednym
z parametréw, ktére uwzgledniali oni przy zakupie urzadzenia mobilnego lub stworzeniu aplikacji
dla okreslonego systemu operacyjnego, jednak byl on tylko jednym z wielu parametréw. Ich
zastepowalnos¢ wydawala sie zatem ograniczona do tego tylko poziomu, co moglo uzasadniac
przyjecie, ze nie istnieje rynek, do ktérego nalezalyby jednoczesnie iOS i Android, jak Komisja
podkreslita w motywie 243 zaskarzonej decyzji.

W kazdym razie nie mozna zarzuca¢ Komisji, ze w zaskarzonej decyzji pomineta konkurencje ze
strony spétki Apple na poziomie uzytkownikéw i dostawcow aplikacji, poniewaz Komisja wzieta
ja pod uwage, lecz stwierdzila, ze byla ona zaréwno posrednia, jak i niedostateczna.

Komisja nie popelnila zatem bledu ze wzgledu na to, Ze nie zastosowala w niniejszej sprawie
rozwiazan wypracowanych w wyroku z dnia 22 pazdziernika 2002 r., Schneider Electric/Komisja
(T-310/01, EU:T:2002:254).

W drugiej kolejnosci, jesli chodzi o spoéjnos¢ zaskarzonej decyzji z wczes$niejsza praktyka
decyzyjna Komisji, nalezy przypomnie¢, ze decyzje dotyczace innych spraw maja jedynie charakter
informacyjny, poniewaz okolicznosci tych spraw nie sa identyczne (zob. podobnie wyrok z dnia
16 wrzesnia 2013 r., Roca Sanitario/Komisja, T-408/10, EU:T:2013:440, pkt 64 i przytoczone tam
orzecznictwo).

W kazdym razie, Komisja jest zobowigzana do przeprowadzenia indywidualnej analizy
okolicznosci kazdej sprawy, nie bedac zwigzana wcze$niejszymi decyzjami, ktére dotycza innych
podmiotéw gospodarczych, innych rynkéw produktéw lub wustug lub innych rynkéw
geograficznych w innych okresach (wyrok z dnia 9 wrze$nia 2009 r., Clearstream/Komisja,
T-301/04, EU:T:2009:317, pkt 55 i przytoczone tam orzecznictwo). Tak wiec, ze wzgledu na
szczegblne okolicznosci niniejszej sprawy, nie mozna zarzucaé¢ Komisji, ze podwazyta sp6jnosc
swej praktyki decyzyjne;j.
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W kazdym razie, po pierwsze, z decyzji Komisji C(2012) 2405 final z dnia 4 kwietnia 2012 r.
uznajacej koncentracje za niezgodna ze wspdlnym rynkiem oraz funkcjonowaniem porozumienia
EOG (sprawa COMP/M.6439 — AGRANA/RWA/JV) wynika, Ze w sprawie tej uznano, iz
zintegrowane przedsiebiorstwa wywieraly presje konkurencyjna, poniewaz byly w stanie
przekierowac zbyt i sprzedawac cze$¢ swej produkcji soku skoncentrowanego osobom trzecim.
Tymczasem w niniejszej sprawie spotka Apple w zaden sposéb nie oferowala swojego systemu
operacyjnego osobom trzecim. Ponadto, poniewaz z motywu 115 ww. decyzji wynika, ze Komisja
uwzglednita istnienie posredniej presji konkurencyjnej ze strony zintegrowanych przedsiebiorstw
na przetwércéw sokéw skoncentrowanych, nie mozna stwierdzié, ze sprawa ta w jakikolwiek
sposéb rdznila sie od niniejszej. Komisja bez watpienia zbadala posrednia presje konkurencyjna
wywierang przez spotke Apple, lecz ostatecznie nie uwzglednila jej jako majacej znaczenie dla
przeprowadzanej przez nia oceny, a to z powodu jej niewystarczajacego charakteru.

Po drugie, w odniesieniu do podejscia przyjetego w decyzji Komisji C(2014) 8546 final z dnia
12 listopada 2014 r. uznajacej koncentracje za zgodna ze wspélnym rynkiem oraz
funkcjonowaniem porozumienia EOG (sprawa COMP/M.7342 — Alcoa/Firth Rixson) i w decyzji
Komisji C(2005) 2676 wersja ostateczna z dnia 13 lipca 2005 r., uznajacej koncentracje za zgodna
ze wspOlnym rynkiem oraz funkcjonowaniem porozumienia EOG (sprawa COMP/M.3653 —
Siemens/VA Tech), wydaje sie ono identyczne ze stanowiskiem przyjetym w niniejszej sprawie,
wobec czego nie mozna stwierdzi¢ zadnej niespdjnosci. W tych decyzjach bowiem Komisja
zbadalta wage presji konkurencyjnej, ktéra na wlasciwym rynku mogtly wywiera¢ przedsiebiorstwa
zintegrowane wertykalnie.

Po trzecie, w decyzji Komisji C(2012) 1068 final z dnia 13 lutego 2012 r. uznajacej koncentracje za
zgodna ze wspdSlnym rynkiem oraz funkcjonowaniem porozumienia EOG (sprawa COMP/M.6381
— Google/Motorola Mobility), Komisja wcale nie uznata, Ze licencjonowane i nielicencjonowane
mobilne systemy operacyjne naleza do tego samego rynku. Z motywu 30 tej decyzji wynika, ze
Komisja wolala pozostawi¢ to pytanie bez odpowiedzi, poniewaz koncentracja miedzy spétkami
Google i Motorola Mobility nie nastreczala trudnosci w tym wzgledzie.

To samo dotyczy, po czwarte, decyzji Komisji C(2009) 10033 wersja ostateczna z dnia 16 grudnia
2009 r. dotyczacej postepowania na podstawie art. 102 TFUE i art. 54 porozumienia EOG [sprawa
COMP/39.530 — Microsoft (sprzedaz wiazana)]. O ile w $wietle motywu 17 tej decyzji mozna
zastanawia¢ si¢ nad definicja rynku obejmujacego jednocze$nie licencjonowane
i nielicencjonowane systemy operacyjne do komputeréw, o tyle nalezy zauwazy¢, ze kwestia ta
nie byla przedmiotem zadnej dyskusji. Z motywu 30 tej decyzji wynika bowiem, ze Microsoft
w zaden sposob nie zakwestionowal tego, iz posiada pozycje dominujaca na rynku systeméw
operacyjnych do komputerdéw.

Po piate, badanie decyzji Komisji C(2013) 8873 z dnia 4 grudnia 2013 r. uznajacej koncentracje za
zgodna ze wspolnym rynkiem oraz funkcjonowaniem porozumienia EOG (sprawa COMP/M.7047
— Microsoft/Nokia), pokazuje to zagadnienie w identycznym $wietle. Z motywu 102 tej decyzji
wynika bowiem, ze Komisja w zaden sposoéb nie wypowiedziala si¢ na temat ewentualnego
istnienia rynku licencjonowanych i nielicencjonowanych systeméw operacyjnych.

Nie mozna zatem zarzuca¢ Komisji, ze podwazyta spdjnosc¢ swej praktyki decyzyjnej, wobec czego
argumenty przedstawione w tym wzgledzie przez spotke Google nalezy oddalic.
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iii) W przedmiocie testu SSNDQ

— Argumenty stron

Zdaniem spotki Google, Komisja zaprzecza sama sobie, gdy rozwaza mozliwo$¢ pogorszenia
jakosci Androida, a jednocze$nie twierdzi, ze spdtka Google ma interes w zapewnieniu jak
najwiekszej popularyzacji urzadzenn Android. Spétka Google podkresla réwniez, podobnie jak
interwenienci popierajacy jej zadania, ze zastosowany w tym wzgledzie test pogorszenia jakos$ci
jest nieprecyzyjny, a przy tym spotka ta nie wie, w jaki konkretnie sposéb zostal on
przeprowadzony.

Zdaniem Komisji, po pierwsze, nie mozna méwic o zadnej niesp6jnosci pomiedzy stwierdzeniem,
ze strategia handlowa spo6tki Google polegata na zwigkszeniu dystrybucji urzadzen z Androidem,
a stwierdzeniem, ze spotka Google byla w stanie czerpa¢ korzysci z pogorszenia jakos$ci
Androida. Hipoteza to nie oznacza jednak, ze obnizenie jakosci Androida lezy w interesie spotki
Google. Po drugie, Komisja podkresla, ze nie moze by¢ zobowigzana do okreslenia ustalonego
standardu pogorszenia jakos$ci, aby mdéc wykonywac¢ 6w test, gdyz w praktyce uczynitoby go to
bezuzytecznym.

— Ocena Sqgdu

Nalezy zauwazy¢, ze w zaskarzonej decyzji mozliwo$¢ pogorszenia jakosci Androida Komisja
rozwazala w celu oceny pozycji spétki Google na rynku licencjonowanych systeméw
operacyjnych. Komisja wskazala w tym wzgledzie, ze uzytkownicy i dostawcy aplikacji
licencjonowanego systemu operacyjnego nie byli wystarczajaco wrazliwi na pogorszenie jako$ci
Androida (motyw 483 zaskarzonej decyzji). Do tej oceny odestala réwniez przy okreslaniu
wielkosci rynku licencjonowanych systemdéw operacyjnych (zob. motywy 243, 267 zaskarzonej
decyzji).

Réwniez ze wzgledu na posrednia i niewystarczajaca presje na poziomie uzytkownikéw
i dostawcéw aplikacji, Komisja uznala zasadniczo, ze nielicencjonowane systemy operacyjne nie
naleza do tego samego rynku co licencjonowane systemy operacyjne, a przedsiebiorstwa
korzystajace z tych pierwszych, w szczegélnosci Apple, nie réwnowaza sily rynkowej spotki
Google.

Tymczasem, przede wszystkim na potrzeby zdefiniowania rynku wlasciwego i dokonania na nim
oceny sytuacji konkurencyjnej danego przedsiebiorstwa, Komisja moze oprze¢ si¢ na zbiorze
poszlak, bez obowiazku stosowania rygorystycznego porzadku hierarchicznego réznych zrédet
informacji lub réznych rodzajéow dostepnych jej dowodéw (zob. podobnie wyrok z dnia
11 stycznia 2017 r., Topps Europe/Komisja, T-699/14, niepublikowany, EU:T:2017:2, pkt 80—82).

W przypadku produktu, ktéry z trudem mégt nadawac si¢ do klasycznego testu hipotetycznego
monopolisty, majacego na celu sprawdzenie reakcji rynku na niewielki, lecz istotny
i nieprzejsciowy wzrost ceny produktu (Small but Significant and Non Transitory Increase in
Price), test SSNDQ), ktéry przewiduje obnizenie jakosci rozpatrywanego produktu, stanowit
istotng wskazéwke przy definiowaniu rynku wlasciwego. Wprawdzie konkurencja miedzy
przedsiebiorstwami moze przejawiaé sie¢ w cenach, ale moze réwniez rozgrywac sie w obszarze
jakosci i innowacji.
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Hipoteza ta mogta réwniez zosta¢ wykorzystana w pkt 9.3.4.1-9.3.4.3 zaskarzonej decyzji w celu
sprawdzenia, czy spotka Google, zajmujaca pozycje dominujaca na rynku licencjonowanych
systemdéw operacyjnych, byla pod presja ze strony spoétki Apple, znajdujacej sie poza tym
rynkiem. Stwierdzenie na etapie definicji rynku niewielkiej zastepowalnosci posredniego popytu
w przypadku pogorszenia jako$ci produktu pozostaje réwniez istotne na etapie oceny pozycji
dominujacej przy okreslaniu presji ze strony przedsiebiorstwa sprzedajacego inny produkt,
nienalezacy do tak zdefiniowanego rynku.

Ponadto sformulowanie tej hipotezy w zaden sposéb nie oznacza, jak niestusznie twierdzi spétka
Google, ze Komisja stwierdzita, iz w interesie Google lezy obnizenie jakosci Androida. Przeciwnie,
badanie pogorszenia jakosci Androida mialo na celu jedynie sprawdzenie, czy na poziomie
uzytkownikéw i dostawcéw aplikacji spétka Google podlegata presji konkurencyjnej ze strony
spotki Apple, zgodnie z tym, co spétka Google podniosta w toku postepowania administracyjnego.

Wreszcie okreslenie dokladnego standardu ilosciowego pogorszenia jakosci rozpatrywanego
produktu nie moze by¢ wstepnym warunkiem zastosowania testu SSNDQ. Inaczej niz
w przypadku testu SSNIP, w przypadku ktérego nieznaczny, ale istotny i nieprzej$ciowy wzrost
ceny mozna latwiej okresli¢ ilosciowo, hipoteza niewielkiego pogorszenia jakosci Androida nie
wymagata wczesniejszego ustalenia precyzyjnego standardu pogorszenia. Znaczenie ma jedynie
to, ze pogorszenie jakosci pozostaje nieznaczne, lecz ma charakter istotny i nieprzejsciowy.

Co za tym idzie, Komisja prawidlowo okreslita pogorszenie jakosci Androida w ramach testu
SSNDQ.

iv) W przedmiocie lojalnosci uzytkownikéw wobec ich systemow operacyjnych

— Argumenty stron

Zdaniem spoélki Google, lojalno$¢ uzytkownikéw nie jest parametrem istotnym. O ile w 2015 r.
ponad czterech z pieciu uzytkownikéw, ktorzy nabyli urzadzenie funkcjonujace pod Androidem,
nabylo nowe urzadzenie z Androidem, o tyle bylo tak tylko z powodu wysitkéw podejmowanych
przez spotke Google w celu utrzymania jakosci tego systemu operacyjnego. Lojalnos¢ jest zatem
skutkiem jako$ci Androida, co potwierdza szereg dowoddéw nieslusznie oddalonych przez
Komisje. Co wiecej, Komisja niestusznie oddalita uzycie modelu gospodarczego Klemperera, ktory
dowodzi, ze spétka Google konkurowala ze spdtka Apple w celu przyciagniecia nabywcéw
pierwszorazowych i ze konkurencja ta ma wplyw na zachowanie wszystkich uzytkownikéw
Androida.

Zdaniem Komisji, lojalno$¢ uzytkownikéw byla istotnym parametrem pozwalajacym wykluczy¢
ewentualno$¢ znacznego przejscia uzytkownikdw na inny system operacyjny w przypadku
niewielkiego pogorszenia si¢ jakos$ci Androida. Komisja zatem nie zgodzila sie ze stwierdzeniem,
ze w niniejszej sprawie wyniki uzyskane przy uzyciu modelu gospodarczego Klemperera moglyby
mie¢ znaczenie.

— Ocena Sqgdu
W tym wzgledzie nalezy, po pierwsze, zauwazy¢, ze lojalno$¢ uzytkownikéw wobec Androida nie

wynika, zdaniem Komisji, z samej jakosci tego systemu operacyjnego. Jak Komisja wskazata na
podstawie os$wiadczen producentéw oryginalnych urzadzen, przytoczonych w motywach 524
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i 534 zaskarzonej decyzji, wysoka lojalnos¢ uzytkownikéw wobec Androida moze réwniez wynikac
z trudnodci, jakie uzytkownicy napotykaja przy zapewnieniu przenoszalnosci swoich danych
osobowych, lub z checi unikniecia koniecznosci ponownego zakupu aplikacji. W szczegdlnosci,
jak wskazal zwlaszcza jeden z rzeczonych producentéw oryginalnych urzadzen, uzytkownicy
przyzwyczajaja sie do funkcjonowania ich urzadzenia inteligentnego i nie chca od poczatku uczy¢
sie nowego systemu (zob. motyw 534 pkt 3 zaskarzonej decyzji). Sama jako$¢ systemu
operacyjnego nie moze réwniez wyjasni¢ lojalnosci uzytkownikéw - jak wskazala Komisja
w motywie 488 zaskarzonej decyzji - zwazywszy, ze liczni uzytkownicy uzywaja
niezaktualizowanej wersji Androida.

Po drugie, znajdujace si¢ w zalaczniku do skargi o§wiadczenie cztonka kierownictwa spétki Google
nie podwaza wagi parametru zwiazanego z lojalnoscia uzytkownikéw wobec ich systeméw
operacyjnych. Os$wiadczenie to wskazuje, w szczegélnosci, na starania spotki Google, aby
reagowac na postulaty uzytkownikow i twoércéw produktéw Android, oraz na rézne techniki
stosowane przez to przedsiebiorstwo w celu oceny ryzyka przejscia uzytkownikéw na produkty
Apple. Rozwazania przedstawione w tym wzgledzie sa ogdlne i w wiekszosci przypadkéw nie sa
w istocie poparte konkretnymi dowodami lub danymi liczbowymi umozliwiajacymi okreslenie ich
doniostosci. Odnoszac si¢ bardziej szczegétowo do przywotanych przez spétke Google staran, aby
reagowac na postulaty uzytkownikéw, nalezy zaznaczy¢, ze zadowolenia uzytkownikéw nie mozna
wytlumaczy¢ samym li tylko ryzykiem przejscia tych uzytkownikéw na inny system operacyjny,
lecz wynika ono raczej w sposéb ogélny ze strategii kazdego przedsigbiorstwa, ktére zamierza
wprowadza¢ innowacje i zaspokaja¢ potrzeby swoich uzytkownikéw. Dbalo$¢ o zadowolenie
uzytkownikéw pozwala réwniez na wzmocnienie ich lojalnosci wobec Androida.

Po trzecie, elementy, na ktérych oparta sie¢ Komisja w zaskarzonej decyzji, wskazywaly wprawdzie
na przechodzenie na inny system operacyjny, ale o wzglednej intensywnos$ci. Wprawdzie spétka
Google zauwaza, ze fakt, iz 82% uzytkownikéw urzadzen z Androidem w 2015 r. pozostawalo
wiernych Androidowi podczas nowego zakupu, nie pozwala stwierdzi¢ z cala pewnoscia, ze
w przypadku pogorszenia jakos$ci Androida odsetek 6w pozostatby tak wysoki. Okolicznos¢ ta
pozwala natomiast pokaza¢ co najmniej, ze wysoki stopien lojalnosci uzytkownikéw wobec
Androida na pierwszy rzut oka czyni mato prawdopodobnym przejicie uzytkownikéw na inny
system operacyjny. Podobnie, Komisja wskazata w motywie 537 zaskarzonej decyzji, ze
w latach 2013-2015 jedynie 16% uzytkownikéw urzadzernn mobilnych Apple uzywalo wcze$niej
urzadzenia Android, czemu Google nie zaprzecza. Innymi slowy, jedynie mala czesc
uzytkownikéw, a nie istotna cze$¢ sposréd nich, mogla przejs¢ na Apple. Oswiadczenia
producentéw oryginalnych urzadzen zawarte w motywie 543 zaskarzonej decyzji mialy takie samo
znaczenie. Chociaz ci ostatni przyznali, Ze istnieje mozliwo$¢, iz uzytkownicy beda przechodzi¢ na
Apple, to dzieje sie tak jedynie w wyjatkowych sytuacjach, w ktérych wystepuja istotne zmiany.

Ponadto, jak wskazala Komisja w motywie 538 zaskarzonej decyzji, o ile liczni uzytkownicy
przeszli na Apple w 2015 r., o tyle bylo to spowodowane wprowadzeniem nowego inteligentnego
urzadzenia mobilnego o nowych cechach. Innymi stowy, przejicie nie wynikalo z konkurencji
miedzy systemami operacyjnymi. Taka interpretacje potwierdza dokument wewnetrzny spo6tki
Google, na ktérym spétka opiera swoje twierdzenia. Z dokumentu zatytulowanego ,Switcher
Insights” (informacje o przechodzacych uzytkownikach) wynika bowiem, ze przechodzenie
uzytkownikéw wynikato gléwnie z wprowadzania nowych urzadzen, a nie z rozwoju systemow
operacyjnych.
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Po czwarte, wykorzystanie modelu ekonomicznego Klemperera, o ktérym mowa w motywie 551
zaskarzonej decyzji, nie pozwala zaprzeczy¢ lojalnosci uzytkownikéw wobec systemu
operacyjnego. Badanie to dotyczylo bowiem pierwszorazowych nabywcéw i nie mozna
interpretowac go w ten sposéb, ze uzytkownicy nie wykazywali zadnej lojalnosci wobec systemu
operacyjnego po dokonaniu wyboru.

Komisja mogla zatem slusznie wzia¢ pod uwage lojalnos¢ uzytkownikéw wobec ich systemoéw
operacyjnych i na tej podstawie przypisa¢ presji konkurencyjnej Apple mniejsze znaczenie.

v) W przedmiocie wrazliwosci uzytkownikoéw na jakosc systemu operacyjnego

— Argumenty stron

Spotka Google twierdzi, podobnie jak interwenienci popierajacy jej zadania, ze uzytkownicy byli
wrazliwi na kazde pogorszenie jakosci Androida, nawet niewielkie. Jako$¢ stanowi parametr
decydujacy o wyborze dokonywanym przez konsumentéw, ktéry to parametr nie jest
rownowazny innym parametrom, takim jak cena lub estetyka danego produktu, ani pomocniczy
wzgledem nich. Ten stan rzeczy znajduje odbicie w znacznym rozglosie medialnym, jaki
towarzyszy wprowadzaniu nowych wersji systemdw operacyjnych, i jest widoczny w wielu
sondazach.

Komisja, wspierana przez interwenientéw popierajacych jej zadania, wyjasnia, zZe nie uznala, iz
uzytkownicy byli niewrazliwi na jakiekolwiek zmiany jako$ci mobilnych systeméw operacyjnych,
lecz uznala, ze jest malo prawdopodobne, iz w wyniku nieznacznego pogorszenia jakosci
Androida zmienig swoje zwyczaje w zakresie zakupow i przejda na inny produkt. Uzytkownicy
biora pod uwage caly wachlarz parametréw, a nie tylko system operacyjny. Rozmaite dowody
wskazane przez spoltke Google nie pozwalaja na obrone tezy przeciwne;j.

— Ocena Sqgdu

Na wstepie nalezy zauwazy¢, ze wbrew temu, co twierdzi spétka Google, Komisja wcale nie uznata,
iz uzytkownicy nie przywiazuja zadnego znaczenia do systemu operacyjnego inteligentnych
urzadzen mobilnych.

W nawiazaniu do swojej praktyki decyzyjnej Komisja wskazala za$, Ze system operacyjny jest
istotnym parametrem przy wyborze inteligentnego urzadzenia mobilnego. Komisja podkreslita
jednak réwniez fakt, Ze nie jest to jedyny parametr, na ktéry uzytkownicy zwracaja uwage (zob.
motyw 483 zaskarzonej decyzji). Biorac pod uwage w szczegélnosci 6w fakt, Komisja uznala
w rzeczonym motywie, ze jest ,malo prawdopodobne” [tlumaczenie nieoficjalne, tak jak
w przypadku pozostalych cytatéw z tej decyzji], aby w przypadku niewielkiego pogorszenia
jakosci Androida uzytkownik zmienil swoje przyzwyczajenia zakupowe i przeszed! z urzadzenia
dzialajacego pod licencjonowanym systemem operacyjnym na urzadzenie funkcjonujace
z systemem operacyjnym nielicencjonowanym.

Oprécz tego stwierdzenia, jako takiego, spotka Google podwaza dwa z motywéw lezacych
u podstaw oceny Komisji. Po pierwsze, nie kwestionujac faktu, ze uzytkownik podejmuje decyzje
na podstawie szeregu parametréw, spotka Google zauwaza, Ze przyznanie istnienia wielu
parametréw nie wystarcza, aby wykluczyé, iz pogorszenie jako$ci systemu operacyjnego
doprowadzi uzytkownikéw do przejscia na urzadzenia dzialajace pod innym systemem
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operacyjnym. Wyniki wielu sondazy swiadcza bowiem o tym, ze jako$¢ systemu operacyjnego byta
decydujacym kryterium wyboru uzytkownikéw. Po drugie, spétka Google zauwaza, ze wbrew
motywom 488-490 zaskarzonej decyzji brak natychmiastowego przej$cia uzytkownikéw
w przypadku opdznien w dostepie do uaktualnien Androida nie pozwala w zaden sposéb
twierdzi¢, ze uzytkownicy nie reaguja na pogorszenie jakosci tego systemu. Dostep do
uaktualnient Androida wymaga pewnego czasu.

Nalezy za$§ zauwazy¢, po pierwsze, ze sondaze przywolane przez spétke Google nie pozwalaja na
skuteczne poparcie jej twierdzen. Pierwszy z nich, w postaci dokumentu ,Switchers Insight”,
opracowanego przez spdétke Google i przywolanego w motywie 540 zaskarzonej decyzji,
wskazuje, ze przejscie uzytkownikéw nastepuje jednocze$nie z wprowadzaniem nowych
urzadzen, a nie w zwigzku ze zmianami w systemach operacyjnych. Stad wniosek, ze uzytkownicy
przywiazuja wage do calego wachlarza parametréw, a nie tylko do systemu operacyjnego. Takie
rozumienie jest tym bardziej dozwolone, ze sondaz wskazuje na rézny odsetek przechodzacych
uzytkownikéw w zaleznosci od producenta oryginalnych urzadzen.

Drugi sondaz, ,Kantar”, o ktérym mowa w motywie 494 zaskarzonej decyzji, wskazywal, ze
corocznie 24% uzytkownikéw urzadzen nizszej klasy z Androidem przechodzi na inny system
operacyjny, w poréwnaniu do 14% uzytkownikéw urzadzen wysokiej klasy. Badanie to wykazalo
wprawdzie, ze niektdérzy uzytkownicy urzadzen Google Android w Zjednoczonym Kroélestwie
przeszli na urzadzenia funkcjonujace pod innym mobilnym systemem operacyjnym. Jednakze
zjawisko przechodzenia uzytkownikéow nie jest spowodowane gléwnie jakoscia systemu
operacyjnego, lecz innymi czynnikami, takimi jak marka lub model, koszt, fatwo$¢ uzywania, sie¢
lub operator. Jest tak tym bardziej, Zze ze wspomnianego sondazu wynika — czego spétka Google
nie kwestionuje — iz bardzo mata czes¢ uzytkownikéw wskazywata, ze dokonala przejscia na
Apple ze wzgledu na jakos$¢ i marke systemu operacyjnego. Innymi stowy, o ile jakos¢ systemu
operacyjnego mogla by¢ istotnym parametrem, o tyle nie byla przy zakupie nowego urzadzenia
kryterium decydujacym.

Trzeci z sondazy, sondaz , Yandex”, o ktérym mowa w motywie 492 zaskarzonej decyzji, wskazuje,
ze wiekszo$¢ uzytkownikéw urzadzen Android jest wierna rzeczonemu systemowi operacyjnego,
zasadniczo, ze wzgledu na jego jakos¢. Sondaz 6w nie moze jednak stuzy¢ poparciu twierdzen
sp6tki Google. O ile bowiem 44% uzytkownikéw wyrazito lojalno$¢ wobec Androida ze wzgledu na
to, Ze zwracaja uwage na system operacyjny, a nie na urzadzenie lub jego ceng, o tyle rozpatrywany
dokument kaze inaczej spojrze¢ na znaczenie tych danych. W samym dokumencie wskazano
bowiem, ze nie mozna wykluczy¢, iz dla tych uzytkownikéw w gre wchodza jeszcze inne
parametry, w szczegélnosci lojalno$¢ wobec marki lub koszty wiazace si¢ z przejsciem na inna
platforme. Podobnie we wnioskach z sondazu wskazano réwniez, ze niewielkie pogorszenie
jakosci Androida nie jest decydujace przy wyborze urzadzenia na etapie dystrybucji.

Po drugie, w motywach 488-490 zaskarzonej decyzji Komisja wskazala, ze liczni uzytkownicy
licencjonowanego systemu operacyjnego uzywaja urzadzenia dzialajacego pod dawna wersja
Androida. Spétka Google nie kwestionuje tego stwierdzenia. Tak wiec w maju 2017 r. jedynie
7,1% uzytkownikéw posiadalo urzadzenie dzialajace pod zaktualizowana wersja Androida,
chociaz ta byla dostepna od pazdziernika 2016 r. Podobnie z motywéw 489 i 490 zaskarzonej
decyzji wynika, ze sprzedaz urzadzen Google Android nie byla skorelowana z aktualizacja tego
systemu operacyjnego. Stad wniosek, ze uzytkownicy odznaczali sie niewielka wrazliwoscia na
wahania jakosci Androida, poniewaz wydawali sie zadowala¢ dawnymi wersjami tego systemu
operacyjnego.
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W zwigzku z tym nie mozna krytykowa¢ Komisji za uznanie, ze skoro wybdr uzytkownika
determinuje wiele parametréw, jest malo prawdopodobne, by pogorszenie jakosci Androida
spowodowalo przejscie uzytkownikéw urzadzen dziatajacych pod licencjonowanym systemem
operacyjnym na urzadzenie funkcjonujace pod nielicencjonowanym systemem operacyjnym.

vi) W przedmiocie kosztow przejscia na inny system operacyjny

— Argumenty stron

Zdaniem sp6tki Google, konieczno$¢ ponownego zakupu aplikacji, aby funkcjonowaly one pod
iOS, nie powstrzymywala uzytkownikéw od przechodzenia na tenze system operacyjny. Aplikacje
platne stanowig jedynie nieznaczna cze$¢ pobieranych aplikacji, a niektére z nich pozwalaja na
przeniesienie wykupionej subskrypcji. Spétka Apple dba réwniez o to, aby uzytkownicy mogli
z fatwoscia zmieni¢ system operacyjny, oferujac narzedzia migracji aplikacji z Androida na iOS.

Zdaniem Komisji, jest wiele innych czynnikéw, ktére sprawiaja, ze uzytkownicy nie sa skfonni do
przejscia na inny system operacyjny, takie jak lojalnos¢ uzytkownikéw wobec ich systemu
operacyjnego, charakterystyka urzadzenia i konieczno$¢ ponownego zakupu aplikacji.

— Ocena Sqgdu

Na wstepie nalezy podkresli¢, ze spdétka Google nie kwestionuje wszystkich przeszkod
w przechodzeniu zidentyfikowanych przez Komisje w motywie 523 zaskarzonej decyzji. Google
koncentruje si¢ jedynie na podniesionej przez Komisje potrzebie pobrania i zakupu nowych
aplikacji, podczas gdy Komisja wysuwa takze twierdzenie, zgodnie z ktérym przej$cie na iOS
byloby kosztowne ze wzgledu na konieczno$¢ zapoznania si¢ uzytkownikéw z nowym interfejsem
i przeniesienia znacznej ilosci danych.

Argumenty podniesione przez spétke Google nie moga przy tym podwazy¢ calej oceny zapisanej
w motywach 522-532 zaskarzonej decyzji. Z jednej strony, nawet gdyby uzytkownicy wydawali
niewiele na aplikacje w skali kosztu urzadzenia mobilnego, nalezy zauwazy¢, ze dla
uzytkownikéw pragnacych przejs¢ na inny system operacyjny jest to jednak dodatkowy koszt.
Spotka Google nie kwestionuje tego twierdzenia. Chociaz 6w koszt dodatkowy jest niewielki, nie
da sie go uniknac i stanowi on realna przeszkode w przechodzeniu uzytkownikéw na inny system.

Po drugie, okolicznosci faktycznej wskazanej w motywie 525 zaskarzonej decyzji, polegajacej na
tym, ze spotka Apple starata sie utatwic takie przejscie, nie mozna interpretowaé w ten sposob, ze
uzytkownicy rzeczywiscie dokonywali takiego przejscia. Przeciwnie, jak wyjasnia Komisja,
uruchomienie przez spétke Apple aplikacji majace ulatwiaé przejscie z Androida na iOS
wskazuje, ze przejscie takie bylo Zrédtem klopotéw. Komisja stusznie zauwaza, nie spotykajac sie
z zaprzeczeniem ze strony spélki Google, ze przejscie miedzy systemami zmusza uzytkownikéw
do zapoznania si¢ z nowym interfejsem, co powoduje, ze proces ten jest bardziej zlozony
i niepewny.

W zwiazku z tym nalezy stwierdzi¢, ze Komisja nie uznata btednie, iz przej$cie na inny mobilny

system operacyjny moze pociagnac¢ za soba dodatkowe koszty, stanowiace dodatkowa przeszkode
w przejsciu uzytkownikéw do Apple.

ECLI:EU:T:2022:541 35



206

207

208

209

210

211

212

WYROK Z DNIA 14.9.2022 R. — SPRAWA T-604/18 (GOOGLE ANDROID)
GOOGLE 1 ALPHABET/KOMISJA

vii) W przedmiocie wptywu polityki cenowej spotki Apple

— Argumenty stron

Zdaniem spoélki Google i interwenientéw popierajacych jej zadania, polityka cenowa stosowana
przez spétke Apple nie powstrzymywala uzytkownikéw od przechodzenia na inny system, bez
wzgledu na to, czy korzystali oni z urzadzen, wysokiej czy nizszej klasy.

Komisja natomiast odpiera, podobnie jak popierajacy ja interwenienci, ze polityka cenowa spo6tki
Apple nie mogla zosta¢ pominieta milczeniem i stanowila ona istotna przeszkode
w przechodzeniu na inny system operacyjny uzytkownikéw urzadzen zaréwno wysokiej klasy, jak
i nizszej klasy.

— Ocena Sqgdu

W niniejszej sprawie argumenty przedstawione przez spétke Google sa takie same jak argumenty
oddalone przez Komisje w motywach 512—521 zaskarzonej decyzji. Dla uzytkownikéw urzadzen
nizszej klasy polityka cenowa spoétki Apple jawi sie jako oczywista przeszkoda. Komisja stusznie
zauwazyla w motywie 513 zaskarzonej decyzji, ze co najmniej 50% urzadzen dzialajacych pod
Androidem bylo sprzedawanych po cenie nizszej od ceny urzadzen Apple. Co wiecej,
w motywach 503 i 504 zaskarzonej decyzji Komisja podkreslita, ze w latach 2009-2014
urzadzenia Apple kosztowaly $rednio niemalze dwa razy wiecej niz urzadzenia Android.
W zwiazku z tym kazdy przypadek przejscia na urzadzenia Apple wigzal sie¢ dla uzytkownikéow
urzadzen nizszej klasy z wigkszymi wydatkami.

Argumentu opartego na cenie modelu iPhone SE nie mozna uwzgledni¢ w tym zakresie. Po
pierwsze, chociaz model iPhone SE byl najtanszym aparatem sprzedawanym przez spétke Apple,
po cenie okoto 400 dolaréw amerykanskich (USD) (okoto 290 EUR w 2014 r.), nie zmienia to faktu,
ze zgodnie z tabela przedstawiona w motywie 503 zaskarzonej decyzji, cena ta byla nadal wyzsza
od $redniej ceny sprzedazy urzadzen Android. Po drugie, wskazana przez spétke Google nizsza
cena rzeczonego iPhone'a na internetowej platformie sprzedazy w zaden sposéb nie odpowiadata
cenie stosowanej przez spotke Apple. Cena ta byla cena stosowana przez odsprzedawce bedacego
osoba trzecia w danym momencie, a zatem nie mozna jej uogélniaé. Po trzecie, w $wietle
motywu 518 zaskarzonej decyzji model iPhone SE byt sprzedawany od marca 2016 r., czyli pod
koniec okresu naruszenia, czego spotka Google nie kwestionuje.

W zwigzku z tym nalezy stwierdzi¢, ze Komisja nie uznata btednie, iz polityka cenowa spétki
Apple powstrzymywala uzytkownikéw urzadzen Android nizszej klasy przed przejciem na inny
system operacyjny.

Identyczny wniosek nie nasuwa sie jednak w odniesieniu do uzytkownikéw urzadzen wysokiej
klasy, czyli urzadzen sprzedawanych w takiej samej gamie cenowej jak urzadzenia Apple.

W motywie 513 zaskarzonej decyzji Komisja podkreslita, ze przejscie uzytkownikéw urzadzen
wysokiej klasy bylo mato prawdopodobne, zwazywszy na ich zwyczaje w zakresie zakup6w, na
dodatkowe koszty, jakie pociaga za soba takie przejscie, a takze na lojalno$¢ uzytkownikéw wobec
ich systemo6w operacyjnych. Wyjasnita réwniez w motywie 515 zaskarzonej decyzji, ze nawet przy
uwzglednieniu takiego przejicia jego wplyw finansowy na spétke Google bylby ograniczony.
Spotka Google nadal uzyskiwala bowiem znaczna cze$¢ przychodéw dzieki wykorzystywaniu
przez iOS jej wyszukiwarki Google Search z tytulu umowy zawartej ze sp6tka Apple. W tym
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wzgledzie spdétka Google twierdzi jednak, ze znaczna cze$¢ swoich przychodéw uzyskuje
z korzystania z urzadzen Google Android lokujacych si¢ w takiej samej gamie cenowej jak
urzadzenia Apple. W zwigzku z tym przej$cie nawet niewielkiej czesci tych uzytkownikéw bytoby
dla niej szkodliwe.

Tymczasem o ile polityka cenowa spdlki Apple jawi sie jako element powstrzymujacy
uzytkownikéw urzadzen nizszej klasy od przejscia na inny system operacyjny, o tyle sytuacja
przedstawia sie inaczej w przypadku uzytkownikéw urzadzen wysokiej klasy. Wydaje sig, ze
Komisja przyznaje to w sposéb dorozumiany, poniewaz w motywie 513 zaskarzonej decyzji na
uzasadnienie stwierdzenia, ze uzytkownicy takich urzadzen nie przechodza na urzadzenia Apple,
wskazuje ona na odmienna motywacje. Komisja nie argumentuje zatem w zaden sposéb w oparciu
o polityke cenowa spétki Apple, ktéra w przypadku niewielkiego pogorszenia jakosci Androida
sama w sobie nie stanowi przeszkody w przejsciu dla uzytkownikéw wysokiej klasy urzadzen.

Zawarte w motywie 515 zaskarzonej decyzji stwierdzenie, zgodnie z ktérym wplyw takiego
przejscia w segmencie urzadzen wysokiej klasy bytby pod wzgledem finansowym ograniczony,
poniewaz uzytkownicy nadal prowadzili by wyszukiwania za pomoca Google Search na
urzadzeniach z i0S, a Google zachowalby przychody generowane przez te wyszukiwania, nie ma
rzeczywistego wplywu na kwestie tego, czy polityka cenowa spdtki Apple byla w stanie
zrownowazy¢ pozycje Google na rynku licencjonowanych systeméw operacyjnych. Jak bowiem
przyznala Komisja w motywie 540 pkt 1 zaskarzonej decyzji, podajac przy tym przyktad, polityka
cenowa spélki Apple nie moze powstrzymac od przejscia uzytkownikdéw wysokiej klasy urzadzen
nalezacych do ekosystemu Android na ekosystem iOS.

W zwigzku z tym Komisja stusznie uznala, ze polityka cenowa spétki Apple powstrzymuje od
przejécia zdecydowana wiekszosci uzytkownikéw urzadzen Android. Nie dotyczy to jednak
uzytkownikéw urzadzen wysokiej klasy. Btad ten jest jednak pozbawiony konsekwencji, poniewaz
przejscie tych ostatnich uzytkownikéw zalezy od innych czynnikéw, jak wynika z motywu 513
zaskarzonej decyzji lub tez z motywu 540 pkt 2 i motywu 540 pkt 3 zaskarzonej decyzji. Jest nim,
w szczeg6lnosci, lojalno$¢ uzytkownikéw wobec ich systeméw operacyjnych, w tym, jak wynika
z o$wiadczenia jednego z producentéw oryginalnych urzadzen przedstawionego przez Komisje
w motywie 534 zaskarzonej decyzji, przyzwyczajenie uzytkownikéw do sposobu obslugi ich
systemo6w operacyjnych (zobacz wyzej pkt 184—189).

viii) W przedmiocie zachowania dostawcow aplikacji

— Argumenty stron

Spotka Google podkresla wage faktu, ze popieraja ja dostawcy aplikacji. Podnosi, ze musiata
utrzymaé wysoki poziom jakosci Androida, aby zapewni¢ dostawcom aplikacji jak najwieksza
liczbe uzytkownikéw. Kazde pogorszenie si¢ jakosci Androida spowodowaloby, ze dostawcy
aplikacji zwracaliby si¢ ku innym platformom, w szczegdlnosci Apple, a nawet zmniejszyliby
swoje inwestycje w Androida. Spadek inwestycji dostawcow aplikacji skutkowaltby powstaniem
btednego kota, ktére prowadziloby do przechodzenia uzytkownikdéw na inne systemy.

Zdaniem Komisji, brak przechodzenia uzytkownikéw w przypadku niewielkiego pogorszenia sie
jakosci Androida implikuje powiazany z tym brak przechodzenia dostawcéw aplikacji. Wykres
znajdujacy sie w motywie 610 zaskarzonej decyzji pozwala ponadto pokazaé fakt, ze dostawcy
aplikacji od 2010 r. przeszli w ogromnym stopniu z iOS na Androida.
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— Ocena Sqgdu

W tym wzgledzie nalezy zauwazy¢, ze Komisja prawidlowo przedstawila powody, dla ktérych
dostawca aplikacji w przypadku niewielkiego pogorszenia jako$ci Androida nadal tworzylby
aplikacje dla tego systemy operacyjnego. Android byl bowiem wérdd uzytkownikéw najbardziej
rozpowszechniong platforma, a dostawcy aplikacji mieli interes w dotarciu do najwiekszego
odsetka uzytkownikéw (zob. motyw 553 zaskarzonej decyzji).

W zakresie, w jakim bylo mniej prawdopodobne, ze w przypadku niewielkiego pogorszenia jakosci
Androida uzytkownicy nie beda przechodzi¢ do innych mobilnych systeméw operacyjnych, tak
samo bylo w przypadku dostawcéw aplikacji, ktérzy nie mogli racjonalnie porzucic¢ przewazajacej
cze$ci swoich klientow.

Podobnie, wbrew temu, co twierdzi spétka Google, fakt, ze dostawcy aplikacji tworza dla szeregu
systeméw operacyjnych, przemawia za stwierdzeniem, Ze pogorszenie jakosci Androida nie
spowodowaloby zakoriczenia produkgcji aplikacji dla Androida.

W zwiazku z tym Komisja nie popelnila btedu w ocenie, uznajac, ze dostawcy aplikacji nie
odwrdciliby sie od Androida w przypadku niewielkiego pogorszenia jako$ci tego systemu
operacyjnego.

W konsekwencji nalezy stwierdzi¢, ze Komisja stusznie uznala, iz niewielka intensywno$¢
konkurencji ze strony sp6tki Apple uzasadniata odstgpienie od rozszerzenia rynku wlasciwego na
wszystkie mobilne systemy operacyjne i wykluczenie jakiejkolwiek presji konkurencyjnej ze strony
nielicencjonowanych systeméw operacyjnych, a to ze wzgledu na duza sile, jaka spétka Google
posiada na rynku licencjonowanych systeméw operacyjnych. Niezaleznie od tego, czy chodzi
o lojalno$¢ uzytkownikéw wobec ich systemu operacyjnego, o wplyw polityki cenowej stosowanej
przez spotke Apple, w szczegélnosci w przypadku uzytkownikéow urzadzen nizszej klasy, czy
o koszty zwiazane z przej$ciem na inny system operacyjny, Komisja slusznie uznala, ze wskazane
liczne przeszkody, rozpatrywane tacznie, pozwalaja przyjac, ze wplyw presji konkurencyjnej spotki
Apple na sile rynkowa spo6tki Google byt ograniczony.

2) W przedmiocie presji konkurencyjnej ze strony licencji AOSP

i) Argumenty stron

Spotka Google uwaza, ze podlega presji konkurencyjnej ze strony licencji AOSP, ktéra pozwala na
opracowywanie doskonalych substytutéw Androida. Tak wiec kazde nieznaczne pogorszenie
jakosci Androida prowadzitoby do tego, ze producenci oryginalnych urzadzen beda preferowac
swobodnie dostepne niepogorszone wersje Androida. Komisja nie uwzglednila tutaj rozwigzania
przyjetego w decyzji C(2010) 142 final z dnia 21 stycznia 2010 r. uznajacej koncentracje za
zgodna ze wspdlnym rynkiem oraz z funkcjonowaniem porozumienia EOG (sprawa
COMP/M.5529, Oracle/Sun Microsystems) (zwanej dalej ,decyzja Sun Microsystems”), w ktorej
uznala, ze otwarty charakter oprogramowania stwarza presje konkurencyjna. Ponadto stabilnos¢
udzialéw w rynku spélki Google od 2011 r., ktéra wynika z jej wysitkéw majacych na celu
utrzymanie jakosci Androida, nie ma wplywu na reakcje producentéw oryginalnych urzadzen na
niewielkiego pogorszenie jego jakosci. Spétka Google kwestionuje réwniez znaczenie dla sprawy
odniesien, znajdujacych si¢ w zaskarzonej decyzji, do posiadanego przezen znaku towarowego
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Android do zastrzezonych interfejséw programowania aplikacji (zwanych dalej ,zastrzezonymi
API”), do kontroli Androida za pomoca testéw kompatybilnosci, czy tez do okolicznosci, ze
przewazajaca wiekszo$¢ producentdw oryginalnych urzadzen zawarta z nia UZF i UDAM.

Komisja kwestionuje te argumentacje. Przypomina w szczegélnosci, ze spétka Google kontroluje
dostep do kodu Zrédtowego Androida (motywy 128—130 zaskarzonej decyzji). Komisja opiera sie
ponadto na wewnetrznej prezentacji kierownictwa spétki Google. Prezentacja ta wyjasnia polityke
prowadzona przez spdtke Google, w szczegélnosci potrzebe utrzymania kontroli nad Androidem
poprzez rozwdj Play Store i aplikacji Google, co w dluzszym czasie uniemozliwi powstanie
wiarygodnej alternatywnej wersji Androida. Ponadto decyzja Sun Microsystems nie jest w zaden
sposéb pomocna, poniewaz w niniejszej sprawie producenci oryginalnych urzadzen, ktére chca
uzywa¢ znaku towarowego Android, mie¢ dostep do Play Store i korzysta¢ z aplikacji spo6tki
Google, musza zawrzec z nig porozumienia.

BDZV przychyla sie do opinii Komisji. Android jest ,najbardziej zamknietym projektem
otwartym”. BDZV powoluje si¢ na okolicznos$¢, ze spétka Google zajmuje sie samodzielnie
tworzeniem kodu zrédlowego Androida, kontroluje licencje AOSP oraz znak towarowy Android,
kontroluje jego implementacje poprzez testy kompatybilnosci, ma interes handlowy uzasadniajacy
potrzebe utrzymania kontroli nad Androidem, a otwarty charakter Androida jest dyskusyjny
w $wietle stopniowego ograniczania dostepu do kodu zrédtowego.

ii) Ocena Sgdu

Nalezy stwierdzi¢, ze spdtka Google przecenia presje konkurencyjna wynikajaca z licencji AOSP.
Prawda jest, Ze uzasadnienie zawarte w motywie 568 zaskarzonej decyzji, zgodnie z ktérym
udzialy rynkowe Google od 2011 r. bezustannie rosly az do osiggniecia bardzo wysokiego
poziomu, nie moze samo w sobie wystarczy¢ do wykluczenia wszelkiej presji konkurencyjnej
wynikajacej z licencji AOSP. Fakt, ze nie moze pojawic sie zaden niekompatybilny fork Androida,
nie pozwala réwniez wykluczy¢ mozliwosci opracowania przez jakie§ przedsiebiorstwo
wiarygodnej alternatywy dla Androida na podstawie jego kodu zZrédlowego. Niemniej jednak, gdy
doda¢ do tego inne powody, na ktérych oparta sie Komisja w motywach 567-583 zaskarzonej
decyzji, nalezy przyjac¢ zdecydowanie stabsza presje wynikajaca z licencji AOSP.

Po pierwsze, trzeba przypomnie¢, ze bariery utrudniajace wejscie na rynek dla przedsiebiorstwa
pragnacego rozwija¢ system operacyjny na podstawie kodu zrédlowego Androida sa wysokie, i to
pomimo, czy moze lepiej powiedzie¢ — z powodu nieodptatnego charakteru Androida. Jak stusznie
wskazata Komisja w motywie 569 zaskarzonej decyzji, nie spotykajac sie z zaprzeczeniem ze strony
spotki Google, kazde przedsiebiorstwo zamierzajace opracowaé alternatywny system operacyjny
na podstawie kodu zZrédlowego Androida musiatoby ponies¢ wysokie koszty, w wyniku czego
prawdopodobnie oferowaloby na poczatku wersje alternatywna platna. Przyklady dotyczace
systemu operacyjnego Amazona lub préb rozwoju wlasnego systemu operacyjnego przez Seznam
sq szczegblnie przekonywajace. Innymi stowy, spétka Google nie moze twierdzi¢, ze w przypadku
niewielkiego pogorszenia si¢ jakosci Androida producenci oryginalnych urzadzen byliby w stanie
szybko zmodyfikowa¢ kod zrédtowy w celu naprawienia takiego pogorszenia.

Widac¢ to jeszcze wyrazniej, gdy wezmie si¢ pod uwage UZF, ktére hamowaly powstawanie
alternatyw dla Androida, jak podkreslita Komisja, w szczegdlnosci w motywach 572, 575 i 576
zaskarzonej decyzji. Liczni producenci oryginalnych urzadzen byli bowiem zwiazani takimi
umowami, ktére nie pozwalaly im na sprzedaz urzadzen mobilnych funkcjonujacych pod
wersjami Androida, ktére nie zostaly zatwierdzone przez spétke Google. Dla sygnatariuszy UZF,
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czyli w rzeczywisto$ci okoto stu producentéw oryginalnych urzadzen, w tym 30 najwiekszych,
(zobacz pkt 849 ponizej), siegniecie po wersje alternatywng, ktéra nie zostata zatwierdzona przez
spotke Google, oznaczaloby catkowite zerwanie z tym przedsiebiorstwem.

Po drugie, nawet gdyby producentom oryginalnych urzadzen udalo sie opracowac alternatywna
wersje Androida na podstawie kodu Zrédlowego Androida, taka wersja prawdopodobnie nie
bylaby z poczatku wiarygodnym konkurentem. Aby opracowac¢ taka wersje, przedsigbiorstwo
powinno by¢ w stanie zaproponowac szereg aplikacji, a takze zapewni¢ dostep do wystarczajaco
funkcjonalnych interfejséw programowania aplikacji, jak wskazala Komisja w motywie 576
zaskarzonej decyzji. Spdétka Google nie podwaza zreszta o$wiadczenn przedstawionych przez
Komisje w motywach 576 i 577 zaskarzonej decyzji, zgodnie z ktérymi aplikacje i zastrzezone
API spotki Google, w szczegdélnosci ze wzgledu na jej site rynkowa w zakresie ogdlnych
wyszukiwarek internetowych, byly istotne z handlowego punktu widzenia dla producentéw.
Replikacja tych aplikacji i odnosnych interfejséw programowania aplikacji wymagata zatem czasu
i istotnych inwestycji. Innymi stowy, pojawienie si¢ wiarygodnej wersji alternatywnej okazuje sie¢
bardzo niepewne.

Spotka Google twierdzi w tym wzgledzie, ze alternatywna wersja Androida mogtaby korzystac z jej
zastrzezonych API. Jednakze, zakladajac, ze taka mozliwo$¢ zostataby wykazana, spétka Google
nie podwaza zawartej w motywie 576 zaskarzonej decyzji oceny, zgodnie z ktéra dostep do
aplikacji i zastrzezonych API byl uzalezniony od zawarcia UZF, co umozliwia spéice Google
sprawowanie kontroli nad alternatywnymi wersjami Androida.

Po trzecie, powyzszej analizy nie podwaza decyzja Sun Microsystems. Jak bowiem podnosi
Komisja, tamta sprawa i sprawa niniejsza réznia si¢ okolicznos$ciami. Prawda jest, ze
w motywie 749 rzeczonej decyzji Komisja, przy badaniu sily rynkowej jednostki powstalej
w wyniku polaczenia, uwzglednila presje konkurencyjna wywierana ze strony programéw
opracowanych na podstawie kodu Zrédlowego oprogramowania Sun Microsystems, Inc. Podobnie
w motywie 252 zaskarzonej decyzji, na ktérym opiera sie spotka Google, Komisja przyznala, ze
posiadacz otwartego oprogramowania podlega presji ze strony niezaleznych dostawcéw, ktérzy sa
w stanie zaproponowac ulepszenia lub poprawki do tego oprogramowania. Niemniej jednak
w niniejszej sprawie otwarty charakter Androida nie jest poréwnywalny z charakterem
oprogramowania rozpatrywanego w decyzji Sun Microsystems. Jak wynika bowiem
z motywu 128 zaskarzonej decyzji, dostepna wersja otwarta Androida niekoniecznie jest
najnowsza wersja Androida oferowang przez spotke Google. Podobnie oferowanie ulepszen
Androida na podstawie kodu Zrédlowego okazuje si¢ w praktyce trudne, gdyz wymaga zwigzania
sie w wiekszym stopniu ze spétka Google w celu uzyskania, w szczegélnosci, dostepu do jej
aplikacji oraz jej zastrzezonych APl Z powyzszego wynika, ze otwarty charakter Androida nie
skutkuje w tym przypadku presja konkurencyjna poréwnywalna z zachodzaca w przypadku
decyzji Sun Microsystems.

Wreszcie nie mozna uwzgledni¢ przedstawionego w replice argumentu spétki Google, zgodnie
z ktérym Komisja przeczy sama sobie, poniewaz twierdzi z jednej strony, ze ,,wariant Androida,
aby stanowil realne zagrozenie, wymaga dostepu do znakéw towarowych Androida oraz aplikacji
Play Store i Google Search”, chociaz z drugiej strony uwaza — w odniesieniu do naduzycia, po
pierwsze, na rynku $wiatowym sklepéw z aplikacjami dla systemu Android (z wylaczeniem Chin),
a po drugie, na rynkach krajowych ogélnych wyszukiwarek internetowych poprzez uzaleznienie
licencji na Play Store i na Google Search od akceptacji OZF (,drugie naduzycie”) — ze
»niekompatybilne forki”, ktére nie posiadaja tego dostepu, ,stanowia wiarygodne zagrozenie
konkurencyjne” (zob. motyw 1036 pkt 1 zaskarzonej decyzji). Jak bowiem wskazala Komisja, aby
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oceni¢ presje konkurencyjng, jaka moze wywiera¢ licencja AOSP, nalezy pamieta¢ o tym, ze
producenci oryginalnych urzadzen moga sprzedawa¢ swoje urzadzenia dzialajace pod
kompatybilnymi forkami i wdraza¢ zastrzezone API spétki Google, tylko jesli zawra UZF
i UDAM. W zwigzku z tym w zakresie, w jakim owi producenci oryginalnych urzadzen sa zwigzani
UZEF, ktérych czas trwania wynosi, co do zasady, pie¢ lat (motywy 168, 169, 1078 zaskarzonej
decyzji), nie moga bez ograniczen korzysta¢ z kodu zrédlowego Androida na potrzeby
opracowywania forkéw. Nie maja oni zatem uprawnien pozwalajacych na to, aby szybko
i w kazdym momencie wprowadzi¢ na rynek urzadzenie funkcjonujace pod takim forkiem.

Tak wiec Komisja stusznie uznala, ze otwarty charakter licencji AOSP nie stanowil presji
konkurencyjnej wystarczajacej do zréwnowazenia pozycji dominujacej zajmowanej przez spotke
Google na rynku licencjonowanych systeméw operacyjnych.

W konsekwencji pierwsza cze$¢ zarzutu pierwszego nalezy oddali¢ jako bezzasadna.

3. W przedmiocie drugiej czesci zarzutu, dotyczacej dominacji sklepow z aplikacjami dla
systemu Android

Oprécz rynku licencjonowanych systeméw operacyjnych Komisja rozwazyla réwniez rynek
sklepéw z aplikacjami dla systemu Android. Definiujac 6w rynek Komisja wlaczyla do niego
w motywach 268-322 zaskarzonej decyzji ogél sklepéw z aplikacjami przeznaczonymi do
urzadzen Google Android oraz sklepy z aplikacjami przeznaczonymi do innych urzadzen
dzialajacych pod Androidem. Natomiast Komisja wykluczyla, po pierwsze, przynalezno$¢ do tego
samego rynku, co sklep z aplikacjami, wszystkich aplikacji, miedzy innymi, ktére mozna pobrac
bezposrednio z Internetu. Po drugie, Komisja odrzucita sklepy innych licencjonowanych
systemdw operacyjnych, a takze sklepy nielicencjonowanych systeméw operacyjnych.

Komisja uznata nastepnie, ze na rynku sklepéw dla Androida Google zajmuje dzieki Play Store
pozycje dominujaca. Jak wynika z motywdédw 590-673 zaskarzonej decyzji, Komisja wzieta pod
uwage udzialy rynkowe spélki Google, liczbe i popularnos¢ aplikacji dostepnych do pobrania,
a takze dostepnos¢ aktualizacji, obowiazek korzystania z Play Store w celu uzywania serwiséw
Google Play, istnienie barier utrudniajacych wejscie, brak wyréwnawczej sily nabywczej
producentéw oryginalnych urzadzen, a takze istnienie niewystarczajacej presji konkurencyjnej ze
strony sklepéw z aplikacjami dla nielicencjonowanych mobilnych systeméw operacyjnych.

W drugiej czesci zarzutu pierwszego spétka Google koncentruje swoje argumenty na badaniu
przez Komisje w pkt 9.4.7 zaskarzonej decyzji intensywnosci presji konkurencyjnej wywieranej
przez sklepy nielicencjonowanych mobilnych systeméw operacyjnych.

a) Argumenty stron

Spotka Google podkresla przede wszystkim, ze Android i Play Store byly wzajemnie od siebie
zalezne. Byly one z koniecznosci konkurencyjne w sposéb $cisle powigzany: dominujacej pozycji
jednego z nich nie mozna oddzieli¢c od pozycji drugiego. Komisja przyznata to
w motywach 299, 305 i 594 zaskarzonej decyzji. HMD, ADA i CCIA potwierdzaja te interpretacje
i podkreslaja, ze w powodu pominiecia konkurencji miedzy ,systemami” Android i Apple oraz
poprzez brak oceny konkurencji na poziomie globalnym zaskarzona decyzja odbiega od
rzeczywistosci.
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Nastepnie podnoszg, ze oddzielajac Play Store od Androida, Komisja nie uwzglednita konkurencji
ze strony spolki Apple. Tymczasem konkurencja ta jest przyczyna rozwoju Play Store w celu
utrzymania wspomnianego sklepu na wysokim poziomie jakosci. Wyrok z dnia 12 grudnia
2018 r., Servier i in./Komisja (T-691/14, odwolanie w toku, EU:T:2018:922) potwierdza, ze taki
schemat innowacji implikuje istnienie konkurencji. Gdyby spétka Google posiadata, jak twierdzi
Komisja, pozycje dominujacg, zrezygnowataby z innowacji i widoczne byloby pogorszenie sie
jakosci Play Store. Podobnie zawarte w motywie 660 zaskarzonej decyzji stwierdzenie, zgodnie
z ktérym rozwoju Play Store nie da si¢ wytlumaczy¢ zjawiskiem innowacyjnosci, ale raczej
wdrazaniem  tendencji  technologicznych lub  wzajemnym  przejmowaniem  cech
charakterystycznych, jest btedne i nieudowodnione. Zakladajac, ze stwierdzenie to byloby
zasadne, potwierdza ono istnienie konkurencji miedzy spétkami Google a Apple.

Wreszcie, wbrew twierdzeniu zawartemu w motywach 290 i 668 zaskarzonej decyzji, spdtka
Google podkresla, podobnie jak ADA, Ze nie moze w sposéb zyskowny podnies¢ wysokosci
kosztow ponoszonych przez dostawcéw aplikacji. Podobnie, jak nie moze obniza¢ jakosci
Androida, nie moze czerpa¢ zadnych zyskow z podnoszenia ponoszonych przez nich kosztéw,
gdyz w ten sposéb wzmocnilaby konkurencje ze strony spétki Apple. Dowodem na to jest
obnizenie przez spdtke Google, w okresie rzekomej dominacji, o 15% kosztéw ponoszonych
przez dostawcéw aplikacji, w celu dostosowania sie do obnizki przyjetej przez spétke Apple.

Komisja i interwenienci popierajacy jej zadania kwestionuja zasadno$¢ argumentéow
podniesionych przez spétke Google. Argumenty spétki Google sa btedne, poniewaz pomijaja
w szczegolnosci fakt, ze uzytkownicy nie moga korzysta¢ ze sklepéw z aplikacjami do innych
systemow operacyjnych, jak wynika to z motywu 299 pkt 2 zaskarzonej decyzji, a takze dlatego,
ze Play Store dominuje na rynku sklepéw z aplikacjami dla systemu Android.

Po drugie, zaden dowdd nie pozwala wykaza¢, ze rozwéj Play Store byl motywowany zmianami
w App Store spétki Apple. W kazdym razie inne dowody przytoczone w zaskarzonej decyzji
pozwalaja na stwierdzenie pozycji dominujacej Play Store na rynku sklepéw z aplikacjami dla
systemu Android. Podobnie dowody przytoczone w zaskarzonej decyzji w celu wyjasnienia,
dlaczego spotka Google moglaby podwyzszy¢ bez konsekwencji ceny dla dostawcéw aplikacii,
zachowuja waznos¢. Biorac pod uwage, w szczegélnosci, wzrost udziatu urzadzen Google Android
w $wiatowej sprzedazy inteligentnych urzadzert mobilnych z 48% w 2011 r. do 81% w 2016 r.,
dostawcy nie chcieliby zrezygnowac z dostepu do tak duzej i nadal rosnacej bazy uzytkownikéw.
W przypadku podwyzki cen dostawcy aplikacji nie zaprzestana dystrybucji aplikacji za
posrednictwem Play Store.

b) Ocena Sadu

W pierwszej kolejnosci nalezy zaznaczy¢, ze spétka Google kwestionuje jedynie pewna liczbe
motywdw zaskarzonej decyzji. Jej zastrzezenia nie dotycza wszystkich okolicznosci, ktére sklonity
Komisje do uznania, ze spotka Google zajmowata dzieki Play Store pozycje dominujaca na rynku
sklep6éw z aplikacjami na Androida. Spétka Google koncentruje sie wytacznie na nieuwzglednieniu
przez Komisje presji konkurencyjnej wywieranej przez spétke Apple.

W tym kontekscie Google wskazuje na motywy 299 i nast. zaskarzonej decyzji, ktére dotycza
definicji rynku i wykluczenia istnienia jakiegokolwiek systemu laczacego Androida i Play Store.
Zdaniem spétki Google, Komisja popelnita btad w ocenie, odrzucajac istnienie takiego systemu,
ktory konkurowatby z systemem Apple, a mianowicie z systemem taczacym iOS z App Store.
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Nalezy jednak zaznaczy¢, ze w motywach 299 i nast. zaskarzonej decyzji Komisja wziela pod
uwage istnienie systemu stanowigcego powiazanie miedzy Androidem a Play Store, nie tyle
w celu odrzucenia tezy o istnieniu konkurencji ze strony spélki Apple, co w celu przyjecia
stabszej konkurencji ze strony sklepéw =z aplikacjami przeznaczonymi dla innych
licencjonowanych systeméw operacyjnych i ze strony innych sklepéw =z aplikacjami
przeznaczonymi dla Androida. Innymi slowy, w motywach 299 i nast. zaskarzonej decyzji
Komisja nie poruszyla formalnie kwestii istnienia konkurencji miedzy systemem Android
a systemem Apple.

W drugiej kolejnosci, jesli chodzi o badanie presji konkurencyjnej wywieranej przez App Store,
kwestie istnienia systemu stanowigcego powiazanie miedzy Androidem a Play Store nalezy
postrzega¢ w innych kategoriach. W przeciwienistwie do Androida, iOS posiadal bowiem tylko
jeden sklep z aplikacjami i z tego tylko powodu nie mozna go od niego oddzieli¢. W tym sensie
zaréwno Play Store, jak i App Store konkurowaly ze soba poprzez system, do ktérego sklepy te
nalezaly, czyli odpowiednio Android i iOS.

Patrzac z perspektywy systemu Apple, sklepu Play Store réwniez nie mozna oddzieli¢ od systemu
Android przy dokonywaniu oceny presji konkurencyjnej wywieranej przez App Store. Jest tak tym
bardziej, ze spétka Google uzaleznia dostep do Play Store od zawarcia UZF, ktéra pozwala na
uzywanie w Play Store wylacznie tych wersji Androida, ktére spelniaja jej test kompatybilnosci.

Z powyzszego wynika, Ze ocena presji konkurencyjnej wywieranej przez App Store na Play Store
na poziomie uzytkownikéw i dostawcéw aplikacji sprowadza sie do uwzglednienia presji
konkurencyjnej iOS na Androida, co spétka Google wyraznie przyznala w odpowiedzi na pytanie
Sadu zadane na rozprawie.

Presja konkurencyjna App Store na Play Store byta bowiem pochodna presji wywieranej przez iOS
na Androida. Poza faktem, ze system operacyjny stanowi warunek wstepny dziatania urzadzenia
mobilnego, od jego jakosci zaleza réwniez prawidlowe funkcjonowanie i gama dostepnych
aplikacji.

Ta prawidlowos¢, ktora skutkuje potrzeba oceny konkurencji miedzy systemami, znajduje
potwierdzenie w tresci zaskarzonej decyzji. Komisja uznala w motywie 656 zaskarzonej decyzji,
ze App Store nie wywieral wystarczajacej presji konkurencyjnej na Play Store, odsytajac
w szczegdlnosci do pkt 9.3.4, w ktérym Komisja uznala, ze z punktu widzenia uzytkownikéw iOS
nie wywieral wystarczajacej presji konkurencyjnej na Androida.

Podobnie, jesli chodzi o ocene z punktu widzenia dostawcéw aplikacji, Komisja oparla sie¢ na
wzgledach zasadniczo identycznych z opisanymi w motywach 552-555 i 668—-670 zaskarzonej
decyzji i uznala odpowiednio, ze iOS wywieral niewystarczajaca presje konkurencyjna na
Androida, a App Store wywieral na Play Store presje o takiej samej intensywnosci. Podobienstwo
uzasadnienia widac jeszcze wyrazniej w motywach 553 i 668 zaskarzonej decyzji, z ktérych oba
odsylaja do motywu 290, dotyczacego braku przynaleznos$ci App Store do tego samego rynku, co
Play Store.

Zasadno$¢ czesci drugiej zarzutu pierwszego zalezy zatem od zasadno$ci czesci pierwszej, w ktorej

spotka Google zarzuca Komisji, ze nie uwzglednita presji konkurencyjnej wywieranej przez iOS na
Androida na poziomie uzytkownikéw i dostawcédw aplikacji. Wydaje sie bowiem logicznie
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niemozliwe, aby presja konkurencyjna wywierana przez App Store na Play Store odbiegala
w kategoriach intensywnosci od presji wywieranej przez iOS na Android. W obu przypadkach
dane brane pod uwage w celu oceny intensywnosci presji konkurencyjnej sa bowiem identyczne.

Ze wzgledu za$ na to, ze argumenty podniesione przez spétke Google na poparcie pierwszej czesci
zarzutu pierwszego oddalono jako bezzasadne i potwierdzono w ten sposéb uzasadnienie
zaskarzonej decyzji w zakresie braku wystarczajacej konkurencji ze strony iOS wobec Androida,
argumenty podniesione przez spélke Google na poparcie drugiej czesci zarzutu pierwszego
w konsekwencji nie moga zosta¢ uwzglednione.

W rezultacie cze$¢ druga zarzutu pierwszego nalezy oddali¢ jako bezzasadna.

4. W przedmiocie trzeciej czesci zarzutu, dotyczgcej sprzecznosci pomiedzy dominacjg
ogolnych wyszukiwarek internetowych oferowanych uzytkownikom a teorig naduzycia, ktora
dotyczy licencji na aplikacje do wyszukiwania dla producentow oryginalnych urzgdzen

a) Argumenty stron

Na poparcie tej czesci zarzutu spétka Google podnosi, ze ocena dotyczaca dominacji istniejacej na
rynkach ogélnych wyszukiwarek internetowych nie odpowiada teorii naduzycia przyjetej
w zaskarzonej decyzji. Komisja podkreslita bowiem w motywie 674 zaskarzonej decyzji, ze spdtka
Google zajmuje pozycje dominujagca w zakresie ogélnych wyszukiwarek internetowych
oferowanych uzytkownikom, ale zachowania kwestionowane w motywach 877 i 1016 zaskarzonej
decyzji dotycza wylacznie licencji na aplikacje do wyszukiwania ogdlnego dla producentéw
oryginalnych urzadzen, a nie dla uzytkownikéw.

Zaskarzona decyzja nie stwierdza, ze Google dominuje na ,rynku” przyznawania producentom
oryginalnych urzadzen licencji na aplikacje stuzace do wyszukiwania ogélnego, co w praktyce nie
mialo miejsca. Producenci oryginalnych urzadzen nie musza umieszcza¢ aplikacji Google Search
na swoich urzadzeniach, poniewaz wyszukiwarka ta jest swobodnie i latwo dostepna
w Internecie. Podobnie uzytkownik, ktéry nabywa urzadzenie bez aplikacji Google Search, moze
z fatwoscia uzyska¢ do niej dostep. Producent oryginalnych urzadzen moze réwniez stworzy¢
i zainstalowac ikone prowadzaca do strony gléwnej Google w przegladarce. Wobec braku
stwierdzenia dominujacego charakteru licencji na aplikacje wyszukiwarek dla producentéw
oryginalnych urzadzen, faktu uzaleznienia licencji na aplikacje Google Search od akceptacji przez
producentéw oryginalnych urzadzen OZF i preinstalacji Chrome na podstawie UDAM nie mozna
uznad za naduzycie. Podobnie jest w przypadku udziatu spétki Google w niektérych przychodach
z reklam w zamian za preinstalowanie na zasadzie wylacznosci Google Search przez producentéw
oryginalnych urzadzen i operatoréw sieci mobilnych.

Komisja twierdzi w sposéb ogdlny, ze wnioski dotyczace dominacji spétki Google na rynkach
ogélnych wyszukiwarek internetowych sa zgodne ze stwierdzonymi naduzyciami. W kazdym
razie pod pretekstem, ze ogélne wyszukiwania prowadza uzytkownicy, nie mozna twierdzi¢, ze
w zwiazku z pozycja dominujaca zajmowana na rynkach ogélnych wyszukiwarek internetowych
nie moze doj$¢ do zadnego naduzycia ze wzgledu na zachowanie spélki Google wzgledem
producentéw oryginalnych urzadzen. Komisja nie bierze pod uwage formy, jaka przyjmuje
naduzycie, ale podobienstwo okoliczno$ci, zwazywszy, ze zachowanie spétki Google miato
miejsce na poziomie producentéw oryginalnych urzadzen, ale dotyczylo produktu
wykorzystywanego przez konsumentéw.
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b) Ocena Sadu

Zastrzezenia wywodzonego ze sprzecznosci pomiedzy naduzyciami wskazanymi przez Komisje
w motywach 877 i 1016 zaskarzonej decyzji a pozycja dominujaca spétki Google na krajowych
rynkach ogélnych wyszukiwarek internetowych nie mozna uwzglednic.

W pierwszej kolejnosci nalezy bowiem zaznaczy¢, ze naduzycia wskazane przez Komisje
w motywach 877 i 1016 zaskarzonej decyzji dotyczyly pozycji dominujacej zajmowanej przez
spotke Google zaréwno na krajowych rynkach ogélnych wyszukiwarek internetowych, jak i na
rynku sklepéw z aplikacjami dla systemu Android. Dlatego tez zakladajac, ze owe naduzycia
opieraly sie blednie na pozycji dominujacej, jaka zajmowala spétka Google na krajowych rynkach
ogoélnych wyszukiwarek internetowych, nalezy stwierdzi¢, ze opieraly si¢ one réwniez na pozycji
dominujacej sp6tki Google na rynku sklepéw z aplikacjami dla systemu Android, ktérej to pozycji
nie podwazaja argumenty przedstawione przez spotke Google w ramach drugiej czesci zarzutu
pierwszego.

W drugiej kolejnosci, niezaleznie od stwierdzenia, ze naduzycia wskazane przez Komisje
w motywach 877 i 1016 zaskarzonej decyzji wynikaly réwniez z pozycji dominujacej spétki
Google na rynku sklepéw z aplikacjami na Android, nalezy réwniez w kazdym razie stwierdzi¢, ze
rozpatrywane praktyki byly §ci$le zwigzane z pozycja dominujaca spétki Google na krajowych
rynkach ogélnych wyszukiwarek internetowych. Poniewaz uzytkownicy urzadzert Google Android
oczekuja, ze beda posiada¢ Google Search, spétka Google wykorzystywata swoja site na krajowych
rynkach ogélnych wyszukiwarek internetowych do dostarczania tej aplikacji podmiotom, ktére
zawarly UDAM.

Tak wiec wbrew temu, co twierdzi spétka Google, naduzycia wskazane przez Komisje
w motywach 877 i 1016 zaskarzonej decyzji, ktére z pewnoscia pojawily sie w relacjach miedzy
Google a podmiotami, ktére zawarly UDAM, byly w rzeczywistoéci nakierowane na
uzytkownikéw i krajowe rynki ogdlnych wyszukiwarek internetowych, na ktérych spétka Google
zajmowala pozycje dominujaca. Okoliczno$¢, ze rozpatrywane praktyki dotyczyly dostarczania
Google Search podmiotom, ktére zawarly UDAM, nie podwaza tego stwierdzenia. Google Search
stanowil wazny punkt wejscia do ogélnej wyszukiwarki internetowej spétki Google, przy czym
podmioty, ktére zawarly UDAM, dziataly w tym zakresie jako posrednicy miedzy sp6tka Google
a uzytkownikami Google Search.

Innymi stowy, pozycja dominujaca spétki Google na krajowych rynkach ogélnych wyszukiwarek
internetowych stanowila zaréwno punkt wyjscia, jak i cel praktyk przeanalizowanych
w motywach 877 i 1016 zaskarzonej decyzji (zob. w szczegdlnosci motyw 1341 zaskarzonej
decyzji), ktére zdaniem Komisji stuzyly w rzeczywistosci zachowaniu i zwigkszeniu sily, jaka
spétka Google posiadata na krajowych rynkach ogélnych wyszukiwarek internetowych, a takze
mialy zapobiec pojawieniu si¢ na tym rynku jakichkolwiek konkurentéw.

Nie mozna zatem stwierdzi¢ zadnej sprzecznosci pomiedzy naduzyciami wskazanymi przez
Komisje w motywach 877 i 1016 zaskarzonej decyzji a pozycja dominujaca sp6tki Google na
krajowych rynkach ogélnych wyszukiwarek internetowych.

Taka interpretacja nasuwa sie réwniez w odniesieniu do zarzucanej niespdjnosci pomiedzy
naduzyciem zidentyfikowanym w motywie 1192 zaskarzonej decyzji, dotyczacym PPP dla
portfela, a pozycja dominujaca zajmowana przez spdétke Google na krajowych rynkach ogélnych
wyszukiwarek internetowych.
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Podczas gdy naduzycia wskazane w motywie 877 i 1016 zaskarzonej decyzji sa uznawane przez
Komisje za grupowanie w pakiety produktéw lub obowiazkéw, naduzycie stwierdzone
w motywie 1192 zaskarzonej decyzji dotyczylo podzialu — realizowanego za pomoca PPP dla
portfela — przychodéw z reklam otrzymywanych przez spélke Google ze wzgledu na jej
dzialalno$¢ na krajowym rynku ogélnych wyszukiwarek internetowych. Porozumienia PPP dla
portfela zalezaly zatem w sposéb nieunikniony od sily, jaka spétka Google posiadata na tych
rynkach. Ponadto, chociaz PPP dla portfela sa elementem relacji utrzymywanych przez spétke
Google z sygnatariuszami tych porozumien, ktérzy w wyniku ich zawarcia nie mogli juz
preinstalowaé aplikacji konkurencyjnych wobec Google Search, nalezy ponownie zauwazy¢, ze
owi sygnatariusze poprzez przyjecie takiego zobowigzania umozliwili spétce Google umocnienie
jej pozycji na krajowych rynkach ogélnych wyszukiwarek internetowych przeznaczonych dla
uzytkownikoéw.

Nie mozna wiec stwierdzi¢ zadnej sprzecznosci pomiedzy naduzyciem wskazanym przez Komisje
w motywie 1192 zaskarzonej decyzji a pozycja dominujaca spétki Google na krajowych rynkach
ogoélnych wyszukiwarek internetowych.

Nalezy zatem trzecia cze$¢ zarzutu pierwszego oddali¢ jako bezzasadng, a w konsekwencji oddali¢
zarzut pierwszy w calo$ci.

5. W przedmiocie wzglednego znaczenia dla sprawy konkurencji miedzy ekosystemami

Z powyzszego wynika, Ze zarzut pierwszy ulega oddaleniu w caloéci. W szczegdlnosci,
w odniesieniu do pierwszej i drugiej czesci tego zarzutu okazuje sie, ze Komisja stusznie uznata,
iz posrednia presja konkurencyjna wywierana przez spétke Apple na spdtke Google pozostaje
niewystarczajaca.

Ponadto nalezy zauwazy¢, ze o ile na poparcie pierwszej i drugiej czesci zarzutu pierwszego spotka
Google kwestionuje oddzielnie definicje rynkéw licencjonowanych systeméw operacyjnych
i sklepéw z aplikacjami dla systemu Android i wynikajaca z niej pozycje tej spotki na owych
rynkach, o tyle jej argumenty wskazuja réwniez na konieczno$¢ uwzglednienia rzeczywistej
konkurencji miedzy ekosystemami.

W zaskarzonej decyzji Komisja uznala bowiem, ze iOS, a takze App Store spétki Apple, moga
wywiera¢ na spotke Google do pewnego stopnia presje konkurencyjna  (zob.
motywy 242, 243, 322 zaskarzonej decyzji). ,Ekosystem” spétki Google, charakteryzujacy sie
relacja miedzy system operacyjnym Android a Play Store, konkurowal zatem z ,ekosystem” spo6tki
Apple, odznaczajacym si¢ stosunkiem miedzy iOS a App Store.

W tym kontekscie, zdaniem spétki Google, presja wywierana przez spétke Apple za pomoca iOS
i App Store, ktére nie sa przedmiotem licencji, nie pozwolily jej zachowywaé sie¢ w sposob
w znacznym stopniu niezalezny od tego konkurenta, szczegélnie na potrzeby okreslenia pozycji
dominujacych, jakie Komisja przypisala jej na $wiatowych rynkach, z wyltaczeniem Chin,
licencjonowanych systeméw operacyjnych i sklepéw z aplikacjami dla systemu Android.

W tym wzgledzie nalezy za$ wziaé pod uwage fakt, ze Apple a priori nie moze wplywac na pozycje
dominujaca Google na krajowych rynkach ogélnych wyszukiwarek internetowych. Jak bowiem
wynika w szczegdlnosci z motywéw 118-199 i 515 zaskarzonej decyzji, w okresie trwania
naruszenia spotka Apple korzystala z porozumienia o podziale przychodéw, przewidujacym
warunek domyslnego ustawienia Google Search w jej mobilnej przegladarce internetowej Safari.
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W wyniku tego porozumienia spétka Apple nie miala zatem motywacji do dzialania na tych
rynkach, aby konkurowa¢ z Google Search, poniewaz korzystanie z tej wyszukiwarki przez
uzytkownikéw urzadzen funkcjonujacych pod iOS bylo dla niej Zrédlem znacznych przychoddéw.

Chociaz porozumienie to, niewatpliwie, nie bylo przedmiotem postepowania, mozna bylo je
jednak uwzgledni¢ w zaskarzonej decyzji, jak to Komisja uczynita, jako okolicznos$¢ faktyczna
umozliwiajaca lepsza ocene sily gospodarczej Google i jej zdolnosci do zachowywania sie
w sposOb w znacznej mierze niezalezny od jej konkurentéw, klientéw i konsumentéw.

C. W przedmiocie zarzutu drugiego, dotyczacego pierwszych naduzy¢, wywodzonego
z blednego charakteru oceny, czy okreslone w UDAM warunki preinstalowania mial
charakter naduzycia

W drugim zarzucie skargi, podzielonym na dwie czesci, spotka Google utrzymuje, ze Komisja
btednie dopatrzyla sie charakteru naduzycia w warunkach preinstalacji UDAM, ktdre uzalezniaja
uzyskanie Play Store od preinstalacji aplikacji Google Search, a uzyskanie Play Store i aplikacji
Google Search od preinstalacji przegladarki Chrome (zwane dalej ,, pierwszymi naduzyciami”).

1. Kontekst

Na wstepie, aby odpowiedzie¢ na argumenty stron, nalezy przedstawi¢, po pierwsze, przestanki
wymagane do stwierdzenia, Ze rozpatrywane praktyki stanowia naduzycie pozycji dominujacej, po
drugie, rozmaite elementy przedstawione przez Komisje w zaskarzonej decyzji w celu
scharakteryzowania skutkéw w postaci wykluczenia, wywotanych przez te praktyki, a po trzecie,
powiazania miedzy tymi praktykami.

a) Pojecia praktyki stanowigcej naduzycie, skutkéw w postaci wykluczenia oraz sprzedazy
wigzanej, w szczegélnosci w swietle wyroku z dnia 17 wrzesnia 2007 r., Microsoft / Komisja
(T-201/04, EU:T:2007:289)

Samo zajmowanie przez przedsiebiorstwo pozycji dominujacej i konkurowanie, opierajac si¢ na
wlasnych atutach, nie jest niezgodne z prawem. Jedynie w pewnych okolicznosciach, gdy na
przyklad, jego zachowanie wywoluje skutki w postaci wykluczenia, ktére nie miesci sie¢ w takiej
konkurencji, zachowanie to stanowi naduzycie pozycji dominujacej w rozumieniu art. 102 TFUE.

Artykut 102 TFUE nie ma bowiem na celu uniemozliwienia przedsigbiorstwu zdobycia, dzieki jego
wlasnym atutom, dominujacej pozycji na rynku. Przepis ten nie zmierza takze do zapewnienia, aby
konkurenci mniej skuteczni niz przedsiebiorstwo zajmujace pozycje dominujaca pozostali na
rynku (zob. podobnie wyrok z dnia 6 wrze$nia 2017 r., Intel/Komisja, C-413/14 D,
EU:C:2017:632, pkt 133 i przytoczone tam orzecznictwo).

Zatem nie kazdy skutek w postaci wykluczenia musi koniecznie prowadzi¢ do naruszenia
konkurencji. Z definicji konkurencja niecenowa moze doprowadzi¢ do znikniecia z rynku lub do
odsunigcia na dalszy plan konkurentéw mniej efektywnych, a zatem — mniej interesujacych dla
konsumentéw w szczegélnosci pod wzgledem cen, mozliwosci wyboru, jakosci i innowacyjnosci
(zob. podobnie wyrok z dnia 6 wrzesnia 2017 r., Intel/Komisja, C-413/14 P, EU:C:2017:632,
pkt 134 i przytoczone tam orzecznictwo).
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Tymczasem na przedsigbiorstwie zajmujacym pozycje dominujaca ciazy odpowiedzialno$¢ za to,
by swym zachowaniem nie naruszalo ono skutecznej i niezakléconej konkurencji niecenowej na
rynku wewnetrznym (zob. podobnie wyrok z dnia 6 wrze$nia 2017 r., Intel/Komisja, C-413/14 P,
EU:C:2017:632, pkt 135 i przytoczone tam orzecznictwo).

Z tego wzgledu art. 102 TFUE zakazuje w szczegdlnosci przedsiebiorstwu zajmujacemu pozycje
dominujaca stosowania praktyk powodujacych skutki w postaci wykluczenia wobec jego
konkurentéw uwazanych za bedacych rdéwnie efektywnymi jak to przedsigbiorstwo oraz
wzmacniajacych jego dominujaca pozycje przy uzyciu s$rodkéw innych niz konkurencja
niecenowa. Z tej perspektywy, podobnie jak w przypadku konkurencji cenowej, nie kazda
konkurencja na podstawie innych parametréw moze zatem by¢ uznana za zgodna z prawem
(zob. podobnie wyrok z dnia 6 wrzesnia 2017 r., Intel/Komisja, C-413/14 P, EU:C:2017:632,
pkt 136 i przytoczone tam orzecznictwo).

Skutki w postaci wykluczenia charakteryzuja sytuacje, w ktérych skuteczny dostep aktualnych lub
potencjalnych konkurentéw do rynkéw lub jego czesci zostaje utrudniony lub uniemozliwiony
wskutek zachowania przedsiebiorstwa dominujacego, co pozwala temu ostatniemu na
wywieranie negatywnego wplywu — z korzyscia dla siebie, a ze szkoda dla konsumentéw — na
rézne parametry konkurencji, takie jak ceny, produkcja, innowacyjnos¢, réznorodnos¢ lub jakosé
produktéw lub ustug.

Okoliczno$¢, ze zachowanie przedsiebiorstwa zajmujacego pozycje dominujaca wywotuje skutki
w postaci wykluczenia na rynkach innych niz rynki zdominowane, nie stoi na przeszkodzie
zastosowaniu art. 102 TFUE (zob. podobnie wyrok z dnia 14 listopada 1996 r., Tetra
Pak/Komisja, C-333/94 P, EU:C:1996:436, pkt 25 i przytoczone tam orzecznictwo).

W niniejszej sprawie rozpatrywane praktyki w ramach pierwszych naduzy¢ polegaja na sprzedazy
wigzanej. Jest to powszechna praktyka w obrocie handlowym, ktéra generalnie ma na celu
zaoferowanie klientom lepszych produktéw lub ofert w sposéb bardziej ekonomiczny. Sprzedaz
wigzana polega na uzaleznieniu przez przedsiebiorstwo dominujace sprzedazy danego produktu
(produktu wigzacego) od nabycia innego produktu (produktu zwigzanego). Moze ona wywolywac
skutki w postaci wykluczenia z rynku zwiazanego, wiazacego, jak i obu naraz. W istocie bowiem,
przedsiebiorstwo zajmujace pozycje dominujaca na rynku jednego produktu lub wiekszej ich
liczby (zwanego rynkiem produktu wiazacego), prowadzac owa praktyke moze wyrzadzi¢ szkode
konsumentom poprzez zamkniecie dostepu do rynku dla innych produktéw, ktére sa oferowane
w sprzedazy wigzanej lub pakietowej (zwanego rynkiem produktu zwiazanego) i pos$rednio rynku
produktu wiazacego.

W tym wzgledzie w celu dokonania oceny, czy takie praktyki stanowia naduzycie, orzeczono juz,
ze Komisja moze oprze¢ si¢ na nastepujacych elementach (wyrok z dnia 17 wrzesnia 2007 r.,
Microsoft/Komisja, T-201/04, EU:T:2007:289, pkt 869):

— po pierwsze, produkt wiazacy i produkt zwigzany sa dwoma odrebnymi produktami;

— po drugie, przedsigbiorstwo, ktérego sprawa dotyczy, zajmuje pozycje dominujaca na rynku
produktu wiazacego;

— po trzecie, wspomniane przedsiebiorstwo nie pozostawia konsumentom swobody wyboru
zakupu produktu wigzacego bez produktu zwigzanego;
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— po czwarte, rozpatrywana praktyka ,ogranicza konkurencje”;
— po piate, praktyka ta nie jest obiektywnie uzasadniona.

Co sie tyczy w szczegdlnosci czwartej z przestanek wymienionych w pkt 284 powyzej, dotyczacej
ograniczenia konkurencji, Sad przypomnial, po pierwsze, w pkt 867 wyroku z dnia 17 wrze$nia
2007 r., Microsoft/Komisja (T-201/04, EU:T:2007:289), tres¢ wcze$niejszego orzecznictwa,
zgodnie z ktérym ,zachowanie bedzie uwazane za stanowigce naduzycie co do zasady tylko
wtedy, gdy moze ograniczy¢ konkurencje”.

Niemniej jednak w pkt 868 wyroku z dnia 17 wrze$nia 2007 r., Microsoft/Komisja (T-201/04,
EU:T:2007:289), Sad wskazal réwniez, po drugie, ze w decyzji podlegajacej zaskarzeniu w tej
sprawie, ,Komisja stwierdzila, Ze biorac pod uwage szczegélne okolicznosci tego przypadku, nie
mogla ona poprzesta¢ na stwierdzeniu — jak to zwykle czyni w sprawach z zakresu stanowiacej
naduzycie sprzedazy wiazanej — ze sprzedaz wigzana danego produktu i produktu dominujacego
prowadzi sama z siebie do wywolania skutku w postaci wykluczenia”, a w tych okolicznosciach
»W zwiazku z tym [Komisja zbadata] najpierw konkretne skutki, jakie rozpatrywana sprzedaz
wigzana juz pociaga za soba na [rozpatrywanym rynku], a takze sposéb, w jaki ten rynek
powinien sie rozwija¢” (zob. takze podobnie wyrok z dnia 17 wrze$nia 2007 r.,
Microsoft/Komisja, T-201/04, EU:T:2007:289, pkt 1035).

Aby wyjasni¢, dlaczego Komisja zbadala konkretne skutki sprzedazy wigzanej na rozpatrywanym
rynku, Sad zauwazyl, ze Komisja uznata w decyzji podlegajacej zaskarzeniu w tej sprawie (wyrok
z dnia 17 wrze$nia 2007 r., Microsoft/Komisja, T-201/04, EU:T:2007:289, pkt 977), co nastepuje:

sIstnieja [...] okolicznos$ci, ktére uzasadniaja, jesli chodzi o sprzedaz wiazana odtwarzacza
[Windows Media Player], bardziej uwazng analize wplywu, jaki praktyka ta ma na konkurencje.
Podczas gdy w klasycznych przypadkach sprzedazy wigzanych Komisja i sad [Unii] uznali, ze
sprzedaz wigzana produktu odrebnego i produktu dominujacego stanowi przestanke zaistnienia
skutku w postaci wykluczenia, jaki wywiera ta praktyka w odniesieniu do konkurencyjnych
sprzedawcéw, [nalezy stwierdzié,] Ze w niniejszym przypadku uzytkownicy moga sie zaopatrzy¢
— co zreszta w pewnym stopniu czyniag — w konkurencyjne odtwarzacze multimedialne przez
Internet, i to czasami nieodplatnie. Istnieja zatem stuszne wzgledy przemawiajace za
nieprzyjmowaniem, bez dodatkowej analizy, ze sprzedaz wigzana Windows Media Playera
stanowi postepowanie o charakterze mogacym ograniczy¢ konkurencje”.

W konsekwencji w pkt 869 wyroku z dnia 17 wrze$nia 2007 r., Microsoft/Komisja (T-201/04,
EU:T:2077:289), Sad uznal, ze kwestie rozpatrywanej sprzedazy wiagzanej nalezy ocenia¢ w §wietle
przestanek okreslonych w decyzji podlegajacej zaskarzeniu w rzeczonej sprawie (powtérzonych
w pkt 842 i 843 wskazanego wyroku), wlacznie z przestanka, ze rozpatrywana praktyka
»ogranicza konkurencje”.

W niniejszym przypadku w zaskarzonej decyzji Komisja powoluje si¢ na wyrok z dnia 17 wrze$nia
2007 r., Microsoft/Komisja (T-201/04, EU:T:2007:289), celem przedstawienia przestanek
wymaganych do odpowiedniego zakwalifikowania pierwszych naduzy¢ (motywy 741, 742
zaskarzonej decyzji).

W szczeg6lnosci, w odniesieniu do czwartej przestanki wymienionej w pkt 284 powyzej, Komisja

wskazata w zaskarzonej decyzji, ze zgodnie z orzecznictwem sprzed wydania wyroku z dnia
17 wrzesnia 2007 r., Microsoft/Komisja (T-201/04, EU:T:2007:289), wykazanie skutkow
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antykonkurencyjnych nie bylo wymagane w ,klasycznych przypadkach” sprzedazy wiazanej, lecz
nastepnie podniosta w istocie, ze czwarta przeslanka wymagana do stwierdzenia sprzedazy
wigzanej jest co do zasady spelniona, gdy rozpatrywana praktyka ,moze [lub jest w stanie]
ograniczy¢ konkurencje” (zob. motyw 749 i przypis 813, ktéry odwoluje sie do wyroku z dnia
17 wrze$nia 2007 r., Microsoft/Komisja, T-201/04, EU:T:2007:289, pkt 867).

W tym wzgledzie, jak zostanie nastepnie zbadane, w niniejszej sprawie okazuje sie, ze przy okazji
zastosowania  kryterium  okreslonego jako ,mozliwo$¢ ograniczenia  konkurencji”,
sformulowanego w drodze odeslania do pkt 867 wyroku z dnia 17 wrzesnia 2007 r.,
Microsoft/Komisja (T-201/04, EU:T:2007:289), Komisja zadbala réwniez o przedstawienie
w sposob konkretny w zaskarzonej decyzji réznych elementéw, ktére jej zdaniem pozwalaja
wykaza¢ rzeczywisty charakter domniemanych skutkéw w postaci wykluczenia, zgodnie
z pkt 868 tego wyroku.

Jak bowiem podniosta spétka Google w niniejszej sprawie, uzytkownikom fatwo jest zaopatrywac
sie w aplikacje do wyszukiwania ogdlnego lub do nawigacji, ktére sa konkurencyjne wobec
aplikacji bedacych przedmiotem sprzedazy wiazanej. Fakt ten potwierdzaja wszystkie
zainteresowane strony, przy czym spor nie dotyczy jednak mozliwosci tatwego pobrania przez
uzytkownikow takich aplikacji, lecz motywacji, jaka miataby ich do tego sktania¢ (zob. motyw 917
zaskarzonej decyzji).

W tych okoliczno$ciach, jak przedstawil to Sad, a strony potwierdzily podczas rozprawy,
z zaskarzonej decyzji faktycznie wynika, ze Komisja starala sie zakwalifikowa¢ ograniczenie
konkurencji nie tylko jako ,potencjalne” lub ,ewentualne”, ale takze w odniesieniu do niektérych
z jego aspektow jako ,rzeczywiste” lub ,konkretne”. Zdaniem Komisji, od 2011 r. lub od sierpnia
2012 r. do lipca 2018 r. rozpatrywane praktyki wywotaly opisane w zaskarzonej decyzji skutki
w postaci wykluczenia, ktére okazaly sie szkodliwe dla konkurencji niecenowe;j.

Tytulem przykladu Komisja stwierdza zatem, ze skutkiem tych praktyk bylo miedzy innymi
»utrudnienie” przesylania polecen wyszukiwania do konkurencyjnych ogdlnych wyszukiwarek
internetowych, a takze uzyskiwania przychodéw i informacji koniecznych do polepszenia ich
ustug (motyw 859 zaskarzonej decyzji), a praktyki te ,zwiekszyly bariery utrudniajace wejscie”,
chroniac spétke Google przed konkurencja ze strony innych wyszukiwarek internetowych
(motyw 861 zaskarzonej decyzji), a takze ,zmniejszyly motywacje” do wprowadzania innowacji
przez konkurentéw oferujacych wyszukiwarki internetowe wyspecjalizowane w konkretnym
jezyku lub przeznaczone dla okreslonej grupy uzytkownikéw (zob. motywy 862 i 1213 zaskarzonej
decyzji, przy czym w tym ostatnim podano przyktady Seznamu, DuckDuckGO, Qwanta i ,touch
to search” oferowanego przez Kikin).

Komisja zatem w niniejszej sprawie, podobnie jak w decyzji, w przedmiocie ktérej wydano wyrok
z dnia 17 wrzes$nia 2007 r., Microsoft/Komisja (T-201/04, EU:T:2007:289), (zob. pkt 286 powyzej)
stusznie uznala, ze aby mozna bylo dojs¢ do wniosku, iz rozpatrywana sprzedaz wigzana byta
szkodliwa dla konkurencji, wymagane bylo uwazne zbadanie konkretnych skutkéw lub dodatkowa
analiza, zgodnie z terminologia uzywana w tym wzgledzie w przeszlosci. Takie badanie pozwala,
po pierwsze, obnizy¢ ryzyko ukarania zachowania, ktére nie jest rzeczywiscie szkodliwe dla
konkurencji niecenowej, a po drugie, doprecyzowa¢ wage rozpatrywanego zachowania, utatwiajac
w ten sposob okreslenie wlasciwego poziomu ewentualnej sankcji.
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Tak wiec ze wzgledu na to, ze rozpatrywane praktyki trwaly przez dlugi czas i zgodnie
z zaskarzona decyzja wywieraly konkretne, zauwazalne skutki na wlasciwych rynkach, potrzeba
bardziej ogdlnego zdefiniowania pojecia ,ograniczenia konkurencji” w ramach tytulu
»mozliwosci ograniczenia konkurencji” jest mniej istotna niz w innych okoliczno$ciach.

Nie chodzi tu Komisji o przeprowadzenie analizy prospektywnej, opierajacej si¢ na skutkach, ktére
zaszlyby przy uwzglednieniu hipotez niepodlegajacych jeszcze weryfikacji w praktyce, jak mogltoby
to mie¢ miejsce w innych okoliczno$ciach [zob. na przyklad wyrok z dnia 30 stycznia 2020 r.,
Generics (UK) i in., C-307/18, EU:C:2020:52, pkt 145].

Ponadto w przypadku zachowan realizowanych przez wiele lat Komisja moze stwierdzi¢
ograniczenie konkurencji, uznajac, ze praktyki te wyeliminowaly lub zatamowaly zrédla
konkurencji, ktére w ich braku by sie pojawily lub rozwinely. Nie podlega zatem dyskusji, ze
rzeczywiste i konkretne skutki rozpatrywanych praktyk, ktére wystapily w przesztosci, ocenia sie
zaréowno w $wietle aktualnej konkurencji, z jaka ma do czynienia przedsiebiorstwo zajmujace
pozycje dominujacy, jak i w S$wietle konkurencji potencjalnej, ktéra z powodu praktyk
polegajacych na wykluczeniu nie mogta zaistniec.

W konsekwencji réznica miedzy ,ograniczeniem konkurencji” a ,zdolnoscia do ograniczenia
konkurencji” nie ma wplywu na wykazanie tego elementu, w przypadku gdy — tak jak w niniejszej
sprawie — Komisja stwierdzila istnienie ograniczenia konkurencji ze wzgledu na skutki
realizowania rozpatrywanych praktyk w istotnym okresie czasu, przy czym skutki te sa zauwazalne
i pozwalaja Komisji na okreslenie charakteru i zasiegu antykonkurencyjnego wykluczenia, jakie
one wywoluja, a Sadowi na skontrolowanie tych ocen.

b) Zaskarzona decyzja

W zaskarzonej decyzji Komisja uznala, ze pierwsze naduzycia polegaly na dwdch przypadkach
sprzedazy wigzanej, ktére znalazly wyraz w warunkach preinstalowania UDAM, ktéra musieli
zaakceptowac producenci oryginalnych urzadzen i operatorzy sieci mobilnych zamierzajacy
sprzedawac urzadzenia z pakietem GMS:

— poprzez pierwsza sprzedaz wigzana, taczaca aplikacje Google Search z Play Store, spoétka
Google naduzyla swojej pozycji dominujacej na $§wiatowym rynku (z wylaczeniem Chin)
sklepéw z aplikacjami dla systemu Android od dnia 1 stycznia 2011 r. do dnia wydania
zaskarzonej decyzji (motywy 752, 1009 zaskarzonej decyzji);

— w drodze drugiej sprzedazy wiazanej, ktéra laczyta przegladarke Chrome z aplikacja Google
Search i Play Store, spétka Google naduzyla pozycji dominujacej na rynku $wiatowym
(z wylaczeniem Chin) sklepéw z aplikacjami dla systemu Android i na krajowych rynkach
ogoélnych wyszukiwarek internetowych w EOG od dnia 1 sierpnia 2012 r. do dnia wydania
zaskarzonej decyzji (motywy 753, 1010 zaskarzonej decyzji).

Dokonana przez Komisje w zaskarzonej decyzji ocena trzech pierwszych przestanek
wymienionych w wyroku z dnia 17 wrze$nia 2007 r., Microsoft/Komisja (T-201/04,
EU:T:2007:289), nie zostala przez spoétke Google, jako taka, zakwestionowana. Argumenty
podniesione w ramach niniejszego zarzutu odnosza sie raczej do elementéw przedstawionych
w zaskarzonej decyzji w odniesieniu do czwartego i piatego z kryteriow tego wyroku,
dotyczacych, odpowiednio, ograniczenia konkurencji i obiektywnych uzasadnien
zaproponowanych w tym wzgledzie przez sp6tke Google.
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1) W przedmiocie trzech pierwszych przestanek wymienionych w wyroku z dnia 17 wrzesnia
2007 r., Microsoft/Komisja (T-201/04, EU:T:2007:289)

W odniesieniu do pakietu Google Search/Play Store Komisja uwaza, po pierwsze, ze s3 to
produkty odrebne (motywy 756-762 zaskarzonej decyzji), po drugie, spétka Google zajmuje
pozycje dominujaca na rynku $wiatowym (z wylaczeniem Chin) sklepéw z aplikacjami dla
systemu Android (motyw 763 zaskarzonej decyzji), a po trzecie, produktéw Google Search i Play
Store nie mozna bylo otrzymac oddzielnie (motywy 764—772 zaskarzonej decyzji).

Jesli chodzi o pakiet Chrome-Play Store i Google Search, Komisja kwalifikuje Chrome jako
produkt odrebny od Play Store i od aplikacji Google Search (motywy 879-885 zaskarzonej
decyzji). Komisja przypomina réwniez, ze Google zajmuje pozycje dominujaca na $wiatowym
rynku (z wylaczeniem Chin) sklepéw z aplikacjami dla systemu Android i na rynkach krajowych
ogoélnych wyszukiwarek internetowych w obrebie EOG (motyw 886 zaskarzonej decyzji). Komisja
podnosi réwniez, ze produktu Play Store i aplikacji Google Search nie mozna uzyska¢ bez
Chrome, przytaczajac argumenty podniesione w odniesieniu do pierwszego pakietu
(motywy 887-895 zaskarzonej decyzji).

2) W przedmiocie przestanki dotyczgcej ,ograniczenia konkurencji”

i) Pakiet Google Search/Play Store

Odnosénie do przestanki dotyczacej ,ograniczenia konkurencji” (tytul pkt 11.3.4. zaskarzonej
decyzji) Komisja uwaza, ze pakiet Google Search/Play Store moze ogranicza¢ konkurencje
z nastepujacych powodéw (motyw 773 zaskarzonej decyzji):

— po pierwsze, oferuje on Google znaczng przewage konkurencyjng, ktérej podmioty oferujace
konkurencyjne ogélne wyszukiwarki internetowe nie moga zréwnowazy¢;

— po drugie, pozwala on Google utrzymac i wzmocni¢ swoja pozycje dominujaca na kazdym
krajowym rynku ogdlnych wyszukiwarek internetowych dzieki zwiekszeniu barier
utrudniajacych wejscie na rynek i zniechecaniu do innowacji, co prowadzi do bezposredniej
lub posredniej szkody dla konsumentow.

W pierwszej kolejnosci, w celu dokonania kwalifikacji znacznej przewagi konkurencyjnej, ktéra
spotka Google czerpie z pakietu Google Search/Play Store ze szkoda dla innych dostawcéw
ogélnych wyszukiwarek internetowych, Komisja podnosi pie¢ nastepujacych argumentéw
(motyw 775 zaskarzonej decyzji):

— liczba wyszukiwan ogélnych przeprowadzonych za pomoca inteligentnych urzadzen
mobilnych znacznie wzrosta w okresie trwania naruszenia, przekraczajac w szczegélnosci od
2015 r. liczbe wyszukiwan ogdélnych przeprowadzonych za posrednictwem komputeréw
osobistych (motyw 777 zaskarzonej decyzji);

— preinstalacja jest waznym kanalem dystrybucji ogélnych wyszukiwarek internetowych na
inteligentnych urzadzeniach mobilnych, poniewaz umozliwia znaczne zwiekszenie w trwaly
sposob korzystania z uslugi oferowanej przez aplikacje — uzytkownik ma bowiem wigksza
sklonnos¢ do siegniecia po produkt preinstalowany lub ustawiony domyslnie niz do pobrania
produktu alternatywnego (,efekt status quo”), a pakiet Google Search/Play Store daje spétce
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Google pewnos$¢, ze dystrybucja aplikacji Google Search jest tak szeroka jak liczba urzadzen
Google Android (motywy 778-800 zaskarzonej decyzji);

— odinstalowanie aplikacji Google Search w pakiecie GMS nie jest mozliwe (motywy 801-803
zaskarzonej decyzji);

— konkurencyjne ogélne wyszukiwarki internetowe nie moga zréwnowazy¢ przewagi
konkurencyjnej zapewnianej przez pakiet Google Search/Play Store, czy to poprzez
pobieranie, porozumienia z dostawcami wyszukiwarek czy tez porozumienia w sprawie
preinstalowania (motywy 804—834 zaskarzonej decyzji);

— zmiana udzialéw w rynku spé6tki Google w odniesieniu do polecert wyszukiwania ogélnego
potwierdza powyzsze ustalenia (motywy 835—851 zaskarzonej decyzji).

W drugiej kolejno$ci, w celu wykazania rzeczywistego i szkodliwego charakteru skutkéw w postaci
wykluczenia Komisja przeprowadza nastepujacy dowdd. Aby potwierdzi¢, ze pakiet Google
Search/Play Store ,pomaga spdlce Google utrzymaé i wzmocni¢ jej pozycje dominujaca na
krajowych rynkach ogélnych wyszukiwarek internetowych, wzmacnia bariery utrudniajace
wejscie, zniecheca do innowacji i wykazuje tendencje do szkodzenia konsumentom”, Komisja
przedstawia szereg argumentéw:

— zachowanie spétki Google ,utrudnia” konkurentom Google dzialajacym na rynkach ogélnych
wyszukiwarek internetowych otrzymywanie polecenn wyszukiwania oraz zwiazanych z nimi
przychodéw i informacji w celu udoskonalania ich ustug (motywy 859, 860 zaskarzonej decyzji);

— zachowanie spo6tki Google ,zwieksza” bariery utrudniajace wejscie na rynek i chroni w ten
sposéb spotke Google przed konkurencja ze strony ogdlnych wyszukiwarek internetowych,
ktére moglyby podwazy¢ jej pozycje dominujaca na wlasciwych rynkach krajowych -
konkurencyjne ogélne wyszukiwarki internetowe musza bowiem wyzbywac sie swoich zasobéw
w celu réwnowazenia przewagi wynikajacej z preinstalacji, ktéra chroni réwniez spétke Google
przed najbardziej skuteczna konkurencja, zwigzana z preinstalacja na zasadzie wylacznosci
(motyw 861 zaskarzonej decyzji);

— zachowanie spo6tki Google ,zmniejsza” motywacje konkurencyjnych ogélnych wyszukiwarek
internetowych do inwestowania i innowacji, poniewaz utrudnia uzyskiwanie polecen
wyszukiwania oraz przychodéw i informacji niezbednych do udoskonalani odnos$nych ustug
(motyw 862 zaskarzonej decyzji);

— w nastepstwie tych zaklécen w normalnym procesie konkurencyjnym zachowanie spotki
Google ,moze [réowniez] szkodzi¢”, bezposrednio lub posrednio, konsumentom, ktérzy moga
mie¢ mniejszy wybor dostepnych ogélnych wyszukiwarek internetowych (motyw 863
zaskarzonej decyzji).

W odpowiedzi na argumenty spétki Google zmierzajace do umniejszenia wplywu pierwszego
pakietu Google Search/Play Store ze wzgledu na to, ze urzadzenia Android odpowiadaja jedynie za
[10%-20%] do [20%-30%] wszystkich wyszukiwan przeprowadzonych w Google Search
w latach 2013-2015, Komisja podnosi, ze wyniki te sa od dwéch do pieciu razy wyzsze od liczby
wyszukiwan notowanych przez wszystkie wyszukiwarki konkurencyjne. Co si¢ tyczy argumentu,
zgodnie z ktérym praktyka ta pokrywa sie z okresem podniesienia jakosci ogélnej wyszukiwarki
internetowej, nie wystarcza on do wykazania braku wplywu na konkurencje (motywy 864—866
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zaskarzonej decyzji). Ponadto Komisja twierdzi, ze nie musi udowadnia¢, iz konkurencja bylaby
silniejsza w przypadku braku pakietu Google Search/Play Store, lecz jedynie to, ze pakiet éw
mogl mogla ogranicza¢ konkurencje, co rzeczywiscie mialo miejsce (motywy 867—-876 zaskarzonej
decyzji).

ii) Pakiet Chrome/Play Store i Google Search

Podobnie odno$nie do ,ograniczenia konkurencji” (tytut pkt 11.4.4. zaskarzonej decyzji) Komisja
uwaza, ze pakiet Chrome/Play Store i Google Search moze ogranicza¢ konkurencje
z nastepujacych powoddéw (motyw 896 zaskarzonej decyzji):

— po pierwsze, daje on spélce Google znaczna przewage konkurencyjna, ktérej inne mobilne
przegladarki internetowe niespecyficzne dla danego systemu operacyjnego nie moga
zrownowazyg;

— po drugie, umozliwia on spélce Google zniechecanie do innowacji i wykazuje tendencje do
szkodzenia konsumentom, czy to bezposrednio, czy posrednio.

W pierwszej kolejnosci, ze wzgledu na znaczna przewage konkurencyjng, ktéra konkurencyjne
mobilne przegladarki internetowe niespecyficzne dla danego systemu operacyjnego nie moga
zrownowazy¢, Komisja podnosi, co nastepuje:

— preinstalacja jest waznym kanalem dystrybucji wyszukiwarek dla inteligentnych urzadzen
mobilnych — wynika to, w szczegdlnosci, z poréwnania miedzy przychodami generowanymi
na Google Android z przegladarki preinstalowanej Chrome i z innych przegladarek
niepreinstalowanych lub  pomiedzy przychodami generowanymi z  wyszukiwan
przeprowadzanych za posrednictwem przegladarki pod systemem operacyjnym iOS i pod
systemem operacyjnym Android (motywy 900-912 zaskarzonej decyzji);

— Google Chrome nie mozna odinstalowaé z urzadzen GMS (motywy 913-915 zaskarzonej
decyzji);

— konkurencyjne mobilne przegladarki internetowe niespecyficzne dla danego systemu
operacyjnego nie moga zréwnowazy¢ przewagi konkurencyjnej zapewnianej przez pakiet
Chrome/Play Store i Google Search, czy to za pomoca pobierania, czy tez w drodze porozumien
w sprawie preinstalowania (motywy 916—946 zaskarzonej decyzji);

— zmiana udzialéw rynkowych w czasie potwierdza te ustalenia (motywy 947-963 zaskarzonej
decyzji).

Komisja uwaza réwniez, ze konkurencyjne przedsiebiorstwa nie maja mozliwosci zréwnowazenia
przewagi zapewnianej przez pakiet Chrome/Play Store i Google Search za pomoca porozumien
w sprawie preinstalowania z producentami oryginalnych urzadzen i operatorami sieci mobilnych
(motywy 964—982 zaskarzonej decyzji).

W drugiej kolejnos$ci, w celu wykazania rzeczywistego i szkodliwego charakteru skutkéw w postaci

wykluczenia Komisja przeprowadza nastepujacy dowdd. Aby potwierdzié, ze pakiet Chrome/Play
Store i Google Search ,pomaga spélce Google utrzymac i wzmocni¢ jej pozycje dominujaca na
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kazdym krajowym rynku ogélnych wyszukiwarek internetowych, zniecheca do innowacji
i wykazuje tendencje do szkodzenia konsumentom, czy to bezposrednio, czy posrednio”, Komisja
przedstawia nastepujace argumenty:

— zachowanie sp6tki Google ,zniecheca” do innowacji w dziedzinie przegladarek internetowych,
uniemozliwiajagc  rozwdj  nowatorskich  mobilnych  przegladarek  internetowych
niespecyficznych dla danego systemu operacyjnego (motyw 970 zaskarzonej decyzji);

— w wyniku zakldcenia przez spotke Google normalnego procesu konkurencyjnego, zachowanie
to ,moze [réwniez] szkodzi¢”, bezposrednio lub posrednio, konsumentom, ktérzy moga miec
mniejszy wybor mobilnych przegladarek internetowych (motyw 971 zaskarzonej decyzji);

— zachowanie spétki Google ,pomaga [jej] w zachowaniu i wzmocnieniu” pozycji dominujacej na
krajowych rynkach ogdlnych wyszukiwarek internetowych oraz jej przychodéw z reklamy
zwiazanej z wyszukiwaniami — zachowanie to ,uniemozliwia” zatem innym ogdlnym
wyszukiwarkom internetowym otrzymywanie polecern wyszukiwania i wzrost przychodéw
oraz ilosci informacji koniecznych do udoskonalania tych ustug (motywy 972-977 zaskarzonej
decyzji).

Na ocene te nie ma wplywu argument, zgodnie z ktérym zachowanie spétki Google zbiega sie
z udoskonaleniem Chrome, ktére umozliwia uzytkownikom zmiane okreslonej domyslnie
ogoblnej wyszukiwarki internetowej, ani argument, zgodnie z ktérym producenci oryginalnych
urzadzen maja swobode w instalowaniu innych przegladarek (motyw 978 zaskarzonej decyzji).
Komisja podnosi réwniez, ze prawdziwo$¢ réznych argumentéw spotki Google dotyczacych
konieczno$ci analizowania praktyki w jej kontekscie nie zostata wykazana (motywy 983-992
zaskarzonej decyzji).

3) W przedmiocie przestanki dotyczgcej braku obiektywnego uzasadnienia

Komisja oddala réwniez argumenty o obiektywnym uzasadnieniu, na ktére powoluje sie spotka
Google. Stwierdza przede wszystkim, ze spotka Google nie wykazala, iz jej praktyki stanowily
niezbedny zwrot z inwestycji w Androida i jego aplikacje, ktére nie generuja przychodéw. Majac
na uwadze przychody Google, istnialy tez inne rozwigzania. Spétka Google nie wykazata réwniez,
ze nie ma wlasnego interesu w rozwoju Androida w celu przeciwdziatania ryzyku, jakie mobilnos¢
rodzifa dla jej modelu biznesowego. Po drugie, spétka Google nie wykazala, ze jej praktyki byly
konieczne, aby zapewni¢ uzytkownikom odpowiednia jakos¢ interakcji z urzadzeniem, na ktéra
sie powoluje. Wreszcie dowdd konieczno$ci unikniecia przez spoétke Google zaptaty na rzecz
producentéw oryginalnych urzadzen kosztéow zwiazanych z Play Store jest niewystarczajacy,
biorac pod uwage przychody wynikajace z wartosci Play Store (motywy 993—1008 zaskarzonej
decyzji).

¢) Komplementarnosc pierwszych naduzyc

O ile rzeczywiscie mozliwe jest rozréznienie dwdch pakietéw produktéw zaleznie od objetych
nimi aplikacji, jak czyni to Komisja, o tyle nalezy réwniez uwzgledni¢ fakt, ze pakiety te sa do
siebie podobne w dwoéch aspektach, na temat ktérych stronom zadano pytania na rozprawie,
a zatem pakiety te wykazuja pewna komplementarnosc.
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W celu dokonania oceny, czy praktyki rozpatrywane w ramach pierwszych naruszen maja
charakter naduzycia, w celu uwzgledniania ewolucji UDAM nalezy bowiem réwniez zauwazy¢, ze
zgodnie z ta umowa poczatkowo wsrdd aplikacji nalezacych do pakietu GMS nie byto przegladarki
Chrome, lecz w pewnym momencie pakiet Chrome/Play Store i Google Search upodobnit sie do
pakietu Google Search/Play Store (motyw 1010 zaskarzonej decyzji).

Podobnie nalezy wskaza¢, ze zaréwno w jednym, jak i w drugim przypadku celem obu pakietéw
wskazanych przez Komisje byto umozliwienie spdélce Google dotarcia do uzytkownikéw, tak aby
przeprowadzali oni swe wyszukiwania ogdlne za posrednictwem Google Search, czy to w postaci
aplikacji do wyszukiwania ogdlnego, czy tez w postaci wyszukiwarki ustawionej w przegladarce
Chrome.

2. W przedmiocie czesci pierwszej, dotyczgcej ,,ograniczenia konkurencji”

Na poparcie czesci pierwszej zarzutu drugiego spétka Google podnosi, ze Komisja nie wykazata
w zaskarzonej decyzji, iz okreslone w UDAM warunki preinstalacji wykluczaly konkurencje.

Biorac pod uwage mozliwosci oferowane konkurentom i uzytkownikom, warunki te mialy na
konkurencje wplyw jedynie ograniczony. UDAM wymaga jedynie, aby na urzadzeniach, na
ktérych producenci oryginalnych urzadzen zamierzaja zainstalowac pakiet GMS, ekran gtéwny
wyswietlal ikony Play Store, katalogu aplikacji i Google Search. Takie promocyjne
umiejscowienie nie uniemozliwia producentom oryginalnych wurzadzen preinstalowania
konkurencyjnych uslug poprzez umieszczenie innych ikon na ekranie gtéwnym z réwna lub
nawet wieksza widocznoscia. Producenci oryginalnych urzadzen maja réwniez swobode
definiowania owych konkurencyjnych uslug jako ustawien domyslnych, co daje im wieksze
mozliwo$ci promocyjne niz wymagane przez UDAM dla aplikacji Google. Ponadto UDAM nie
uniemozliwia uzytkownikom pobierania konkurencyjnych wyszukiwarek internetowych lub
przegladarek, a takze moga oni mie¢ dostep do wyszukiwarek internetowych bezposrednio
poprzez przegladarke. Jedyna czynnoscia, jakiej producentom oryginalnych urzadzen nie wolno
bylo wykona¢ na ramach UDAM, bylo preinstalowanie wylacznie konkurencyjnych
wyszukiwarek internetowych i przegladarek. Mogli oni nadal sprzedawa¢ urzadzenia Android
bez zadnej aplikacji Google i preinstalowaé¢ na tych urzadzeniach wylacznie konkurencyjne
wyszukiwarki i przegladarki internetowe.

Na poparcie swojej argumentacji spétki Google podnosi pie¢ zastrzezenn wobec zaskarzonej
decyzji, zgodnie z ktérymi, po pierwsze, nie wykazano w niej, ze warunki preinstalowania tworza
-efekt status quo”; po drugie, zaskarzona decyzja pomija fakt, ze UDAM pozostawiala
producentom oryginalnych urzadzen swobode w zakresie preinstalowania produktéw
konkurencyjnych i definiowania ich jako ustugi domyslnej; po trzecie, pomija sie w niej réwniez
fakt, ze konkurenci dysponowali innymi skutecznymi $rodkami dotarcia do uzytkownikéw; po
czwarte, zaskarzona decyzja nie zdolala wykaza¢, ze udzialy w ogdlnej liczbie przypadkéw uzycia
wyszukiwarki internetowej i przegladarki Google mozna przypisa¢ spornym warunkom
preinstalacji; a po piate, nie uwzgledniono w niej prawidtowo petnego kontekstu gospodarczego
i prawnego, ktéry pozwolitby dojs¢ do wniosku, ze warunki preinstalacji zapewnialy
konkurentom nowe mozliwo$ci, a nie ich pozbawialy.
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a) Preinstalacja i , efekt status quo”

W ramach zastrzezenia pierwszego spétka Google kwestionuje rozumowanie przedstawione przez
Komisje w celu wykazania istnienia znacznej przewagi konkurencyjnej, ktéra miala wynika¢
z warunkow preinstalowania okreslonych w UDAM.

1) Zaskarzona decyzja

Biorac pod uwage rézne elementy, ktére potwierdzaja wage preinstalowania lub podobnych
technik dla dystrybucji ogélnych wyszukiwarek internetowych i przegladarek na inteligentnych
urzadzeniach mobilnych, Komisja uznala, ze preinstalacja wywoluje ,efekt status quo” (,status
quo bias”, zgodnie z wyrazeniem uzytym przez przedsigbiorstwo branzowe), poniewaz
uzytkownicy maja tendencje do uzywania tego, co im zaproponowano, (zob. w szczegdélnosci
motywy 781-782 zaskarzonej decyzji), dzieki czemu preinstalacja pozwala na znaczne i trwale
zwiekszenie wykorzystania $wiadczonej ustugi (motywy 779, 900 zaskarzonej decyzji).

Udowodniwszy owa korzys¢, Komisja uznata, ze konkurenci Google nie moga jej zréwnowazy¢,
czy to:

— za pomocg porozumien w sprawie preinstalowania z producentami oryginalnych urzadzen lub
operatorami sieci mobilnych (motywy 823-834 i 932—946 zaskarzonej decyzji);

— cy poprzez pobieranie aplikacji konkurencyjnych (motywy 805-816 i 917-931 zaskarzonej
decyzji);

— czy wreszcie w drodze porozumien z konkurencyjnymi dostawcami przegladarek
(motywy 817-822 zaskarzonej decyzji).

2) Streszczenie argumentow stron

Spotka Google podnosi, ze warunki preinstalowania okreslone w UDAM nie byly oparte na
zasadzie wylacznosci, nie tworzyly ,efektu status quo” i w zwigzku z tym nie wykluczaly
konkurencji. Przeciwny wniosek zostal oparty w istocie na dowodach, ktérych istotnos$¢ spotka
Google kwestionuje, poniewaz odnosza sie one bardziej do ustawienn domyslnych, przywotanych
wczesniej w piSmie w sprawie przedstawienia zarzutéw, niz do preinstalacji, ktéra w zaskarzonej
decyzji ostatecznie przyjeto.

W tym wzgledzie sp6tka Google kwestionuje nastepujace dowody:

— po pierwsze, wykorzystanie o§wiadczen pochodzacych od niej i od oséb trzecich (HP, Nokia,
Amazon, Mozilla), analizy Yandex i porozumienia Microsoft/Verizon;

— po drugie, badanie FairSearch, dane dostarczone przez Microsoft, w szczegélnosci w swietle
danych Netmarketshare, i poréwnanie przychodéw z urzadzen Android i iOS;

— po trzecie, poréwnanie przychodéw generowanych przez Safari na iOS z przychodami
z Chrome oraz sondaz Opery.
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Komisja utrzymuje, ze material dowodowy przywolany w zaskarzonej decyzji nie dotyczy jedynie
ustawien domyslnych ani uprzywilejowanego umieszczenia. Ponadto okolicznos¢, ze techniki te
wywoluja ,efekt status quo”, w niczym nie zmienia faktu, ze preinstalacja réwniez rodzi taka
tendencje. W niniejszej sprawie spotka Google opiera sie na $cislej definicji wyrazenia
»domy$lnie”, ograniczonej do domys$lnego ustawienia parametréw danej uslugi w okreslonej
aplikacji. Tymczasem, podobnie jak inne podmioty dzialajace w sektorze, spétka Google uzywa
rowniez tych wyrazein w szerszym znaczeniu preinstalowania lub ,wstepnego zaladowania”
aplikacji na urzadzenia przez producentéw oryginalnych urzadzen i operatoréw sieci mobilnych,
a zatem konfiguracji urzadzenia na etapie fabrycznym. Po umieszczeni ich w odpowiednim
kontekscie krytykowane elementy dotycza wtlasnie ,efektu status quo” zrodzonego przez
preinstalacje.

3) Ocena Sqgdu

i) Uwagi wstepne

Przed zbadaniem zasadnosci argumentéw spo6tki Google nalezy przedstawi¢ dwie wstepne uwagi
dotyczace, po pierwsze, braku praktycznego znaczenia zaproponowanego rozréznienia pomiedzy
»preinstalacja” i ,ustawieniem domys$lnym”, a po drugie, ilo§ciowej wagi warunkéw preinstalacji.

— Brak praktycznego znaczenia zaproponowanego rozroznienia

Spoétka Google zarzuca w istocie Komisji przywotanie w zaskarzonej decyzji ,efektu status quo”
majacego zastosowanie do warunkdw preinstalowania okreslonych w UDAM, przy czym Komisja
miala w tym wzgledzie wzia¢ pod uwage dowody dotyczace raczej ustawienn domyslnych.

W szczegdlnosci, spotka Google krytykuje brak rozréznienia lub wywazenia pomiedzy
zagadnieniami zwigzanymi z preinstalacja a kwestiami zwigzanymi z ustawieniami domyslnymi.

Podejscie to opiera sie na zalozeniu, ze takie rozréznienie lub wywazenie atwo jest
przeprowadzi¢. W mysl tego zalozenia mozliwe i wlasciwe jest zatem odréznienie skutkéow
preinstalacji od skutkéw ustawienia domyslnego w ogromnej liczbie odniesien do tych pojec¢
poczynionych w réznego rodzaju dokumentach wymienionych w zaskarzonej decyzji.

Jednakze na wstepie okazuje sie, Ze rozréznienia tego wcale nie jest fatwo dokonac¢. Tak wiec
z niektérych dokumentéw przytoczonych w zaskarzonej decyzji wynika, ze sama spétka Google
niekiedy uzywa stowa ,domyslnie” nie w celu oznaczenia w sposéb $cisly domyslnego ustawienia
parametrow danej ustugi w okreslonej aplikacji, lecz celem szerszego odestania do preinstalacji lub
»wstepnego zaladowania” aplikacji na etapie konfiguracji urzadzen przed ich wprowadzeniem do
sprzedazy (zob. motyw 787 pkt 2 i 3 zaskarzonej decyzji, w ktérych opisywane sa wewnetrzne
wiadomosci przestane poczta elektroniczna przez jednego z kierownikdw w spélce Google).
Takiego mylenia poje¢ ustawienn domyslnych i preinstalacji, ktére sa réwniez zwiazane z trzecia
technika wykorzystywana w celu sklonienia uzytkownikéw do korzystania z danej ustugi,
a mianowicie z uprzywilejowanym umieszczeniem (premium placement), dokonuja réwniez inne
podmioty gospodarcze dzialajagce w tym sektorze (zob. w szczegdlnosci motywy 781 i 782
zaskarzonej decyzji, ktére odnosza sie do o§wiadczern HP i Nokii).
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Ponadto, jak wyjasniono na rozprawie, bezsporne jest, ze preinstalacja aplikacji sama w sobie daje
przewage nad aplikacjami konkurencyjnymi. Z cala pewnoscia lepiej jest, gdy aplikacja jest
dostepna na urzadzeniu od chwili jego pierwszego wlaczenia, niz to, ze w ogoéle nie jest na nim
obecna. Ogélnie rzecz biorac, Google przyznaje w tym wzgledzie, ze, podobnie jak kazda inna
forma promocji, preinstalacja zwieksza prawdopodobienstwo, iz uzytkownicy beda chcieli
wyprébowac aplikacje, ktéra jest w ten sposéb promowana. Preinstalacja posiada zatem dla spétki
Google, jak i dla innych podmiotéw dzialajacych w tym sektorze, co najmniej warto§¢ promocyjna.
Spotka Google zaakceptowala na rozprawie ten punkt widzenia, przedstawiony w zaskarzonej
decyzji z uwzglednieniem fragmentéw odpowiedzi na pismo w sprawie przedstawienia zarzutow
(motyw 780 zaskarzonej decyzji).

W niniejszej sprawie nalezy réwniez zauwazy¢, ze mozliwosci promocyjne oferowane
w warunkach preinstalacji okreslonych w UDAM obejmowaly nie tylko postanowienia dotyczace
preinstalacji aplikacji Google Search i przegladarki Chrome, lecz réwniez postanowienia
dotyczace uprzywilejowanego umieszczenia i ustawient domyslnych. Jak przyznata spétka Google
podczas rozprawy, w warunkach preinstalowania rzeczywiscie wystepowal element dotyczacy
uprzywilejowanego umieszczenia. Nie chodzi zatem w zadnym razie o sama tylko preinstalacje.

W tym wlasnie kontekscie nalezy zbada¢ podejscie przyjete w zaskarzonej decyzji. Zgodnie z tym
podejsciem Komisja uwaza, ze biorac pod uwage skutki preinstalowania, ustawien domyslnych lub
uprzywilejowanego umieszczenia, czy tez polaczenia tych technik (motywy 779, 781, 782
zaskarzonej decyzji), warunki preinstalacji okreslone w UDAM zapewniaja przewage
konkurencyjna (zob. motyw 785 zaskarzonej decyzji).

Zakladajac, ze tak jest, dowody kwestionowane przez spétke Google w ramach pierwszej czesci
zarzutu mozna by przywota¢ w celu wykazania istnienia ogdlnej tendencji do utrwalenia tej
sytuacji, niezaleznie od tego, czy odnosza si¢ one S$cisle do ustawien domyslnych, czy
preinstalacji, czy nawet uprzywilejowanego umieszczenia. Zgodnie bowiem z podejsciem
przyjetym w zaskarzonej decyzji, to, co mozna wywnioskowa¢ w przypadku preinstalacji, ma
rowniez zastosowanie mutatis mutandis i a fortiori do ustawienn domyslnych. Podobnie, nawet
jesli wskazano jedynie ustawienie domyslne, nie wyklucza to mozliwosci wystapienia
analogicznego skutku w przypadku preinstalowania, zwlaszcza jesli jest ono potaczone
z uprzywilejowanym umieszczeniem lub ustawieniem domys$lnym.

W konsekwencji, w celu wykazania istnienia ,efektu status quo” nie nalezy od razu dokonywac
precyzyjnego rozrdznienia, jak zyczy sobie spdtka Google, skutkéw ustawien domyslnych od
skutkéw preinstalacji, zwazywszy, ze — jak sugeruje zaskarzona decyzja — skutki te sa w réznych
przypadkach zblizone.

— llosciowa waga warunkow preinstalacji

Ponadto nalezy podkresli¢, ze preinstalacja aplikacji Google Search i przegladarki Chrome,
wzmocniona w przypadku pierwszej z nich uprzywilejowanym umieszczeniem, a w przypadku
drugiej ustawieniem domys$lnym aplikacji Google Search, ma istotne konsekwencje pod wzgledem
ilo§ciowym.
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Ze wzgledu bowiem na warunki preinstalowania okreslone w UDAM, liczba inteligentnych
urzadzen mobilnych, na ktérych byly preinstalowane aplikacja Google Search i przegladarka
Chrome, jest duza. W tym wzgledzie z zaskarzonej decyzji wynika, ze:

— w2016 r. na 260 mln telefonéw inteligentnych sprzedanych w Europie 197 mln, czyli 76%, byto
urzadzeniami Google Android, przy czym spétka Google nie kwestionuje zawartego
w zaskarzonej decyzji stwierdzenia, zgodnie z ktérym aplikacja Google Search i przegladarka
Chrome byly preinstalowane na prawie wszystkich tych urzadzeniach (motyw 783 zaskarzonej
decyzji);

— podobnie w 2016 r. na 1,65 mld inteligentnych urzadzen mobilnych sprzedanych na $wiecie
1,33 mld, czyli 81%, bylo urzadzeniami Google Android, z czego 918 mln, czyli 56%, a zatem
prawie wszystkie urzadzenia Google Android sprzedane poza Chinami, mialy preinstalowana
aplikacje Google Search i przegladarke Chrome (motywy 784, 901 zaskarzonej decyzji).

Dla poréwnania, Bing zostal zdefiniowany jako domys$lna ogdlna wyszukiwarka internetowa
jedynie na 21 mln inteligentnych urzadzen mobilnych sprzedanych na $wiecie w 2016 r.,
a Samsung zainstalowal swoja przegladarke Samsung Internet, ktéra zreszta byla domyslnie
ustawiona na Google Search, jedynie na 336 mln tych urzadzen (motywy 784, 901 zaskarzonej
decyzji).

W takim oto kontekscie nalezy zbada¢ argumenty spétki Google, ktére dotycza, po pierwsze,
niektérych o$wiadczen i informacji przytoczonych w zaskarzonej decyzji, po drugie, pewnych
porownan, ktérych w niej dokonano, a po trzecie, bardziej szczegétowo, okreslonych dowoddéw
dotyczacych Chrome.

ii) W przedmiocie niektorych oswiadczen i informacji przytoczonych w zaskarzonej decyzji

W pierwszej kolejnosci spétka Google utrzymuje, ze dowody przytoczone w zaskarzonej decyzji
dotycza raczej ustawienn domyslnych niz preinstalacji (dowody dotyczace jej samej, HP, Nokii,
Amazona i Mozilli), nie rozrézniaja preinstalowania od ustawiern domys$lnych (analiza Yandexu)
lub $wiadcza o pomyleniu przez Komisje korzyéci plynacych z ustawien domyslnych
i z preinstalacji (porozumienie w sprawie preinstalowania pomiedzy Microsoftem i Verizonem).
Ustuga ustawiona domyslnie jest uruchamiana bez potrzeby dokonywania przez uzytkownika
wyboru, podczas gdy aplikacje preinstalowana, ktéra nie jest ustawiona domyslnie, uzytkownik
musi wybra¢. Niewylacznej preinstalacji aplikacji nieustawionej jako domyslna, przewidzianej
przez UDAM, nie mozna zatem uznac za podobna do ustawienia domyslnego.

— Dowody pochodzgce od spotki Google

Co sie tyczy argumentéw dotyczacych dowodéw pochodzacych od spétki Google, w odniesieniu
do pierwszego pakietu nalezy wskaza¢, co nastepuje.

Po pierwsze, w wewnetrznej wiadomosci elektronicznej z dnia 14 listopada 2008 r. cztonek

kierownictwa spétki Google wskazuje na zaniepokojenie ,[ogdlna wyszukiwarka internetowa
Google] ze wzgledu na konsekwencje w zakresie przychoddéw, ktére wynikaja z braku jej
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wstepnego zaladowania (przy czym zalozenie jest takie, ze pierwszenstwo [tej uslugi] pociaga za
soba wiecej wyszukiwan, w szczegdlnosci glosowych)” i zadaje sobie pytanie (motyw 787 pkt 1
zaskarzonej decyzji):

»Jak mozna rozwiaza¢ ten problem? Czy mozna co najmniej wymaga¢, aby [usluga ta] byta
wstepnie zaladowana na Androidzie (lub na wszystkich platformach), jako warunek konieczny
dla kazdej umowy GMS?”

Po drugie, w wewnetrznej wiadomosci elektronicznej z dnia 1 listopada 2010 r. czlonek
kierownictwa spétki Google wskazuje, co nastepuje (motyw 787 pkt 2 zaskarzonej decyzji):

»Wstepne zaladowanie pozostaje cenne dla uzytkownikéw, a zatem réwniez dla producentéw
oryginalnych urzadzen, pomimo calkowitego rozgrupowania [to znaczy faktu, ze aplikacje
Google sa nie tylko preinstalowane, ale takze dostepne do pobrania na Play Store], poniewaz
wiekszos$¢ uzytkownikéw korzysta jedynie z tego, co jest dostarczane wraz z urzadzeniem. Ludzie
rzadko zmieniaja domyslne [w rozumieniu ustawienn domyslnych]”.

Po trzecie, w wewnetrznej wiadomosci elektronicznej z dnia 26 kwietnia 2011 r. ten sam czlonek
kierownictwa spétki Google wskazuje, co nastepuje (motyw 787 pkt 3 zaskarzonej decyzji):

»Czy rzeczywiscie potrzebujemy warunkéw wylacznosci? Aktualna wersja tych warunkéw
[niemajaca zastosowania w Stanach Zjednoczonych] prowadzi do niemalze tego samego
rezultatu. Producent oryginalnych urzadzen preinstaluje [ustawienia] domyslne na mocy UDAM
+ motywacja dla operatoréw w postaci podzialu przychodéw z niedublowaniem + cele ilo$ciowe
[porozumien o wyszukiwaniu] = wiele przeszkéd dla operatora chcacego zmieni¢ parametry
domyslne. Potrzebowaliby wiecej pieniedzy na inna wyszukiwarke internetowa, [przy czym albo]
musieliby przekona¢ producenta oryginalnych urzadzen, zeby wystapil do nas (i otrzymat) zgode
na odej$cie od UDAM w celu autoryzowania preinstalacji innej wyszukiwarki z preinstalowaniem
innego GMS, [albo] musieliby sprzedawa¢ urzadzenia bez zadnych zainstalowanych GMS
[wymagania UDAM]. W praktyce sprzedaz bez jakiegokolwiek GMS nie nastepuje z wyjatkiem
przypadkéw ograniczonych, jak (wezesniej) America Movil. Na wszystkich rozwinietych rynkach
uzytkownicy oczekuja i zadaja GMS”.

Po czwarte, w odpowiedzi na pismo w sprawie przedstawienia zarzutow spétka Google wskazuje,
powolujac sie na raport profesora Carla Shapiro z uniwersytetu Kalifornii w Berkeley (Stany
Zjednoczone) z dnia 5 listopada 2016 r., ktéry jest do niej zalaczony, ze ,,[W]stepne zaladowanie
[Google Search i Google Chrome] oraz umieszczenie Search na ekranie gléwnym jest
bezsprzecznie cenne dla [tego przedsigebiorstwa]” (motyw 788 zaskarzonej decyzji).

Ponadto, w odniesieniu do pakietu Chrome/Play Store i Google Search, w zaskarzonej decyzji
mowa jest o wewnetrznej wiadomosci elektronicznej Google z kwietnia 2012 r., w ktdrej cztonek
kadry kierowniczej tego przedsiebiorstwa podkresla, jak wazne jest dla spétki Google ,aby
Chrome byl obowiazkowy” w tym znaczeniu, Ze powinien by¢ dostepny na urzadzeniach
dystrybuowanych przez producentéw oryginalnych urzadzen (motyw 904 zaskarzonej decyzji).

Dokumenty te zostaly przedstawione przez Komisje na poparcie jej twierdzenia, zgodnie z ktérym
preinstalacja jest dla spétki Google istotna. Spdétka Google podnosi w tym wzgledzie — nie
kwestionujac wagi preinstalowania aplikacji jako takiego — ze dokumenty te, w szczegdlnosci drugi
i trzeci, ktére sa dokumentami wewnetrznymi dotyczacymi okresu trwania naruszenia, dotycza
bardziej ustawiert domyslnych niz preinstalacji.
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W tym wzgledzie, jak podnosi Komisja, nalezy zaznaczy¢, ze terminologia uzywana przez spoétke
Google jest nieprecyzyjna. W istocie bowiem, mowa jest o ,wstepnym zaladowaniu” lub
o ,domyslnym”. Wzmianki te mozna wprawdzie a priori postrzega¢ jako odniesienia do
»ustawien domyslnych”, ale w kontekscie tresci UDAM, ktéra przewidywata jedynie preinstalacje
i uprzywilejowane umieszczenie, nie ulega watpliwosci, ze wzmianki te nie traktuja o ustawieniach
domyslnych w $cislym znaczeniu, na ktére powotuje sie spétka Google.

W konsekwencji, biorac pod uwage kontekst umowny, w jaki wpisuja si¢ te dokumenty,
a mianowicie kontekst warunkéw preinstalowania okreslonych przez UDAM, nalezy oddali¢
argumenty spo6tki Google dotyczace konieczno$ci dokonania rozréznienia pomiedzy preinstalacja
a ustawieniami domyslnymi i w efekcie przyznaé, ze argumenty przedstawione w kontekscie
jednego z tych dwéch poje¢ maja znaczenie réwniez w kontekscie drugiego z nich.

— Dowody pochodzgce od przedsiebiorstw trzecich

Co si¢ tyczy argumentéw dotyczacych dowodéw pochodzacych od przedsiebiorstw trzecich,
w odniesieniu do pakietu Google Search/Play Store nalezy wskaza¢, co nastepuje.

Po pierwsze, w zaskarzonej decyzji cytowane jest o§wiadczenie HP (motyw 781). W odpowiedzi na
wezwanie do udzielenia informacji z dnia 12 czerwca 2013 r. skierowane do producentéw
oryginalnych urzadzen HP wskazalo bowiem w odpowiedzi na pytanie 55, dotyczace
»handlowego znaczenia uprzywilejowanego umieszczenia i ustawienn domyslnych w dystrybucji
ustug mobilnych i aplikacji na inteligentne urzadzenia mobilne”, ze

»[U]przywilejowane umieszczenie i ustawienia domyslne daja aplikacjom i ustugom znajdujacym
sie na tych pozycjach przewage, polegajaca na tym, ze sg one pierwszymi elementami, jakie
uzytkownicy widza, gdy rozpoczynaja interakcje z swoimi urzadzeniami. Uzytkownicy czesciej
wyprébowuja takie aplikacje lub ustugi ze wzgledu na ich duza widoczno$¢, a gdy juz raz ich
uzyja, co do zasady korzystaja z nich nadal. Jest to latwy sposéb pozyskiwania nowych
uzytkownikéw i zapewnienia niemalze automatycznego przyswajania sobie aplikacji lub ustug”.

Przede wszystkim, jak podnosi spotka Google, o§wiadczenie to nie dotyczy preinstalacji w $cistym
znaczeniu. Zagadnienia dotyczace preinstalowania zostaly bowiem poruszone w pytaniach 50—54
sekcji dotyczacej ,preinstalacji ustug mobilnych i aplikacji” (zob. pytanie 54: ,,Czy preinstalacja
poszczegllnych aplikacji mobilnych ma wplyw na sposéb, w jaki uzytkownicy korzystaja
z konkurencyjnych ustug i aplikacji mobilnych?”). Pytanie 55 otwiera natomiast sekcje dotyczaca
»uprzywilejowanego umieszczenia i ustawienn domyslnych dla ustug mobilnych i aplikacji”.

Jednakze, jak pokazuja rézne zrzuty ekranu z urzadzenia Google Android przekazane przez HP
w odpowiedzi na pytanie 55, uprzywilejowane umieszczenie powoduje, ze dla uzytkownikéw tego
urzadzenia uslugi Google sa bardzo dobrze widoczne. Nalezy rowniez zauwazy¢, ze w celu
zidentyfikowania aplikacji objetych uprzywilejowanym umieszczeniem HP nie tylko przedstawia
zrzuty ekranu, ale tez wskazuje, iz aplikacje te sa ,preinstalowane”.

Ponadto, jak wynika z wyjasnienr przekazanych w tej kwestii w odpowiedzi na srodki organizacji

postepowania, okazuje si¢ réwniez, ze odpowiedz HP na pytanie 54 nie moze podwazy¢ tresci
odpowiedzi na pytanie 55, ktéra Komisja uwzglednita w zaskarzonej decyzji.
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Nastepnie, w $wietle odpowiedzi na $rodki organizacji postepowania, okazuje si¢ réwniez, ze
odpowiedZ na pytanie 55, dotyczaca handlowego znaczenia uprzywilejowanego umieszczenia
i ustawien domyslnych, znajduje potwierdzenie w o$miu z dwunastu innych odpowiedzi
przedstawionych przez producentéw oryginalnych urzadzen, bedacych adresatami wezwan do
udzielenia informacji.

Z odpowiedzi tych wynika, ze posréd producentéw oryginalnych urzadzen istnieje pewien
konsensus co do tego, ze uprzywilejowane umieszczenie lub ustawienia domyslne lub tez
polaczenie tych technik ulatwiaja korzystanie z aplikacji, wobec ktére je zastosowano.
Oswiadczenie HP przytoczone w motywie 781 zaskarzonej decyzji nalezy uwzgledni¢ w tym
wlasnie kontekscie.

Wreszcie, co sie tyczy tresci innych odpowiedzi udzielonych przez producentéw oryginalnych
urzadzen, bedacych adresatami wezwania do udzielenia informacji, na pytanie 54 dotyczace
preinstalacji, ktérego tres¢ Komisja przedstawila Sadowi, nie mozna z nich wywnioskowac tego
samego konsensusu co wynikajacy z odpowiedzi udzielonych na temat uprzywilejowanego
umieszczenia lub ustawient domyslnych.

Na dziewieciu producentéw oryginalnych urzadzen, ktérzy wyraznie wypowiedzieli sie¢ w tym
wzgledzie, pieciu podnosi bowiem, Ze preinstalacja nie ma wplywu na sposéb korzystania przez
uzytkownikéw z ustug i aplikacji mobilnych. Jeden producent oryginalnych urzadzen udziela
w tym wzgledzie na zadane pytanie odpowiedzi przeczacej, podczas gdy czterech pozostalych
wspomina o mozliwo$ciach, jakie oferuje pobieranie. Nalezy zauwazy¢, jak podnosi spétka
Google, ze ten ostatni punkt widzenia podziela réwniez Gigaset i HMD, dwoéch innych
producentéw oryginalnych urzadzen. Czterech pozostatych producentéw oryginalnych urzadzen,
ktorzy odpowiedzieli na pytanie 54, potwierdza z kolei wplyw, jaki moze mie¢ preinstalacja, przy
czym dwoéch z nich zauwaza jednocze$nie, ze wplyw ten moze by¢ zrekompensowany
mozliwo$ciami wynikajacymi z pobierania.

Jednakze wbrew temu, co twierdzi spéltka Google, 6w brak konsensusu u producentéw
oryginalnych urzadzen co do roli preinstalowania w odniesieniu do zachowan uzytkownikéw nie
wystarcza do podwazenia twierdzenia Komisji zapisanego w motywie 781 zaskarzonej decyzji.
Stwierdzajac bowiem, ze ,powdd, dla ktérego preinstalacja, podobnie jak ustawienia domyslne
lub uprzywilejowane umieszczenie, moze znaczaco i trwale zwiekszy¢é wykorzystanie ustugi
$wiadczonej przez aplikacje, wynika z faktu, ze uzytkownicy, ktérzy na swoich inteligentnych
urzadzeniach mobilnych znajduja preinstalowane i widoczne aplikacje, najprawdopodobniej
pozostang wierni tymze aplikacjom”, Komisja uwzglednia nie tylko oswiadczenie HP, ale réwniez
inne dowody przytoczone w zaskarzonej decyzji.

Dowody te, ktére potwierdzaja owo twierdzenie, w szczegélnosci w odniesieniu do aplikacji
Google Search oraz analogicznie i w konsekwencji przegladarki Chrome, pochodza zaréwno od
niektérych producentéw oryginalnych urzadzen, w tym Nokii, jak i od innych podmiotéw, w tym
od spotki Google, przy czym w gronie tym znalez¢ mozna, w szczegdlnosci, dostawcow aplikacji
lub systeméw operacyjnych (Amazon, Yandex), operatora sieci mobilnej (Hutchison 3G), czy tez
dostawcéw ogolnych wyszukiwarek internetowych (Yahoo, Qwant, Microsoft).

Podobnie twierdzenie Komisji zawarte w motywie 781 zaskarzonej decyzji nalezy analizowad
w jego kontekscie, to znaczy z uwzglednieniem zaréwno faktu, ze preinstalacja aplikacji Google
Search i przegladarki Chrome nie byla sama tylko preinstalacja, lecz preinstalacja potaczona
z uprzywilejowanym umieszczeniem lub ustawieniem domys$lnym wyszukiwarki oraz tego, ze
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preinstalacja miata miejsce na bardzo duzej liczbie urzadzen Google Android (zob. pkt 337
powyzej), jak i faktu, ze pobieranie konkurencyjnych aplikacji pozostalo w praktyce nieznaczne
(zob. pkt 549, 550 ponizej).

Nalezy ponadto stwierdzi¢, ze interwencja BEUC w niniejszej sprawie, ktéra mozna uznaé za
reprezentatywna dla uzytkownikéw ogélnych wyszukiwarek internetowych, pozwala ustawic¢
w pewnej perspektywie uwagi poczynione w tym wzgledzie przez ADA w imieniu dostawcow
aplikacji i przez CCIA w imieniu podmiotéw z tego sektora. Wyjasnienia przedstawione w tej
kwestii przez BEUC pozwalaja bowiem potwierdzi¢ i uzasadni¢ teze, ze z punktu widzenia
uzytkownikéw preinstalowanie aplikacji Google Search i przegladarki Chrome na prawie
wszystkich urzadzeniach Google Android wprowadzanych do obrotu w EOG stuzy utrwaleniu
sytuacji w zakresie korzystania z ogélnej wyszukiwarki internetowej Google Search, ktéra jest
Z nimi powigzana.

Z powyzszego wynika, ze sprzeciwy przedstawione przez spétke Google w odniesieniu do
o$wiadczenia HP i ,efektu status quo”, ktédry mozna powigza¢ z preinstalacja, podobnie jak
z ustawieniami domy$lnymi lub z uprzywilejowanym umieszczeniem, z ktérymi moze
wspolwystepowad, nie moga wzbudzac¢ watpliwosci korzystnych dla spétki Google. O ile bowiem
takie sprzeciwy wydaja sie a priori istotne, gdy bada sie je poza kontekstem, o tyle nie wystarczaja
one jednak do podwazenia powyzszego wniosku, jesli wzia¢ pod uwage kontekst i dane
przywolane w tym wzgledzie w zaskarzonej decyzji, ktorej tre$¢ przypomniano powyzej.

Po drugie, zaskarzona decyzja cytuje o$wiadczenie spétki Nokia (motyw 782 zaskarzonej decyzji).
W odpowiedzi na wezwanie do udzielenia informacji z dnia 29 czerwca 2015 r. skierowane do
dostawcéw aplikacji Nokia wskazala bowiem — miedzy innymi, w pytaniu 17, dotyczacym
»preinstalowania aplikacji”, w ktérym zwracano si¢ o oszacowanie, w odniesieniu do trzech
popularnych aplikacji, sredniego przychodu uzyskiwanego na urzadzenie, w przypadku gdy
aplikacja ta zostata albo preinstalowana na ekranie pierwszym, albo preinstalowana na ekranie
oddalonym o jedno przesuniecie od ekranu pierwszego, w stosunku do $redniego przychodu
uzyskiwanego w przypadku braku jej preinstalacji — ze ,jesli produkt zostal wstepnie zaladowany
domyslnie, konsumenci mieli sklonno$¢ do pozostania przy tym produkcie ze szkoda dla
produktéow konkurencyjnych, i to nawet gdy produkt domys$lny byl gorszy od produktow
konkurencyjnych”. Nokia wyjasnita w tym wzgledzie, ze jej odpowiedz dotyczyla ,0gdlnego
efektu aplikacji preinstalowanych”.

Skarzace powoluja sie na inny fragment odpowiedzi Nokii na to pytanie, w ktérym rzeczone
przedsiebiorstwo wskazalo, ze ,jesli chodzi o ogélny efekt aplikacji preinstalowanych, jest
oczywiste, ze znaczenie ustawient domyslnych na urzadzeniach mobilnych jest istotne”, i na jego
podstawie twierdza, ze odpowiedz ta myli skutki preinstalacji ze skutkami ustawienn domyslnych.

Po zapoznaniu sie z caloscia odpowiedzi Nokii okazuje sie, ze przewiduje ona rézne opcje: opcje
ustawienia domyslnego, gdy mowa jest o Apple Maps, a opcje preinstalacji, gdy termin ,,wstepnie
zaladowany” uzywany jest w odniesieniu do Google Search lub YouTube. To o§wiadczenie nalezy
rozpatrywa¢ wlasnie w kontekscie réznych rozwigzan technicznych wybranych dla
wspomnianych aplikacji, ktére moga by¢ ustawiane domyslnie, preinstalowane lub ktére moga
by¢ przedmiotem uprzywilejowanego umieszczenia.

Oswiadczenie Nokii znajduje potwierdzenie w o$§wiadczeniu Yandexu (motyw 782, przypis nr 834

zaskarzonej decyzji). W odpowiedzi na wezwanie do udzielenia informacji z dnia 12 czerwca
2013 r. skierowane do dostawcédw aplikacji Yandex wskazal bowiem w odpowiedzi na pytanie
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35.1, ze ,poziomy pobierania aplikacji mobilnych, ktére konkuruja z preinstalowanymi
aplikacjami mobilnymi, sa zazwyczaj niskie, jesli uslugi preinstalowane sa poréwnywalnej,
a nawet znacznie gorszej jakosci”.

Po trzecie, w zaskarzonej decyzji cytowane jest jeszcze inne oswiadczenie Nokii (motyw 789,
pkt 1). W odpowiedzi na wezwanie do udzielenia informacji z dnia 12 czerwca 2013 r.
skierowane do producentéw oryginalnych urzadzen Nokia w szczegélnosci wskazala bowiem —
w odpowiedzi na pytanie 17.2, dotyczace znaczenia dostepnosci i preinstalowania
indywidualnych ustug mobilnych na ich urzadzeniach, jako kryteriéw zakupu, ktérymi kieruja sie
uzytkownicy — ze ,[w]stepne zaladowanie aplikacji (w przeciwienistwie do udostepnienia aplikacji
do pobrania) odgrywa zasadnicza role dla dostawcdéw, poniewaz dobra widoczno$¢ aplikacji na
ekranie gtéwnym smartfona lub w poblizu ekranu gtéwnego uzytkownika w sposéb nieunikniony
zwieksza prawdopodobienistwo, ze konsument przetestuje dana aplikacje”.

Skarzace powoluja sie¢ na inne fragmenty tej odpowiedzi, w ktérych Nokia wskazata réwniez, ze
»uzytkownicy przyzwyczajeni sa do przeszukiwania sklepéw z aplikacjami w celu pobrania
aplikacji, ktore zamierzaja stosowac”, ze ,[z]mniejsza to znaczenie wstepnego pobrania” oraz ze
»wiekszo$¢ konsumentédw zaklada, iz urzadzenia inteligentne posiadaja pelen funkcje nawigacyjne
i ze moga z fatwoscig przeprowadzac¢ wyszukiwanie w Internecie za pomoca swoich inteligentnych
urzadzen”. Fragmenty te przecza twierdzeniu, zgodnie z ktérym preinstalacja aplikacji
wyszukiwania ogdlnego tworzy ,efekt status quo”.

Jednakze, o ile nalezy wzia¢ pod uwage te fragmenty przytoczone przez skarzace, ktére wigza sie
w wiekszym stopniu z sytuacja uzytkownikéw, anizeli fragment przytoczony w zaskarzonej
decyzji, ktory dotyczy dostawcow aplikacji, o tyle nalezy réwniez uwzgledni¢ inne fragmenty
odpowiedzi Nokii. Przedsiebiorstwo to wskazalo bowiem réwniez, po pierwsze, ze ,,sama spétka
Google jest gotowa zaplaci¢ swym partnerom dystrybucyjnym znaczne kwoty pieniedzy za
umieszczenie jej wlasnych aplikacji w miejscu znajdujagcym sie na pierwszym planie w ich
urzadzeniach”, a po drugie, wyjasnita w innych miejscach swojej odpowiedzi, ze jej zdaniem
preinstalacja moze wplyna¢ na wybér dokonywany przez konsumentéw i na korzystanie
z aplikacji.

W konsekwencji, biorac pod uwage calos¢ odpowiedzi udzielonej przez Nokie na wezwanie do
udzielenia informacji wystosowane przez Komisje oraz rozwigzania techniczne, do ktérych ona
odsyla, nie mozna stad wywnioskowad, ze preinstalacja dedykowanej aplikacji do wyszukiwania
nie tworzy ,efektu status quo”.

Po czwarte, w zaskarzonej decyzji cytowane sa dwa o$wiadczenia Amazona (motyw 789, pkt 2).
W odpowiedzi na wezwanie do udzielenia informacji z dnia 29 czerwca 2015 r. skierowane do
dostawcow aplikacji Amazon wskazal bowiem w odpowiedzi na pytanie 17, dotyczace znaczenia
dostepnosci i preinstalowania indywidualnych ustug mobilnych na urzadzeniach, jako kryteriéw
zakupu, ktérymi kieruja sie uzytkownicy, ze ,preinstalacja aplikacji na urzadzeniu przyczynia sie
do czestszego odkrywania tej aplikacji przez uzytkownikéw koncowych”. Podobnie w odpowiedzi
na wezwanie do udzielenia informacji z dnia 12 czerwca 2013 r. skierowane do dostawcéw
systemdw operacyjnych Amazon wskazal w odpowiedzi na pytanie 35 — dotyczace wplywu, jaki
moze mie¢ preinstalacja konkretnej aplikacji mobilnej na korzystanie z aplikacji
konkurencyjnych — ze ,uprzywilejowane umieszczenie aplikacji preinstalowanych ma istotny
wplyw na ich wykorzystanie”, a ,[o]becno$¢ preinstalowanych aplikacji mobilnych ogranicza
w wielu przypadkach che¢ wyprébowania przez uzytkownikéw konkurencyjnych aplikacji
mobilnych”.
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Skarzace przytaczaja trzecie o$wiadczenie Amazona, zlozone w odpowiedzi na wezwanie do
udzielenia informacji z dnia 12 czerwca 2013 r. skierowane do dostawcow aplikacji, w ktérej to
przedsiebiorstwo wskazalo w odpowiedzi na pytanie 35.1 — dotyczace skali, w jakiej uzytkownicy
pobieraja aplikacje mobilne konkurujace z aplikacjami preinstalowanymi na inteligentnych
urzadzeniach mobilnych — Ze posiada ono informacje o pobieraniu aplikacji preinstalowanych
wylacznie w przypadku tych aplikacji, ktére sa umieszczone w spos6b uprzywilejowany lub ktére
sa przedmiotem ustawienn domyslnych. Przyktady przedstawione w tym wzgledzie przez Amazona
dotycza ustug kartografii ustawionych jako domyslne.

Réwniez w tym przypadku analiza réznych o$wiadczen przywolanych przez strony gtéwne, po
rozpatrzeniu ich w odpowiednim kontekscie, nie podwaza sposobu ich wykorzystania
w zaskarzonej decyzji. Fragmenty przytoczone przez Komisje moga postuzy¢ poparciu
twierdzenia, ze preinstalacja aplikacji, ewentualnie w polaczeniu z uprzywilejowanym
umieszczeniem, prowadzi do utrwalenia istniejacej sytuacji. Fragmenty przytoczone przez spoétke
Google nie s3 sprzeczne z powyzszymi obserwacjami.

Po piate, zaskarzona decyzja cytuje o$wiadczenie spétki Hutchison 3G (motyw 789, pkt 3).
W odpowiedzi na wezwanie do udzielenia informacji z dnia 12 czerwca 2013 r. skierowane do
operatoréw sieci mobilnych Hutchison 3G wskazala bowiem w odpowiedzi na pytanie 51, co
nastepuje:

»bardzo dobrze jest mie¢ aplikacje wstepnie pobrang, w przeciwienistwie do bootstrapa lub nawet
marketingowego zalecenia korzystania z aplikacji. Podobnie jak w przypadku kazdej innej ustugi,
jesli jest w zasiegu reki, prawdopodobienistwo jej uzycia znacznie rosnie”.

Skarzace krytykuja to o$wiadczenie ze wzgledu na to, ze spétka ta przyznaje poza tym, iz nie
zajmuje sie tworzeniem aplikacji (odpowiedZ na wezwanie do udzielenia informacji z dnia
13 sierpnia 2013 r.).

Jednakze okolicznos$¢, ze Hutchison 3G wskazuje, iz nie tworzy aplikacji, nie stoi na przeszkodzie
temu, by podmiot 6w mdégt mie¢ opinie na temat uzytecznosci preinstalowania, biorac pod uwage
w szczegdlnosci doswiadczenie dotyczace zachowan uzytkownikéw, ktére ma jako operator sieci
mobilnych. Oswiadczenie zawarte w zaskarzonej decyzji jest nadal istotne dla oceny skutkéw
preinstalowania z punktu widzenia danego operatora.

Po széste, w zaskarzonej decyzji zacytowano o$wiadczenie Yandexu (motyw 789, pkt 4).
W odpowiedzi na wezwanie do udzielenia informacji z dnia 12 czerwca 2013 r. skierowane do
dostawcéw aplikacji Yandex wskazal bowiem w odpowiedzi na pytanie 25.5, co nastepuje:

»[N]ajbardziej skutecznym kanalem dystrybucji jest preinstalacja przez producentéw
oryginalnych urzadzen. Producenci oryginalnych urzadzen preinstaluja gtéwnie ustugi mogace
generowac dla nich dodatkowe przychody; ustuga generujaca najwyzszy przychdd w tym zakresie
to nasza wyszukiwarka mobilna i ustugi powiazane. Wiekszo$¢ naszych rozméw z producentami
oryginalnych urzadzen dotyczy zatem gldéwnie preinstalacji Yandex Search”.

Spotka Google nie kwestionuje tego oswiadczenia. Komisja mogla si¢ na nia powolywac¢ w celu
wykazania, ze preinstalacja aplikacji prowadzi do utrwalenia istniejacej sytuacji.
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Jesli chodzi o pakiet Chrome/Play Store i Google Search, zaskarzona decyzja cytuje
w szczegdlno$ci o$wiadczenie Mozilli (motyw 905, pkt 1). W odpowiedzi na wezwanie do
udzielenia informacji z dnia 12 czerwca 2013 r. skierowane do dostawcéw aplikacji Mozilla
wskazala bowiem w odpowiedzi na pytanie 39 — dotyczace uprzywilejowanego umieszczenia
i ustawien domyslnych na inteligentnych urzadzeniach mobilnych — Ze ,ustawienia domyslne
nadal maja najsilniejszy wplyw na korzystanie z aplikacji’, a uprzywilejowane umieszczenie
sytuuje sie ,[w] hierarchii znaczenia handlowego pomiedzy ustawieniami domys$lnymi
a preinstalacja”, przy czym ustawienie domyslne znajduje sie¢ powyzej (zob. odpowiedZ na
wezwanie do udzielenia informacji z dnia 22 marca 2016 r.).

Zdaniem skarzacych o$§wiadczenie to kladzie nacisk na ustawienie domyslne. Z oswiadczenia tego
wynika jednak, ze mowa jest w nim réwniez o preinstalowaniu aplikacji, co do ktérego
stwierdzono réwniez, ze ,zwigksza wykorzystanie przez uzytkownikéw”, nawet jesli w sposéb
mniej wyrazny, niz w przypadku ustawienia domys$lnego. Z uwzglednieniem tego rozréznienia
o$wiadczenie Mozilli pozostaje istotne.

Pozostalych oswiadczenn przywolanych w zaskarzonej decyzji w celu wykazania znaczenia
preinstalowania jako kanatu dystrybucji spétka Google nie kwestionuje.

Podsumowujac, z powyzszych rozwazan wynika, ze poszczegdlne dowody przedstawione
w zaskarzonej decyzji, gdy rozpatruje sie je lacznie, pozwalaja Komisji uzna¢, ze z punktu
widzenia uczestnikéw rynku preinstalacja aplikacji Google Search i Chrome na warunkach
przewidzianych w UDAM umozliwia ,utrwalenie istniejacej sytuacji” i zniechecenie
uzytkownikéw do korzystania z aplikacji konkurencyjnych.

Whniosek 6w potwierdza analiza interwencji pod tym katem. I tak BEUC, FairSearch, Seznam
i Qwant, ktére wystepuja w charakterze interwenientéw popierajacych zadania Komisji,
potwierdzaja, ze z ich punktu widzenia ,efekt status quo” zwiazany z preinstalowaniem aplikacji
mozna zréwnac¢ z efektem wywolywanym przez ustawienia domys$lne. Z kolei ADA, CCIA,
HMD, Gigaset i Opera, ktore interweniuja po stronie sp6tki Google, nie kwestionuja istnienia
sefektu status quo”, jako takiego, zwiazanego z preinstalacja, lecz klada nacisk na mozliwos¢
zaradzenia tej sytuacji, jaka daje pobieranie aplikacji.

— Analiza Yandexu

W zaskarzonej decyzji przytoczono analize Yandexu, ktéra dotyczy udzialéw w rynku tej
wyszukiwarki w Rosji w maju 2015 r., w celu wykazania, ze udzial rynkowy Yandexu na
urzadzeniach Android byt ,trzy razy wiekszy”, kiedy ,search widget” byl preinstalowany na
ekranie gléwnym, a wyszukiwarka ta byla ustawiona domyslnie w preinstalowanej mobilnej
przegladarce internetowej, w poréwnaniu do udzialu rynkowego Yandexu bez preinstalowania
(motyw 789 pkt 5, tabela 18, i motyw 798 pkt 4 zaskarzonej decyzji).

Spotka Google krytykuje te ocene ze wzgledu na to, ze nie rozrdznia sie w niej preinstalacji od
ustawienia domyslnego, zwazywszy, ze wyszukiwarka Yandex jest ,ustawiona domyslnie
w preinstalowanej mobilnej przegladarce internetowej”, a efekty preinstalowania zaleza wilasnie
od tejze konfiguracji domyslnej (zob. Econometric Data Report). Analiza ta ma zawiera¢ réwniez
liczne btedy metodologiczne.
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Jednakze, jak podnosi Komisja, na potrzeby analizy znaczenia oceny przedstawionej w zaskarzonej
decyzji rozréznienie takie nie jest niezbedne. Ogranicza si¢ ono bowiem do stwierdzenia, w $wietle
réznych scenariuszy badanych w analizie Yandexu, ze w przypadku preinstalacji i ustawienia
domyslnego (kolumny 4 i 5 tabeli 18 zaskarzonej decyzji) udziat rynkowy tej wyszukiwarki jest
strzy razy wiekszy” niz udzial rynkowy notowany przy braku preinstalacji (kolumna 1 rzeczonej
tabeli). Dane zawarte w tabeli pozwalaja réwniez stwierdzi¢, ze udzial rynkowy Yandexu jest
wyzszy, gdy jego wyszukiwarka jest zainstalowana w postaci ,widgetu” wyszukiwania na drugim
ekranie (kolumna 3 rzeczonej tabeli) niz w sytuacji bez preinstalowania.

Analiza Yandexu i jej wynikami przedstawionymi w tabeli 18 zaskarzonej decyzji mozna zatem
postuzy¢ sie na poparcie tezy, ze preinstalacja aplikacji, potaczona z ustawieniem domyslnym lub
uprzywilejowanym umieszczeniem, pozwala na uzyskanie lepszych wynikéw.

Okoliczno$¢, ze analiza Yandexu dotyczy tylko jednego przedsiebiorstwa i jednego miesiaca, a to,
co przedstawia, spotka Google uwaza za bledy metodologiczne, nie pozbawia jej istotnosci,
poniewaz analize te Komisja przywolala jedynie w celu potwierdzenia innych dowodéw
dotyczacych wagi preinstalowania jako kanatu dystrybucji i ,efektu status quo”, jakie technika ta
pociaga za soba.

Ponadto nalezy zauwazy¢ w tym wzgledzie, ze o$wiadczenia Yahoo i Qwanta, ktére wskazuja
zasadniczo, iz preinstalacja moze poprawi¢ wyniki wyszukiwarek internetowych, ktére jej
podlegaja (motyw 789 pkt 6 i motyw 789 pkt 7 zaskarzonej decyzji), nie sa kwestionowane przez
spotke Google.

— Porozumienie miedzy Microsoftem i Verizonem

W zaskarzonej decyzji nawigzano réwniez do porozumienia miedzy Microsoftem i Verizonem
z 2008 r., zgodnie z ktérym Bing, bedacy ogdélna wyszukiwarka internetowa Microsoftu, byt
preinstalowany w 2010 r. i 2011 r. wraz z Google Search na szesciu modelach urzadzenn Google
Android, a ruch generowany przez to porozumienie stanowil 15%—25% tacznej liczby polecen
wyszukiwania ogdlnego, ktére trafily do Bing w Stanach Zjednoczonych w tym okresie. Udzial
w rynku Bing w Stanach Zjednoczonych w tym okresie wzrést z prawie 0 do okolo 1,5%
(motyw 789 pkt 8 i motyw 798 pkt 3 zaskarzonej decyzji).

Spotka Google podnosi, ze stwierdzenia te sa przykladem mylenia korzysci wynikajacych
z ustawien domys$lnych z korzy$ciami z preinstalacji. Microsoft wyjasnil bowiem, ze
porozumienie to pozwalalo mu uzyskac ,ustawienie domyslne wyszukiwania na Bing”, poniewaz
urzadzenia mobilne byly ,dostarczane z Bingiem [ustawionym] domys$lnie we wszystkich
punktach wejscia”. Wzrost, o ktérym mowa, nie byl zreszta ani ,istotny”, ani ,trwaly”, i nie
mozna go przypisac preinstalacji, lecz jedynie ustawieniu domys$lnemu.

Analiza odpowiedzi Microsoftu na pytanie 10.1 wezwania do udzielenia informacji z dnia
20 listopada 2015 r. skierowanego do dostawcéw ogélnych wyszukiwarek internetowych
rzeczywiscie pozwala stwierdzi¢, ze sposrdd szesciu wskazanych tam urzadzen, na jednym z nich
Bing byl okreslony domys$lnie we wszystkich punktach wejécia, a na pieciu pozostalych, poza
Bingiem okreslonym domyslnie, znajdowala sie taz aplikacja Google Voice Search z ikong na
ekranie gléwnym. Spétka Google stusznie zatem podnosi, ze wyniki uzyskane przez Microsoft
w wyniku tego porozumienia z Verizonem mozna wytlumaczy¢ ustawieniem domys$lnym, a nie
preinstalacja aplikacji na urzadzeniach Google Android.
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Jednakze o ile nie mozna powola¢ si¢ na to porozumienie w celu wykazania znaczenia
preinstalowania, o tyle nie traci ono znaczenia odnos$nie do powodéw wskazanych przez Komisje
w zaskarzonej decyzji, z uwzglednieniem réznorodnych dowodéw zbadanych powyze;j.

iii) W przedmiocie niektorych porownan dokonanych w zaskarzonej decyzji

W drugiej kolejnosci, spétka Google kwestionuje pewne poréwnania dokonane w zaskarzonej
decyzji.

— Badanie FairSearch

Po pierwsze, w zaskarzonej decyzji opisano badanie przeprowadzone dla FairSearch w 2017 r.
przez prof. Marco lansitiego z uniwersytetu Harvarda (Stany Zjednoczone) (zwane dalej
»badaniem FairSearch”) i na jego podstawie stwierdzono, ze liczba przypadkéw uzycia kazdej
aplikacji w pakiecie GMS, w tym aplikacji Google Search, jest znacznie wigksza na urzadzeniach
Google Android, gdzie sa one preinstalowane, niz na urzadzeniach iOS, w przypadku ktérych
uzytkownicy te aplikacje musza pobiera¢. Stwierdzenie to poczyniono z uwzglednieniem
dostarczonych przez Microsoft danych dotyczacych miesiecznej liczby przypadkéw uzycia tych
aplikacji w Zjednoczonym Kroélestwie w lutym 2016 r. I tak, z pobranej aplikacji Google Search
korzystalo 17% uzytkownikéw urzadzen iOS, podczas gdy z preinstalowanej aplikacji Google
Search korzystalo 76% uzytkownikéw urzadzen Android (motywy 791, 792 tabela 10 i grafika 19,
motyw 799 pkt 1 zaskarzonej decyzji).

Spotka Google podnosi, Ze poréwnania dokonane w badaniu FairSearch stoja w sprzecznosci
z zarzutem istnienia ,efektu status quo”, poniewaz pokazuja, ze jej udzialy w ogdlnej liczbie
przypadkéw uzycia funkcji wyszukiwania byly podobne w przypadku Androida, do ktérego
UDAM znajduje zastosowanie, oraz w przypadku iOS, gdzie UDAM nie ma zastosowania. Na
poparcie takiego twierdzenia spotka Google powoluje sie faktycznie na dane inne niz
wykorzystane w badaniu FairSearch. W szczegélnosci spétka Google podkresla, ze badanie
FairSearch dotyczy jedynie uzywania aplikacji Google Search, a nie caloéci korzystania
z wyszukiwarki Google Search, ktdra przeciez stanowi rynek wlasciwy zgodnie z zaskarzong
decyzja (motyw 323), czy wyszukiwan przeprowadzonych za pomoca przegladarki. Gdy jednak
wzia¢ pod uwage dostep przez przegladarke, ,zasieg” Google Search na Androidzie i iOS nie jest
wyraznie rézny (zob. motyw 515 pkt 3 i przypis nr 857 zaskarzonej decyzji). W takim ogélnym
kontekscie poréwnanie wykorzystania na Androidzie i iOS nie potwierdza zatem ,efektu status
quo” wynikajacego z preinstalacji, lecz raczej podkresla znaczenie dostgpu do Internetu za
posrednictwem przegladarki.

Jednakze wbrew temu, co twierdzi spétka Google, stwierdzenie dokonane przez Komisje
w zaskarzonej decyzji w oparciu o wyniki badania FairSearch pozostaje istotne dla analizy
pierwszego pakietu. Badanie to uwzglednia bowiem jedynie polecenia wydawane za pomoca
aplikacji Google Search, lecz juz nie za posrednictwem innych punktéw wejscia stuzacych do
wyszukiwania, takich jak mobilne przegladarki internetowe (motyw 799 pkt 1 zaskarzonej
decyzji), ktore podlegaja ocenie przeprowadzonej w odniesieniu do drugiego pakietu.

Ponadto, jak podnosi Komisja, o ile liczba przypadkéw uzycia Google Search — a nie aplikacji
Google Search — okazuje si¢ podobna na urzadzeniach Android i iOS, o tyle wynika to z faktu, ze
nawet jesli Apple nie preinstaluje na urzadzeniach iOS aplikacji do wyszukiwania ogdélnego, to
definiuje Google Search jako ogdlna wyszukiwarke internetowa w Safari (zob. w szczegélnosci
motyw 799 pkt 2 zaskarzonej decyzji).
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W konsekwencji, biorac pod uwage ww. specyfike, nie mozna uzna¢, ze analiza poréwnan
przeprowadzonych w badaniu FairSearch przeczy tezom, ktére z niego wysnuto w zaskarzonej
decyzji w odniesieniu do istnienia ,efektu status quo”.

— Dane dostarczone przez Microsoft i dane Netmarketshare

Po drugie, zaskarzona decyzja odnosi si¢ do danych dostarczonych przez Microsoft w odpowiedzi
na pytanie 13 w wezwaniu do udzielenia informacji z dnia 10 kwietnia 2017 r., ktére poréwnuja
polecenia wyszukiwania ogélnego zrealizowane na urzadzeniach Google Android, gdzie
preinstalowana jest aplikacja Google Search, oraz na urzadzeniach Windows Mobile, gdzie
domyslnie ustawiony jest Bing, we Francji, Niemczech, Wloszech, Hiszpanii i Zjednoczonym
Krdlestwie w latach 2014-2017. Zgodnie z tymi danymi Google Search stanowi od [10-20%] do
[40-50%] polecenn wyszukiwania ogélnego na urzadzeniach Windows Mobile i [90-100%]
polecen wyszukiwania ogdlnego na urzadzeniach Google Android (zob. motyw 793 i tabela 11
zaskarzonej decyzji).

Spotka Google twierdzi, ze brak rozréznienia miedzy skutkami, odpowiednio, ustawien
domyslnych i preinstalowania podwaza znaczenie tych danych, poniewaz Google Search nie byta
preinstalowana na urzadzeniach Windows Mobile, gdzie ,zdefiniowany jako ogélna wyszukiwarka
internetowa” jest Bing (zob. motywy 793 i 840 zaskarzonej decyzji), i ze co do zasady tego
ustawienia domyslnego nie mozna zmieni¢, w przeciwienstwie do domys$lnych parametréow
wyszukiwania w urzadzeniach Android. Ustawienie domyslne mogloby zatem odpowiadaé za
znaczna cze$¢ lub calo$¢ roéznicy wskazanej w zaskarzonej decyzji. To raczej preferencja
uzytkownikéw na rzecz Google Search wyjasnia niewielka liczbe pobranych konkurencyjnych
aplikacji wyszukiwania ogélnego (wedlug danych z konca 2016 r., przedstawionych przez spétke
Google, okoto 95% uzytkownikéw w Zjednoczonym Krdlestwie, we Francji i w Niemczech
preferuje Google). Natomiast dane Netmarketshare pokazuja, ze réznica pomiedzy udzialami
wyszukiwan w Google pochodzacych z urzadzen Android i Windows Mobile jest nizsza, przy
czym rzeczywista réznica wynosita zaledwie 1% (Data On Operating System Market Share: Mobile
OS, Europe, 2015). W zaskarzonej decyzji krytykowany jest fakt, ze spotka Google nie dostarczyla
danych ilo$ciowych lezacych u podstaw tych statystyk (motyw 799, pkt 3), chociaz Komisja mogta
je otrzymac na wniosek.

Jednakze nawet przy zalozeniu, Ze pewna cze$¢ réznicy miedzy udzialami w liczbie polecen
wyszukiwania na urzadzeniach Android i Windows Mobile mozna ,przypisa¢ ustawieniom
domyslnym w przegladarce preinstalowanej”, a nie preinstalacji, dane dostarczone przez
Microsoft zachowuja swoja istotnos¢. Dane te stanowia bowiem jedynie wyraz réznic istniejacych
miedzy urzadzeniami wyposazonymi w system operacyjny Android z pakietem GMS
i urzadzeniami wyposazonymi w system operacyjny Windows Mobile: te pierwsze maja
preinstalowana aplikacje wyszukiwarki internetowej Google Search, a drugie ustawiona
domyslnie wyszukiwarke internetowa Bing.

Co sie tyczy dostarczonych przez spotke Google danych Netmarketshare, przywotanych w celu
wykazania, ze réznica pomiedzy jej udziatami w liczbie polecenn wyszukiwania na urzadzeniach
Android i Windows Mobile jest niewielka i wynosi 1%,nalezy wskaza¢ przede wszystkim, ze sg one
skrotowe. Przedstawiano je w formie grafiki i tabeli pozbawionych wyjasnien. W szczegdlnosci, jak
podnosi Komisja w motywie 799 pkt 3 zaskarzonej decyzji, w braku informacji na temat danych
wzietych pod uwage przy ustalaniu, jakie urzadzenia uwzgledniono na potrzeby oceny udzialéw
w liczbie wyszukiwan na urzadzeniach wyposazonych w system operacyjny Windows Mobile,
trudno jest oceni¢ rzeczywisty zakres danych wskazanych w kolumnie ,Windows Phone”.
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Podobnie, jak Komisja wyjasnia réwniez w motywie 799 pkt 3 zaskarzonej decyzji, dane
Netmarketshare stoja w sprzecznosci z innymi danymi dostarczonymi przez Microsoft i Google
w toku postepowania administracyjnego, ktére potwierdzaja zawarte w zaskarzonej decyzji
twierdzenie, ze udzial spoélki Google w ogélnych wyszukiwaniach przeprowadzonych na
urzadzeniach Android, gdzie aplikacja Google Search jest preinstalowana, jest wigkszy niz na
urzadzeniach Windows Mobile, gdzie ta aplikacja nie jest preinstalowana.

— Poréwnanie przychodow Google pochodzgcych z urzgdzen Android i iOS

Po trzecie, w zaskarzonej decyzji znajduje si¢ poréwnanie ogélnoswiatowych przychodéw
osiaganych przez spétke Google z urzadzen Android i urzadzen iOS (motyw 794 i tabela 12) za lata
2014-2016, przeprowadzone na podstawie danych dostarczonych przez spétke Google, z ktérego
wynika, ze Google uzyskuje znacznie wyzsze przychody z uzywania jej aplikacji do wyszukiwania
ogblnego Google Search na Androidzie niz na iOS (+71% w 2014 r., +134% w 2015 r. i +193%
w 2016 r.), podczas gdy taczne przychody uzyskane z wyszukiwania byty na podobnym poziomie
w przypadku Androida i iOS (+3% w 2014 r., +22% w 2015 r. i +28% w 2016 1.).

Spotka Google utrzymuje, ze niewziecie pod uwage polecen wyszukiwania przestanych za pomoca
przegladarki zakidca to poréwnanie. Gdyby te polecenia uwzgledni¢, tabela 12 zaskarzonej decyzji
ukazywataby wéwczas, ze taczne przychody spé6tki Google z wyszukiwania, pochodzace z polecen
ztozonych na iOS, byly wyzsze od przychodéw uzyskiwanych z Androida, mimo Ze aplikacja
Google Search nie byla preinstalowana na iPhone'ach. Ponadto Apple nie udostepnit Safari na
Androida. Udzial Chrome na iOS jest zatem nieuchronnie mniejszy.

Jednakze, jak podnosi Komisja, dane dostarczone przez spétke Google $wiadcza o tym, ze
przychody przynoszone przez aplikacje Google Search sa wyzsze na urzadzeniach GMS, gdzie
aplikacja Google Search jest preinstalowana, niz na urzadzeniach iOS, gdzie nie jest
preinstalowana zadna aplikacja do wyszukiwania ogdlnego, w tym Google Search. Poniewaz ta
cze$¢ decyzji jest po$wiecona pierwszemu pakietowi, nie nalezy w tym miejscu uwzgledniac
przychodéw pochodzacych z realizacji drugiego pakietu. Jeszcze bardziej ogdlnie rzecz ujmujac,
dane te poréwnuja sytuacje, w ktérych rozpatrywana ogélna wyszukiwarka internetowa,
w niniejszym przypadku Google Search, korzysta albo z preinstalacji aplikacji Google Search na
Google Android, albo z ustawienia domyslnego Google Search na przegladarce Safari.

Wobec tego nie mozna zgodzi¢ sie z krytycznym spojrzeniem spoétki Google na dokonane
w zaskarzonej decyzji poréwnanie jej przychodow uzyskiwanych z wurzadzen Android
i z urzadzen iOS.

iv) W przedmiocie okreslonych dowodow dotyczgcych Chrome

W trzeciej kolejnosci spotka Google utrzymuje, ze uwaga, zgodnie z ktéra Safari generuje
przychody na iOS wyzsze niz przychody przynoszone przez Chrome (motyw 907 zaskarzonej
decyzji), réwniez wynika z pomylenia preinstalacji i ustawienia domyslnego, a sondaz Opera (zob.
motyw 905 pkt 3 zaskarzonej decyzji) nie pozwala na stwierdzenie skutkéw ograniczajacych
konkurencje.
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— Poréwnanie przychodow spotki Google osigganych za posrednictwem Safari i za posrednictwem
Chrome

Po pierwsze, w zaskarzonej decyzji znalez¢ mozna poréwnanie ogélnoswiatowych przychodéw
uzyskanych przez spélke Google z wyszukiwan przeprowadzonych za posrednictwem
przegladarki Safari, ktéra jest preinstalowana na urzadzeniach iOS, i za posrednictwem Chrome,
ktéry nie jest preinstalowany na tych urzadzeniach. Poréwnanie to, przeprowadzone na
podstawie danych dostarczonych przez spétke Google, pokazuje, ze Google na urzadzeniach iOS
uzyskuje wiecej przychodéw za posrednictwem Safari niz poprzez Chrome (+2457% w 2014 r.,
+1988% w 2015 r. i +1883% w 2016 r.) (motyw 907 i tabela 16 zaskarzonej decyzji). W 2016 r.,
w poréwnaniu do 258 mln preinstalacji Safari, pobranie Chrome na urzadzenia iOS mialo
miejsce jedynie w 40 mln przypadkéw (motyw 912 pkt 2 zaskarzonej decyzji).

Spotka Google podnosi, ze uwaga ta, zgodnie z ktéra Safari generuje wigksze przychody na
urzadzeniach iOS niz na tych samych urzadzeniach przynosi Chrome (motyw 907 zaskarzonej
decyzji), wynika z pomylenia preinstalacji z ustawieniem domyslnym. Spétka Apple definiuje
bowiem swoja wlasna przegladarke Safari jako przegladarke domyslna na wszystkich urzadzeniach
iOS, czego zaskarzona decyzja nie uwzglednia. Nie jest mozliwe prawidlowe wyodrebnienie
skutkow preinstalacji na podstawie dowodéw dotyczacych potaczenia preinstalacji, umieszczenia
w lokalizacji premium i ustawient domyslnych.

Jednakze uwaga ta nie pozbawia znaczenia poréwnania pomiedzy przychodami, jakie spoétka
Google osiaga na urzadzeniach iOS z wyszukiwan za posrednictwem Safari i za posrednictwem
Google Chrome. Poréwnanie to przeprowadzono bowiem z uwzglednieniem szczegélnych cech
przegladarek na urzadzeniach iOS: pierwsza jako jedyna jest preinstalowana, podczas gdy druga
nalezy pobra¢ na urzadzenie. Ponadto uzytkownicy pobieraja Google Chrome jedynie na
niewielki odsetek urzadzen iOS (15% w 2016 r.) (motyw 912 pkt 2 zaskarzonej decyzji).

Wobec tego nie mozna zgodzi¢ sie z krytycznym stanowiskiem spétki Google wobec dokonanego
w zaskarzonej decyzji poréwnania jej przychodéw uzyskiwanych za posrednictwem Safari i za
posrednictwem Chrome.

— Sondaz Opery

Po drugie, w zaskarzonej decyzji mowa jest o sondazu przeprowadzonym przez Opere (zob.
motyw 905 pkt 3), ktéry wskazuje, po pierwsze, ze w 2013 r. 72% z 1500 respondentéw
w Niemczech, Polsce i Zjednoczonym Krélestwie korzystalo z przegladarki preinstalowanej na
swoich inteligentnych urzadzeniach mobilnych, a po drugie, ze 16% z tych respondentéw nie
uwzgledniato czynnikédw takich jak jako$¢, tatwos$¢ uzywania, predkos¢, bezpieczenstwo lub inne
cechy, lecz niezmiennie korzystalo z danej przegladarki po prostu dlatego, ze byla ona
preinstalowana.

Spotka Google przypomina, Ze pytanie zadane w ramach tego sondazu brzmiato: ,[J]akie czynniki
nalezy wzig¢ pod uwage przy wyborze przegladarki, z ktérej sie najczesciej/regularnie korzysta?”
W zaskarzonej decyzji na poparcie zawartych w niej twierdzen wzieto pod uwage tych
uzytkownikoéw, ktérzy wybrali odpowiedz, ze ,uzywa[ja] po prostu tej przegladarki, ktéra byta na
[ich] telefonie mobilnym”. Opcja ta nie czyni rozréznienia miedzy uzytkownikami w zaleznos$ci od
tego, czy wybrali oni przegladarke, poniewaz byla ona preinstalowana, czy tez dlatego, ze byta
ustawiona domyslnie. Tymczasem w szeregu odpowiedzi byt komentarz, ze uzywana byta
»domys$lna przegladarka telefonu”. Ponadto, jak pokazuja dane z sondazu dostarczone przez
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Opere (odpowiedZ na wezwanie do udzielenia informacji z dnia 15 grudnia 2015 r.), tylko 70
uczestnikéw na 500 (14%) wybralo w rzeczywisto$ci opcje wskazana w zaskarzonej decyzji.
W rzeczywisto$ci liczba ta mogla by¢ jeszcze nizsza: 18 uzytkownikéw sposréd tych 70 ma na
mysli, jak sie wydaje, urzadzenia iOS, a nie urzadzenia Android, poniewaz deklaruja korzystanie
z przegladarki Safari, ktéra nie jest dostepna na Androida. Pozostale 86% respondentéw wskazalo
czynniki takie jak predkos$¢, tatwos¢ uzycia, bezpieczenstwo, zuzycie dostepnego transferu danych
i inne czynniki zwigzane z jakoscia. Bledem byloby réwniez uznanie, ze istniata tylko jedna
przegladarka, ktéra ,byla na” telefonie: producenci oryginalnych urzadzen przewaznie
preinstaluja dwie lub wiecej przegladarek.

Jednakze, jak podnosi Komisja, nawet jesli sondaz Opery nie pozwolil wyizolowaé skutkéw
preinstalowania od skutkéw ustawienia domys$lnego, przynajmniej cze$¢ powodéw, dla ktérych
respondenci korzystali z przegladarki internetowej ,dostarczonej z komdrka”, mozna przypisacé
okoliczno$ci, ze producenci oryginalnych urzadzen preinstaluja te przegladarke. Sondaz ten
wskazuje mobilna przegladarke internetowa, ktéra uzytkownicy uzywaja ,najczesciej” do
wyszukiwania w Internecie na swoich urzadzeniach. Biorac pod uwage trzy kraje EOG (Niemcy,
Zjednoczone Krélestwo i Polske) objete préba o wielkosci 1500 uzytkownikéw, nalezy stwierdzid,
po pierwsze, ze 853 uzytkownikéw (57%) wskazalo Chrome lub Safari jako przegladarke, ktéra
najczesciej uzywali — s3 to przegladarki preinstalowane, odpowiednio, na wszystkich
urzadzeniach GMS i iOS, a po drugie, ze 232 uzytkownikéw (15%) odpowiedzialo, ze najczesciej
wykorzystuja przegladarki zdefiniowane domyslnie (czyli Chrome w przypadku urzadzen GMS
i Safari w przypadku urzadzen iOS).

Nalezy zatem oddali¢ krytyczne argumenty spétki Google przeciwko zapisanym w zaskarzonej
decyzji odestaniom do wynikéw sondazu Opery.

Reasumujac, réznego rodzaju argumenty wysuniete przez spétke Google w celu zanegowania
przewagi przysporzonej dzieki preinstalacji aplikacji Google Search i Chrome na urzadzeniach
Google Android nie pozwalaja na podwazenie wnioskéw wyciagnietych przez Komisje z szeregu
dowoddw przedstawionych w tym wzgledzie w zaskarzonej decyzji.

b) Mozliwos¢ preinstalowania Ilub ustawiania domysilnego ogolnych wyszukiwarek
internetowych przez producentow oryginalnych urzgdzen konkurencyjnych

1) Zaskarzona decyzja

W zaskarzonej decyzji stwierdza sie, ze przewagi konkurencyjnej wynikajacej z warunkow
preinstalowania okreslonych w UDAM dostawcy konkurencyjnych ogélnych wyszukiwarek
internetowych nie moga zréwnowazy¢ za pomoca innych porozumien w sprawie
preinstalowania, z nastepujacych powodéw (motyw 833 zaskarzonej decyzji):

— producenci oryginalnych urzadzen generalnie nie chca instalowaé¢ innych aplikacji
wyszukiwania ogélnego; jest to efektem stosunkowo niskich przychodéw dodatkowych, ktére
wynikaja z dodania takiej aplikacji, kosztéw negocjacji takich porozumien oraz ryzyka
zwiazanego ze zdublowaniem aplikacji, ktére moze obniza¢ jako$¢ interakcji uzytkownika
z urzadzeniem lub powodowac¢ problemy z dostepna przestrzeniy; to samo odnosi sie mutatis
mutandis do przegladarek (motywy 824-829, 933, 934 zaskarzonej decyzji);
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— UDAM uniemozliwia producentom oryginalnych urzadzen i operatorom sieci mobilnych
preinstalowanie wylacznie innej aplikacji wyszukiwania ogélnego na urzadzeniach Google
Android (motywy 830-832 zaskarzonej decyzji); ponadto, nawet gdyby mozliwe bylo
preinstalowanie przegladarki konkurencyjnej wobec Chrome, nie moglaby ona zostac
ustawiona jako domyslna (motyw 935 zaskarzonej decyzji);

— PPP zawarte z producentami oryginalnych urzadzen i operatorami sieci mobilnych, ktére
doprowadzily do preinstalowania na zasadzie wylacznosci aplikacji Google Search na
[50-60%] do [80—90%] wszystkich urzadzen Google Android w EOG, uniemozliwialy réwniez
konkurentom spélki Google preinstalowanie na tych urzadzeniach innej aplikacji ogdlnej
wyszukiwarki internetowej obok aplikacji wtasnej Google (motyw 833 zaskarzonej decyzji);

— liczba preinstalacji przegladarek konkurencyjnych w urzadzeniach Google Android jest
znacznie nizsza niz liczba preinstalacji Google Chrome (motyw 936 i tabela 19 zaskarzonej
decyzji).

I tak Bing, gléwny konkurent Google Search, nie mégl by¢ preinstalowany na urzadzeniach
Google Android w latach 2011-2016, z wyjatkiem jednego modelu urzadzenia sprzedawanego
w Stanach Zjednoczonych poczawszy od 2011 r. (motyw 834, motyw 789 pkt 8 zaskarzonej
decyzji).

2) Streszczenie argumentow stron

Google podnosi, ze warunki preinstalowania okre§lone w UDAM nie uniemozliwialy
producentom oryginalnych urzadzen wykonywania takiej samej preinstalacji, jak w przypadku
Google Search i Chrome, w odniesieniu do konkurencyjnych wyszukiwarek internetowych
i przegladarek na wszystkich produkowanych przez nich urzadzeniach Android. Byli im w stanie
nawet zapewni¢ lepsza promocje, niz produktom Google, poniewaz producenci oryginalnych
urzadzen mogli zdefiniowac jako przegladarke domyslna przegladarke inna niz Chrome, a w tych
preinstalowanych przegladarkach, jako domyslne ustugi, mogli ustawi¢ konkurencyjne ogélne
wyszukiwarki internetowe. Ponadto, gdyby Google Search byl na Chrome ustawiony domyslnie
w pasku URL, uzytkownicy zawsze mogliby zmieni¢ te wyszukiwarke internetows, ustawiajac
wyszukiwarke konkurenta. Rozpatrywane praktyki nie mogly zatem ogranicza¢ konkurencji.

Tak wiec twierdzeniu, ze producenci oryginalnych urzadzen i operatorzy sieci mobilnych nie
chcieli aplikacji konkurencyjnych na urzadzeniach Android, przecza ich praktyki, i to niezaleznie
od tego, czy chodzi o ogdlne wyszukiwarki internetowe, przegladarki czy tez aplikacje innego
rodzaju. Podobnie, rozumowanie dotyczace PPP przeczy twierdzeniu, zgodnie z ktérym
producenci oryginalnych urzadzen i operatorzy sieci mobilnych nie maja zadnego interesu
w preinstalowaniu aplikacji stuzacych do wyszukiwania i nawigacji obok aplikacji spétki Google
(motywy 824-829, 933, 934, w poréwnaniu z motywem 1208 pkt 1 i z motywami 1213, 1214,
1219, 1220 zaskarzonej decyzji). Ponadto zaden z czterech powodéw przytoczonych na poparcie
twierdzenia, ze producenci oryginalnych urzadzen nie chcieli preinstalowaé¢ aplikacji
konkurencyjnych obok aplikacji spétki Google, a mianowicie przeszkody zwiazane z ,jako$cia
interakcji uzytkownika z urzadzeniem”, problemy z przestrzenia dyskowa, koszty transakcyjne
i brak korzysci finansowych zwigzanych z preinstalacja, nie zostal poparty wystarczajacymi
dowodami.
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Komisja utrzymuje, ze konkurenci nie moga zréwnowazy¢ w drodze porozumien w sprawie
preinstalowania znacznej przewagi konkurencyjnej, jaka spdétka Google zapewnia sobie dzieki
preinstalowaniu aplikacji Google Search i Google Chrome na praktycznie wszystkich
urzadzeniach Google Android sprzedawanych w EOG.

3) Ocena Sqgdu

i) Uwagi wstepne

Na wstepie nalezy zauwazy¢, ze Google podnosi w istocie w tym zastrzezeniu, iz warunki
preinstalowania okreslone w UDAM nie uniemozliwialy producentom oryginalnych urzadzen
preinstalowania na urzadzeniach Google Android sprzedawanych w EOG konkurencyjnych
og6lnych wyszukiwarek internetowych i przegladarek w taki sam sposob, w jaki byly na nich
preinstalowane Google Search i Chrome.

Komisja nie kwestionuje zas w zaskarzonej decyzji tego, ze UDAM pozwala producentom
oryginalnych urzadzen na preinstalowanie aplikacji konkurencyjnych wobec Google Search
i Chrome. Konkurenci Google mogli zatem, co do zasady, oferowa¢ producentom oryginalnych
urzadzen takie same warunki preinstalowania dla ich wlasnych aplikacji jak te przewidziane
w UDAM. Zgodnie z UDAM mozliwa byta wspdlna instalacja réznych aplikacji.

W zaskarzonej decyzji wskazano raczej, po pierwsze, ze UDAM ,uniemozliwia” producentom
oryginalnych urzadzen preinstalowanie wylacznie takich aplikacji zamiast Google Search
i Chrome (motyw 832 zaskarzonej decyzji), i, po drugie, ze PPP wymagaja od producentéw
oryginalnych urzadzen i operatoréw sieci mobilnych preinstalacji, na zasadzie wylacznosci,
aplikacji Google Search w czesci objetej tymi porozumieniami, czyli chronologicznie od
[80%—90%] do [50%—60%] urzadzen Google Android sprzedawanych w EOG (motyw 833
zaskarzonej decyzji), co obejmuje PPP dla portfela oraz PPP dla urzadzen, jak potwierdzita
Komisja w odpowiedzi na $rodki organizacji postepowania.

W tym kontekscie, biorac pod uwage udzialy w rynku i ich zmiany, jakie zaszly poczawszy od
2011 r., w przypadku Google Search, i od 2012 r., w przypadku Chrome, do dnia wydania
zaskarzonej decyzji, dyskusja na temat oferowanych konkurentom mozliwosci zréwnowazenia
przewagi konkurencyjnej wynikajacej z warunkéw preinstalowania okreslonych w UDAM miata
charakter gléwnie hipotetyczny. W praktyce dostawcy konkurencyjnych aplikacji nie byli bowiem
w stanie zrownowazy¢, dzieki porozumieniom w sprawie preinstalowania, przewagi
konkurencyjnej, jaka Google zapewnita sobie dzieki preinstalowaniu Google Search i Chrome
praktycznie na wszystkich urzadzeniach Google Android sprzedawanych w EOG. Jak wskazano
w zaskarzonej decyzji, preinstalacja konkurencyjnych aplikacji wyszukiwania ogdlnego
i przegladarek nie jest poréwnywalna pod wzgledem zasiegu z preinstalacja aplikacji Google
Search i Google Chrome (zob. motyw 940 zaskarzonej decyzji w odniesieniu do przegladarek).

W tym wzgledzie nalezy dokonac rozréznienia pomiedzy teoretycznymi zalozeniami w dziedzinie
konkurencji a praktyczna rzeczywisto$cia, w ktorej przywolywane przez spoétke Google
alternatywy konkurencyjne wydaja si¢ mato wiarygodne lub pozbawione rzeczywistego wplywu
ze wzgledu na ,efekt status quo”, wywolany przez warunki preinstalowania okreslone w UDAM
oraz polaczone skutki tych warunkéw i innych porozumien umownych Google, w tym PPP.
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To wlasnie w tym konteks$cie nalezy zbada¢ argumentacje spétki Google, zgodnie z ktéra pomimo
warunkéw preinstalowania okre$lonych w UDAM producenci oryginalnych urzadzen mogli
swobodnie oferowac takie same warunki preinstalowania, jak przyznane Google Search
i Chrome, konkurencyjnym ogélnym wyszukiwarkom internetowym i przegladarkom na
sprzedawanych w EOG urzadzeniach Google Android. Argumentacja ta odnosi si¢ przede
wszystkim do preinstalacji aplikacji konkurencyjnych, nastepnie podnoszonej sprzecznosci
miedzy rozumowaniem dotyczacym PPP a twierdzeniem, Ze preinstalacja konkurencyjnych
aplikacji nie daje korzysci, a na koniec interesu producentéw oryginalnych urzadzen
w preinstalowaniu konkurencyjnych aplikacji.

ii) W przedmiocie preinstalacji konkurencyjnych aplikacji

W pierwszej kolejno$ci nalezy zauwazy¢, ze argumentacja spotki Google w tym wzgledzie skupia
sie w wiekszym stopniu na sytuacji przegladarek, niz na sytuacji aplikacji ogélnych wyszukiwarek
internetowych. Argumentacja ta dotyczy przede wszystkim aplikacji Google Search i aplikacji
konkurencyjnych, nastepnie przegladarki Chrome i jej konkurentéw, a na koniec pozostalych
aplikacji.

— W przedmiocie aplikacji Google Search i jej konkurentow

Co sie tyczy aplikacji ogélnych wyszukiwarek internetowych, spétka Google kwestionuje jedynie
odniesienia do Bing, ktéry w latach 2011-2016 moégt by¢ preinstalowany tylko na jednym modelu
urzadzenia Google Android wprowadzonym do obrotu w Stanach Zjednoczonych w 2011 r. (zob.
motyw 834, motyw 789 pkt 8 zaskarzonej decyzji).

Zdaniem spélki Google fakt, ze Bing nie mozna bylo preinstalowaé¢ na urzadzeniach Google
Android sprzedawanych w EOG, nie wynika z warunkéw preinstalowania okreslonych w UDAM,
lecz raczej z braku lokalizacji oprogramowania Bing w wiekszosci krajow EOG.

Nalezy jednak zaznaczy¢, jak czyni to Komisja, ze konkurenci spétki Google bardzo rzadko
preinstalowali na urzadzeniach swoja aplikacje do wyszukiwania ogélnego obok aplikacji Google
Search. W kazdym razie dotyczylo to jedynie ograniczonej cze$ci urzadzen rozpatrywanych
producentéw oryginalnych urzadzen, w szczegélnosci w EOG.

W zaskarzonej decyzji wspomniano bowiem jedynie o dwéch przypadkach ,preinstalowania”
konkurencyjnej aplikacji do wyszukiwania ogdlnego, ktére zreszta odnosily sie do sytuacji,
w ktérych dany producent oryginalnych urzadzen albo nigdy nie zawarl PPP ze spétka Google,
albo zawarte PPP juz nie obowiazywato (motyw 1219 zaskarzonej decyzji):

— porozumienie o podziale przychodéw pomiedzy Microsoftem i ZTE z lutego 2017 r. dotyczace
sprzedazy niektérych urzadzernn Google Android na $wiecie, w tym w EOG, z Bingiem
ustawionym domyslnie na przegladarce ZTE, a takze dotyczace sprzedazy okreslonej liczby
urzadzen Google Android z aplikacja do wyszukiwania ogélnego Bing preinstalowana na tych
urzadzeniach (motyw 1219 pkt 1 zaskarzonej decyzji);

— porozumienie o podziale przychodéw miedzy Yandexem a dwoma producentami oryginalnych
urzadzen, dotyczace sprzedazy urzadzenn Google Android na $wiecie, w tym w niewielkiej
liczbie w EOG, na ktérych preinstalowano ,widget” ogélnej wyszukiwarki internetowej Yandex
i odnosniki do strony gltéwnej Yandexu w domyslnej przegladarce (motyw 1219 pkt 2
zaskarzonej decyzji).
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Ponadto argument przytoczony przez spélke Google w odniesieniu do Bing nie stanowi
wiarygodnego wyjasnienia okolicznosci, ze Microsoft nie byl w stanie przekonaé¢ producentéw
oryginalnych urzadzen do preinstalowania tej aplikacji na urzadzeniach Google Android. Brak
lokalizacji oprogramowania nie dotyczyl bowiem wszystkich krajéow EOG, a nawet w krajach,
w ktérych aplikacja ta umozliwiala lokalizacje, takich jak Zjednoczone Krélestwo lub Niemcy,
producenci oryginalnych urzadzen i tak nie preinstalowali aplikacji Bing. Podobnie, producenci
oryginalnych urzadzen nie preinstalowali aplikacji Seznam na swoich urzadzeniach w Republice
Czeskiej, mimo ze algorytmy wyszukiwania ogélnego tej aplikacji byly zbudowane na jezyku
czeskim (zob. motyw 682, motyw 814 pkt 4 zaskarzonej decyzji).

Z powyzszego wynika, ze, wbrew temu, co twierdzi spotka Google, dostawcy ogélnych
wyszukiwarek internetowych konkurencyjnych wobec Google Search nie byli w stanie
zréwnowazy¢ przewagi konkurencyjnej wynikajacej z warunkéw preinstalowania okreslonych
w UDAM.

— W przedmiocie przegladarki Chrome i jej konkurentow

Jesli chodzi o przegladarki, spétka Google przedstawia rézne dowody na poparcie twierdzenia, ze
warunki preinstalowania okre§lone w UDAM nie uniemozliwialy producentom oryginalnych
urzadzen oferowania przegladarkom konkurencyjnym takich samych warunkéw preinstalacji, jak
przyznane Google Search i Chrome:

— zaskarzona decyzja wskazuje, ze w latach 2013-2016 konkurencyjne przegladarki byly
preinstalowane obok Chrome na okoto 60% urzadzen Android (motyw 936 i tabela 19)1 liczba
tych preinstalacji konkurencyjnych przegladarek nie jest zatem ,znacznie mniejsza od liczby
preinstalacji Google Chrome na urzadzeniach Google Android”;

— druga preinstalowana przegladarka moglaby generowa¢ wyzszy odsetek przychodéw
z wyszukiwania niz aplikacja Google Search lub Chrome, preinstalowana na podstawie UDAM
— wynika to z nastepujacych dowodéw: Samsung, ktéry rozpoczal w 2016 r. preinstalowanie
wlasnej przegladarki na swoich urzadzeniach, zapewniajac jej lepsze pozycjonowanie, niz
przegladarce Chrome, przy czym owa wlasna przegladarka odpowiadata za 38,4% przychodéw
Google Search w EOG na urzadzeniach Samsung Galaxy S6, wygrywajac z aplikacja Google
Search (38,1%) i Chrome (23,3%) (motyw 949 zaskarzonej decyzji); Huawei, ktéry w 2015 r.
wskazal, ze ,przegladarka Huawei jest wstepnie zaladowana na wszystkich smartfonach
Huawei na rynku EOG jako przegladarka domys$lna systemu” (Huawei, 14 grudnia 2015 r.)
i HTC, ktéry w 2015 r. wskazal, ze jego przegladarka, HTC Internet, byla preinstalowana na
jego urzadzeniach i nie bylo ,istotnego efektu” dodania Chrome do pakietu GMS przez Google
w 2012 r., poniewaz HTC preinstalowal swoja wlasna przegladarke internetowa na wiekszosci
swoich urzadzen (HTC, 13 listopada 2015 r.).

Whbrew temu, co sugeruje Komisja, nie mozna z géry odrzucic¢ tej argumentacji sp6tki Google oraz
przedstawionych na jej poparcie réznego rodzaju dowodoéw.

Za pomoca podniesionej przez spotke Google argumentacji moznabowiem a priori wykazaé¢ — jak
wynika z okolicznosci faktycznych zawartych w zaskarzonej decyzji (zob. tabela 19, ktéra
przedstawia wskazniki réwnoleglej preinstalacji rzedu od 40% do 60% w skali $wiatowej
w latach 2013-2016) — ze, jesli chodzi o przegladarki, sytuacja konkurencyjna jest bardziej
dynamiczna niz w przypadku ogélnych wyszukiwarek internetowych. Na urzadzeniach Google
Android moga by¢ preinstalowane, i czesto sa, przegladarki inne niz Chrome.
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Dobrym przykladem jest przypadek Opery. Zdaniem Opery, ktéra dotaczyta do postepowania
w charakterze interwenienta popierajacego zadania spélki Google, znaczna cze$¢ jej
uzytkownikéw pochodzi z porozumien w sprawie preinstalowania zawartych z producentami
oryginalnych urzadzen (Samsung, Huawei, OPPO i Tecno) w odniesieniu do urzadzen Google
Android. Komisja podnosi w tym wzgledzie, ze porozumienia te dotyczyly mniej niz 5% urzadzen
Google Android sprzedawanych w EOG (motyw 940 zaskarzonej decyzji), poniewaz urzadzenia te
byly sprzedawane gléwnie w Afryce (porozumienia Opery z Samsungiem i z Tecno).

Przyklad ten pokazuje, ze porozumienia w sprawie wspolnego preinstalowania przegladarek
mogly istnie¢ w czasie trwania naruszenia, w kazdym razie w wigkszym stopniu niz porozumienia
w sprawie preinstalowania ogélnych wyszukiwarek internetowych. Jednakze nalezy zbada¢ tez
wplyw takich porozumien na kwestie tego, czy byly one w stanie zréwnowazyé przewage
wynikajaca z preinstalowania.

Argumentacja spétki Google w odniesieniu do tej analizy traci bowiem na znaczeniu w $wietle
szeregu uwag przedstawionych przez Komisje i interwenientéw popierajacych jej zadania.
W rzeczywisto$ci okazuje si¢ zatem, Ze o ile producentom oryginalnych urzadzen rzeczywiscie
oferowano swobode preinstalowania innych aplikacji do przegladania, o tyle w praktyce mogli oni
z niej skorzystac¢ jedynie w celu preinstalowania aplikacji do przegladania, ktére uzywaly Google
Search jako wyszukiwarki ustawionej domyslnie.

W przeciwienistwie bowiem do przykladu Opery, Seznam przedstawia w swoich uwagach
interwenienta trudnosci, jakie napotkal w uzyskaniu preinstalowania swoich aplikacji stuzacych
do wyszukiwania i do nawigacji. Seznam wskazuje zreszta, ze trudnosci te istnialy zaréwno od
czaséw PPP dla portfela, jak i w pdzniejszym czasie, kiedy to weszly w zycie PPP dla urzadzen.
Podobnie, dopiero we wrzes$niu 2018 r., czyli po wydaniu zaskarzonej decyzji, zaistniata
mozliwo$¢ ustawienia Qwanta jako domyslnej wyszukiwarki w przegladarce Brave we Francji
i w Niemczech.

Po pierwsze, niewatpliwie w latach 2013-2016 konkurencyjne przegladarki byly preinstalowane
obok Chrome na okoto 60% urzadzen Android (tabela 19 zaskarzonej decyzji).

Jednakze, jesli chodzi, po pierwsze, o przywolane przez spéltke Google przypadki Samsunga
i Huaweia, nalezy zauwazy¢, ze jedynymi mobilnymi przegladarkami internetowymi, ktére byly
preinstalowane na znacznej liczbie urzadzen Google Android tych producentéw oryginalnych
urzadzen, byly przegladarki wlasne tych producentéw, a nie przegladarki podmiotéw trzecich
(motyw 936 zaskarzonej decyzji).

W tym wzgledzie Komisja zwraca uwage, ze niektére podmioty, w tym Samsung i Huawei,
zdefiniowaly Google Search jako domys$lna ogélna wyszukiwarke internetowa na swoich
przegladarkach. Motyw 798 punkt 2 zaskarzonej decyzji odnosi si¢ zatem do ,porozumien
z producentami oryginalnych urzadzen i operatorami sieci mobilnych, ktére maja na celu
zagwarantowanie, ze Google Search jest jedyna preinstalowana ogélna wyszukiwarke
internetowa, ustawiong domyslnie we wszystkich preinstalowanych przegladarkach mobilnych
stron trzecich”. Komisja zapytana o te kwestie wyjasnila, ze chodzi tu o odniesienie do PPP.
Komisja powoluje sie tez na HTC, ktéry réwniez zdefiniowal Google Search jako domyslna
ogb6lng wyszukiwarke internetowa na swojej przegladarce, i na tej podstawie instytucja ta
wskazuje, ze w kazdym razie z dniem 30 listopada 2016 r. podmiot 6w przestal rozwija¢ swoja
wlasna przegladarke.
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Co sie tyczy, po drugie, sytuacji podmiotéw, ktére zawarly PPP, nalezy zauwazy¢, ze, aby moéc
korzystac¢ z tego podziatu przychodéw, operatorzy ci zobowigzuja si¢ do domyslnego ustawienia
Google Search w réznych punktach wej$cia na swoich urzadzeniach Google Android, w tym
w ich wlasnej przegladarce (przypis nr 908 w motywie 822 oraz pkt 6.3.3 PPP dla portfela), oraz
do nieinstalowania zadnej konkurencyjnej ogélnej wyszukiwarki internetowej (motywy 192, 198
zaskarzonej decyzji).

Jest to tym bardziej istotne, ze w motywie 822 zaskarzonej decyzji Komisja wskazuje, iz od 2011 r.
do 2016 r. PPP obejmowaly od [80%—90%] do [50%—60%] urzadzen Google Android
sprzedawanych w EOG. Z informacji przedstawionych w przypisie 908 do motywu 822
zaskarzonej decyzji wynika, ze wziete pod uwage w tym wzgledzie informacje obejmuja nie tylko
informacje, ktére mozna bylo wywnioskowac¢ ze stopnia pokrycia rynku przez PPP dla portfela,
ale takze informacje uzyskane ze stopnia pokrycia PPP dla urzadzen, ktére zastapily PPP dla
portfela. Okoliczno$¢ ta zostala potwierdzona przez Komisje w odpowiedzi na pytanie zadane
w ramach $§rodkow organizacji postepowania.

Tak wiec w latach 2011-2016 ponad 50% sprzedanych w EOG urzadzenn Google Android bylo
objetych PPP zawartymi ze spétka Google, niezaleznie od tego, czy chodzi o PPP dla portfela, czy
tez PPP dla urzadzen, ktdre to porozumienia wymagaly ustawienia Google Search jako domyslnej
wyszukiwarki na preinstalowanych przegladarkach i zakazywaly instalacji konkurencyjnej
wyszukiwarki internetowej.

W zwiazku z tym w przypadku Samsunga, HTC, LG i Sony, podobnie jak w przypadku innych
podmiotdéw, ktére zawarly PPP, okazuje sie, Ze gdy dana przegladarka byta preinstalowana obok
Chrome, ktéry zostal domys$lnie ustawiony na Google Search, rzeczona przegladarka byta
rowniez ustawiana domyslnie na Google Search.

Uwaga ta pozwala zilustrowaé komplementarnos$é réznych praktyk spotki Google i sila rzeczy
oznacza uwzglednienie — jak wynika to zreszta z zaskarzonej decyzji — tacznych skutkéw UDAM
i PPP. Wynikajace z PPP zobowigzanie umowne do nieinstalowania innego rozwigzania niz
Google Search jako wyszukiwarki ogdlnrj skutkuje bowiem tym, Ze hipotetyczna mozliwos¢
preinstalowania ustugi konkurencyjnej wobec aplikacji Google, co do zasady dozwolona przez
UDAM, byla w rzeczywisto$ci w odniesieniu do co najmniej potowy urzadzen Google Android
sprzedanych w EOG w latach 2011-2016 wykluczona. Innymi stowy, PPP gwarantowaly
wylaczno$¢ na rozpatrywanych urzadzeniach, co nalezy uwzgledni¢ przy ocenie skutkow
antykonkurencyjnych UDAM.

W tym wzgledzie nalezy zaznaczy¢, ze uwzglednienie jako okolicznosci faktycznej tacznych
skutkéw UDAM i PPP nie zalezy w zaden sposéb od tego, czy PPP maja charakter naduzycia, czy
tez nie, ani czy chodzi o PPP dla portfela — stanowiace naduzycie zgodnie z analiza Komisji, ktéra
spotka Google kwestionuje w ramach zarzutu trzeciego — czy tez PPP dla urzadzen, ktérych
w zaskarzonej decyzji nie uznano za naduzycie.

W tych okolicznos$ciach argument podniesiony przez spétke Google, ze w przypadku jednego
producenta oryginalnych urzadzen w 2016 r. w jednej kategorii jego urzadzen mobilna
przegladarka internetowa tego producenta przyniosta w EOG wyzsze przychody z wyszukiwania
niz aplikacja Google Search lub Chrome, nie podwaza powyzszej analizy.
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Komisja kwestionuje 6w argument, ktory zostal podniesiony w skardze, ze wzgledu na to, ze nie
mogla ona zweryfikowac takiego twierdzenia, czy to w odniesieniu do konkretnej kategorii
urzadzen tego producenta w 2016 r., czy tez szerzej, w odniesieniu do innych lat i innych
kategorii urzadzen rzeczonego producenta. W odpowiedzi spoétka Google przedstawita
wewnetrzne dane stuzace wykazaniu twierdzenn zawartych w skardze. Dane te rzeczywiscie
pokazujg, ze w 2016 r. przegladarka wlasna tego producenta oryginalnych urzadzen przyniosta
wiecej przychodéw z polecenn wyszukiwania, niz aplikacja Google Search lub Chrome na
modelach dwéch serii.

Przychody te byly réwniez wyzsze od przychodéw wygenerowanych przez Chrome w 2017 r.
z trzech serii modeli (dwie wymienione wyzej i trzecia) oraz w 2018 r. z czterech serii modeli
(trzy wyzej wymienione i czwarta) rzeczonego producenta oryginalnych urzadzen, lecz nizsze od
przychodéw generowanych woéwczas przez aplikacje Google Search na tych urzadzeniach.

Spotka Google podnosi, ze chodzi tu o przypadek, w ktédrym poprzez preinstalacje wlasnej
przegladarki na urzadzeniach Google Android, producent oryginalnych urzadzen byl w stanie
w pewnym stopniu zréwnowazy¢ przewage konkurencyjna, z jakiej spdtka ta korzystata dzieki
preinstalacji aplikacji Google Search i Chrome.

Jednakze poniewaz rozpatrywany producent oryginalnych urzadzen byt zwigzany PPP i, co za tym
idzie, obowiazkiem ustawienia Google Search domyslnie w réznych punktach wejscia na swoich
urzadzeniach, w tym réwniez w jego wlasnej przegladarce, wplyw tego zréwnowazenia na
konkurencje nalezy rozpatrywaé w $wietle powyzszych czynnikéw. Kwestie te spdotka Google
potwierdzita w odpowiedzi na srodki organizacji postepowania.

Ponadto sytuacja producenta oryginalnych urzadzen, ktéry preinstaluje swoja wlasna
przegladarke na swoich urzadzeniach, nie jest poréwnywalna z sytuacja konkurenta spotki
Google na rynkach ogélnych wyszukiwarek internetowych, ktéry nie ma mozliwosci wytwarzania
swoich wlasnych urzadzen, przy czym ten ostatni, aby méc preinstalowac swoje aplikacje, musi
negocjowac z producentem oryginalnych urzadzen.

Po drugie, Komisja przypomina w kazdym razie, ze nawet jesli na urzadzeniu Google Android
zostala preinstalowana przegladarka konkurencyjna, nie mozna jej ustawi¢ domyslnie
(motyw 935 zaskarzonej decyzji).

Aby odpowiedzie¢ na twierdzenia spétki Google dotyczace o$wiadczenia zlozonego przez
przedstawiciela Huaweia w wiadomosci elektronicznej przestanej Komisji w grudniu 2015 r.,
zgodnie z ktéra przegladarka inna niz Chrome moze by¢ ,domys$lna przegladarka systemowq”,
Komisja wskazuje w tym wzgledzie, ze nie bylo to mozliwe.

Z jednej strony bowiem z UDAM wynika, Ze producenci oryginalnych urzadzen byli zobowigzani
do preinstalowania Chrome na prawie wszystkich swoich urzadzeniach Google Android
sprzedawanych w EOG, a z drugiej strony na podstawie UZF i z klauzuli 3.2.3.2 dokumentu
definiujacego kompatybilno$¢ z Androidem (zwanego dalej ,DDK”) mozna stwierdzi¢, ze ,twércy
urzadzen nie powinni wiazac¢ szczegélnych przywilejéw z korzystaniem przez aplikacje systemowe
z ukladéw intencji ani uniemozliwia¢ aplikacjom oséb trzecich tworzenia powiazan z tymi
ukladami i przejmowania nad nimi kontroli”. W zwigzku z tym producent oryginalnych
urzadzen, ktéry preinstalowal Chrome, co zakladalo podpisanie UDAM i UZF, nie mdgt
zdefiniowac¢ owej konkurencyjnej mobilnej przegladarki internetowej jako domyslnej.
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Oswiadczenia zlozone przez Orange i inne przedsiebiorstwo (zob. motyw 935 zaskarzonej decyzji)
potwierdzaja fakt, ze nawet w przypadku preinstalacji przegladarki konkurencyjnej wzgledem
Chrome, nie mozna jej ,zdefiniowac jako przegladarki domyslnej”. Ci dwaj operatorzy powoluja
sie w tym wzgledzie na wskazany przez Komisje powyzej obowiazek nieuprzywilejowywania
przegladarki konkurencyjnej wobec Chrome, jesli takowa réwniez zostala preinstalowana na
urzadzeniu Google Android.

W tym kontekscie zaden dowdd, na ktéry powoluje sie spotka Google, nie jest w stanie wykazac jej
twierdzenia, zgodnie z ktérym w obecnosci Chrome mozliwe bylo ustawienie jako domyslnej
przegladarki konkurencyjne;j:

— co sie tyczy o$wiadczenia, zgodnie z ktérym ,przegladarka Huawei jest wstepnie zaladowana na
wszystkich smartfonach Huaweia na rynku EOG jako domys$lna przegladarka systemowa”,
okazuje sig, ze nie zostalo ono zlozone w imieniu Huaweia w odpowiedzi na wezwanie do
udzielenia informacji, a jedynie dostarczone przez pracownika Huaweia jako ,informacja
o charakterze ogélnym” w ramach ,wstepnej odpowiedzi”, przy czym informacja ta nie pozwala
ustali¢, co dw pracownik rozumial przez ,domyslna przegladarke systemowa”, zwlaszcza
w $wietle przywotanego wyzej wymogu DDK, zgodnie z ktérym producent oryginalnych
urzadzen nie mogt zdefiniowad przegladarki konkurencyjnej jako domyslnej; w kazdym razie
od 2016 r. Huawei nie preinstaluje juz swojej wlasnej mobilnej przegladarki internetowej (zob.
Huawei ALE Android 6.0 Release Notes, 7 czerwca 2016 r.: ,W celu uzyskania wyzszej jakosc¢
interakcji z urzadzeniem we wszystkich naszych telefonach mobilnych przystosowanych do
rynkéw zagranicznych, funkcjonujacych pod Androidem 5.0 i wyzszym, zlikwidowana
zostanie zintegrowana przegladarka Huawei, a wprowadzony bedzie Google Chrome”);

— co sie tyczy o$wiadczenia zlozonego przez Orange w wiadomosci elektronicznej z dnia
3 sierpnia 2012 r., zgodnie z ktérg ,Chrome moze wspolistnie¢ z przegladarkami
producentéw, a spétka Google nie narzuca go jako przegladarki domyslnej”, wynika z niego po
prostu, ze UDAM nie zobowiazuje producentéw oryginalnych urzadzen do ustawienia Chrome
jako przegladarki domys$lnej — czego Komisja nie kwestionuje — a nie, ze producenci
oryginalnych urzadzen moga ustawi¢ swoja wlasna mobilna przegladarke internetowa jako
przegladarke domyslna.

Ponadto kwestia tego, czy konkurencyjna przegladarka moze zosta¢ zdefiniowana jako domyslna,
nie ma znaczenia. Spétka Google nie kwestionuje zreszta hipotetycznego charakteru tego
zagadnienia w §wietle facznych skutkéw UDAM i UZF. W niniejszej sprawie istotne jest zbadanie
réznych praktycznych mozliwosci dotarcia do uzytkownikéw oferowanych konkurencyjnym
ogélnym wyszukiwarkom internetowym w sytuacji, w ktorej spotka Google dba o to, aby
producenci oryginalnych urzadzen przestrzegali w odniesieniu do przegladarek konkurencyjnych
wobec Chrome ciagzacego na nich obowiazku — wynikajacego z UZF — zapewnienia Google Search
przynajmniej takiego samego traktowania jak to, ktére mogliby zapewni¢ innej ogélnej
wyszukiwarce internetowe;j.

Po trzecie, okoliczno$¢, ze producenci oryginalnych urzadzen preinstaluja wlasne przegladarki na
niektérych swoich urzadzeniach, nie zmienia faktu, ze liczba preinstalacji kazdej z tych
przegladarek jest nizsza od liczby preinstalacji na tych urzadzeniach przegladarki Google
Chrome. Nalezy w szczegdlnosci wzia¢ pod uwage fakt, ze niektére z danych wskazanych przez
spétke Google dotycza preinstalowania w skali $wiatowej, w tym w Chinach (zob. na przyktad
tabele 19 zaskarzonej decyzji). Tymczasem brak preinstalowania Google Chrome w Chinach
odbija si¢ w istotny sposéb na danych dotyczacych EOG. Preinstalacja Google Chrome
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obejmowata praktycznie wszystkie urzadzenia Google Android w EOG, podczas gdy
w poréwnaniu z nia preinstalacja wspdlna z inna przegladarka miala mniejsze znaczenie pod
wzgledem zakresu i skutecznosci. Uwagi Komisji w tej kwestii nie ulegaja zatem podwazeniu
przez uwagi spéiki Google.

— W przedmiocie innych aplikacji

Jesli chodzi o aplikacje inne niz Google Search i Chrome, nalezace do pakietu GMS, i aplikacje
konkurencyjne, nalezy stwierdzi¢, podobnie jak Komisja, Ze po$wiecone im argumenty spo6tki
Google s3 pozbawione znaczenia. Rzeczone inne aplikacje i aplikacje konkurencyjne nie sa
bowiem aplikacjami wyszukiwania ogélnego ani przegladarkami, a zatem nie sa przedmiotem
naduzycia pozycji dominujacej okreslonego w zaskarzonej decyzji.

iii) W przedmiocie podnoszonej sprzecznosci miedzy rozumowaniem dotyczacym PPP
a twierdzeniem, ze preinstalacja konkurencyjnych aplikacji nie daje korzysci

W drugiej kolejnosci spétka Google podnosi, Ze rozumowanie zapisane w zaskarzonej decyzji
w przedmiocie PPP przeczy twierdzeniu, zgodnie z ktérym producenci oryginalnych urzadzen
nie mieli interesu w preinstalowaniu aplikacji stuzacych do wyszukiwania ogélnego i do nawigacji
obok aplikacji spétki Google.

W tym wzgledzie nalezy, przede wszystkim, przypomniec tres¢ spornych twierdzen.

W pierwszym rzedzie, dochodzac do wniosku, Ze porozumien w sprawie preinstalowania
zawieranych z producentami oryginalnych urzadzen nie mozna poréwnywac¢ pod wzgledem
zasiegu i skutecznosci z porozumieniami w sprawie preinstalowania aplikacji Google Search na
urzadzeniach GMS, Komisja uznala — miedzy innymi — ze jest ,malo prawdopodobne”, by
producenci oryginalnych urzadzen preinstalowali jedna lub szereg innych aplikacji ogélnych
wyszukiwarek internetowych poza obowigzkowa aplikacja Google Search. Wniosek ten wynika
w szczegélnosci z faktu, ze producenci oryginalnych urzadzen musieli wywazy¢ potencjalne
przychody, jakie uzyskaliby dzieki takiej innej aplikacji ogélnej wyszukiwarki internetowej,
z kosztami tego rodzaju czynnosci i innymi kosztami zwiazanymi z czynnikami takimi, jak jakos¢
interakcji z urzadzeniem i wsparcie (motywy 823, 824 zaskarzonej decyzji).

W celu wyjasnienia tego wniosku Komisja wskazala, ze wzieta pod uwage nastepujace elementy:

— po pierwsze, udzial w potencjalnych przychodach, jaki producenci oryginalnych urzadzen
uzyskaja z zainstalowania jednego lub wigkszej liczby innych aplikacji poza aplikacja Google
Search, jest niewielki ze wzgledu na przekraczajacy 90% udzial w rynku posiadany przez
spolke Google na wigkszosci krajowych rynkéw ogdélnych wyszukiwarek internetowych
w EOG oraz fakt, ze Google jest zawsze definiowany domyslnie we wszystkich innych
gtéwnych punktach wejscia, w szczegélnosci w przegladarkach (motyw 825 zaskarzonej
decyzji);

— po drugie, producenci oryginalnych urzadzern musieliby ponie$¢ koszty transakcyjne w celu
uzyskania takich porozumien w sprawie preinstalowania, a koszty te, przy niewielkiej liczbie
urzadzen, prawdopodobnie nie bylyby uzasadnione (motyw 826 zaskarzonej decyzji);

— po trzecie, producenci oryginalnych urzadzenn musza réwniez uwzgledni¢ okoliczno$¢, ze

poniewaz pakiet GMS zawiera od 12 do 30 aplikacji, moglyby pojawi¢ sie aplikacje
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zdublowane, co z kolei mogloby pogorszy¢ jako$¢ interakcji uzytkownika z urzadzeniem
(motywy 827-829 zaskarzonej decyzji).

Podobnie, Komisja doszta do wniosku, Ze porozumien w sprawie preinstalowania z producentami
oryginalnych urzadzen nie mozna poréwnywaé¢ pod wzgledem zasiegu i skuteczno$ci
z preinstalacja przegladarki Chrome na urzadzeniach GMS, poniewaz uznala — miedzy innymi —
ze producenci oryginalnych urzadzen byliby ,niechetni” preinstalowaniu aplikacji, ktére
powielalyby aplikacje juz zainstalowane, ze wzgledu na problemy z przestrzenia dyskowa na
niektérych urzadzeniach (motywy 932, 933 zaskarzonej decyzji).

W drugim rzedzie w czesci zaskarzonej decyzji poswieconej PPP Komisja wielokrotnie
wskazywala na interes producentéw oryginalnych urzadzen w uzyskaniu takich porozumien:

— ,bez wyptlaty udzialu w przychodach z portfela producenci oryginalnych urzadzen [...] mieli
interes handlowy w preinstalowaniu konkurencyjnych ogélnych wyszukiwarek internetowych
na przynajmniej niektérych ze swoich urzadzen Google Android” (motyw 1208 pkt 1
zaskarzonej decyzji);

— preinstalowanie konkurencyjnych ogélnych wyszukiwarek internetowych umozliwiloby
producentom oryginalnych urzadzen ,oferowanie zréznicowanych produktéw” (motyw 1213
zaskarzonej decyzji);

— ,preinstalowanie innych ogélnych wyszukiwarek internetowych obok Google zwigkszyloby
ruch naplywajacy do tych ustug” (zob. motyw 1214 zaskarzonej decyzji, w ktérym cytuje sie
Yahoo!, Qwant, Microsoft, Yandex i Seznam);

— producenci oryginalnych urzadzen zawarliby porozumienia w celu preinstalowania
konkurencyjnych ogdélnych wyszukiwarek internetowych na urzadzeniach lub zdefiniowania
ich jako ustug domyslnych (motyw 1219 zaskarzonej decyzji);

— porozumienie miedzy Mozilla a konkurencyjna wyszukiwarka internetowa ,wskazuje, ze
Mozilla uwaza, iz producenci oryginalnych urzadzen [...] maja interes handlowy
w preinstalowaniu przegladarki Mozilli z ustawiona domyslnie konkurencyjna ogélna
wyszukiwarka internetowa na przynajmniej niektérych urzadzeniach dzialajacych pod
Androidem” (motyw 1220 zaskarzonej decyzji).

Whbrew temu, co twierdzi spétka Google, nie mozna uzna¢, ze te dwa argumenty sobie nawzajem
przecza. W pierwszej kolejnosci Komisja bada bowiem prawdopodobienistwo lub motywacje
producentéw oryginalnych urzadzen do negocjowania porozumiert w sprawie preinstalowania
z konkurentami aplikacji Google Search lub Chrome, ktére sa preinstalowane na urzadzeniach
GMS na podstawie UDAM. Komisja nie kwestionuje przy tym, ze owi producenci oryginalnych
urzadzen moga mie¢ interes handlowy w negocjowaniu takich porozumien, na ktéry wskazuje
sie, w szczegdlnosci, w przypadku PPP. Ten interes handlowy nalezy jednak pogodzi¢ z innymi
czynnikami przywolanymi w rozumowaniu Komisji w odniesieniu do pierwszego pakietu
(niewielki pozostaly udzial rynkowy dla drugiej aplikacji ogdlnej wyszukiwarki internetowe;j,
koszty transakcyjne, trudno$ci zwigzane z dublowaniem aplikacji w zakresie jakosci interakcji
uzytkownika z urzadzeniem i pojemnosci dyskowej) i drugiego pakietu (problemy zwiazane
z przestrzenia dyskowa).
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Z powyzszego wynika, Ze nalezy oddali¢ zastrzezenie dotyczace sprzecznosci miedzy
rozumowaniem zawartym w zaskarzonej decyzji w przedmiocie PPP i twierdzeniami Komisji,
zgodnie z ktérymi jest malo prawdopodobne, by producenci oryginalnych urzadzen
preinstalowali aplikacje ogélnych wyszukiwarek internetowych konkurencyjne wobec aplikacji
Google Search, lub ze producenci oryginalnych urzadzen byliby niechetni do preinstalowania
aplikacji stuzacych do nawigacji, konkurencyjnych wobec Chrome.

iv) W przedmiocie interesu producentow oryginalnych urzgdzenn w preinstalowaniu
konkurencyjnych aplikacji

W trzeciej kolejnosci spétka Google podnosi, ze zaskarzona decyzja na poparcie twierdzenia,
zgodnie z ktérym ,jest malo prawdopodobne, by producenci oryginalnych urzadzen
preinstalowali dodatkowa aplikacje ogdlnej wyszukiwarki internetowej poza obowigzkowa
aplikacja Google Search” (motyw 824 zaskarzonej decyzji, zwane dalej ,kwestionowanym
twierdzeniem), wskazuje cztery powody, mianowicie istnienie przeszkéd zwigzanych z jakos$cia
interakcji uzytkownika z urzadzeniem, problemy dotyczace przestrzeni dyskowej, koszty
transakcyjne oraz brak korzysci finansowych zwiazanych z preinstalacja. Tymczasem z uwagi na
to, ze producenci oryginalnych urzadzen w rzeczywistosci preinstaluja na urzadzeniach GMS
aplikacje konkurencyjne, zaden z tych powodéw nie jest poparty dowodami, a zatem
kwestionowane twierdzenie jest bledne.

Analiza tej argumentacji wymaga, aby wpierw usytuowac ja w kontekscie.

Po pierwsze, kwestionowane twierdzenie opiera si¢ bowiem na przedstawionym w tym samym
motywie 824 zaskarzonej decyzji zalozeniu, ze decyzja o preinstalacji aplikacji ogodlnej
wyszukiwarki internetowej konkurujacej z aplikacja Google Search wynika z wywazenia przez
producenta oryginalnych urzadzen, z jednej strony, przychodéw potencjalnie generowanych
przez dodatkowa aplikacje, a z drugiej strony, kosztéw tej operacji i jej skutkéow dla jakosci
interakcji uzytkownika z wurzadzeniem lub dla wsparcia technicznego. Kwestionowane
twierdzenie dotyczy zatem przede wszystkim interesu producentéw oryginalnych urzadzen
w preinstalowaniu aplikacji konkurencyjnej wobec aplikacji Google Search lub, tytulem
uzupelniajacym, wobec przegladarki Chrome ustawionej domyslnie na ogélna wyszukiwarke
internetowa Google Search, a nie jakiejkolwiek innej aplikacji sposréd objetych pakietem GMS,
w szczegdlnosci tych, ktére nie sa zwigzane z funkcja ogélnej wyszukiwarki internetowej.

W konsekwencji okolicznos$ciami faktycznymi istotnymi dla oceny zasadno$ci kwestionowanego
twierdzenia sa te okolicznosci, ktére dotycza aplikacji realizujacych funkcje ogélnej wyszukiwarki
internetowej, a nie aplikacji innego rodzaju.

Po drugie, kwestionowane twierdzenie stanowi jedynie pierwsze z pieciu wyjasnienn wskazanych
przez Komisje na poparcie twierdzenia, ze wbrew temu, co spétka Google twierdzita w toku
postepowania administracyjnego, ,porozumien w sprawie preinstalowania z producentami
oryginalnych urzadzen i operatorami sieci mobilnych nie mozna poréwnywacé pod wzgledem
zasiegu i skutecznosci z preinstalacja aplikacji Google Search na urzadzeniach GMS” (motyw 823
zaskarzonej decyzji).

Spotka Google nie kwestionuje nastepujacych wyjasnien:

— UDAM uniemozliwil producentom oryginalnych urzadzen preinstalowanie na zasadzie
wylacznosci aplikacji ogdlnej wyszukiwarki internetowej konkurencyjnej wobec Google Search
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na urzadzeniach Google Android; konkurenci spétki Google zostali zatem pozbawieni
mozliwo$ci uzyskania warunkéw lepszych niz okreslone przez UDAM; w praktyce bowiem
producent oryginalnych urzadzen, ktéry zgodzilby sie na taka wylaczna preinstalacje
konkurencyjnej aplikacji ogdélnej wyszukiwarki internetowej, nie mogtby oferowac Play Store
ani innych aplikacji nalezacych do pakietu GMS (motywy 830, 831 zaskarzonej decyzji);

— UDAM uniemozliwil réwniez operatorom sieci mobilnych zwrdcenie si¢ do producentéw
oryginalnych urzadzen o preinstalowanie na urzadzeniach Google Android wytacznie aplikacji
ogdlnej wyszukiwarki internetowej konkurencyjnej wobec aplikacji Google Search, poniewaz
prawie wszyscy producenci oryginalnych urzadzen zawarli UDAM, a zatem zobowiazali sie do
preinstalowania aplikacji Google Search na urzadzeniach GMS (motyw 832 zaskarzonej
decyzji);

— PPP zawarte z niektérymi producentami oryginalnych urzadzen i operatorami sieci mobilnych
wigzaly sie z preinstalacja na zasadzie wylacznosci aplikacji Google Search na od [80%—-90%] do
[50%—60%] urzadzen Google Android sprzedanych w EOG w latach 2011-2016, co pozbawiato
konkurentéw spélki Google mozliwosci preinstalowania ich aplikacji ogdlnej wyszukiwarki
internetowej obok aplikacji Google Search (motywy 833 i pkt 13.4.2.1 zaskarzonej decyzji);

— Gléwny konkurent Google Search, Bing, w latach 2011-2016 nie mégt by¢ preinstalowany na
jakichkolwiek urzadzeniach Google Android, z wyjatkiem jednego modelu urzadzenia
wypuszczonego w Stanach Zjednoczonych w 2011 r. (motyw 834, motyw 789 pkt 8 zaskarzonej
decyzji).

Argumenty spétki Google dotyczace kwestionowanego twierdzenia nalezy zbada¢ w tym wiasnie
kontekscie faktycznym, ktéry uwzglednia zasieg i skuteczno$¢ preinstalowania aplikacji Google
Search na urzadzeniach GMS w $wietle réznych porozumien zawartych przez spétke Google
w ramach jej ogélnej strategii majacej na celu konsolidacje i utrzymanie jej udzialéw w rynku
Internetu mobilnego w ramach EOG. W ramach oceny interesu producentéw oryginalnych
urzadzen w preinstalowaniu konkurencyjnych aplikacji spétka Google zasadniczo kwestionuje
poszczegolne powody wskazane przez Komisje (zob. pkt 475 powyzej), a mianowicie potencjalne
przychody i koszty transakcyjne, a takze zagadnienia zwigzane z jako$cia interakcji uzytkownika
z urzadzeniem i przestrzenia dyskowa.

— W przedmiocie potencjalnych przychodow

W ramach oceny prawdopodobienstwa preinstalacji przez producenta oryginalnych urzadzen
dodatkowej aplikacji ogdlnej wyszukiwarki internetowej oprécz aplikacji Google Search
w odniesieniu do urzadzenn GMS, Komisja zauwaza, ze ,,odsetek potencjalnych przychodéw, jakie
producenci oryginalnych urzadzen osiagaja z jednej lub wiekszej liczby dodatkowych aplikacji
ogdlnych wyszukiwarek internetowych, jest niewielki, zwazywszy, ze spétka Google posiada 90%
udzialéw na wiekszosci rynkéw krajowych, a takze, jak wyjasniono w motywie 796 [zaskarzonej
decyzji], Google jest ponadto ustawiony domys$lnie dla innych gléwnych punktéw wejscia,
zwlaszcza dla przegladarek” (motyw 825 zaskarzonej decyzji).

Spétka Google kwestionuje to wyjasnienie z nastepujacych powodow:
— zgodnie z zaskarzona decyzja réwnie efektywni konkurenci mogliby uzyskac¢ 22,5% polecen

wyszukiwania, gdyby byli preinstalowani obok Google i okresleni domyslnie w punktach
wejscia do przegladarek (motyw 1226 pkt 2 zaskarzonej decyzji); konkurenci ci mogliby zatem
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dzieli¢ przychody z tych polecen z producentami oryginalnych urzadzen (,pierwszy
kontrargument”);

— twierdzenie, zgodnie z ktérym ,Google jest zawsze ustawiany domy$lnie w innych gtéwnych
punktach wejscia, w szczegélnosci w przegladarkach” (motyw 825 zaskarzonej decyzji), jest
btedne, poniewaz ,UDAM nigdy nie wymagatla, aby Google [Search] byl ustawiany domyslnie
na konkurencyjnych przegladarkach”, a zaskarzona decyzja odsyla tutaj do dowoddéw
dotyczacych ustawien domys$lnych na urzadzeniach innych niz Android (zob. motyw 796
pkt 2, ktéry odnosi sie do przegladarek na urzadzeniach iOS lub na komputerach
przeno$nych), ktére nie maja z tym zagadnieniem zadnego zwiazku; ponadto w innych
fragmentach zaskarzonej decyzji znajduja sie odniesienia do wersji UDAM, ktéra nie
wymagatla jednak domyslnego ustawienia w przegladarkach i ktéra w kazdym razie zostata
wycofana (motyw 185) (,,drugi kontrargument”);

— odniesienia w innych fragmentach zaskarzonej decyzji do o§wiadczenn dwéch przedsiebiorstw,
zgodnie z ktérymi konkurencyjnych przegladarek nie mozna bylo konfigurowa¢ jako
domyslnych (motyw 935 zaskarzonej decyzji), nie zostaly potwierdzone; zadne z tych
przedsiebiorstw nie bylo strona UDAM, a jedno z nich wyjasnilo, ze ,Chrome [mdgl]
wspdlistnie¢ z przegladarkami producentéw oryginalnych urzadzen i nie [bylo] wymogu, aby
byl on przegladarka domys$lna”; twierdzeniom tym zaprzeczaja rowniez producenci
oryginalnych urzadzen, ktérzy podobnie jak Huawei zdefiniowali jako domyslna przegladarke
konkurencyjna (,trzeci kontrargument”);

— twierdzenie, ze producenci oryginalnych urzadzen nie maja interesu w preinstalowaniu
konkurencyjnych aplikacji, poniewaz znaczna cze$¢ przypadkéw uzycia w zakresie
wyszukiwania trafiataby do Google, oznacza, ze aplikacje te sa mniej atrakcyjne, a to prowadzi
do ochrony konkurentéw mniej skutecznych (,czwarty kontrargument”).

Kontrargumenty te nie sg jednak w stanie podwazy¢ kwestionowanego twierdzenia.

Jak juz bowiem wskazano, spdétka Google nie kwestionuje tego, ze w konsekwencji postanowien
UDAM zadna aplikacja ogélnej wyszukiwarki internetowej konkurencyjna w stosunku do
aplikacji Google Search nie mogta uzyskac preinstalacji na zasadzie wylacznosci na urzadzeniach
Google Android (motywy 830—832 zaskarzonej decyzji). Na tych urzadzeniach mozliwa byta tylko
preinstalacja wspdlna.

W praktyce nalezy ponadto zauwazy¢, ze ze wzgledu na sama tylko UDAM spétka Google
zapewnila sobie preinstalacje, ktéra pozostawala wylaczna, o ile producenci oryginalnych
urzadzen nie zdecydowali si¢ na wspdlne zainstalowanie innej aplikacji ogélnej wyszukiwarki
internetowe;j.

W odréznieniu od preinstalacji bezposrednio uzyskiwanej przez spétke Google na podstawie
UDAM, éw producent oryginalnych urzadzen lub konkurent Google musial uwzgledni¢ inne
parametry, aby preinstalowa¢ lub uzyskac preinstalacje innej aplikacji ogélnej wyszukiwarki
internetowe;j.

W tym kontekscie odsetek potencjalnych przychodéw, ktéry moéglby pochodzi¢ z preinstalacji
jednej lub wiekszej liczby dodatkowych aplikacji ogélnych wyszukiwarek internetowych, nie byt
poréwnywalny pod wzgledem zasiegu i skutecznosci z odsetkiem wynikajacym z UDAM i moégt
by¢ co najwyzej ograniczony.
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Jak podnosi Komisja w motywach 825 i 830 zaskarzonej decyzji, wynika to przede wszystkim
z faktu, ze ogdlna wyszukiwarka internetowa Google jest liderem sektora z duzymi i stabilnymi
udziatami rynkowymi przekraczajacymi 90% w wiekszosci panstw EOG, i to od 2008 r. (zob.
motywy 683, 684 zaskarzonej decyzji). Nalezy réwniez wzia¢ pod uwage powszechna znajomos¢
znaku towarowego Google, z ktdérej ta ogdélna wyszukiwarka internetowa korzysta (zob.
motywy 712, 812, 830 zaskarzonej decyzji). Spétka Google nie kwestionuje zadnego z tych
twierdzen.

Kwestionuje raczej twierdzenie znajdujace si¢ pod koniec motywu 825 zaskarzonej decyzji,
zgodnie z ktérym nawet w przypadku preinstalacji konkurencyjnej aplikacji ogélnej wyszukiwarki
internetowej na urzadzeniach GMS ,Google pozostalby domys$lnie zdefiniowany w innych
gléwnych punktach wejscia, w szczegdlnosci w przegladarkach”. W drugim kontrargumencie
spotka Google podnosi bowiem, ze twierdzenie to jest bledne, po pierwsze dlatego, ze ,UDAM
nigdy nie wymagata, aby Google [Search] byl ustawiany domys$lnie na konkurencyjnych
przegladarkach”, a po drugie dlatego, ze twierdzenie to opiera si¢ na dowodach dotyczacych
ustawient domyslnych na urzadzeniach innych niz Android (zob. motyw 796 pkt 2 zaskarzonej
decyzji, ktéra méwi o urzadzeniach iOS, komputerach osobistych wyposazonych w Chrome
i komputerach osobistych wyposazonych w Safari, Opere lub Firefoxa).

Jesli chodzi o dwa pierwsze argumenty podniesione w ramach kontrargumentu drugiego, nalezy
przede wszystkim zaznaczy¢, ze w zaskarzonej decyzji nie stwierdzono, iz domyslne ustawienie
ogoblnej wyszukiwarki internetowej Google Search w innych gtéwnych punktach wejscia wynikato
z UDAM. Rozpatrywane w tym kontekscie, twierdzenie znajdujace si¢ pod koniec motywu 825
zaskarzonej decyzji daje raczej do zrozumienia, jak Komisja podnosi w odpowiedzi na skarge, ze
spotka Google wykorzystywata szereg srodkéw, znajdujacych sie w jej dyspozycji, aby sklonié
producentéw oryginalnych urzadzen do ustawienia Google Search jako domys$lnej ogélnej
wyszukiwarki internetowej w innych punktach wejscia niz w samej tylko preinstalowanej
aplikacji Google Search.

Wprawdzie, jak podnosi spotka Google, pewne dowody przywotane w zaskarzonej decyzji w celu
wykazania wagi korzystania z Google Search do wyszukiwan ogdlnych nie dotycza urzadzen GMS,
lecz urzadzen iOS, komputeréw osobistych wyposazonych w Chrome lub PC wyposazonych
w przegladarki Safari, Opera lub Firefox, w kazdym wypadku ustawionych domyslnie na Google
Search (zob. motyw 796 pkt 2 zaskarzonej decyzji), wykazano tez, ze réwniez w przypadku
urzadzen GMS, nawet w razie preinstalacji konkurencyjnej aplikacji ogdlnej wyszukiwarki
internetowej, Google Search pozostalby domyslnie zdefiniowany w innych gltéwnych punktach
wejscia, w szczegolnosci w przegladarkach.

Jak bowiem wynika z motywéw 818 i 973 zaskarzonej decyzji, Spétka Google nie pozwala na
domyslne ustawienie na Chrome ogdlnej wyszukiwarki internetowej innej niz Google Search.
Takiego ustawienia domyslnego producent oryginalnych urzadzen nie moze zmienic.

Podobnie z odpowiedzi na srodki organizacji postepowania wynika, ze na wiekszo$ci przegladarek
preinstalowanych obok Chrome lub chociazby pobranych, domyslna ogélna wyszukiwarka
internetowa byl Google Search. Tak bylo w przypadku Samsunga, Mozilli i UC Web browser, czy
tez w EOG w przypadku Opery. Rzeczone ustawienie domyslne bylo konsekwencja PPP lub
porozumienia o réwnowaznej tresci zawartego miedzy spélka Google a zainteresowanym
przedsiebiorstwem, ktére skutkowalo zmniejszeniem interesu finansowego, jaki producent
oryginalnych urzadzen mogloby mie¢ w preinstalowaniu aplikacji ogdlnej wyszukiwarki
internetowej konkurencyjnej dla Google Search.
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Rézne $rodki wdrozone przez spolke Google w ramach ogélnej strategii majacej na celu
konsolidacje i utrzymanie jej pozycji na rynkach wyszukiwania ogdlnego, w szczegélnosci
dokonywanego z urzadzen mobilnych z Internetem, umozliwialy jej uzyskanie dzigki ogélnej
wyszukiwarce internetowej Google Search, na prawie wszystkich rynkach krajowych w ramach
EOG w 2016 r., udzialu w rynku od dwéch do pieciu razy wigkszego od lacznego udzial w rynku
wszystkich pozostalych ogdlnych wyszukiwarek internetowych (zob. motyw 796 pkt 1 zaskarzonej
decyzji).

W konsekwencji, biorac pod uwage te uwagi dotyczace okolicznosci faktycznych, nalezy uznac, ze
twierdzenie znajdujace si¢ pod koniec motywu 825 zaskarzonej decyzji, zgodnie z ktérym nawet
w przypadku preinstalacji konkurencyjnej aplikacji ogdlnej wyszukiwarki internetowej na
urzadzeniach GMS ,Google pozostaltby domyslnie zdefiniowany w innych gléwnych punktach
wejscia, w szczegdlnosci w przegladarkach”, nie jest bledne.

W kazdym razie, jesli chodzi o trzeci argument podniesiony w ramach kontrargumentu drugiego,
nalezy inaczej spojrze¢ na znaczenie zawartych w zaskarzonej decyzji odniesiert do postanowien
UDAM dotyczacych ustawienn domyslnych, cytowanych przez spétke Google, ktére zostaly zle
zinterpretowane i w kazdym razie zostaly usuniete, poniewaz odniesienia te nie maja wptywu na
powyzsze rozumowanie. W tych okolicznosciach skierowane przeciwko nim kontrargumenty ze
strony Google staja sie bezskuteczne.

Co prawda, w innych miejscach zaskarzonej decyzji niz motyw 825, Komisja wskazala, ze tre§¢
niektérych wersji UDAM pozwalata sadzi¢, iz wymagaja one od producentéw oryginalnych
urzadzen ustawienia jako domyslnej ogdlnej wyszukiwarki internetowej Google Search
w odniesieniu do wszystkich punktéw dostepu do wyszukiwania na urzadzeniach GMS (zob.
motyw 185, w ktérym wskazano réwniez, ze od pazdziernika 2014 r. spétka Google zlikwidowata
ten obowiazek).

Nalezy jednak stwierdzi¢, ze ze wzgledéw wskazanych przez spétke Google w toku postepowania
administracyjnego nie jest juz kwestionowane, iz te postanowienia umowne nie wymagaly od
producentéw oryginalnych urzadzen, aby domyslnie ustawiali Google Search w odniesieniu do
wszystkich wyszukiwan przeprowadzanych z przegladarki preinstalowanej na urzadzeniu Google
Android. Wedlug tego, co wskazuje spétka Google, a czego Komisja nie podwaza, rozpatrywana
klauzula miala na celu rozwiazanie konfliktéw, ktére moglyby mie¢ miejsce wtedy, kiedy
polecenie ogdlnego wyszukiwania, wyslane z dowolnej aplikacji, podlegatoby wykonaniu przez
wiecej niz jedna aplikacje wyszukiwania ogélnego.

A zatem nawet jesli Komisja zasadnie podnosi, ze z akt sprawy wynika, iz mogla istnie¢ pewna
niejednoznacznos$¢ co do rzeczywistego zakresu normowania tych postanowienn umownych na
poczatku okresu naruszenia (zob. po pierwsze motywy 1228-1238, a po drugie motyw 1230
zaskarzonej decyzji, pod katem analizy PPP dla portfela), nie zmienia to faktu, Ze wyjasnienia
przedstawione w tym wzgledzie przez spdtke Google sa przekonujace i pozwalaja wyjasni¢ ich
racje bytu. W tym wzgledzie watpliwosci nalezy rozstrzyga¢ na korzy$¢ przedsiebiorstwa,
ktéremu zarzuca sie naruszenie prawa.

Jesli chodzi o pierwszy kontrargument, odeslanie — poczynione w analizie zagadnienia, czy PPP
dla portfela maja charakter naduzycia, nalezacej do zarzutu trzeciego — do hipotezy, zgodnie
z ktéra jeden lub szereg hipotetycznych konkurentéw réwnie efektywnych jak spétka Google
moglby zdoby¢ udziat w wielkosci 22,5% polecen wyszukiwania ogdlnego, ,gdyby konkurenci byli
preinstalowani obok aplikacji Google, a takze ustawieni domyslnie w punktach wejscia
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przegladarek”, nie podwaza rozumowania Komisji krytykowanego przez spélke Google.
Zakladajac bowiem, ze taka hipoteza jest do przyjecia w ramach oceny ,odsetka potencjalnych
przychodéw, ktéry producenci oryginalnych urzadzen mogliby uzyskiwac z preinstalacji jednej
lub wigkszej liczby dodatkowych aplikacji ogdélnych wyszukiwarek internetowych”, to jednak
przychody te trudno byloby poréwnac z przychodami uzyskiwanymi przez spétke Google, a to ze
wzgledu na przewidziane przez UDAM warunki preinstalacji.

Co do zasady, aby zgodzi¢ sie na preinstalowanie wspélnie jednej lub kilku innych aplikacji
ogolnych wyszukiwarek internetowych obok aplikacji preinstalowanych na podstawie UDAM,
producenci oryginalnych urzadzen zadaliby od konkurenta Google wynagrodzenia. Biorac za$
pod uwage sama obecno$¢ aplikacji Google Search i Chrome, nie wspominajac nawet
o wyplatach przyznanych w celu uzyskania wylaczno$ci w ramach PPP dla portfela, to, co
konkurent Google méglby zaproponowaé¢ w tym wzgledzie, biorac pod uwage przychody, na
ktéore mogtby on liczy¢ z tytulu tej wspdlnej preinstalacji, nie byloby interesujace.

W odniesieniu do kontrargumentu trzeciego Komisja przypomina stusznie, ze nawet przy
zalozeniu, iz producent oryginalnych urzadzen na urzadzeniach GMS dokona preinstalacji
réwniez przegladarki konkurencyjnej wobec Chrome, nie méglby on jej zdefiniowac jako
przegladarki domyslne;j.

Jak wynika bowiem z odpowiedzi na $rodki organizacji postgpowania, spétka Google nie
kwestionuje tego, ze na podstawie UZF i DDK, jesli na urzadzeniu Android jest zainstalowana
wiecej niz jedna przegladarka, nie wolno zadnej z tych przegladarek ustawi¢ jako domyslne;j.

Tymczasem w odniesieniu do urzadzen Google Android, biorac pod uwage, ze na podstawie
UDAM producent oryginalnych urzadzen, aby méc otrzymac pakiet GMS, byt zobowigzany do
preinstalacji Chrome, motyw 935 zaskarzonej decyzji stwierdza zatem prawidlowo, ze biorac pod
uwage taczne skutki tego porozumienia z wyzej wymienionymi postanowieniami, ,nawet gdyby
zainstalowano przegladarke konkurencyjng, nie mozna by jej ustawi¢ jako przegladarki
domyslnej”.

W tym wzgledzie, wbrew temu, co twierdzi spétka Google i jak juz wskazano w pkt 462 i 463
powyzej, w celu podwazenia kwestionowanej oceny nie mozna skutecznie powolywaé sie na
o$wiadczenia ztozone przez okreslone przedsiebiorstwa.

I tak, wiadomo$¢ elektroniczna spétki Google z dnia 27 marca 2013 r., skierowana do jednego
z gltéwnych producentéw oryginalnych urzadzen, wskazuje na istniejaca w takim przypadku
konieczno$¢ umozliwienia przez niego uzytkownikowi wyboru pomiedzy przegladarka
preinstalowana owego producenta, a Google Chrome.

Zatem, o$wiadczenie zlozone przez Orange w wiadomosci elektronicznej z dnia 3 sierpnia 2012 r.,
zgodnie z ktérym ,,Chrome moze wspélistnie¢ z przegladarkami producentéw, a spétka Google
nie narzuca go jako przegladarki domyslnej”, wskazuje po prostu, ze UDAM nie zobowigzywat
producentéw oryginalnych urzadzen do ustawienia Chrome jako przegladarki domyslnej,
a przegladarka ta moze zatem wspotistnie¢ z innymi przegladarkami (zob. pkt 463 powyzej).

Os$wiadczenia zlozone przez inne przedsiebiorstwo w 2013 r. (motyw 935 pkt 2 zaskarzonej

decyzji) sytuuja sie zatem w konteksicie, w ktéorym - jak podnosi Komisja — producenci
oryginalnych urzadzen i, nastepnie, operatorzy sieci mobilnych nie moga ustawi¢ jako domyslnej
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przegladarki konkurencyjnej. Komisja mogta na podstawie tych oswiadczen uznad, jak uczynila to
w motywie 935 zaskarzonej decyzji, ze ,nawet gdyby zainstalowano tez przegladarke
konkurencyjng, nie mozna by jej ustawi¢ jako przegladarki domyslnej” (zob. pkt 462 powyzej).

Co sie tyczy oswiadczenia zlozonego przez Huaweia w 2015 r., bedacego odpowiedzia wstepna
zlozona przez jednego z jego pracownikéw, zgodnie z ktérym ,przegladarka Huawei jest
wstepnie zaladowana na wszystkich inteligentnych telefonach na rynku EOG jako domyslna
przegladarka systemowa”, jego tre$¢ pozostaje niejasna (zob. pkt 463 powyzej). Jak podnosi
Komisja, trudno jest dowiedzie¢ si¢, co autor odpowiedzi uwaza za ,domys$lna przegladarke
systemowg”, biorac pod uwage wymogi DDK, zgodnie z ktérymi producentom oryginalnych
urzadzen nie wolno bylo ustawi¢ przegladarki konkurencyjnej jako domyslnej. Przegladarki
Huaweia nie mozna bylo zatem, co do zasady, okresli¢ jako przegladarki domyslnej, gdyby byta
preinstalowana na urzadzeniu, na ktérym jest preinstalowany réwniez Chrome, przynajmniej
w znaczeniu okre$lonym przez DDK. Dlatego tez, jak réwniez podnosi Komisja, jest
prawdopodobne, ze wyrazenie ,domyslna przegladarka systemowa” odnosi sie po prostu do
faktu, ze przegladarka Huawei byla ,wstepnie zatadowana”, czyli preinstalowana na urzadzeniach
Google Android.

Podobnie nie mozna przywigzywaé decydujacego znaczenia do tresci pisma spotki Opera,
przekazanego z wlasnej inicjatywy Komisji w dniu 31 maja 2017 r., w ktérym wskazano, ze
»niektérzy producenci oryginalnych urzadzen Android zgodzili si¢ na preinstalowanie Opery
i ustawienie jej jako domyslnej przegladarki na swoich urzadzeniach i domys$lne umieszczenie jej
w widocznym miejscu na ekranie gtéwnym”. Rzeczone pismo przeczy bowiem wcze$niejszym
wyjasnieniom spélki Opera, przekazanym w odpowiedzi na wezwanie do udzielenia informacji
z dnia 19 pazdziernika 2015 r., w ktérym podmiot 6w wskazuje ze swej strony, ,ze dostepnosc¢
przegladarki Chrome jako domyslnej aplikacji przegladarkowej, preinstalowanej i dostepnej na
ekranie gtéwnym telefonéw Android, ogranicza zdolno$¢ Opery do konkurowania o pozycje
domyslna na wszystkich urzadzeniach Android” (zob. motyw 925 pkt 2 zaskarzonej decyzji).

W tym wzgledzie Opera wyjasnia zmiane swego stanowiska, wskazujac w uwagach interwenienta,
ze o ile w 2015 r. rozumiala sytuacje w ten sposéb, ze ,UDAM wymagala od producentéw
oryginalnych urzadzenn nie tylko preinstalowania Chrome, ale réwniez ustawiania jej jako
przegladarki domyslnej i zapewnienia jej umieszczenia na pierwszym planie na ekranie gtéwnym
urzadzen Android”, o tyle w 2017 r. dowiedziala sie, ze ,jej interpretacja w sposéb oczywisty nie
odpowiadata warunkom preinstalowania okreslonym w UDAM][;] UDAM wymagal[ly] jedynie,
aby Chrome byl preinstalowany w katalogu”. Takie wyjasnienie rzeczywiscie ma sens, poniewaz
warunki preinstalowania okreslone w UDAM nie wymagaly w przypadku wspdlnej preinstalacji
ustawienia domy$lnego jednej przegladarki ze szkoda dla innej (zob. pkt 491 powyzej).

Jednakze, jak slusznie zauwaza Komisja, ustawienie domyslne konkurencyjnej przegladarki
w przypadku wspélnej preinstalacji z Chrome nie bylo mozliwe ze wzgledu na taczne skutki
UDAM i DDK. Domyslne ustawienie preinstalowanej przegladarki konkurencyjnej byto mozliwe
dopiero w drodze czynnosci uzytkownika na pdzniejszym etapie. Ponadto w uwagach
interwenienta Opera nie powoluje sie juz na preinstalacje swojej przegladarki wraz z ustawieniem
»w charakterze przegladarki domyslnej” i umieszczenie na ekranie gtéwnym, lecz jedynie na
preinstalacje swojej przegladarki z umieszczeniem na ekranie gtéwnym.

Jesli chodzi o czwarty kontrargument, nie mozna zgodzi¢ sie¢ z twierdzeniem spétki Google, ze

kwestionowana ocena oznaczalaby, iz konkurencyjne aplikacje wyszukiwarek internetowych byty
mniej atrakcyjne dla uzytkownikéw lub ze pochodzily one od mniej skutecznych konkurentéw. Jak
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juz bowiem wskazano (zob. pkt 294 powyzej), zaskarzona decyzja przedstawia powody, dla
ktérych w niniejszym przypadku nie mozna przyjac takiego zalozenia, z uwagi na wartos¢, jaka
rézne rozwiazania techniczne proponowane przez konkurentéw spétki Google stanowily dla
uzytkownikéw lub dla innowacji.

Podsumowujac, z powyzszego wynika, ze nie mozna podwaza¢ oceny Komisji, zgodnie z ktdra
z preinstalowania réwnolegle z aplikacja Google Search jednej lub kilku konkurencyjnych
ogdlnych wyszukiwarek internetowych producenci oryginalnych urzadzen mogli uzyskac¢ jedynie
ograniczone przychody.

— W przedmiocie kosztow transakcyjnych

W drugiej kolejnosci spétka Google kwestionuje twierdzenie, zgodnie z ktérym koszty
transakcyjne zniechecaja producentéw oryginalnych urzadzen do negocjowania porozumien
w sprawie preinstalowania z innymi og6lnymi wyszukiwarkami internetowymi, poniewaz ,;sa mate
szanse, aby koszty te byly uzasadnione przy niewielkiej liczbie urzadzen” (motyw 826 zaskarzonej
decyzji). Zaden dowéd nie pozwala bowiem na uzasadnienie lub okreslenie liczbowe tych kosztéw
transakcyjnych ani tez na ustalenie powodu, dla ktérego koszty te mialyby przypadac jedynie na
niewielka liczbe urzadzen. Jedyny przywotany w tym wzgledzie dowdd, a mianowicie wewnetrzna
wiadomos¢ elektroniczna spétki Google z 2012 r., dotyczaca rozméw z producentami
oryginalnych urzadzen na temat podziatu przychodéw uzyskiwanych z Play Store na telewizorach
i urzadzeniach mobilnych (zob. motyw 1222 pkt 2 zaskarzonej decyzji), jest niewystarczajacy.

Zdaniem Komisji, w zaskarzonej decyzji nie wyciaga sie ,zadnego ogélnego wniosku, zgodnie
z ktérym koszty transakcyjne uniemozliwiaja porozumienia dotyczace preinstalowania”, lecz
stwierdza sie jedynie, ze ze wzgledu na koszty transakcyjne jest malo prawdopodobne, by
producenci oryginalnych urzadzen zawierali wiele porozumien przy niewielkich liczbach
aparatow, niezaleznie od tego, czy chodzi o porozumienia w sprawie preinstalowania, czy
w sprawie podziatu przychodéw. Ponadto wewnetrzna wiadomos¢ elektroniczna spétki Google
z 2012 r. pokazuje, ze sp6tka Google przyznaje istnienie takich kosztéw transakcyjnych w swoim
przypadku.

Z powyzszego wynika, ze strony gléwne sa zgodne co do tego, iz twierdzenia dotyczacego kosztéw
transakcyjnych nie mozna interpretowa¢ w ten sposéb, ze uniemozliwiaja one zawieranie
porozumienn w sprawie preinstalowania. Nalezy raczej ustali¢, czy koszty te powoduja, ze
zawarcie porozumienn w sprawie preinstalowania przy niewielkiej liczbie urzadzen jest mato
prawdopodobne.

Samego dowodu przywotanego w tym wzgledzie w zaskarzonej decyzji, a mianowicie wewnetrznej
wiadomosci elektronicznej spétki Google z 2012 r., podniesionej w motywie 826 i przytoczonej
w motywie 1222 pkt 2, nie moze uznaé za wystarczajacy do wykazania istnienia przeszkody
W negocjowaniu porozumien w sprawie preinstalowania.

Chodzi tu bowiem o jeden dokument, do$¢ odlegly w czasie od okresu naruszenia, a przy tym
niebezposredni, poniewaz dotyczy on trwajacych negocjacji miedzy spétka Google
a producentem oryginalnych urzadzen w kwestii podzialu przychodéw generowanych przez Play
Store na telewizorach i urzadzeniach mobilnych. Wskazdéwki, zgodnie z ktédrymi porozumienie to
dotyczylo liczby zakwalifikowanej jako ,nieznaczaca” w $wietle zaangazowanych zasobéw
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i wyplat, ktérych dokonywataby spétka Google, sa jednoczesnie zbyt ogélne, poniewaz nie sa one
okreslone liczbowo, i jednoczeénie zbyt specyficzne dla sytuacji spotki Google, aby mozna bylo je
uogolnic na sytuacje jej konkurentow.

Jak podnosi spétka Google, z akt sprawy nie wynika zatem, ze wskazane w zaskarzonej decyzji
koszty transakcyjne stanowily przeszkode w negocjowaniu uméw dotyczacych porozumien
w sprawie preinstalowania miedzy producentami oryginalnych urzadzen a dostawcami ogélnych
wyszukiwarek internetowych konkurujacych z Google Search. Niemniej jednak, nawet jesli
koszty te nie stoja na przeszkodzie negocjowaniu takich porozumien, to jednak stanowia one
parametr ekonomiczny, ktéry producenci oryginalnych urzadzen uwzgledniaja przy ocenie ich
wartosci.

W tym wlasnie kontekscie nalezy rozpatrywac rézne dowody i oceny przywotane w zaskarzonej
decyzji w odniesieniu do kosztéw transakcyjnych.

— W przedmiocie jakosci interakcji uzytkownika z urzgdzeniem

W trzeciej kolejnosci spétka Google krytykuje twierdzenie, zgodnie z ktérym ,.zdublowanie zbyt
duzej liczby aplikacji moze mie¢ negatywny wplyw na jako$¢ interakcji uzytkownika
z urzadzeniem”, na przyklad dlatego, ze uzytkownicy ,beda wielokrotnie pytani o wybér aplikacji,
z ktoérej chca korzystaé¢, lub okreslenie ich jako aplikacji domyslnych” (motywy 827, 828
zaskarzonej decyzji). W zaskarzonej decyzji nie wykazano bowiem, ze wybdr aplikacji
wyszukiwania ogélnego lub przegladarki zaszkodzilby jakosci interakcji uzytkownika
z urzadzeniem, a w rezultacie producenci oryginalnych urzadzen nie chcieliby preinstalowac
konkurencyjnych ustug. W zaskarzonej decyzji nie wykazano réwniez, ze uzytkownicy sa
»wielokrotnie pytani” o wybodr, z ktérej aplikacji wyszukiwania ogélnego lub przegladarki
chcieliby korzysta¢ lub ktéra z nich ustawi¢ jako domy$lna. Ponadto preinstalacja konkurencyjnej
aplikacji wyszukiwania ogdlnego i konkurencyjnej przegladarki nie prowadzitaby do
zduplikowania ,zbyt wielu aplikacji”, lecz jedynie Google Search i Chrome. Nie chodzi tu
o ,bloatware”, przy czym termin ten odnosi si¢ do aplikacji, ktére sa bezuzytecznie lub sa
uzyteczne jedynie w niewielkim stopniu.

Komisja ze swej strony przypomina, ze na mocy UDAM producenci oryginalnych urzadzen musza
preinstalowaé pakiet od 12 do 30 aplikacji Google, a nie tylko aplikacje Google Search i Chrome.
W tym kontekscie dublowanie zbyt duzej liczby aplikacji Google miatoby negatywny wplyw na
jako$¢ interakcji uzytkownika z urzadzeniem. Uwaga ta zachowuje istotno$¢ w odniesieniu do
réznych aplikacji wchodzacych w sktad pakietu GMS, a nie konkretnie dla aplikacji stuzacych do
wyszukiwania ogélnego i do nawigacji, konkurencyjnych wobec Google Search lub Chrome.

Z powyzszego wynika, ze strony gléwne zgadzaja si¢ co do tego, iz kontrargument dotyczacy
zdublowania aplikacji nie dotyczy, moéwiac $cisle, aplikacji Google Search i Chrome lub
konkurencyjnych aplikacji wyszukiwania ogdlnego i przegladarek, ale raczej innych aplikacji,
ktore wchodza w sktad pakietu GMS.

Dowody wymienione w tym wzgledzie w motywach 827 i 828 zaskarzonej decyzji, a mianowicie
wewnetrzna wiadomos$¢é elektroniczna spétki Google z dnia 10 stycznia 2012 r., wewnetrzna
wiadomos¢ elektroniczna sp6tki Google z dnia 17 stycznia 2014 r. dotyczaca stanu rozméw
miedzy Google a producentem oryginalnych urzadzen oraz wiadomos¢ elektroniczna od spo6tki
Google do tego producenta oryginalnych urzadzen z dnia 18 kwietnia 2014 r., potwierdzaja, ze
tak wlasnie jest.
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Ponadto, jesli chodzi konkretnie o niedogodnosci, jakie moze stanowi¢ dla uzytkownika fakt, ze
jest wielokrotnie pytany o wyboér aplikacji ogélnego wyszukiwania lub przegladarki, z ktérej chce
korzysta¢ lub ktéra chce ustawi¢ jako domyslng, nalezy zauwazy¢, ze spétka Google podnosi,
niespotykajac si¢ z zaprzeczeniem, iz takie pytanie moze mie¢ miejsce tylko wtedy, gdy aplikacja
zamierza uruchomi¢ wyszukiwanie ogdlne lub dziatanie w przegladarce i w aplikacji tej nie
okreslono ogoélnej wyszukiwarki internetowej lub przegladarki, ktéra powinna si¢ postuzy¢, a gdy
do tego dochodzi, uzytkownik moze zazwyczaj wybra¢, aby preferowana przezen aplikacja byta
uzywana ,zawsze”, i wtedy pytanie nie bedzie sie juz wyswietla¢. Spétka Google zauwaza réwniez,
takze w tym przypadku niespotykajac sie z zaprzeczeniem, ze uzytkownicy moga w kazdym razie
z tatwoscia dezaktywowac aplikacje Google Search i Chrome, tak ze stalyby sie one niewidoczne
i przestaly funkcjonowac.

W zwiazku z tym, jak podnosi spétka Google, z akt sprawy nie wynika, ze instalacja dwé6ch lub
wiecej aplikacji wyszukiwania ogdlnego i przegladarek szkodzi jakosci interakcji uzytkownika
z urzadzeniem.

— W przedmiocie przestrzeni dyskowej

W czwartej kolejnosci spétka Google kwestionuje twierdzenie, zgodnie z ktérym ,zdublowanie
zbyt duzej liczby obowiazkowych aplikacji Google moze spowodowaé w niektérych urzadzeniach
problemy z przestrzenia dyskowa” (motywy 829, 933 zaskarzonej decyzji), poniewaz preinstalacja
szeregu aplikacji stuzacych do wyszukiwania ogdlnego i do nawigacji z pewnoscia nie moze
zapelni¢ przestrzeni dyskowej nowoczesnego urzadzenia mobilnego. Wielko$¢ pamieci urzadzen
mobilnych wzrosta bowiem w sposéb wykladniczy. Na przyklad, Samsung Galaxy S9 byl
dostarczany z 64 GB pamieci wewnetrznej, S9 + z maksymalnie 256 GB, a HTC Desire
dysponowal wewnetrzna pamiecia flash o wielkosci 512 MB, podczas gdy konkurencyjna
aplikacja wyszukiwania ogdlnego, taka jak Bing, zajmowata 2,9 MB w 2012 r. i 14 MB w 2016 r.
Ponadto zgodnie z danymi przekazanymi przez International Data Corporation (IDC), w 2012 r.
wiekszo$¢ dostarczonych smartfonéw Android posiadata przestrzen dyskowa wielkosci co
najmniej 4 GB, a w pierwszym pdlroczu 2017 r. 74% urzadzen posiadalo przestrzen dyskowa
o wielko$ci co najmniej 16 GB. Os$wiadczenia przytoczone w zaskarzonej decyzji nie moga
podwazy¢ obiektywnego dowodu wielkosci dostepnej przestrzeni dyskowe;j.

Zdaniem Komisji, w zaskarzonej decyzji nie stwierdzono, ze problemy zwiazane z przestrzenia
dyskowa urzadzen zasadniczo zniechecaja producentéw oryginalnych urzadzen do
preinstalowania konkurencyjnej aplikacji obok aplikacji Google Search lub przegladarki Chrome.
W zaskarzonej decyzji stwierdzono jedynie, ze producenci oryginalnych urzadzen powinni
zwraca¢ uwage na konsekwencje, jakie dla jakosci interakcji uzytkownika z urzadzeniem niesie ze
soba zdublowanie preinstalowanej aplikacji Google, zwazywszy na fakt, ze zgodnie z UDAM
powinni oni preinstalowaé pakiet 12-30 aplikacji Google, a zdublowanie zbyt duzej liczby
rzeczonych aplikacji Google mogloby rodzi¢ problemy z przestrzenia dyskowa niektérych
urzadzen (motywy 827-829, 926 zaskarzonej decyzji).

Podobnie jak w przypadku poprzedniego zastrzezenia, dotyczacego jakosci interakcji uzytkownika
z urzadzeniem, strony gtéwne zgadzaja sie co do tego, ze kontrargument dotyczacy zdublowania
aplikacji nie dotyczy, méwiac $cisle, aplikacji Google Search i Chrome lub konkurencyjnych
aplikacji wyszukiwania ogélnego i przegladarek, ale raczej innych aplikacji, ktére wchodza
w skiad pakietu GMS.
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Jesli chodzi o aplikacje ogélnych wyszukiwarek internetowych i biorac pod uwage rozwdj
technologiczny, pamie¢ inteligentnych urzadzen mobilnych oraz przyklady przedstawione przez
spotke Google, wydaje sig, ze zdublowanie tego rodzaju aplikacji nie stanowi problemu. Nalezy
zaznaczy¢ w tym wzgledzie, ze o$wiadczenie Hutchison 3G, przywolane w tym wzgledzie
w motywie 829 zaskarzonej decyzji, dotyczy dublowania aplikacji w znaczeniu ogdlnym, a nie
dublowania aplikacji ogdélnych wyszukiwarek internetowych. Jak podnosi spétka Google, z akt
sprawy nie wynika, ze instalacja dwoch lub wiecej aplikacji wyszukiwania ogélnego rodzi problemy
w dziedzinie przechowywania danych.

W odniesieniu do przegladarek nalezy jednak zauwazy¢, ze sposréd os$wiadczen dwoéch
producentéw oryginalnych urzadzen przytoczone w motywie 934 zaskarzonej decyzji pierwsze
z nich wskazuje na prosby operatoréw sieci mobilnych z sierpnia 2012 r., a drugie na decyzje
o niepreinstalowaniu poczawszy od 2012 r. wlasnej przegladarki producenta z uwagi na
obowiazkowa preinstalacje Chrome na podstawie UDAM. Mozna zatem sadzi¢, ze o§wiadczenia
te zlozono w momencie, gdy przestrzen dostepna w inteligentnych urzadzeniach mobilnych byta
jeszcze stosunkowo ograniczona, co pdzniej uleglo zmianie, jak pokazuje Google na przyktadach
dotyczacych nowoczesnych urzadzen.

W konsekwencji, o ile nie zostalo wykazane, ze preinstalacja szeregu aplikacji ogdlnych
wyszukiwarek internetowych stwarza problem z przestrzenia dyskowa, o tyle okazuje si¢ jednak,
ze niektérzy producenci oryginalnych urzadzen z powodu instalacji Chrome zrezygnowali
z instalacji przegladarek konkurencyjnych, przynajmniej w pierwszych latach naruszenia. Z akt
sprawy wynika réwniez, ze przynajmniej od 2016 r. jeden z producentéw oryginalnych urzadzen,
cytowanych w motywie 934 zaskarzonej decyzji, mégl instalowaé na urzadzeniach Google
Android, obok Chrome, swoja wlasna przegladarke. Jak sie¢ wydaje, ograniczenie zwigzane
z przestrzenig dyskowa szybko zatem znikneto.

Kontynuujac te analize, a zatem z uwzglednieniem stalego wzrostu pojemnosci pamieci urzadzen
mobilnych, nalezy jednak wzia¢ pod uwage rowniez fakt, ze aplikacje Google Search i Chrome byly
elementami pakietu, co znajdowato odbicie w zwiekszeniu zajmowanej przestrzeni.

W tym wlasnie kontekscie nalezy rozpatrywac rézne dowody i oceny przywotlane w zaskarzonej
decyzji w odniesieniu do przestrzeni dyskowe;j.

— Whnioski

Z powyzszego wynika, ze, pomimo faktu, iz niektére z zastrzezen podniesionych przez skarzace
w odniesieniu do niektérych elementéw uzasadnienia zaskarzonej decyzji pozwalaja je zlagodzi¢
lub zmieni¢ ich zakres, Komisja mogla uznaé, ze nawet jesli dostawcy ogdlnych wyszukiwarek
internetowych konkurujacych z Google Search mieli swobode zaoferowania producentom
oryginalnych urzadzen i operatorom sieci mobilnych takiej samej preinstalacji, jak przyznana
aplikacji Google Search i Chrome na urzadzeniach Google Android sprzedawanych w EOG,
z mozliwosci tej przez zdecydowana wiekszo$¢ okresu naruszenia nie korzystali, za$ brak takich
preinstalacji mozna cze$ciowo wyjasni¢ potaczonymi skutkami UDAM, PPP oraz UZF.

W tej kwestii réznica miedzy sytuacja spétki Seznam, ktéra nie zdotata, mimo swych wysitkéw,

uzyskac¢ porozumien w sprawie preinstalowania na urzadzeniach Google Android, i Opery, ktérej
udalo sie podpisa¢ porozumienia w sprawie preinstalowania na tych urzadzeniach, jest uderzajaca,
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przy czym réznica ta wynika z faktu, ze pierwsza z nich starala si¢ konkurowaé z ogdlna
wyszukiwarka internetowa Google Search, podczas gdy druga z nich chciata korzystaé z tej
ustugi, ustawiajac ja jako domyslna na swojej przegladarce.

¢) Inne srodki, poza preinstalacjg, umozliwiajgce dotarcie do uzytkownikow

1) Argumenty stron

Spétka Google podnosi, ze konkurenci moga nie tylko swobodnie zapewni¢ sobie preinstalowanie
przez producentéw oryginalnych urzadzen ich ogélnych wyszukiwarek internetowych,
skonfigurowanie ich przez owych producentéw jako domyslnych i pozycjonowanie ich w sposéb
réowny lub lepszy w poréwnaniu z preinstalowanymi aplikacjami Google, ale w przypadku
ogdlnych wyszukiwarek internetowych dysponuja réwniez, dzigki przegladarce i mozliwosci
pobierania, swobodnym dostepem do uzytkownikéw. Nie pozwala to na wyciagniecie wniosku, ze
warunki preinstalacji moga zmniejsza¢ liczbe uzytkownikéw. Zachowanie uzytkownikéow
wskazuje, ze konsekwentnie pobieraja oni aplikacje, w tym konkurencyjne, ktérych alternatywa
jest preinstalowana na urzadzeniu. Takie zwyczaje w zakresie pobierania przecza twierdzeniu
zapisanemu w zaskarzonej decyzji, zgodnie z ktérym preinstalacja tworzy ,efekt status quo”,
zniechecajacy uzytkownikéw do wyszukiwania ustug konkurencyjnych.

W pierwszej kolejnosci, co sie tyczy pobierania aplikacji przez uzytkownikéw, spotka Google
zauwaza, ze pobieranie jest skutecznym srodkiem dotarcia uzytkownikéw, réwniez w przypadku
preinstalowania aplikacji konkurencyjnych. Dowody dotyczace aplikacji Google Search, Seznam,
Naver i Yandex potwierdzaja, ze konkurencyjne ogdlne wyszukiwarki internetowe sa pobierane,
o ile sa atrakcyjne. Przegladarki réwniez osiagaja wysokie wspétczynniki pobierania. Natomiast
w poréwnaniu z tym dowody, na ktérych opiera si¢ zaskarzona decyzja, nie sa wystarczajace, aby
stwierdzi¢, ze pobieranie aplikacji jest nieskuteczne. Tak wiec przytoczone odpowiedzi na
wezwania do udzielenia informacji nie odzwierciedlaja ogdlnej tresci otrzymanych odpowiedzi.

W konsekwencji ani ogdlna nieche¢ uzytkownikéw do pobierania aplikacji, dla ktérych
preinstalowana jest usluga konkurencyjna, ani nieefektywno$¢ pobierania aplikacji, nie moga
wyjasnia¢ stwierdzonych w zaskarzonej decyzji niskich wspdétczynnikéw pobierania
konkurencyjnych aplikacji wyszukiwania ogélnego (motywy 808-810). Biorac pod uwage wysokie
wskazniki pobierania innych aplikacji konkurencyjnych, jest bardziej prawdopodobne, ze
wskazane stabe wskazniki pobierania sg wynikiem czynnikéw niezwigzanych z UDAM, takich jak
preferencje uzytkownikéw na rzecz Google Search, jego jakos¢ i wydajnos¢, czy tez fakt, ze
uzytkownicy przeprowadzaja wyszukiwania za posrednictwem przegladarki.

W drugiej kolejnosci spétka Google podnosi, ze uzytkownicy moga tatwo i szybko uzyskaé dostep
do konkurencyjnych ogdélnych wyszukiwarek internetowych poprzez przegladarke, bez pobierania
aplikacji. Niektére przegladarki, takie jak Chrome, oferuja juz konkurencyjne ogélne wyszukiwarki
internetowe, wyswietlajac uzytkownikom listy w formie rozwijanych menu z réznymi ogélnymi
wyszukiwarkami internetowymi, umozliwiajac im w ten sposéb wybér jednej z nich jako ustugi
domyslnej. W zaskarzonej decyzji stwierdzono, ze wiekszo$¢ polecen trafia do Google Search
z przegladarki, a nie z aplikacji Google Search [motyw 1234 pkt 3 lit. b)]. Znaczny udzial Chrome
w ogélnym korzystaniu z przegladarek i ustawienie w nim Google Search jako domyslnej
wyszukiwarki internetowej (motywy 818, 821 zaskarzonej decyzji) nie maja znaczenia dla sprawy.
Istotne jest, ze uzytkownicy maja dostep — i korzystaja z niego — do konkurencyjnych ogélnych
wyszukiwarek internetowych za posrednictwem Chrome w taki sam sposéb, jak w kazdej innej
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przegladarce mobilnej. Uzytkownicy maja zatem bez przeszkdéd dostep do konkurencyjnych
ogdlnych wyszukiwarek internetowych poprzez przegladarke, przy czym znaczna czes¢
wyszukiwan jest przeprowadzana wtasnie w ten sposéb.

Ponadto w ramach tej argumentacji spétki Google zarzuca zaskarzonej decyzji mylenie ,,przewagi
konkurencyjnej” z ,antykonkurencyjnym wykluczeniem”. Druga z tych okolicznosci zostala
wywnioskowana z pierwszej. Aby za$ zachowanie zostalo uznane za naduzycie, Komisja powinna
wykaza¢, ze skutek w postaci wykluczenia ,utrudnia czy wrecz uniemozliwia konkurentom
przedsiebiorstwa zajmujacego pozycje dominujaca dostep do rynku”. Niekorzystne warunki
konkurencji nie sa réwnoznaczne z praktyka antykonkurencyjnego wykluczenia. W niniejszej
sprawie, nawet przy zalozeniu, ze warunki preinstalowania okreslone w UDAM przyznaja Google
»znaczna przewage konkurencyjng”, co nie mialo miejsca, w zaskarzonej decyzji nie wykazano, ze
konkurenci nie byli w stanie zréwnowazy¢ tej przewagi lub ze warunki te uczynily ,wejscie na
rynek bardzo utrudnionym, a wrecz niemozliwym” dla tych konkurentéw. W zaskarzonej decyzji
nie postarano sie¢ o usci$lenie podnoszonej przewagi konkurencyjnej i nie zbadano stopnia
pokrycia rynku przez to zachowanie, mimo Zze znaczna wiekszo$¢ polecen w ramach
wyszukiwania ogélnego w EOG — miedzy [80-90]% a [70-80]% w latach 2013-2015 — nie byla
realizowana na urzadzeniach Google Android (motyw 796). UDAM jest ograniczony do urzadzen
GMS, ktére stanowia jedynie utamek urzadzen, na ktérych uzytkownicy uzyskuja dostep do
przegladarek i ogdélnych wyszukiwarek internetowych; uzytkownicy korzystaja, w szczegdlnosci,
z urzadzen mobilnych Apple lub komputeréw stacjonarnych z Windows. Ponadto dostawcy
konkurencyjnych przegladarek i ogdlnych wyszukiwarek internetowych moga swobodnie
negocjowaé porozumienia w sprawie preinstalowania na urzadzeniach GMS i zapewniac
identyczng lub lepsza promocje swoich ustug na tych urzadzeniach. Latwos$¢ dostepu do ustug
konkurentéw dzigki pobieraniu i przegladarce oznacza, ze dysponuja oni dodatkowymi
mozliwosciami dotarcia do uzytkownikéw na tych urzadzeniach. Nie ma zatem zadnej podstawy
do zarzucenia wykluczenia z rynku.

Komisja utrzymuje, ze zadne z twierdzenn Google nie podwaza wniosku, zgodnie z ktérym
konkurenci nie moga zréwnowazy¢ znacznej przewagi konkurencyjnej, jaka Google zapewnia
sobie dzieki preinstalowaniu aplikacji Google Search i Google Chrome na praktycznie wszystkich
urzadzeniach Google Android sprzedawanych w EOG. Pobieranie konkurencyjnych aplikacji
wyszukiwania ogdlnego i przegladarek nie jest bowiem poréwnywalne, pod wzgledem obecnosci
i skutecznosci, z ustawianiem jako domyslnej konkurencyjnej ogélnej wyszukiwarki internetowej
w przegladarkach na urzadzeniach Google Android (motywy 805-812 i 917-931 zaskarzonej
decyzji). Ponadto w celu wykazania ograniczenia konkurencji zaskarzona decyzja bierze pod
uwage nie tylko istotna przewage konkurencyjna zapewniana przez preinstalacje, ale takze fakt,
ze konkurenci nie moga jej zréwnowazy¢ (zob. motyw 896 pkt 1 zaskarzonej decyzji). Ponadto
nawet jesli nie ma potrzeby okreslenia liczbowo znacznej przewagi konkurencyjnej wynikajacej
ze sprzedazy wiazanej ani badania stopnia pokrycia rynku poprzez sprzedaz wiazana, zaskarzona
decyzja wskazuje w szczegé6lnosci, ze w latach 2013-2015 urzadzenia Google Android stanowity
[10-20]% do [20-30]% polecen wyszukiwania ogélnego na Google Search w EOG, a w 2016 r.
[20—30]% tych polecen (zob. motyw 796 zaskarzonej decyzji).
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2) Ocena Sqgdu

Niezaleznie od mozliwosci preinstalacji oferowanych konkurencyjnym ogélnym wyszukiwarkom
internetowym lub przegladarkom, spétka Google podnosi réwniez, ze jej konkurenci moga
rownowazy¢ tendencje do utrwalania istniejacej sytuacji, wynikajaca z warunkéw preinstalowania
okreslonych w UDAM, dzigki zachowaniom uzytkownikéw, ktérzy moga pobiera¢ ich aplikacje
lub korzysta¢ z ich ogélnej wyszukiwarki internetowej poprzez przegladarke.

i) W przedmiocie pobierania aplikacji konkurencyjnych

Na wstepie nalezy zauwazy¢, ze strony gléwne nie kwestionuja tego, iz uzytkownicy moga
z tatwoscia pobiera¢ konkurencyjne wzgledem aplikacji Google Search lub Chrome ogdlne
wyszukiwarek internetowych lub aplikacje stuzace do nawigacji.

Nie zgadzaja si¢ one co do tego, jak czesto faktycznie dochodzito do ich pobierania, co miato
bezposredni wplyw na mozliwo$¢ zrownowazenia przez konkurentéw spo6tki Google okreslonych
w UDAM warunkéw preinstalowania.

Zawarte w zaskarzonej decyzji rozwazania odnoszace sie do tego zagadnienia dotycza zatem
okreslenia konkretnych i rzeczywistych skutkéw spornego zachowania Google w odniesieniu do
okresu 2011-2018 lub, odpowiednio, 2012—-2018.

W tym wzgledzie, jesli chodzi o aplikacje wyszukiwania ogélnego, z dostarczonych przez spétke
Google i ujetych w zaskarzonej decyzji danych wynika, ze liczba pobran aplikacji
konkurencyjnych wobec Google Search pozostala niewielka w poréwnaniu z liczba urzadzen,
w ktdrych aplikacja Google Search byta preinstalowana:

— w latach 2011-2016 uzytkownicy pobrali z Play Store konkurencyjne aplikacje wyszukiwania
ogblnego na mniej niz 5% sprzedanych na $§wiecie urzadzen GMS, ktéry to odsetek spada do
mniej niz 1% w przypadku urzadzen GMS sprzedanych w EOG, zwazywszy, ze wiekszo$c¢
z tych pobran dokonano w Korei Potudniowej (motywy 808, 809 zaskarzonej decyzji);

— w latach 2011-2016 roczna liczba pobran konkurencyjnych aplikacji wyszukiwania ogélnego
na Play Store w kazdym z panstw EOG byta niewielka, z wyjatkiem Republiki Czeskiej, gdzie
pobierano Seznam (motyw 810 zaskarzonej decyzji);

— jesli chodzi o Republike Czeska, uzytkownicy pobrali aplikacje wyszukiwania Seznam z Play
Store w danym roku na maksymalnie 23% urzadzen GMS sprzedanych w tym panstwie
czlonkowskim.

Podobnie, jesli chodzi o przegladarki, z dostarczonych przez spdtke Google danych zawartych
w zaskarzonej decyzji wynika, ze liczba pobran przegladarek konkurencyjnych wobec Chrome
pozostala niewielka w poréwnaniu z liczbg urzadzen, na ktérych Chrome byta preinstalowana:

— w 2016 r. zadna konkurencyjna mobilna przegladarka internetowa nie uzyskala liczby pobran
poréwnywalnej z liczba preinstalowanych przegladarek Google Chrome (zob. motyw 919
zaskarzonej decyzji);

— w 2016 r. uzytkownicy pobrali konkurencyjne mobilne przegladarki internetowe na mniej niz
50% urzadzen GMS sprzedanych na $wiecie, a w latach 2013-2016 uzytkownicy pobrali
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konkurencyjne mobilne przegladarki internetowe jedynie w przypadku okoto 30% urzadzen
GMS sprzedanych na $wiecie (zob. motyw 920 zaskarzonej decyzji);

— w2016 r. uzytkownicy pobrali przegladarki UC, Opera i Firefox na mniej niz, odpowiednio, 1%,
1,5% i 4%, urzadzenn GMS sprzedanych w EOG, a w latach 2013-2016 taczna liczba pobran
konkurencyjnych mobilnych przegladarek internetowych z Play Store na urzadzeniach GMS
w EOG reprezentowata mniej niz 10% urzadzenn GMS, na ktérych byla preinstalowana Google
Chrome (zob. motywy 921, 922 zaskarzonej decyzji).

W tym kontekscie nalezy zaznaczy¢, ze dowody podniesione przez spétke Google w odniesieniu
do pobierania aplikacji Seznam, Naver i Yandex nie sa wystarczajace do podwazenia powyzszych
stwierdzen. Jak przyznaja strony gtéwne, owe trzy przyklady mozna wyjasni¢ w ten sposéb, ze
chodzi o ogélne wyszukiwarki internetowe zbudowane na podstawie algorytmu
uwzgledniajacego specyfike jezykowa czeska, koreanska i rosyjska.

Komisja wyjasnia réwniez w przekonujacy sposéb, ze kontrprzyktad pobierania aplikacji Google
Search na urzadzeniach Windows Mobile, na ktérych ustawiony domyslnie jest Bing, nie jest az
tak przekonywajacy, jak chcialaby spdétka Google, poniewaz rok 2016 nie jest reprezentatywny,
a przywolane dane obejmuja nie tylko telefony inteligentne, ale takze inne rodzaje urzadzen
(przypis nr 901 zaskarzonej decyzji). Podany odsetek 95% pobran z aplikacji Google Search
wynosit w 2016 r. w rzeczywistosci jedynie 27%. Taki odsetek mozna poréwna¢ do odsetka 23%,
odzwierciedlajacego pobrania aplikacji Seznam na inteligentne telefony Google Android
sprzedane w Republice Czeskiej, z ktérych wszystkie mialy preinstalowana aplikacje Google
Search.

Podobnie Komisja stusznie zauwaza z powoddw przedstawionych w motywie 813 zaskarzonej
decyzji, ze analogie proponowane przez spéltke Google w zakresie praktyk pobierania
zaobserwowanych w przypadku innych rodzajéw aplikacji, takich jak aplikacje komunikatoréw,
nie maja znaczenia dla wyszukiwania i nawigacji.

Ponadto wbrew temu, co twierdzi spélka Google, poszczegélne dowody przedstawione
w zaskarzonej decyzji w celu wykazania, ze pobieranie aplikacji konkurencyjnych wobec Google
Search i Chrome nie réwnowazy przewagi zapewnionej przez preinstalacje, zachowuja znaczenie
dla sprawy. Dowody te potwierdzaja, ze pobrania nie mozna poréwnac¢ pod wzgledem obecnosci
i skutecznosci z preinstalacja.

Podobnie jest w przypadku sondazu przedstawionego przez Opere (motywy 812, 923 zaskarzonej
decyzji), ktéry, chociaz daje wskazéwki wylacznie na temat uzywania przegladarek
preinstalowanych i dotyczy jedynie 2013 r., mozna jednak w zaskarzonej decyzji stanowi¢
argument za tym, ze ,niektérzy uzytkownicy sa niechetni do pobierania aplikacji i preferuja
korzystanie z preinstalowanej mobilnej przegladarki internetowej”.

Podobnie, jesli chodzi o rézne oswiadczenia zlozone w odpowiedzi na wezwania do udzielenia
informacji, rzeczywiscie okazuje sie, ze odpowiedzi, ktérych w zaskarzonej decyzji nie
przytoczono, wskazuja na teoretyczna mozliwos¢ zréwnowazenia preinstalacji dzieki mozliwos$ci
pobrania aplikacji. Nie pozbawia to jednak znaczenia poszczegélnych odpowiedzi
przedstawionych w zaskarzonej decyzji, ktére pozwalaja na poparcie tezy, ze uzytkownicy wola
aplikacje preinstalowana wzgledem aplikacji, ktéra dopiero musza pobrac.
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Ponadto wbrew temu, co twierdzi spétka Google, w niniejszej sprawie nie mozna uznad, ze
zaskarzona decyzja jest niezgodna z orzecznictwem i wcze$niejsza praktyka decyzyjna.
Zaskarzona decyzja nie kwestionuje bowiem tego, ze pobieranie aplikacji moze, co do zasady,
rownowazy¢ przewage uzyskana dzieki preinstalacji, co Komisja przewidziala juz w innych
badanych przez siebie sprawach. W niniejszym przypadku, z powodéw przedstawionych
w zaskarzonej decyzji i przeanalizowanych powyzej, okazuje sie jednak, ze nawet jesli pobranie
aplikacji do wyszukiwania ogélnego lub do nawigacji jest tatwe i darmowe, to w praktyce nie
dochodzi do pobierania tych aplikacji, a w kazdym razie nie na wystarczajacej liczbie odno$nych
urzadzen.

W  konsekwencji nalezy oddali¢ zastrzezenie Google dotyczace pobierania aplikacji
konkurencyjnych.

ii) W przedmiocie dostepu do konkurencyjnych ogélnych wyszukiwarek internetowych poprzez
przegladarke

Przedstawiajac swa argumentacje spétka Google nie podwaza wniosku, zgodnie z ktérym za
pomoca porozumien zawieranych z dostawcami mobilnych przegladarek internetowych
konkurenci nie moga zréwnowazy¢ znacznej przewagi konkurencyjnej, jaka Google zapewnia
sobie dzigki preinstalowaniu aplikacji Google Search na praktycznie wszystkich urzadzeniach
Google Android sprzedawanych w EOG.

W tym wzgledzie nalezy poréwnal rzeczywista sytuacje zaobserwowang przez Komisje
i przedstawiona w zaskarzonej decyzji z réznymi alternatywnymi rozwigzaniami, na ktére
powoluje si¢ spétka Google, a ktére nie byly w rzeczywistos$ci realizowane.

Jak bowiem wyjasnia Komisja, ustawienie jako domyslnej konkurencyjnej ogélnej wyszukiwarki
internetowej w mobilnych przegladarkach internetowych na urzadzeniach Google Android nie
jest poréwnywalne pod wzgledem obecnosci i skutecznosci z preinstalowaniem aplikacji Google
Search (motywy 817-822 zaskarzonej decyzji). W szczegdlnosci nalezy wzig¢ pod uwage fakt, ze
spétka Google nie pozwala domyslnie okreslic na Chrome wyszukiwarki internetowej innej niz
Google Search, a Chrome posiada udzial w ogélnej liczbie przypadkéw uzycia na poziomie 75%
mobilnych przegladarek internetowych niespecyficznych dla danego systemu operacyjnego
w Europie, a 58% na $wiecie.

Komisja przedstawia rowniez niezakwestionowane przez spotke Google réznego rodzju dowody,
w tym prezentacje Microsoftu i Yandexu, pozwalajace potwierdzi¢, ze uzytkownicy w praktyce
nie wchodza w inne ogélne wyszukiwarki internetowe za posrednictwem przegladarek i tylko
rzadko zmieniaja ustawienia domyslne tych przegladarek. Takie obserwacje sa istotne — wbrew
temu, co twierdzi spétka Google — gdyz pozwalaja wykaza¢, ze, pomimo oferowanej w tym
wzgledzie mozliwosci ustawienia innej wyszukiwarki ogélnej, w praktyce wyszukiwarka domyslna
pozostaje ta, ktéra skonfigurowano pierwotnie.

W tych okoliczno$ciach nalezy oddali¢ zastrzezenie spétki Google w przedmiocie dostepu do
konkurencyjnych ogélnych wyszukiwarek internetowych poprzez przegladarke.
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iii) W przedmiocie mylenia przewagi konkurencyjnej i antykonkurencyjnego wykluczenia

Jesli chodzi o podnoszone mylenie przewagi konkurencyjnej i antykonkurencyjnego wykluczenia,
nalezy wskazaé, ze zastrzezenie to wynika z blednego rozumienia zaskarzonej decyzji, z ktdrej
wynika, iz po pierwsze, wykazano w niej istnienie przewagi zwiazanej z warunkami preinstalacji
okreslonymi w UDAM, ktérej konkurenci nie mogli zréwnowazy¢, a po drugie, istnienie
antykonkurencyjnych skutkéw tej przewagi.

Co sie tyczy kwestii tego, czy nalezy te przewage okresli¢ liczbowo, trzeba w kazdym razie
zauwazy¢, jak proponuje Komisja, ze w latach 2013-2015 urzadzenia Google Android byly
zrédltem od 11 do 24% wszystkich polecen wyszukiwania, wystanych do Google Search w EOG.
W 2016 r. urzadzenia Google Android odpowiadaly za 29% tych polecenn wyszukiwania
(motyw 796 zaskarzonej decyzji). Podobnie w 2016 r. UDAM objeta wszystkie urzadzenia Google
Android sprzedawane poza Chinami, co odpowiada 76% tacznej liczby inteligentnych urzadzen
mobilnych sprzedanych w Europie i 56% lacznej liczby inteligentnych urzadzen mobilnych
sprzedawanych na calym $wiecie (wlacznie z Chinami) (zob. motywy 783, 784, 901 zaskarzonej
decyzji). W tych okoliczno$ciach nadal mozna uzna¢, jak czyni to Komisja w zaskarzonej decyzji,
ze warunki preinstalacji okreslone w UDAM dawaly spdlce Google znaczna przewage
konkurencyjna.

Nalezy zatem oddali¢ zastrzezenie Google dotyczace mylenia korzysci konkurencyjnej
z antykonkurencyjnym wykluczeniem.

iv) Wnioski

Z powyzszego wynika, Zze Komisja stusznie uznatla, iz nawet jesli uzytkownicy mogli swobodnie
pobiera¢ aplikacje konkurencyjne wobec aplikacji Google Search i Chrome czy tez zmienia¢
ustawienia domyslne, a dostawcy mobilnych przegladarek internetowych mogli oferowaé swoje
aplikacje producentom oryginalnych urzadzen, przez wiekszos¢ okresu trwania naruszenia nie
mialo to miejsca ze wzgledu na warunki preinstalowania okreslone w UDAM.

d) Niewykazanie powigzania miedzy udzialami w ogilnej liczbie przypadkow uzycia
i preinstalacjg

1) Argumenty stron

Spotka Google zauwaza, ze zgodnie z zaskarzona decyzja udzialy w wyszukiwaniu ogdlnym
i nawigacji ,nie wydaja si¢ wynika¢” z preferencji uzytkownikéw i sg ,zgodne” z ograniczeniem
konkurencji (motywy 835, 837, 947 i 954). Jednakze zaskarzona decyzja nie wykazatla, ze udzialy
Google byly owocem kwestionowanych warunkéw preinstalacji, czy tez ze byly one nie do
pogodzenia z konkurencja niecenowa, mimo Ze ustalenie tego nalezy wlasnie do Komisji.
Ponadto zaskarzona decyzja pomija liczne dowody, zgodnie z ktérymi sukces ogélnej
wyszukiwarki internetowej i przegladarki Google jest odzwierciedleniem ich jakosci. Powotanie
sie na noty aplikacji Google Search i jej konkurentéw w Play Store nie wystarcza, aby dowody te
wykluczy¢.

Komisja utrzymuje, ze zaden z argumentéw spotki Google nie podwaza wniosku, zgodnie

z ktérym znaczna przewaga konkurencyjna wynikajaca z preinstalowania aplikacji Google Search
i Google Chrome na praktycznie wszystkich urzadzeniach Google Android sprzedawanych
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w EOG i niezdolno$¢ konkurentéw do zréwnowazenia tej przewagi sa zbiezne ze zmianami
udzialéw w rynku spétki Google. Powodzenie aplikacji Google Search i Google Chrome nie
odzwierciedla bowiem jedynie podnoszonej ,lepszej jakosci i wydajnosci ustug Google”. Podobnie
nie jest rozstrzygajacy fakt, ze oceny dokonywane przez uzytkownikéw w Play Store opieraja si¢ na
probkach o réznych rozmiarach. Préby te sa wystarczajaco duze, aby byly reprezentatywne.

2) Ocena Sqgdu

W pierwszej kolejnosci, co sie tyczy preinstalacji i jej skutkdw, nalezy zaznaczy¢, ze w zaskarzonej
decyzji Komisja wskazala, iz jej wnioski dotyczace istnienia przewagi konkurencyjnej spétki
Google, wynikajacej z preinstalowania, ktérej konkurenci nie mogli zréwnowazy¢, a ktéra
skutkowala ograniczeniem konkurencji niecenowej ze szkoda dla konsumentéw, znajduja
potwierdzenie w zmianach udzialéw w ogélnej liczbie przypadkéw uzycia, ktére mozna przypisac
Google, majacych miejsce na inteligentnych urzadzeniach mobilnych (motywy 835-851 i 947-963
zaskarzonej decyzji).

W tym kontekscie odniesienia ze strony Komisji do zmian owych udzialéw w ogélnej liczbie
przypadkédw uzycia, same w sobie, nie s3 niewlasciwe. Pozwalaja one bowiem Komisji na
umocnienie jej dowodu, zgodnie z ktérym, po pierwsze, preinstalacja zapewnia przewage
aplikacjom Google stuzacym do wyszukiwania ogélnego i do nawigacji, ktére jej podlegaja, a po
drugie, konkurenci nie mogli owej przewagi zréwnowazy¢.

Zatem, je$li chodzi o zmiany w czasie udzialu spétki Google w ogélnej liczbie polecen
wyszukiwania ogdlnego ztozonych w Europie od 2009 r. do marca 2017 r. w podziale na typ
urzadzenia, Komisja jest w stanie stwierdzi¢, ze udzial 6w zawsze wahat sie miedzy 95% a 98%
w okresie od 2011 r. do marca 2017 r. w odniesieniu do inteligentnych urzadzen mobilnych i ze
udzial ten byl nadal wigkszy niz notowany w tym samym okresie w odniesieniu do komputeréw
osobistych (88%—95%) lub tabletéow (90%—98% od lipca 2012 r. do marca 2017 r.) (motyw 836
zaskarzonej decyzji).

W odniesieniu do zmian udzialu w ogélnej liczbie przypadkéw uzycia Chrome w poréwnaniu
z udziatem innych przegladarek mobilnych niespecyficznych dla danego systemu operacyjnego
w Europie od sierpnia 2012 r. do marca 2017 r., Komisja réwniez jest w stanie stwierdzi¢, ze
w tym okresie udzial Chrome wzrést z 4,7% do 74,9%. Natomiast udzial innych przegladarek na
Androida (,AOSP-based browsers lub ,,Android browsers”) spadl w tym samym okresie z 74,5%
do 8,2% (zob. motyw 949 zaskarzonej decyzji; w przedmiocie wynikéw na poziomie
ogoélnoswiatowym zob. motyw 950 zaskarzonej decyzji; w przedmiocie wynikéw dla przegladarek
na komputerach osobistych zob. motyw 951 zaskarzonej decyzji; w przedmiocie wynikéw dla
przegladarek specyficznych dla systemu operacyjnego w Europie zob. motyw 952 zaskarzonej
decyzji).

Whbrew temu, co twierdzi spétka Google, Komisja ma prawo powolywa¢ sie na te zmiany na
poparcie tezy o wyrzadzeniu szkody. Poniewaz teza ta przyjmuje za punkt wyjscia ,efekt status
quo” zwiazany z preinstalacja, zakldcajacy gre konkurencyjna, ktérej istnienie zaklada spotka
Google, twierdzaca, ze uzytkownik moze zaradzi¢ tej tendencji, w szczegélnosci, poprzez
pobranie aplikacji konkurencyjnej — czego uzytkownicy jednak nie czynia — Komisja moze
odnie$¢ sie do udzialéw w ogdlnej liczbie przypadkéw uzycia.
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W drugiej kolejnosci, co sie tyczy czynnika jakosci i jego podnoszonych efektéw, nalezy uznad, ze
w przypadku takim jak rozpatrywany w niniejszej sprawie Komisja nie musiata dokladnie okresli¢,
czy te udzialy w ogdlnej liczbie przypadkéw uzycia mozna wyjasnic¢ nie tylko preinstalacja — ktorej
to tezy instytucja ta broni — czy réwniez, a nawet w wiekszym stopniu przewaga jakos$ciowa,
podnoszona przez spdéltke Google. Zdaniem spé6tki Google, brak zagrozenia dla udziatow
w ogdlnej liczbie przypadkéw uzycia aplikacji Google Search lub stopniowe zwigkszanie udzialow
w ogolnej liczbie przypadkéw uzycia Chrome wynika bowiem bardziej z przewagi jakosciowe;j jej
produktéw niz z preinstalacji. W niniejszej sprawie preinstalacja nie jest jednak kwestionowana,
zwazywszy, ze wszystkie urzadzenia Google Android mialy aplikacje Google Search i Chrome,
natomiast wplyw jako$ci na brak preinstalowania lub pobierania aplikacji konkurencyjnej jest
jedynie twierdzeniem ze strony spotki Google, ktéra przedstawia w tym wzgledzie dowody, ktére
nie sa ani wystarczajace, ani szczegdlnie istotne.

Spotka Google powoluje sie w tym wzgledzie na oswiadczenie jednego z czlonkéw swojego
kierownictwa, ktéry méwi o przewadze jakosciowej aplikacji Google Search w stosunku do jej
konkurentéw. Dokument ten rzeczywiscie przedstawia rozmaite dowody, w tym sondaz
przeprowadzony wsréd konsumentéw w 2016 r., wykazujacy, ze Google Search jest
wyszukiwarka ogélna preferowana przez konsumentéw w Stanach Zjednoczonych, w Niemczech
i we Francji, a takze rézne artykuly wskazujace na to, ze Google Search posiadat lepsze lub nowsze
funkcje niz Bing lub ze Bing nie byl tak precyzyjny jak zapowiadano. Os$wiadczenie czlonka
kierownictwa Google oraz poszczegélne dowody, ktére zostaly do niego zalaczone, nie
wystarczaja jednak jako takie do wykazania, ze udzial w ogdlnej liczbie przypadkéw uzycia
Google Search i Chrome mozna raczej wytlumaczy¢ faktem, iz spétka Google oferuje ustuge
o wyzszej jako$ci, niz okoliczno$cig, ze aplikacje te sa preinstalowane.

Ponadto nawet przy zalozeniu, ze Google Search i Chrome korzystaja z przewagi jakosciowej
w poréwnaniu do uslug oferowanych przez konkurentéw, nie jest ona rozstrzygajaca, poniewaz
w zaden sposéb nie podniesiono, ze rézne ustugi oferowane przez konkurentéw nie bylyby
technicznie w stanie zaspokoi¢ potrzeb konsumentéw.

Ponadto, jak wynika z akt sprawy, potrzeby konsumentéw nie zawsze sa zaspokajane przez
rozwigzanie najlepsze pod wzgledem jako$ciowym, przy zalozeniu, ze spétka Google moze
twierdzi¢, iz jej ustugi stanowia takie wlasnie rozwiazanie, zwazywszy, ze role w tym zakresie
odgrywaja réwniez inne zmienne niz jakos¢ techniczna, takie jak ochrona prywatnosci lub
uwzglednienie specyfiki jezykowej sktadanych polecen wyszukiwania.

W trzeciej kolejnosci nalezy zauwazy¢, ze aby odrzuci¢ argument spétki Google, zgodnie z ktérym
to jako$¢ jej produktéw w oczach konsumentdéw, a nie preinstalacja, stoi za wielkoscig i zmianami
w czasie jej udzialéw w ogdlnej liczbie przypadkéw uzycia, Komisja wskazata w zaskarzonej
decyzji, ze taka przewaga jako$ciowa, jak sie wydaje, nie wynika z not przyznanych uslugom
konkurencyjnym w Play Store.

W przypadku pierwszego pakietu srednie noty w Play Store wynosily 4,4 w przypadku aplikacji
Google Search z 5,8 mln ocen, 4,3 w odniesieniu do aplikacji Bing z 73 000 ocen, 4,2 w przypadku
aplikacji Yahoo z 28 000 ocen, 4,3 dla aplikacji Seznam z 39 000 ocen i 4,4 w odniesieniu do apli-
kacji Yandex z 219 000 ocen (motyw 837 zaskarzonej decyzji).
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W przypadku drugiego pakietu $rednie noty w Play Store wynosily 4,3 w przypadku Chrome z 7,4
miliona ocen, 4,3 w przypadku Opery z 2,2 miliona ocen, 4,4 w przypadku Firefoxa z 2,8 miliona
ocen, 4,5 w przypadku UC Browsera z 13,9 miliona ocen oraz 4,4 w przypadku UC Browsera Mini
z 2,8 miliona ocen (motyw 954 zaskarzonej decyzji).

Prawda jest, jak podnosi spétka Google, ze oceny nie maja takiej samej wagi i nie musza stanowic
reprezentatywnego kryterium oceny. Jednak, jak podnosi Komisja, z not tych wynika, Ze ocena
jakosciowa poszczegélnych konkurujacych ze soba ustug pozostaje analogiczna. Mozna zatem
okoliczno$¢ te wuwzgledni¢ i na jej podstawie stwierdzi¢, ze jako$¢ poszczegélnych
konkurencyjnych internetowych wyszukiwarek i przegladarek nie jest kryterium decydujacym
o korzystaniu z nich, poniewaz wszystkie te ustugi moga zaspokajaé popyt.

Z powyzszego wynika, Ze biorac pod uwage tendencje do utrwalania sytuacji zwigzanej
z warunkami dotyczacymi preinstalowania, okreslonymi w UDAM, oraz wobec niewykazania
dokladnego wplywu podnoszonej przez spélke Google przewagi jakosciowej jej aplikacji
stuzacych do wyszukiwania ogélnego i do nawigacji, Komisja stusznie uznala, iz udzialy spétki
Google w ogoélnej liczbie przypadkéow uzycia potwierdzaly ,efekt status quo” zwiazany
z preinstalowaniem.

Zastrzezenie to nalezy zatem oddali¢.
e) Nieuwzglednienie kontekstu gospodarczego i prawnego

1) Argumenty stron

Spotka Google podnosi, ze zaskarzona decyzja nie zawiera oceny, czy warunki preinstalacji
okre$lone w UDAM byly w stanie zaklt6ci¢ konkurencje, jaka istnialaby w ich braku, i to w $wietle
calego kontekstu gospodarczego i prawnego. Pelna analiza tego kontekstu wykazataby, ze warunki
te nie wyeliminowaly konkurencji ani nawet nie byly w stanie tego uczyni¢, poniewaz stwarzaly
one nowe mozliwosci dla konkurentéw, a nie ich tych mozliwosci pozbawialy. To, na ile sp6tka
Google lub jej konkurenci skorzystali z tych mozliwosci, zalezalo od jakosci ich ustug i ich
atrakcyjnosci dla uzytkownikéw. Warunki preinstalowania okreslone w UDAM stanowig bowiem
cze$¢ modelu bezplatnej licencji opracowanego dla platformy Android, a zatem nie mozna ich
rozpatrywac¢ oddzielnie. Ponadto kazdy moze nieodplatnie otrzymac system operacyjny Android
i z niego korzystac.

Komisja podnosi, ze to spdétka Google, a nie zaskarzona decyzja, pominela ocene kontekstu
gospodarczego i prawnego sprzedazy wiazanej aplikacji Google Search z Play Store i sprzedazy
wigzanej Google Chrome z Play Store i aplikacja Google Search. Zaskarzona decyzja uwzglednia
bowiem charakter wzajemnych oddzialywan miedzy réznymi elementami platformy Android
(zob. motywy 874, 875, 990, 991 zaskarzonej decyzji). W szczegdlnosci nalezy wzig¢ pod uwage
nastepujace aspekty sprzedazy wiazanej:

— w ramach EOG preinstalacja Google Chrome objeta praktycznie wszystkie urzadzenia Google
Android (motyw 901 zaskarzonej decyzji);

— spélka Google nie zezwala na urzadzeniach GMS na preinstalacje na zasadzie wylacznosci

zadnej aplikacji wyszukiwania ogdlnego poza Google Search. Aplikacja Google Search jest
najwazniejszym pojedynczym punktem wejscia dla wyszukiwania ogdlnego na urzadzeniach
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Google Android, przy czym w 2016 r. odpowiadala ona za [40-50]% wszystkich polecen
wyszukiwania ogélnego na urzadzeniach Google Android (motyw 799 pkt 1 i motyw 974
zaskarzonej decyzji);

— Spoétka Google nie pozwala na domyslne ustawienie na Google Chrome ogélnej wyszukiwarki
internetowej innej niz Google Search (motywy 818, 973 zaskarzonej decyzji), ktéra to
przegladarka jest drugim pod wzgledem znaczenia punktem wejscia dla wyszukiwania
ogoblnego na urzadzeniach Google Android, przy czym w 2016 r. [30—40]% wszystkich polecen
wyszukiwania ogélnego w urzadzeniach Google Android zostalo zlozonych za pomoca Google
Chrome (zob. motywy 818, 973, 974 zaskarzonej decyzji);

— w latach 2011-2016 spétka Google zawarla porozumienia o podziale przychodéw
z producentami oryginalnych urzadzen i operatorami sieci mobilnych. Na mocy tych
porozumieni, obejmujacych miedzy [50-60]% a [80-90]% wszystkich urzadzen Google
Android sprzedanych w EOG, producenci oryginalnych urzadzen i operatorzy sieci mobilnych
byli zobowigzani do wylacznego preinstalowania aplikacji Google Search i do ustawienia
Google Search jako ogoélnej wyszukiwarki internetowej dla wszystkich preinstalowanych
mobilnych przegladarek internetowych (zob. motywy 822, 833 zaskarzonej decyzji);

— na mocy UZF producenci oryginalnych urzadzen pragnacy sprzedawaé chocby jedno
urzadzenie z preinstalowanymi Play Store i aplikacja Google Search nie mogli sprzedac
zadnego innego urzadzenia funkcjonujacego pod forkiem Androida;

— na mocy porozumienia o podziale przychodéw stosowanego od 2007 r. Apple definiuje Google
Search jako domyslna ogdélna wyszukiwarke internetowa w przegladarce Safari na urzadzeniach
iOS [zob. motyw 119 i 154, motyw 515, pkt 1, motyw 796, pkt 2, lit. a), motyw 799, pkt 2, motyw
840 i 1293 zaskarzonej decyzjil;

— na mocy porozumien o podziale przychodéw wszystkie gtéwne przegladarki internetowe dla
komputeréw osobistych, z wyjatkiem Internet Explorer/Edge Microsoft, musza miec
ustawiony Google Search jako domyslna ogélna wyszukiwarka internetowa [motyw 796 pkt 2
lit. ¢) i motyw 845 zaskarzonej decyzji].

2) Ocena Sqgdu

Spotka Google zasadniczo zarzuca Komisji brak analizy wszystkich okolicznosci istotnych dla
oceny podnoszonych skutkéw spornego zachowania.

Zdaniem spétki Google, Komisja powinna byla w wiekszym stopniu uwzgledni¢, po pierwsze,
powdd, ktéry sklonit Google do opracowania platformy Android, a mianowicie potrzebe
zareagowania na zamkniecie innych systeméw operacyjnych (iOS lub Windows) przez ich
wlascicieli, a po drugie, prokonkurencyjne efekty wywotane sukcesem otwartej i bezplatnej
platformy Android, mimo obowigzywania spornych warunkéw preinstalacji, ktére zaowocowaly
wzrostem korzystania z ogdélnych wyszukiwarek internetowych i przegladarek, a takze
zwiekszeniem liczby aplikacji. W tym kontekscie Komisja powinna byla oceni¢ sytuacje,
poréwnujac ja z sytuacja, w ktorej ze wzgledu na brak warunkéw spornej preinstalacji spotka
Google nie bylaby w stanie opracowac i utrzymac otwartej i bezptatnej platformy Android.

Taka argumentacja nie odpowiada jednak tresci zaskarzonej decyzji.
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Jak bowiem podnosi Komisja, zachowanie majace charakter naduzycia, opisane w zaskarzonej
decyzji, nie dotyczy rozwoju i utrzymania platformy Android, w tym jej otwartego i bezptatnego
charakteru wprowadzonego przez spotke Google w reakcji na to, co przedsiebiorstwo to uwaza
za zamkniecie innych systemdédw operacyjnych przez ich wlascicieli. Komisja przyznaje zreszta
przed Sadem, ze platforma Android zwiekszyta mozliwosci konkurentéw spo6tki Google.

Z zaskarzonej decyzji wynika réwniez, ze spotka Google przedstawita Komisji argumentacje
o takim samym charakterze jak ta, ktéra powtérzyla przed Sadem, i Ze zostala ona oddalona
przez Komisje w szczegélnosci ze wzgledu na to, iz instytucja ta nie kwestionowata catej UDAM,
lecz jedynie jeden z aspektéw, ktorego skutki ograniczaly konkurencje (zobacz motywy 867-876
w odniesieniu do pierwszego pakietu; zobacz motywy 983-992 w odniesieniu do drugiego
pakietu). Zatem, jak wynika to z zaskarzonej decyzji, Komisja wzieta pod uwage argumentacje
spolki Google w ramach oceny wszystkich istotnych okolicznosci.

Instytucja ta uznata jednak, ze nawet jesli uwzgledni sie skutki prokonkurencyjne wywolane przez
platforme Android, ktérej UDAM stanowi jeden z elementéw, pewien aspekt UDAM,
a mianowicie sporne warunki preinstalowania, stanowi naduzycie.

Zatem, zgodnie z analiza przeprowadzona powyzej w ramach badania niniejszego zarzutu (zob.
takze rézne okolicznosci faktyczne przypomniane w pkt 585 powyzej), Komisja uznala, ze
obydwa pakiety produktéw przyznaja spdice Google przewage konkurencyjna spowodowana
przez ,efekt status quo” zwiazany z preinstalacja, ktérego konkurenci nie mogli zréwnowazy¢
i ktéry skutkuje ograniczeniem konkurencji niecenowej ze szkoda dla konsumentéw.

Spornym zachowaniem sg wlasnie te warunki preinstalowania okreslone w UDAM, a nie, méwiac
bardziej ogdlnie, otwarty i bezptatny system licencji przewidziany przez spétke Google wraz
z producentami oryginalnych urzadzen bedacych sygnatariuszami tej umowy.

W tym wlasnie kontekscie, jak proponuje Komisja, nalezy rozpatrywa¢ réznorodne elementy
przedstawione przez Opere. Niektére z nich wskazuja, jak podnosi spétka Google, na
prokonkurencyjne skutki opracowania i utrzymywania platformy Android. Inne z kolei, jak
podnosi Komisja, méwia o skutkach ograniczajacych konkurencje, zwigzanych z preinstalacja.

Z powyzszego wynika, ze spotka Google nie wykazala, chociaz tak twierdzi, iz Komisja nie
uwzglednita w nalezyty sposéb wszystkich okolicznosci istotnych dla oceny spornego
zachowania. Zastrzezenie to nalezy zatem oddalic.

3. W przedmiocie drugiej czesci zarzutu, dotyczgcej obiektywnego uzasadnienia

a) Argumenty stron

Spotka Google podnosi, ze warunki preinstalowania okreslone w UDAM sa obiektywnie
uzasadnione, poniewaz umozliwiaja jej nieodplatne oferowanie platformy Android, jednoczes$nie
gwarantujac, ze aplikacje Google generujace przychody, Google Search i Chrome, nie sa
wylaczone z preinstalowania i zwigzanych z tym mozliwoéci promocji. Warunki te, zgodne
z prawem i prokonkurencyjne, przyczynily si¢ do réznorodnosci i ogdlnej popularyzacji urzadzen
mobilnych, zmniejszyly bariery utrudniajace wejscie na rynek i stworzyly szanse dla konkurentéw.
Zawarta w zaskarzonej decyzji sugestia na temat obciazania producentéw oryginalnych urzadzen
oplata licencyjna za Play Store, ktérej wysoko$¢ bylaby inna w przypadku urzadzen nizszej
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i wyzszej klasy, niweczy prokonkurencyjne korzysci ptynace z bezplatnej oferty ze strony spotki
Google w odniesieniu do platformy Android. Spétka Google kwestionuje réwniez mozliwosé
uzyskania rekompensaty w postaci danych mobilnych. Podobnie, wymiana niepieniezna
wynikajaca z warunkéw preinstalacji okreslonych w UDAM jest bardziej skuteczna i w wigkszym
stopniu zwieksza produkcje w poréwnaniu z systemem, w ktérym producenci oryginalnych
urzadzen placiliby za komponenty platformy Android.

Komisja utrzymuje, ze warunki preinstalowania Google Search i Chrome na praktycznie
wszystkich urzadzeniach Google Android sprzedawanych w EOG nie sa obiektywnie
uzasadnione. Spoétka Google monetyzuje juz bowiem te inwestycje dzieki sprzedazy danych
zebranych od uzytkownikéw i z przychodéw generowanych przez Play Store oraz inne aplikacje
i ustugi, w tym Google Search. Ponadto, gdyby tych wymogéw nie bylo, znaczna liczba
uzytkownikéw Google Android nadal uzywalaby Google Search. Spétka Google nie wykazata
rowniez, ze preinstalacja jest niezbedna, aby unikna¢ sytuacji, w ktérej spétka Google nie miataby
mozliwo$ci zapewnienia preinstalacji na zasadzie wylacznosci na urzadzeniach Google Android,
ani aby unikna¢ sytuacji, w ktérej spétka Google bylaby zobowigzana do pobierania optat od
producentéw oryginalnych urzadzen za Play Store.

b) Ocena Sadu

Nalezy przypomnie¢, ze w przypadku, gdy zostanie stwierdzone istnienie antykonkurencyjnych
skutkéw wynikajacych z zachowania przedsiebiorstwa zajmujacego pozycje dominujaca,
przedsiebiorstwo to moze uzasadni¢ dzialania objete ewentualnie zakazem ustanowionym
w art. 102 TFUE (zob. podobnie wyrok z dnia 27 marca 2012 r., Post Danmark, C-209/10,
EU:C:2012:172, pkt 40 i przytoczone tam orzecznictwo).

W szczegdlnosci takie przedsiebiorstwo moze wykaza¢ w tym celu albo ze jego dzialanie jest
obiektywnie konieczne, albo ze skutki w postaci wykluczenia, ktére dzialanie to powoduje, moga
zosta¢ zréwnowazone, czy tez moga nad nimi przewazy¢ korzysci pod wzgledem efektywnosci,
z ktérych maja pozytek réwniez konsumenci (zob. podobnie wyrok z dnia 27 marca 2012 r., Post
Danmark, C-209/10, EU:C:2012:172, pkt 41 i przytoczone tam orzecznictwo).

Jesli chodzi o pierwsza hipoteze, orzeczono, ze cho¢ ciezar dowodu w odniesieniu do istnienia
okolicznos$ci stanowigcych naruszenie art. 102 TFUE spoczywa na Komisji, to jednak na danym
przedsiebiorstwie dominujacym, a nie na Komisji, spoczywa, w razie takiej koniecznosci,
przedstawienie ewentualnego obiektywnego uzasadnienia i przedstawienie w tym wzgledzie
argumentow i dowoddw, a wszystko to przed zakonczeniem postepowania administracyjnego.
Nastepnie do Komisji nalezy, jesli zamierza ona stwierdzi¢ istnienie naduzycia pozycji
dominujacej, wykazanie, ze argumenty i dowody przedstawione przez wspomniane
przedsiebiorstwo, a w zwigzku z tym przedstawione uzasadnienie, nie moga zosta¢ przyjete (zob.
podobnie wyrok z dnia 17 wrze$nia 2007 r., Microsoft/Komisja, T-201/04, EU:T:2007:289,
pkt 688, 1144).

Jesli chodzi o druga hipoteze, do zainteresowanego przedsiebiorstwa nalezy wykazanie, ze wzrost
efektywnosci mogacy wynikac¢ z danego dzialania neutralizuje skutek w postaci wykluczenia, ktére
ono za soba pociaga, ze wzrost efektywnosci byt lub mégt by¢ osiagniety dzieki temu zachowaniu,
ze owo zachowanie jest niezbedne dla osiggniecia tych korzysci w postaci wzrostu efektywnosci
i ze nie wyklucza ono skutecznej konkurencji poprzez wyeliminowanie wszystkich lub wigkszosci
zrodet rzeczywistej lub potencjalnej konkurencji (zob. podobnie wyrok z dnia 27 marca 2012 r.,
Post Danmark, C-209/10, EU:C:2012:172, pkt 42).
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W tym wzgledzie nalezy zaznaczy¢, ze w zaskarzonej decyzji Komisja zbadala w tym samym tytule,
czyli ,,Obiektywne uzasadnienie i wzrost efektywnosci”, réznego rodzaju argumenty podniesione
w tym wzgledzie przez spotke Google w toku postgpowania administracyjnego
(motywy 993-1008).

W swych pismach procesowych spétka Google, aby usprawiedliwi¢ swe zachowanie, przedstawia
co do zasady dwie grupy argumentéw, ktére pokrywaja sie w znacznej mierze z tymi, jakie spétka
ta podniosta w toku postepowania administracyjnego i ktére zostaly zbadane i oddalone przez
Komisje w zaskarzonej decyzji.

W pierwszej kolejnosci spotka Google podniosta przed Komisja, ze jej praktyki byly zgodne
z prawem, poniewaz umozliwialy jej uzyskiwanie zyskéw z inwestycji w Androida i jego aplikacje,
ktoére nie generuja przychodéw (motyw 993 pkt 1 zaskarzonej decyzji).

Argumentacja ta zostala powtdrzona w niniejszej skardze, w ktérej Google powoluje sig, po
pierwsze, na wielko$¢ swoich inwestycji w opracowanie i utrzymanie platformy Android, w tym
systemu operacyjnego Android, Play Store i pakietu GMS, a po drugie, na bezplatny charakter tej
platformy. Warunki preinstalowania okre$lone w UDAM sg zatem uzasadnione, poniewaz
pozwalaja one spélce Google, dzieki przychodom generowanym przez aplikacje Google Search
i Chrome, na uzyskanie odpowiedniego zwrotu z inwestycji, nie wykluczajac jednak mozliwosci
skorzystania przez konkurentéw lub uzytkownikédw z preinstalacji lub z innych opcji.

Komisja oddala te argumentacje, uznajac, ze spétka Google nie wykazala, iz sporne pakiety byly
konieczne do osiagniecia zysku z inwestycji w Androida i w jego aplikacje, ktére nie generuja
przychodéw (zob. motywy 995-998 zaskarzonej decyzji).

W odniesieniu do kwoty inwestycji spétki Google w rozwéj i utrzymanie Androida, niezaleznie od
tego, czy przyjmie sie kwote wskazana przez Komisje, czy tez kwote wskazana przez Google,
okazuje si¢ w kazdym razie, ze spélka ta zawsze dysponowata znacznymi zrédtami przychodéw,
pozwalajacymi sfinansowac rzeczone inwestycje dokonywane w ramach strategii majacej na celu
zachowanie jej udziatéw w rynku ogélnych wyszukiwarek internetowych przy okazji przejscia
uzytkownikéw na Internet na urzadzeniach mobilnych.

Poza przychodami generowanymi przez Play Store (motyw 996, przypis nr 1074 zaskarzonej
decyzji), ktére sa juz same w sobie wystarczajace, aby umozliwi¢ Google odzyskanie dokonanych
inwestycji w rozw¢j i utrzymanie platformy Android w danym roku (zob. w tym wzgledzie dane
dostarczone przez spotke Google przed Sadem), spétka Google posiadala réwniez inne zrédia
przychodéw.

Jak bowiem podnosi Komisja w zaskarzonej decyzji, spétka Google zawsze mogla wykorzysta¢
warto$¢ danych uzytkownikéw, uzyskanych z urzadzen Google Android, takich jak dane
o lokalizacji lub o sposobie korzystania z Google Play Services. Google mégt réwniez, ze wzgledu
na swoje znaczne udzialy w rynku komputeréw osobistych, uzyskaé znaczne przychody z reklamy
wys$wietlanej przy wyszukiwaniach (motywy 997-998 zaskarzonej decyzji).

Kontrargumenty podniesione przez spotke Google wobec tych mozliwosci maja charakter ogélny
i niejasny.
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W konsekwencji, biorac pod uwage, po pierwsze, warto$¢, jaka przedstawiaja dane uzytkownikéw,
a po drugie, znaczenie przychodéw generowanych przez reklamy wyswietlane przy
wyszukiwaniach przeprowadzanych na komputerach osobistych, Komisja slusznie uznatla, ze
spotka Google nie musiala odzyskaé calosci kosztéw poniesionych na opracowanie i utrzymanie
platformy Android jedynie z przychodéw generowanych przez te platforme.

Ponadto, jak podnosi réwniez Komisja w zaskarzonej decyzji, spétka Google nie wykazata, ze nie
miala interesu w rozwoju Androida w celu przeciwdziatania ryzyku, jakie wywotalo przejscie na
inteligentne urzadzenia mobilne, niosace negatywne konsekwencje dla jej handlowego modelu
reklamy powiazanej z wyszukiwaniem (motyw 999 zaskarzonej decyzji). W tym kontek$cie
mozna zasadnie uzna¢, ze spotka Google poniostaby koszty zwigzane z opracowaniem
i utrzymaniem platformy Android, nawet niemajac pewnosci, ze koszty te zostana
zrekompensowane przez przychody z tej platformy, z uwzglednieniem, na przyklad, przychodéw
generowanych przez Play Store.

Z powyzszego wynika, ze spdtka Google nie wykazala, iz warunki preinstalowania okreslone
w UDAM byly obiektywnie uzasadnione w tym sensie, ze umozliwily jej odzyskanie kosztéw
poniesionych w zwigzku z opracowaniem i utrzymaniem platformy Android, dzieki zapewnieniu
preinstalacji aplikacji Google Search i Chrome na urzadzeniach Google Android.

W drugiej kolejnosci spétka Google utrzymuje, ze warunki preinstalowania okreslone w UDAM
pozwolily jej oferowa¢ nieodplatnie Play Store, poniewaz jego warto$¢ dla producentéw
oryginalnych urzadzen i uzytkownikéw odpowiadala wartosci dla spétki Google promocji przez
rzeczonych producentéw oryginalnych urzadzen jej ogdlnej wyszukiwarki internetowe;j.
Sugerowana przez Komisje oplata licencyjna z tytulu Play Store podwazataby ten model i jego
pozytywne skutki dla konkurencji (zob. motyw 993 pkt 3 zaskarzonej decyzji).

Réwniez w tym przypadku spotka Google nie wywigzala sie ze spoczywajacego na niej ciezaru
dowodu w zakresie wykazania obiektywnego uzasadnienia.

Rozwiazanie preferowane przez spétke Google, czyli nieodptatno$¢ licencji, nie musiato jednak
stanowi¢ przeszkody dla innych rozwiazan, rozpatrywanych przez Komisje, umozliwiajacych
owej spolce zastapienie przychodéw pochodzacych z preinstalowania aplikacji Google Search
i Chrome na urzadzeniach Google Android, takich jak, na przyklad, optata licencyjna od Play
Store, ktéra daloby sie pogodzi¢ z odmiennym traktowaniem produktéw nizszej klasy
i produktéw wyzszej klasy.

Z powyzszego wynika, ze Google nie jest w stanie wykaza¢, iz warunki preinstalowania okreslone
w UDAM sa obiektywnie uzasadnione w tym sensie, ze gwarantuja jej nieodplatnos¢ licencji
dotyczacych Play Store.

Cze$¢ druga zarzutu, dotyczaca obiektywnego uzasadnienia preinstalacji, nalezy zatem oddali¢,

podobnie jak caly zarzut drugi, dotyczacy btednej oceny charakteru naduzycia, jakim odznaczaja
sie warunki preinstalowania okre$lone w UDAM.
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D. W przedmiocie zarzutu trzeciego, wywodzonego z blednego charakteru oceny tego, czy
warunek dotyczacy preinstalacji na zasadzie wylacznosci zapisany w PPP dla portfela mial
charakter naduzycia

W ramach zarzutu trzeciego spdtka Google utrzymuje, ze Komisja blednie uznata za niektére
postanowienia zapisane w PPP dla portfela za majace charakter naduzycia.

1. Kontekst

a) Zaskarzona decyzja

Wedlug zaskarzonej decyzji spotka Google przyznata niektérym producentom oryginalnych
urzadzen i operatorom sieci mobilnych wyplaty, pod warunkiem, ze nie beda preinstalowac ani
udostepnia¢ niezwlocznie po zakupie konkurencyjnej ogdlnej wyszukiwarki internetowej na
zadnym z urzadzen mobilnych nalezacych do okreslonego portfela (motywy 198, 1195 zaskarzonej
decyzji).

Z zaskarzonej decyzji wynika réwniez, ze ukarane PPP dla portfela to porozumienia, ktére
obowiazywaly od dnia 1 stycznia 2011 r., w ktérym to dniu Komisja uznala, iz spétka Google
zajmowala pozycje dominujaca na kazdym krajowym rynku ogdélnych wyszukiwarek
internetowych w EOG, do dnia 31 marca 2014 r., kiedy dobieglto konca PPP dla portfela zawarte
z producentem oryginalnych urzadzen, przytoczone przez Komisje (motyw 1333 zaskarzonej
decyzji).

1) W przedmiocie charakteru PPP dla portfela

Komisja podnosi, ze PPP dla portfela przewiduja wyplaty z tytulu wylacznosci. Instytucja ta
przypomina, ze zgodnie z tymi PPP, jezeli producent oryginalnych urzadzen lub operator sieci
mobilnych dokonal preinstalacji konkurencyjnej ogélnej wyszukiwarki internetowej na
urzadzeniu nalezacym do wcze$niej okreslonego i zaakceptowanego portfela, musi zrezygnowac
z podziatu przychodéw w odniesieniu do catego portfela.

Komisja podkresla, ze w przypadku zaréwno producentéw oryginalnych urzadzen, jak
i operatoréw sieci mobilnych, PPP dla portfela obejmuje istotny segment sprzedawanych
urzadzen mobilnych. Dokumenty wewnetrzne spétki Google potwierdzaja, ze celem PPP dla
portfela bylo zagwarantowanie, ze spdtka Google zaspokaja wszystkie potrzeby producentéw
oryginalnych urzadzen i operatoréw sieci mobilnych w dziedzinie ogélnych wyszukiwarek
internetowych na urzadzeniach nalezacych do tego portfela. Dokumenty te $wiadcza réwniez
o tym, ze spotka Google wiedziala, iz praktyka ta moze powodowa¢ problemy w zakresie
konkurencji (motywy 1195-1205 zaskarzonej decyzji).

2) W przedmiocie zdolnosci PPP dla portfela do ograniczenia konkurencji

W motywach 1206 i 1207 zaskarzonej decyzji Komisja utrzymuje, ze domniemanie, zgodnie
z ktérym wyplaty z tytulu wylacznosci spétki Google stanowia naduzycie, w niniejszym
przypadku znajduje potwierdzenie w analizie ich zdolno$ci do ograniczenia konkurencji, majac
na wzgledzie stopienn pokrycia rynkéw krajowych ogélnych wyszukiwarek internetowych przez
kwestionowana praktyke.
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Przede wszystkim Komisja uznala, ze PPP dla portfela zmniejszyly zachety producentéw
oryginalnych urzadzen i operatoréw sieci mobilnych do preinstalowania konkurencyjnych
ogblnych wyszukiwarek internetowych. Po pierwsze, w braku PPP dla portfela producenci
oryginalnych urzadzen i operatorzy sieci mobilnych mieliby interes handlowy w preinstalowaniu
takich uslug przynajmniej na czesci ich urzadzen Google Android. Po drugie, konkurencyjne
ogblne wyszukiwarki internetowe nie mogly oferowa¢ producentom oryginalnych urzadzen
i operatorom sieci mobilnych takiego samego poziomu przychodéw, jak zapewniany przez spotke
Google. Po trzecie, PPP dla portfela jest jednym z powoddw, dla ktérego producenci oryginalnych
urzadzen i operatorzy sieci mobilnych wahaja sie, czy instalowaé¢ konkurencyjne ogélne
wyszukiwarki internetowe na urzadzeniach Google Android (motywy 1208-1281 zaskarzonej
decyzji).

Komisja podnosi nastepnie, ze PPP dla portfela utrudnily konkurentom Google dostep do
krajowych rynkéw ogélnych wyszukiwarek internetowych. Po pierwsze, wyplaty te zniechecily
producentéw oryginalnych urzadzen i operatoréw sieci mobilnych do preinstalowania
konkurencyjnych ogélnych wyszukiwarek internetowych. Po drugie, PPP dla portfela pokrywaja
istotng cze$¢ rynkow wlasciwych. Po trzecie, uslugi konkurencyjne nie byly w stanie
zrownowazy¢ za pomoca alternatywnych kanaléw dystrybucji, takich jak pobieranie, przewagi
konkurencyjnej, jaka Google czerpal ze spornej praktyki (motywy 1282—-1312 zaskarzonej decyzji).

Wreszcie Komisja wskazuje, ze PPP dla portfela hamowaly innowacyjnos¢, poniewaz utrudnialy
wprowadzanie na rynek urzadzen Google Android z preinstalowanymi ogélnymi
wyszukiwarkami internetowymi innymi niz Google Search. W braku takiej praktyki wybér, jaki
mieliby uzytkownicy, bylby szerszy. Praktyka ta ograniczata réwniez, z jednej strony, motywacje
konkurentéw do opracowywania nowatorskich funkcji, uniemozliwiajac im skorzystanie
z dodatkowych polecerr wyszukiwania oraz przychodéw i danych niezbednych do poprawy ich
ustug, a z drugiej strony motywacje spétki Google do innowacji, poniewaz nie podlegata juz ona
niecenowej presji konkurencyjnej. Co wiecej, chociaz praktyka ta zbiegla si¢ z okresem poprawy
jakos$ci ogdlnej wyszukiwarki internetowej Google, spétka ta nie przedstawila dowodu na to, ze
owa praktyka nie miala wplywu na motywacje lub zdolno$¢ konkurencyjnych ogélnych
wyszukiwarek internetowych do poprawy swoich uslug. Spétka Google moglaby przeciez
podnies¢ jako$¢ swoich ustug w wigkszym stopniu (motywy 1313-1322 zaskarzonej decyzji).

Ponadto, jak wynika zwlaszcza z motywu 1259 zaskarzonej decyzji, Komisja zbadata w niniejszym
przypadku zdolno$¢ wywolania przez rozpatrywana praktyke skutku w postaci wykluczenia
w odniesieniu do przedsigbiorstw uwazanych za réwnie efektywne, co przedsigbiorstwo
dominujace. Komisja, zapytana o te kwestie na rozprawie, potwierdzila, ze rzeczywiscie
uwzglednita przy tej ocenie atrybuty takiego hipotetycznego konkurenta.

3) W przedmiocie istnienia obiektywnego uzasadnienia

Komisja oddala réwniez obiektywne uzasadnienie, na ktére powoluje si¢ spétka Google. Tak wiec,
po pierwsze, PPP dla portfela nie byly konieczne do tego, aby przekona¢ producentéw
oryginalnych urzadzen lub operatoréw sieci mobilnych do umieszczenia w swojej ofercie
urzadzen Google Android, poniewaz urzadzenia Google Android stanowily juz ponad 40%
ogblnoswiatowej sprzedazy inteligentnych urzadzen mobilnych w styczniu 2011 r., a celem PPP
nie byla sprzedaz urzadzen Google Android, lecz umozliwienie ,instalacji na zasadzie
wylacznosci ogélnej wyszukiwarki internetowej” Google na rzeczonych urzadzeniach Google
Android. Po drugie, spotka Google nie wykazala, ze PPP dla portfela byly konieczne, aby
umozliwi¢ jej odzyskanie inwestycji dokonanych w Androida. Nawet bowiem w braku PPP dla

110 ECLL:EU:T:2022:541



631

632

633

634

635

636

WYROK Z DNIA 14.9.2022 R. — SPRAWA T-604/18 (GOOGLE ANDROID)
GOOGLE 1 ALPHABET/KOMISJA

portfela spétka Google bylaby w stanie uzyskiwa¢ z Androida znaczne przychody. Po trzecie,
spotka Google nie wykazala, ze PPP dla portfela byly konieczne, aby umozliwi¢ urzadzeniom
Google Android konkurowanie z Apple (motywy 1323-1332 zaskarzonej decyzji).

b) W przedmiocie rozréznienia miedzy PPP dla portfela i PPP dla urzgdzen

Podzial przychodéw z reklam, o ktérym mowa w zaskarzonej decyzji, jest uzalezniony od
preinstalacji Google Search na zasadzie wylacznosci na okreslonej gamie urzadzen nalezacych do
odnos$nego portfela. Innymi stowy, w przypadku kazdego z urzadzen, o ktérych mowa
w porozumieniu, producenci oryginalnych urzadzen i operatorzy sieci mobilnych, aby otrzymac
udzial w przychodach reklamowych spétki Google, musza spetni¢ warunki przewidziane dla nich
w PPP dla portfela.

Jak podkresla Komisja w motywie 197 zaskarzonej decyzji, sp6tka Google jednak od marca 2013 r.
zastepowala stopniowo PPP dla portfela za pomoca PPP dla urzadzen. Na podstawie PPP dla
urzadzen udzial producentéw oryginalnych urzadzen i operatoréw sieci mobilnych
w przychodach spétki Google zalezy od liczby sprzedanych urzadzen z zachowaniem obowiazku
niepreinstalowania konkurencyjnych ogélnych wyszukiwarek internetowych. Zatem PPP dla
urzadzen pozwala producentowi oryginalnych urzadzen lub operatorowi sieci mobilnych
oferowac ten sam rodzaj urzadzenia w jednej wersji, promujacej wylacznie ogélna wyszukiwarke
internetowa Google, i w innej wersji, oferujacej réwniez ogdlne wyszukiwarki internetowe
konkurencji.

W przeciwienstwie do stanowiska wyrazonego w piSmie w sprawie przedstawienia zarzutéw
Komisja nie uznala w zaskarzonej decyzji, ze PPP dla urzadzen, wprowadzane stopniowo przez
pie¢ lat poprzedzajacych wydanie owej decyzji, stanowily same w sobie praktyke o charakterze
naduzycia. PPP dla urzadzen pozostaja jednak nieodlacznym elementem okolicznosci
faktycznych, na tle ktérych Komisja przeanalizowala efekt wykluczenia, jaki wywotatly praktyki
zarzucane Google w zaskarzonej decyzji (zobacz wyzej pkt 448—-452).

¢) W przedmiocie podziatu przychodow na podstawie PPP dla portfela

Z tytutu PPP dla portfela spétka Google dzieli si¢ czescig swoich przychodéw z reklam w zamian
za preinstalacje Google Search na zasadzie wylaczno$ci na wszystkich urzadzeniach mobilnych
nalezacych do z géry okreslonego portfela.

W motywie 1240 zaskarzonej decyzji Komisja podkresla, ze wskazane PPP nie obejmuja
przychodéw pochodzacych z polecenn wyszukiwania realizowanych na urzadzeniach mobilnych
za posrednictwem internetowej strony gléwnej Google, co spétka ta wyraznie potwierdzita
w odpowiedzi na pytanie zadane przez Sad przed rozprawa.

Innymi stowy, PPP dla portfela obejmuja przychody z reklam pochodzace z polecenr wyszukiwania
wykonywanych za posrednictwem Google Search, Chrome i przez pasek adresowy innych
mobilnych przegladarek internetowych, o ile jest w nich zdefiniowana domyslnie wyszukiwarka
Google. Stwierdzenie to pozwala poprze¢ taczna lektura motywdéw 1234 i 1240 zaskarzonej
decyzji.
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d) W przedmiocie dowodu na to, ze wyplata z tytulu wylacznosci ma charakter naduzycia

Zgodnie z zaskarzona decyzja, PPP dla portfela maja na celu zapewnienie Google wylacznosci
w zakresie preinstalowania na urzadzeniach mobilnych aplikacji ogélnych wyszukiwarek
internetowych. Praktyka ta prowadzi w istocie do rezultatu identycznego z rezultatem tak
zwanych rabatéw lojalnosciowych, ktére lezaly u podstaw sprawy zakonczonej wyrokiem z dnia
6 wrzesnia 2017 r., Intel/Komisja (C-413/14 P, EU:C:2017:632). W niniejszej sprawie Google
placi producentom oryginalnych urzadzen i operatorom sieci mobilnych za zapewnienie
preinstalacji Google Search na zasadzie wylacznosci.

W tym kontekscie przed przystapieniem do oceny zasadnos$ci argumentéw podniesionych przez
spoltke Google na poparcie zarzutu trzeciego nalezy przypomnie¢ zasady rzadzace ocena tzw.
wyplat z tytulu wylacznosci w $wietle art. 102 TFUE.

Z orzecznictwa wynika, ze w sytuacji gdy — tak jak w niniejszej sprawie — przedsigbiorstwo,
ktoérego dotyczy postepowanie na podstawie art. 102 TFUE mogace doprowadzi¢ do skazania go
za naduzycie pozycji dominujacej, podnosi w toku tego postepowania, ze jego zachowanie nie
mialo zdolnosci do ograniczenia konkurencji, a w szczegélnosci do wywotania skutkéw w postaci
wykluczenia, ktéore si¢ mu zarzuca, do Komisji nalezy zbadanie réznych okolicznosci
pozwalajacych na wykazanie ograniczenia konkurencji wynikajacego z zarzucanej praktyki,
w celu wykazania winy tego przedsigbiorstwa (zob. podobnie wyrok z dnia 6 wrzes$nia 2017 r.,
Intel/Komisja, C-413/14 P, EU:C:2017:632, pkt 137, 138).

W takiej sytuacji Komisja jest nie tylko zobowigzana do zbadania, z jednej strony, wagi pozycji
dominujacej przedsiebiorstwa na rynku wiasciwym i, z drugiej strony, stopnia pokrycia rynku
zarzucang praktyka, jak réwniez warunkéw i sposobdéw realizowania analizowanych praktyk
cenowych, okresu ich waznosci i ich wysoko$ci, lecz takze ma ona obowiazek przeprowadzenia
oceny istnienia strategii majacej na celu wykluczenie z rynku konkurentéw przynajmniej o takiej
samej efektywnosci. Co za tym idzie, takie wywazenie skutkéw kwestionowanej praktyki —
korzystnych i niekorzystnych dla konkurencji - moze by¢ dokonane dopiero po
przeprowadzeniu zwigzanego z analizowana praktyka badania potencjalu w zakresie wykluczenia
konkurentéw przynajmniej tak samo efektywnych (wyrok z dnia 6 wrze$nia 2017 r., Intel/Komisja,
C-413/14 P, EU:C:2017:632, pkt 139, 140).

W ocenie zdolnosci do wykluczenia co najmniej réwnie efektywnych konkurentéw,
nierozerwalnie zwiazanej z dana praktyka, moze okaza¢ si¢ przydatny tak zwany test réwnie
efektywnego konkurenta (,,As Efficient Competitor Test”, zwany dalej ,,testem AEC”).

Test ten dotyczy konkurenta hipotetycznie rownie efektywnego, ktéry z zalozenia stosuje te same
ceny dla swoich klientéw, co ceny stosowane przez przedsigbiorstwo dominujace, ponoszac przy
tym takie same koszty jak koszty, ktére ponosi owo przedsigbiorstwo (zob. podobnie wyrok
z dnia 17 lutego 2011 r., TeliaSonera Sverige, C-52/09, EU:C:2011:83, pkt 40—44). Ponadto aby
zosta¢ uznanym za ,réwnie efektywnego” jak przedsiebiorstwo dominujace, 6w hipotetyczny
konkurent powinien by¢ interesujacy dla klientéw tego przedsiebiorstwa pod wzgledem nie tylko
ceny, ale takze mozliwosci wyboru, jakosci i innowacyjnosci (zob. podobnie wyrok z dnia 27 marca
2012 r., Post Danmark, C-209/10, EU:C:2012:172, pkt 22).

Test AEC, wskazany w wytycznych w sprawie priorytetow, ktérymi Komisja bedzie sie kierowac

przy stosowaniu art. [102 TFUE] w odniesieniu do szkodliwych dziatann o charakterze praktyki
wylaczajacej, podejmowanych przez przedsiebiorstwa dominujace (Dz.U. 2009, C 45, s. 7,
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zwanych dalej ,wytycznymi w sprawie naduzy¢ w postaci wykluczenia”), ma na celu odréznienie
zachowan, ktérych przedsigbiorstwo zajmujace pozycje dominujaca nie moze realizowaé, od
tych, ktére sa w jego przypadku dozwolone. Test AEC stanowi zatem schemat mozliwej analizy
skutkéow w postaci wykluczenia dotyczacych danej sprawy i skutkéw w postaci wykluczenia, ktére
sq zarzucane. Niemniej jednak chodzi tu tylko o jeden z elementéw, ktérymi mozna sie postuzy¢
w celu wykazania istnienia antykonkurencyjnego wykluczenia w rozumieniu art. 102 TFUE za
pomoca dowodéw jakosciowych lub ilo$ciowych.

Niemniej jednak, gdy, jak w niniejszej sprawie, przeprowadza sie test AEC, nalezy przeprowadzi¢
go w sposob rygorystyczny. W tym wzgledzie w celu ustalenia, czy sporna praktyka moglaby
doprowadzi¢ do zamkniecia dostegpu do rynku nawet hipotetycznie réwnie efektywnemu
konkurentowi, Komisja powinna zbada¢ dane ekonomiczne dotyczace kosztéw i cen sprzedazy
oraz sprawdzi¢ w szczegdlnosci, czy przedsiebiorstwo dominujace stosuje ceny nizsze od
kosztéw. Metoda ta opiera sie jednak na zalozeniu, ze dostepne sa wystarczajaco wiarygodne
dane. Jesli tak jest, Komisja ma obowigzek wykorzysta¢ informacje na temat kosztéw samego
przedsiebiorstwa dominujacego. W celu uzyskania niezbednych danych Komisja dysponuje
uprawnieniami dochodzeniowymi. Ponadto w razie braku wiarygodnych informacji o tych
kosztach Komisja moze podja¢ decyzje o wykorzystaniu danych dotyczacych kosztow
konkurentéw lub innych poréwnywalnych wiarygodnych danych.

Jesli chodzi o wyplaty z tytulu wylacznosci, celem testu AEC jest ocena, czy konkurent
hipotetycznie co najmniej réwnie efektywny, jak przedsiebiorstwo dominujace, bytby w stanie
zaoferowa¢ wyplaty w réwnej lub nawet wyzszej wysokosci. W niniejszej sprawie, jak wynika
z zaskarzonej decyzji, celem testu AEC przeprowadzonego przez Komisje byla ocena, czy
konkurent spétki Google, hipotetycznie przynajmniej réwnie efektywny, mégl miec interes
strategiczny lub gospodarczy w uzyskaniu mozliwej do zdobycia czesci polecen kierowanych do
ogoélnych wyszukiwarek internetowych objetych PPP dla portfela.

Nalezy w tym wzgledzie przypomnie¢, ze analiza przeprowadzona przez Komisje w zaskarzonej
decyzji w celu ustalenia antykonkurencyjnego charakteru PPP dla portfela zalezy zasadniczo od
dwoéch elementéw, a mianowicie, po pierwsze, od analizy stopnia pokrycia rynku przez te
praktyke, a po drugie, od wynikéw przeprowadzonego testu AEC.

Zasadnos$¢ argumentow wysunietych przez spétke Google na poparcie zarzutu trzeciego nalezy
ocenia¢ wlasnie przez pryzmat tych wstepnych rozwazan.

Trzeci zarzut skargi dzieli si¢ na trzy czesci. W ramach pierwszej z nich spétka Google zarzuca
Komisji, ze btednie uznala, iz PPP dla portfela obejmuje warunek wylacznosci. W drugiej czesci,
rozwinietej na etapie rozprawy, spotka Google utrzymuje, ze zaskarzona decyzja dotknieta jest
brakiem wuzasadnienia, poniewaz Komisja nie uzasadnila, w jakim zakresie praktyka
o ograniczonym stopniu pokrycia rynku wlasciwego miataby ogranicza¢ konkurencje. W ramach
czesci trzeciej spétka Google twierdzi, ze Komisja nie wykazala w sposéb wystarczajacy pod
wzgledem faktycznym i prawnym antykonkurencyjnego charakteru tych PPP.
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2. W przedmiocie pierwszej czesci zarzutu, dotyczgcej charakteru PPP dla portfela

a) Argumenty stron

Spotka Google utrzymuje, ze Komisja nie mogta zakwalifikowaé PPP dla portfela jako porozumien
w sprawie wylaczno$ci. Méwiac w sposéb abstrakcyjny, sytuacja wylacznosci moze zaistnie¢ tylko
wtedy, gdy zaspokojone sa wszystkie potrzeby klienta. Tymczasem, po pierwsze, PPP dla portfela
nie mialy za zadanie regulowa¢ potrzeb producentéw oryginalnych urzadzen i operatoréw sieci
mobilnych w zakresie ogdlnych wyszukiwarek internetowych na urzadzeniach mobilnych
z systemem innym niz Android, ani na komputerach. Po drugie, PPP dla portfela dotyczy jedynie
jednego z punktéow wejécia do ogélnych wyszukiwarek internetowych. Porozumienia te nakazuja
producentom oryginalnych urzadzen i operatorom sieci mobilnych w sposéb jasny zachowanie
punktéw wejscia dla konkurencyjnych ogélnych wyszukiwarek internetowych. Po trzecie, PPP
dla portfela sa w przypadku niektérych z nich ograniczone terytorialnie.

Komisja zwraca uwage, ze PPP dla portfela stanowia ,,ukoronowanie” ré6znych praktyk, ktére sa
Scisle ze soba powiazane, ukaranych w zaskarzonej decyzji. Zdaniem Komisji bowiem, aby méc
otrzymywaé cze$¢ przychodéw pochodzacych z polecen zlozonych za pomoca ogélnej
wyszukiwarki internetowej Google na urzadzeniach funkcjonujacych pod wersjami Androida
zatwierdzonymi przez spélke Google, producenci oryginalnych urzadzen musieli najpierw
zawrze¢ UZF i UDAM, a nastepnie PPP dla portfela, przy czym to ostatnie wzmacnia zdolnosci
ograniczajace UZF i UDAM. Ponadto zaden z trzech argumentéw przedstawionych przez spotke
Google przeciwko twierdzeniu, jakoby PPP dla portfela stanowily porozumienia w sprawie
wylacznosci, nie jest przekonujacy, poniewaz wszystkie one skupiaja si¢ na znaczeniu stopnia
pokrycia przez PPP, a nie na przewidzianej w nich wylacznosci.

b) Ocena Sadu

Po pierwsze, jak twierdzi Google, sytuacja wylacznosci wynika z zamkniecia przez
przedsiebiorstwo dostepu do mozliwosci zaspokajania calosci lub znacznej czesci
zapotrzebowania klienta. W przypadku przedsigbiorstwa zajmujacego dominujaca pozycje na
rynku fakt zwigzania nabywcéw obowiazkiem lub obietnica zaopatrywania si¢ wylacznie w tym
przedsiebiorstwie celem pokrycia calosci lub znacznej czesci ich zapotrzebowania moze bowiem
stanowi¢ naduzywanie dominujacej pozycji w rozumieniu art. 102 TFUE, bez wzgledu na to, czy
to zobowiazanie zostalo zaciagniete bez dodatkowych zastrzezen, czy tez w zamian za przyznanie
rabatu. To samo dotyczy sytuacji, w ktérej takie przedsigbiorstwo, nie nakladajac na nabywcéow
formalnego obowiazku, stosuje, na mocy umoéw zawartych z tymi nabywcami albo jednostronnie,
system rabatéw lojalnosciowych, to znaczy upustéw przyznawanych pod warunkiem, ze klient
zaopatruje sie celem pokrycia catosci lub istotnej czesci swojego zapotrzebowania wylacznie
w przedsiebiorstwie zajmujacym pozycje dominujaca (wyroki: z dnia 13 lutego 1979 r.,
Hoffmann-La Roche/Komisja, 85/76, EU:C:1979:36, pkt 89; z dnia 6 wrzesnia 2017 r.,
Intel/Komisja, C-413/14 P, EU:C:2017:632, pkt 137).

W celu dokonania oceny argumentu spo6tki Google, zgodnie z ktérym Komisja niestusznie uznata
PPP dla portfela za porozumienia w sprawie wylaczno$ci, nalezy zatem sprawdzi¢, czy na
podstawie tych porozumien klienci spélki Google, czyli producenci oryginalnych urzadzen
i operatorzy sieci mobilnych, mogli w odniesieniu do calosci lub znacznej czesci swojego
zapotrzebowania zwrécic¢ sie rowniez o ustugi lub produkty do konkurentéw przedsiebiorstwa
zajmujacego pozycje dominujaca.
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Tymczasem w niniejszej sprawie, bez uszczerbku dla analizy stopnia pokrycia rynkéw krajowych
ogélnych wyszukiwarek internetowych, ktéra stanowi przedmiot trzeciej czesci niniejszego
zarzutu, nalezy stwierdzi¢, ze spétka Google nie kwestionuje tego, iz PPP dla portfela przewiduja
korzy$¢ finansowa przyznana producentom oryginalnych urzadzen i operatorom sieci mobilnych
pod wyraznym warunkiem, ze nie beda oni preinstalowa¢ zadnej innej ogdlnej wyszukiwarki
internetowej niz Google Search w odniesieniu do wszystkich inteligentnych urzadzen mobilnych
nalezacych do okreslonego portfela. W konsekwencji bezsporne jest, ze dla producentéw
oryginalnych urzadzen i operatoréw sieci mobilnych — na tyle, na ile podmioty te chcialy
sprzedawac inteligentne urzadzenia mobilne wyposazone w ogélna wyszukiwarke internetowa —
PPP dla portfela stanowily zachete do zaopatrywania si¢ u Google i do wykluczenia konkurentéw
tej spotki w odniesieniu do istotnej czesci tych urzadzen (zob. motywy 1197, 1199 zaskarzonej
decyzji).

Po drugie, sp6tka Google podnosi, ze PPP dla portfela nie wykluczaty dostepu do konkurencyjnych
ogolnych wyszukiwarek internetowych, ktére niezaleznie od preinstalacji na zasadzie wylacznosci
Google Search pozostawaly dostepne. Mowa jest tu o pobieraniu aplikacji konkurencyjnych lub
bezposrednim dostepie poprzez mobilne przegladarki internetowe, inne niz Chrome.

W tym wzgledzie z orzecznictwa przypomnianego powyzej w odniesieniu do porozumien
w sprawie wylacznosci wynika, ze pojecie wylacznosci ocenia sie w $wietle mozliwosci zwrdcenia
sie¢ przez klientéw przedsiebiorstwa zajmujacego pozycje dominujaca do jego konkurentéw
o identyczne ustugi. Wylaczno$¢ nie jest zatem oceniana w odniesieniu do zachowania
uzytkownikoéw, lecz wytacznie w stosunku do zachowania klientéw przedsiebiorstwa zajmujacego
pozycje dominujacg. Nalezy zatem oddali¢ argument sp6tki Google, zgodnie z ktérym uzytkownik
moze samodzielnie korzystaé¢ z ogdélnych wyszukiwarek internetowych konkurencyjnych wobec
Google Search dzigki pobieraniu aplikacji lub za po$rednictwem przegladarek innych niz Chrome.

Po trzecie, spotka Google podkresla, ze niektére PPP dla portfela mialy terytorialny zakres
stosowania ograniczony do niektérych panstw czlonkowskich. Jak stusznie jednak podkresla
Komisja, spétka Google nie kwestionuje faktu, ze rozpatrywane rynki sa zbiorem poszczegélnych
krajowych rynkéw ogélnych wyszukiwarek internetowych. Okoliczno$¢, ze niektére PPP dla
portfela maja zastosowanie jedynie do ograniczonej liczby panstw cztonkowskich, nie pozwala na
wykluczenie skutku wylaczno$ci na danych rynkach krajowych.

Spoétka Google nie ma za$ racji, gdy twierdzi, ze Komisja popetnita blad w ocenie uznajac, iz
rozpatrywany wyplaty byly wyplatami z tytutu wylacznosci.

3. W przedmiocie czesci drugiej zarzutu, dotyczgcej braku uzasadnienia

Na rozprawie spoétka Google podniosta, ze zaskarzona decyzja nie zostala wystarczajaco
uzasadniona. Komisja nie uzasadnila bowiem w zaden sposéb, dlaczego praktyka odznaczajaca
sie¢ — zdaniem spéiki Google — ograniczonym pokryciem rynku wlasciwego moglaby ograniczaé
konkurencje.

W tym wzgledzie nalezy przypomnieé, ze uzasadnienie wymagane przez art. 296 TFUE powinno
by¢ dostosowane do charakteru rozpatrywanego aktu i powinno przedstawia¢ w sposob
zrozumialy i jednoznaczny rozumowanie instytucji, ktéra jest autorem aktu, w taki sposéb, aby
umozliwi¢ zainteresowanym zapoznanie si¢ z powodami podjecia Srodka, a wlasciwemu sadowi —
przeprowadzenie kontroli. Wymdg uzasadnienia nalezy ocenia¢ w odniesieniu do okolicznosci
konkretnej sprawy, w szczegdlnosci do tresci aktu, charakteru przywotanych argumentdw,
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a takze interesu, jaki w uzyskaniu informacji moga mie¢ adresaci aktu lub inne osoby, ktérych
dotyczy on bezposrednio i indywidualnie. Nie jest wymagane, by uzasadnienie wyszczegélnialo
wszystkie istotne elementy faktyczne i prawne, poniewaz ocena, czy uzasadnienie aktu spelnia
wymogi wspomnianego art. 296 TFUE, winna nie tylko opiera¢ si¢ na jego brzmieniu, ale takze
uwzglednia¢ okolicznosci jego wydania, jak réwniez cato$¢ przepiséw prawa regulujacych dana
dziedzine (wyrok z dnia 27 czerwca 2012 r., Microsoft/Commission, T-167/08, EU:T:2012:323,
pkt 99).

Na wstepie nalezy przypomnie¢, ze powody, dla ktérych Komisja uznata, iz PPP dla portfela mialy
charakter naduzycia, przedstawiono w motywach 1188-1336 zaskarzonej decyzji, po§wieconych
badaniu charakteru naduzycia PPP dla portfela. W tym wzgledzie Komisja w ramach tego
rozumowania opisala w motywach 1286-1304 pokrycie rynkéw krajowych ogélnych
wyszukiwarek internetowych przez kwestionowang praktyke.

W $wietle tego rozumowania oraz poswigconych mu argumentéw spotki Google,
przedstawionych w ramach trzeciej czesci niniejszego zarzutu, Sad stwierdza, po pierwsze, ze
spolka Google mogta skutecznie zakwestionowac¢ analize przeprowadzong w tym zakresie przez
Komisje, a po drugie, ze jest on w stanie ocenic jej zasadno$¢.

W zwiazku z tym nalezy oddali¢ jako bezzasadne podniesione przez spétke Google zastrzezenie
dotyczace braku uzasadnienia.

4. W przedmiocie czesci trzeciej zarzutu, dotyczgcej stwierdzenia ograniczenia konkurencji

Spotka Google przedstawia argument, ktéry Komisja podwaza, ze w zaskarzonej decyzji nie
przeanalizowano prawidlowo, w §wietle wszystkich istotnych okolicznosci, warunku preinstalacji
na zasadzie wylacznosci przewidzianego w PPP dla portfela, w ramach wykazywania jego skutkéw
w postaci wykluczenia.

Po pierwsze, zaskarzona decyzja nie uwzglednia faktu, ze kwestionowana praktyka pokryta jest
jedynie niewielka cze$¢ rynku, a jej wplyw jest pomijalny. Po drugie, w zaskarzonej decyzji
btednie oceniono mozliwo$¢ wykluczenia przez PPP dla portfela konkurentéw hipotetycznie co
najmniej réwnie efektywnych, a zwlaszcza zdolnosci takich konkurentéw do zréwnowazenia tych
skutkow. Po trzecie, zaskarzona decyzja pomija warunki przyznawania rozpatrywanych wyptat,
ktore to warunki pozostawiaja uzytkownikom swobodny dostep do konkurentéw. Po czwarte,
Komisja nie przeprowadzita odpowiedniego testu scenariusza alternatywnego.

a) W przedmiocie pokrycia i oddziatywania PPP dla portfela

1) Zaskarzona decyzja

Zgodnie z zaskarzona decyzja Komisja uznala, ze PPP dla portfela pokrywaja ,istotna czes¢”
krajowych rynkéw ogélnych wyszukiwarek internetowych (motyw 1286 zaskarzonej decyzji).

Po pierwsze, na poparcie tego stwierdzenia Komisja podkresla, ze PPP dla portfela zawarto
z gléwnymi producentami oryginalnych urzadzen sprzedajacymi smartfony Google Android
i z gléwnymi operatorami sieci mobilnych, dzialajacymi na rynku europejskim. Producenci
oryginalnych urzadzen, o ktérych mowa, sprzedawali na rynku europejskim prawie [80-90]%
smartfonéw Google Android w latach 2011-2012. Uwzgledniajac réwniez fakt, ze urzadzenia
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Google Android stanowily 56% wszystkich smartfonéw sprzedawanych w latach 2011-2012,
Komisja wnioskuje z powyzszego, ze PPP dla portfela obejmowaly w tym okresie [40-50]%
wszystkich smartfonéw sprzedawanych w Europie. Komisja wyjasnia w tym wzgledzie, Ze nie
uwzglednita wszystkich smartfonéw sprzedanych przez operatoréw sieci mobilnych w ramach
ich PPP dla portfela, w przypadku, gdy dla obu uwzglednionych operatoréw sieci mobilnych
stanowily one jedynie drobna cze$¢ wskazanej wyzej sprzedazy (motywy 1287-1289
i przypis 1376 zaskarzonej decyzji).

Po drugie, Komisja zwraca uwage, ze proporcja polecen wyszukiwania wykonywanych na
wszystkich urzadzeniach mobilnych za posrednictwem Google Search znaczaco wzrosta
w latach 2012-2014, aby osiagna¢ okoto [30-40]% polecen zlozonych Google w 2014 r. w EOG
(motyw 1290 zaskarzonej decyzji).

Po trzecie, Komisja wskazuje na zastapienie od 2013 r. PPP dla portfela przez PPP dla urzadzen,
ktore pokrywaly odpowiednio niemalze [50—60]% i prawie [60—-70]% urzadzenn Google Android
w latach 2013 i 2014. Podobnie Komisja podkresla, ze Google Search byl ustawiony domyslnie
w przegladarce Apple, czyli Safari, i to w odniesieniu do wszystkich iPhone'6w. Google Search byt
za§ preinstalowany lub ustawiony domyslnie w przegladarce na zdecydowanej wigkszosci
pozostalych urzadzenn mobilnych i komputeréw osobistych (motywy 1291-1293 i 1298
zaskarzonej decyzji).

Po czwarte, proporcja polecenn wyszukiwania wysylanych z urzadzen Google Android
odpowiadata odpowiednio [10-20]% i [10—20]% wszystkich polecerr wyszukiwania skierowanych
do Google w latach 2013 i 2014 w EOG (motyw 1294 zaskarzonej decyzji; dane te nie sa dostepne
dla lat 2011 i 2012).

Po piate, w odpowiedzi na argument spétki Google o minimalnym ,wptywie” PPP dla portfela
w $wietle chociazby pewnych danych uwzglednionych w piSmie w sprawie przedstawienia
zarzutéw, odnosnie do mozliwosci osiagniecia przez konkurencyjne ogdlne wyszukiwarki
internetowe poziomu wyplat przyznawanych rozpatrywanym producentom oryginalnych
urzadzen i operatorom sieci mobilnych (zob. motywy 1225-1271 zaskarzonej decyzji), Komisja
wskazuje, ze chociaz 6w ,wplyw” wydawal sie minimalny spétce Google, to byt on jednak duzy
z punktu widzenia tych ustug, w szczegélnosci dlatego, ze polecenia wyszukiwania uwzglednione
w tej analizie stanowily dla nich ,istotna liczbe dodatkowych wyszukiwan” w krytycznym
momencie rozwoju wyszukiwania ogélnego, czyli przejscia od wyszukiwania ogdlnego na
komputerach  osobistych do wyszukiwania ogélnego na urzadzeniach mobilnych
(motywy 1299-1302 zaskarzonej decyzji). Komisja utrzymuje tez, ze istotny stopien pokrycia
rynkéw krajowych ogélnych wyszukiwarek internetowych przez kwestionowang praktyke wynika
z faktu, iz rozpatrywany rodzaj wyszukiwania umozliwial pozyskiwanie cennych danych
o lokalizacji, ktére jako takie mogly usprawnia¢ odnos$na ogélna wyszukiwarke internetowa
i zwiekszaé generowane przez nia przychody z reklam (motyw 1298 zaskarzonej decyzji).

2) Argumenty stron

Spoltka Google zauwaza, ze w motywach 1286, 1287 i 1295 zaskarzonej decyzji Komisja twierdzi, iz
PPP dla portfela ,obejmowaly istotna czes¢ wlasciwych rynkéw krajowych ogélnych
wyszukiwarek internetowych” ze wzgledu na to, ze owe PPP mialy zastosowanie do
»najwazniejszych producentéw oryginalnych urzadzen” dystrybuujacych urzadzenia Google
Android Google oraz do ,gléwnych operatoréw sieci mobilnych dziatajacych w EOG”. Ocena ta
nie uwzglednia stopnia pokrycia rynku przez kwestionowana praktyke. Odpowiednia analiza
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stopnia pokrycia rynku przez PPP dla portfela wymagataby bowiem uwzglednienia proporcji
polecenn wyszukiwania, ktére mozna przypisa¢ urzadzeniom Google Android, i proporcji
urzadzen Google Android podlegajacych PPP dla portfela.

Spoltka Google wskazuje przy tym w pkt 262 skargi czy tez w pkt 172 repliki, juz z uwzglednieniem
uwag przedstawionych w tym wzgledzie przez Komisje, Ze w okresie zarzucanego naduzycia PPP
dla portfela pokrywaly $rednio jedynie [0-5]% krajowych ,rynkéw” wyszukiwania ogélnego. Te
»rynki” obejmuja bowiem w $wietle motywu 353 zaskarzonej decyzji ,wyszukiwania dokonywane
za posrednictwem komputeréw osobistych i mobilnych urzadzen inteligentnych”, a PPP dla
portfela, ktére przeciez mialy zastosowanie jedynie do niektérych smartfonéw, stanowia jedynie
nieistotna czes¢ polecen ztozonych w rozpatrywanym okresie. Ponadto, wielu producentéw
oryginalnych urzadzen i operatoréw sieci mobilnych nigdy nie podpisato PPP dla portfela. Sredni
stopienn pokrycia wynoszacy [0-5]% w okresie od 2011 r. do 2014 r. nie pozwala zatem na
wyciagniecie wniosku, ze owe PPP ,utrudnily czy wrecz uniemozliwily” konkurentom dostep do
rynkéw. Stopien ten jest zreszta znacznie nizszy od pokrycia rynku przez praktyki uznane we
wczesniejszych sprawach za naduzycia, ktére wynosito 39, 40 lub 85%.

W odpowiedzi na krytyke Komisji, zgodnie z ktéra spdétka Google postuzyla sie danymi
liczbowymi dotyczacymi urzadzen sprzedawanych, a nie urzadzen uzywanych, Google podnosi, ze
w samej zaskarzonej decyzji uwzgledniono, jako stopienr pokrycia rynku, urzadzenia sprzedane.
Spotka Google dodaje, ze nawet w razie zmiany obliczen poprzez uwzglednienie urzadzen
uzywanych, to gdy pamieta sie o tym, ze kazde sprzedane urzadzenie ma szacowany okres zycia
wynoszacy okolo dwdch lat, wptyw takiej zmiany na stopien pokrycia rynku pozostaje minimalny.

Tytulem ewentualnym spétka Google podnosi, Ze zgodnie z motywem 1226 zaskarzonej decyzji
konkurencyjne wyszukiwarki internetowe moglyby osiagna¢ co najwyzej [0-5]% pytan na
urzadzeniach podlegajacych podziatowi przychodéw, gdyby ich aplikacje byly preinstalowane
obok aplikacji Google Search. Tak wiec biorac pod uwage uwzglednione rynki i zgodnie z wlasna
analiza Komisji, wplyw PPP dla portfela na udzialy w liczbie pytan wyszukiwania ogélnego w EOG
byt skrajnie niski w kazdym roku zarzucanego naruszenia.

Biorac pod uwage niewielkie pokrycie rynku przez kwestionowane PPP dla portfela i ich pomijalny
wplyw, z powodami przedstawionymi na poparcie stwierdzenia, ze warunek preinstalacji na
zasadzie wylacznosci byt ,istotny”, nie mozna sie zgodzié.

Komisja twierdzi zasadniczo, ze sugerowany przez spotke Google stopien pokrycia rynku przez
PPP dla portfela nie ostabia zawartego w zaskarzonej decyzji wniosku w przedmiocie wagi tego
pokrycia, ze wskazanych tam powodéw.

W szczegdblnosci, nie mozna utozsamic sprzedazy rocznej z liczba urzadzen podlegajacych PPP dla
portfela bez uwzglednienia sprzedazy urzadzen z poprzednich lat, ktére nadal sa eksploatowane.
Ponadto obliczenie wpltywu przeprowadzone przez spdtke Google opiera sie, bez dodatkowych
wyjasnien, na mozliwej do zdobycia czesci rynku wynoszacej [0-5]% zamiast na mozliwej do
zdobycia cze$ci wynoszacej 22,5%, ktéra konkurent mégtby osiagna¢ w przypadku, gdyby jego
ogélna wyszukiwarka internetowa byla ustawiona domyslnie w preinstalowanej mobilnej
przegladarce internetowej innej niz Chrome.
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VDZ twierdzi ze swej strony, ze stopien pokrycia rynku jest bez znaczenia, poniewaz w sytuacji
zdominowania rynku nalezy chroni¢ konkurencje w maksymalnym stopniu. W tym kontekscie
PPP dla portfela przyczynia sie do umocnienia pozycji dominujacej spétki Google poprzez
uniemozliwienie producentom oryginalnych urzadzen oferowania uzytkownikom multi-hostingu.

3) Ocena Sqgdu

Nalezy przypomnie¢, ze w wypadku takim jak w niniejszej sprawie, gdy dane przedsiebiorstwo
w toku postepowania administracyjnego podnosi dowody na poparcie tego, ze praktyka
wylacznosci, ktora realizuje, nie miata zdolnosci do ograniczenia konkurencji, a w szczegdélnosci
— wywolania skutkéw wykluczenia, zarzucanych mu przez Komisje, instytucja ta jest
zobowiazana, w szczegélnosci, do przeanalizowania stopnia pokrycia rynku przez kwestionowana
praktyke (zob. podobnie wyrok z dnia 6 wrzesnia 2017 r., Intel/Komisja, C-413/14 P,
EU:C:2017:632, pkt 138, 139).

Analiza taka pozwala okresli¢ skutek w postaci zamkniecia wlasciwego rynku, jaki wywolala
kwestionowana praktyka, w szczegélnosci, w celu ustalenia, jaka jego cze$¢ nie podlega
konkurencji z powodu wytacznosci spowodowanej spornymi wyplatami.

Jak za$ bezapelacyjnie wynika z motywu 1286 zaskarzonej decyzji, Komisja uznata, ze PPP dla
portfela zawarte przez spotke Google z niektérymi producentami oryginalnych urzadzen oraz
operatorami sieci mobilnych obejmowaly istotna cze$¢ krajowych rynkéw ogélnych
wyszukiwarek internetowych w obrebie EOG.

Z zaskarzonej decyzji wynika réwniez, ze rdézinorodne wskazane rynki obejmuja calos¢
wyszukiwan ogélnych wykonywanych z wszystkich typéw urzadzen, w tym z urzadzen
mobilnych innych niz Android i z komputeréw osobistych (zob., tytutem przyktadu, motyw 353
zaskarzonej decyzji).

Jak podnosi w tym wzgledzie sp6tka Google, z réznych przykladéw wczesniejszej praktyki Komisji
wynika réwniez, ze instytucja ta uznawala za istotne stopnie pokrycia wlasciwego rynku
wynoszace od 39% do 85%.

Jednakze w niniejszej sprawie stopien pokrycia rynku przez kwestionowana praktyke uznany przez
Komisje za istotny jest, jako taki, znacznie nizszy od przyjmowanych w przeszlosci przez Komisje
w jej dotychczasowej praktyce. Zgodnie bowiem z danymi na ten temat, dostarczonymi przez
spolke Google, wynosi on ponizej 5% rynku okres$lonego przez Komisje.

Nawet jesli Komisja uwaza, ze stopien pokrycia rynku przedstawiony przez Google w skardze,
a nastepnie w replice, niedoszacowuje liczby urzadzen znajdujacych sie w obrocie, ktére
podlegaly PPP dla portfela w trakcie wlasciwego okresu naruszenia, nie zmienia to faktu, iz dane
i wyjasnienia przedstawione w tym wzgledzie przez spdétke Google pozwalaja uznad, ze obliczenie
zaproponowane przez Google jest wiarygodne.

Jest tak tym bardziej, poniewaz Komisja — mimo ze nalezy to do jej obowiazkéw zgodnie
z orzecznictwem zacytowanym w pkt 679 powyzej — nie okreslita swojego wlasnego szacunku
stopnia pokrycia przez PPP dla portfela réznych rynkéw, ktére same uznala za istotne w swojej
analizie.
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Okazuje si¢ bowiem, ze przedstawione przez Komisje w zaskarzonej decyzji argumenty — stuzace
za podstawe wniosku, iz PPP dla portfela pokrywaja istotna cze$¢ krajowych rynkéw ogélnych
wyszukiwarek internetowych w EOG — dotycza albo jedynie pojedynczego segmentu réznych
rynkéow wlasciwych, czyli segmentu odpowiadajacego poleceniom wyszukiwania ogélnego
skladanych z inteligentnego wurzadzenia mobilnego, albo elementéw niezwigzanych
z wystepowaniem kwestionowanej praktyki na tychze rynkach.

Po pierwsze zatem, w motywach 1287-1289 zaskarzonej decyzji Komisja zauwaza w pierwszym
rzedzie, ze PPP dla portfela wiaza zasadniczo producentéw oryginalnych urzadzen (Komisja
wskazuje na trzech) oraz operatoréw sieci mobilnych (Komisja podaje czterech), ktérzy sa istotni
w EOG, a w drugim rzedzie, ze porozumienia wigzace producentéw oryginalnych urzadzen
stanowia [40-50]% lacznej liczby smartfonéw sprzedanych w Europie w latach 2011 i 2012.
Jednakze ustalenia te nie pozwalaja uzasadni¢ tezy o istotnym pokryciu rynkéw krajowych
ogdlnych wyszukiwarek internetowych przez PPP dla portfela. Rzeczone ustalenia pokazuja, ze
sytuacja taka panuje jedynie w okreslonym segmencie tych rynkéw — w segmencie wyszukiwania
mobilnego. Cze$¢ ta ulega jeszcze dalej idacemu zmniejszeniu, poniewaz z motywu 1288
zaskarzonej decyzji wynika, ze cze$§¢ smartfonéw Google Android sprzedanych przez
producentéw oryginalnych urzadzen, objetych PPP dla portfela, stopniowo spadata
w latach 2011-2014, z poziomu [70-80]% w 2011 r. do [5-10]% w 2014 r.

Co prawda, z motywu 1292 zaskarzonej decyzji wynika, iz poczawszy od 2013 r., kiedy to
proporcja smartfonéw Google Android objetych PPP dla portfela znacznie spadla, spétka Google
stopniowo zastepowata PPP dla portfela za pomoca PPP dla urzadzen. Komisja zauwaza, ze te
ostatnie dotyczyly [50—-60]% i [60—70]% smartfonéw Google Android sprzedanych w latach 2013
i 2014. Niemniej jednak stopnia pokrycia rynku przez rzekomo antykonkurencyjna praktyke
wylacznos$ci nie mozna stwierdzi¢, co do zasady, na podstawie praktyk, ktére same w sobie nie
zostaly uznane za antykonkurencyjne. Dla oceny stopnia pokrycia rynku przez PPP dla portfela
jest zatem obojetne, ze od 2013 r. byly one stopniowo zastepowane przez PPP dla urzadzen.

Po drugie, w motywach 1290 i 1297 zaskarzonej decyzji Komisja podkresla, ze polecenia
wyszukiwania ogdlnego realizowane za pomoca Google Search na wszystkich urzadzeniach
mobilnych stale rosty w latach 2012-2014 i stanowity [30—40]% ogétu polecen dla Google w EOG
w 2014 r. Jednakze stwierdzenie to pozwala nie tyle na wykazanie rzekomo istotnego pokrycia
przez PPP dla portfela krajowych rynkéw ogélnych wyszukiwarek internetowych, co raczej
znaczenia, jakie dla spétki Google ma Google Search jako punkt wejscia na urzadzeniach
mobilnych.

Po trzecie, w motywach 1293-1298 zaskarzonej decyzji Komisja opiera tez¢ o rzekomo istotnym
stopniu pokrycia krajowych rynkéw ogélnych wyszukiwarek internetowych przez PPP dla
portfela na tym, ze Google Search byl ustawiany domyslnie na przegladarce Safari zintegrowanej
z urzadzeniami mobilnymi sprzedawanymi przez spotke Apple. Jednakze, jak podnosi spétka
Google, jej porozumienia ze spétka Apple prézno szukac posréd PPP dla portfela uwzglednionych
w zaskarzonej decyzji.

Po czwarte, w motywie 1294 zaskarzonej decyzji Komisja zauwaza, ze proporcja polecen
wyszukiwania wysylanych z urzadzen mobilnych Google Android odpowiadala odpowiednio
[10-20]% i [10-20]% wszystkich polecenn wyszukiwania skierowanych do Google w latach 2013
i 2014. Jednakze ustalenie to nie potwierdza istnienia rzekomo istotnego stopnia pokrycia
krajowych rynkéw ogélnych wyszukiwarek internetowych, a wrecz przeciwnie. Zakladajac
bowiem, Ze wszystkie urzadzenia mobilne Google Android byly objete PPP dla portfela
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w latach 2013 i 2014, co nie mialo miejsca, oraz ze spétka Google posiadata cato$¢ udzialow
rynkowych na krajowych rynkach ogélnych wyszukiwarek internetowych, co nie miato miejsca,
nawet jesli jej udzialy w rynku zblizaly sie do takiego stanu rzeczy, teoretyczny stopien pokrycia
przez PPP dla portfela na krajowych rynkach ogélnych wyszukiwarek internetowych nie moégt
w latach 2013 i 2014 przekroczy¢, odpowiednio, [10-20]% i [10-20]% krajowych rynkéw
ogoélnych wyszukiwarek internetowych. Komisja w odpowiedzi na pytanie zadane przez Sad przed
rozprawg, wyraznie potwierdzita 6w rezultat takiego czysto teoretycznego obliczenia.

W tych okolicznosciach stopnia pokrycia wiasciwych rynkéw przez kwestionowana praktyke nie
mozna uznac za istotny.

Niewatpliwie w odpowiedzi na argument spétki Google o minimalnym ,,wptywie” PPP dla portfela
w $wietle chociazby pewnych danych uwzglednionych w pi$mie w sprawie przedstawienia
zarzutéw, odnosnie do mozliwo$ci osiagniecia przez konkurencyjne ogélne wyszukiwarki
internetowe poziomu wyplat przyznawanych rozpatrywanym producentom oryginalnych
urzadzen i operatorom sieci mobilnych (zob. motywy 1225-1271 zaskarzonej decyzji), Komisja
wskazuje, ze chociaz 6w ,wplyw” wydawal sie minimalny spétce Google, to byt on jednak duzy
z punktu widzenia tych ustug, w szczegdlnosci dlatego, ze polecenia wyszukiwania uwzglednione
w tej analizie stanowily dla nich ,istotng liczbe dodatkowych wyszukiwan” w krytycznym
momencie rozwoju wyszukiwania ogdlnego, czyli przejscia od wyszukiwania ogdlnego na
komputerach  osobistych do  wyszukiwania ogélnego na urzadzeniach mobilnych
(motywy 1299-1302 zaskarzonej decyzji). W odpowiedzi na inny argument Komisja utrzymuje
tez, ze istotny stopien pokrycia rynkéw krajowych ogélnych wyszukiwarek internetowych przez
kwestionowana praktyke wynika z faktu, iz rozpatrywany rodzaj wyszukiwania umozliwial
pozyskiwanie cennych danych o lokalizacji, ktére jako takie mogly usprawnia¢ odnosna ogélna
wyszukiwarke internetows i zwiekszaé generowane przez nia przychody z reklam (motyw 1298
zaskarzonej decyzji).

Uwagi te, rozpatrywane w kontek$cie rozumowania przedstawionego w zaskarzonej decyzji
i zbadanego powyzej, nie wystarczaja do wykazania istotnego stopnia pokrycia wtasciwych
rynkéw przez kwestionowang praktyke.

Sytuacja wygladataby inaczej, gdyby Komisja stwierdzila — czego nie uczynila, mimo stopnia
pokrycia wlasciwych rynkéw przez kwestionowana praktyke, ktory nie jest istotny — Ze segment
pokryty przez owa praktyke lub chociazby rozpatrywani producenci oryginalnych urzadzen
i operatorzy sieci mobilnych mieli znaczenie strategiczne, powodujace, ze skutek w postaci
zamkniecia rynku, za ktéry mozna obwini¢ rzeczong praktyke, moze doprowadzi¢ do wykluczenia
z wlasciwych rynkéw ogélnych wyszukiwarek internetowych konkurencyjnych wobec spotki
Google. Taki stan rzeczy pozbawilby zatem konkurencyjne wyszukiwarki wystarczajacych
mozliwo$¢ prowadzenia konkurencji niecenowej dzieki wchodzeniu na te rynki lub rozwijaniu sie
na nich, i to w momencie, w ktérym zaréwno spétka Google, jak i jej konkurenci, tacy jak
Microsoft, musieli stawi¢ czota wyzwaniu w postaci przejscia z wyszukiwania ogélnego na
komputerach osobistych na wyszukiwanie ogélne na urzadzeniach mobilnych.

Taki dowdd jednak nie wynika z zaskarzonej decyzji, w ktdrej zostal on jedynie naszkicowany
i niewystarczajaco przeprowadzony przez Komisje w czesci, rozpoczynajacej sie od stwierdzenia,
zgodnie z ktérym odnos$ne argumenty spétki Google nie podwazaja wniosku o pokryciu istotnej
czesci rynkéw krajowych ogélnych wyszukiwarek internetowych przez PPP dla portfela (zob.
motyw 1295 zaskarzonej decyzji).
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Z calosci analizy dotyczacej pokrycia rynkéw przez PPP dla portfela wynika, ze ulegt on blednemu
zakwalifikowaniu w motywie 1286 zaskarzonej decyzji jako ,istotny”. Blad ten nalezy zatem wzia¢
pod uwage przy ocenie tego, czy PPP dla portfela, same w sobie, miaty charakter naduzycia.

Nalezy ponadto zbada¢ argumenty spétki Google, oparte na btedach popetnionych przez Komisje
przy ocenie warunkoéw, w jakich przewage konkurencyjna zrodzona przez PPP dla portfela méglby
zréwnowazy¢ konkurent co najmniej réwnie efektywny.

b) W przedmiocie zrownowazenia PPP dla portfela

1) Zaskarzona decyzja

W zaskarzonej decyzji Komisja podkresla, ze konkurencyjna ogdélna wyszukiwarka internetowa
nie moglaby zrekompensowa¢ utraty przychodéw z reklam, jaka poniesliby producenci
oryginalnych urzadzen i operatorzy sieci mobilnych w przypadku, gdyby obok Google Search
mialaby by¢ preinstalowana aplikacja konkurencyjna. W pierwszej kolejnosci trzeba stwierdzi¢,
ze Komisja oparla sie na nastepujacych danych (motywy 1225-1271 zaskarzonej decyzji).

Przede wszystkim, zdaniem Komisji, konkurencyjne ogdlne wyszukiwarki internetowe moga
walczy¢ o maksymalnie [0-5]% wyszukiwan realizowanych na urzadzeniu mobilnym,
w przypadku gdyby ich aplikacje byly preinstalowane wraz z Google Search. Zdaniem Komisji,
owa mozliwa do zdobycia cze$¢ rynku osiagnetaby 22,5%, gdyby oprécz preinstalacji aplikacji
konkurencyjnej producenci oryginalnych urzadzenn i operatorzy sieci mobilnych ustawili
domyslnie konkurencyjna mobilng przegladarke internetowa inng niz Chrome.

Po pierwsze, Komisja podkresla, ze, ze wzgledu na UDAM, aplikacja konkurencyjna wobec Google
Search moglaby by¢ preinstalowana jedynie wraz z nig, a nie zamiast niej. Wedlug niektérych
producentéw oryginalnych urzadzen i niektérych pracownikéw spélki Google niejasna jest
réowniez kwestia przewidzianego w UDAM obowiazku domyslnego ustawienia wyszukiwarki
Google w mobilnej przegladarce internetowej innej niz Chrome. Przy zalozeniu, ze wyszukiwarka
Google jest ustawiona domyslnie we wszystkich mobilnych przegladarkach internetowych, ustuga
konkurencyjna mogtaby liczy¢ co najwyzej na uzyskanie preinstalacji swojej aplikacji mobilnej
obok Google Search.

Po drugie, Komisja szczegdélowo przedstawia obliczenie cze$ci mozliwej do zdobycia w przypadku
preinstalacji, obok Google Search, konkurencyjnej wobec wyszukiwarki. Bierze ona pod uwage, po
pierwsze, procent wyszukiwan (12%) przeprowadzanych na komputerach osobistych przypadajacy
na wszystkie konkurencyjne ogélne wyszukiwarki internetowe w latach 2011-2014, i przenosi 6w
odsetek na polecenia wyszukiwania wykonywane w oparciu o urzadzenie mobilne. Po drugie,
w przypadku Google bierze pod uwage proporcje wyszukiwan przeprowadzanych za
pomoca Google Search, wynoszaca [30-40]%. Cze$¢ mozliwa do zdobycia odpowiada zatem
[0-5]% wyszukiwan z tej aplikacji. Jest tak dlatego, ze zgodnie UDAM kazda konkurencyjna
aplikacja wyszukiwarki internetowej powinna w takiej sytuacji by¢ preinstalowana wraz z Google
Search. Zdaniem Komisji, odsetek ten jest korzystny dla Google.

Po trzecie, Komisja szczegélowo wyjasnia obliczenie czesci mozliwej do zdobycia w przypadku

dodatkowego ustawienia jako domyslnej konkurencyjnej wyszukiwarki w mobilnej przegladarce
internetowej innej niz Chrome, przy czym czes$¢ ta wynosi 22,5%. Ta warto$¢ procentowa wynika
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z mozliwej do zdobycia cze$ci wyszukiwan za posrednictwem aplikacji mobilnej,
odpowiadajacej wielkosci [0—5]%, i czesci polecen wyszukiwania otrzymanych przez Google za
posrednictwem paska adresowego mobilnej przegladarki internetowej, wynoszacej [10—20]%.

Nastepnie Komisja zauwaza, ze producenci oryginalnych urzadzen i operatorzy sieci mobilnych
otrzymywali od [0-20]% do [30-50]% przychodéw z reklam Google objetych PPP dla portfela.

Wreszcie, zdaniem Komisji, PPP dla portfela obejmuja jedynie przychody z reklam generowane na
podstawie [70-80]% polecern wyszukiwania w Google. Komisja podkresla bowiem, ze PPP dla
portfela nie dotycza przychodéw generowanych ze strony gtéwnej Google.

W drugiej kolejnosci, Komisja twierdzi w $wietle tych danych, ze konkurencyjna ogélna
wyszukiwarka internetowa nie bylaby w stanie zrekompensowac utraty przychodéw na
wszystkich urzadzeniach objetych PPP dla portfela. Komisja rozwaza dwa rdézne scenariusze,
ktére zmieniaja sie w zaleznosci od tego, czy w UDAM przewidziany zostal obowigzek ustawienia
wyszukiwarki Google jako domyslnej na innych przegladarkach internetowych.

Komisja wyjasnia, z jednej strony, ze w braku takiego obowigzku, aby konkurowa¢ z podziatem
przychodéw w wysokosci [30—40]%, ustuga konkurencyjna musiataby zrezygnowac z ponad 100%
swoich przychodéw z reklam. Komisja dodaje, ze, aby konkurowac z podziatem przychodéw
w wysokosci [10-20]%, konkurencyjna ustuga powinna zrezygnowac z ponad [70-80]% swoich
przychodéw z reklam. Odsetek 6w spada do [50-60]% w przypadku przyznania przez spoétke
Google udzialu w wysokosci [10-20]% przychodéw z reklam i do [30-40]% w przypadku
przyznania przez spétke Google [10-20]% tych przychodéw. Rdznice te mozna wyjasni¢ tym, ze
podczas gdy spotka Google przyznaje udzial w wysokosci prawie [70-80]% swoich przychodoéw
z reklam, ustuga konkurujaca moze podzieli¢ sie, w zaleznosci od mozliwej do zdobycia czesci, co
najwyzej 22,5% takich przychodéw.

Podobnie Komisja podkresla, ze obliczenie to ma zastosowanie tylko wtedy, gdy konkurencyjne
ustugi sa obecne, w przypadku udzialu w przychodach w wysokosci [10-20]% na przynajmniej
[70-80]% urzadzen mobilnych objetych PPP dla portfela, w przypadku udzialu w przychodach
w wysokosci [10-20]% na przynajmniej [50—-60]% urzadzeni mobilnych, a w przypadku udziatu na
poziomie [10-20]% na przynajmniej [30—40]% urzadzen mobilnych Rekompensata jest w kazdym
razie niemozliwa w przypadku udzialu w wysokosci [30—40]%.

Preinstalacja konkurencyjnej ogélnej wyszukiwarki internetowej na bardzo duzej liczbie urzadzen
mobilnych okazuje si¢ w praktyce trudna, w szczegélnosci w przypadku wyszukiwarek
ukierunkowanych na ograniczona grupe konsumentéw, tak jak w przypadku Seznamu,
adresowanego do oséb moéwiacych w jezyku czeskim. Trudno$¢ ta jest istotna tym bardziej, ze
konkurencyjne ogélne wyszukiwarki internetowe moga liczy¢ na preinstalacje wylacznie na
nowych urzadzeniach mobilnych, a nie na urzadzeniach juz bedacych w obiegu. Im wigksza
liczba urzadzen mobilnych Google Android w obiegu, tym wyzszy jest odsetek przychoddw,
z ktérych powinny zrezygnowac ustugi konkurencyjne, aby zrekompensowa¢ PPP dla portfela.

Z drugiej strony, hipoteza istnienia takiego obowiazku ustawienia wyszukiwarki Google Search
jako domys$lnej na preinstalowanej mobilnej przegladarce internetowej innej niz Chrome nie
pozostawia, zdaniem Komisji, zadnego miejsca na watpliwosci. Aby bowiem zrekompensowac
chocéby tylko oferowany przez spélke Google udzial w przychodach z reklam w wysokosci
[10-20]%, ustuga konkurencyjna powinna zaproponowac¢ ponad 100% tych samych przychodéw.
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Do tego dochodzi ograniczenie polegajace na mozliwosci preinstalowania aplikacji
konkurencyjnej na prawdopodobnie ograniczonej liczbie urzadzen mobilnych, ktérych dotycza
PPP dla portfela.

2) Argumenty stron

Spotka Google utrzymuje, ze, ze wzgledu na niewielki stopienn pokrycia rynku przez PPP dla
portfela, swobodny dostep uzytkownikéw do konkurentéw i mozliwosci doréwnania przez
rownie efektywnych konkurentéw platno$ciom dokonywanym przez nia na podstawie PPP dla
portfela, twierdzenie, ze porozumienia te umozliwiaja wykluczenie réwnie efektywnych
konkurentéw, jest bledne. Zgodnie bowiem z analizg przeprowadzona w samej zaskarzonej
decyzji konkurenci réwnie efektywni, a nawet mniej efektywni, mogli bowiem doréwnac
platnos$ciom dokonywanym na podstawie PPP dla portfela.

Spotka Google utrzymuje w pierwszej kolejnosci, ze znaczna wigkszo$¢ PPP dla portfela
skutkowala platnosciami w wysokosci [10-20]% przychodéw z wyszukiwania, a wyplaty
przekraczajace [20-30]% byly wyjatkowo rzadkie. Tymczasem z obliczenn przedstawionych
w zaskarzonej decyzji, w szczegdlnos$ci w motywie 1243, swiadcza o tym, ze réwnie efektywni
konkurenci (lub nawet mniej efektywni) mogliby zrekompensowa¢ PPP dla portfela, ktére oferuja
wyplaty siegajace nawet [20—30]%. Dokladniej rzecz ujmujac, Komisja w zaskarzonej decyzja
wskazuje, ze ,w przypadku producentéw oryginalnych urzadzen lub operatoréw sieci mobilnych,
ktorzy otrzymali ze strony Google platnos¢ z tytulu podziatu przychodéw z portfela w wysokosci
[20-30]%, konkurencyjna ogdlna wyszukiwarka internetowa musiataby zaoferowaé¢ udzial
w swoich przychodach przekraczajacy [70-80]%”. Zatem zgodnie z zaskarzona decyzjs,
konkurenci mogli zrekompensowaé PPP dla portfela zachowujac w przyblizeniu marze [30—40]%
na przychodach z wyszukiwan na urzadzeniach objetych porozumieniami. Marza ta ro$nie do
[60-70]% w przypadku wyplat z tytulu podzialu przychodéw, dokonywanych przez Google,
w wysokosci [10—20]%.

Komisja wskazuje jednak w motywie 1246 zaskarzona decyzji, ze konkurenci zostaja pozostawieni
bez zadnej marzy na przychodach z wyszukiwania na urzadzeniach objetych porozumieniami,
podczas gdy wyplaty z tytulu podziatu przychodéw z Google osiagaja poziom [40-50]%, ale
dotyczy to tylko dwéch operatoréw sieci mobilnych. Zaden inny partner nie otrzymat wyptat
z podzialu przychodéw na tym poziomie. Porozumienie z jednym z tych dwdch operatoréw sieci
mobilnych zostalo zas zawarte, zanim spdtka Google stata sie podmiotem rzekomo dominujacym,
a porozumienie to zakonczylo sie¢ prawie rok przed zarzucanym naruszeniem, natomiast
porozumienie z drugim operatorem sieci mobilnej obejmowalo tylko niektére panstwa
cztonkowskie EOG, co wynika z motywow 208 i 209 zaskarzonej decyzji. Poniewaz stopien
pokrycia rynku przez PPP dla portfela byl w calosci bardzo niski, pokrycie przez te dwa PPP dla
portfela bylo jeszcze nizsze. Zatem w przypadku tychze porozumienn Komisja nie moze wykaza¢
w zaskarzonej decyzji prawdopodobnych skutkéw w postaci wykluczenia.

W drugiej kolejnosci spotka Google utrzymuje, ze przeprowadzona w zaskarzonej decyzji analiza
w przedmiocie zdolnosci konkurentéw do doréwnania ptatno$ciom na podstawie PPP dla portfela
zawiera szereg bledéw, podwazajacych wyciggniety w niej wniosek, zgodnie z ktérym
konkurencyjne ogélne wyszukiwarki internetowe nie mogly zrekompensowac¢ producentom
oryginalnych urzadzen lub operatorom sieci mobilnych utraty wyptat dokonywanych przez
spolke Google na podstawie odno$nych PPP dla portfela.
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Marza, jaka konkurujaca ogélna wyszukiwarka internetowa moglaby osiagnaé, jednoczesnie
doréwnujac podzialowi przychodéw ze strony spoétki Google, zalezy bowiem od spodziewanej
czesci polecen wyszukiwania, jaka konkurent rownie efektywny i atrakcyjny moze uzyskac, jezeli
jego aplikacja bedzie preinstalowana obok Google, od odsetka urzadzen, na ktérych producent
oryginalnych urzadzen lub operator sieci mobilnej bylby gotéw preinstalowa¢ konkurencyjna
aplikacje, a takze od kosztéw réwnie efektywnego konkurenta. W odniesieniu do tych punktéw
zaskarzona decyzja zawiera bledy, po poprawieniu ktérych wida¢, ze konkurenci mogliby
przelicytowa¢ PPP dla portfela spélki Google, w tym PPP oferujace podzialu przychodéw
w wysokosci [40-50]%.

Po pierwsze, réwnie efektywny konkurent moéglby uzyskaé ponad 12% polecenn wyszukiwania
aplikacji Google Search, gdyby konkurencyjna aplikacja stuzaca do wyszukiwania byla réwniez
preinstalowana. Tytulem przykladu, w okresie zarzucanego naduzycia Seznam uzyskiwatl
w Republice Czeskiej nawet 26% rocznej liczby polecen wyszukiwania ogélnego na komputerach
osobistych. Réwnie atrakcyjny i tym samym réwnie efektywny konkurent moéglby uzyskac¢ co
najmniej 26% polecen wyszukiwania ogdlnego.

Po drugie, rownie efektywny konkurent moéglby uzyskaé polecenia za posrednictwem swojej
strony internetowej i generowal dzieki temu punktowi wejscia przychody podlegajace
podzialowi. Chociaz spétka Google nie dzieli si¢ takimi przychodami, co najmniej réwnie
efektywny konkurent dzieki takim przychodom moéglby zaproponowac¢ wyzsze ptatnosci.

Po trzecie, rownie efektywny konkurent méglby uzyska¢ dodatkowe polecenia dzieki domyslnym
ustawieniom mobilnej przegladarki internetowej, czego UDAM nie zakazywaly. Przytoczone
w zaskarzonej decyzji o$wiadczenia trzech producentéw oryginalnych urzadzen nie dowodza, ze
owi producenci oryginalnych urzadzen zle zrozumieli warunki UDAM. W kazdym razie kwesti¢
te nalezy ocenia¢ na podstawie obiektywnych warunkéw UDAM, a nie na podstawie
nieporozumien. Ponadto o§wiadczenia te nie sugerowaly, ze producenci oryginalnych urzadzen
nie mogli ustawi¢ jako domyslnej innej przegladarki czy tez innej wyszukiwarki internetowej dla
paska adresowego innych przegladarek. Inne dokumenty $wiadcza o tym, ze producenci
oryginalnych urzadzenn mieli na podstawie UDAM swobode ustawiania konkurencyjnych
ogblnych wyszukiwarek internetowych domys$lnie na przegladarkach, i potwierdzaja, iz
producenci oryginalnych urzadzen rozumieli, ze tak wlasnie jest. W zaskarzonej decyzji
przeceniono zatem zarzucany skutek w postaci wykluczenia wywierany przez PPP spé6tki Google.

Po czwarte, zaskarzona decyzja nie wyjasnia ani dlaczego réwnie efektywny konkurent mégtby
uzyskac preinstalacje tylko na ograniczonej czesci urzadzen producentéw oryginalnych urzadzen,
ani dlaczego dany producent oryginalnych urzadzen nie mial mozliwosci preinstalowania
zdublowanych aplikacji na niektérych swoich urzadzeniach, lecz mialby taka mozliwo$¢ na innych
urzadzeniach, ani dlaczego konkurencyjne aplikacje nie mogly by¢ preinstalowane na
urzadzeniach, ktére zostaly juz sprzedane w okresie realizacji PPP.

Po piate, w zaskarzonej decyzji przeszacowano koszty spotki Google i z tego wzgledu
niedoszacowano marzy, jaka réwnie efektywny konkurent méglby osiagnaé, jednoczesnie
doréwnujac PPP dla portfela sp6tki Google.

Zdaniem spétki Google, réwnie efektywny konkurent méglby przyciagnaé przynajmniej [30—-40]%
polecen wyszukiwania, gdyby jego aplikacja byla preinstalowana obok Google Search i ustawiona
jako domyslna. Powinien by¢ w stanie uzyskac preinstalacje na calosci portfela urzadzen,
ponoszac koszty w wysokosci jedynie [5-10]%. W konsekwencji mogt przelicytowaé PPP dla
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portfela spétki Google, osiagajac jednoczesnie marze w wysokosci od [10-20]% w przypadku PPP
przewidujacego wyplaty w wysokosci [40-50]%, do [70-80]% w przypadku PPP skutkujacego
platnosciami w wysokosci [10—20]%.

Ze swej strony Komisja zauwaza w pierwszej kolejnosci, ze analiza niezdolnosci réwnie
efektywnych konkurentéw do zrekompensowania wyplat dokonywanych przez spétke Google
jest tylko jednym z wielu czynnikéw stuzacych okresleniu mozliwoéci ograniczenia konkurencji
przez PPP dla portfela. Ponadto zastosowanie testu AEC nie jest istotne w sytuacji, w ktorej
rynek jest zorganizowany w taki sposob, ze pojawienie sie réwnie efektywnego konkurenta jest
praktycznie niemozliwe.

Komisja uwaza réwniez, ze w niniejszym przypadku nierealistyczne byloby nieuwzglednienie
pozycji dominujacej spétki Google w wyszukiwaniu ogélnym, wzmacniajacej efekt dzwigni,
z ktérego spotka Google korzysta przy zawieraniu PPP dla portfela z producentami oryginalnych
urzadzen i operatorami sieci mobilnych. Motywacja spétki Google do zawierania owych PPP jest
réwniez istotna, podobnie jak cel PPP polegajacy na zapewnieniu, by producenci oryginalnych
urzadzen i operatorzy sieci mobilnych otrzymywali od spétki Google odpowiedz na wszystkie
swoje potrzeby w dziedzinie ogdlnych wyszukiwarek internetowych na urzadzeniach nalezacych
do uzgodnionej gamy.

W drugiej kolejnosci, jesli chodzi o ocene PPP dla portfela, Komisja podkresla brak jednolitosci
PPP oraz nalozenie w UDAM ograniczen na producentéw oryginalnych urzadzen.
W zaskarzonej decyzji wskazano w tym wzgledzie, ze istnieje pewna liczba punktéw wejscia do
wyszukiwania na urzadzeniu Google Android juz skonfigurowanych w sposéb korzystny dla
spolki Google na podstawie UDAM, dzieki obowiazkowi preinstalowania aplikacji Google Search
na ekranie gtéwnym urzadzenia i preinstalowania Google Chrome, przy czym dla wyszukiwania
ogoblnego ustawiany domyslnie jest Google.

W tym kontekscie spdétka Google przekazywala producentom oryginalnych urzadzen lub
operatorom sieci mobilnych odsetek wynoszacy od [0-10]% do [30-40]% przychodéw z reklam
netto spotki Google generowanych przez wyszukiwanie w Google na urzadzeniach nalezacych do
zdefiniowanej gamy z aplikacji Google Search, z paska adresowego Chrome i z paska adresowego
wszystkich innych mobilnych przegladarek internetowych. Wyplaty te byly uzaleznione od
dochowania przez producentéw oryginalnych urzadzen lub operatoréw sieci mobilnych
obowiazku utrzymania wyltaczno$ci, czyli nieinstalowania na jakichkolwiek urzadzeniach
nalezacych do danej gamy zadnych ustug podobnych do Google Search.

Komisja przypomina réwniez, ze kwestia tego, czy UDAM uniemozliwialy producentom
oryginalnych urzadzenn ustawienie jako domyslnych innych ogélnych wyszukiwarek
internetowych w przegladarce, ktére ci producenci mogli preinstalowa¢ obok Chrome, byta dla
nich niejasna. Niektérzy producenci oryginalnych urzadzen rozumieli postanowienia zawartych
przez nich UDAM w ten sposéb, ze umowa ta wymagala od nich ustawienia ogélnej
wyszukiwarki internetowej Google jako ustugi domyslnej dla wszystkich punktéw wejscia na
urzadzeniach nalezacych do przewidzianej dla nich gamy. Jednakze w celu ustalenia, czy
konkurencyjna ogdlna wyszukiwarka internetowa mogta doréwnac¢ platnosciom dokonywanym
przez spdtke Google, Komisja wyszla z korzystnej dla Google zasady, ze UDAM nie nakladaly
takiego ograniczenia. Argumenty spétki Google w tym wzgledzie sa zatem bezskuteczne.
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W trzeciej kolejnosci nalezy zauwazy¢, po pierwsze, ze punktem wyjscia uwag krytycznych
poczynionych przez spélke Google wobec rozumowania przeprowadzonego w zaskarzonej
decyzji byl posredni etap obliczen, bez uwzglednienia przedstawionej pdzniej analizy dotyczacej
ograniczonego zakresu instalacji, na ktéra konkurent mégt liczy¢. Uwag tych nie podwazaja
argumenty krytyczne skierowane przeciwko PPP dla portfela zawartych z dwoma operatorami
sieci mobilnych bedacych partnerami Androida.

Po drugie, jesli chodzi o argumentacje spotki Google zmierzajaca do podwazenia kryterium 12%
opartego na lacznej czesci liczby polecen wyszukiwania ogélnego na komputerach osobistych, ze
wzgledu na to, ze kryterium to nie odzwierciedla czesci, jaka mégl zdoby¢ konkurent, Komisja
przypomina, ze dokonana przez nig ocena zdolnosci konkurentéw do doréwnania platno$ciom
dokonywanym przez spétke Google byta dla niej korzystna. Komisja oddala réwniez wszystkie
argumenty przedstawione w tym wzgledzie przez spotke Google.

Po trzecie, co si¢ tyczy argumentacji spétki Google majacej na celu powolanie si¢ na dzielenie si¢
przez konkurentéw przychodami generowanymi przez strone gléwna, zdaniem Komisji zalozenie,
ze konkurenci ci zgodziliby sie na podzial przychodéw, ktérymi spétka Google w ramach wlasnych
PPP sie nie dzieli, jest iluzoryczne.

Po czwarte, zaskarzona decyzja wyjasnia, dlaczego jest malo prawdopodobne, by konkurencyjne
ogélne wyszukiwarki internetowe zostaly w ten sposéb zainstalowane w calej gamie urzadzen
producenta oryginalnych urzadzen, jaki bytby wplyw preinstalowania aplikacji Google Search na
juz sprzedanych urzadzeniach, dlaczego konkurencyjna ogélna wyszukiwarka internetowa nie
moglaby zrekompensowa¢ wyptat dokonywanych przez spélke Google pomimo wzrostu
sprzedazy nowych urzadzen, a takze dlaczego producenci oryginalnych urzadzen nie zawieraliby
PPP z wieloma konkurencyjnymi ustugami w celu zrekompensowania wyptat otrzymywanych od
spolki Google.

Po piate, jesli chodzi o argumentacje sp6tki Google dotyczaca kosztéw, bylaby ona bezskuteczna,
gdyby Sad uwzglednit argumenty Komisji na temat prawidlowosci analizy niemoznosci
dostosowania si¢ przez konkurenta do warunkéw PPP dla portfela. W kazdym razie
argumentacja ta jest bezzasadna, w szczegélnosci ze wzgledu na to, ze koszty wyliczone przez
spolke Google nie obejmuja czesci kosztow statych, w szczegélnosci kosztéw badan i rozwoju
(R&D).

3) Ocena Sqgdu

Spotka Google zarzuca Komisji, Ze uznala, iz przedsigebiorstwa konkurencyjne nie bytyby w stanie
zrekompensowac straty poniesionej przez producentdéw oryginalnych urzadzen i operatoréw sieci
mobilnych w przypadku, gdyby podmioty te postanowily preinstalowa¢ obok Google Search
konkurencyjna aplikacje do wyszukiwania ogélnego.

Komisja doszla do takiego wniosku, w szczegdlnosci, po przeprowadzeniu test AEC, przy czym
spotka Google kwestionuje zaréwno jego wyniki, jak i metodologie i przyjete zalozenia ilo$ciowe.
Nalezy zatem zbada¢ bledy zarzucane przez spdtke Google w $wietle zasad wypracowanych
w orzecznictwie, przypomnianych w pkt 639-645 powyze;j.
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i) W przedmiocie kosztow, jakie mozna przypisac konkurentowi hipotetycznie co najmniej réwnie
efektywnemu

Zdaniem spélki Google, w motywach 1265 i 1266 zaskarzonej decyzji Komisja przeszacowata
koszty owej spolki i w zwiazku z tym nie doszacowata marzy, jaka konkurencyjna wyszukiwarka
internetowa moglaby realizowa¢, gdyby jej aplikacja byta preinstalowana obok Google Search.

Komisja niestusznie bowiem przyjela, ze koszty ponoszone przez spétke Google odpowiadaja
[10-20]% jej przychodéw z reklam i ze aby konkurowa¢ z Google, konkurent hipotetycznie
réwnie efektywny powinien zatrzymywac przynajmniej [10-20]% przychodéw z reklam.
Tymczasem ponoszone przez spotke Google koszty istotne dla testu AEC to raczej, wedlug spétki
Google, koszty rzedu [0-10]%. Zamiast domniemywac koszty spétki Google, Komisja mogta tatwo
uzyskac dostep do konkretnych informacji, wystepujac o dostep do jej danych finansowych.

Komisja odpowiada, ze kwestia kosztéw okazuje sie bez znaczenia. Przewidziana przez spétke
Google mozliwo$¢, ze réwnie efektywny konkurent odejmowalby jedynie [0-10]% kosztéw,
zamiast [10—20]%, nie wystarcza do zmiany wyniku analizy przeprowadzonej w zaskarzonej
decyzji. Spotka Google nie przedstawila dowodu przeciwnego, a przy tym pomineta milczeniem
fakt, jak wskazano w motywie 1267 zaskarzonej decyzji, ze konkurencyjna ogélna wyszukiwarka
internetowa powinna pokrywac réwniez czes¢ swoich kosztédw statych, a w szczegélnosci kosztow
R&D.

Ponadto zastrzezenie dotyczace nieuwzglednienia ,istotnych i dostepnych informacji” jest,
zdaniem Komisji, bezzasadne. Danych zalaczonych przez spélke Google do skargi nie
przedstawiono w toku postepowania administracyjnego.

W tym wzgledzie nalezy podnies¢, ze podmiot konkurencyjny hipotetycznie przynajmniej réwnie
efektywny jest konkurentem, ktéry — jak podkresla Komisja w motywie 1259 zaskarzonej decyzji —
ma przynajmniej taka sama zdolno$¢ do generowania przychoddw i ponosi koszty identyczne
z kosztami przedsiebiorstwa zajmujacego pozycje dominujaca. Wymag ten znajduje sie zreszta
w wytycznych dotyczacych naduzy¢ w postaci wykluczenia. Komisja bowiem w pkt 25 tych
wytycznych podkresla w istocie, ze w celu ustalenia, czy konkurent hipotetycznie réwnie
efektywny moze zosta¢ wyeliminowany poprzez praktyki o charakterze cenowym, instytucja ta
bada w szczegélnosci dane ekonomiczne odnoszace sie do kosztow przedsiebiorstwa
dominujacego, o ile sa one dostepne.

Koszty, ktére nalezy uwzglednié¢, maja bowiem bezposredni wplyw na marze, jaka konkurent
hipotetycznie przynajmniej réwnie efektywny jak spétka Google méglby zatrzymywaé, gdyby
musiatl dokona¢ wyptat z tytutu wytacznosci, w niniejszym przypadku, w celu zrekompensowania
PPP dla portfela. Im nizsze sg koszty, ktdre trzeba pokrywaé, tym bardziej jest prawdopodobne, ze
konkurent hipotetycznie rownie efektywny bedzie moégl uzyskiwa¢ wyzsza marze i w zwiazku
z tym dzieli¢ si¢ wysokimi przychodami.

Po tej uwadze wstepnej nalezy zauwazy¢, po pierwsze, ze w motywie 1265 zaskarzonej decyzji
Komisja stwierdza, iz spotka Google w odpowiedzi na drugie pismo przedstawiajace okolicznosci
faktyczne ,uznala”, ze jej tzw. koszty operacyjne wynosza [10-20]% i konkurent hipotetycznie co
najmniej rownie efektywny jak spotka Google musialby zasadniczo ponosi¢ koszty na takim
samym poziomie.

128 ECLL:EU:T:2022:541



742

743

744

745

746

747

748

749

750

WYROK Z DNIA 14.9.2022 R. — SPRAWA T-604/18 (GOOGLE ANDROID)
GOOGLE 1 ALPHABET/KOMISJA

Prawda jest, ze w odpowiedzi na drugie pismo przedstawiajace okoliczno$ci faktyczne spotka
Google przyznaje, iz dokument, na ktérym opiera si¢ Komisja, a mianowicie PPP dla portfela
zawarte z producentem oryginalnych urzadzen, zawiera wiersz dotyczacy ,kosztow
operacyjnych”, ktére sa ustalone liczbowo na poziomie [10-20]%. Nalezy jednak stwierdzi¢, ze
spotka Google réwniez wyraznie podkreslila, iz odsetek przyjety przez Komisje nie odpowiadat
kosztom wlasciwym dla przeprowadzenia testu AEC, ktére powinny by¢ kosztami krancowymi.

Spotka Google poinformowala bowiem Komisje, ze odsetek ten nie ma zadnego zwiazku
z kosztami, jakie powinien ponosi¢ konkurent hipotetycznie co najmniej réwnie efektywny.
Odpowiada on jedynie obnizce dokonanej w odniesieniu do czesci przychodéw, jakimi podzielita
sie z kontrahentem, wyrazonej wylacznie w ujeciu brutto, a nie netto. Kwestie te spétka Google
podniosta w odpowiedzi na pierwsze pismo przedstawiajace okolicznosci faktyczne.

W konsekwencji Komisja nie moze twierdzi¢ — o ile nie chce przeinaczy¢ odpowiedzi spétki
Google na drugie pismo przedstawiajace okolicznosci faktyczne — ze Google w sposéb
dorozumiany zgodzila si¢ na uwzglednienie takiego odsetka jako kosztéow istotnych dla
przeprowadzenia testu AEC.

Po drugie, spétka Google w odpowiedzi na drugie pismo przedstawiajace okolicznosci faktyczne
podkreslita, ze do Komisji nalezalo przeprowadzenie odpowiedniego dochodzenia w celu
dokladnego okreslenia kosztéw majacych znaczenie dla sprawy. Dokladniej rzecz ujmujac, spétka
Google zarzucita Komisji uznanie, ze koszty, ktére nalezy uwzgledni¢ w ramach testu AEC,
wynosity [10-20]%, przy czym odsetek éw instytucja ta wzieta z dokumentéw przekazanych
przez osobe trzecia, a nie z odpowiedzi na wezwanie do udzielenia informacji skierowane
bezposrednio do spo6tki Google.

Tymczasem w szczegdlnosci z pkt 25 wytycznych w sprawie naduzy¢ w postaci wykluczenia
wynika, ze Komisja bierze pod uwage dane ekonomiczne pochodzace od przedsigbiorstwa
dominujacego, o ile sa dostepne, a w zwiazku z tym Komisja nie przeprowadzila w niniejszym
przypadku analizy odpowiednich kosztéw.

Co wiecej, jesli nawet — jak podkresla Komisja — spétka Google nie przekazala z wlasnej inicjatywy
takich danych w toku postepowania administracyjnego, nie mozna jej czynic z tego zarzutu.

Ciezar dowodu, ze dana praktyka stanowi naduzycie, spoczywa bowiem na Komisji, przy czym
nalezy uwzgledni¢ ewentualne uzasadnienie przedstawione przez zainteresowane
przedsiebiorstwo (zob. podobnie wyrok z dnia 6 wrze$nia 2017 r., Intel/Komisja, C-413/14 P,
EU:C:2017:632, pkt 138-140). W zwiazku z tym Komisja nie mogla w niniejszym przypadku
oprzec¢ sie wylacznie na danych zawartych w dokumencie przekazanym przez osobe trzecia, bez
potwierdzenia ich w spéice Google za pomoca ewentualnego wezwania do udzielenia informacji.

Po trzecie, z motywu 1266 zaskarzonej decyzji wynika, Zze Komisja uznala znaczenie kosztéw
krancowych przy przeprowadzaniu testu AEC w niniejszej sprawie, poniewaz instytucja ta
zauwaza, ze w zakresie, w jakim ,koszty operacyjne” odliczone przez spdétke Google stanowia
procent przychodéw zwiazanych z poleceniami wyszukiwania, sa one zasadniczo zblizone do tych
kosztow.

Nalezy jednak zaznaczy¢, ze Komisja opiera sie¢ w tym wzgledzie jedynie na samych tylko

przypuszczeniach, nie odsylajac do zadnych bardziej szczegétowych danych pochodzacych od
spotki Google. Kwestia ta jest tym bardziej istotna, ze spélka Google przed Sadem ustalila

ECLI:EU:T:2022:541 129



751

752

753

754

755

756

WYROK Z DNIA 14.9.2022 R. — SPRAWA T-604/18 (GOOGLE ANDROID)
GOOGLE 1 ALPHABET/KOMISJA

procentowo swoje koszty kraricowe, ktére nalezalo uwzgledni¢ w ramach testu AEC, na [0-10]%.
Tymczasem, jak slusznie podnosi spdétka Google, nie mozna wykluczy¢, ze konkurent
hipotetycznie réwnie skuteczny, ktéry musialby pokry¢ jedynie [0-10]% kosztéw, znalaziby sie
w bardziej komfortowej sytuacji pod katem mozliwosci zrekompensowania PPP dla portfela, niz
przewiduje to Komisja.

W tych okolicznosciach Komisja nie moze jedynie ograniczy¢ sie do podniesienia bezskutecznosci
argumentacji spétki Google, twierdzac przed Sadem, Zze, biorac pod uwage nizsza wartos¢
procentowy, wynik testu AEC pozostanie niezmieniony, a spétka Google nie sugeruje, ze mialoby
by¢ inacze;j.

Stad wniosek, ze wskazanie przez spotke Google wartosci procentowej znacznie nizszej od tej
przyjetej przez Komisje w zaskarzonej decyzji, w polaczeniu z brakiem uzupetnienia dochodzenia
wszczetego przez Komisje i z brakiem zawarcia w zaskarzonej decyzji szczegdétowego uzasadnienia
w tym wzgledzie, moze budzi¢ watpliwosci co do stusznosci i prawidlowosci przeprowadzonego
przez Komisje testu AEC.

ii) W przedmiocie przychodow podlegajacych podziatowi przez konkurenta hipotetycznie co
najmniej réwnie efektywnego

Zdaniem spélki Google, Komisja niestusznie pomineta cze$¢ polecenn wyszukiwania, ktdra
przedsiebiorstwo konkurencyjne mogloby uzyska¢ za posrednictwem internetowej strony
gtéwnej swojej wyszukiwarki internetowej. Chociaz spétka Google nie dzieli sie przychodami
z reklam generowanych przez polecenia wyszukiwania na swojej internetowej stronie gltéwnej,
przedsiebiorstwa konkurujace co najmniej réwnie efektywne moglyby zdecydowaé sie na
dzielenie si¢ tymi przychodami i w ten sposéb konkurowa¢ z Google. W motywie 1264
zaskarzonej decyzji Komisja wykluczyla taka ewentualno$é¢, nie przedstawiajac jednak
odpowiedniego uzasadnienia.

W tym wzgledzie nalezy od razu zaznaczy¢, ze Google kwestionuje tylko jeden z dwéch powodéw,
ktére sklonily Komisje do oddalenia tej ewentualnos$ci. W motywie 1264 zaskarzonej decyzji
Komisja zauwaza bowiem, ze konkurencyjne ogélne wyszukiwarki internetowe nie dziela sie
przychodami z reklam generowanymi z polecenr wyszukiwania ztozonych na stronie internetowej
ich wyszukiwarek, poniewaz, po pierwsze, spétka Google nie dzieli si¢ tymi przychodami, a po
drugie, przychody te sa generowane niezaleznie od jakichkolwiek porozumienn o podziale
przychodéw zawartych z producentami oryginalnych urzadzen i operatorami sieci mobilnych.

Argumentéw spo6tki Google nie mozna zaakceptowac. Aby oceni¢ zdolno$¢ danej praktyki do
wykluczenia konkurenta hipotetycznie co najmniej rownie efektywnego, nalezy wzia¢ pod uwage
przychody, ktérymi dzieli sie przedsigbiorstwo zajmujace pozycje dominujaca. W przeciwnym
razie prowadziloby to do oceny wplywu zachowania przedsiebiorstwa zajmujacego pozycje
dominujaca na konkurenta mniej skutecznego, poniewaz konkurent 6w, aby konkurowad,
musialby dzieli¢ si¢ przychodami z dodatkowego Zrédta.

Co wiecej, drugi powdd, o ktérym mowa w motywie 1264 zaskarzonej decyzji, wystarcza, aby
wykluczy¢ uwzglednienie takich przychodéw przy prowadzeniu w niniejszej sprawie testu AEC.
Logika porozumienia o podziale przychodéw polega na zacheceniu producentéw oryginalnych
urzadzen i operatoréw sieci mobilnych do uprzywilejowania wyszukiwan, w szczegdlnosci,
z aplikacji mobilnej lub innego punktu wejécia. Producenci oryginalnych urzadzen i operatorzy
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sieci mobilnych nie maja natomiast Zzadnej mozliwosci zachecania uzytkownikéw do
spontanicznego wchodzenia na internetowa strone gléwna konkurencyjnej wyszukiwarki,
niezaleznie od ewentualnie zawartych porozumien.

Z zwigzku z tym argument ten nalezy oddali¢ jako bezzasadny.

iii) W przedmiocie czesci wyszukiwan mozliwej do zdobycia przez konkurenta hipotetycznie co
najmniej réwnie efektywnego

Spotka Google twierdzi, ze marze, jaka moglyby osiaga¢ przedsiebiorstwa konkurencyjne, aby
skontrowa¢ PPP dla portfela, nalezy przyja¢ w wyzszej wysokosci. Wynika to stad, ze mozliwa do
zdobycia czes¢ wyszukiwan przyjeta w motywie 1234 zaskarzonej decyzji powinna by¢ wigksza.
Spotka Google podkresla rowniez fakt, ze UDAM w zaden sposéb nie uniemozliwialy
producentom oryginalnych urzadzen i operatorom sieci mobilnych ustawienia na
preinstalowanej mobilnej przegladarce internetowej innej niz Chrome jako domyslnej
konkurencyjnej wyszukiwarki internetowej. Komisja ze swej strony zauwaza, ze dane
uwzglednione w zaskarzonej decyzji sa korzystne dla spétki Google. Podkresla réwniez, ze
przewidziany w UDAM zakres normowania byl niejednoznaczny, co znajdowalo odzwierciedlenie
w zachowaniach producentéw oryginalnych urzadzen i operatoréw sieci mobilnych.

W tym wzgledzie nalezy w pierwszej kolejnosci zauwazy¢, ze przewidziany w UDAM zakres
unormowania nie byl rozumiany w ten sam sposéb przez wszystkich zainteresowanych
producentéw oryginalnych urzadzen i operatoréw sieci mobilnych. Jak wskazata Komisja
w motywach 1229 i 1230 zaskarzonej decyzji, niektérzy — ale nie wszyscy — producenci
oryginalnych urzadzen i operatorzy sieci mobilnych interpretowali UDAM w ten sposdb, ze
zakazywaly one ustawienia w mobilnej przegladarce internetowej innej niz Chrome jako
domyslnej konkurencyjnej ogélnej wyszukiwarki internetowe;j.

Stwierdzenie to nie pozostaje bez wplywu na rozumowanie przyjete przez Komisje w zaskarzonej
decyzji. Przyjmujac bowiem hipoteze, ze mozliwa do zdobycia cze$¢ wyszukiwan obejmuje
rowniez, jako punkt wejscia do konkurencyjnych ogdélnych wyszukiwarek internetowych,
ustawienie wyszukiwarki konkurencyjnej jako domyslnej na przegladarce osoby trzeciej, Komisja
w motywie 1243 zaskarzonej decyzji, na posrednim etapie swojej analizy, dochodzi do wniosku,
ze konkurent hipotetycznie co najmniej réwnie efektywny, jak spdtka Google, mégiby
zrekompensowac prawie wszystkie PPP dla portfela. Stwierdzenie to zostalo jednak podwazone
przez sama Komisje w motywie 1244 zaskarzonej decyzji, poniewaz wlaczyla ona jako parametr
dodatkowy — réwniez kwestionowany przez spotke Google w ramach niniejszej skargi —
ograniczony zakres preinstalacji, jaka w praktyce moglaby uzyska¢ konkurencyjna ogélna
wyszukiwarka internetowa.

Jesli za§ wezmie sie pod uwage tylko jeden punkt wejscia, a mianowicie preinstalacje
konkurencyjnej aplikacji obok Google Search, Komisja, juz na etapie posrednim swojej analizy,
w motywie 1253 zaskarzonej decyzji, dochodzi do wniosku przeciwnego, mianowicie, ze
konkurent hipotetycznie co najmniej réwnie efektywny, jak spétka Google, nie ma mozliwosci
zrekompensowania PPP dla portfela. W tym konteks$cie wazne jest zatem, aby rozstrzygnac
kwestie uwzglednienia w tescie AEC rozbieznych interpretacji postanowien UDAM.

Niepewno$¢ lub watpliwosci dotyczace, jak w niniejszej sprawie, zakresu normowania

zobowiazania umownego nalezy rozstrzyga¢ w ramach dochodzenia o charakterze represyjnym,
ktére moze doprowadzi¢ do nalozenia grzywny, na korzys$¢ przedsiebiorstwa, ktérego dotyczy
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postepowanie, gdyz w przeciwnym razie przedsiebiorstwo ponosi¢ bedzie konsekwencje takich
watpliwosci (zob. podobnie wyrok z dnia 22 listopada 2012 r., E.ON Energie/Komisja, C-89/11 P,
EU:C:2012:738, pkt 71, 72).

W zwigzku z tym, na potrzeby przeprowadzenia testu AEC, Komisja mogla przyja¢ jedynie
hipoteze zakladajaca istnienie mozliwej do zdobycia czesci obejmujacej jednoczesnie
wyszukiwania wynikajace z preinstalacji wraz z Google Search aplikacji wobec niej
konkurencyjnej oraz istnienie czesci wynikajacej z ustawienia jako domys$lnej konkurencyjnej
ogoélnej wyszukiwarki internetowej w mobilnej przegladarce internetowej innej niz Chrome.

W drugiej kolejnosci spétka Google zarzuca Komisji, ze instytucja ta w swojej ocenie zanizyla
cze$¢ wyszukiwan na urzadzeniach mobilnych mozliwa do zdobycia przez konkurenta
hipotetycznie co najmniej réwnie efektywnego. Zdaniem spétki Google, taki konkurent bytby
w stanie przeja¢ ponad 12% wyszukiwan, ktére uzytkownicy dokonuja za posrednictwem Google
Search.

Na wstepie nalezy przypomnie¢, ze mozliwa do zdobycia cze$¢ o wielkosci 12% odpowiada — jak
wynika z motywu 1234 zaskarzonej decyzji — czesci mozliwej do zdobycia przez wszystkie
konkurencyjne ogélne wyszukiwarki internetowe w zakresie wyszukiwan ogélnych realizowanych
na komputerach osobistych w EOG. Komisja dokonala bowiem transpozycji mozliwej do zdobycia
cze$ci odnoszacej sie do wyszukiwan ogdlnych na komputerach osobistych na mozliwa do
zdobycia czes¢ wyszukiwan ogélnych na urzadzeniach mobilnych. Na podstawie tej czesci
Komisja ustalifa maksymalna proporcje wyszukiwann ogdlnych, jaka konkurencyjna ogélna
wyszukiwarka internetowa moglaby przeja¢, gdyby jej aplikacja byta preinstalowana obok Google
Search.

Na poparcie swych zadan spétka Google podkresla, po pierwsze, ze cze$¢ wyszukiwan ogdlnych,
mozliwa do zdobycia przez wszystkie konkurencyjne ogélne wyszukiwarki internetowe na
komputerach osobistych, jest niewielka. Zdaniem sp6tki Google oznacza to, ze konkurencyjne
ogblne wyszukiwarki internetowe nie sa konkurentami hipotetycznie przynajmniej réwnie
efektywnymi. Podkresla ona réwniez, ze na rynkach krajowych, na ktérych konkurencyjne ustugi
osiagaja znaczny stopien pokrycia rynku, tak jak Seznam w Republice Czeskiej, cz¢s¢ mozliwa do
zdobycia jest wigksza. Po drugie, Komisja pomineta milczeniem fakt, ze w przyjetym okresie Bing
byl ustawiony domyslnie na prawie wszystkich komputerach osobistych.

W tym wzgledzie, po pierwsze, argumentu dotyczacego domyslnego ustawienia Bing na prawie
wszystkich komputerach osobistych nie mozna uwzgledni¢. Komisja podkresla bowiem
niezakwestionowany przez spétke Google fakt, ze w przyjetym okresie, czyli w latach 2011-2014,
Bing nie byl ustawiony domys$lnie na wszystkich komputerach osobistych. Microsoft byt
w tamtym czasie zobowiazany do pozostawienia uzytkownikom wyboru.

Po drugie, spotka Google wyjasnia, ze przyjmujac mozliwa do zdobycia cze$¢ wyszukiwan
wynoszaca 12%, Komisja nie przyjeta czesci, ktéra méglby zdoby¢ konkurent hipotetycznie co
najmniej réwnie efektywny, jak Google. Przeciwnie, Komisja uwzglednita czes¢, o ktdra
w rzeczywisto$ci walczyly wszystkie konkurencyjne ogélne wyszukiwarki internetowe na
komputerach osobistych, potencjalnie mniej efektywne. Blad ten zdaniem Google niweczy caly
test AEC przeprowadzony przez Komisje.

Taka za$ definicja mozliwej do zdobycia czesci wyszukiwan opiera sig, jak slusznie podkresla
spétka Google, na btedzie w rozumowaniu i na znieksztalceniu koncepcji testu AEC.
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W pierwszej kolejnosci trzeba stwierdzi¢, ze okoliczno$¢, iz Komisja postanowita przyjac jako
podstawe swojego rozumowania te cze$¢ wyszukiwan ogélnych, o ktéra rzeczywiscie walczyly
wszystkie konkurencyjne ogdlne wyszukiwarki internetowe na komputerach osobistych, nie
pozwala stwierdzi¢ z wystarczajaca pewnoscia, ze konkurent hipotetycznie co najmniej réwnie
efektywny moglby zdoby¢ tylko taka sama cze$¢ na urzadzeniach mobilnych. Uwzglednienie
czesci, o ktdra rzeczywiscie toczyla sie walka w segmencie komputeréw osobistych, nie moglo
w niniejszym przypadku, logicznie rzecz biorac, stanowi¢ podstawy testu AEC majacego na celu
ustalenie czesci wyszukiwan ogdlnych mozliwej do zdobycia na urzadzeniach mobilnych przez
konkurenta hipotetycznie co najmniej réwnie efektywnego jak spétka Google.

W drugiej kolejnosci, w odniesieniu do niektorych krajowych rynkéw ogdlnych wyszukiwarek
internetowych, w szczegélnosci Republiki Czeskiej, cze$¢ mozliwa do zdobycia przez niektérych
konkurentéw, takich jak Seznam, wydaje si¢ znacznie wieksza niz cze$¢ przyjeta przez Komisje
w zaskarzonej decyzji. Spétka Google podkresla bowiem, niespotykajac sie z zaprzeczeniem ze
strony Komisji, ze w okresie trwania naruszenia Seznam otrzymywal nawet 26% polecen
wyszukiwania ogdlnego na komputerach osobistych.

Okoliczno$¢, ze mozliwa do zdobycia cze$¢ polecen wyszukiwania ogdélnego w wysokosci 12%
uwzglednia cze$¢ mozliwa do zdobycia przez Seznam w Republice Czeskiej, réwniez nie pozwala
uznaé, ze konkurent hipotetycznie przynajmniej rownie efektywny nie mogitby, podobnie jak
Seznam w Republice Czeskiej, zdoby¢ wigkszej czesci polecenn wyszukiwania w EOG. Sam fakt, ze
na niektérych krajowych rynkach ogélnych wyszukiwarek internetowych Google spotyka sie
z bardziej zazarta konkurencja, moze wzbudzi¢ watpliwosci co do zasadnosci takiego odsetka.

W trzeciej kolejnosci, okolicznos¢, ze jedynie spotka Google moze odnosi¢ korzysci zwigzane z jej
sita rynkowa w zakresie ulepszania i oferowania ustugi precyzyjnej, rowniez nie pozwala
wykluczy¢ z pewnoscia, ze konkurent hipotetycznie przynajmniej rdéwnie efektywny,
w szczegblnosci z punktu widzenia jakosci uslug i innowacji, méglby zdoby¢ cze$¢ polecen
wyszukiwania ogdlnego wieksza niz 12%.

W konsekwencji Komisja popelnita réwniez blad, wychodzac z zalozenia, ze konkurent
hipotetycznie przynajmniej réwnie efektywny jak Google moéglby zdoby¢ na urzadzeniach
mobilnych jedynie 12% polecenn wyszukiwania wykonywanych przez uzytkownikéw za
posrednictwem Google Search.

iv) W przedmiocie zasiegu preinstalowania aplikacji konkurenta hipotetycznie przynajmniej
rownie efektywnego

Zdaniem spé6tki Google Komisja nie uzasadnita w motywie 1244 zaskarzonej decyzji powodéw, dla
ktorych aplikacja konkurencyjnej wyszukiwarki internetowej mogtaby by¢ preinstalowana jedynie
na ograniczonej liczbie urzadzen mobilnych. Odestanie do czesci zaskarzonej decyzji dotyczacej
UDAM nie jest, zdaniem spotki Google, wystarczajace i pozostaje w sprzecznosci
z motywem 1208 zaskarzonej decyzji, w ktérym Komisja podkreslita, ze w braku PPP dla portfela
producenci oryginalnych urzadzen i operatorzy sieci mobilnych mieliby interes handlowy
w preinstalowaniu wielu aplikacji stuzacych do wyszukiwania ogélnego.
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W tym wzgledzie nalezy zaznaczy¢, ze w motywie 1244 zaskarzonej decyzji Komisja uzasadnila
twierdzenie, zgodnie z ktérym konkurent nie moze domagac¢ sie od producentéw oryginalnych
urzadzen lub operatoréw sieci mobilnych preinstalowania swojej aplikacji na calym portfelu
urzadzen mobilnych objetych PPP dla portfela, odsylajac do motywéw 824—-832 zaskarzonej
decyzji.

Motywy 824832 zaskarzonej decyzji dotycza oceny antykonkurencyjnego charakteru UDAM.
Komisja wyjasnia w nich, ze cho¢ w mysl postanowien zawartych w UDAM teoretycznie nic nie
stalo na przeszkodzie, aby producenci oryginalnych urzadzen i operatorzy sieci mobilnych
preinstalowali konkurencyjne aplikacje ogélnych wyszukiwarek internetowych, o tyle w praktyce
byli oni sceptyczni, jesli chodzi o preinstalowanie szeregu aplikacji ogdélnych wyszukiwarek
internetowych.

Jednakze zawarte w motywie 1244 zaskarzonej decyzji odestanie do uzasadnienia zwigzanego
z oceng UDAM jako majacego charakter naduzycia, w celu przyjecia nizszej zdolnosci
konkurenta hipotetycznie co najmniej réwnie efektywnego do zrekompensowania PPP dla
portfela, nie jest, jak stusznie podkresla spoétka Google, przekonujace. Kontekst oceny
konkurencyjnej UDAM rézni sie bowiem od kontekstu oceny mozliwosci zrekompensowania
PPP dla portfela przez konkurenta hipotetycznie przynajmniej rownie efektywnego, jak Google,
zamierzajacego uzyskaé preinstalacje swojej aplikacji w zamian za dzielenie si¢ przychodami
z reklam.

Po pierwsze, aby wykaza¢, ze przewagi konkurencyjnej, jaka spétka Google uzyskuje dzieki
UDAM, nie mozna zrekompensowac preinstalowaniem aplikacji konkurencyjnych, Komisja
podkresla w motywach 825-832 zaskarzonej decyzji, ze producenci oryginalnych urzadzen
i operatorzy sieci mobilnych moga osiagac jedynie niskie przychody dodatkowe z uwagi na udziat
w rynku spo6tki Google i jej wszechobecno$¢ w punktach dostepu do ogdélnych wyszukiwarek
internetowych. Ponadto producenci oryginalnych urzadzen i operatorzy sieci mobilnych
musieliby radzi¢ sobie z wyzszymi kosztami transakcyjnymi i problemami technicznymi
zwiazanymi z przestrzenia dyskowa, pogarszajac przez to jako$¢ interakcji uzytkownika
z urzadzeniem.

Choc¢ za$ wzgledy te sa istotne, gdy wezmie si¢ pod uwage sytuacje aktualnego konkurenta spo6tki
Google, ktory nie zamierza dzieli¢ si¢ swoimi przychodami z reklam, nie maja one w zaden sposéb
stanowi¢ podstawy dla twierdzenia, Ze hipotetycznie réwnie efektywny konkurent, pragnacy
dzieli¢ sie swoimi przychodami, nie bytby w stanie uzyska¢ preinstalowania swojej aplikacji na
calym portfelu urzadzen mobilnych producentéw oryginalnych urzadzen i operatoréw sieci
mobilnych.

Taka wspoélna preinstalacja mogtaby zwiekszy¢ atrakcyjnos$¢ inteligentnych urzadzen mobilnych,
a zatem odpowiada¢ interesom producentéw oryginalnych urzadzen i operatoréw sieci
mobilnych. Dzieki bowiem zaoferowaniu szeregu aplikacji stuzacych do wyszukiwania ogdélnego,
a mianowicie aplikacji spdtki Google i konkurenta hipotetycznie réwnie efektywnego, jako$¢
interakcji uzytkownikéw z urzadzeniem moglaby ulec poprawie, co sprawiloby, ze omawiane
urzadzenia mobilne stalyby si¢ w efekcie bardziej atrakcyjne, co Komisja przyznaje zreszta
w motywie 1213 zaskarzonej decyzji.

Ponadto, jak wynika z motywu 1243 zaskarzonej decyzji, przychody z tytulu PPP dla portfela,

ktore producenci oryginalnych urzadzen i operatorzy sieci mobilnych utraca w przypadku, gdyby
Google Search nie korzystal juz z preinstalacji na zasadzie wylacznosci, co najmniej réwnie
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efektywny konkurent méglby zrekompensowa¢ w sytuacji, gdyby wszystkie urzadzenia mobilne
bylyby objete programem podzialu przychodéw reklamowych przez co najmniej réwnie
efektywnego konkurenta. Ponadto Komisja, opierajac si¢ na oswiadczeniach spétki Google,
podkresla w motywie 1216 zaskarzonej decyzji, ze w braku PPP dla portfela producenci
oryginalnych urzadzen i operatorzy sieci mobilnych mogliby nadal uzyskiwa¢ przychody od spo6tki
Google, co pozwala ponownie ostabi¢ twierdzenie, zgodnie z ktédrym co najmniej réwnie
efektywny konkurent hipotetycznie mégtby uzyskac preinstalacje swojej aplikacji wylacznie na
ograniczonej liczbie urzadzen mobilnych.

Po drugie, Komisja zauwaza w motywach 830-832 zaskarzonej decyzji, ze UDAM uniemozliwiaja
producentom oryginalnych urzadzen i operatorom sieci mobilnych preinstalowanie wyltacznie
konkurencyjnych ogélnych wyszukiwarek internetowych, czy tez operatorom sieci mobilnych
wymaganie od producentéw oryginalnych urzadzen preinstalacji na zasadzie wylacznosci takiej
aplikacji.

Sytuacja, o ktérej mowa w motywie 1244 zaskarzonej decyzji, odnosi si¢ za§ do preinstalacji obok
Google Search, a nie zamiast tej ostatniej aplikacji. Stwierdzenie po poczynione przez Komisje
w motywach 830-832 zaskarzonej decyzji nie jest w zaden spos6b pomocne, poniewaz sytuacja
przewidziana odnos$nie do rekompensaty za PPP opiera si¢ na zalozeniu, ze konkurencyjna
aplikacja jest preinstalowana obok Google Search.

Po trzecie, Komisja w motywie 1247 zaskarzonej decyzji pokazuje na dwdch przykladach,
wymienionych w motywie 1219, ze konkurenci, ktérzy w praktyce zdotali uzyskaé¢ preinstalacje
ogélnych wyszukiwarek internetowych, mogli nia obja¢ jedynie ograniczona liczbe urzadzen
mobilnych, czy tez w kazdym razie liczbe niewystarczajaca do tego, aby zrekompensowa¢ PPP dla
portfela. Spotka Google podkresla natomiast, ze jeden z przykltadéw przytoczonych przez Komisje
pozwala potwierdzi¢ teze przeciwna.

Przykfady, na ktérych opiera si¢ Komisja, to przyklady aktualnych konkurentéw. Komisja nie
wskazuje zreszta w motywie 1247 zaskarzonej decyzji, czy uwaza tych konkurentéw za
konkurentéw hipotetycznie co najmniej rownie efektywnych jak Google, ktérzy zmierzali do
dzielenia si¢ swoimi przychodami z reklam.

Po czwarte, nalezy zaznaczy¢, ze twierdzenie, zgodnie z ktéorym przewagi konkurencyjnej, jaka
Google uzyskuje dzieki UDAM, nie moze zréwnowazy¢ zachowanie producentéw oryginalnych
urzadzen i operatoréw sieci mobilnych, ktérzy zdecydowaliby si¢ na preinstalowanie
konkurencyjnej aplikacji, jest przede wszystkim, jak wynika z motywu 833 zaskarzonej decyzji,
uzasadnione tym, ze podmioty te sa réwniez zwiazane ze spétka Google za pomoca PPP dla
portfela. Tymczasem w niniejszej sprawie badany scenariusz dotyczy hipotetycznego konkurenta,
ktéry proponuje zastapienie PPP spélki Google swoim wlasnym porozumieniem o podziale
przychodéw.

W zwigzku z tym Komisja nie moze uzasadni¢ przyjecia nizszej zdolnosci konkurenta
hipotetycznie co najmniej réwnie efektywnego do zrekompensowania PPP dla portfela samym
tylko stwierdzeniem, ze taki konkurent moéglby w takiej sytuacji uzyskaé preinstalacje swojej
aplikacji wylacznie na ograniczonej liczbie urzadzen mobilnych producentéw oryginalnych
urzadzen lub operatoréw sieci mobilnych.
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v) W przedmiocie stosowania testu AEC w czasie

Whbrew stanowisku przyjetemu przez Komisje w motywie 1249 zaskarzonej decyzji spétka Google
utrzymuje, ze mozliwo$¢ zrekompensowania PPP dla portfela przez konkurenta hipotetycznie co
najmniej réwnie efektywnego nalezy bada¢ dopiero od momentu, w ktérym porozumienia te
weszly w zycie. W kazdym razie, Komisja nie zbadala zdolno$ci najnowszych urzadzen
mobilnych do generowania przychodéw wyzszych niz urzadzenia znajdujace sie juz w obiegu.
Niestusznie tez instytucja ta oddalita twierdzenie, ze z biegiem czasu przychody uzyskiwane ze
starszych urzadzen zmniejszaja sig, z tego tylko wzgledu, ze spétka Google nie przedstawita
w toku postepowania administracyjnego dowodu w tym wzgledzie. Komisja utrzymuje, ze zaden
z dowoddw przedstawionych przez spotke Google nie pozwala na podwazenie zaskarzonej decyzji.

W tym wzgledzie nalezy podkresli¢, ze — podobnie jak w przypadku niektérych systeméw
rabatowych, w ktérych znizki sa przyznawane w zaleznosci od wielkos$ci sprzedazy w okresie
referencyjnym, a wywierana na nabywce presja na osiagniecie obrotu dajacego mu prawo do
wspomnianego rabatu zwigksza si¢ pod koniec okresu referencyjnego — efekt wylacznosci, jaki
wywoluje porozumienie o podziale przychodéw, rosnie wraz ze wzrostem liczby sprzedanych
produktéw ze zintegrowanymi ustugami, z ktérych pochodza te przychody (zob. podobnie wyrok
z dnia 6 pazdziernika 2015 r., Post Danmark, C-23/14, EU:C:2015:651, pkt 34).

W niniejszej sprawie za$§ Komisja w motywie 1249 zaskarzonej decyzji stusznie stwierdzita
antykonkurencyjny charakter PPP dla portfela nie tylko w momencie ich zawarcia, lecz réwniez
w okresie, w ktéorym obowigzywaly. Wbrew temu, co twierdzi spdtka Google, nie mozna
zaprzeczy¢, ze im wiecej urzadzen mobilnych, ktérych dotyczy PPP dla portfela, znajduje sie
w obiegu, tym w praktyce mniejsza jest mozliwo$¢ doréwnania im przez konkurentéw, nawet
hipotetycznie rownie efektywnych. Jest tak w niniejszej sprawie, poniewaz przychody osiagniete
przez spotke Google zaleza od wyszukiwan wykonywanych na sprzedanych urzadzeniach
mobilnych.

Komisja nie mogla zatem naruszy¢ prawa, dokonujac analizy zdolnos$ci konkurenta do
wyréwnywania PPP dla portfela w sposdb, ktéry nie jest statyczny, lecz dynamiczny.

Nalezy jednak zaznaczy¢, po pierwsze, ze rozwazania zawarte w motywie 1249 zaskarzonej decyzji
pozostaja czysto teoretyczne. W niniejszym przypadku Komisja nie okresla liczbowo konkretnego
wplywu juz sprzedanych urzadzen na zdolnos¢ konkurenta hipotetycznie réwnie efektywnego, jak
spotka Google, do zrekompensowania PPP dla portfela.

Po drugie, chociaz takie dane moga mie¢ znaczenie, jak stusznie podkresla spétka Google, przy
okreslaniu wplywu tej okolicznosci na zdolno$¢ konkurenta hipotetycznie co najmniej réwnie
efektywnego do zrekompensowania PPP dla portfela, Komisja w motywie 1270 zaskarzonej
decyzji oddala twierdzenie dotyczace prawidlowosci polegajacej na tym, ze nowsze urzadzenia
mobilne generuja przychody wieksze niz starsze urzadzenia mobilne, z tego tylko powodu, Ze
w odpowiedzi na drugie pismo przedstawiajace okolicznosci faktyczne spdtka Google nie
przedstawila zadnych dowodéw w tym wzgledzie.

Twierdzenie za$, ze wyplaty z tytulu wylacznosci maja charakter naduzycia, nie moze opierad si¢
na samym tylko domniemaniu istnienia naduzycia, ktére przedsigbiorstwo zajmujace pozycje
dominujaca mogloby ewentualnie wzruszy¢. Przeciwnie, z orzecznictwa jasno wynika, ze
w przypadku zakwestionowania ograniczajacego konkurencje charakteru praktyki cenowej
Komisja jest zobowiazana do oceny wszystkich istotnych okolicznosci, w ktére wpisuje sie
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rozpatrywana praktyka, i dokonania na tej podstawie analizy zdolno$ci tej praktyki do
nieuchronnego wykluczenia konkurentéw co najmniej réwnie efektywnych (zob. podobnie wyrok
z dnia 6 wrze$nia 2017 r., Intel/Komisja, C-413/14 P, EU:C:2017:632, pkt 139, 140).

Tak wiec, zwazywszy, ze w niniejszej sprawie ciezar dowodu istnienia skutku w postaci
wykluczenia wywieranego przez PPP dla portfela na konkurenta hipotetycznie przynajmniej
réownie efektywnego nie spoczywal na spétce Google, lecz na Komisji, instytucja ta nie mogta
w motywie 1270 zaskarzonej decyzji przyjac za podstawe zarzucane zaniechanie ze strony spétki
Google, aby bez dodatkowej analizy uzna¢ fakt generowania identycznych przychodéw
z wyszukiwania ogdlnego przez najnowsze i starsze urzadzenia mobilne za dowiedziony.

Komisja nie mogla zatem przeprowadzi¢ odpowiedniego badania zdolno$ci konkurenta
hipotetycznie przynajmniej réwnie efektywnego do zrekompensowania PPP dla portfela
w okresie ich obowigzywania.

vi) Wniosek w przedmiocie prawidtowosci testu AEC

Z powyzszych rozwazan wynika, ze test AEC przeprowadzony przez Komisje w zaskarzonej
decyzji zawiera szereg bleddw logicznych. Dotycza one, przede wszystkim, jednego z zalozen testu
AEC, a mianowicie czesci wyszukiwan ogélnych, ktéra mégtby zdoby¢ konkurent hipotetycznie co
najmniej réwnie efektywny, gdyby jego aplikacja byla preinstalowana obok Google Search.
Nastepnie nalezy zauwazy¢, ze Komisja nie wyodrebnila kosztéw, jakie mozna przypisaé
konkurentowi hipotetycznie réwnie efektywnemu, a jedynie zdecydowatla si¢ na ekstrapolacje
danych zawartych w dokumencie przekazanym przez podmiot trzeci i zakwestionowanym przez
spolke Google w toku postepowania administracyjnego. Ponadto uzasadnienie zapisane
w motywie 1244 zaskarzonej decyzji w zaden sposéb nie pozwala na przyjecie na jego podstawie
twierdzenia, zgodnie z ktérym konkurent hipotetycznie przynajmniej rownie efektywny méglby,
w braku PPP dla portfela, uzyskac preinstalacje swojej aplikacji wylacznie na ograniczonej liczbie
urzadzen mobilnych. Wreszcie Komisja dokonata niepelnej oceny istnienia prawidlowosci
polegajacej na tym, ze urzadzenia mobilne znajdujace sie juz w obiegu generuja przychody nizsze
niz nowsze urzadzenia mobilne.

Rzeczone cztery ustalenia moga same w sobie budzi¢ watpliwosci co do prawidlowosci wyniku
testu AEC przeprowadzonego przez Komisje, i, w konsekwencji, co do skutku w postaci
wykluczenia, jaki PPP dla portfela mialy wywiera¢ w przypadku konkurenta hipotetycznie co
najmniej rownie efektywnego. Dlatego tez test AEC w postaci, w jakiej zostal przeprowadzony
przez Komisje, nie moze potwierdzi¢ stwierdzenia naduzycia wynikajacego z PPP dla portfela.

5. Wnioski w przedmiocie prawidtowosci uzasadnienia dotyczgcego charakteru naduzycia
PPP dla portfela

W swietle réznych bteddéw, jakich dopuscita sie w swym rozumowaniu Komisja, wniosku, ze PPP
dla portfela mialy znamiona naduzycia, nie mozna uzna¢ za dostatecznie udowodniony. Bledy te
dotycza bowiem istotnych aspektéw analizy konkurencyjnej PPP dla portfela, a mianowicie oceny
stopnia pokrycia rynku i przeprowadzenia testu AEC.

Abstrahujac od tych etapéw rozumowania Komisji, stwierdzenie, ze PPP dla portfela maja

charakter naduzycia, nie moze samo w sobie opieraé si¢ na podwdjnym stwierdzeniu
ograniczenia innowacyjnosci lub ograniczenia interesu, jaki producenci oryginalnych urzadzen
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i operatorzy sieci mobilnych maja w preinstalowaniu wiecej niz jednej aplikacji ogélnych
wyszukiwarek internetowych. Nawet jesli spétka Google nie kwestionuje tych dwéch aspektow
rozumowania Komisji, nalezy stwierdzi¢, ze sa one jako takie niewystarczajace, aby rozwiaé
watpliwosci wynikajace z btedéw popetnionych przez Komisje w analizie stopnia pokrycia rynku
i zdolnosci PPP dla portfela do wykluczenia konkurenta hipotetycznie co najmniej réwnie
efektywnego, ktdra to analiza przybrata posta¢ przeprowadzonego przez te instytucje testu AEC.

W konsekwencji nalezy stwierdzi¢ niewazno$¢ zaskarzonej decyzji w zakresie, w jakim Komisja
uznaje w niej PPP dla portfela, same w sobie, za majace znamiona naduzycia, bez koniecznosci
badania podniesionych przez spétke Google argumentéw dotyczacych dostepu uzytkownikéw do
konkurencyjnych  ogélnych  wyszukiwarek internetowych ogélnych i koniecznosci
przeprowadzenia testu scenariusza alternatywnego.

E. W przedmiocie zarzutu czwartego, dotyczacego blednej oceny tego, czy uzaleinienie
przyznania licencji na Play Store i Google Search od przestrzegania OZF, ma charakter
naduzycia

1. Uwagi wstepne dotyczgce zakresu drugiego ze zidentyfikowanych w zaskarzonej decyzji
naduzyc

W zarzucie czwartym, podzielonym na dwie czesci, spétka Google kwestionuje mozliwo$é
zakwalifikowania jako naduzywania przez nia pozycji dominujacej na rynkach sklepow
z aplikacjami dla systemu Android i ogélnych wyszukiwarek internetowych stosowana przez nia
praktyke polegajaca na uzaleznianiu udzielania licencji na Play Store i Google Search (w ramach
UDAM) od akceptacji OZF, zawartych w UZF.

Komisja uwaza, Ze rozpatrywane praktyki maja charakter naduzycia i, ponadto, ze czes¢
argumentoéw przedstawionych przez spoétke Google na poparcie zarzutu czwartego jest
bezskuteczna. W tym wzgledzie podnosi ona réwniez, ze spétka Google nie kwestionuje licznych
dowoddw, na ktérych opiera si¢ zaskarzona decyzja.

Jak wynika z akt sprawy, spétka Google wymogta zawarcie UZF na producentach oryginalnych
urzadzen, ktdérzy chcieli skorzysta¢ z mozliwosci sprzedazy inteligentnych urzadzen mobilnych
z preinstalowanymi Play Store i Google Search. Podpisanie UDAM bylo bowiem uzaleznione od
zawarcia UZF.

Nalezy przypomnie¢, ze jest bezsporne, iz OZF nakazuja zgodno$¢ z referencyjna norma
minimalnej kompatybilnos$ci przy implementacji kodu ZzZrédlowego Androida. Norma ta,
okreslona przez spélke Google w DDK, ktdéry jest opublikowany w Internecie, ustanawia
w szczegllnos$ci wymdg, aby inteligentne urzadzenia mobilne umozliwialy instalacje aplikacji,
prawidlowo komunikowaly aplikacjom rozmiar swoich ekranéw, realizowaly podstawowe
funkcje zwigzane z bezpieczenstwem i posiadaly kompletny zesp6t API dla Androida.

OZF maja zastosowanie do wszystkich urzadzen sprzedawanych przez kazdego producenta
oryginalnych urzadzen, ktéry zawart UZF, jesli urzadzenia te funkcjonuja pod Androidem lub
forkiem Androida (czyli systemem operacyjnym opracowanym na podstawie kodu zZrédlowego
Androida). Aby wykaza¢, ze sa one kompatybilne z normami przewidzianymi w DDK, urzadzenia
musza przej$¢ serie testow kompatybilnosci (zwanego dalej ,STK”). STK, do ktérego spotka
Google zapewnia publiczny dostep na stronie internetowej Androida, sklada si¢ z szeregu testéw
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pozwalajacych na wykazanie, ze inteligentne urzadzenie mobilne dziatajace pod forkiem Androida
spelnia wszystkie techniczne wymogi dotyczace kompatybilnosci przewidziane dla DDK. Na
producentach oryginalnych urzadzen ciazy obowiazek samodzielnego przeprowadzenia STK
w odniesieniu do ich urzadzen funkcjonujacych pod forkiem Androida, w tym urzadzen, na
ktérych nie sg preinstalowane aplikacje Google.

Przyjeto sie, ze forki Androida, ktére przechodza STK z sukcesem, nazywane sa dalej
»kompatybilnymi forkami Androida”. Natomiast forki Androida, ktére nie zostaly poddane tym
testom lub ich nie przeszly, czyli warianty wywiedzione z kodu Zrédtowego Androida, ktére nie
wykazaly skutecznie swojej zdolnosci do przej$cia STK, beda nazywane dalej ,,niekompatybilnymi
forkami Androida”.

Zgodnie z zaskarzona decyzja, od dnia 1 stycznia 2011 r. spétka Google naduzywala pozycji
dominujacej, po pierwsze, na §wiatowym rynku (z wylaczeniem Chin) sklepéw z aplikacjami dla
systemu Android, i, po drugie, na krajowych rynkach ogélnych wyszukiwarek internetowych przez
to, ze uzalezniala przyznanie licencji na Play Store i Google Search od akceptacji OZF. Drugie
naduzycie rozpoczelo sie¢ w dniu 1 stycznia 2011 r., kiedy to spétka Google uzyskala pozycje
dominujaca na wyzej wymienionych rynkach, i w dniu wydania zaskarzonej decyzji trwato nadal
(motyw 1187 zaskarzonej decyzji).

Na wstepie nalezy wyjasni¢, ze — jak potwierdzily na rozprawie strony gléwne — w zaskarzonej
decyzji uznano, iz UZF maja znamiona naduzycia jedynie w zakresie, w jakim zobowigzuja
producentéw oryginalnych urzadzen do zapewnienia kompatybilnosci z DDK wszystkich
sprzedawanych przez nich urzadzen, ktérych systemem operacyjnym jest Android lub fork
Androida, wlacznie z tymi, na ktérych aplikacje Google nie sa zainstalowane. Innymi slowy
uznano, ze UZF maja znamiona naduzycia jedynie w zakresie, w jakim zakazuja sprzedazy
inteligentnych urzadzen mobilnych z systemem operacyjnym w postaci niekompatybilnego forka
Androida nawet w braku preinstalowania na tych urzadzeniach aplikacji Google.

Cho¢ bowiem prawda jest, ze Komisja uznata w sposéb ogélny, iz uzaleznianie przyznania licencji
na Play Store i Google Search od przestrzegania OZF jest w stanie ograniczy¢ konkurencje
(motyw 1036 zaskarzonej decyzji), to ocene te nalezy jednak zestawi¢ z oceng, zgodnie z ktoéra,
o ile w odniesieniu do inteligentnych urzadzen mobilnych, na ktérych zainstalowano pakiet
GMS, uzasadnienie to jest dopuszczalne, o tyle nie moze by¢ tak w zadnym razie w przypadku
urzadzen funkcjonujacych pod forkami Androida, na ktérych aplikacje Google nie sa
zainstalowane (motyw 1173 zaskarzonej decyzji).

Tak wiec Komisja, powolujac sie na wyrok z dnia 17 wrze$nia 2007 r., Microsoft/Komisja
(T-201/04, EU:T:2007:289), i na warunki, na jakich mozna wykaza¢, ze pakiet produktéw lub
zobowiazan ma znamiona naduzycia, zarzuca w istocie spdlce Google, ze ta realizowala
antykonkurencyjna praktyke zmierzajaca do pozbawienia niekompatybilnych forkéw Androida
kanaléw sprzedazy.

Wrynika z tego, ze za pomoca przedstawionych przez spétke Google i interwenientéw
popierajacych zadania skarzacych argumentéw zmierzajacych do udowodnienia zgodno$ci
z prawem stosowania OZF do urzadzen, na ktérych zainstalowano pakiet GMS, nie mozna
w zadnym razie wykaza¢, ze Komisja popetnita btad w ocenie drugiego naduzycia.
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Spotka Google w czeéci pierwszej podnoszonego przez siebie zarzutu czwartego kwestionuje
dokonana przez Komisj¢ ocene dotyczaca ograniczajacego konkurencje charakteru rozpatrywanej
praktyki. W drugiej czesci omawianego zarzutu spétka Google wskazuje, ze jej zachowanie jest
w kazdym razie obiektywnie uzasadnione.

2. W przedmiocie czesci pierwszej, dotyczagcej ograniczenia konkurencji

a) Zaskarzona decyzja

Odwolujac sie do wyroku z dnia 17 wrze$nia 2007 r., Microsoft/Komisja (T-201/04,
EU:T:2007:289), Komisja wskazuje, ze w celu dokonania kwalifikacji drugiego naduzycia nalezy,
po pierwsze, wykaza¢, iz OZF nie sa zwiazane z licencja na Play Store i Google Search; po drugie,
ze Google zajmuje pozycje dominujaca na rynku sklepéw z aplikacjami dla systemu Android i na
rynkach ogdlnych wyszukiwarek internetowych; po trzecie, ze Play Store i Google Search nie
mozna uzyskac¢ bez akceptacji OZF, a po czwarte, ze OZF sa w stanie ograniczy¢ konkurencje
(zob. motywy 1011 i nast. zaskarzonej decyzji).

Po dokonaniu oceny trzech pierwszych kryteriéw Komisja przedstawia sze$¢ grup argumentéw
w celu wykazania, ze OZF moga ogranicza¢ konkurencje: po pierwsze, niekompatybilne forki
Android stanowia dla spétki Google wiarygodne zagrozenie konkurencyjne; po drugie, spétka
Google definiuje OZF, ktérych tre$¢ kontroluje, i skutecznie nadzoruje przestrzeganie ich
stosowania przez producentéw oryginalnych urzadzen; po trzecie, OZF utrudniaja rozwdj
niekompatybilnych forkéw Androida; po czwarte, kompatybilne forki Androida nie stanowia dla
spolki Google wiarygodnego zagrozenia konkurencyjnego; po piate, zdolno$¢ OZF do
ograniczenia konkurencji jest wzmocniona przez niedostepnos$¢ zastrzezonych API spoiki
Google dla dostawcéw niekompatybilnych forkéw Androida, co zmniejsza interes, jaki dostawcy
ci maja w projektowaniu aplikacji przeznaczonych do funkcjonowania na takich systemach
operacyjnych, a po szdste, zachowanie spétki Google utrzymuje i umacnia jej pozycje dominujaca
na krajowych rynkach ogdlnych wyszukiwarek internetowych, zniecheca do innowacji i prowadzi
do bezposredniego lub posredniego naruszenia intereséw konsumentéw (motyw 1036 zaskarzonej
decyzji).

b) Argumenty stron

1) Argumenty spotki Google

Na poparcie pierwszej czesci zarzutu czwartego spotka Google utrzymuje, ze OZF nie ograniczaja
konkurencyjnos$ci wariantéw Androida, lecz przeciwnie, zwigkszaja ja poprzez utrzymanie
minimalnej normy referencyjnej kompatybilnosci, ktéra gwarantuje prawidtowe funkcjonowanie
aplikacji dla wszystkich tych wariantéw. Niekompatybilne forki Androida, ktére nie spetniaja tej
normy, nie s3 w zaden sposéb wartosciowe i stanowia zagrozenie dla catego ,ekosystemu
Androida”.

W pierwszej kolejnosci spotka Google wskazuje, ze przestrzeganie norm technicznych DDK jest
niezbedne, po pierwsze, dla zagwarantowania prawidlowego funkcjonowania inteligentnych
urzadzen mobilnych, ktérych systemem operacyjnym jest Android lub fork Androida, a po
drugie, w celu zapewnienia kompatybilnosci tych urzadzen miedzy soba oraz z aplikacjami
opracowanymi dla Androida (zwanej dalej ,interoperacyjnoscia”). Natomiast stwierdzone
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niekompatybilnosci zmniejszaja atrakcyjnos¢ systemu operacyjnego i forkéw Androida dla
uzytkownikéw i dostawcow aplikacji. W ten sposéb OZF pozwalaja producentom oryginalnych
urzadzen na Kkorzystanie z ogromnej elastycznosci otwartego modelu Androida, przy
jednoczesnej ochronie zywotnosci ekonomicznej i jakosci tego systemu operacyjnego oraz
forkéw Androida przed zakiéceniami spowodowanymi niekompatybilnosciami. Spétka Google
podnosi, ze OZF maja na celu wyciagniecie konsekwencji z dotychczasowych do$wiadczen i ze
zniknigcia innych otwartych ekosysteméw, takich jak Symbian i Unix. W zwiazku z tym,
poniewaz OZF sa niezbedne do ochrony ,ekosystemu Android”, nie ograniczaja konkurencji.

W drugiej kolejnosci, zaskarzona decyzja nie wskazuje konkretnych wymogéw OZF uznanych za
ograniczenie konkurencji. Nie okre$la ona réwniez, jaki istotny parametr konkurencyjny mégiby
ulec naruszeniu. Strony UZF zobowiazaly si¢ po prostu do zagwarantowania, ze ich forki
Androida beda zgodne z wymogami kompatybilnosci przewidzianymi w DDK. OZF pozostawiaja
zatem producentom oryginalnych urzadzenn swobode konkurowania wszystkimi mozliwymi
parametrami konkurencji, w tym ceng, jako$cia i nowatorstwem ich forkéw Androida. Moga oni
wprowadza¢ innowacje do kodu zZrédltowego Androida, rozwija¢ nowe funkcje i dodawa¢ API.
OZF nie uniemozliwia dostawcom systemu operacyjnego ani producentom oryginalnych
urzadzen, ktérzy zawarli UZF, oferowania konkurencyjnych ogdlnych wyszukiwarek
internetowych. Kompatybilne forki Androida nie s3 bowiem mniej zdatne do oferowania
konkurencyjnych ogélnych wyszukiwarek internetowych, niz forki niekompatybilne.

W trzeciej kolejnosci spétka Google podnosi réwniez, ze gwarantujac rozwdj i utrzymanie
platformy Android, UZF rozszerzyly mozliwosci konkurentéw, oszczedzajac im zwiekszonych
kosztéow rozwoju, wynikajacych ewentualnie z dodatkowych testéw wymaganych w przypadku
fragmentacji platformy, ktére w konsekwencji zwiekszylyby réwniez koszty ponoszone przez
uzytkownikéw. Na przyktad wymodg, aby wszystkie API Androida byly zainstalowane na
urzadzeniu opracowanym specjalnie do funkcjonowania pod Androidem lub forkiem Androida,
stanowi przewage, a nie ograniczenie. Kazde urzadzenie ma bowiem natychmiastowy dostep do
szerokiej gamy aplikacji opracowanych dla wszystkich kompatybilnych systeméw operacyjnych.
Inne wymogi techniczne DDK majg ten sam skutek. Wszystkie zainteresowane podmioty
gospodarcze unikaja zatem konieczno$ci budowania od nowa wtasnych ,ekosystemdéw”.

W czwartej kolejnosci spotka Google wskazuje, ze twierdzenie, zgodnie z ktérym OZF ograniczaja
konkurencje, opiera sie na niejasnych i blednych argumentach, ktére ponadto sg pozbawione
zwiazku z OZF. W tym wzgledzie spétka Google powoluje sie w szczegdlnosci na zagrozenie
konkurencyjne, jakie rzekomo stanowia niekompatybilne forki Androida, na trudnosci napotkane
przez niektére niekompatybilne forki Androida, takie jak system operacyjny Fire OS spoéiki
Amazon i system operacyjny Aliyun spéiki Alibaba, a takze na twierdzenie dotyczace pozadanego
charakteru pewnych niekompatybilnosci, ktéry rzekomo ilustruje decyzja spétki Google
o zakonczeniu kompatybilno$ci Androida z Java. Zdaniem spé6tki Google, niepowodzenie
niekompatybilnych forkéw Androida jest wynikiem ich wewnetrznej stabosci, a nie UZF.

W piatej kolejnosci spétka Google podnosi, ze twierdzenie, zgodnie z ktérym moze ona ,co do
zasady” zmienia¢ wymogi DDK, aby uczyni¢ je w przyszlosci bardziej restrykcyjnymi, ma
charakter spekulacyjny i nie moze stuzy¢ do kwalifikacji okreslonego zachowania jako
naruszenia. Spétka Google nigdy nie sprawowata ograniczonej kontroli, jaka ma nad rozpatrywana
platforma, w celu likwidacji konkurencji i nie ma zadnego powodu, by sadzi¢, ze cokolwiek
mogloby ja do tego skloni¢. Przypomina, ze UZF przewiduje réwniez mozliwo$¢ zezwolenia na
odstepstwa od wymogoéw kompatybilnosci.

ECLI:EU:T:2022:541 141



823

824

825

WYROK Z DNIA 14.9.2022 R. — SPRAWA T-604/18 (GOOGLE ANDROID)
GOOGLE 1 ALPHABET/KOMISJA

W széstej kolejnosci spétka Google podnosi na koniec, ze wbrew temu, co wskazano
w zaskarzonej decyzji, OZF nie wzmocnily jej pozycji na rynku ogélnych wyszukiwarek
internetowych. Konkurencyjne ustugi réwnie dobrze moga bowiem wykorzystywaé, jako kanat
dystrybucji, forki Androida kompatybilne i niekompatybilne. OZF nie utrudniaja dostawcom
systeméw operacyjnych ani producentom oryginalnych urzadzen sprzedazy aparatéw, na ktérych
jest preinstalowana konkurencyjna ogdlna wyszukiwarka internetowa. Co wigcej, Komisja nie
wyjasnita w zaskarzonej decyzji, dlaczego uwaza, ze niekompatybilne forki Androida stanowig
lepszy kanal dystrybucji dla ogdlnych wyszukiwarek internetowych konkurencyjnych wobec
Google Search. Perspektywy handlowe niekompatybilnych forkéw Androida, ktérych jakos¢ jest
nizsza niz w przypadku forkéw kompatybilnych, powoduja, Ze sa to gorsze kanaly dystrybucji.
Przyklady preinstalowania Bing przez Amazona i Nokie na niekompatybilnych forkach Androida
sa bez znaczenia.

Na poparcie tej argumentacji interwenienci popierajacy zadania spotki Google podnosza
w szczegolnosci, co nastepuje:

— ADA utrzymuje, ze Komisja powinna byta zbada¢ UZF z uwzglednieniem interakcji miedzy
systemami operacyjnymi i aplikacjami; w tym kontekscie forki niekompatybilne nie stanowia
wiarygodnego zagrozenia konkurencyjnego ze wzgledu na koszty przenoszenia
i niedogodnosci zwiazane z niekompatybilnoscig; bez zastrzezonych API spé6tki Google
aplikacje nie funkcjonowatyby bowiem prawidlowo, a korygowanie tych zaklécen pociagaloby
za soba liczne, wysokie koszty; niekompatybilnosci te sa zatem niekorzystne dla dostawcéw
i niewygodne dla uzytkownikéw; dla UZF nie ma zatem realnej alternatywy;

— CCIA utrzymuje, ze Komisja powinna byla przeanalizowaé realistyczny scenariusz
alternatywny, co wystarczyloby do wykazania, ze w przeciwienistwie do tego, co stwierdzono
w zaskarzonej decyzji, UZF w rzeczywistosci rozszerzyly mozliwosci konkurencji;

— Gigaset i HMD utrzymuja, ze UZF wspieraja konkurencje dzieki temu, ze chronia zywotnos¢
ekonomiczna Androida w stosunku do innych modeli alternatywnych; fakt ten przynosi
korzysci dostawcom aplikacji, producentom oryginalnych urzadzen i konsumentom; zakres
normowania DDK jest catkowicie jednoznaczny; skutki zaktécen powodowanych przez forki
niekompatybilne sg niekorzystne dla wszystkich uczestnikéw;

— Opera podnosi, ze model handlowy Androida przyniost jej korzysci, poniewaz zaoferowat jej
stabilng platforme, ktéra umozliwia dostep do licznych potencjalnych uzytkownikéw; model
ten jest bardziej korzystny dla konkurencji niz jakikolwiek inny.

2) Argumenty Komisji

Komisja zasadniczo odsyla do tresci zaskarzonej decyzji. Dokumenty wewnetrzne
i korespondencja spéiki Google z producentami oryginalnych urzadzen wskazuja bowiem, ze
przedsiebiorstwo to pragneto, aby UZF utrudnialy producentom oryginalnych urzadzen,
chcacym sprzedawaé aparaty z preinstalacja Play Store i preinstalacja aplikacji Google Search,
sprzedawanie rowniez urzadzen funkcjonujacych pod niekompatybilnymi forkami Androida.
UZF ograniczaja réwniez konkurencje w dziedzinie ogdélnych wyszukiwarek internetowych,
poniewaz uniemozliwiaja partnerom i konkurentom spétki Google rozwéj niekompatybilnych
forkéw Androida, niepodlegajacych kontroli spétki Google, na ktérych producenci oryginalnych
urzadzen mogliby preinstalowac i ustawia¢ jako domyslne konkurencyjne ogdlne wyszukiwarki
internetowe.
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I tak, po pierwsze, zdaniem Komisji, celem UZF jest z jednej strony uniemozliwienie rozwoju
niekompatybilnych forkéw Androida, zaréwno przez dostawcéw systeméw operacyjnych, jak
i producentéw oryginalnych urzadzen, a z drugiej strony utrudnienie sprzedazy urzadzen
funkcjonujacych pod takimi forkami. Taki cel wystarczy, aby dokona¢ kwalifikacji strategii spotki
Google jako majacej na celu wykluczenie niekompatybilnych forkéw Androida. Po drugie,
niekompatybilne forki Androida stanowia dla spoétki Google bardziej wiarygodne zagrozenie
konkurencyjne niz kompatybilne forki Androida. Po trzecie, skutkéw w postaci wykluczenia
zwigzanych z UZF nie lagodzi istnienie licencjonowanych systeméw operacyjnych innych niz
Android. Po czwarte, Komisja przypomina, ze niektérzy producenci oryginalnych urzadzen
chcieli sprzedawac urzadzenia funkcjonujace pod niekompatybilnymi forkami Androida. We
wszystkich tych przypadkach UZF uniemozliwil producentom oryginalnych urzadzen
i zainteresowanym dostawcom zaspokojenie tego popytu.

Interwenienci popierajacy Komisje podnosza w szczegélnosci, co nastepuje:

— VDZ twierdzi, ze konkurencja niekompatybilnych forkéw Androida pozwala na zwigkszenie
réznorodnosci i obnizenie ceny urzadzen, przy jednoczesnym motywowaniu innowacji; OZF
wykraczaja zatem poza to, co niezbedne;

— FairSearch podnosi, ze OZF wymys$lono w celu wyeliminowania konkurencji ze strony wolnego
oprogramowania, a spétka Google dysponuje uprawnieniami dyskrecjonalnymi przy wykladni
terminu ,fragmentacja”, co pozwala jej na wzmocnienie swojej sity rynkowej; tak wiec OZF nie
sq ani uzasadnione, ani proporcjonalne;

— Seznam zwraca uwage, ze jest zmuszony do korzystania z Play Store ze wzgledu na brak
mozliwosci przekonania dostawcow do stworzenia wlasnego sklepu z aplikacjami na tak
malym rynku jak sama tylko Republika Czeska; OZF pozbawily Seznam wszelkich opcji
posiadajacych sens biznesowy i utrudniaja konkurencje niecenowa na rynkach ogélnych
wyszukiwarek internetowych;

— Qwant twierdzi, Ze od czasu wydania zaskarzonej decyzji oferty niekompatybilnych forkéw
Androida ze strony producentéw oryginalnych urzadzen staly sie konkurencyjne, co ilustruje
przyktad Fairphone; UZF, uniemozliwiajac rozwdj niekompatybilnych forkéw Androida,
pozbawily wyszukiwarki konkurencyjne wobec Google Search platform dystrybucji.

¢) Ocena Sgdu

Jak przypomniano powyzej, Komisja zarzuca Google uzaleznienie udzielania licencji na Play Store
i Google Search od spelnienia szeregu obowigzkéw ograniczajacych swobode pragnacych uzyskac
te licencje producentéw oryginalnych urzadzen wlasnie przez to, ze na mocy tych obowiazkéw nie
moga oni sprzedawa¢ zadnych innych urzadzen pracujacych pod niekompatybilnymi forkami
Androida. Ograniczenie to wynika z UZF, przy czym stanowi ono jedyne z ustanowionych w tej
umowie zobowiazan, ktére zostalo uznane w zaskarzonej decyzji za majace znamiona naduzycia,
a to ze wzgledu na zastosowanie do inteligentnych urzadzenn mobilnych, na ktérych aplikacje
Google nie sa preinstalowane. Komisja nie kwestionuje bowiem prawa Google do ustanowienia
wymogdéw kompatybilnosci w odniesieniu do urzadzen, na ktérych instalowane sa jej aplikacje.
Instytucja ta uznaje natomiast za majaca znamiona naduzycia stosowana przez spotke Google
praktyke zmierzajaca do utrudniania rozwoju i obecnosci na rynku urzadzen funkcjonujacych
pod niekompatybilnym forkiem Androida. Nalezy zatem zbada¢, czy Komisja zdotala wykaza¢, ze
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spétka Google, jak twierdzi ta instytucja w zaskarzonej decyzji, wprowadzila w zycie praktyke
majaca na celu wykluczenie niekompatybilnych forkéw Androida i czy praktyke owa moze uznaé
za antykonkurencyjna w rozumieniu art. 102 TFUE.

Zgodnie z art. 102 akapit drugi lit. b) TFUE majace znamiona naduzycia praktyki mogace stanowi¢
naduzycie pozycji dominujacej moga polegaé, w szczegdlnosci, na ograniczaniu produkcji, rynkéow
lub rozwoju technicznego ze szkoda dla konsumentéw. Aby ocenié, czy drugie zachowanie spoétki
Google zakwalifikowane w zaskarzonej decyzji jako naduzycie stanowi taka praktyke majaca
znamiona naduzycia, nalezy najpierw zbada¢, czy Komisja wykazata jej istnienie, a nastepnie, czy
Komisja udowodnila, ze praktyka ta byla w stanie ograniczy¢ konkurencje.

1) W przedmiocie istnienia praktyki

Co sie tyczy istnienia omawianej praktyki, strony nie kwestionuja faktu ustanowienia w UZF
obowigzujacego strony zakazu wprowadzania do obrotu urzadzen dzialajacych pod
niekompatybilnymi forkami Androida. Istnienie tego zakazu wynika ponadto z akt sprawy.

Po pierwsze, istnienie tej praktyki znajduje potwierdzenie w odpowiedziach udzielonych przez
spolke Google na pytania na pi$mie, skierowane do niej przez Sad, w ktérych przypomina ona, ze
jej decyzja o wprowadzeniu UZF zwigzana jest z poczatkami systemu Android. Wskazuje, ze
postanowila utrzymywac¢ stosunki handlowe wyltacznie z przedsiebiorstwami, ktére zgodza sie
nie naraza¢ Androida na niebezpieczenstwo. Jej zdaniem, taki cel mégl zostac osiggniety jedynie
poprzez ograniczenie wszelkich mozliwych Zrédel niekompatybilnosci, a w szczegélnosci
rozwoju niekompatybilnych forkéw Androida. Forki te stwarzaja ryzyko zaklécen
w funkcjonowaniu aplikacji i stanowia przez to zagrozenie dla reputacji systemu, a takze sa
niekorzystne zaréwno z punktu widzenia dostawcdédw, jak i konsumentéw. Nalezy zatem
stwierdzi¢, ze spdtka Google przyznaje, iz od poczatku zawierala UZF w celu utrudnienia
rozwoju niekompatybilnych forkéw Androida.

Po drugie, spétka Google nie kwestionuje prawdziwosci siedmiu przykltadéw przytoczonych
w zaskarzonej decyzji, zgodnie z ktérymi interweniowata ona aktywnie w celu przypomnienia
producentom oryginalnych urzadzen, ktérzy postanowili sprzedawaé urzadzenia dzialajace pod
niekompatybilnymi forkami Androida, o ich zobowiazaniach umownych, czy tez w celu wywarcia
presji na dostawcow i zniechecenia ich do projektowania aplikacji dla niekompatybilnych forkéw
Androida (motywy 1051-1059 zaskarzonej decyzji). Choé¢ w toku postepowania
administracyjnego spoélka Google podniosta, Ze jej interwencje zmierzaly do usuniecia
nieprawidlowosci sprzetowych, to nie przedstawila na poparcie swoich twierdzen zadnego
dowodu. Przeciwnie, z wiadomosci elektronicznych wysylanych 6wczesnie przez spétke Google
do zainteresowanych przedsiebiorstw wynika, ze jej interwencje byly motywowane checia
utrudnienia opracowywania niekompatybilnych forkéw Androida, a nie koniecznoscia
rozwigzania trudnosci technicznych zwigzanych z urzadzeniami jako takimi.

Po trzecie, uwagi przekazane Komisji przez przedsigbiorstwo przestuchiwane w toku
postepowania administracyjnego wskazuja, ze spélka Google osobiscie czuwala nad
przestrzeganiem UZF przez producentéw oryginalnych urzadzen, dokonujac co pewien czas
zakupéw u operatora sieci mobilnej i samodzielnie poddajac nabyte w ten sposéb urzadzenia
testom STK (motyw 1061 zaskarzonej decyzji).
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Nalezy zatem uznad, ze rzeczywiste istnienie praktyki uznanej przez Komisje za stanowigce drugie
naduzycie, uznane przez spétke Google, zostalo wykazane. Z powyzszego wynika réwniez, ze byta
ona skutecznie realizowana, i to od poczatkéw Androida.

Nalezy zatem zbadad, czy praktyka ta, majaca na celu ograniczenie rozwoju niekompatybilnych
forkéw Androida, stanowi naduzycie pozycji dominujacej w rozumieniu art. 102 TFUE. W tym
celu nalezy zbada¢ powody, dla ktérych Komisja uznata w zaskarzonej decyzji, ze wykluczenie to
ogranicza konkurencje lub przynajmniej jest w stanie doprowadzi¢ do takich skutkéw, a takze
przeanalizowac argumenty, za pomoca ktorych spoétka Google ocene te kwestionuje.

2) W przedmiocie antykonkurencyjnego charakteru praktyki

Jesli chodzi o antykonkurencyjny charakter rozpatrywanej praktyki, wedlug zaskarzonej decyzji
spotka Google realizowala cele antykonkurencyjne, a jej zachowanie rzeczywiscie wywolalo
skutki ograniczajace konkurencje. Nalezy zatem zbadac te oceny.

i) W przedmiocie antykonkurencyjnego charakteru zamierzonych celow

Po pierwsze, z wewnetrznych dokumentéw wymienionych w zaskarzonej decyzji wynika, ze OZF
zostaly stworzone z mysla, miedzy innymi, o uniemozliwieniu jakiegokolwiek rozwoju kodu
zrodtowego Androida w spos6b niezatwierdzony przez spétke Google, co pozbawito dostawcéw
niekompatybilnych forkéw Androida kanaléw sprzedazy. Cel ten potwierdzaja ponadto
argumenty przedstawione przez spdtke Google w ramach pierwszej czesci zarzutu czwartego.

Po pierwsze bowiem, z wewnetrznej korespondencji elektronicznej przytoczonej w zaskarzonej
decyzji wynika, Ze strategie majaca na celu utrudnienie rozwoju niekompatybilnych forkéw
Androida wprowadzono od poczatku w celu uniemozliwienia partnerom i konkurentom spoétki
Google rozwoju autonomicznych wersji Androida. Jak wynika z wewnetrznych wiadomosci
elektronicznych i informacji opublikowanych na stronie internetowej Android, spétka Google od
samego poczatku pragneta zastrzec dostep do ,ekosystemu” dla kompatybilnych forkéw Androida
i zabroni¢ przedsiebiorstwom w nim uczestniczacym sprzedazy urzadzen z niekompatybilnymi
forkami Androida (motywy 159, 160 zaskarzonej decyzji).

Po drugie, argumenty przedstawione przez spétke Google w ramach pierwszej czesci niniejszego
zarzutu w celu zakwestionowania antykonkurencyjnego charakteru rozpatrywanej praktyki
opieraja sie¢ na podnoszonej koniecznosci ochrony ,ekosystemu Android” przed fragmentacja
wlasciwa modelom licencyjnym ,,open source”. Ta podnoszona konieczno$¢ stanowi okoliczno$é
uniemozliwiajaca uznanie jej zachowania za naduzycie, poniewaz prokonkurencyjne korzysci
wynikajace z braku fragmentacji ,ekosystemu Android” w znacznym stopniu przewyzszaja
antykonkurencyjne skutki wykluczenia niekompatybilnych forkéw Androida. Zdaniem spotki
Google, rzeczone ryzyko fragmentacji wynika z samej obecnosci na rynku niekompatybilnych
forkéw Androida, ktére ze wzgledu na swoja niekompatybilnos¢ moga naruszaé
interoperacyjno$¢, to znaczy zdolno$¢ wszystkich aplikacji opracowanych dla Androida do
dzialania na wszystkich urzadzeniach uzywajacych Androida lub kazdego forka Androida jako
systemu operacyjnego. Spétka Google przyznaje w ten sposéb, ze koniecznos$¢ zwalczania takiego
zagrozenia skfonila ja do utrudnienia rozwoju forkéw niekompatybilnych.
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W tym wzgledzie, zdaniem spétki Google, sama tylko motywacja rynkowa nie mogta doprowadzi¢
do zamierzonego rezultatu, poniewaz dostawcy i producenci oryginalnych urzadzen w braku UZF
nie mieliby wystarczajacego interesu w samodzielnym eliminowaniu wszelkiego ryzyka
niekompatybilnosci. Google podnosi w zwiazku z tym, ze zawarty w UZF zakaz wprowadzania do
obrotu niekompatybilnych forkéw Androida byl konieczny. Jesli chodzi o kwestie tego, czy
podnoszone przez spotke Google ryzyko fragmentacji moze to zachowanie obiektywnie
uzasadniad, zostanie ona zbadana w ramach drugiej czesci niniejszego zarzutu.

Nalezy zatem stwierdzi¢, ze z samych o$wiadczen spétki Google, potwierdzonych dowodami
zawartymi w aktach sprawy, wynika, iz praktyke uznana w zaskarzonej decyzji za naduzycie
$wiadomie wprowadzono w zycie w celu ograniczenia dostepu do rynku niekompatybilnych
forkéw Androida.

ii) W przedmiocie ograniczenia konkurencji

W drugiej kolejnosci nalezy zatem zbada¢d, czy spdtka Google zasadnie utrzymuje, ze Komisja
w zaskarzonej decyzji nie wykazala w wystarczajacy sposob, iz rozpatrywana praktyka byla
w stanie ograniczy¢ konkurencje. W tym wzgledzie elementy uwzglednione przez Komisje
w zaskarzonej decyzji, stuzace wykazaniu zdolnosci drugiego naduzycia do ograniczenia
konkurencji, ktére to spétka Google kwestionuje, mozna pogrupowaé w trzy gléwne powody. Po
pierwsze, niekompatybilne forki Androida sa konkurentami Google bardziej wiarygodnymi niz
kompatybilne forki Androida. Po drugie, drugie naduzycie umozliwito spdétce Google rzeczywiste
wykluczenie niekompatybilnych forkéw Androida. Po trzecie, ich wykluczenie bylo szkodliwe dla
konkurencji, poniewaz doprowadzilo do wzmocnienia pozycji dominujacej spétki Google na
krajowych rynkach ogélnych wyszukiwarek internetowych i hamuje innowacyjnos¢.

— W przedmiocie potencjalnego zagrozenia ze strony forkow niekompatybilnych

Zdaniem Komisji, niekompatybilne forki Androida stanowia dla spéiki Google zagrozenie
konkurencyjne nie tylko wiarygodne, lecz nawet wieksze niz stwarzane przez kompatybilne forki
Androida czy inne systemy operacyjne, takie jak Windows Mobile lub Linux. W tym wzgledzie
strony spieraja si¢, po pierwsze, co do tego, na ile aplikacje przeznaczone dla Androida moglyby
funkcjonowa¢ prawidtowo na niekompatybilnych forkach Androida, a po drugie, co do kosztéw
zwiazanych z przystosowaniem tych aplikacji do niekompatybilnych forkéw Androida, przy czym
Komisja uznaje, ze sa one nizsze w przypadku przeniesienia aplikacji opracowanej dla Androida na
niekompatybilny fork Androida niz te, ktére sa niezbedne przy przeniesieniu danej aplikacji na
inne systemy operacyjne.

W tym wzgledzie z akt sprawy wynika jednoznacznie, ze niekompatybilne forki Androida
stanowig, podobnie jak Android i kompatybilne forki Androida, licencjonowany system
operacyjny. Ponadto z analizy zarzutu pierwszego wynika, ze licencjonowane systemy operacyjne
stanowiga rynek wlasciwy dla oceny stosunkdw konkurencyjnych. W konsekwencji
niekompatybilne forki Android moga konkurowac z Google na rynku licencjonowanych systemoéw
operacyjnych. Dlatego tez kwestia, czy wzgledna presja konkurencyjna wywierana przez
kompatybilne forki Androida i inne licencjonowane systemy operacyjne jest mniejsza, czy
wieksza, ktére to zagadnienie strony dyskutowaly, poréwnujac owa presje z presja konkurencyjna
wywierana na spotke Google przez niekompatybilne forki Androida, jest pozbawiona znaczenia.
Dla stwierdzenia ograniczenia konkurencji wystarczy bowiem wykaza¢, ze niekompatybilne forki
Androida byly konkurentami Androida na rynku licencjonowanych systeméw operacyjnych,
czego spotka Google nie kwestionuje.
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Podobnie bez znaczenia jest réwniez kwestia tego, czy koszty przenoszenia aplikacji do
niekompatybilnych forkéw Androida, to znaczy koszty rozwoju, ktére trzeba ponies¢ w celu
umozliwienia prawidlowego funkcjonowania aplikacji przeznaczonych dla Androida na
urzadzeniach, ktérych systemem operacyjnym jest niekompatybilny fork Androida, sa wyzsze lub
nizsze, niz koszty przeniesienia na systemy operacyjne inne niz Android. Nawet bowiem
przyjmujac, czego spotka Google nie wykazala, ze koszty przenoszenia aplikacji opracowanych dla
»ekosystemu Android” na niekompatybilne forki Androida, sa poréwnywalne z kosztami, ktére
nalezy ponie§¢ w celu przeniesienia na calkowicie odmienne systemy operacyjne, czyli nie
stworzone na podstawie kodu Zrédlowego Androida, nalezy uznaé, ze z punktu widzenia tych
wydatkéw zagrozenie konkurencyjne wywierane na spétke Google przez niekompatybilne forki
Androida nie jest mniejsze, niz zagrozenie ze strony innych licencjonowanych systeméw
operacyjnych analizowanych w zaskarzonej decyzji.

Twierdzenia, ze niekompatybilne forki Androida byly w stanie wywiera¢ presje konkurencyjna na
spoltke Google skarzace nie sa w stanie podwazy¢ réwniez za pomoca argumentdéw, zgodnie
z ktérymi opracowywanie niekompatybilnych forkéw Androida nie ma zadnej wartosci
komercyjnej, przez co nie moga one stanowi¢ dla niej zagrozenia. Spétka Google przedstawia
bowiem w tym wzgledzie ogélne i abstrakcyjne twierdzenie, ktérego zasadno$¢ nie opiera si¢ na
zadnym rozstrzygajacym dowodzie. Natomiast Seznam w odpowiedzi na pytania zadane przez
Sad na piSmie podnosi, ze bezskutecznie usilowal przekonaé producentéw oryginalnych
urzadzen, ktérzy zawarli UZF ze spétka Google, do sprzedazy urzadzen dzialajacych pod
niekompatybilnymi forkami Androida, na ktérych podmiot ten zamierzal zainstalowaé swoja
wlasna wyszukiwarke. Przyklad ten potwierdza zawarta w zaskarzonej decyzji oceng, zgodnie
z ktéra drugie naduzycie przyczynilo si¢ do wyeliminowania zagrozenia konkurencyjnego dla
spolki Google, jaka mogly stwarza¢ dla niej niekompatybilne forki Androida, zaré6wno na rynku
licencjonowanych systemoéw operacyjnych, jak i na rynku ogélnych wyszukiwarek internetowych.

Z powyzszego wynika, ze spdétka Google nie wykazala, iz niekompatybilne forki Androida nie
moglyby w zadnym razie stanowi¢ dla niej zagrozenia konkurencyjnego. Nalezy zatem zbadac,
czy UZF mogly rzeczywiscie utrudni¢ wejscie tych konkurentéw spétki Google na rynek systeméw
operacyjnych.

- W przedmiocie  rzeczywistego  wykluczenia  niekompatybilnych  forkéw  Androida
i antykonkurencyjnych skutkéw tego wykluczenia

Jest bezsporne, ze w okresie naruszenia rozwazanym w zaskarzonej decyzji zaden
niekompatybilny fork Androida nie byl w stanie w sposéb trwaly zaistnie¢ na rynku. Strony nie
zgadzaja sie co do interpretacji tego ustalenia, poniewaz Komisja uznala w zaskarzonej decyzji, ze
z, jednej strony, niepowodzenie komercyjne istniejacych niekompatybilnych forkéw Androida,
i, z drugiej strony, brak wchodzenia na rynek nowych niekompatybilnych forkéw Androida,
wynika z zachowania spdtki Google. W szczegélnosci, Komisja zarzuca spdlce Google, ze
wymogla ona zawarcie UZF na wszystkich producentach oryginalnych urzadzen, ktérzy chcieli
uzyskac instalacje Play Store i Google Search na sprzedawanych przez nich urzadzeniach. Spétka
Google za$ podnosi, ze niepowodzenie niekompatybilnych forkéw Androida wynika z ich
immanentnych stabosci i braku wartosci komercyjnej.

Przede wszystkim nalezy zauwazy¢, ze spétka Google nie kwestionuje zapisanych w pkt 6.3.1
zaskarzonej decyzji uwag dotyczacych stopnia pokrycia rynku przez UZF. W tym wzgledzie
w zaskarzonej decyzji przypomniano, ze spétka Google zawarta UZF lub podobne porozumienia
z setka przedsiebiorstw dzialajacych na rynku inteligentnych urzadzen mobilnych na wszystkich
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poziomach tancucha produkcji tych urzadzen. W szczegélnosci UZF zostaly zawarte
z najwazniejszymi 30 producentami oryginalnych urzadzen w zakresie sprzedazy przez nich
inteligentnych urzadzen mobilnych (grafika 7 zaskarzonej decyzji). Okres obowiazywania tych
porozumienn z producentami oryginalnych urzadzen byl co najmniej réwny czasowi
obowigzywania UDAM, przy czym UZF powinny zosta¢ przediuzone, gdyby producenci
oryginalnych urzadzen chcieli nadal korzysta¢ z UDAM. Nalezy zatem uznac¢ za udowodnione, ze
w okresie naruszenia najwigkszym podmiotom gospodarczym, ktére mogly zaoferowac
dostawcom niekompatybilnych forkéw Androida kanaly sprzedazy, uniemozliwialy to UZF.

Nastepnie spdtka Google kwestionuje dokonang przez Komisje interpretacje niepowodzenia Fire
OS, niekompatybilnego forka Androida opracowanego przez Amazon z mys$la o stworzeniu
»ekosystemu” niezaleznego od spélki Google, lecz umozliwiajacego funkcjonowanie aplikacji
opracowanych dla Androida. Zdaniem spéiki Google, niepowodzenie Fire OS mozna wyjasnic¢
réznymi czynnikami, w tym niedostepnoscia Play Store, co przyznal sam Amazon. W tym
wzgledzie nalezy zauwazy¢, ze niewatpliwie bezsporne jest, iz Play Store to ,must have” celowo
zarezerwowany dla uczestnikéw ,ekosystemu Android”. Niemniej jednak spélka Google nie
przedstawila zadnego dowodu mogacego podwazy¢ zawarte w zaskarzonej decyzji stwierdzenia,
zgodnie z ktérymi sze$ciu najwazniejszych producentéw oryginalnych urzadzen pod katem
sprzedazy odmowilo zawarcia porozumien majacych na celu rozwdj urzadzen dziatajacych pod
Fire OS, informujac Amazona, ze byloby to wyraznym naruszeniem UZF (motyw 1094
zaskarzonej decyzji). Nalezy zatem uznad, ze nawet jesli niepowodzenie komercyjne Fire OS
moglyby ttumaczy¢ réwniez inne powody — ktére zreszta nie sa niezalezne od polityki handlowej
Google — to Komisja wykazala jednak, ze UZF pozbawily éw system operacyjny kanaléw
sprzedazy, jakimi mogliby by¢ dla niego producenci oryginalnych urzadzen, bedacy stronami
UZF ze spétka Google.

Co wiecej, spotka Google nie kwestionuje, ze interweniowata aktywnie w celu przypomnienia
obowiazkéw szeregowi producentéw oryginalnych urzadzen, ktérzy zamierzali sprzedawad,
najpierw w Chinach, system operacyjny Aliyun, bedacy niekompatybilnym forkiem Androida
opracowanym przez Alibabe. Z oswiadczen zlozonych przez to ostatnie przedsiebiorstwo
w trakcie postepowania administracyjnego wynika bowiem, ze planowalo ono zawrze¢ umowy
produkcyjne majace na celu wprowadzenie jego systemu operacyjnego w Chinach, a nastepnie na
calym $wiecie, w tym w EOG. Z o$wiadczen zlozonych przez szereg producentéw oryginalnych
urzadzen wynika réwniez, ze spélka Google zwrdcila si¢ do nich wyraznie o zawieszenie
wszelkich negocjacji handlowych z Alibaba (motywy 1054, 1057 i 1069 zaskarzonej decyzji). Jesli
nawet spdtka Google uwaza swoje interwencje za uzasadnione wzgledami dotyczacymi ochrony
jej reputacji i wola niedopuszczenia konkurentéw do korzystania z pozytywnych skutkéow
zewnetrznych wynikajacych z charakteru ,open source” licencji na Androida, nie kwestionuje
tego, ze interweniowala w celu zapewnienia przestrzegania przez rzeczonych producentéw
oryginalnych urzadzen ciazacych na nich obowiazkéw, ustanowionych w UZF, polegajacych na
zakazie zapewniania niekompatybilnym forkom Androida kanaléw sprzedazy. W tych
okolicznosciach spétka Google nie ma podstaw, by twierdzi¢, Ze niepowodzenie Alibaby
w Chinach tlumaczy si¢ wylacznie nieprawidlowo$ciami sprzetowymi i problemami z jakoscia
podrébek.

Ponadto nalezy przypomnie¢, ze w drugiej czesci zarzutu czwartego spétka Google w odpowiedzi
na argument Komisji podnosi, iz w braku UZF dyscyplina rynkowa nie bylaby wystarczajaca, by
zagwarantowac brak niekompatybilnosci, pomimo braku interesu komercyjnego w rozwoju
niekompatybilnych forkéw Androida. Spétka Google uwaza bowiem, ze gdyby nie byto wigzacych
zobowiazan, przedsiebiorcy nalezacy do ,ekosystemu Android” mieliby interes w czerpaniu
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korzysci z interoperacyjnosci wynikajacej z kompatybilnosci, lecz juz niekoniecznie
w samodzielnym ponoszeniu wydatkéw niezbednych do wyeliminowania wszystkich
niekompatybilnosci.

Wreszcie, strony nie zgadzaja si¢ rowniez co do konsekwencji, jakie nalezy wyciagna¢ z faktu, ze
Google zastrzegla sobie wlasnos¢ API oraz innych stworzonych przez siebie programow,
przyczyniajacych sie do funkcjonowania aplikacji na urzadzeniach dzieki umozliwieniu im
skutecznej komunikacji z systemem operacyjnym. Chociaz Komisja uznata w zaskarzonej decyzji,
ze odmowa udostepnienia przez spétke Google jej API dostawcom niekompatybilnych forkéow
Androida przyczynila si¢ do drugiego naduzycia, nalezy jednak zaznaczy¢, ze — jak potwierdzila
na rozprawie — Komisja nie kwestionuje, jako takich, praw wlasnosci spétki Google do
stworzonych przez nia programéw. Nalezy ponadto zauwazy¢, ze spétka Google wskazala, co nie
zostalo zakwestionowane, iz wszystkie publikowane przez nia kolejne wersje kodu zZrédlowego
Androida obejmowaly aktualizacje ,podstawowych” API i ze byly one wystarczajace, aby
umozliwi¢ funkcjonowanie aplikacji opracowanych dla Androida na wszystkich kompatybilnych
opracowaniach kodu zrédtowego.

W niniejszej sprawie nalezy wskazaé, ze nie mozna uzna¢ za naduzycie w rozumieniu
art. 102 TFUE korzystania, jako takiego, przez przedsiebiorstwo, nawet zajmujace pozycje
dominujacg, z nabytego zgodnie z prawem prawa wlasnosci. Wykonywanie prawa wylacznego
zwiazanego z prawem wlasnosci intelektualnej nalezy bowiem do prerogatyw podmiotu prawa
wlasnoséci intelektualnej, tak Zze wykonywanie takiego prawa, nawet w przypadku
przedsiebiorstwa zajmujacego pozycje dominujaca, nie moze stanowi¢ samo w sobie naduzycia tej
pozycji. Nie mozna jednak dopusci¢ do takich zachowan, je$li maja one na celu wlasnie
wzmocnienie pozycji dominujacej ich autora oraz jej naduzycie [zob. wyrok z dnia 30 stycznia
2020 r., Generics (UK) i in., C-307/18, EU:C:2020:52, pkt 150, 151 i przytoczone tam
orzecznictwo].

W tym wzgledzie nalezy wziag¢ pod uwage os$wiadczenia uzyskane w toku postepowania
administracyjnego od trzech przedsigbiorstw, zgodnie z ktérymi udostepnianie zastrzezonych
API, ktére byly coraz bardziej wydajne, wylacznie uczestnikom ,ekosystemu Android” moglo
zacheca¢ dostawcéw aplikacji na Androida do polegania na tych API w sposéb krytyczny. Koszt
ewentualnego przeniesienia aplikacji na niekompatybilne forki Androida stal si¢ przez to
w wiekszym stopniu odstraszajacy. Majac na wzgledzie powyzsze rozwazania, nalezy uznaé, ze
polityke handlowa przyjeta przez spétke Google w zakresie udostepniania jej API nalezy
uwzgledni¢ jako element kontekstu przy ocenie skutku ograniczania kanaléw sprzedazy,
ustanowionego w UZF. Skutek ten jest tym bardziej istotny, ze spétka Google nie kwestionuje
oceny Komisji, zgodnie z ktdéra na przestrzeni calego okresu naruszenia réznica technologiczna
miedzy API Google a podstawowymi wersjami kodu zZrédlowego wzrosta. Dostep do
zastrzezonych API spoétki Google stanowil zatem dla dostawcéw aplikacji i producentéw
oryginalnych urzadzen warto$¢ strategiczna. ADA, bedacy interwenientem po stronie spéiki
Google, potwierdza ponadto, ze bez zastrzezonych API spoétki Google aplikacje nie
funkcjonowalyby prawidlowo, a korygowanie tych zaklécen pociagatoby z soba liczne, wysokie
koszty.

Jak za$ wynika z analizy zarzutu drugiego, producenci oryginalnych urzadzen pragnacy
dysponowa¢ zastrzezonymi API spotki Google musieli zawrze¢ UDAM, co wymagato
uprzedniego przyjecia warunkéw UZF. Nalezy zatem stwierdzi¢, ze polityka rozwoju i dystrybucji
API przez spotke Google stanowita zachete do zawarcia UZF, ktére, jak wlasnie stwierdzono,
ograniczaly kanaly sprzedazy niekompatybilnych forkéw Androida.
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W celu wykazania antykonkurencyjnego charakteru praktyki wykluczenia stanowiacej drugie
naduzycie Komisja w zaskarzonej decyzji podkresla, ze poza utrudnieniem rozwoju
rzeczywistych lub potencjalnych konkurentéw spétki Google na rynku licencjonowanych
systemdéw operacyjnych, praktyka ta niosla ze soba dwie gtéwne konsekwencje. Po pierwsze,
drugie naduzycie doprowadzilo do umocnienia pozycji dominujacej sp6tki Google na rynku
ogélnych wyszukiwarek internetowych. Po drugie, hamowalo nowatorstwo i ograniczalo
réznorodno$¢ ofert dostepnych konsumentom (motywy 1139-1145 zaskarzonej decyzji).

Co sie tyczy przywolanego powyzej punktu pierwszego, spétka Google, po pierwsze, kwestionuje
twierdzenie, ze UZF przyczynily sie do umocnienia jej pozycji dominujacej na rynkach ogélnych
wyszukiwarek internetowych. Na poparcie swego sprzeciwu Google podnosi w istocie, ze UZF
nie zawieral zadnej klauzuli zakazujacej producentom oryginalnych urzadzen instalowania
ogoélnych wyszukiwarek internetowych konkurencyjnych wobec Google Search, a powodzenie jej
wlasnej ustugi wynika ze wzgledéw merytorycznych.

W tym wzgledzie wystarczy stwierdzi¢, ze Komisja nie uznala za nieuczciwe warunkéw UZF
w zakresie, w jakim maja one zastosowanie do urzadzen, na ktérych zainstalowano pakiet GMS.
Natomiast odnos$nie do drugiego naduzycia Komisja zarzuca spélce Google, ze w ten sposob
pozbawila niekompatybilne forki Androida kanaléw sprzedazy. Bezsporne jest przy tym, ze
polityka licencyjna wdrozona przez spélke Google polegala na zastrzezeniu pakietu GMS dla
kompatybilnych forkéw Androida. Instalacja Google Search byla zatem wykluczona na
urzadzeniach dzialajacych pod niekompatybilnymi forkami Androida. Sama ta okoliczno$¢
wystarczy do wykazania, ze niekompatybilne forki Androida mogly stanowi¢ kanaly dystrybucji
dla konkurencyjnych ogélnych wyszukiwarek internetowych. O ile zatem prawda jest, ze UZF nie
ustanawialy jakiegokolwiek zakazu preinstalowania ogélnych wyszukiwarek internetowych
konkurencyjnych wobec Google Search, to jednak, ograniczajagc kanaly sprzedazy
niekompatybilnych forkéw Androida, przyczynialy si¢ do eliminowania sytuacji, w ktérych
konkurencyjne ogdlne wyszukiwarki internetowe, preinstalowane na zasadzie wylacznosci, nie
konkurowalyby bezposrednio z Google Search na danym urzadzeniu.

Na urzadzeniach funkcjonujacych pod niekompatybilnymi forkami Androida, ogdlne
wyszukiwarki internetowe konkurencyjne wobec Google Search mogty bowiem walczy¢ nie tylko
o preinstalacje, lecz nawet o instalacje wylaczna. Zreszta, zdaniem Seznam, z tego wlasnie powodu
zaproponowal on producentom oryginalnych urzadzen sprzedaz urzadzen funkcjonujacych pod
niekompatybilnymi forkami Androida, na ktérych zainstalowana bytaby jedynie jego wtasna
ogélna wyszukiwarka internetowa. FairSearch wskazuje réwniez na okoliczno$¢, ktérej nie
podwazono w sposéb powazny, ze sporna praktyka utrudnila rozwdéj ogdlnych wyszukiwarek
internetowych kladacych nacisk na ochrone zycia prywatnego uzytkownikéw i penetracje rynku
przez owe wyszukiwarki.

Wynika z tego, ze spotka Google nie ma podstaw do kwestionowania oceny, zgodnie z ktora jej
praktyka wykluczania niekompatybilnych forkéw Androida przyczynila sie¢ do umocnienia jej
pozycji dominujacej na rynkach ustug ogélnych wyszukiwarek internetowych.

Z drugiej strony, jesli chodzi o hamowanie innowacji, Komisja w zaskarzonej decyzji uznata, ze
wprowadzona w UZF praktyka wykluczania niekompatybilnych forkéw Androida uniemozliwiala
opracowywanie réznych wariantéw systemu operacyjnego i, w rezultacie, utrudniata ewentualne
innowacje oraz pozbawiala uzytkownikéw funkcji innych niz oferowane przez kompatybilne
forki Androida lub bedacych dodatkami do nich. W tym wzgledzie, wbrew temu, co twierdzi
spétka Google, Komisja, aby wykaza¢ zasadnosc¢ tej oceny, nie byta zobowigzana do dokladnego
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wskazania, jakie funkcje moglyby zosta¢ wprowadzone w braku spornej praktyki. Spétka Google
nie kwestionuje bowiem, ze rynki wlasciwe charakteryzuja sie szybko$cia innowacji, do ktérej bytly
w stanie przyczyni¢ sie forki o cechach rézniacych sie od cech forkéw kompatybilnych.

Z powyzszego wynika, ze Komisja w wystarczajacy sposéb wykazala, iz UZF zakazaly podmiotom,
ktore je zawarly, zapewniania kanaléw sprzedazy niekompatybilnym forkom Androida. Ta
przeszkoda dla bezposrednich konkurentéw spétki Google na rynku systeméw operacyjnych,
ktorej skutki sa ponadto wzmocnione przez polityke Google dotyczaca warunkéw sprzedazy jej
API i innych zastrzezonych aplikacji, przyczynita si¢ ponadto do umocnienia pozycji dominujacej
spolki Google na rynkach ogélnych wyszukiwarek internetowych, a takze okazata si¢ szkodliwa dla
uzytkownikéw koncowych.

Poniewaz Komisja uznala, ze drugie naduzycie polegalo na zastosowaniu wszystkich norm
technicznych okre$lonych w DDK do urzadzen, na ktérych nie zainstalowano pakietu GMS,
i dokonata calosciowej analizy skutkéw ograniczenia konkurencji wywolanego przez sporna
praktyke, nie byla zobowiazana, wbrew temu, co twierdzi spétka Google, do dokladnego
wskazania norm DDK, ktére byly Zrédlem tych skutkéw. Zarzuty stawiane spédice Google
w zaskarzonej decyzji nie dotycza bowiem tresci okre§lonych przez spétke Google obowiazkéow
w zakresie kompatybilnosci, lecz jej praktyki majacej na celu uniemozliwienie niekompatybilnym
forkom Androida znalezienia kanaléw sprzedazy.

Poniewaz mozna uznal, ze za pomoca powyzszych dowoddéw wykazano istnienie i skutki tej
praktyki, nie ma potrzeby wypowiadania si¢ w ramach tej czesci zarzutu w przedmiocie
argumentéw dotyczacych zrozumialosci OZF, czysto teoretycznego charakteru mozliwosci
zmiany przez spélke Google tresci DDK w sposéb antykonkurencyjny, czy tez istnienia po jej
stronie zamiaru wprowadzenia kontrahentéw w blad. Argumenty te maja bowiem na celu
podwazenie dodatkowego uzasadnienia przyjetego w zaskarzonej decyzji, a zatem ich analiza nie
moze podwazy¢ powyzszych ustalen. Natomiast nastepnie nalezy zbadaé obiektywne
uzasadnienie przedstawione przez sp6tke Google.

3. W przedmiocie czesci drugiej, dotyczgcej istnienia obiektywnego uzasadnienia

a) Zaskarzona decyzja

Komisja uwaza, ze nie mozna zaakceptowac zadnego z przedstawionych przez spdtke Google
obiektywnych uzasadnien. Kwestionuje ona argumentacje przedstawiona w toku postepowania
administracyjnego przez spélke Google w o$miu punktach; ktérych to punktéw tres¢ mozna
pokroétce przedstawi¢ w nastepujacy sposob: 1) OZF sa niezbedne, aby zapewni¢ kompatybilno$¢
w ramach ,ekosystemu Android”, przy czym modele biznesowe dostawcéw innych systeméw
operacyjnych ograniczaja konkurencje w wiekszym stopniu; 2) OZF sa konieczne do zapobiezenia
fragmentacji, ktéra bytaby szkodliwa dla catego ,ekosystemu Android”; 3) OZF sa niezbedne do
ochrony reputacji spétki Google; 4) OZF sa nieodzowne, aby unikna¢ sytuacji, w ktérej dostawcy
niekompatybilnych forkéw Androida korzystaliby w sposéb nienalezny z pozytywnych skutkéow
zewnetrznych zwigzanych ze zmniejszeniem ich kosztéw rozwoju dzieki nieodptatnemu
udostepnieniu juz dzialajacego kodu zrédlowego; 5) OZF sa konieczne w celu unikniecia sytuacji,
w ktérej dostawcy niekompatybilnych forkéw Androida korzystaliby w sposéb nienalezny
z pozytywnych skutkéw zewnetrznych zwiazanych udostepnieniem im przez spétke Google jej
technologii, w szczegélnosci poprzez wczesne udostepnianie kodu zZrédlowego lub poprzez
organizowanie warsztatdw szkoleniowych dla dostawcéw; 6) OZF wprowadzono przed

ECLI:EU:T:2022:541 151



867

868

869

870

WYROK Z DNIA 14.9.2022 R. — SPRAWA T-604/18 (GOOGLE ANDROID)
GOOGLE 1 ALPHABET/KOMISJA

uzyskaniem przez spélke Google pozycji dominujacej; 7) OZF nie tworzono z mysla
o wprowadzeniu w blad co do ich zakresu przedsiebiorstw, ktére zawarly UZF, i 8) Komisja nie
przedstawita bilansu anty- i prokonkurencyjnych skutkéw OZF (motywy 1155-1183 zaskarzonej
decyzji).

b) Argumenty stron

1) Argumenty spotki Google

Na poparcie czesci drugiej zarzutu czwartego spétka Google podnosi, ze w zaskarzonej decyzja nie
uwzgledniono prokonkurencyjnego charakteru OZF, ktére sg konieczne dla ochrony integralnosci
i jakosci platformy Android w obliczu zagrozen nierozerwalnie zwigzanych z ewentualnymi
niekompatybilnos$ciami.

W pierwszej kolejnosci, spétka Google utrzymuje, ze OZF s3 niezbedne w celu ochrony
rentownosci i jakos$ci Androida przed zagrozeniami spowodowanymi niekompatybilnosciami.
OZF daja dostawcom pewnos¢, ze ich aplikacje beda dziata¢ na réznych urzadzeniach Android,
nie zaktdcajac ich funkcjonowania. Oferuja one réwniez uzytkownikom koncowym pewnos¢, ze
aplikacje opracowane dla Androida beda funkcjonowa¢ na wybranym przez nich urzadzeniu
peryferyjnym dzialajacym pod Androidem. Wspieranie kompatybilno$ci stanowi zatem przewage
konkurencyjna zaréwno dla dostawcéw forkéw Androida, dostawcéw aplikacji, producentéw
oryginalnych urzadzenn i uzytkownikéw. Zachowanie tej interoperacyjnosci oraz ochrona
integralnosci i jakos$ci platformy Android sa celami uzasadnionymi i pozbawionymi charakteru
antykonkurencyjnego.

W drugiej kolejnosci spétka Google przypomina, ze Android zostal wprowadzony w modelu
licencji otwartej, oferujacym producentom oryginalnych urzadzen i dostawcom wigksza
elastyczno$¢ niz modele licencji ,zastrzezonej”, dzieki mozliwosci zmiany kodu zrédlowego
i dostosowania go do ich potrzeb. Platforma Android, w ramach ktdrej wspdlistnieje szereg
forkéw, moze zatem rozwija¢ si¢ w sposob pluralistyczny i zréznicowany. Te cechy szczegdlne
powoduja jednak konieczno$¢ wdrozenia mechanizméw stuzacych zapobieganiu fragmentacji,
ktéra mogtaby doprowadzi¢ do zniszczenia platformy Android jako catosci. OZF, bedace jedynie
narzedziem stuzacym do realizacji tego celu, sa zatem uzasadnione, nawet przy zalozeniu, ze
maja one charakter antykonkurencyjny — co spétka Google kwestionuje zreszta w ramach
pierwszej cze¢sci niniejszego zarzutu.

Na konieczno$¢ wprowadzenia OZF wskazuje wiele czynnikéw. Po pierwsze, wcze$niejsze
do$wiadczenia dotyczace fragmentacji otwartych platform Unix, Symbian i Linux Mobile
wskazuja na nieodwracalne konsekwencje rozprzestrzeniania si¢ niekompatybilnosci. Po drugie,
stanowisko spotki Google potwierdzaja zeznania wielu uczestnikéw ,ekosystemu Android”. I tak
ponad 94% (35 z 37) zainteresowanych odbiorcéw Androida, ktérzy odpowiedzieli co do istoty na
pytania Komisji dotyczace fragmentacji (w tym dostawcy aplikacji, producenci oryginalnych
urzadzen, operatorzy sieci mobilnych i inne przedsiebiorstwa), wskazalo, ze zagrozenie
niekompatybilnoscia jest Zrédltem ich obaw. Po trzecie, wewnetrzne dokumenty spé6tki Google
przedstawione w toku postepowania administracyjnego $wiadcza o tym, ze jedyna racja bytu
OZF bylo zapewnienie kompatybilno$ci i zachowanie integralno$ci platformy Android.
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W trzeciej kolejnosci spotka Google podnosi, ze w zaskarzonej decyzji Komisja wskazuje, iz OZF
nie byly konieczne, poniewaz dostawcy forkéw =z wlasnej inicjatywy beda unikaé
niekompatybilnosci w celu zapewnienia prawidlowego funkcjonowania aplikacji. Zdaniem spo6tki
Google, Komisja nie moze jednocze$nie, nie popadajac w wewnetrzna sprzeczno$¢, z jednej
strony, krytykowa¢ OZF z tego wzgledu, Ze utrudniaja rozwéj niekompatybilnych forkéw
Androida, i, z drugiej strony podnosi¢, ze dostawcy beda minimalizowa¢ niekompatybilno$ci
niezaleznie od istnienia OZF. Spétka Google uwaza, ze dostawcy moga upewnié si¢ co do
kompatybilnosci swoich forkéw Androida jedynie poprzez spelnienie wymogéw technicznych
DDK. W zwiagzku z tym bez OZF nie mozna by zagwarantowa¢ kompatybilnosci. Nie mozna
réowniez twierdzi¢, ze dostawcy forkéw lub producenci oryginalnych urzadzen zapewniliby
kompatybilno§¢ sami z siebie, poniewaz maja oni interes w czerpaniu korzysci
z interoperacyjnosci, lecz nie maja wystarczajacej motywacji do samodzielnego podejmowania
wszelkich wysitkéw niezbednych do zagwarantowania interoperacyjnosci w braku wspdlnych
kryteriéw jej definiowania i kontroli, ktére spétka Google jako jedyna byla w stanie wprowadzic.

W czwartej kolejnosci spétka Google podnosi, ze OZF, ktére Komisja uznaje za zgodne z prawem
w zakresie, w jakim maja zastosowanie do urzadzen z zainstalowanym pakietem GMS, musza tez
by¢ stosowane na urzadzeniach, na ktérych aplikacje te nie sa preinstalowane. W przeciwnym
razie nie mozna by chroni¢ integralnosci i rentownosci platformy Android jako catosci przed
problemami powstalymi w wyniku niekompatybilnosci, a mianowicie ryzykiem fragmentacji
Androida.

W piatej kolejnosci spétka Google kwestionuje argumenty Komisji dotyczace mozliwosci
zaradzenia niedogodnosciom zwiazanym z fragmentacja poprzez zastosowanie odpowiedniej
polityki wlasnosci intelektualnej. W tym wzgledzie Komisja sugeruje, ze problemy zwiazane ze
niekompatybilnoscig dotycza jedynie reputacji spotki Google, przy czym mozna je rozwigzac za
pomoca strategii znaku towarowego, ograniczajacej uzywanie nazwy ,Android” do urzadzen
kompatybilnych. Niekompatybilno$¢ i ryzyko zaktécen w funkcjonowaniu aplikacji na Androida
nie sg jednak problemem reputacji, lecz problemem technicznym zagrazajacym integralnosci
i rentownosci ,ekosystemu Android”. Argument ten nie uwzglednia rowniez tego, ze OZF stosuje
sie wylacznie do urzadzen ,opracowanych specjalnie do funkcjonowania pod Androidem”. Gdyby
urzadzenia te nie byly w stanie spelni¢ oczekiwan, jakie maja uzytkownicy i dostawcy aplikacji co
do kompatybilnosci, podwazyloby zaufanie do Androida w jego catoksztalcie.

2) Argumenty Komisji

Komisja podnosi, ze w zaskarzonej decyzji UZF zakwestionowano jedynie w zakresie, w jakim
wymagaja one od producentéw oryginalnych urzadzen, aby te urzadzenia, na ktérych aplikacje
Google nie sa preinstalowane, przechodzily z sukcesem STK. Zdaniem Komisji nalezy oddali¢
obiektywne uzasadnienie przedstawione w odniesieniu do koniecznosci unikniecia zagrozen
zwiazanych z aplikacjami, ktére nie dzialaja w ogéle lub nie dzialaja prawidlowo na urzadzeniach,
na ktérych aplikacje Google nie sa preinstalowane. Uzytkownicy i dostawcy aplikacji nie
przypisuja bowiem spoétce Google ewentualnych wad lub zaklécen w funkcjonowaniu aplikacji na
tych urzadzeniach.

Celem OZF nie jest jedynie zapewnienie kompatybilnosci i zachowanie integralnosci platformy
Android, lecz sluza réwniez do przeciwdzialania negatywnym dla spétki Google skutkom
konkurencji ze strony niekompatybilnych forkéw Androida. Tak wynika z wewnetrznych
dokumentéw spétki Google oraz z odpowiedzi na wezwania do udzielenia informacji.
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¢) Ocena Sgdu

Zgodnie z orzecznictwem przypomnianym podczas badania czesci drugiej zarzutu drugiego
zachowanie nie ma znamion naduzycia, jezeli jest wuzasadnione korzysciami
pro-konkurencyjnymi lub stuzy uzasadnionym interesom. W szczegélnosci przedsiebiorstwo
zajmujace pozycje dominujaca moze wykaza¢ w tym celu albo Ze jego dzialanie jest obiektywnie
konieczne, albo ze skutki w postaci wykluczenia, ktére dzialanie to powoduje, moga zostaé
zrbwnowazone, czy tez moga nad nimi przewazy¢ korzysci pod wzgledem -efektywnosci,
z ktérych maja pozytek réwniez konsumenci. W takiej sytuacji to do zainteresowanego
przedsiebiorstwa nalezy wykazanie, ze wzrost efektywnosci mogacy wynika¢ z danego dzialania
neutralizuje skutek w postaci wykluczenia, ktére ono za soba pociaga, ze dzieki temu zachowaniu
byt lub mégt by¢ osiagniety wzrost efektywnosci, ze owo zachowanie jest niezbedne do osiggniecia
tych korzysci w postaci wzrostu efektywnosci i ze nie wyklucza ono skutecznej konkurencji
poprzez wyeliminowanie wszystkich lub wiekszosci Zrédel rzeczywistej lub potencjalnej
konkurencji (zob. podobnie wyrok z dnia 27 marca 2012 r., Post Danmark, C-209/10,
EU:C:2012:172, pkt 40—42 i cytowane tam orzecznictwo). To wlasnie w $wietle tych zasad nalezy
oceni¢ przedstawione przez spotke Google uzasadnienie.

1) W przedmiocie koniecznosci ochrony kompatybilnosci w ramach ,ekosystemu Android”
i zapobiegania ,,fragmentacji”

Spotka Google uwaza, ze sporne zachowanie jest konieczne w celu zapewnienia kompatybilnos$ci
»ekosystemu Android”, zagrozonego fragmentacja. Chodzi jednak o dwa rézne cele, ktére nalezy
oceni¢ odrebnie.

Z jednej strony nalezy przypomnieé, ze Komisja nie uznala w zaskarzonej decyzji, iz
wprowadzenie zobowigzan majacych na celu zapewnienie kompatybilnosci forkéw Androida, na
ktorych zainstalowano Play Store i Google Search, stanowilo naruszenie art. 102 TFUE. Nalezy
réwniez przypomnie¢, ze Komisja nie kwestionuje prawa spoétki Google do ograniczenia
mozliwosci instalacji pakietu GMS do urzadzen funkcjonujacych pod kompatybilnymi forkami
Androida. Komisja uznala jedynie, Ze znamiona naduzycia ma nalozony na producentéw
oryginalnych urzadzen, sprzedajacych urzadzenia z zainstalowanym pakietem GMS, zakaz
oferowania ponadto kanaléw sprzedazy niekompatybilnych forkéw Androida. Stad wniosek, ze
pierwsze z przedstawionych przez spétke Google uzasadnierr, a mianowicie konieczno$¢
zapewnienia kompatybilnosci w ramach ,ekosystemu Android”, nie ma zwiazku z drugim
naduzyciem, a zatem jest pozbawione znaczenia w niniejszej sprawie.

Z drugiej strony spotka Google nie moze uzasadnia¢ pozbawienia, na podstawie UZF,
niekompatybilnych forkéw Androida wszystkich kanaléw sprzedazy z tego tylko powodu, ze
ryzyko ,fragmentacji”, to znaczy rozmnozenia platform, ktére sa miedzy soba niekompatybilne,
bedzie zagrozeniem dla przetrwania Androida. Spétka Google odsyla w tej kwestii do porazek,
ktore staly sie udzialem poprzednich systemoéw operacyjnych, dystrybuowanych, tak jak Android,
w ramach modelu ,,open source”.

Tymczasem, bez konieczno$ci rozstrzygania debaty miedzy stronami na temat szkéd lub korzysci,
jakie fragmentacja moglaby wyrzadzi¢ lub przynie$¢ spétce Google i calej branzy, wystarczy
stwierdzi¢, ze spétka Google nie podwaza w sposéb powazny dokonanych w zaskarzonej decyzji
ustalen w przedmiocie niezréwnanej sity rynkowej ,ekosystemu Android”. Warto przypomniec
w tym wzgledzie, Ze argumenty przedstawione na poparcie zarzutu pierwszego, dotyczace pozycji
dominujacej sp6tki Google na rynkach sklepéw z aplikacjami i systeméw operacyjnych, nalezy
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oddali¢. Ponadto spétka Google nie kwestionuje tego, ze zajmuje pozycje dominujaca na rynkach
ogdlnych wyszukiwarek internetowych. Co wiecej, zgodnie z zamieszczona w zaskarzonej decyzji
tabela 1, ktérej Google réwniez nie kwestionuje, udzial urzadzen funkcjonujacych pod
licencjonowanym systemem operacyjnym, sprzedawanych na $wiecie, z wylaczeniem Chin, przez
producentéw oryginalnych urzadzen zwiazanych UZF wzrést z [70-80]% w 2011 r. do [90—100]%
w 2016 r. (motyw 167 zaskarzonej decyzji). Google nie kwestionuje réwniez prawdziwosci
zawartych w zaskarzonej decyzji informacji znajdujacych sie na wykresie 16, zamieszczonym
w decyzji, z ktérych wynika, ze liczba aplikacji dostepnych w Play Store osiggneta 1 milion
w 2013 r. i 2,8 miliona w 2017 r. (motyw 607 zaskarzonej decyzji). Nie mozna oczywiscie
wykluczy¢, ze sytuacja Androida w momencie jego wprowadzania mogta by¢ zblizona do sytuacji
istniejacych juz systemoéw operacyjnych dystrybuowanych w modelu ,,open source”, takich jak
Unix, Symbian i Linux. Jednakze wyjatkowo szybki rozwdj ,,ekosystemu Android” od poczatku lat
2010-ych czyni mato wiarygodnymi twierdzenia sp6tki Google co do hipotetycznego ryzyka, ze
w okresie trwania naruszenia, zgodnie z tym, co opisuje, zagrozone bylo samo przetrwanie owego
»ekosystemu”. Wynika z tego, ze uzasadnienie to nalezy oddalic.

2) W przedmiocie koniecznosci ochrony reputacji

Po drugie, spétka Google podnosi, ze chociaz OZF stuzyly w istocie do rozwigzywania probleméw
technicznych, ktérych wplyw byl znacznie powazniejszy, to byly réwniez niezbedne do ochrony jej
reputacji.

W tym wzgledzie nalezy przede wszystkim przypomnie¢, ze Komisja nie uznala, iz OZF maja
znamiona naduzycia w zakresie, w jakim maja one zastosowanie do urzadzen, na ktérych
zainstalowane sa pakiety GMS, czyli aplikacje Google. Twierdzenia spétki Google dotyczace
ochrony jej reputacji nalezy zatem zbada¢ jedynie w odniesieniu do przeszkody, jaka UZF
stanowia dla niekompatybilnych forkéw Androida, na ktérych instalacje tych aplikacji spoétka
Google w kazdym razie wykluczyla. Bezsporne jest bowiem, ze spétka Google zastrzega prawo
instalowania aplikacji na rzecz producentéw oryginalnych urzadzen, ktdérzy przestrzegaja
obowiazkdéw technicznych okre$lonych w DDK.

Nastepnie spdétka Google kwestionuje zawarta w zaskarzonej decyzji ocene, zgodnie z ktdra
moglaby zastosowaé¢ $rodki umozliwiajace wyeliminowanie wszelkich nieporozumien
dotyczacych pochodzenia handlowego urzadzen funkcjonujacych pod kompatybilnymi forkami
Androida, na przyktad za pomoca rejestracji znakéw towarowych, ktére zastrzegalyby dla nich
nazwe ,Android” (motywy 1172-1176 zaskarzonej decyzji). W tym wzgledzie spétka Google
ogranicza si¢ do twierdzenia, ze takie Srodki nie bylyby wystarczajace, lecz nie przedstawia
zadnego szczegétowego dowodu na poparcie tego twierdzenia. Nie mozna zatem wykazaé
nieskutecznosci obrony przez spétke Google jej praw wlasnosci intelektualnej w celu ochrony jej
reputacji poprzez, przyktadowo, zakazanie uzywania nazw ,Google” i ,,Android” w odniesieniu do
urzadzen funkcjonujacych pod niekompatybilnymi forkami Androida, nienalezacymi do
sekosystemu Android”. Takie za$ $rodki z pewnos$cia w mniejszym stopniu ograniczaja
konkurencje, niz wykluczenie niekompatybilnych forkéw Androida, wynikajace z UZF, ktére ma
w zwigzku z tym charakter nieproporcjonalny do podnoszonego celu.

Wreszcie spétka Google, aby uzasadni¢ omawiane naruszenie, wskazuje przede wszystkim na
zagrozenia wynikajace, jej zdaniem, z ,fragmentacji”, polegajace na tym, ze zakldcenia wynikajace
z niekompatybilnych forkéw Androida rozlewaja sie na calos¢ ,ekosystemu”. Z powyzszego
wynika za$ (zob. pkt 879, 880powyzej), Ze w niniejszej sprawie ryzyko rozprzestrzeniania sie
zakldcen ze szkoda dla ekosystemu Android nie zostalo wystarczajaco wykazane.
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3) W przedmiocie koniecznosci wyeliminowania niezastuzonych korzysci

Spotka Google podnosi, ze OZF s3 niezbedne do ograniczenia niezasluzonych korzysci
wynikajacych z udostepnienia jej technologii osobom trzecim. Jesli chodzi o pozytywne efekty
zewnetrzne, z ktérych korzystaja niekompatybilne forki Androida, sa to zdaniem spétki Google,
po pierwsze, niezastuzone korzysci finansowe, wynikajace z obnizenia kosztéw rozwoju
w odniesieniu zaréwno do systemow operacyjnych, jak i do aplikacji, a po drugie, niezastuzone
korzysci techniczne, zwigzane z transferem jej technologii (zob. podobnie wyrok z dnia 27 marca
2012 r., Post Danmark, C-209/10, EU:C:2012:172, pkt 41, 42).

W tym wzgledzie nalezy przypomnie¢, ze Komisja kwestionuje UZF jedynie w zakresie, w jakim
zawieraja one zobowiazania majace na celu pozbawienie niekompatybilnych forkéw Androida
kanaléw sprzedazy. Prawo przedsiebiorstwa do korzystania z osiaggnie¢ gospodarczych
zwiazanych z ustugami, ktére rozwija, nie moze iS¢ tak daleko, aby da¢ mu prawo do
uniemozliwienia potencjalnym konkurentom istnienia na rynku. Nalezy ponadto zauwazy¢, jak
czyni to Komisja (motywy 1177-1181 zaskarzonej decyzji), ze mozliwo$¢ korzystania przez osoby
trzecie z technologii opracowanej przez spétke Google jest nierozerwalnie zwigzana z podjeta
przez to przedsiebiorstwo decyzja o ujawnieniu kodu Zrédtowego Androida a podstawie licencji
AOSP. W zwigzku z tym ewentualno$é, ze konkurenci Google mogliby odnie$¢ niezastuzone
korzysci, nie moze uzasadnia¢ drugiego naduzycia.

4) W przedmiocie rozpoczecia zachowania przed uzyskaniem pozycji dominujgcej i braku
wprowadzenia w blgd

Po pierwsze, spétka Google nie podwaza istotno$ci uwag zawartych w zaskarzonej decyzji, zgodnie
z ktérymi okoliczno$¢, ze sporne zachowanie rozpoczelo sie przed uzyskaniem przez nia pozycji
dominujacej na rynkach sklepéw z aplikacjami dla systemu Android i ogélnych wyszukiwarek
internetowych, nie moze uzasadnia¢ drugiego naduzycia. Nalezy jedynie zauwazy¢ w tym
wzgledzie, ze Komisja nie nalozyla na spétke Google sankcji za okres poprzedzajacy uzyskanie
przez nig pozycji dominujacej.

Po drugie, Komisja nie zarzuca spélce Google, ze prébowala wprowadzi¢ w blad strony UZF lub
osoby trzecie co do zakresu OZF, wobec czego argument spotki Google oparty na tym, ze
w zaden sposob nie wprowadzala nikogo w bfad, nalezy oddali¢ jako bezskuteczny.

5) W przedmiocie uwzglednienia prokonkurencyjnych skutkéw OZF

Spotka Google zarzuca Komisji, ze nie wywazyla antykonkurencyjnych skutkéw OZF z ich
skutkami prokonkurencyjnymi. W tym wzgledzie nalezy przypomnie¢, ze Komisja nie kwestionuje
tego, iz okreslone przez spétke Google normy kompatybilnosci przyczynily sie do rozwoju
»ekosystemu Android”. Komisja nie kwestionuje réwniez tego, ze kompatybilno$¢ wywotata skutki
prokonkurencyjne, gdyz sprzyjala rozwojowi uczestnikéw tego ekosystemu oraz ich wzajemnej
konkurencji. Komisja nie uwaza réwniez, ze spdtka Google nie mogla wprowadzi¢ norm
majacych zapewni¢ kompatybilno$¢ w ramach wspomnianego ,ekosystemu”. Natomiast Komisja
uznala, ze ze wzgledu na to, iz spétka Google nie uzasadnita obiektywnie przeszkéd dla
niekompatybilnych forkéw Androida wynikajacych z UZF, instytucja ta nie byla zobowiazana do
uwzglednienia prokonkurencyjnych skutkéw OZF (motyw 1183 zaskarzonej decyzji).
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W tym wzgledzie nalezy przede wszystkim przypomnie¢, ze Komisja uznaje postanowienia UZF
za naduzycie jedynie w zakresie, w jakim zakazuja one producentom oryginalnych urzadzen
oferowania niekompatybilnym forkom Androida kanaléw sprzedazy. Na potrzeby stosowania
art. 102 TFUE przeszkode owa nalezy zatem uznac za odrebna od obowiazkéw majacych na celu
zapewnienie kompatybilnosci kompatybilnych forkéw Androida oraz interoperacyjnosci
w ramach ,ekosystemu Android”, ktérych skutki prokonkurencyjne nie sa kwestionowane. Jak
bowiem przypomniano powyzej, rozpatrywana przeszkoda wywotuje skutki poza ekosystemem
Android, poniewaz dotyka forkéw niekompatybilnych, na ktérych zastrzezone aplikacje spétki
Google, takie jak pakiet GMS, nie maja by¢ instalowane i w przypadku ktérych nie ma potrzeby
starania si¢ o kompatybilnos¢ i interoperacyjnosc.

Przeszkody w rozwoju niekompatybilnych forkéw Androida nie mozna bowiem uznaé za
nieodzowna dla zdefiniowania norm kompatybilno$ci majacych zastosowanie w ramach
sekosystemu Android”. Z tego, ze nalezy oddali¢ przedstawione przez spdtke Google
uzasadnienie dotyczace koniecznosci zwalczania ,fragmentacji’, wynika w szczegélnosci, iz
spétka Google nie wykazala, ze nie byla w stanie zapewni¢ przetrwania ,ekosystemu Android”
bez spornych warunkéw. W zwiazku z tym wobec braku jakiegokolwiek koniecznego zwiazku
miedzy wykluczeniem niekompatybilnych forkéw Androida, z jednej strony, a kompatybilno$cia
w obrebie ekosystemu Android, ktéry stanowi zreszta cel OZF, z drugiej strony, spétka Google
nie ma podstaw, by twierdzi¢, ze Komisja powinna byla dokona¢ wywazenia, z jednej strony,
prokonkurencyjnych skutkéw OZF w ramach ekosystemu Android, ktére wynikaja dla
uczestnikdw tego ekosystemu z korzysci zwigzanych z kompatybilnoscia, a z drugiej strony,
ograniczen konkurencji, ktére zachodza poza tym ekosystemem, stanowiacych, jak stwierdzono,
drugie naduzycie.

4. Wniosek dotyczgcy oceny zarzutu czwartego

W rezultacie powyzszych rozwazan nalezy uzna¢, ze antykonkurencyjny charakter wykluczenia
niekompatybilnych forkéw Androida za posrednictwem UZF zostal udowodniony. Zachowanie
to pozbawito wszelkich kanaléw sprzedazy potencjalnych lub istniejacych konkurentéw spotki
Google, wzmocnilo pozycje dominujaca Google na rynkach ogdélnych wyszukiwarek
internetowych i hamowalo nowatorstwo. Spétka Google nie wykazala ponadto, ze wykluczenie
niekompatybilnych forkéw Androida wynikajace z UZF odpowiadalo dozwolonemu celowi, ani
nie udowodnita, ze wykluczenie to niesie skutki prokonkurencyjne, ktére mozna przypisa¢ temu
przedsiebiorstwu.

Z powyzszego wynika wreszcie, ze wbrew temu, co twierdzi spétka Google, Komisja nalezycie
uwzglednita wlasciwy kontekst gospodarczy i prawny oraz konkretne skutki wywotane przez
drugie naduzycie. W zwiazku z tym, po wystarczajacym wykazaniu istnienia spornych ograniczen
i ich wplywu na konkurencje, Komisja nie byla zobowiazana ponadto do przeprowadzenia, wbrew
temu, co twierdzi spdélka Google i popierajacy ja interwenienci, analizy scenariusza
alternatywnego, majacego na celu ocene hipotetycznych konsekwencji, jakie mozna by
zaobserwowa¢ w braku drugiego naduzycia na rynkach sklepéw z aplikacjami dla systemu
Android oraz ogdlnych wyszukiwarek internetowych, na ktérych stwierdzono to naduzycie,
a takze na rynku licencjonowanych systeméw operacyjnych, na ktérych spétka Google rowniez
zajmuje pozycje dominujaca.

Tym samym zarzut czwarty nalezy oddali¢.
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F. W przedmiocie zarzutu piatego, opartego na naruszeniu prawa do obrony

W zarzucie piatym, podzielonym na dwie czesci, spétka Google podnosi, ze Komisja naruszyta jej
prawo do obrony, nie przestrzegajac, po pierwsze, przystugujacego jej prawa do bycia wystuchana,
a po drugie, przystugujacego jej prawa dostepu do akt sprawy. Te uchybienia proceduralne
uniewazniaja wnioski zawarte w zaskarzonej decyzji i uzasadniaja stwierdzenie jej niewaznosci.
W pierwszej kolejnosci nalezy rozpatrzy¢ druga czes¢ zarzutu.

1. W przedmiocie czesci drugiej zarzutu pigtego, dotyczacej naruszenia prawa dostepu do
akt

a) Argumenty stron

Spotka Google twierdzi, ze tre$¢ notatek dotyczacych spotkan Komisji z osobami trzecimi,
odnoszacych si¢ do przedmiotu dochodzenia, jest niewystarczajaca i nie pozwala na
zagwarantowanie jej prawa do obrony, a przynajmniej poszanowania zasady dobrej administracji.
Notatki te sporzadzano po fakcie, czasem wiele lat po odno$nym spotkaniu. Jedynie 3 z 35 notatek
przedstawionych w tym wzgledzie mozna uzna¢ za kompletne. Pozostale 32 sg zbyt skrétowe
i zwiezle na tle wymogdéw dotyczacych przestuchania osoby trzeciej, ustanowionych w art. 19
ust. 1 rozporzadzenia nr 1/2003, w $wietle, w szczegé6lnosci, wyroku z dnia 6 wrze$nia 2017 r.,
Intel/Komisja (C-413/14 P, EU:C:2017:632).

Spoétka Google krytykuje, w szczegdlnosci, niewystarczajacy charakter informacji przekazanych na
temat spotkan z czlonkiem Komisji odpowiedzialnym za sprawy konkurencji lub czlonkiem jego
gabinetu, a takze anonimizacje¢ niektérych danych imiennych.

Z powodu zwiezloéci przekazanych notatek, spétka Google nie mogla ustali¢ tresci rozméw
miedzy Komisja i przestuchanych oséb trzecich, a takze rodzaju informacji dostarczonych przy tej
okazji. Powyzsze naruszenie prawa do obrony jest istotne, w szczegélnosci, w odniesieniu do
przestuchan dostawcéw aplikacji, ktérzy prawdopodobnie przedstawili oswiadczenia tagodzace,
nieodzwierciedlone jednak w notatkach przekazanych przez Komisje.

Komisja kwestionuje zasadnos$¢ tej argumentacji.

Wskazuje na wstepie, ze ma obowiazek sporzadzania kompletnych sprawozdan ze spotkan
z osobami trzecimi tylko wtedy, gdy dochodzi do ,przestuchania” w rozumieniu art. 19
rozporzadzenia nr 1/2003, czyli spotkania, ktérego przedmiotem jest zebranie informacji
odnoszacych sie do dochodzenia. W przypadku spotkan innego rodzaju jest ona zobowigzana
jedynie do sporzadzenia krétkich notatek dotyczacych wszelkich dowodéw dostarczonych
w trakcie danego spotkania, ktére zamierza wykorzysta¢ w swojej decyzji, oraz dowoddéw
potencjalnie  korzystnych dostarczonych podczas spotkania, na podstawie ktérych
przedsiebiorstwo bedace przedmiotem dochodzenia mogloby podwazy¢ wnioski wyciagniete
przez Komisje.

W tym kontekscie Komisja podnosi, ze spotkania z czlonkiem Komisji odpowiedzialnym za

sprawy konkurencji i cztonkiem jego gabinetu nie stuzyly zebraniu informacji odnoszacych si¢ do
przedmiotu dochodzenia.

158 ECLL:EU:T:2022:541



902

903

904

905

906

907

908

909

WYROK Z DNIA 14.9.2022 R. — SPRAWA T-604/18 (GOOGLE ANDROID)
GOOGLE 1 ALPHABET/KOMISJA

Jesli chodzi o notatki dotyczace innych spotkan, Komisja podnosi, ze dostarczyla wystarczajaco
duzo informacji na temat czasu i sposobu, w jaki przygotowatla rzeczone notatki, w szczegélnosci
powoddw, dla ktérych pewne dane imienne ukryto.

b) Ocena Sadu

W ramach drugiej czesci zarzutu piatego spotka Google zarzuca Komisji zasadniczo, ze
przekazane przez te instytucje notatki ze spotkan z osobami trzecimi nie pozwalaja jej zapoznac
sie z trescig odbytych rozméw ani z charakterem dostarczonych informacji dotyczacych tematéw
poruszanych na tychze spotkaniach, a w rezultacie w tym zakresie nie daja jej mozliwosci
prawidtowego wykonywania jej prawa do obrony.

Z zaskarzonej decyzji wynika w istocie, ze w dniu 15 wrze$nia 2017 r., w nastepstwie wydania
wyroku z dnia 6 wrze$nia 2017 r., Intel/Komisja (C-413/14 P, EU:C:2017:632), spétka Google
zwrdcila sie o wszystkie istotne dokumenty dotyczace spotkan, ktére Komisja ewentualnie odbyta
ze stronami trzecimi (zob. motyw 30 zaskarzonej decyzji). Komisja odpowiedziala na ten wniosek
w dniu 28 lutego 2018 r. (zob. motywy 33, 63 zaskarzonej decyzji).

Z zaskarzonej decyzji wynika réwniez, ze wraz z przekazaniem tych dokumentéw Komisja
zadeklarowala, iz nie posiada innych dokumentéw odnoszacych sie do tych spotkan, niezaleznie
od tego, czy mialy one charakter osobisty, czy telefoniczny (zob. motyw 64 zaskarzonej decyzji).
Deklaracji tej nie powazaja zadne dokumenty nalezace do akt niniejszej sprawy.

Trzeba na wstepie przypomnie¢, ze prawo do obrony nalezy do praw podstawowych,
stanowigcych integralng cze$¢ ogdlnych zasad prawa, ktérych poszanowanie zapewniaja Sad
i Trybunatl (zob. podobnie wyrok z dnia 25 pazdziernika 2011 r., Solvay/Komisja, C-109/10 P,
EU:C:2011:686, pkt 52).

Zgodnie z zasada dobrej administracji do Komisji nalezy réwniez dbalos¢ o to, aby jej
uregulowania wewnetrzne respektowaly prawo do obrony.

W kontekscie prawa konkurencji poszanowanie prawa do obrony oznacza, ze kazdy adresat
decyzji stwierdzajacej, iz dopuscit sie on naruszenia regul konkurencji, powinien mie¢ w trakcie
postepowania administracyjnego mozliwos$¢ przedstawienia w nalezyty sposéb swego stanowiska
w kwestii prawdziwosci i znaczenia faktéw i okoliczno$ci, ktére sa mu zarzucane, oraz w kwestii
dokumentéw, na ktérych Komisja oparfa swe twierdzenie o istnieniu tego naruszenia (wyroki:
z dnia 25 pazdziernika 2011 r., Solvay/Komisja, C-109/10 P, EU:C:2011:686, pkt 53; i z dnia
25 marca 2021 r., Deutsche Telekom/Komisja, C-152/19 P, EU:C:2021:238, pkt 106).

Prawo dostepu do akt wynikajace z zasady poszanowania prawa do obrony oznacza, ze Komisja
powinna zapewni¢ zainteresowanemu przedsiebiorstwu mozliwo$¢ zapoznania sie z wszystkimi
dokumentami znajdujacymi si¢ w aktach dochodzenia, ktére moga mie¢ znaczenie dla jego
obrony. Dokumenty te obejmuja zaréwno dokumenty obciazajace, jak i odciazajace,
z zastrzezeniem tajemnicy handlowej innych przedsiebiorstw, dokumentéw wewnetrznych
Komisji oraz innych poufnych informacji (wyroki: z dnia 7 stycznia 2004 r., Aalborg Portland
i in./Komisja, C-204/00 P, C-205/00 P, C-211/00 P, C-213/00 P, C-217/00 P i C-219/00 P,
EU:C:2004:6, pkt 68; z dnia 12 lipca 2011 r., Toshiba/Komisja, T-113/07, EU:T:2011:343, pkt 41).
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Ponadto nalezy tez przypomnie¢, ze art. 19 ust. 1 rozporzadzenia nr 1/2003, na ktéry powoluje sie
spotka Google, stanowi podstawe prawng uprawniajaca Komisje do przeprowadzania przestuchan
z osoba fizyczna lub prawna w ramach dochodzenia (wyrok z dnia 6 wrze$nia 2017 r.,
Intel/Komisja, C-413/14 P, EU:C:2017:632, pkt 86).

Z brzmienia samego art. 19 ust. 1 rozporzadzenia nr 1/2003 wynika, ze przepis ten dazy do objecia
swoim zakresem zastosowania kazdego przestuchania majgcego na celu zebranie informacji
dotyczacych przedmiotu dochodzenia. Zaden bowiem argument oparty na brzmieniu tego
przepisu albo na realizowanym przez niego celu nie pozwala na wniosek, Ze prawodawca
zamierzal wykluczy¢ z zakresu stosowania tego przepisu niektérych z tych rozmoéw (wyrok z dnia
6 wrzesnia 2017 r., Intel/Komisja, C-413/14 P, EU:C:2017:632, pkt 84, 87).

Gdy Komisja przeprowadza przestuchanie na podstawie art. 19 rozporzadzenia nr 1/2003 w celu
zebrania informacji dotyczacych przedmiotu dochodzenia, na instytucji tej spoczywa obowiazek
rejestrowania, w formie wedlug jej wyboru, kazdego przesluchania. W tym wzgledzie nie
wystarcza, ze Komisja przedstawi krétkie streszczenie tematéw poruszanych w  trakcie
przestuchania. Musi by¢ w stanie przedstawi¢ wskazéwke dotyczaca tresci dyskusji odbytych
w trakcie tego przestuchania, w szczegélnosci odnosnie do charakteru informacji, jakie
dostarczono w trakcie tego przesluchania na wskazane tematy (zob. podobnie wyrok z dnia
6 wrze$nia 2017 r., Intel/Komisja, C-413/14 P, EU:C:2017:632, pkt 91, 92).

Wreszcie nalezy réwniez zauwazy¢, ze do naruszenia prawa do obrony dochodzi wéwczas, gdy
mozliwe jest, ze ze wzgledu na nieprawidlowosci proceduralne ze strony Komisji prowadzone
przez nia postepowanie administracyjne moglo zakonczy¢ sie innym wynikiem. Skarzace
przedsiebiorstwo wykazuje, ze tego typu naruszenie mialo miejsce, jezeli wystarczajaco
udowodni nie to, ze tres¢ decyzji Komisji bylaby inna, lecz to, ze gdyby ta nieprawidlowos¢
proceduralna nie zaistniala, mogloby lepiej zorganizowa¢ swoja obrone (wyroki: z dnia
2 pazdziernika 2003 r., Thyssen Stahl/Komisja, C-194/99 P, EU:C:2003:527, pkt 31; z dnia
13 grudnia 2018 r., Deutsche Telekom/Komisja, T-827/14, EU:T:2018:930, pkt 129). Ocena
poszanowania przez Komisje prawa do obrony powinna zosta¢ dokonana na podstawie
szczegblnych okoliczno$ci faktycznych i prawnych kazdego przypadku (zob. podobnie wyrok
z dnia 18 czerwca 2020 r., Komisja/RQ, C-831/18 P, EU:C:2020:481, pkt 107).

Argumenty stron dotyczace drugiej czesci piatego zarzutu nalezy zbada¢ wlasnie w $wietle tych
zasad.

W pierwszej kolejnosci, jesli chodzi o kwestie tego, czy wszystkie notatki dotyczace spotkan
z osobami trzecimi dotyczyly przestuchan w rozumieniu art. 19 rozporzadzenia nr 1/2003,
w odpowiedzi na pytanie zadane przez Sad podczas rozprawy Komisja wyraznie przyznata — co
odnotowano w protokole — ze 33 z 35 przekazanych spétce Google notatek dotyczyly przestuchan
W rozumieniu tego przepisu.

Zatem tylko w odniesieniu do dwdch sposréd 35 spotkan, o ktérych mowa w notatkach
przekazanych spétce Google, a mianowicie obu spotkan, w ktérych uczestniczy! czlonek Komisji
odpowiedzialny za sprawy konkurencji lub czlonek jego gabinetu, Komisja sprzeciwia sig
kwalifikacji jako przesluchania w rozumieniu art. 19 rozporzadzenia nr 1/2003. Sprzeciw 6w
wynika z tego, ze przedmiotem rzeczonych spotkan nie bylo zbieranie informacji odnoszacych
sie do przedmiotu dochodzenia.
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Jednakze wbrew temu, co twierdzi Komisja, oba te spotkania nalezy réwniez uzna¢ w niniejszej
sprawie za przesluchania w rozumieniu art. 19 rozporzadzenia nr 1/2003. Z przestanych przez
Komisje notatek dotyczacych tych spotkan wynika bowiem, ze odpowiadaja one przestuchaniom
majacym na celu zebranie informacji odnoszacych si¢ do przedmiotu dochodzenia.

Na przyklad z pierwszej z tych notatek wynika, ze w trakcie przestuchania w dniu 2 lipca 2015 r.
przedsiebiorstwo z tego sektora moglo przedstawi¢ Komisji swoje poglady na temat platform
mobilnych, w tym Androida, oraz otoczenia konkurencyjnego, w ktérym rozwijaly sie jego
aplikacje i ustugi.

Podobnie, z drugiej z tych notatek wynika, ze podczas spotkania w dniu 27 wrze$nia 2017 r., ADA
mogl przedstawi¢ Komisji swoje stanowisko w sprawie dochodzenia, ktére stalo sie¢ podstawa
wydania zaskarzonej decyzji, w szczegélnosci w odniesieniu do UZF, jak rdéwniez
przewidywanych rozwigzan stwierdzonych probleméw w zakresie konkurencji. We wspomnianej
notatce stwierdza sie réowniez, ze ADA potwierdzil Komisji, iz wszystkie o§wiadczenia ztozone
przez ADA na tym przestuchaniu zostaly juz przedstawione w dokumentach przestanych tej
instytucji.

Zatem fakt, ze przesluchania przez Komisje oséb trzecich mogly przybra¢ forme spotkan
z cztonkiem Komisji odpowiedzialnym za sprawy konkurencji lub czlonkiem jego gabinetu, nie
moze wylaczy¢ ich z zakresu stosowania art. 19 rozporzadzenia 1/2003, poniewaz celem tych
spotkan bylo zebranie informacji odnoszacych sie do przedmiotu dochodzenia.

W drugiej kolejnosci, jesli chodzi o zgodnos$¢ z art. 19 rozporzadzenia nr 1/2003 notatek
dotyczacych przestuchan przez Komisje os6b trzecich w celu zebrania informacji odnoszacych
sie do przedmiotu dochodzenia, nalezy zauwazy¢, ze spétka Google twierdzi w istocie, iz notatki
te jzostaly przedstawione po terminie i jednocze$nie sg one niekompletne.

Co do przedstawienia ich po terminie, nalezy zauwazy¢, ze, sposréd 35 notatek przekazanych
Sadowi w zalaczniku do skargi, tylko trzy dotycza przestuchan, ktére mialy miejsce po wydaniu
wyroku z dnia 6 wrze$nia 2017 r., Intel/Komisja (C-413/14 P, EU:C:2017:632). Byly to dwa
przestuchania ADA w dniach 18 i 27 wrze$nia 2017 r. oraz jedno przestuchanie BEUC w dniu
20 grudnia 2017 r. Pozostale 32 przestuchania odbyly si¢ w okresie od 30 maja 2013 r. do 26 lipca
2017 r., z czego 21 przestuchan mialo miejsce w latach 2013-2015.

Opoznienie w przekazaniu niektérych z tych notatek, w szczegélnosci tych sposréd nich, ktére
sfinalizowano wiele lat po przestuchaniu, ktérego dotyczyly, mozna w tym przypadku
wyttumaczy¢ szczegdélnymi okoliczno$ciami niniejszej sprawy.

Z akt wynika bowiem przede wszystkim, ze w dniu 2 wrze$nia 2016 r. spétka Google zwrdcita si¢
do Komisji o przekazanie jej notatek zawierajacych peina tres¢ wszystkich rozméw pomiedzy
Komisja a osobami trzecimi, odnoszacych sie do przedmiotu dochodzenia. W odpowiedzi z dnia
22 wrze$nia 2016 r., Komisja wskazala, ze wniosek 6w oddala, powotujac si¢ w tym wzgledzie na
orzecznictwo Sadu sprzed wyroku Trybunalu z dnia 6 wrzesnia 2017 r., Intel/Komisja
(C-413/14 P, EU:C:2017:632), w tym w szczeg6lnosci na wyrok z dnia 12 czerwca 2014 r.,
Intel/Komisja (T-286/09, EU:T:2014:547, pkt 619 i cytowane orzecznictwo).
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Z akt sprawy wynika réwniez, ze w dniu 15 wrze$nia 2017 r. spétka Google ponowila swoéj
wniosek, powolujac sie przy tym na wyrok z dnia 6 wrze$nia 2017 r., Intel/Komisja (C-413/14 P,
EU:C:2017:632), i zawarte w nim wyjasnienia dotyczace pojecia przesluchania majacego na celu
zebranie informacji odnoszacych sie do przedmiotu dochodzenia.

W odpowiedzi na ten wniosek Komisja wskazala w dniu 28 lutego 2018 r., ze skontaktowala si¢ ze
wszystkimi osobami trzecimi, z ktérymi odbyla spotkania, w celu uzyskania ich zgody na
ujawnienie tre$ci rozmoéw, odzwierciedlonej w odnos$nych notatkach. W zwiazku z tym
w przypadku 32 notatek, ktore dotycza przestuchan majacych miejsce przed wydaniem wyroku
z dnia 6 wrze$nia 2017 r., Intel/Komisja (C-413/14 P, EU:C:2017:632), zostaly one w istocie
sfinalizowane w nastepstwie wniosku spétki Google ztozonego w dniu 15 wrzes$nia 2017 r.

Wobec braku zrealizowanych w odpowiednim momencie rejestracji o§wiadczen ztozonych przez
osoby trzecie podczas przestuchan, Komisja starala sie zatem - jak wyjasnil urzednik
przeprowadzajacy spotkanie wyjasniajace w pisSmie z dnia 30 kwietnia 2018 r. w odpowiedzi na
pismo spdtki Google w sprawie rozpatrywania jej wnioskéw o dostep do akt — przygotowac
notatki bardziej szczegétowe, wymieniajac w miare mozliwosci odpowiednie materialy sprawy,
ktére ujawniono juz spélce Google, lub odtwarzajac jak najdokladniej wspomnienia uczestnikéw,
w przypadku gdy takich materialéw nie mozna bylo zidentyfikowac.

Jednak, jak argumentuje spétka Google, niektére z otrzymanych przez nig notatek przygotowano
nie natychmiast lub krétko po danym spotkaniu, ale w niektérych przypadkach wiele lat pdzniej.
W zwiazku z tym duza cze$¢ notatek dotyczacych spotkan z osobami trzecimi mozna uznaé za
przekazana z opéznieniem.

Jesli chodzi o niekompletno$¢, nalezy wskazaé, ze spotka Google uwaza, iz tylko 3 z 35 notatek
przekazanych przez Komisje spelniaja wymogi art. 19 ust. 1 rozporzadzenia 1/2003 dotyczace
przestuchania w celu zebrania informacji odnoszacych sie do przedmiotu dochodzenia. Chodzi tu
o notatki z przestuchania przedsiebiorstwa z branzy w dniu 26 stycznia 2015 r., przestuchania
w dniu 28 maja 2015 r. przedsiebiorstwa, ktérego nazwy nie ujawniono spélce Google, oraz
przestuchania ADA w dniu 18 wrzes$nia 2017 r.

W odniesieniu do pozostalych 32 notatek nalezy uzna¢, jak twierdzi Google, ze sa one zbyt
skrotowe, aby mogly stanowic rejestracje przestuchania majacego na celu zebranie informacji
odnoszacych sie do przedmiotu dochodzenia zgodnie z wymogami art. 19 ust. 1 rozporzadzenia
1/2003. W szczegélnosci, o ile notatki te pozwalaja na poznanie ogdlnej tresci rozmow
prowadzonych podczas tych przestuchan, o tyle same w sobie sa zbyt malo precyzyjne lub
niewystarczajaco szczegétowe w odniesieniu do dokladnej tresci tych rozméw i charakteru
informacji, ktdre osoby trzecie przekazaly podczas przestuchan.

W zwiazku z tym, w $wietle zauwazonego juz powyzej opdznienia, 32 notatki wyslane w lutym
2018 r., nalezy uznaé — jak wskazuje spétka Google — za zbyt skrétowe. Odtwarzanie a posteriori
tresci przestuchan, ktére Komisja przeprowadzita z osobami trzecimi w celu zebrania informacji
odnoszacych si¢ do przedmiotu dochodzenia, czy tez poczynionych nastepnie odniesienn do
wczesniejszych lub pdzniejszych dokumentéw znajdujacych sie w aktach dochodzenia,
dotyczacych tych przestuchan, nie wystarcza zatem do sanacji braku wlasciwej rejestracji
nagrania.
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Z powyzszego wynika, ze znaczna cze$¢ notatek przekazanych przez Komisje w dniu 28 lutego
2018 r. zostala sporzadzona zbyt pdzno i jest zbyt skrétowa, aby notatki te mogly stanowié
rejestracje przestuchania w rozumieniu art. 19 ust. 1 rozporzadzenia nr 1/2003.

W przyszlo$ci byloby uzyteczne i wlasciwe, aby rejestracja kazdej rozmowy, jaka odbywa Komisja
z osoba trzecia w celu zebrania informacji odnoszacych sie do przedmiotu dochodzenia, byta
dokonywana lub zatwierdzana w momencie przestuchania lub krétko po nim tak, aby jak
najszybciej trafita do akt, umozliwiajac oskarzonemu zapoznanie si¢ z nimi w odpowiednim czasie
w celu skorzystania z prawa do obrony.

W trzeciej kolejnosci, co sie tyczy konsekwencji, jakie nalezy wyciggnac¢ z tych nieprawidtowosci
proceduralnych dotyczacych rejestracji przestuchan oséb trzecich w rozumieniu art. 19 ust. 1
rozporzadzenia nr 1/2003, nalezy ustali¢, czy, biorac pod uwage szczegélne okolicznosci faktyczne
i prawne niniejszej sprawy, spétka Google dostatecznie dowiodla, ze w braku wspomnianej
nieprawidtowosci mogtaby lepiej zorganizowa¢ swoja obrone. W braku takiego dowodu nie
mozna natomiast wykazaé, ze doszto do jakiegokolwiek naruszenia jej prawa do obrony.

Dowdd taki nalezy uznal za przeprowadzony, gdy nie daje sie ustali¢ tresci nieujawnionych
dowoddw, lub tez nie jest ona w ogdle mozliwa do ustalenia. W takim przypadku nie mozna
wymaga¢ od przedsiebiorstwa niemozliwego do przeprowadzenia dowodu na tres¢ danego
dokumentu, w szczegélnosci istnienia nieujawnionych dowoddédw obcigzajacych lub fagodzacych.
Przedsiebiorstwo moze zatem ograniczy¢ sie¢ do wskazania jedynie mozliwosci, ze nieujawnione
informacje mogly by¢ przydatne do jego obrony (zob. podobnie wyrok z dnia 25 pazdziernika
2011 r., Solvay/Komisja, C-110/10 P, EU:C:2011:687, pkt 59-62).

Natomiast jezeli tre§¢ dowoddéw, do ktérych dostep zostal ograniczony, jest lub moze zostac
ustalona pdzniej, przedsigbiorstwo nie moze zosta¢ zwolnione z obowiazku przedstawienia
dowodu, ze nie mialo dostepu do dowodéw obciazajacych lub lagodzacych, a takze -
konsekwencji, jakie nalezy z tego wyciagna¢ w S$wietle jego prawa do obrony. Jest tak
w szczegolnosci w przypadku, gdy przedsiebiorstwo to dysponuje poszlakami dowodowymi co do
autoré6w, a takze rodzaju i tresci nieujawnionych mu dokumentéw (zob. podobnie opinie rzecznik
generalnej J. Kokott w sprawie Solvay/Komisja, C-110/10 P, EU:C:2011:257, pkt 37).

Natomiast w przypadku nieujawnionych dowoddéw obciazajacych, dla zainteresowanego
przedsiebiorstwa wazne jest wykazanie, ze, gdyby doszto do ujawnienia dowoddw obciazajacych,
postepowanie moglo doprowadzi¢ do odmiennego rezultatu (zob. podobnie wyroki: z dnia
7 stycznia 2004 r., Aalborg Portland i in./Komisja, C-204/00 P, C-205/00 P, C-211/00 P,
C-213/00 P, C-217/00 P i C-219/00 P, EU:C:2004:6, pkt 71, 73; z dnia 12 lipca 2011 r.,
Toshiba/Komisja, T-113/07, EU:T:2011:343, pkt 46).

Jesli chodzi o dowody lagodzace, zainteresowane przedsiebiorstwo ma zatem obowigzek
wykazania, ze moglo wykorzysta¢ te dowody w obronie na swoja korzys¢, to znaczy, ze jesli
mialoby mozliwo$¢ powolaé sie na nie w postegpowaniu administracyjnym, to mogloby wskazac
elementy, ktére nie byly zgodne z wnioskami wyprowadzonymi na tym etapie przez Komisje,
a w konsekwencji mogloby w jakikolwiek sposéb wptynac¢ na ocen¢ dokonang przez Komisje w jej
decyzji. Z powyzszego wynika, ze to na zainteresowanym przedsigbiorstwie cigzy, z jednej strony,
obowiagzek wykazania, iz nie mialo dostepu do niektérych dowodéw odciazajacych i, z drugiej
strony, ze mogloby je wykorzystac w swej obronie (wyrok z dnia 6 wrze$nia 2017 r.,
Intel/Komisja, C-413/14 P, EU:C:2017:632, pkt 97, 98).
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W niniejszej sprawie spolka Google nie wykazala jednak, ze, w braku wspomnianych wyzej
nieprawidlowosci proceduralnych, polegajacych na nieprzedstawieniu w terminie przekazanych
notatek i ich niekompletnym charakterze, ktére kwestionuje, bytaby w stanie lepiej si¢ bronic.

Spotka Google ogranicza si¢ bowiem do stwierdzenia w sposéb ogdlny, ze protokét
odzwierciedlajacy wiernie tre§¢ rozméw prowadzonych z osobami trzecimi dostarczylby jej
wyjasnien i elementéw kontekstu odnoszacych sie do dokumentéw znajdujacych sie w aktach
dochodzenia, na ktérych opartla sie Komisja.

Po pierwsze jednak, jesli chodzi o mozliwo$¢ ustalenia a posteriori, czy dowody nie zostaly
ujawnione, nalezy przypomnie¢, ze, w braku rejestracji przestuchan, Komisja podjeta jednak
probe odtworzenia ich tresci w celu umozliwienia spétce Google skorzystania z prawa do obrony.

Nalezy zatem zauwazyé, ze, w ramach uwag przedstawionych w dniu 28 lutego 2018 r.
w odpowiedzi na wniosek Google, Komisja wskazala, ze nie wykorzystata zadnej z przekazanych
notatek jako dowodu obciazajacego, czy to w piSmie w sprawie przedstawienia zarzutéw, czy
w pierwszym pi$mie przedstawiajagcym okoliczno$ci faktyczne, a takze, ze przekazala spoélce
Google wszystkie potencjalnie tagodzace dowody przedstawione na kazdym z tych spotkan, tak
aby spétka ta mogta je wykorzysta¢ do obrony.

Z analizy zaskarzonej decyzji oraz akt znanych Sadowi z racji niniejszego postepowania nie
wynika, aby w aktach tych znajdowalo sie cokolwiek, co mogtoby podwazy¢ zapewnienia Komisji
w tym wzgledzie.

Po drugie, nalezy zauwazy¢, ze w przypadku 26 z 32 notatek, ktérych kompletnos¢ kwestionuje
Google, stwierdza sie, ze tres¢ rozméw prowadzonych podczas tych spotkan mozna odnalez¢
w caloéci w konkretnych dokumentach znajdujacych sie w aktach dochodzenia, do ktérych
spotka Google miala dostep, jak przyznata w odpowiedzi na pytanie Sadu. Ponadto w 24 z tych 26
notatek wskazano, ze Komisja uzyskala potwierdzenie tresci notatki u przestuchanej osoby
trzeciej, co potwierdza istotno$¢ i wyczerpujacy charakter odestan do innych dokumentéw
znajdujacych sie w aktach sprawy. W odniesieniu do dwéch notatek, ktérych tresci nie mozna
bylo zatwierdzi¢ u przestuchanej strony trzeciej, podano nastepujace wyjasnienie: pierwsza z tych
stron trzecich juz nie istnieje, a druga nie odpowiedziala na wielokrotne prosby Komisji
o zatwierdzenie.

W tych okolicznosciach nalezy uznag, ze, pomimo nieprawidtowosci proceduralnych dotyczacych
rejestracji przestuchan, spétka Google byla w stanie uzyska¢ od Komisji wskazéwki na temat tresci
rozméw prowadzonych w trakcie tych przestuchan, w szczegdélnosci na temat charakteru
przekazywanych przy tych okazjach informacji dotyczacych omawianych tematéw.

W $wietle wskazéwek przekazanych przez Komisje i tego, co mozna z nich wywnioskowa¢ na
potrzeby oceny tresci przestuchan, spétka Google nie przedstawia zadnego szczegdlowego
argumentu, ktéry umozliwialby zrozumienie, w jaki sposéb moglaby sie lepiej broni¢, w tym
w odniesieniu do przestuchan obu osé6b trzecich, w przypadku ktérych nie mozna bylo uzyska¢
zatwierdzenia tre$ci odno$nych notatek.

Po trzecie, co sie tyczy sze$ciu pozostalych notatek, w ktérych odtworzono tre$¢ rozmoéw

w sposob skrétowy i nie zawarto w nich odestania do zadnego dokumentu, ktéry znajdowatby sie
w aktach dochodzenia i pozwalalby na uzupetnienie ich tresci, nalezy wskaza¢, co nastepuje.
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Pierwsza w porzadku chronologicznym notatka dotyczy przestuchania, nalezacego do tej samej
branzy przedsiebiorstwa, ktére odbylo sie w dniu 2 lipca 2015 r. Przy tej okazji rzeczone
przedsiebiorstwo moglo przedstawi¢ Komisji swoje poglady na temat platform mobilnych, w tym
Androida, oraz otoczenia konkurencyjnego, w ktérym rozwijaly sie jego aplikacje i ustugi.

Mimo tego, ze w notatce tej nie powolano si¢ na zadne dokumenty z akt sprawy, spétka Google
mogla zestawi¢ ja z informacjami przekazanymi w zwigzku z dwoma innymi przestuchaniami
tego samego przedsiebiorstwa, ktére odbyly sie w dniach 10 grudnia 2014 r. i 12 stycznia 2016 r.
i dotyczyly tego samego tematu. Natomiast przeslane spdlce Google notatki dotyczace tych
przestuchan, ktére wspomniane przedsigbiorstwo zatwierdzilo, odnosza si¢ do dokumentéw
znajdujacych sie w aktach dochodzenia, zawierajacych tre§¢ rozméw, ktére mialy miejsce przy
tych okazjach, a wiec zaréwno przed wspomnianym przestuchaniem, jak i po nim. Spétka Google
znala zatem stanowisko, jakie zajelo to przedsigbiorstwa w trakcie dochodzenia.

W tych okolicznos$ciach spétka Google nie przedstawia jednak zadnych szczegélowych
argumentow, ktére pozwolitlyby zrozumie¢, w jaki spos6b moglaby lepiej broni¢ sie w niniejszej
sprawie.

Druga notatka dotyczy przestuchania przeprowadzonego w dniu 15 lipca 2015 r. z dostawca ustug
bezpieczenstwa, ktérego nazwy spdlce Google nie ujawniono. Przesluchanie to przysporzylo
okazji, jak wyjasnia Komisja w swojej notatce, potwierdzonej przez wspomniane
przedsiebiorstwo, do dyskusji nad dynamika rynku w odniesieniu do systemu operacyjnego
Android. Jak wynika jednak z treSci owej notatki, watpliwo$ci wyrazone podczas tego
przestuchania dotyczyly gléwnie rozwigzan w zakresie bezpieczenstwa, czyli aspektu sprawy,
ktéry nie zostal poruszony w zaskarzonej decyzji, nie za§ — spornych ograniczen analizowanych
w ramach réznego rodzaju naduzy¢, ktére brata pod uwage Komisja.

Podobnie trzecia notatka dotyczyla przestuchania dostawcy ustug platniczych w dniu
28 pazdziernika 2015 r. Przy tej okazji dostawca éw moégl przedstawi¢ Komisji swoje poglady na
temat dynamiki rynku urzadzen mobilnych i ich aplikacji w zakresie systeméw platnosci
mobilnych. Jest to kolejny aspekt sprawy, ktérego zaskarzona decyzja nie porusza.

W kazdym razie, pomijajac brak dowodu na zwigzek miedzy tymi przestuchaniami a naduzyciami
zarzucanymi w zaskarzonej decyzji, nalezy zauwazy¢, ze spétka Google nie przedstawita zadnego
szczegblowego argumentu wyjasniajacego, dlaczego moglaby lepiej broni¢ sie w niniejszej
sprawie, gdyby nie uchybienia proceduralne dotyczace rejestracji tych dwdch spotkan
w rozumieniu art. 19 ust. 1 rozporzadzenia nr 1/2003.

Notatki czwarta i piata dotycza dwéch przestuchan BEUC w dnia 1 lutego i 20 grudnia 2017 r.
Celem tych spotkan bylo uzyskanie przez BEUC od Komisji informacji na temat postepéw
dochodzenia. Zatem sam przedmiot tych spotkan, jak réwniez ich streszczenie zatwierdzone
przez BEUC, pozwalaja racjonalnie wykluczy¢ mozliwos¢ zatajenia dowoddw przez Komisje.

Szésta i ostatnia notatka dotyczy o§wiadczen zlozonych przez ADA, czyli podmiot interweniujacy
po stronie spétki Google w toku postepowania administracyjnego, przy okazji przestuchania
majacego miejsce w dniu 27 wrze$nia 2017 r. Z notatki tej, ktéra sformulowano w sposéb ogélny,
jasno wynika, ze ADA nie widzi zadnego powodu, aby wymaga¢ od sp6tki Google zmiany swego
zachowania. Ponadto przedstawiciel ADA potwierdzil w rzeczonej notatce, ze dyskusja dotyczyta
informacji przekazanych juz Komisji przez ADA. W tym wzgledzie nalezy zauwazy¢, ze spétka
Google nie twierdzi, iz nie miata dostepu do wszystkich dokumentéw w aktach postepowania
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przedtozonych przez ADA w trakcie postepowania administracyjnego. Okolicznosci te,
w polaczeniu z obecnoscia ADA interweniujacego na rzecz Google w odniesieniu do niniejszej
skargi i brakiem jakichkolwiek uwag z jego strony w tym zakresie, pozwalaja Sadowi wykluczy¢
mozliwo$¢, ze Komisja zataita dowody.

W tym wzgledzie argument sp6tki Google przedstawiony w skardze, ze jest prawdopodobne, iz
podczas réznych rozméw z Komisja tworcy aplikacji ztozyli o§wiadczenia fagodzace, ktére nie
trafily do przedlozonych notatek, nie jest przekonujacy. W istocie, biorac pod uwage interwencje
ADA na rzecz Google w ramach niniejszej skargi oraz liczne mozliwosci, jakie zaréwno ta strona,
jak i spoltka Google otrzymaly w celu wyjasnienia, jakie mogty by¢ deklaracje, ktére nie zostaly
zgloszone przez Komisje, nalezy uzna¢, ze hipotezy tej nie udowodniono.

Z powyziszego wynika, Ze w S$wietle elementéw przedstawionych w zaskarzonej decyzji
i wskazéwek przekazanych spélce Google przez Komisje w toku postepowania
administracyjnego, nie ma powodu, aby uzna¢, ze skrétowy charakter notatek dotyczacych
przestuchan oséb trzecich i w wigkszosci przypadkéw ich pdzne sporzadzenie pozbawilo spétke
Google dostepu do dowodéw, czy to obciazajacych, czy tagodzacych, ktére moglyby umozliwi¢
jej lepsza obrone.

W konsekwencji uchybienia proceduralne polegajace na braku wiernego zaprotokolowania
przestuchan oséb trzecich, przeprowadzonych przez Komisje, nie mogly w szczegélnych
okolicznosciach niniejszej sprawy prowadzi¢ do naruszenia przystugujacego Google prawa do
obrony.

Whniosku tego nie podwaza skadinad anonimowos¢ przyznana przez Komisje niektérym osobom
trzecim. Nalezy bowiem przypomnie¢, ze na podstawie art. 27 rozporzadzenia nr 1/2003 prawo
dostepu do akt sprawy nie obejmuje informacji poufnych, do ktérych moga naleze¢, w zaleznosci
od okoliczno$ci niniejszej sprawy, dane osobowe przestuchanych przedstawicieli spotek, a nawet
nazwy spoélek, w celu unikniecia ewentualnych represji. W niniejszym przypadku z akt sprawy nie
wynika, jakoby anonimowo$¢ przyznana przez Komisje, roztrzasana przed urzednikiem
przeprowadzajacym spotkanie wyjasniajace, nie byla owocem prawidlowego wywazenia dwéch
sprzecznych intereséw, czyli interesu przestuchiwanego przedsigbiorstwa (lub jego
przedstawicieli) zwiazanego z anonimowo$cia, i interesu spélki Google polegajacego na
uzyskaniu wystarczajacych informacji dotyczacych przeprowadzonych rozméw.

Réwniez argumenty dotyczace nieprzestrzegania przez Komisje zasady dobrej administracji, jej
podrecznika procedur wewnetrznych oraz komunikatu z dnia 20 pazdziernika 2011 r. nalezy
oddali¢ jako nieistotne dla sprawy. Poniewaz Sad stwierdzil powyzej, ze uchybienie proceduralne
zwiazane z tre$cia omawianych notatek nie stanowi w niniejszym przypadku naruszenia prawa do
obrony spétki Google, stwierdzenie dodatkowej nieprawidlowosci proceduralnej, nawet
przyznanej, w zwiazku ze sporzadzaniem tych notatek i ich przekazaniem spéice Google,
pozostaje bez znaczenia dla kwestii tego, czy w braku wspomnianej nieprawidlowosci
proceduralnej spétka Google bylaby w stanie lepiej zorganizowaé swoja obrone.

W konsekwencji druga czes$¢ zarzutu nalezy oddali¢ jako bezzasadna.
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2. W przedmiocie czesci pierwszej zarzutu pigtego, dotyczacej odmowy przestuchania
ustnego w przedmiocie testu AEC

a) Argumenty stron

Spotka Google utrzymuje, ze zamiast wysyla¢ do niej pisma przedstawiajace okolicznosci
faktyczne, Komisja powinna byla wyda¢ jedno lub kilka uzupelniajacych pism w sprawie
przedstawienia zarzutéw i przyznac jej w ten spos6b ponownie prawo do przestuchania ustnego.
Przestuchanie to powinno bylo dotyczy¢ istotnych aspektéw sprawy w odniesieniu do PPP dla
portfela i testu AEC. W tym wzgledzie nie mozna uznal, ze spdélka Google zrezygnowata
z przesluchania ustnego juz na etapie pisma w sprawie przedstawienia zarzutéw lub ze pisma
przedstawiajace okoliczno$ci faktyczne jedynie uszczegélawialy wstepna ocene zawarta w pismie
w sprawie przedstawienia zarzutéw.

Komisja podnosi, ze spétka Google zrzekla si¢ prawa do przestuchania ustnego po otrzymaniu
pisma w sprawie przedstawienia zarzutdéw, a poniewaz pisma przedstawiajace okolicznosci
faktyczne nie zawieraly nowych zarzutéw, instytucja ta nie musiala przekazywaé uzupelniajacego
pisma w sprawie przedstawienia zarzutéw. Pisma przedstawiajace okolicznosci faktyczne
dotyczyly zachowania, w odniesieniu do ktérego spétka Google miata juz mozliwosé
przedstawienia swoich uwag. Komisja nie byta zatem zobowigzana do ponownego przyznania
spolce Google prawa do przestuchania ustnego.

b) Ocena Sadu

Tytulem wstepu nalezy zauwazy¢, ze w odpowiedzi na pytanie zadane przez Sad podczas rozprawy
spotka Google wyraznie przyznala — co odnotowano w protokole z rozprawy — ze kazde
stwierdzenie naruszenia jej prawa do obrony w ramach pierwszej czesci zarzutu piatego moze
prowadzi¢ jedynie do stwierdzenia niewaznosci czesci zaskarzonej decyzji dotyczacej naduzycia
wynikajacego z PPP dla portfela.

Pierwsza cze$¢ zarzutu piatego stanowi bowiem aspekt proceduralny trzeciego zarzutu skargi, za
pomoca ktérego spotka Google kwestionuje zasadno$¢ uzasadnienia zaskarzonej decyzji
odnoszacego sie do charakteru naduzycia, jakim odznaczaly sie PPP dla portfela. Spétka Google
twierdzi zatem, ze Komisja w toku postepowania administracyjnego naruszyla przystugujace jej
prawo do obrony, poniewaz nie dala jej mozliwosci ustnego wypowiedzenia si¢ we wlasciwym
czasie na temat istotnych elementéw konkurencyjnej analizy PPP dla portfela, w szczegélnosci
testu AEC.

Nalezy przypomnie¢, ze przestrzeganie prawa do obrony stanowi ogélna zasade prawa Unii, ktora
powinna by¢ stosowana wéwczas, gdy organ administracyjny ma podja¢ w stosunku do danej
osoby decyzje, ktéra wiaze sie z niekorzystnymi dla niej skutkami (wyrok z dnia 16 stycznia
2019 r., Komisja/United Parcel Service, C-265/17 P, EU:C:2019:23, pkt 28).

Zasade te zapisano w szczegdlnosci w art. 10 rozporzadzenia Komisji (WE) nr 773/2004 z dnia
7 kwietnia 2004 r. odnoszacego sie do prowadzenia przez Komisje postepowan zgodnie
z [101 TFUE] i [102 TFUE] (Dz.U. 2004, L 123, s. 184; polskie wydanie specjalne: rozdz. 8, t. 3,
s. 81). Artykut ten wymaga od Komisji, po pierwsze, by na piSmie poinformowata zainteresowane
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przedsiebiorstwo o podniesionych wobec niego zarzutach, a po drugie, aby umozliwila temu
przedsiebiorstwu poinformowanie jej na piSmie o swoim stanowisku w przedmiocie tych
zarzutow.

Artykul 12 rozporzadzenia nr 773/2004 uscisla réwniez, ze w swoich uwagach na pi$mie
przedsiebiorstwo bedace adresatem pisma w sprawie przedstawienia zarzutow moze zwrocic sie
do Komisji o przeprowadzenie przestuchania ustnego, aby przedstawi¢ swoje argumenty ustnie.

Tymczasem w niniejszej sprawie w odpowiedzi na pismo w sprawie przedstawienia zarzutéw
z dnia 23 grudnia 2016 r. spétka Google wskazala, ze zrzeka si¢ swojego prawa do przestuchania
ustnego (, We therefore declined our right to such a hearing”). W odpowiedzi tej spotka Google
wskazala zasadniczo, ze brak jej czasu na skuteczne przygotowanie przestuchania
w pomieszczeniach Komisji, i to w pilacych terminach.

Doktladniej rzecz ujmujac, spotka Google podkreslila, ze ze wzgledu na otrzymanie na mniej niz
trzy tygodnie przed ostatecznym terminem wystania jej uwag do pisma w sprawie przedstawienia
zarzutéw, wyznaczonym na dzieri 23 grudnia 2016 r., prawie 60 dokumentéw z akt dochodzenia,
a jeden dzien przed uplywem terminu ostatecznego dwéch dokumentéw, z ktérych jeden,
szczegblnie wazny, dotyczyl preinstalowania konkurencyjnej ogdlnej wyszukiwarki internetowej
na urzadzeniach Android, nie byla w stanie przedyskutowa¢ we wlasciwym czasie mozliwosci
skorzystania z przestuchania ustnego. Zdaniem spétki Google, zrzeczenie sie przystugujacego jej
prawa do przestuchania ustnego bylo tym bardziej wymuszone, ze urzednik przeprowadzajacy
spotkanie wyjasniajace poinformowal spétke Google, iz bedzie ono mialo miejsce pod koniec
stycznia 2017 r., pozostawiajac Google i jej pelnomocnikom jedynie jeden miesigc na
przygotowanie przestuchania, i to w okresie intensywnej dziatalnosci.

W zwiazku z tym, niezaleznie od wskazanych przez spétke Google trudnosci w podjeciu w tym
konkretnym kontekscie i na tym etapie dochodzenia decyzji co do uzytecznosci przeprowadzenia
przestuchania, spétka Google nie moze zarzuca¢ Komisji, ze nie zorganizowala przestuchania
ustnego po przestaniu pisma w sprawie przedstawienia zarzutow.

Powstaje zatem pytanie, czy po zrzeczeniu sie prawa do przestuchania ustnego w odpowiedzi na
pismo w sprawie przedstawienia zarzutéw w dniu 23 grudnia 2016 r. spétka Google mogta nadal
powolac¢ sie na konieczno$¢ przestrzegania przystugujacego jej prawa do obrony, aby sktonic¢
Komisje do przeprowadzenia przesluchania ustnego w maju 2018 r., czyli szesnascie miesiecy
pdZniej.

W $wietle przepiséw materialnych dotyczacych wykonywania prawa do obrony okazuje sie
bowiem, ze przedsiebiorstwo moze na podstawie art. 12 rozporzadzenia nr 773/2004 uzyskac
prawo do ponownego przestuchania ustnego, w przypadku gdy Komisja wyda uzupelniajace
pismo w sprawie przedstawienia zarzutow.

Z art. 11 rozporzadzenia nr 773/2004 wynika w istocie, ze Komisja w swoich decyzjach rozpatruje
wylacznie zarzuty, w stosunku do ktérych zainteresowane przedsigbiorstwo miato mozliwo$é
wypowiedzenia si¢. Nowy zarzut wymaga zatem ponownego przyznania zainteresowanemu
przedsiebiorstwu mozliwosci przedstawienia uwag na piSmie i zadania przeprowadzenia
przestuchania ustnego w celu przedstawienia argumentéw.
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Jednakze w niniejszym przypadku pomiedzy odpowiedzig na pismo w sprawie przedstawienia
zarzutéw z dnia 23 grudnia 2016 r. a zaskarzona decyzja z dnia 18 lipca 2018 r. Komisja nie
wydala uzupelniajacego pisma w sprawie przedstawienia zarzutéw. Niezaleznie od réznych
srodkow, ktore Komisja przyjeta w nastepstwie odpowiedzi na pismo w sprawie przedstawienia
zarzutow w celu umozliwienia spdtce Google dostepu do akt sprawy, a w szczegdlnosci do
dowoddéw uzyskanych pézniej, Komisja postanowila raczej kierowa¢ do spoétki Google pisma
przedstawiajace okolicznosci faktyczne.

Tak wiec Komisja skierowata do sp6tki Google dwa pisma przedstawiajace okolicznosci faktyczne:
jedno w dniu 31 sierpnia 2017 r., a drugie w dniu 11 kwietnia 2018 r., co do ktérych spétka Google
przedstawila swoje uwagi na pi$mie, odpowiednio, w dniach 23 pazdziernika 2017 r. i 7 maja
2018 r. Taka procedura wyklucza, zdaniem Komisji, jakiekolwiek prawo Google do
przeprowadzenia nowego przestuchania ustnego i uzasadniala oddalenie w dniu 18 maja 2018 r.
przez urzednika przeprowadzajacego spotkanie wyjasniajace wniosku zlozonego w tym zakresie
przez spo6tke Google w dniu 7 maja 2018 r.

W tym wzgledzie nalezy przypomnie¢, ze pismo w sprawie przedstawienia zarzutéw stanowi
proceduralny akt przygotowawczy w stosunku do decyzji, ktéra stanowi ostatni koniec
postepowania administracyjnego. W konsekwencji, do momentu wydania decyzji koncowej
Komisja moze, w szczegé6lnosci w swietle zgloszonych przez strony uwag na pi$mie lub ustnych,
zrezygnowac albo z czeéci, albo nawet z calosci zarzutéw pierwotnie sformutowanych wzgledem
tych stron i w ten sposéb zmodyfikowaé swoje stanowisko na ich korzys¢, albo na odwrét —
postanowi¢ o dodaniu nowych zarzutéw, pod warunkiem, ze stworzy ona przedsiebiorstwom,
ktéorych dotyczy postepowanie, okazje do przedstawienia ich stanowiska na ten temat (wyrok
z dnia 27 czerwca 2012 r., Microsoft/Komisja, T-167/08, EU:T:2012:323, pkt 184).

Podanie do wiadomosci zainteresowanych uzupelnienia zarzutéw jest konieczne jedynie
w przypadku, gdy wynik przeprowadzonego badania spowoduje wziecie przez Komisje pod
uwage nowych przemawiajacych przeciwko odno$nemu przedsiebiorstwu okolicznosci lub tez
istotna zmiane dotyczacego zarzucanych naruszen materialu dowodowego, a nie wéwczas, gdy
Komisja wypelni swdj obowiazek porzucenia zarzutéw, ktére w $wietle odpowiedzi na pismo
w sprawie przedstawienia zarzutow okazaly sie nieuzasadnione (wyrok z dnia 27 czerwca 2012 r.,
Microsoft/Komisja, T-167/08, EU:T:2012:323, pkt 191 i cytowane tam orzecznictwo).

Natomiast z perspektywy pkt 111 zawiadomienia Komisji z dnia 20 pazdziernika 2011 r. w sprawie
najlepszych praktyk w zakresie prowadzenia postepowan w zwigzku z art. 101 i 102 TFUE
(Dz.U. 2011, C 308, s. 6), na ktére mozna powota¢ sie wobec Komisji, przyjecie prostego pisma
przedstawiajacego okolicznosci faktyczne jest uzasadnione jedynie w przypadku, gdy Komisja
zamierza oprze¢ si¢ na nowych dowodach potwierdzajacych zarzuty juz uzasadnione w pi$mie
w sprawie przedstawienia zarzutéw. W celu zachowania kontradyktoryjnosci Komisja podaje
nowe informacje do wiadomosci przedsigbiorstwa, ktérego praktyki sa przedmiotem
dochodzenia, i uzyskuje w wyznaczonym przez nia terminie jego uwagi na pismie. Punkt 111
rzeczonego zawiadomienia Komisji nie méwi nic o mozliwosci przedstawienia réwniez uwag
ustnych.

Sad powinien zatem zbada¢, czy decyzja Komisji o wykorzystaniu pism przedstawiajacych

okolicznosci faktyczne i pdzniejsza decyzja urzednika przeprowadzajacego spotkanie wyjasniajace
o odméwieniu spélce Google przeprowadzenia przestuchania ustnego, ktére umozliwitoby jej
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przedstawienie ustnie uwag w przedmiocie nowych dowodéw wskazanych przez Komisje, nie
stanowi naruszenia prawa do obrony tego przedsiebiorstwa w ramach postepowania karnego
majacego na celu ukaranie za naduzycie pozycji dominujace;j.

W niniejszej sprawie, cho¢ pisma przedstawiajace okolicznosci faktyczne formalnie nie dodaja
zadnego zarzutu do zawartych w piSmie w sprawie przedstawienia zarzutéw, poniewaz
w dalszym ciggu chodzi o te same praktyki stanowigce naduzycie, wskazane przez Komisje
w rzeczonym piS$mie, nalezy stwierdzi¢, ze w rzeczywistosci pisma przedstawiajace okolicznosci
faktyczne w istotny spos6b uzupelniaja tres¢ i zakres zarzutu dotyczacego charakteru naduzycia,
jakim odznaczaly sie PPP dla portfela, ktory nie zostat wystarczajaco uzasadniony w ramach pisma
w sprawie przedstawienia zarzutéw, a zatem zmieniaja znacznie dowody na popelnienie
zarzucanych naruszen.

Dotyczy to w szczegélnosci testu AEC, ktéry w niniejszej sprawie mial realne znaczenie przy
dokonywaniu przez Komisje oceny zdolnosci PPP dla portfela do wywotania skutku w postaci
wykluczenia réwnie skutecznych konkurentéw (zob. podobnie wyrok z dnia 6 wrze$nia 2017 r.,
Intel/Komisja, C-413/14 P, EU:C:2017:632, pkt 143).

Chociaz pkt 718-722 pisma w sprawie przedstawienia zarzutéw zawieraly bowiem jedynie
pobiezng analize zdolnosci konkurentéw do doréwnania wyptatom dokonywanym przez spoétke
Google z tytutu PPP dla portfela, to dopiero z pism przedstawiajacych okolicznosci faktyczne,
z ktérych ostatnie przekazano 3 miesiecy przed wydaniem zaskarzonej decyzji, spétka Google
mogla dowiedzie¢ si¢ w pelni o tescie i sposobie rozumowania przyjetym w niniejszej sprawie
przez Komisje. Analize ilosciowa zdolnosci konkurentéw do doréwnania wyplatom
dokonywanym przez spdtke Google z tytutu PPP dla portfela, znajdujaca si¢ w piSmie w sprawie
przedstawienia zarzutéw, mozna bylo zrozumie¢ wylacznie w swietle tacznej lektury pierwszego
i drugiego pisma przedstawiajacego okolicznosci faktyczne.

Przestane osiem miesiecy po wydaniu pisma w sprawie przedstawienia zarzutéw pierwsze pismo
przedstawiajace okolicznosci faktyczne uzasadnia analize ilo$ciowa, jednoczesnie zmieniajac
w sposob doglebny podejscie przyjete tymczasowo w pisSmie w sprawie przedstawienia zarzutéw.

W tym ostatnim pi$mie Komisja skupila calo$¢ swojej analizy na dwdch elementach, a mianowicie
na braku mozliwosci zdobycia przez konkurenta ponad 5% czesci ogélnej liczby wyszukiwan na
urzadzeniach mobilnych ze wzgledu na odsetek polecent wyszukiwania przejmowanych przez
spotke Google w latach 2012-2015 oraz na zakladanym obowiazku nieustawiania w sposéb
domyslny konkurencyjnych wyszukiwarek w przegladarkach oséb trzecich, wynikajacym
z UDAM.

Tymczasem w pierwszym pi$mie przedstawiajacym okolicznosci faktyczne Komisja przyjeta
mniejsze znaczenie nalozonego w UDAM obowiazku domys$lnego definiowania ogélnych
wyszukiwarek internetowych Google w przegladarkach oséb trzecich. Komisja sformulowala po
raz pierwszy hipoteze¢ odzwierciedlong w motywie 1234 zaskarzonej decyzji, zgodnie z ktdra
konkurent co najmniej réwnie efektywny jak Google nie méglby liczy¢ na zdobycie na
urzadzeniach mobilnych wigcej niz 12% polecenn wyszukiwania ogdlnego. Wychodzac z tego
nowego zalozenia, Komisja uznala, ze aplikacja konkurencyjna wobec Google Search moze
odbierac jej co najwyzej [0—-10]% polecerr wyszukiwania wykonywanych przez uzytkownikéw za
posrednictwem Google Search.
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Pierwsze pismo przedstawiajace okolicznosci faktyczne zmienia podejscie przyjete tymczasowo
w piSmie w sprawie przedstawienia zarzutéw tym glebiej, ze w kwestii zdolnosci konkurenta do
doréwnania wyptatom dokonywanym przez spétke Google z tytutu PPP dla portfela, Komisja
dochodzi do wnioskéw zdecydowanie bardziej zlozonych niz wniosek, ktory przewidziata
pierwotnie.

Podczas gdy w tresci pisma w sprawie przedstawienia zarzutéw Komisja podkreslita, ze konkurent
powinien w kazdym przypadku dzieli¢ si¢ caloscia swoich przychodéw z reklam, aby chociaz
doréwna¢ wyptatom dokonywanym przez spétke Google, nie méwiac juz o ich przewyzszeniu,
w pierwszym pi$mie przedstawiajacym okoliczno$ci faktyczne Komisja wskazata, ze konkurent
moglby, gdyby zostal okreslony domyslnie na przegladarce osoby trzeciej, doréwnaé, a nawet
przewyzszy¢ najbardziej typowe wyplaty ze strony spétki Google bez koniecznosci dzielenia sie
caloscia swoich przychoddéw.

Réwniez drugie pismo przedstawiajace okolicznosci faktyczne, sporzadzone osiem miesiecy po
pierwszym pi$mie przedstawiajacym okolicznosci faktyczne i trzy miesiace przed wydaniem
zaskarzonej decyzji, wprowadzilo znaczne korekty w analizie znajdujacej sie¢ w pierwszym pismie
przedstawiajacym okolicznosci faktyczne, a tym bardziej w stosunku do analizy w pi$mie
w sprawie przedstawienia zarzutéw.

Po pierwsze, po uzyskaniu informacji od spétki Google na temat aspektéw odnoszacych sie do
czasu, w ktéorym wydano pismo w sprawie przedstawienia zarzutéw, Komisja wykluczyta, by
konkurent chcial dzieli¢ si¢ przychodami z reklam, pochodzacymi z polecen wyszukiwania
wykonywanych na stronie gtéwnej wyszukiwarki, poniewaz sama spo6tka Google nie dzielita sie
tymi przychodami.

Po drugie, Komisja wlaczyla do testu AEC dwie nowe zmienne, a mianowicie niemozno$¢
uzyskania przez konkurenta preinstalacji swojej aplikacji wyszukiwania ogdélnego na wszystkich
urzadzeniach mobilnych portfela producenta oryginalnych urzadzen lub operatora sieci
mobilnych oraz obowiazek zrekompensowania przez konkurenta straty poniesionej przez
zainteresowanych producentéw oryginalnych urzadzen i operatoréw sieci mobilnych w zwiazku
z przychodami generowanymi przez urzadzenia mobilne znajdujace si¢ juz w obiegu, ktére sa
objete PPP dla portfela. Te dwa punkty wydaja sie decydujace, poniewaz pozwalaja Komisji
uzalezni¢ od nich zdolnos¢ konkurenta do doréwnania wyplatom ze strony spétki Google
w przypadku, gdyby konkurencyjne wyszukiwarki internetowe byly réwniez definiowane jako
domyslne na przegladarkach oséb trzecich.

Po trzecie, Komisja dodata pewne dane finansowe dotyczace sp6tki Google, ktére uzyskala nie od
tej ostatniej, lecz od producenta oryginalnych urzadzen. Dotyczy to tak zwanych kosztow
»operacyjnych”, wyliczonych na poziomie [10-20]%, ktére Komisja wymienia po raz pierwszy
w drugim pi$mie przedstawiajacym okoliczno$ci faktyczne, i ich ekstrapolacji na konkurenta
hipotetycznie co najmniej rownie efektywnego jak Google. Dane te sa jednak kwestionowane
przez spotke Google przed Sadem zaréwno co do ich wysokosci, jak i co do kategorii kosztow
istotnych w tescie AEC.

Komisja nie moze w tym wzgledzie twierdzi¢, ze spétka Google w swoich uwagach do pierwszego
pisma przedstawiajacego okolicznosci faktyczne zgodzila sie¢ na uwzglednienie takich danych.
Spotka Google wskazuje jedynie, w zwiazku z rozumowaniem Komisji w przedmiocie PPP dla
urzadzen, a nie dla portfela, ze odsetek przychodéw podlegajacych podziatowi jest wyrazany
jedynie w ujeciu brutto, przy czym odsetki te sa obnizone do wysokosci [10-20]%, przy czym
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spolka ta nie precyzuje charakteru tej obnizki. W kazdym razie Komisja, na ktérej spoczywa ciezar
dowodu zaistnienia zarzucanych skutkéw w postaci wykluczenia, w zaden sposéb nie starala si¢
poréwnac rzeczonych danych z danymi, ktére moglaby przekazaé bezposrednio spétka Google.

Podobnie wbrew temu, co twierdzi Komisja w odpowiedzi na skarge, o§wiadczenia producentéw
oryginalnych urzadzen oraz dane zawarte w przekazanych przez nich dokumentach byly
wykorzystywane nie tylko w ramach analizy PPP dla urzadzen. Dane te posltuzyly bowiem
rowniez do uzupelnienia analizy Komisji dotyczacej PPP dla portfela, czego potwierdzenie mozna
tatwo znalez¢ w tresci drugiego pisma przedstawiajacego okolicznosci faktyczne.

Na podstawie powyzszego nalezy stwierdzi¢, ze informujac o danych, ktére zamierzata przyjac
w tescie AEC, dopiero na etapie drugiego pisma przedstawiajacego okolicznosci faktyczne,
Komisja zmienita w istotny sposéb tres¢ zarzutu dotyczacego PPP dla portfela.

Pisma w sprawie przedstawienia zarzutéw nie mozna bowiem w tej kluczowej kwestii analizy
konkurencyjnej PPP dla portfela uzna¢ za wystarczajaco poparte dowodami, aby przestuchanie
ustne, ktére nalezalo przeprowadzi¢ na poczatku 2017 r., moglo by¢ uzyteczne dla Google.
Dopiero po drugim pi$mie przedstawiajacym okolicznosci faktyczne, przekazanym w kwietniu
2018 r., czyli trzy miesigce przed wydaniem zaskarzonej decyzji, pismo w sprawie przedstawienia
zarzutow moglo by¢ w wystarczajacym stopniu poparte dowodami i dzieki temu umozliwiacé
spolce Google zapoznanie si¢ z gléwnymi i decydujacymi aspektami testu AEC, ktéry Komisja
zamierzala przeprowadzi¢. W tym szczegdlnym kontekscie Komisja, ktéra nie podlegala zadnej
presji czasowej, powinna byla wyda¢ uzupelniajace pismo w sprawie przedstawienia zarzutéw.

Przekazujac, zamiast uzupelniajacego pisma w sprawie przedstawienia zarzutéw, dwa pisma
przedstawiajace okolicznosci faktyczne i nieprzyznajac mozliwosci przestuchania ustnego
w przedmiocie uwag przedstawionych w odpowiedzi na te dwie pisma przedstawiajace
okolicznosci faktyczne, Komisja naruszyla prawo spotki Google do ustnego rozwiniecia
argumentéw dotyczacych tych uwag i, tym samym, naruszyla prawo tego przedsiebiorstwa do
obrony.

Biorac bowiem pod uwage znaczenie, jakie przeprowadzenie przestuchania ustnego ma w ramach
postepowania karnego majacego na celu ukaranie za naduzycie pozycji dominujacej,
nieprzeprowadzenie takiego przestuchania bezwzglednie powoduje wadliwo$¢ tego
postepowania, i to niezaleznie od wykazania przez spétke Google, Ze zaniechanie to moglo mie¢
niekorzystny dla niej wplyw na przebieg postepowania i tres¢ zaskarzonej decyzji (zob. podobnie
wyrok z dnia 21 wrze$nia 2017 r., Feralpi/Komisja, C-85/15 P, EU:C:2017:709, pkt 45-47).

Ponadto nalezy w kazdym razie stwierdzi¢, Ze majac na uwadze charakter testu AEC, a takze
znaczenie nadane temu testowi przez Komisje w ramach oceny zdolnosci PPP dla portfela do
wywolania skutkéw w postaci wykluczenia réwnie efektywnych konkurentéw, spétce Google
byloby tatwiej wyglosi¢ ustnie uwagi dotyczace koncepcji tego testu, ktérego alternatywna wersje
przedstawia w zalaczniku do skargi, przy czym wersja ta, opracowana po wydaniu zaskarzonej
decyzji przez zesp6t ekonomistéw, prowadzi do innego wyniku.

Stwierdzenia tego nie moze podwazy¢ okoliczno$é, ze Komisja umozliwita spélce Google

przedstawienie na piSmie uwag dotyczacych pierwszego i drugiego pisma przedstawiajacego
okolicznosci faktyczne. Chociaz wymég kontradyktoryjnoséci spelniono w postepowaniu
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pisemnym, Komisja w zaden sposdb nie starala si¢ umozliwi¢ spétce Google przedstawienia uwag
ustnych, jak byloby to wymagane w przypadku wydania uzupelniajacego pisma w sprawie
przedstawienia zarzutéw.

Znaczenie takiej ustnej dyskusji mozna unaoczni¢ na przykladzie kosztéw, jakie nalezy przyjac
przy opracowywaniu testu AEC. W tym wzgledzie koszty przypisywane spéice Google przez
Komisje wzieto bowiem z dokumentéw przekazanych przez producentéw oryginalnych
urzadzen, niepotwierdzonych w drodze zadania udzielenia informacji skierowanego do gtéwnej
zainteresowanej strony. Komisja znacznie odeszta od swoich wytycznych w sprawie naduzy¢
w postaci wykluczenia, zgodnie z ktérymi ,[jlesli beda [...] dostepne [wiarygodne dane], Komisja
wykorzysta informacje na temat kosztéw przedsiebiorstwa dominujacego”.

Przestuchanie umozliwitoby zatem spdlce Google dostarczenie Komisji wyjasnien pozwalajacych
na usuniecie na wcze$niejszym etapie pewnych niejasnosci zwiazanych z opracowaniem testu
AEC, a takze omdwienie ich bezposrednio. Przestuchanie ustne datoby bowiem Komisji
mozliwos$¢ doglebnego przedyskutowania ze spétka Google kwestii spornych w celu skutecznego
zidentyfikowania ich pod wzgledem faktycznym i prawnym. Znaczenie przestuchania jest
widoczne w obecnej sprawie tym bardziej, ze zastrzezenia sformulowane przez spétke Google
w niniejszej skardze sklaniaja Sad, przez swoja zasadno$¢, do uwzglednienia trzeciego zarzutu
skargi.

Tak wiec ze wzgledu na trudno$ci zwigzane z opracowaniem testu AEC w przypadku
przeprowadzenia przesluchania ustnego spétka Google mogla mie¢ szanse zapewnienia sobie
lepszej obrony i przekonania Komisji o konieczno$ci ponownej oceny szeregu zagadnien w jej
analizie.

Ponadto umozliwienie spélce Google przedstawienia ustnie argumentéw dotyczacych istotnych
zmian wprowadzonych przez Komisje w odniesieniu do dowodéw wykorzystanych do wykazania
nieuczciwego charakteru PPP dla portfela umozliwitoby Komisji doprecyzowanie jej analizy.

W konsekwencji nalezy uwzgledni¢ cze$¢ pierwsza zarzutu piatego skargi i stwierdzi¢ na tej
podstawie niewaznos¢ zaskarzonej decyzji w zakresie, w jakim uznaje ona PPP dla portfela za
naduzycie.

G. W przedmiocie konsekwencji plynacych z badania pieciu pierwszych zarzutéow
i w przedmiocie zarzutu széstego

Spotka Google zauwaza, ze w zaskarzonej decyzji wymierzono najwyzsza grzywne, jaka
kiedykolwiek natozyl w Europie organ ochrony konkurencji, mianowicie 4 342 865 000 EUR.

Niezaleznie od wysokosci tej kwoty, represyjny i odstraszajacy cel grzywien nakladanych przez
Komisje w celu karania naruszen art. 102 TFUE zobowigzuje Sad, jako bezstronny i niezalezny
organ sadowy, do zapewnienia efektywnosci prawa do skutecznego srodka prawnego,
ustanowionego w art. 47 karty praw podstawowych, przy orzekaniu w przedmiocie skargi
wniesionej na kare nalozona przez organ administracyjny sprawujacy réwniez funkcje
dochodzeniowe.
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W niniejszej skardze spétka Google wnosi, po pierwsze, tytulem zadania gléwnego, o stwierdzenie
niewaznosci zaskarzonej decyzji, a po drugie, na wypadek braku stwierdzenia niewaznosci,
o uchylenie lub obnizenie grzywny na podstawie nieograniczonego prawa orzekania
przystugujacego Sadowi.

Po zbadaniu pierwszych pieciu zarzutéw nalezy ocenic¢ skutki przedstawionych powyzej wnioskéw
dla zaskarzonej decyzji. Poniewaz konsekwencje te maja wplyw na grzywne, nalezy réwniez
wyjasni¢, w jakim zakresie zwigzana z tym ocena Sadu w ramach przystugujacego mu
nieograniczonego prawa orzekania uwzgledni argumentacje przedstawiona w ramach zarzutu
szo6stego, dotyczacego poszczegélnych elementéw wzietych pod uwage przy jej obliczaniu.

1. Zaleznos¢ miedzy piecioma pierwszymi zarzutami i zarzutem szdstym, dotyczacym
grzywny

W zarzucie széstym, podzielonym na trzy czesci, spétka Google zauwaza, ze nawet jesli mimo
argumentéw podniesionych w pieciu pierwszych zarzutach Sad potwierdzi zapisane
w zaskarzonej decyzji stwierdzenie naruszenia art. 102 TFUE, to jednak zaistnialy trzy bledy,
ktére wymagaja uchylenia lub znacznego obnizenia grzywny. Tak wiec ze wzgledu na te bledy
grzywne nalezy uchyli¢ lub ewentualnie Sad powinien skorzysta¢ z przystugujacego mu
nieograniczonego prawa orzekania w celu znacznego obnizenia jej kwoty.

W tym kontekscie spétka Google utrzymuje, po pierwsze, ze nie popelnita naruszenia ani
umyslnie, ani przez niedbalstwo, po drugie, ze zaskarzona decyzja narusza zasade
proporcjonalnosci, a po trzecie, ze zawiera ona istotne bledy w obliczeniach w zwiazku
z zastosowaniem przez Komisje jej wytycznych. W tym wzgledzie spétka Google twierdzi, ze
Komisja blednie obliczyla warto$¢ sprzedazy majacej znaczenie dla sprawy, zastosowala
niewlasciwy mnoznik wagi naruszenia, dodala nieuzasadniona kwote dodatkowa i nie
uwzglednita réznych okoliczno$ci tagodzacych, w tym ograniczonego czasu trwania pewnych
zachowan.

Komisja kwestionuje te argumentacje. W zaskarzonej decyzji ustalono kwote grzywny zgodnie
z wytycznymi, a kwota ta odpowiada wadze i czasowi trwania jednolitego i ciaglego naruszenia.

Z powyzszego wynika, Ze o ile argumentacja przedstawiona w ramach zarzutu szdstego opiera si¢
na zalozeniu, ze Sad potwierdzi analize Komisji kwestionowana w ramach pieciu pierwszych
zarzutéw, o tyle argumentacja ta zawiera jednak pewna liczbe zastrzezen, ktére w niniejszej
sprawie Sad moze zbada¢ w ramach wykonywania, w sposéb autonomiczny, przystugujacego mu
nieograniczonego prawa orzekania.

Z tego wzgledu zastrzezenia te zostana rozpatrzone w ponizszym badaniu, na ile okaza sie istotne
i wlasciwe w ramach wykonywania tegoz prawa.

2. Wmnioski dotyczgce naruszenia po zbadaniu pierwszych pieciu zarzutow

Z analizy zarzutéw pierwszego, drugiego i czwartego, jesli chodzi o aspekty dotyczace istoty
sprawy, jak réwniez z czesci drugiej zarzutu piatego skargi w odniesieniu do aspektéw
proceduralnych wynika, ze Komisja wykazala, iz aspekty pierwszy i drugi jednolitego i ciaglego
naruszenia — ujete w zaskarzonej decyzji jako odrebne naruszenia od pierwszego do trzeciego —
maja charakter naduzycia. Natomiast z analizy zarzutu trzeciego i pierwszej czesci piatego
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zarzutu skargi wynika, ze w zakresie, w jakim Komisja uznata, iz trzeci aspekt tego naruszenia —
ujety w zaskarzonej decyzji jako czwarte odrebne naruszenie — stanowi naduzycie pozycji
dominujacej w rozumieniu art. 102 TFUE, naruszyla ona prawo do obrony i popelnila
w zaskarzonej decyzji szereg bledéw w ocenie.

Z powyzszego wynika, ze nalezy stwierdzi¢ niewaznos¢ art. 1, 3 i 4 zaskarzonej decyzji, ale jedynie
w zakresie, w jakim Komisja stwierdzita w nich: w art. 1, ze spétka Google dopuscita sie jednolitego
i ciaglego naruszenia art. 102 TFUE, skladajacego si¢ z czterech odrebnych naduzy¢, z ktérych
czwarte polega na uzaleznieniu, w ramach niektérych PPP, podzialu przychodéw na rzecz
niektérych producentéw oryginalnych urzadzen i operatoréw sieci mobilnych, od preinstalacji
Google Search na zasadzie wylacznosci na urzadzeniach nalezacych do z géry okreslonego
portfela, oraz w zakresie, w jakim art. 3 i 4 dotycza tego samego czwartego naduzycia. Z tych
samych wzgledéw nalezy réwniez zmieni¢ art. 2 zaskarzonej decyzji w zakresie, w jakim naklada
sie w nim grzywne za udzial spétek Google i Alphabet Inc. w jednolitym i ciaglym naruszeniu
art. 102 TFUE, stanowigcym czwarte naduzycie.

W niniejszej sprawie Komisja nie wywigzala si¢ bowiem z ciazacego na niej obowiazku
przeprowadzenia analizy zdolno$ci do wykluczenia konkurentéw co najmniej réwnie
efektywnych, nierozerwalnie zwigzanej z czwartym naduzyciem, dotyczacym PPP dla portfela
(trzeci aspekt jednolitego i ciaglego naruszenia). Sad nie moze zatem rozwiaé¢ watpliwosci co do
tego, czy rozpatrywane wyplaty byly w stanie ograniczenia konkurencji, i, w szczegdlnosci, czy
byly w stanie wywota¢ zarzucane skutki w postaci wykluczenia.

Niemniej jednak, i to niezaleznie od zasadnosci ich kwalifikacji w $wietle art. 102 TFUE, nalezy
przypomnie¢, ze Komisja w zaskarzonej decyzji slusznie wziela pod uwage PPP dla portfela —
podobnie zreszta jak PPP dla urzadzen —jako elementy kontekstu faktycznego w ramach oceny
skutkéow w postaci wykluczenia wywotanych przez aspekty pierwszy i drugi jednolitego i ciaglego
naruszenia (zakwalifikowane w zaskarzonej decyzji jako odrebne od siebie naduzycia pierwsze,
drugie i trzecie), ktorych charakter naduzycia zostal potwierdzony podczas badania zarzutéw
drugiego i czwartego.

Wreszcie, nalezy przypomnie¢, ze niezaleznie od kwalifikacji PPP z punktu widzenia prawa
konkurencji, taczne skutki praktyk wprowadzonych przez spélke Google umozliwily jej
korzystanie w przypadku Google Search z preinstalacji na zasadzie wylacznosci, obejmujacej co
najmniej do 2016 r. ponad polowe urzadzen sprzedawanych w EOG z system operacyjnym
wywodzacym sie z Androida (motyw 822, przypis nr 908 zaskarzonej decyzji).

Nalezy réwniez przypomnie¢, ze zgodnie z UDAM urzadzenia GMS musialy spetnia¢ techniczne
standardy kompatybilnoéci zapisane w DDK, ktére ponadto na mocy UZF obowiazywaly
producentéw oryginalnych urzadzen w odniesieniu do wszystkich produkowanych przez nich
urzadzen, ktérych system operacyjny stanowil wersje pochodna Androida; zawarcie UZF zostato
za$ narzucone producentom oryginalnych urzadzen przez spétke Google jako warunek wstepny
zawarcia UDAM. Ten zwigzek pomiedzy DDK a UDAM ulatwil realizacje zamierzonej przez
spolke Google ogoélnej strategii. Komisja stusznie zatem uwzglednita DDK w ocenie wplywu
UDAM na rynki ogélnych wyszukiwarek internetowych.

ECLI:EU:T:2022:541 175



1021

1022

1023

1024

1025

1026

1027

WYROK Z DNIA 14.9.2022 R. — SPRAWA T-604/18 (GOOGLE ANDROID)
GOOGLE 1 ALPHABET/KOMISJA

Te elementy, bedace okoliczno$ciami faktycznymi istotnymi dla oceny tego, czy zachowania
zarzucane spolce Google mialy charakter naduzycia, §wiadcza zatem o istnieniu zwiazku, po
pierwsze, pomiedzy pierwszym aspektem jednolitego i ciaglego naruszenia a PPP, ktére spotka
Google zawierala przez caly okres naruszenia, oraz, po drugie, pomiedzy pierwszym aspektem
i drugim aspektem jednolitego i cigglego naruszenia.

Z analizy zarzutéow pierwszego, drugiego i czwartego skargi wynika ponadto, ze sporne
ograniczenia pierwsze i drugie wpisywaly sie w w majaca ogdlny charakter strategie. Na
podstawie tego stwierdzenia Komisja zasadnie uznatla, ze zachowanie skarzacych polegajace na
uzaleznieniu od spelnienia konkretnych warunkéw mozliwosci korzystania, po pierwsze,
z systemu operacyjnego Android oraz, po drugie, z niektérych aplikacji i niektérych ustug, nalezy
uznacd za jednolite i ciagle naruszenie art. 102 TFUE (motyw 2 i art. 1 zaskarzonej decyzji).

Stwierdzone naduzycia wpisywaly sie bowiem w ramy ogdlnej strategii majacej na celu
antycypowanie rozwoju Internetu na urzadzeniach mobilnych, przy jednoczesnej ochronie
modelu handlowego wlasciwego dla spdtki Google, ktéry opiera si¢ na przychodach
uzyskiwanych przez nia gléwnie wskutek korzystania przez uzytkownikéw z jej ogélnej
wyszukiwarki internetowej.

Nalezy przypomnie¢ w tym wzgledzie, ze spétka Google nie kwestionuje zawartych w zaskarzonej
decyzji ocen, zgodnie z ktérymi jej model handlowy opiera sie na interakcji pomiedzy, z jednej
strony, produktami i uslugami zwiazanymi z Internetem, oferowanymi najczesciej uzytkownikom
nieodptatnie, a, z drugiej strony, internetowymi ustugami reklamowymi, z ktérych uzyskuje ona
znaczng wiekszo$¢ swoich przychodéw. W rezultacie przychody spétki Google sa w istocie
zwiazane z uzytkownikami jej ogélnych wyszukiwarek internetowych, ktére pozwalaja jej
sprzedawac ustugi reklamowe online, bedace Zrédtem jej przychodéw (motyw 153 zaskarzonej
decyzji).

W ramach tej ogdlnej strategii realizowanej przez spotke Google, zachowanie pozycji dominujacej,
zajmowanej przez caly okres trwania naruszenia na krajowych rynkach ogélnych wyszukiwarek
internetowych, do ktérego przyczynialy sie pierwsze i drugie sporne ograniczenia, mialo
pierwszorzedne znaczenie. Jak wynika bowiem z analizy zarzutu czwartego, wykluczenie z rynku
konkurencyjnych systeméw operacyjnych, ktére moglyby umozliwi¢ preinstalacje ogélnych
wyszukiwarek internetowych konkurencyjnych wobec Google Search, lub zapewni¢ im instalacje
na zasadzie wylacznosci, réwniez przyczynia sie do realizacji tego samego celu.

Wreszcie nalezy pamietac o tym, ze skutki realizacji owej ogdlnej strategii nastepowaly w sytuacji
faktycznej, w ktérej Google Search — na podstawie PPP zawartych przez spoétke Google, i to
niezaleznie od ich kwalifikacji z punktu widzenia prawa konkurencji — de facto podlegal
preinstalacji na zasadzie wylacznosci, obejmujacej co najmniej do 2016 r. ponad potowe urzadzen
sprzedawanych w EOG z system operacyjnym wywodzacym si¢ z Androida (motyw 822, przypis
nr 908 zaskarzonej decyzji).

Ogdlnie rzecz ujmujac, nalezy takze wskazac jako okoliczno$¢ faktyczng, ktéra nalezy uwzglednic
przy ocenie wszystkich istotnych okoliczno$ci, to, Ze w trakcie calego okresu trwania naruszenia
spolke Google laczylo porozumienie z Apple, na podstawie ktérego jej wyszukiwarka byta
ustawiona domyslnie na wszystkich iPhone'ach tego producenta oryginalnych urzadzen (zob.
motywy 118, 119 zaskarzonej decyzji). Obecnos¢ ekosystemu Apple, ktédry wspolistniat
z ekosystemem Android, na globalnym rynku inteligentnych urzadzen mobilnych nie stanowita
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zatem znacznego zagrozenia konkurencyjnego dla Google w odniesieniu do przychodéw
generowanych przez reklame powiazang z ogélnymi wyszukiwarkami internetowymi (zob.,
tytulem przykladu, motyw 515 zaskarzonej decyzji).

Ponadto stanowigce naduzycie praktyki Google skutkowaly, w szczegélnosci, pozbawieniem
konkurentéw mozliwo$ci oferowania bez przeszkéd uzytkownikom, ktérzy sobie tego zyczyli,
rozwigzan alternatywnych wobec ogélnej wyszukiwarki internetowej Google Search
(motywy 862, 1213 zaskarzonej decyzji). Tak wiec, ogélnie rzecz biorac, praktyki te naruszyly
interes konsumentéw w dysponowaniu wiecej niz jednym zrédlem informacji w Internecie.
Moéwiac konkretniej, praktyki te ograniczyly réwniez rozwdj ogédlnych wyszukiwarek
internetowych przeznaczonych dla segmentéw konsumentéw, ktérzy przywiazuja szczegdlna
wage, miedzy innymi, do ochrony zycia prywatnego lub do specyfiki jezykowej w EOG. Interesy
te byly nie tylko zbiezne z konkurencja niecenowa, poniewaz stanowily motywacje do
innowacyjnosci na ich korzy$¢, ale takze byly niezbedne dla zapewnienia pluralizmu
w spoleczenstwie demokratycznym.

Z powyzszego wynika, Ze o ile nalezy stwierdzi¢ cze$ciowa niewaznos¢ art. 1, 3 i 4 zaskarzonej
decyzji, a art. 2 zaskarzonej decyzji zmieni¢ w zakresie, w jakim Komisja nie wykazata, ze PPP dla
portfela mialy charakter naduzycia, o tyle stwierdzenie jednolitego i ciaglego naruszenia,
wpisujacego sie w ogélna strategie, do ktdérego przyczynily sie sporne ograniczenia pierwsze
i drugie, nie jest niezgodne z prawem. W konsekwencji do Sadu nalezy samodzielne ustalenie,
w Swietle powyzszych rozwazan i wszystkich istotnych okolicznosci sprawy, stosownej kwoty
grzywny w ramach przystugujacego mu nieograniczonego prawa orzekania, o co wnosi spoétka
Google w ramach podniesionego zadania zmiany zaskarzonej decyzji.

Konsekwencje, jakie nalezy wyciagna¢ z cze$ciowego stwierdzenia niewaznosci zaskarzonej
decyzji w odniesieniu do ustalenia kwoty grzywny, zostaly szczegétowo wskazane i szeroko
omoéwione przez strony podczas rozprawy.

Sad uwaza za stosowne zaznaczy¢ na wstepie, ze poniewaz w ramach nieograniczonego prawa
orzekania dokonuje on niezaleznej oceny kryteriéw istotnych dla okreslenia wysokosci grzywny,
nie wyciaga z tego czesciowego stwierdzenia niewaznosci konsekwencji dotyczacych definicji
pojedynczego naruszenia i jego skladnikéw, wplywajacych na wysoko$¢ grzywny, w sposéb
automatyczny. Sad wezZmie natomiast pod uwage wszystkie ustalone okolicznosci faktyczne
i oceny dokonane zgodnie z prawem w zaskarzonej decyzji, ktére moga mie¢ wplyw na
odpowiedni charakter wysokosci grzywny.

3. W przedmiocie zmiany grzywny

W zwiazku z powyzszym i zgodnie z wnioskiem zlozonym w tym zakresie nalezy zatem, na
podstawie nieograniczonego prawa orzekania przyznanego Sadowi na podstawie art. 261 TFUE
iart. 31 rozporzadzenia nr 1/2003, wydac orzeczenie w przedmiocie kwoty grzywny.

Poza zwykla kontrola zgodnosci z prawem pozwalajaca jedynie na oddalenie skargi o stwierdzenie
niewaznosci albo stwierdzenie niewaznosci zaskarzonego aktu, nieograniczone prawo orzekania
upowaznia Sad do zastgpienia swoja ocena oceny dokonanej przez Komisje, a w konsekwencji, do
zmiany zaskarzonego aktu, nawet jezeli nie stwierdza jego niewazno$ci, z uwzglednieniem
wszystkich okolicznosci faktycznych, przykladowo w celu zmiany kwoty nalozonej grzywny,
zaréwno poprzez jej zmniejszenie, jak i zwigkszenie (zob. wyroki: z dnia 8 lutego 2007 r., Groupe
Danone/Komisja, C-3/06 P, EU:C:2007:88, pkt 61, 62; z dnia 3 wrzesnia 2009 r., Prym i Prym
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Consumer/Komisja, C-534/07 P, EU:C:2009:505, pkt 86). W tych okolicznosciach Sad moze
w stosownym przypadku dokona¢ odmiennych ocen niz te, ktére zostaly przyjete przez Komisje
w zaskarzonej decyzji w odniesieniu do kary nalozonej na Google.

Czynnosci te nie wymagaja od Sadu zastosowania wytycznych Komisji w sprawie metody ustalania
grzywien (zob. podobnie wyrok z dnia 14 wrzes$nia 2016 r., Trafilerie Meridionali/Komisja,
C-519/15 P, EU:C:2016:682, pkt 52-55), chociaz ewentualnie moze kierowac sie on tymi regutami
o charakterze orientacyjnym (zob. podobnie wyrok z dnia 21 stycznia 2016 r., Galp Energia Esparia
i in./Komisja, C-603/13 P, EU:C:2016:38, pkt 90 i przytoczone tam orzecznictwo).

W ramach cigzacego na nim obowigzku uzasadnienia Sad zobowiazany jest tez szczegétowo
przedstawi¢ czynniki, ktére uwzglednil przy ustalaniu kwoty grzywny (zob. podobnie wyrok
z dnia 14 wrze$nia 2016 r., Trafilerie Meridionali/Komisja, C-519/15 P, EU:C:2016:682, pkt 52).

W niniejszym przypadku w celu ustalenia kwoty grzywny majacej na celu ukaranie udziatu spétki
Google w jednolitym i ciaglym naruszeniu, w postaci wynikajacej z cze$ciowego stwierdzenia
niewaznosci art. 1 zaskarzonej decyzji w wyniku badania pierwszych pieciu zarzutéw skargi, Sad
powinien uwzgledni¢ nastepujace okolicznosci.

a) Naruszenie popeilnione umysinie lub wskutek niedbalstwa

W pierwszej kolejnosci nalezy ustali¢, czy naruszenie zostalo popelnione umyslnie, czy tez
w wyniku niedbalstwa. Rozréznienie to, przewidziane w art. 23 ust. 2 rozporzadzenia nr 1/2003,
moze bowiem mie¢ wplyw na wysokos$¢ grzywny.

Strony wypowiedzialy sie w tej kwestii w ramach pierwszej czesci zarzutu szdstego.

W tym wzgledzie spétka Google podnosi, ze grzywna nie uwzglednia braku zamiaru lub
niedbalstwa z jej strony. Zaskarzona decyzja nie zawiera bowiem zadnego dowodu dotyczacego
zamiaru, poniewaz zakwestionowane praktyki mialy miejsce przed tym, jak spétka Google
rzekomo uzyskata pozycje dominujaca. Podobnie, w szczegélnosci w odniesieniu do praktyki
wczesniejszej i rownoczesnej z wydaniem zaskarzonej decyzji, spétka Google nie mogta miec¢
»$wiadomosci” antykonkurencyjnego charakteru swojego otwartego, nieodptatnego i z natury
prokonkurencyjnego modelu handlowego. Nie sposéb dowiedzie¢ sig, kiedy Komisja zmienita
SWO0j3 oceng.

Komisja ze swej strony utrzymuje, ze aby stwierdzi¢, ze naruszenie popetniono umyslnie, nie musi
wykazywaé zamiaru wykluczenia. Wystarczy, ze spélka Google nie mogla ,nie wiedzie¢
o antykonkurencyjnym charakterze swojego zachowania”. W niniejszej sprawie naruszenie bez
watpienia ,prowadzito do umocnienia” pozycji dominujacej spétki Google na rynkach ogélnych
wyszukiwarek internetowych (motywy 858-860, 972-977, 1140 zaskarzonej decyzji), Ponadto
naruszenie zostalo popelnione przynajmniej w wyniku niedbalstwa, poniewaz spétka Google
wiedziala o ,istotnych okolicznosciach” uzasadniajacych wnioski zawarte w zaskarzonej decyzji
odnosnie do pozycji dominujacej i naduzy¢.

Nalezy przypomnie¢, ze zgodnie z art. 23 ust. 2 lit. a) rozporzadzenia nr 1/2003 Komisja moze,

w drodze decyzji, nalozy¢ grzywne, jezeli umyslnie lub w wyniku niedbalstwa przedsigbiorstwo
narusza art. 102 TFUE.
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Jesli chodzi o przestanke popelnienia naruszenia umyslnie lub w wyniku niedbalstwa,
z orzecznictwa wynika, ze pierwszy przypadek ma miejsce, gdy dane przedsigbiorstwo bierze
udzial w praktyce i wprowadza ja w Zycie z pelna $wiadomoscia jego antykonkurencyjnych
skutkéow na rynku, przy czym nie jest wymagane wykazanie, czy ma ono przy tym $wiadomos¢
naruszenia regul konkurencji, czy tez nie (zob. podobnie wyrok z dnia 8 listopada 1983 r., IAZ
International Belgium i in./Komisja, od 96/82 do 102/82, 104/82, 105/82, 108/82 i 110/82,
EU:C:1983:310, pkt 45).

W pierwszej kolejnosci nalezy zas wskazad, ze nie ma zadnych watpliwosci co do tego, iz spétka
Google, jak stusznie podkreslita Komisja, wprowadzila w zycie rozpatrywane praktyki umyslnie,
a mianowicie z pelna swiadomoscia skutkow, jakie praktyki te wywra na rynkach wtasciwych.

Google nie mégl bowiem racjonalnie nie wiedzie¢, ze posiada pozycje dominujaca lub znaczna site
na rynkach sklepéw Android i ogélnych wyszukiwarek internetowych. Spétka Google nie
kwestionuje zreszta w ramach niniejszej skargi, ze w okresie trwania naruszenia zajmowata
pozycje dominujaca na rynkach ogdlnych wyszukiwarek internetowych.

Niezaleznie od swojej pozycji na wlasciwych rynkach spétka Google swiadomie kontynuowata
strategie ,kija i marchewki”, zgodnie ze sfowami uzytymi w prezentacji wewnetrznej spétki Google
i powtérzonymi przez Komisje w zaskarzonej decyzji (motyw 1343). Na podstawie UDAM, UZF
oraz PPP i niezaleznie od niewystarczajacego wykazania w zaskarzonej decyzji skutkéw w postaci
wykluczenia w przypadku PPP dla portfela, mozna stwierdzi¢, ze wyznaczony cel polegal na tym,
aby zapobiec wykorzystywaniu niezatwierdzonych wersji alternatywnych Androida i promowac
korzystanie wylacznie z ustug swiadczonych przez spétke Google, a to z kolei niewatpliwie w celu
ochrony i wzmocnienia pozycji Google na rynkach ogélnych wyszukiwarek internetowych
(motywy 1343, 1350 oraz 1351). Skutki uzasadniajace interwencje Komisji i wydanie zaskarzonej
decyzji byly tym bardziej pozadane przez spétke Google, ze wynikaja one z postanowien
umownych zawartych w omawianych porozumieniach, obmyslanych i opracowanych przez owe
przedsiebiorstwo. Uzasadniaja te interpretacje oswiadczenia przedstawicieli Google cytowane
w zaskarzonej decyzji, przy czym jedno z nich potwierdza jasno, ze celem bylo postawienie tamy
wersjom Androida zawierajacym wyszukiwarki internetowe konkurencyjne wobec Google
(motywy 1344, 1347 zaskarzonej decyzji).

Watpliwosci nie budzi zwlaszcza zamiar uniemozliwienia przez spétke Google jakiegokolwiek
rozwoju kodu Zrédlowego Androida, poprzez pozbawienie dostawcéw alternatywnych forkéow
Androida kanaléw sprzedazy, jak wynika z analizy zarzutu czwartego niniejszej skargi. Zamiar
utrudnienia rozwoju alternatywnych forkéw Androida znajduje odzwierciedlenie w réznych
celach realizowanych przez UZF, nawet jesli spétka Google twierdzi, ze byla do tego zmuszona
w celu zapewnienia przetrwania Androida. Z wewnetrznej korespondencji elektronicznej
przytoczonej w zaskarzonej decyzji wynika zreszta, ze owa strategie majaca na celu utrudnienie
rozwoju alternatywnych forkéw Androida wprowadzono umyslnie od poczatku w celu
uniemozliwienia partnerom i konkurentom spdtki Google rozwoju autonomicznych wersji
Androida (motywy 159, 160 zaskarzonej decyzji).

W drugiej kolejnosci trzeba zauwazy¢, ze spoétka Google nie moze twierdzi¢, iz nie byta §wiadoma
antykonkurencyjnych skutkéw rozpatrywanych porozumien jedynie z tego powodu, ze zostaly
one wprowadzone w zycie, zanim sp6tka Google uzyskata jakakolwiek pozycje dominujaca. Po
pierwsze bowiem nalezy wskazaé, ze spétka Google niezaleznie od jej pozycji na wlasciwych
rynkach $wiadomie dazyla do osiagniecia skutkéw rozpatrywanych porozumien. Po drugie, nie
mogla ona réwniez nie wiedzie¢ o ich antykonkurencyjnym charakterze w chwili, gdy jej sita
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rynkowa wzrosla w istotny sposéb. W zwiazku z tym od momentu uzyskania przez nia pozycji
dominujacej mozna bylo, jak to uczynita Komisja w zaskarzonej decyzji, ukara¢ spétke Google za
umyslne naruszenie art. 102 TFUE.

Podobnie samo stwierdzenie, ze spétka Google zamierzala, jak twierdzi, realizowa¢ inne rzekomo
prokonkurencyjne cele zwigzane z rozwojem i ochrona platformy Android, nie moze podwazy¢
faktu, ze poprzez rozpatrywane porozumienia realizowala réwniez strategie ,kija i marchewki”,
aby zachowac¢ i umocni¢ swoja pozycje, w szczegélnosci na rynkach ogdlnych wyszukiwarek
internetowych, i ograniczy¢ obecno$¢ swoich konkurentéw na tych rynkach, a nawet zapobiec
rozwojowi wszelkiej konkurencji.

Wobec tego spotka Google nie moze twierdzié, ze wprowadzita w Zycie rozpatrywane praktyki
w spos6b inny niz umyslny, lub tez bez checi osiggniecia skutkéw, jakie mogly one wywola¢,
uzasadniajacych wydanie przez Komisje zaskarzonej decyzji.

Stwierdzenia tego nie moga podwazy¢ argumenty spétki Google dotyczace niepewnosci co do
kwalifikacji rozpatrywanych praktyk jako naduzycia w $wietle dotychczasowej praktyki
orzeczniczej i praktyki decyzyjnej sprzed wydania zaskarzonej decyzji. Przeprowadzenie takiej
analizy sprowadzaloby si¢ bowiem do sprawdzenia, czy spétka Google mogla mie¢ swiadomosc,
ze jej zachowanie pociagalo za soba naruszenie art. 102 TFUE, co, jak wynika z orzecznictwa
Trybunalu, jest bez znaczenia. W przypadku naruszenia popelnionego umyslnie istotny jest
jedynie dowdd wprowadzenia w zycie praktyki przy pelnej $wiadomosci skutkow
antykonkurencyjnych, ktére z niej wynikna na rynku.

Spotka Google zas popelnita naruszenia w sposéb umyslny, jak zreszta stusznie wskazata Komisja.
Sad wezmie pod uwage te okolicznos$¢ przy ustalaniu kwoty grzywny.

b) Uwzglednienie wagi i czasu trwania naruszenia

W ramach wykonywania przystugujacego mu nieograniczonego prawa orzekania Sad powinien
ustali¢ kwote grzywny, uwzgledniajac wszystkie okolicznosci danego przypadku. Zadanie to
oznacza, na podstawie art. 23 ust. 3 rozporzadzenia nr 1/2003, uwzglednienie wagi naruszenia
i czasu jego trwania, z poszanowaniem w szczegllnosci zasad proporcjonalnosci
i indywidualizacji kar (wyrok z dnia 21 stycznia 2016 r., Galp Energia Espaia i in./Komisja,
C-603/13 P, EU:C:2016:38, pkt 90 i przytoczone tam orzecznictwo).

1) Uwzglednienie wartosci sprzedazy jako danej poczgtkowej

Na wstepie, jesli chodzi o warto$¢ sprzedazy zrealizowanej przez spdtke Google w zwiazku
z naruszeniem, ktéra pozwala Komisji na okreslenie kwoty podstawowej grzywny, jaka nalezy
nalozy¢ na podstawie wytycznych, Sad stwierdza, ze cho¢ z utrwalonego orzecznictwa wynika, iz
ustalenie grzywny nie jest $cistym dzialaniem arytmetycznym (wyroki: z dnia 5 pazdziernika
2011 r., Romana Tabacchi/Komisja, T-11/06, EU:T:2011:560, pkt 266; z dnia 15 lipca 2015 r., SLM
i Ori Martin/Komisja, T-389/10 i T-419/10, EU:T:2015:513, pkt 436), warto$¢ ta moze stanowi¢
w niniejszej sprawie wlasciwy punkt wyjscia dla okreslenia wysokosci grzywny.
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W rzeczywisto$ci w celu okreslenia kwoty grzywny dobrze jest zastosowa¢ metode, ktdra,
podobnie jak metoda przyjeta przez Komisje, okresla w pierwszej kolejnosci kwote podstawowa,
ktéra w drugiej kolejnosci moze zosta¢ dostosowana do okoliczno$ci sprawy. W tym wzgledzie
warto$¢ sprzedazy zwigzanej z naruszeniem odzwierciedla w tym przypadku wplyw gospodarczy
naruszenia, jak réwniez wielko$¢ przedsiebiorstwa, ktére w nim uczestniczyto.

W takim wlasnie kontekscie Sad zbada argumenty podniesione w ramach trzeciej czesci zarzutu
szo6stego przeciwko kwocie uwzglednionej przez Komisje.

Po pierwsze, spotka Google zarzuca Komisji, ze uwzglednila warto$¢ sprzedazy zrealizowanej
w 2017 r., czyli w ostatnim pelnym roku uczestnictwa w naruszeniu, podczas gdy powinna byla
raczej uwzgledni¢ $rednia warto$¢ sprzedazy zrealizowanej w calym okresie naruszenia.
Uwzglednienie takiej wlasnie warto$ci ma by¢ uzasadnione wykladniczym wzrostem przychodéw
spolki Google w latach 2011-2017, spowodowanym przej$ciem z telefonéw numerycznych na
smartfony i zwigzanym z tym rozwojem Internetu mobilnego.

Komisja podkres§la natomiast, ze po stronie spélki Google lezy wykazanie, iz sprzedaz
zrealizowana w 2017 r. nie odzwierciedlala rzeczywisto$ci gospodarczej naruszenia ani jego
rozmiaru i sily rynkowej. Samo stwierdzenie wzrostu przychodéw w latach 2011-2017 nie jest do
tego celu wystarczajace.

Nalezy przypomnie¢, ze uwzglednienie wartosci sprzedazy przy obliczaniu kwoty podstawowej
grzywny ma na celu odzwierciedlenie rzeczywistego charakteru i rozmiaru gospodarczego
ukaranego naruszenia. Jednakze nie zawsze nalezy przyjac ostatni rok udzialu w naruszeniu jako
okres odniesienia dla obliczenia wartosci sprzedazy, w szczegélnosci gdy sprzedaz
przedsiebiorstwa osiggnieta w ostatnim roku wudzialu w naruszeniu nie odzwierciedla
gospodarczego rozmiaru naruszenia (zob. podobnie wyrok z dnia 11 lipca 2014 r., Esso
i in./Komisja, T-540/08, EU:T:2014:630, pkt 95).

Jednakze samo stwierdzenie znacznego wzrostu przychodéw Google w latach 2011-2017 nie
wystarcza do wykazania, ze przychody osiagniete przez spdtke Google w 2017 r. nie
odzwierciedlaja rzeczywisto$ci gospodarczej i rozmiaru naruszenia, a takze wielkosci i sily
rynkowej spotki Google. Przeciwnie, jednostronny charakter praktyk ukaranych przez Komisje,
ktére umozliwity spétce Google w latach 2011-2017 wzmocnienie jej pozycji dominujacej i jej
sity rynkowej oraz zahamowanie ekspansji jej konkurentéw, a nawet wykluczenie ich z rynku, czy
tez uniemozliwienie pojawienia sie potencjalnych konkurentéw, uzasadnia uwzglednienie
przychodéw osiagnietych w 2017 r., w ktérym to roku z gospodarczego punktu widzenia spoétka
Google mogta zebra¢ wszystkie owoce swoich praktyk wdrazanych od 2011 r.

Sad uznaje zatem za wlasciwe, aby w ramach wykonywania przystugujacego mu nieograniczonego
prawa orzekania uwzgledni¢ warto$¢ sprzedazy zrealizowanej przez spdétke Google w ostatnim
roku jej pelnego uczestnictwa w naruszeniu.

Po drugie, spétka Google zarzuca Komisji, ze w wartosci sprzedazy majacej znaczenie dla sprawy
uwzglednila ona przychody niemajace zadnego zwigzku z naruszeniem. Dotyczy to przychodéw
generowanych przez spétke Google w zwiazku z kliknieciami przez uzytkownikéw na linki
prowadzace do reklam w efekcie wyszukiwania ogélnego dokonywanego nie za posrednictwem
preinstalowanych aplikacji Google, lecz za posrednictwem strony gléwnej Google. Przychody te
nie byly objete PPP dla portfela, a spotka Google byta w stanie wyodrebni¢ te przychody od
przychodéw generowanych z polecen sktadanych za pomoca jej aplikacji.
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Komisja podkre$la natomiast, ze uwzglednienie takich przychodéw jest wazne, poniewaz maja one
zwigzek z naruszeniem.

W tym wzgledzie nalezy uznaé, ze warto$¢ sprzedazy przyjeta przy obliczaniu kwoty podstawowej
grzywny powinna pozostawac¢ w bezposrednim lub przynajmniej posrednim zwigzku z ukaranym
naruszeniem, gdyz w przeciwnym razie doszloby do znieksztalcenia rzeczywistego charakteru
i zasiegu gospodarczego tego naruszenia na etapie ustalania sankcji.

W niniejszej sprawie za$ przychody generowane przez spotke Google w zwiazku z kliknieciami
przez uzytkownikéw na linki prowadzace do reklam w efekcie wyszukiwania ogdlnego
prowadzonego nie za posrednictwem preinstalowanych aplikacji Google, lecz za posrednictwem
strony gléwnej Google, wykazuja przynajmniej posredni zwiazek z naruszeniem. Jak bowiem
stusznie wynika z zaskarzonej decyzji, praktyki ukarane przez Komisje umozliwily spétce Google
utrzymanie i wzmocnienie jej pozycji dominujacej i sily rynkowej na wszystkich krajowych
rynkach ogdélnych wyszukiwarek internetowych, i to niezaleznie od tego, czy wyszukiwania te sa
prowadzone za pomoca preinstalowanej aplikacji, czy tez za posrednictwem strony giéwnej
Google (motyw 1439 zaskarzonej decyzji).

Stosowane przez spdtke Google praktyki, ktére utrudnialy korzystanie z konkurencyjnych
wyszukiwarek internetowych i dostep do nich, a takze przejmowaly uzytkownikéw takich
wyszukiwarek, posrednio pozwolily spdlce Google uzyskaé istotne przychody réwniez za
posrednictwem swojej strony gléwnej. Okoliczno$¢, ze PPP dla portfela nie uwzgledniaja takich
przychodéw, jest w tym wzgledzie bez znaczenia.

Sad uznaje zatem za wlasciwe, aby nie wyklucza¢ z wartosci sprzedazy uwzglednionej przy
obliczaniu kwoty podstawowej grzywny przychodéw generowanych w efekcie wyszukiwania
ogblnego majacego z punkt wyjscia strone gléwna Google.

Po trzecie, spotka Google zarzuca Komisji, ze uwzglednita ona w ramach wartos$ci sprzedazy
przychody osiagniete nie przez spétke Google, lecz przez osoby trzecie. Argument ten odnosi sie
do kosztéw pozyskiwania ruchu, a mianowicie wyptat dokonywanych przez spétke Google w celu
umieszczenia jej linkéw reklamowych na stronach internetowych oséb trzecich.

Komisja utrzymuje natomiast, ze koszty pozyskiwania ruchu stanowig integralna czesc
przychodéw Google pochodzacych z reklam kontekstowych, dla ktérych stanowia czesé
sktadowa ceny fakturowanej reklamodawcom za ustugi sp6tki Google.

W tym wzgledzie nalezy przypomnie¢, ze art. 23 ust. 2 akapit drugi rozporzadzenia nr 1/2003
odnosi si¢ w swojej tresci do calkowitego obrotu danego przedsiebiorstwa, bez zadnych odliczen
(wyrok z dnia 12 grudnia 2012 r., Almamet/Komisja, T-410/09, niepublikowany, EU:T:2012:676,
pkt 225).

W niniejszej za$ sprawie, jak stusznie podkresla Komisja w zaskarzonej decyzji, o ile koszty
pozyskania ruchu sa w istocie kosztami poniesionymi przez spétke Google, poniewaz stanowia
dobrowolne wydatki tej spétki w celu umieszczenia jej odno$nikéw na stronach internetowych
oséb trzecich, o tyle wspomniane koszty sa w istocie fakturowane reklamodawcom, w zwiazku
z czym stanowia one sktadnik przychodéw Google (motyw 1442 zaskarzonej decyzji).
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W konsekwencji wbrew temu, co twierdzi spdétka Google, wartosci sprzedazy nie mozna
pomniejszy¢ o koszty pozyskania ruchu. Koszty te nie maja bowiem wplywu na kwote brutto
przychodéw uzyskanych przez spétke Google i odzwierciedlaja w odpowiedni sposéb rzeczywisty
charakter i rozmiar gospodarczy ukaranego naruszenia.

W zwigzku z tym przy ustalaniu kwoty grzywny Sad postanawia uwzgledni¢ taka sama warto$¢
sprzedazy, co przyjeta przez Komisje w zaskarzonej decyzji.

2) Uwzglednienie wagi naruszenia

W odniesieniu do oceny wagi naruszenia, z orzecznictwa wynika w szczegdlnosci, ze musi ona
podlega¢ indywidualnej ocenie i Ze nalezy uwzgledni¢ wszystkie elementy mogace wchodzi¢
w ocene wagi naruszenia, takie jak na przyklad liczba i intensywno$¢ zachowan
antykonkurencyjnych (zob. podobnie wyrok z dnia 26 wrze$nia 2018 r., Infineon
Technologies/Komisja, C-99/17 P, EU:C:2018:773, pkt 196, 197 i przytoczone tam orzecznictwo).

W niniejszym przypadku w ramach wykonywania nieograniczonego prawa orzekania Sad uznaje
za wlasciwe, przede wszystkim, uwzglednienie nastepujacych okolicznosci, ktére Komisja
przywoluje réwniez w swoich wytycznych, a mianowicie charakteru naruszenia, sytuacji spo6tki
Google na rynkach wtasciwych, zasiegu geograficznego tego naruszenia oraz tego, czy naruszenie
zostalo wprowadzone w zycie, czy tez nie.

Jesli chodzi o charakter naruszenia, z powyzszej analizy wynika, ze Komisja w sposéb wymagany
prawem okreélita szereg praktyk stanowigcych naduzycie ze strony Google, ktére utrudniaty
konkurencje, wykluczajac jej konkurentéw ze szkoda dla konsumentéw. Praktyki te sa zwiazane
z warunkami dotyczacymi preinstalowania, okreslonymi w UDAM, i skutkami w postaci
wykluczenia zrodzonymi przez UZF, przy czym nalezy je analizowa¢ w $wietle kontekstu
faktycznego istotnego w czasie trwania naruszenia.

Jesli chodzi o sytuacje spdtki Google na rynkach wlasciwych i zakres geograficzny naruszenia,
bezsporne jest, ze przez caly czas trwania naruszenia Google zajmowal pozycje dominujaca na
krajowych rynkach ogélnych wyszukiwarek internetowych w ramach EOG. To wlasnie te rynki
byly przedmiotem ogdlnej strategii spotki Google, ktéra zamierzala zachowac site rynkows, jaka
posiadala w odniesieniu do poleceni kierowanych do ogdlnych wyszukiwarek internetowych
z komputeréw osobistych oraz polecen kierowanych do ogélnych wyszukiwarek internetowych
z inteligentnych urzadzen mobilnych. Stwierdzenia tego nie podwaza uwzglednienie nie tylko
polecen kierowanych do ogdlnych wyszukiwarek internetowych z urzadzern Android, ale takze
polecen kierowanych do ogélnych wyszukiwarek internetowych z urzadzen iPhone.

Jesli chodzi o to, czy naruszenie zostalo wprowadzone w zycie, Sad uznaje za szczegdlnie wazna
w tym wzgledzie ocene liczby i intensywnosci antykonkurencyjnych zachowan spétki Google, aby
uczyni¢ zado$¢ zasadom proporcjonalnosci i indywidualizacji kar.

Takie badanie jest latwiejsze dzieki uwaznej analizie konkretnych skutkéw, jaka Komisja
przeprowadzila w niniejszej sprawie w celu oceny wplywu ogdlnej strategii spétki Google na
konkurencje niecenowy, oraz réznych srodkéw uzytych do wprowadzenia jej w zycie.

Sad zauwaza w tym wzgledzie, ze chociaz w zaskarzonej decyzji Komisja ograniczyla sie

poczatkowo do stwierdzenia, ze ,rynki wlasciwe dla naruszenia [mialy] istotne znaczenie
gospodarcze”, co oznaczalo, ze ,kazde zachowanie antykonkurencyjne na tych rynkach [moglo]
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mie¢ znaczacy efekt” (motyw 1449), to instytucja ta sprecyzowala nastepnie, ze taka ocena opiera
sie na wnioskach, jakie wyciagneta z analizy skutkéw ograniczajacych konkurencje,
przeprowadzonej w zaskarzonej decyzji w odniesieniu do kazdego z rozpatrywanych zachowan
(motyw 1455).

Ocena dokonana w tym wzgledzie przez Sad wynika z przedstawionej powyzej analizy,
przeprowadzonej w ramach poszczegdlnych zarzutéw w odniesieniu do spornych ograniczen
pierwszego i drugiego. Analiza ta uwzglednia nie tylko efekty w postaci wykluczenia stwierdzone
przez Komisje w zaskarzonej decyzji, ale réwniez rézne argumenty przedstawione przez strony
odnosnie do interesu w rozwoju i utrzymaniu systemu operacyjnego Android oraz jego
sekosystemu”, ktére nalezy uznaé za dowiedzione, jak wynika w szczegdlnosci z pkt 889 i 890

powyzej.

W zwiagzku z tym, po uwzglednieniu wszystkich tych elementéw, Sad uwaza za stosowne wskazac,
ze jego zdaniem zastosowanie wspdlczynnika wagi naruszenia w wysokosci 11% wartosci
sprzedazy okreslonej przez Komisje (motyw 1447 zaskarzonej decyzji) nie odzwierciedla
wystarczajaco rzeczywistego wprowadzenia w Zycie naruszenia, a w szczego6lnosci jego natezenia
w rozpatrywanym okresie, szczegdlnie — jak zostanie to zbadane w dalszej kolejnosci —
w odniesieniu do antykonkurencyjnych zachowan spétki Google w latach 2012-2014.

3) Uwzglednienie czasu trwania naruszenia

Jesli chodzi o ocene czasu trwania naruszenia, nalezy wzig¢ pod uwage nastepujace okolicznosci,
ktorych zreszta spotka Google w ramach niniejszej skargi nie kwestionuje.

Po pierwsze, spétka Google LLC uczestniczyla nieprzerwanie od dnia 1 stycznia 2011 r. do dnia
18 lipca 2018 r., czyli do dnia wydania zaskarzonej decyzji, w dwéch nastepujacych aspektach
jednolitego i ciaglego naruszenia: zgrupowanie w pakiet aplikacji Google Search z Play Store oraz
uzaleznienie udzielenia licencji na Play Store i aplikacje Google Search od zawarcia UZF.

Po drugie, spétka Google LLC uczestniczyla nieprzerwanie od dnia 1 sierpnia 2012 r. do dnia
18 lipca 2018 r., czyli do dnia wydania zaskarzonej decyzji, w trzecim aspekcie jednolitego
i ciaglego naruszenia, a mianowicie w zgrupowaniu w pakiet Google Chrome z Play Store
i aplikacja Google Search.

W odréznieniu jednak od Komisji, ktéra w celu uwzglednienia czasu trwania uczestnictwa spotki
Google w naruszeniu postuzyla sie jednym, ogélnym mnoznikiem (motyw 1461 zaskarzonej
decyzji), przy czym uwzgledniona wartos¢ sprzedazy pomnozono przez 6w wspoltczynnik czasu
trwania naruszenia, Sad uwaza, ze w niniejszej sprawie wlasciwsze bedzie uwzglednienie réwniez
innych parametréw, aby lepiej odzwierciedli¢c pewne cechy charakterystyczne dla przebiegu
naruszenia w czasie, w szczegdlnosci jego zmienng intensywnosc.

4) Lgczna ocena z uwzglednieniem intensywnosci
Przy ustalaniu kwoty grzywny w zaleznos$ci od wagi i czasu trwania naruszenia Sad uwaza za

pozadane zastosowanie innej techniki niz technika arytmetyczna i liniowa, okreslona przez
Komisje na podstawie ogélnej metody, jaka zastosowala ona w wytycznych. Decyzja taka jest
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w stanie zapewni¢, ze zgodnie z zasadami proporcjonalnosci i indywidualizacji kar w nalezyty
sposéb zostana wziete pod uwage szczegdlne okolicznosci niniejszej sprawy, jednoczes$nie bez
uszczerbku dla koniecznego do osiagniecia zadowalajacego efektu odstraszajacego.

Po pierwsze, w niniejszej sprawie nalezy wzia¢ pod uwage komplementarnos¢ pierwszych
naduzy¢. Jak wynika z analizy przeprowadzonej w tym wzgledzie, okazuje si¢, Ze stanowiace
naduzycie praktyki spétki Google, realizowane w ramach jej ogélnej strategii, ulegly intensyfikacji
od momentu, w ktérym zaréwno aplikacja Google Search, jak i przegladarka Chrome staly sig¢
przedmiotem warunkow preinstalowania okreslonych w UDAM. Dzieki temu spétka Google
zapewnila sobie znaczna przewage konkurencyjng w dwoéch gléwnych punktach wejscia
pozwalajacych na wyszukiwanie w Internecie, ktéra to przewage konkurentom spétki Google
bylo bardzo trudno zréwnowazy¢.

Po drugie, konieczne bylo réwniez uwzglednienie przez Sad w sposéb szczegdlny zmian
intensywnosci zachowan antykonkurencyjnych w czasie, a takze innych okolicznosci faktycznych
towarzyszacych tym zachowaniom, o ktérych mowa w zaskarzonej decyzji, takich jak PPP. W tym
wzgledzie mozna wyrdzni¢ kilka okresow:

— pierwszy okres, rozpoznawczy, od dnia 1 stycznia 2011 r. do dnia 1 sierpnia 2012 r.,
charakteryzowal si¢ wdrazaniem ogélnej strategii zalozonej przez spétke Google w celu
zapewnienia przejécia do Internetu mobilnego;

— drugi okres, od dnia 1 sierpnia 2012 r. do zakoniczenia PPP dla portfela w dniu 31 marca 2014 r.,
w ktérym intensywno$¢ naruszenia byla maksymalna, poniewaz jego skutki faczyly w sobie
ograniczajace aspekty UDAM (w przypadku obu pakietéw) i UZF, w kontekscie, w ktérym
wylacznos¢ wynikajaca z PPP dla portfela w znacznym stopniu zmniejszala teoretyczne
mozliwo$ci wspdlnej preinstalacji na urzadzeniach GMS;

— trzeci okres, trwajacy od dnia 31 marca 2014 r. do dnia wydania zaskarzonej decyzji, w ktérym,
jak mozna uzna¢, dzieki PPP dla urzadzen konkurenci korzystali z wiekszego marginesu
swobody, niz mieli pod rzadami PPP dla portfela, ale w ktérym nalezy jednoczes$nie
uwzgledni¢ réwniez rozwoj API, ktore zaostrzaly skutki UZF w postaci wykluczenia.

Istnienie tych okreséw sklania Sad do uwzglednienia, przy ustalaniu kwoty grzywny,
nastepujacych okolicznosci.

Przede wszystkim prawda jest, jak podnosi spotka Google w ramach drugiej czesci zarzutu
szostego, ze nalezy wzia¢ pod uwage okoliczno$é, iz spontanicznie zakonczyta PPP dla portfela
z dniem 31 marca 2014 r., aby zastapi¢ je PPP dla urzadzen, a to z pewnos$cia doprowadzito do
zmniejszenia efektu zamkniecia wynikajacego z preinstalacji na zasadzie wylacznosci aplikacji
Google Search i Chrome na niektérych urzadzeniach GMS sprzedawanych w EOG.

Jednakze zastosowanie dwdch stalych mnoznikéw ogdlnych — jednego dla wagi naruszenia,
a drugiego dla czasu jego trwania — nie pozwala na uwzglednienie tej okolicznosci, podobnie
zreszta jak nie pozwala to na uwzglednienie faktu, Ze warunki preinstalowania okreslone
w UDAM obejmowaly Chrome dopiero od dnia 1 sierpnia 2012 r.
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Nastepnie nalezy réwniez zauwazy¢, ze skutki rozpatrywanych praktyk w drugim okresie byly
szczeg6lnie znaczace, co nalezy réwniez konkretnie wzig¢ pod uwage, poniewaz skutki te
wystapily w momencie krytycznym zaréwno dla spélki Google, jak i jej konkurentdéw,
a mianowicie w okresie rozwoju Internetu mobilnego.

W tym czasie, majacym kluczowe znaczenie dla rozwoju wyszukiwarek internetowych
wykorzystywanych za pomoca inteligentnych urzadzen mobilnych, stanowiace naduzycie
praktyki spétki Google byly szkodliwe dla jej konkurentéw, dla ktérych szczegélnie wazna byta
obecno$¢ chocby na niewielkiej liczbie urzadzen. Ten punkt widzenia zostal przedstawiony na
rozprawie w przekonujacy sposéb przez szereg konkurentéw spétki Google interweniujacych
W postepowaniu.

W celu ustalenia kwoty grzywny, przy dokonywaniu oceny ogdlnego natezenia uczestnictwa
spolki Google w tym naruszeniu Sad wezmie zatem pod uwage zaréwno czas trwania
poszczegblnych aspektéow jednolitego i ciaglego naruszenia, jak i réznice istniejace miedzy
poszczegllnymi okresami, ktére wskazano powyzej.

¢) Okolicznosci tagodzagce i obcigzajgce

Sad uwaza, ze kontekst faktyczny niniejszej sprawy nie uzasadnia uwzglednienia na rzecz spétki
Google okoliczno$ci tagodzacych czy tez, przeciwnie, okolicznos$ci obcigzajacych.

Jesli chodzi o argumenty podniesione w tym wzgledzie w ramach trzeciej czesci zarzutu szdstego,
nalezy podkresli¢ przede wszystkim, ze spotka Google nie moze domagac sie obnizenia grzywny
przez to, ze dopuscila si¢ naruszenia wskutek niedbalstwa. Jak stusznie ustalita Komisja
w zaskarzonej decyzji i jak wynika z powyzszych punktéw, spétka Google popetnita naruszenie
umyslnie, swiadomie dazac do osiggniecia skutkéw, jakie rozpatrywane porozumienia mogly

wywierac.

Podobnie spétka Google nie moze zada¢ obnizenia kwoty grzywny w zamian za rzekomo aktywna
wspolprace w toku postepowania administracyjnego. Prawda jest, ze w reakcji na wyrazone przez
Komisje watpliwosci w zakresie konkurencji spétka Google spontanicznie zaproponowata pewne
zobowiazania. Jednakze taka propozycja, sama w sobie, nie wykracza poza cigzace na spdlce
Google obowiazki prawne wspdtpracy w trakcie postepowania administracyjnego i nie moze
z tego tylko powodu uzasadnia¢ obnizenia grzywny ze wzgledu na aktywna wspétprace.

Ponadto Sad nie uwaza za konieczne rozwazenia innych okolicznosci faktycznych mogacych miec¢
wplyw na obnizenie lub podwyzszenie kwoty grzywny.

d) Kwota grzywny oraz solidarna odpowiedzialnosc spétki Alphabet

Na podstawie powyzszych rozwazan, a w szczeg6lnosci umyslnej realizacji w istotnym okresie
ogoblnej strategii, ktorej istnienia nie podwazaja btedy popetnione przez Komisje w odniesieniu do
trzeciego rodzaju zachowan badanych w zaskarzonej decyzji, ktéra to strategia w okresie trwania
naruszenia miata skutki o zmiennym natezeniu, Sad uwaza, ze waga naruszenia i czas jego trwania
znajda wlasciwie odzwierciedlenie, w szczegélnosci w $wietle zasady indywidualizacji kary
nalozonej na spétke Google, dzieki ustaleniu kwoty grzywny natozonej na spétke Google LLC na
4125 000 000 EUR zamiast na 4 342 865 000 EUR.
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Ponadto nalezy przyja¢, ze spdtka Alphabet Inc., jako spétka dominujacej, ponosi na zasadzie
solidarnosci odpowiedzialno$¢ za majace znamiona naruszenia zachowanie spé6tki Google LLC
od dnia 2 pazdziernika 2015 r. do dnia 18 lipca 2018 r. ze wzgledéw wskazanych w zaskarzonej
decyzji, ktére w ramach niniejszej skargi nie zostaly zakwestionowane (motywy 1388, 1389
zaskarzonej decyzji). W niniejszej sprawie, zwazywszy, ze spotka Alphabet Inc. kontrolowata
spotke Google LLC przez 1013 dni podczas 2 748 dni jednolitego i cigglego naruszenia, zostaje ona
zobowiazana, na zasadzie odpowiedzialnosci solidarnej, do zaptaty kwoty 1 520 605 895 EUR.

e) Odpowiedni charakter sankcji

Sad uwaza, ze grzywna w wysokosci 4125000000 EUR jest odpowiednia w $wietle wagi
naruszenia. Jesli chodzi o argumenty podniesione w tym wzgledzie przez spétke Google
w ramach drugiej czesci zarzutu szdstego, nalezy, po pierwsze, podnies¢, ze wbrew temu, co
twierdzi spétka Google, Komisja w ramach przystugujacego jej uprawnienia do nakfadania kar
nie byla zobowigzana do wykazania umiaru przy ustalaniu ich wysokosci w celu uwzglednienia
rzekomej nowosci rozpatrywanych praktyk. Tak samo jest w przypadku wykonywania przez Sad
nieograniczonego prawa orzekania.

Prawda jest, ze Komisja przeprowadza analize konkurencyjna platformy Android po raz pierwszy.
Jednakze oceny dotyczace rynkéw i pozycji dominujacej zajmowanej na nich przez spétke Google
oraz naduzycia wskazane przez Komisje w zaskarzonej decyzji opieraja sie na analizach, ktére sa
dobrze znane prawu konkurencji. W zaskarzonej decyzji Komisja stusznie podkresla, ze karze
szereg porozumien, ktérych analiza wskazuje na klasyczne sytuacje sprzedazy wigzanej lub
wylaczno$ci miedzy podmiotami gospodarczymi (motyw 1432 zaskarzonej decyzji).

W przeciwienstwie do tego, co twierdzi spétka Google, niniejszej sprawy nie mozna zréwnac ze
sprawa zakonczona wyrokiem z dnia 3 lipca 1991 r., AKZO/Komisja (C-62/86, EU:C:1991:286),
w ktérym Trybunal uwzglednil fakt, iz sankcja za stosowanie drapieznych cen miata
bezprecedensowy charakter i na tej podstawie obnizyl kwote grzywny, przy czym ten aspekt nie
byl zreszta jedynym uzasadnieniem owej obnizki.

Identyczna interpretacje nalezy przyja¢ w odniesieniu do decyzji Komisji 93/82/EWG z dnia
23 grudnia 1992 r. dotyczacej postepowania na podstawie art. 101 [TFUE] (IV/32.448 i IV/32.450:
Cewal, Cowak, Ukwal) i art. 102 [TFUE] (IV.32.448 i IV/32.450 — Cewal) (Dz.U. 1993, L 34, s. 20),
na ktérej opiera si¢ spotka Google. Niewatpliwie w motywie 116 tej decyzji Komisja wzieta pod
uwage to, ze okoliczno$¢ polegajaca na tym, iz zainteresowane przedsigbiorstwa mogly nie
wiedzie¢ o swoich obowigzkach wynikajacych z prawa konkurencji lub mogly nie docenia¢ wagi
ukaranego naruszenia, moze mie¢ wplyw na wysokos¢ ustalonej grzywny.

W niniejszej sprawie nalezy jednak zaznaczy¢, po pierwsze, ze przedsiebiorstwo o wielko$ci
Google, posiadajace znacznag sile rynkowa na rynkach, o ktérych mowa w zaskarzonej decyzji, nie
moze nie zna¢ swoich obowiazkéw wynikajacych z prawa konkurencji. Po drugie, z dokumentéw
wewnetrznych i o§wiadczen spétki Google, na ktérych opiera sie Komisja, wynika jednoznacznie,
ze spblka ta miata petna swiadomos¢ skutkéw praktyk zakwestionowanych w zaskarzonej decyzji
(motywy 1343-1347).

W niniejszej sprawie Sad uwaza réwniez, ze rozpatrywane zachowania byly juz niejednokrotnie
przedmiotem wczesniejszej praktyki decyzyjnej Komisji, ktéra tez juz zostata poddana kontroli
przez sad Unii, czy to w wyroku z dnia 17 wrze$nia 2007 r., Microsoft/Komisja (T-201/04,
EU:T:2007:289), czy tez w wyroku z dnia 6 wrzesnia 2017 r., Intel/Komisja (C-413/14 P,
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EU:C:2017:632), w ktérych dostarczono wyjasnien co do kryteriéw analizy, jakie nalezy
zastosowac przy ocenie tych réznego rodzaju zachowan. Nie mozna zatem uznaé, ze nalozona
grzywna jest nieproporcjonalna, poniewaz nie uwzglednia rzekomej nowos$ci rozpatrywanych

praktyk.

1107 Po drugie, spotka Google twierdzi, ze jej zachowanie mialo niewielka wage i wywotato skutki
prokonkurencyjne. Zdaniem sp61ki Google nalozona grzywna powinna zatem odpowiada¢ wadze
jej zachowania, ale juz poza nig nie wykraczac.

1108 W tym wzgledzie nalezy jednak uznaé, ze w ramach wykonywania nieograniczonego prawa
orzekania Sad przy okreslaniu wagi naruszenia w pelni uwzglednil wszystkie okolicznosci
towarzyszace temu naruszeniu, w tym podniesione przez strony argumenty na temat rozwoju
i utrzymania systemu operacyjnego Android i jego ,ekosystemu”, a to w celu zapewnienia
zgodnosci grzywny z zasada proporcjonalnosci.

f) Wystarczajaco odstraszajacy charakter sankcji przy uwzglednieniu rozmiaru
przedsiebiorstwa

1109 Podobnie jak Komisja (motyw 1479 zaskarzonej decyzji), w niniejszej sprawie Sad nie powinien
podwyzszac¢ grzywny specjalnie w celu nadania jej odstraszajacego charakteru.

1110 Kwota grzywny, ktéra ustalit Sad, nalezycie uwzglednia konieczno$¢ natozenia na spétke Google
grzywny, ktéra bedzie miata odstraszajacy skutek.

g) Zgodnosc z putapem 10% tgcznego obrotu

1111 Kwota grzywny, ktéra Sad ustalit w ramach wykonywania nieograniczonego prawa orzekania
przyznanego mu w art. 31 rozporzadzenia nr 1/2003, nie przekracza kwoty przewidzianej
w art. 23 ust. 2 akapit drugi tego rozporzadzenia, czyli 10% !acznego obrotu uzyskanego przez
Alphabet Inc. w poprzedzajacym roku obrotowym.

1112 Tak jest w przypadku zaréwno roku obrotowego 2017, czyli roku obrotowego poprzedzajacego
nalozenie grzywny przez Komisje (zob. motyw 1481 zaskarzonej decyzji), jak i roku obrotowego
2021, czyli ostatniego dostepnego roku obrotowego, poniewaz od 2017 r. faczny obrét tej spotki
stale wzrasta.

h) Whioski w przedmiocie zmiany zaskarzonej decyzji

1113 Z powyzszego wynika, ze art. 2 zaskarzonej decyzji nalezy zmieni¢ w ten sposéb, ze grzywna
nalozona na spétke Google LLC za jednolite i ciagle naruszenie, o ktérym mowa w art. 1
zaskarzonej decyzji, za ktdre spétka Alphabet Inc. jest solidarnie odpowiedzialna za okres od dnia
2 pazdziernika 2015 r. do dnia wydania zaskarzonej decyzji, powinna zosta¢ ustalona na
4125 000 000 EUR.

1114 Biorac pod uwage okolicznosci uwzglednione przez Sad w ramach przystugujacego mu

nieograniczonego prawa orzekania, nie wydaje sie konieczne wypowiadanie sie¢ w przedmiocie
argumentoéw przedstawionych przez spétke Google w odniesieniu do kwoty dodatkowej
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odpowiadajacej 11% wartosci odnosnej sprzedazy dokonanej w 2017 r. (zob. motywy 1467, 1468
zaskarzonej decyzji), poniewaz Sad nie uwzglednil takiego parametru w odniesieniu do tego roku
obrachunkowego.

IV. W przedmiocie kosztow

Zgodnie z art. 134 § 2 regulaminu postepowania, jezeli wigcej niz jedna strona przegrata sprawe,
Sad rozstrzyga o podziale kosztéw. W niniejszej sprawie nalezy orzec, ze kazda ze stron
gléwnych pokrywa wlasne koszty.

Zgodnie z art. 138 § 3 regulaminu postepowania Sad moze zdecydowaé, ze interwenient
niewymieniony w §§ 1 i 2 tego artykulu pokrywa wtasne koszty. W niniejszej sprawie ADA,
CCIA, Gigaset, HMD, Opera, BEUC, VDZ, BDZV, Seznam, FairSearch i Qwant pokrywaja wlasne
koszty.

Z powyzszych wzgledéw
SAD (sz6sta izba w sktadzie powigekszonym)
orzeka, co nastepuje:

1) Stwierdza si¢ niewaznos$¢ art. 1, 3 i 4 decyzji Komisji C(2018) 4761 final z dnia 18 lipca
2018 r., dotyczacej postepowania na mocy art. 102 TFUE i art. 54 Porozumienia EOG
(Sprawa AT.40099 - Google Android) w zakresie, w jakim dotycza one czwartego
z naduzy¢, jakich dopuszczono sie w ramach jednolitego i ciaglego naruszenia,
polegajacego na uzaleznieniu zawierania z pewnymi producentami oryginalnych
urzadzen i operatorami sieci mobilnych porozumien o podziale przychodéw od
preinstalowania na zasadzie wylacznosci Google Search w predefiniowanym portfelu
urzadzen.
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2) Kwota grzywny nalozonej na Google LCC w art. 2 decyzji Komisji C(2018) 4761 final za
jednolite i ciagle naruszenie, ktorego spotka ta dopuscila sie, jak wynika z pkt 1 powyzej,
zostaje ustalona na 4125000000 EUR, za zaplate ktorej Alphabet, Inc. ponosi
odpowiedzialno$¢ solidarna do kwoty 1 520 605 895 EUR.

3) W pozostalym zakresie skarga zostaje oddalona.

4) Google LLC i Alphabet Inc. pokrywaja wlasne koszty.

5) Komisja pokrywa wlasne koszty.

6) Application Developers Alliance, BDZV - Bundesverband Digitalpublisher und
Zeitungsverleger eV, Europejska Organizacji Konsumentéw (BEUC), Computer &
Communications Industry Association, FairSearch AISBL, Gigaset Communications

GmbH, HMD global Oy, Opera Norway AS, Qwant, Seznam.cz, a.s., i Verband Deutscher
Zeitschriftenverleger eV pokrywaja wlasne koszty.

Marcoulli Frimodt Nielsen Schwarcz

Iliopoulos Norkus

Wyrok ogloszono na posiedzeniu jawnym w Luksemburgu w dniu 14 wrzes$nia 2022 r.

Podpisy
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