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PRAWO KONKURENCJI NA SWIECIE

Konrad Kohutek*

Australijskie prawo konkurencji — zagadnienia wybrane
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Streszczenie

W artykule przedstawiono wybrane zagadnienia prawa konkurencji obowigzujgcego w Australii.
Publikacja opiera sie zaréwno na przepisach australijskiej ustawy z 2010 r. ,0 konkurenc;ji i kon-
sumentach”, jak i na tamtejszym orzecznictwie. Koncertuje sie przede wszystkim na regutach
materialno-prawnych (jak zwtaszcza: zakres zastosowania tej ustawy, pojmowanie konkurencji,
definicja porozumien antykonkurencyjnych, a takze ocena kiedy przedsiebiorca (,korporacja”) dys-
ponujgcy znaczacy sitg rynkowg w sposoéb niezgodny z prawem site tg wykorzystuje). Opracowanie
zawiera rowniez uwagi porownawcze prawa australijskiego do unormowan polskiego lub unijnego
porzgdku antymonopolowego. W kohcowej czesci poczyniono kilka generalnych refleksji na temat
niektorych koncepciji australijskiego prawa konkurencji w tym techniki legislacyjne;.

Stowa kluczowe: korporacja, standard istotnego ograniczania konkurencji; autoryzacja; umowy
porozumienia i uzgodnienia; naduzycie sity rynkowej; zmuszanie ,trzecio-liniowe”; nieformalne
zgoda na koncentracje.

I. Uwagi wprowadzajace

Przedmiotem niniejszego opracowania’ jest zaprezentowanie zarysu przepisow prawa kon-
kurencji obowigzujgcych w Australii. Z racji duzej objetosci samego tekstu australijskiej ustawy
antymonopolowej (zob. nizej), a takze majac na wzgledzie charakter i cel tego artykutu, ukazane
zostang w nim tylko wybrane (gtéwnie materialno-prawne) zagadnienia (praktyki) objete regulacjami
tego porzadku prawnego. Jednoczesnie artykut ten nie bedzie ograniczac sie tylko do przedsta-
wienia tresci samych przepiséw, obejmujgc rowniez stosunkowo liczne przyktady z orzecznictwa.

* Doktor habilitowany nauk prawnych. Adiunkt na Wydziale Prawa i Administracji Krakowskiej Akademii im. A. Frycza-Modrzewskiego; e-mail: kohu-
tek@gmx.net.

1 Autor sktada serdeczne podziekowanie Davidowi Howarthowi (Adiunkt — Wyktadowca na Wydziale Prawa Uniwersytetu w Sydney) za wartosciowe
wskazéwki i konsultacje pomocne przy opracowaniu niniejszego artykutu [The author would like to thank David Howarth (Adjunct Lecturer, University
of Sydney Law School) for valuable guidance and consultations which were helpful in writing this article].
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Podstawowym aktem prawa antymonopolowego w Australii jest Ustawa o Konkurencji
i Konsumentach (Competition and Consumer Act) z 2010 r. (dalej: CCA). Wskazana nazwa
tej ustawy obowigzuje od 1 stycznia 2011 r.; przed tg datg obowigzywata (od 1 pazdziernika
1974 r.) Ustawa o Praktykach Handlowych (Trade Practices Act). Nowela z 2010 r. wprowadzita
zmiany w szczegolnosci w zakresie przepisow dotyczacych australijskiego prawa konsumentéw
(Australian Consumer Law), podczas gdy przepisy antymonopolowe, na ktérych skupia sie niniej-
szy artykut, pozostaty w wiekszosci bez zmian od 1974 r. Z tego tez wzgledu zwraca sie uwage,
ze obecnie — tj. po ponad 35 latach obowigzywania — ,Australia moze zasadnie postrzega¢ swoje
prawo konkurencji jako dojrzate™.

Australijska ustawa o konkurenciji i konsumentach jest bardzo rozbudowanym aktem praw-
nym. Wprawdzie liczy niespetna 120 artykutéw (,sekcji’) —pod tym wzgledem mniej niz ustawa
polskad — to jednak jej objetos¢ (tres$c¢) jest prawie siedmiokrotnie wieksza od tej drugiej; wiele
numerycznie oznaczonych przepisow CCA zostato podzielonych na dodatkowe jednostki (litery)?,
zazwyczaj bedace nastepstwem nowelizacji.

Organem odpowiedzialnym za egzekwowanie przestrzegania australijskich regut antymo-
nopolu jest Australijska Komisja ds. Konsumentéw i Konkurencji (Australian Competition and
Consumer Commission; dalej: ACCC). W kraju tym funkcjonuje takze specjalny sad rozpatrujgcy
sprawy z zakresu antymonopolu, tj. Australijski Trybunat ds. Konkurencji.

Il. Cele ustawy, pojmowanie konkurencji
oraz podmiotowy zakres zastosowania

Zgodnie z art. 2 CCA ,celem tej ustawy jest zwigkszanie dobrobytu Australijczykéw poprzez
wspieranie konkurencji i uczciwego handlu, a takze zapewnienie ochrony konsumentéw”s. Ze
wskazanej aksjologii w zasadzie wprost mozna dedukowac opowiedzenie sie za podejsciem
~prokonsumenckim” australijskiego antymonopolu, tj. bazujgcym na koncepcji dobrobytu konsu-
menta (consumer welfare). Znajduje to zarazem potwierdzenie w sposobie postrzegania samej
konkurenciji.

Podobnie jak w przypadku wielu przepisow antymonopolowych innych panstw, takze prawo
australijskie nie definiuje pojecia konkurencii®, mimo ze liczne jego unormowania wprost odwo-
lujg sie do tego pojecia’. Jego dookreslenie pozostawione zostato orzecznictwu. Konkurencja
postrzegana jest w nim jako ,konkurencyjny proces prowadzgcy do efektywnosci ekonomiczne;j,
ktory sprzyja interesom konsumentéw albo jako ,dtugo-terminowe zjawisko — proces, ktérego
ostateczne korzysci nie zawsze sg natychmiast postrzegalne™®; uznano w nim, iz dla ustalenia czy

2 Australia can legitimately claim to have a mature competition law; S.G. Corones, Competition Law in Australia, Fifth Edition, Sydney 2010, s. v.

3 Ustawa z 16 lutego 2007 r. o ochronie konkurencji i konsumentow (Dz.U. Nr 50, poz. 331 z pdzn. zm.); (dalej: uokik).

4 Jak np. art. 44 obejmujgcy (m.in.) przepisy art. 44A, 44AA, 44AE, itd. — az do ,konca alfabetu”, tj. do art. 44ZZ.

5 The object of this Act is to enhance the welfare of Australians through the promotion of competition and fair trading and provision for consumer protection.

6 Jakkolwiek w rozbudowanym stowniczku ustawowym pojawia sie sformutowanie, zgodnie z ktérym ,konkurencja obejmuje takze konkurencje ze
strony importowanych towaréw i ustug $wiadczonych przez osoby, ktére nie zamieszkujg w Australii lub nie prowadzg w niej dziatalno$ci gospodarczej
(competition includes competition from imported goods or from services rendered by persons not resident or not carrying on business in Australia); art. 4
CCA. Takiemu sformutowaniu trudno wszak przypisywac status definicji konkurencji. W istocie bowiem pojecia tego nie definiuje, przesadzajgc jedynie,

7 Jak np. art. 45 CCA (ogodlne przepisy dotyczgce porozumien antykonkurencyjnych), art. 47 CCA (transakcje wytgczne), art. 50 CCA (koncentracja
przedsiebiorcéw), ktore przewidujg ,standard istotnego ograniczenia konkurencji” (substantial lessening of competition standard).

8 Queensland Wire Industries Pty Ltd v. Broken Hill Co Ltd (1989) 167 CLR 177, at 191.

9 Re Quantas Airways Ltd (2004) ATPR 42-027, at 421.
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praktyka (np. porozumienie) istotnie narusza konkurencje, nalezy skupi¢ sie nie tyle na pozycji
okreslonego konkurenta, ile na aktualnej oraz potencjalnej sytuacji na danym rynku lub rynkach'©.

Sady australijskie opowiadajg sie wiec przede wszystkim za bardziej ekonomicznym (skutko-
wym) pojmowaniem konkurencji, nie utozsamiajac jej z samg rywalizacjg lub pozycjg konkuren-
cyjng poszczegodlnego przedsiebiorcy. Celem australijskiej ustawy antymonopolowej jest bowiem
ochrona procesu konkurowania, a nie indywidualnych konkurentéw lub drobnych przedsigbior-
cow'. W literaturze wprost zwraca sie uwage, iz standard istotnego ograniczenia konkurenciji ,hie
jest testem strukturalnym?” (is not a structural test), jakkolwiek sama struktura rynku stanowi takze
jeden z relewantnych czynnikow'2,

Australijska ustawa o konkurencji i konsumentach ma szeroki podmiotowy zakres zastoso-
wania. Zgodnie z art. 4 CCA jej przepisy stosuje sie do ,korporacji” (corporation). Z orzeczni-
ctwa wynika, iz status takiego podmiotu przypisywaé nalezy temu, ktérego aktualna dziatalnos¢
polega na dziatalnosci gospodarczej — ,handlu” (trading), czyli oferowaniu za wynagrodzeniem
towarow lub ustug'3. Przytoczone podej$cie pozwalato na zastosowanie tej ustawy do dziatalno-
sci np. Stowarzyszenia Rodeo Biloela (na tej podstawie, iz organizowato ono rozrywke w zamian
za wynagrodzenie') lub Czerwonego Krzyza (na tej podstawie, iz uzyskiwat on znaczny dochod
z prowadzenia sklepu oraz kursow biegowych'®). Sama ustawa przesgdza, ze znajduje ona za-
stosowanie takze do lokalnych jednostek rzgdowych (local government body), jakkolwiek tylko
w zakresie w jakim prowadzg one dziatalno$¢ gospodarczg — ,biznes” (business); art. 2B CCA.

lll. Porozumienia antykonkurencyjne

Przepisy dotyczace porozumien odznaczajg sie relatywnie sporg iloscig zakazéw per se (jak-
kolwiek podlegajgc — przynajmniej formalnie — mozliwosci autoryzacji przez ACCC; zob. nizej).
Generalnie do tej kategorii porozumien zalicza sie porozumienia cenowe (price fixing — zdefinio-
wane w art. 44ZZRD(2)), porozumienia ograniczajgce produkcje (zdefiniowane w art. 44Z2ZRD(3a))
oraz porozumienia przewidujgce podziat klientow, dostawcow lub terytoriéw (zdefiniowane w art.
4477RD(3b))'8. Podleganie przez powyzsze porozumienia — a zwlaszcza ustalanie cen — rezimowi
zakazu per se (per se nature of the cartel offences) oznacza, ze praktyki te sg zakazane niezaleznie
od ich skutku, czyli takze kiedy ,nie ograniczajg konkurenciji” (does not lessen competition)'”. Jak
to wskazano w orzecznictwie, ,bez wzgledu na ekonomiczne uzasadnienie, jakie mozna przypi-
sacé okreslonej praktyce ustalania cen (price-fixing agreements), ‘prawo nie zezwala na badanie
ich zasadnosci’ (the law does not permit to inquiry into their reasonableness). Sg one zakazane

10 ASX Operations Pty Ltd i inni v .Pont Data Australia Pty Ltd (No 2) (1991) 27 FCR 460, at 478.

" Zob. np. Baxter Healthcare Pty Ltd. v. ACCC (2005) ATPR 42-066, at 548; Melway Publishing Pty Ltd v. Robert Hicks Pty (2001) CLR 1 at 13;
Queensland Wire Industries Pty Ltd v. Broken Hill Co Ltd (1989) 167 CLR 177, at 191. Jakkolwiek w oparciu o tre$¢ art. 46 (1a) CCA mozna mie¢ wat-
pliwosci co do tego, ze australijska ustawa antymonopolowa chroni¢ ma jedynie proces konkurowania, a nie indywidualnych konkurentow; wskazany
przepis za przejaw naduzycia sity rynkowej wymienia ,eliminacje lub istotne zaszkodzenie konkurentowi korporacji” (eliminating or substantially damaging
a competitor of the corporation); zob. tez pkt 4.

12 S.G. Corones, Competition Law..., s. 569.

3 Re Ku-ring-gai v. Co-operative Building Society (No 12) Ltd (1978) 36 FLR 134, at 138-139.
4 McCarthy v Australian Rough Riders Association (1988) ATPR 40-836.

5 E v. Australian Red Cross Society (1991) 27 FCR 310, at 343-344.

16 S.G. Corones, Competition Law..., s. 287, 298, 299.

17 |bidem, s. 294.
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z uwagi na ich aktualne lub potencjalne zagrozenie dla ‘centralnego uktadu nerwowego gospodarki’
(central nervous system of the economy)”'8; naruszenie tych zakazéw zagrozone zostato karg'®.

Ustawa australijska zakazuje ,,uméw, porozumien i uzgodnien” (contracts, arrangements
and understandings), ktérych celem (purpose) skutkiem (effect) lub prawdopodobnym skutkiem
(likely effect) jest istotne ograniczenie konkurenciji (art. 45 (2) CCA). Nie definiuje ona pojec¢ okre-
Slajgcych praktyke kolektywng. W orzecznictwie wskazano, iz pod pojeciem ,umowy, porozumie-
nia i uzgodnienia” rozumie¢ nalezy ,spektrum dobrowolnych kontaktow” (spectrum of consensual
dealings)?°. Wprawdzie ta ,orzecznicza definicja” w istocie niewiele wyjasnia, to jednak wynika
z niej, iz praktyki okreslone w ww. przepisie (antykonkurencyjne kooperacje) nalezy postrzegac
szeroko (podobnie jak na gruncie prawa polskiego czy unijnego w zakresie wyktadni ,porozumie-
nia”). W szczegdlnosci ,porozumienie oraz uzgodnienie” w znaczeniu art. 45 (2) CCA odnosi¢
nalezy do tych form kooperacji (kontaktéw miedzy przedsigbiorcami), ktére sg mniej formalne, nie
stanowigc umowy (kontraktu)?'; zaznacza sie, iz ,uzgodnienie” (understanding) powinno obejmo-
wacé ,zetkniecie sie dwdch lub wiekszej ilosci woli"22.

Orzecznictwo dopuszcza takze bazowanie na posrednich dowodach w celu wykazania zawarcia
porozumienia w znaczeniu przepiséw CCA; nie zawsze konieczne jest przedtozenie bezposredniego
dowodu spotkania stron bgdz tez wymiany informacji pomigdzy nimi23. W szczegdlnosci ,posred-
nia komunikacja” pomiedzy stronami — prowadzgca do wystgpienia ,jednosci celu” (community of
purpose?*) — moze mie¢ miejsce takze dzieki dziataniom podmiotu trzeciego, ktore prowadzi¢ bedg
ku temu, iz kazdy cztonek uzgodnienia realizowaé bedzie ten sam cel. Przypadek taki odnosi sie
(m.in.) do tzw. porozumien hub and spoke — jak miato to miejsce w sprawie News Ltd v Australian
Rugby. W sprawie tej sad nizszej instancji uznat, ze doszto do zawarcia 20 osobnych porozu-
mien wertykalnych pomiedzy ligg rugby a kazdym z jej klubow; stanowisko to nie zostato wszak
zaaprobowane przez sad wyzszej instancji, ktory z okoliczno$ci danej sprawy wywiodt istnienie
wspolnej zgody (porozumienia) miedzy klubami (jedng z tych okolicznosci byto dziatanie tych
klubéw za posrednictwem dwdch os6b Mr Arthurson oraz Mr Quayle — dziatajgcych jako ,hub”25).

Na uwage zastuguje rozbudowane okreslenie kazdego z rodzajéw porozumien. Tytutem
przyktadu, przez pojecie porozumienia cenowego art. 44ZZRD(2) CCA rozumie postanowienie
(provision) ,majgce bezposredni lub posredni cel lub skutek polegajacy na ustalaniu, kontrolo-
waniu lub utrzymywaniu ceny albo zapewnieniu ustalenia, kontroli lub utrzymania ceny, doptaty,
rabatu, kredytu w odniesieniu do dostarczanego towaru lub ustugi albo towaru lub ustugi, ktére
prawdopodobnie zostang dostarczone przez jedng lub wszystkie ze stron umowy porozumienia
lub uzgodnienia albo towaru lub ustugi, ktére prawdopodobnie zostang nabyte przez jedng lub
wszystkie ze stron umowy, porozumienia lub uzgodnienia (...)". O ile precyzja i jednoznacznos¢
(czasem wymagajgca szczegotowosci unormowan) jest wskazana (gdyz z reguty zwieksza

18 ACCC v. CC (NSW) Pty Ltd (1999) 92 FCR 375 at 182.

19 Jak dotychczas najwyzsza kara natozona przez ACCC za udziat w kartelu wyniosta 36 milionéw dolaréw australijskich; zob. ACCC v. Visy Industries
Holdings Pty Limited (No 3) (2007) ATPR 42-185. Nalezy zaznaczyc¢, iz w prawie australijskim ACCC nie jest legitymowany do naktadania kar; bytoby to
sprzeczne z konstytucjg tego kraju, ktéra uprawnienie takie przyznaje wytgcznie sgdom.

20 ACCC v. Leahy Petroleum Pty Ltd (2007) 160 FCR 321 at 24.

21 ACCC v. Leahy Petroleum Pty Ltd (2004) 141 FCR 183, at 54.

22 Meeting of two or more minds; Top Performance Motors Pty Ltd v Ira Berk (Qld) Pty Ltd (1975) 24 FLR 286, at 291.
23 TPC v David Jones (Australia) Pty Ltd (1986) 13 FCR 446.

24 |bidem.

25 News Ltd v Australian Rugby Football League Ltd (1996) 58 FCR 447 at 574-575.
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pewnos$¢ prawng), o tyle w danym wypadku mozna mie¢ watpliwosci co do zasadnosci i rzeczy-
wistej (tj. zwtaszcza praktycznej) potrzeby tak kazuistycznej regulacji (zob. tez pkt 6).

Jak juz wyzej wspomniano, mimo stosunkowo licznych formalnych zakazéw per se, wiekszosé
z objetych nimi porozumien, podlega mozliwosci autoryzacji (authorisation)?® przez ACCC lub
Trybunat (w trybie art. 88—-93 CCA; zob. tez art. 4 CCA in principio); mozliwos¢ takiej autoryzacji
w istocie wiec oznacza, ze dane zachowanie nie powinno by¢ traktowane jako zakazane per se?’.
Autoryzacja jest udzielana, jezeli dane porozumienie — pomimo tego, Ze istotnie ogranicza konku-
rencje — przynosi ,spoteczenstwu” (public) korzysci, ktére przewazajg (outweigh) nad szkodami
dla spoteczenstwa wynikajgcymi z ograniczenia konkurencji. Analiza ta bywa okreslana jako ,test
korzy$ci netto” (net benefit test)?.

IV. Praktyki unilateralne

1. Podstawowym materialno-prawnym przepisem reglamentujgcym unilateralne zachowa-
nia przedsigbiorstw o znaczace;j sile rynkowej?® jest art. 46 CCA. Jak to expressis verbis okresla
jego tytut, odnosi sie on do praktyk mogacych stanowi¢ ,,naduzycie sity rynkowej” (misuse of
market power).

Ustawa australijska nie definiuje pojecia znaczacej sity rynkowej. W orzecznictwie zo-
stato ono okreslone jako ,zdolnos¢ przedsiebiorcy do podnoszenia cen powyzej poziomu kosz-
téw dostawy bez utraty klientéw na rzecz konkurentéw w odpowiednim czasie, przy rozumieniu
‘kosztow dostawy’ (supply cost) jako minimalnego kosztu jaki efektywny przedsiebiorca ponidstby
przy produkcji danego towaru”0. W cytowanej definicji zwraca sie zarazem uwage na przestan-
ke ,odpowiedniego czasu” (due time), z jakiej wywodzi sie wniosek, iz sity rynkowej nie nalezy
ocenia¢ na podstawie krétkoterminowego wptywu na ceny, lecz przede wszystkim perspektywy
dtugoterminowej?’.

Zasadniczo unormowania australijskiej ustawy antymonopolowej skupiajg sie na unilateral-
nych praktykach wykluczajgcych, jakkolwiek art. 46 (1) CCA formalnie mozna odnosi¢ takze do
stosowania cen ,istotnie zawyzonych” (excessively high), czyli praktyki eksploatacyjnej®2. Zwraca
sie wszakze uwage, iz przepis ten nie dotyczy tych przypadkoéw stosowania cen (nawet istotnie)
zawyzonych, ktdre prowadzg do ,przejecia nadwyzki” (extract surplus) niezaleznie od wptywu
praktyki na konkurentow33.

W odniesieniu do praktyk wykluczajgcych, takze na gruncie prawa australijskiego kluczowy
pozostaje problem — w zasadzie o wymiarze globalnym (uniwersalnym3*) — tj. wskazania wiagciwego,
a zarazem klarownego testu stuzgcego odrdznieniu ,konkurencji merytorycznej” (competition on
the merits) — w ktérg moze angazowac sie takze przedsiebiorca dominujgcy — a ,wykluczajgcym”

26 Autoryzacji nie podlegajg np. zmowy przetargowe (co oczywiscie nie moze budzié¢ watpliwosci), ale takze np. praktyki tzw. third line forcing (zob. nizej).
27 Tak wszakze sg okreslane w doktrynie prawa australijskiego; zob. przypis nr 15.

28 S.G. Corones, Competition Law..., s. 200.

29 Tj. podmiotéw o pozycji dominujgcej na rynku w prawie polskim lub unijnym.

30 Queensland Wire Industries Pty Ltd v. Broken Hill Co Ltd (1989) 167 CLR 177, at 188.

31 S.G. Corones, Competition Law..., s. 135.

32 Zob. np. Pont Data Australia Pty Ltd v. ASX Operations Pty Ltd (1990) 21 FCR 385.

33 S.G. Corones, Competition Law..., s. 464.

34 Zob. tez K. Kohutek, Praktyki wykluczajgce przedsiebiorstw dominujacych, Prawidfowo$¢ i stosowalnosé regut prawa konkurencji, Warszawa 2012,
s. 436, 437.
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(exclusionary) unilateralnym zachowaniem biznesowym tego podmiotu3S. Potwierdza to takze
sformutowanie uzyte w jednej z wazniejszych australijskich spraw dotyczgcych naduzywania sity
rynkowej, zgodnie z ktérym art. 46 CCA wymaga od sadu, aby ten ,,odréznit korzystne od szkod-
liwych praktyk konkurencyjnych”36.

2. Konstrukcyjnie art. 46 CCA jest podobny do rozwigzan obowigzujgcych w prawie polskim
i unijnym. Konieczne jest nie tylko wykazanie posiadania przez przedsiebiorce znaczacej sity
rynkowej, ale takze tego, iz dopuscit sie on okreslonej praktyki antykonkurencyjnej, tj. — postu-
gujac sie terminologig ww. przepisu — ,wykorzystat te site’3”. Dodatkowo przepis ten wyraznie
wymaga wykazania trzeciej przestanki, tj. okreslonego (antykonkurencyjnego) celu zachowania
dominanta3® (czego nie przewiduje juz ani tre$¢ art. 9 uokik., ani art. 102 TFUE). Podobienstwo
do rozwigzan przewidzianych w prawie polskim lub unijnym przejawia sie¢ takze w otwartym
(open-ended®®) — jakkolwiek znacznie bardziej rozbudowanym — katalogu praktyk moggcych
stanowi¢ naduzycie znaczacej sity rynkowej. Tytutem przyktadu (w poczatkowej czesci art. 46
CCA) wymienione zostaty takie praktyki, jak: eliminacja lub istotne zaszkodzenie konkurentowi,
zapobieganie wejscia innemu przedsiebiorcy na dany lub jakikolwiek inny rynek, uniemozliwianie
lub utrudnianie innemu przedsiebiorcy angazowania sie w zachowania konkurencyjne na danym
lub jakimkolwiek innym rynku. Wskazane przyktady — mimo ze w zatozeniu majg uszczegdtowiac
zakazu naduzywania znaczacej sity rynkowej — odznaczajg sie sporym stopniem ogoélnosci*®. Nie
oznacza to, iz w ustawie australijskiej brakuje przyktadéw praktyk unilateralnych, ktére juz bar-
dziej konkretnie precyzujg okreslony typ (rodzaj) zachowania rynkowego. Przyktadem jest choc¢-
by stosowanie cen zanizonych (tj. cen ponizej relewantnego poziomu kosztéw korporacji) przez
okreslony czas; warto dodac, iz w prawie australijskim — podobnie jak w prawie UE oraz inaczej
niz w prawie USA*! — nie jest wymagane spetnienie przestanki mozliwosci (prawdopodobienstwa)
odzyskania strat (co zarazem wprost okreslone zostato w przepisie*?).

W ustawie o konkurencji i konsumentach okreslono takze sposéb interpretacji pojecia ,wyko-
rzystywania sity rynkowej”. Artykut 46 (6A) CCA stanowi, iz sgd moze wzigé pod uwage: (1) czy
,Zhaczacy stopien sity na rynku” (substantial degree of power in the market) ,istotnie/faktycznie
utatwit” (materially facilitated) korporacji podjecia danego zachowania; (2) czy korporacja podjeta
dane zachowanie ,w oparciu” (in reliance) o znaczacy stopien sity rynkowej*3; (3) czy korporacja
prawdopodobnie podjetaby sie danego zachowania, jezeli nie posiadataby znaczgcego stopnia
sity rynkowej, oraz (4) czy ,zachowanie jest w inny sposéb powigzane” (the conduct is otherwise

35 S.G. Corones, Competition Law..., s. 427.

36 Distinguish beneficial from deleterious competitive practices; Boral Besser Masonry Limited (obecnie Boral Masonry Ltd) v. ACCC (2003) 215
CLR 374 at 429.

87 Zgodnie z art. 46 (1) CCA., przedsiebiorca posiadajgcy znaczny stopien sity na rynku nie moze wykorzystywac tej sity na tym ani innym rynku
w celu (...) [A corporation that has a substantial degree of power in a market shall not take advantage of that power in that or any other market for
the purpose of (...)].

38 Wykorzystanie sity rynkowej polegajgce na okreslonych w art. 46 CCA zachowaniach ograniczajgcych konkurencje (lub choéby samg rywalizacje)
musi zosta¢ podjete w danym celu (for the purpose of); art. 46 (1) zd.1 in fine CCA.

39 S.G. Corones, Competition Law ..., s. 429.

40 Z tego punktu widzenia przejawiajgc pewne podobienstwa do art. 9 ust. 2 pkt 5 uokik.

41 Jak to ma miejsce w prawie amerykanskim, zob. Brooke Group Ltd. v. Brown & Williamson Tobacco

Corp., 509 U.S. 209 (1993).

42 Zob. art. 46 (1AAA), zgodnie z ktérym: If a corporation supplies goods or services for a sustained period at a price that is less than the relevant cost
to the corporation of supplying the goods or services, the corporation may contravene subsection (1) even if the corporation cannot, and might not
ever be able to, recoup losses incurred by supplying the goods or services.

43 Jakkolwiek trudno dostrzec istotniejszg roznice miedzy pierwszg a druga ,dyrektywg interpretacyjng” pojecia wykorzystywania znaczace;j sity rynko-
wej. Z resztg takze i czwarta z nich — z racji swego najbardziej generalnego ujecia — moze w znikomym stopniu utatwia¢ wyktadnie wskazanego pojecia.
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related) ze znaczacym stopniem sity rynkowej korporacji. Orzecznictwo — opierajgc sie na tresci
art. 46 (6A) CCA — dosc¢ czesto bazuje na trzeciej ze wspomnianych dyrektyw inkorporujgcej
(znany na gruncie prawa amerykanskiego**, ale takze i unijnego) ,test but for”, ktéry wymaga
odpowiedzi na pytanie czy dane zachowanie dominanta bytoby mozliwe takze na rynku konku-
rencyjnym (niezdominowanym)5.

3. Na uwage zastuguje rozwigzanie odnoszgce sie do tzw. zmuszania podmiotu trzeciego,
czy tez — ttumaczgc dostownie — ,,zmuszanie trzecio-liniowe” (third-line forcing), stanowigce
szczegolny rodzaj transakcji wytgcznej. Praktyka ta polega na zobligowaniu (zmuszaniu) nabywcy
do zaopatrywania sie w okreslony produkt u podmiotu trzeciego (bedacego zarazem beneficjen-
tem danej praktyki*®). Omawiane zachowanie jest podobne do znanej na gruncie prawa polskie-
go i unijnego sprzedazy wigzanej (tying), z tg jednak roéznica, iz w tym drugim wypadku produkt
wigzgcy i produkt wigzany (zazwyczaj) nabywane sg od tego samego przedsiebiorcy; jest to za-
tem przypadek tzw. zmuszania drugo-liniowego (second-line forcing). Na gruncie prawa austra-
lijskiego third-line forcing poddane jest zakazowi per se*’, co wynika z art. 47 (1) CCA. Przepis
ten stanowi, iz korporacja nie moze stosowacé praktyki sprzedazy wytgcznej (exclusive dealing),
tj. warunkowania dostaw towaréw lub swiadczenia ustug lub zaoferowania rabatu od tego, iz na-
bywca (Swiadczeniobiorca) nie bedzie nabywat konkurencyjnych towarow (lub ustug), przy czym
zgodnie z art. 47 (10) CCA zakaz 6w dotyczy tylko tych przypadkdw exclusive dealing, ktore majg
na celu lub prawdopodobnie skutkujg istotnym ograniczeniem konkurencji. Jednocze$nie zawarte
w art. 47 (10) CCA zastrzezenie nie dotyczy praktyki polegajgcej na third-line forcing. To restryk-
cyjne rozwigzanie jest specyficzne, poniewaz ma ono zastosowanie do wszystkich przedsie-
biorcéw/korporaciji (nie ogranicza sie zatem do tych dysponujgcych znaczgcg sita rynkowa).
W literaturze wskazuje sie na brak ekonomicznego uzasadnienia dla zakazu per se w odniesie-
niu do tej praktyki (tym bardziej, ze sprzedaz wigzana (secondary-line forcing) poddana zostata
testowi konkurenciji (competition test))*8. Przyktadowo, w przypadku franszyzy (zatem systemu
sprzedazy, ktéry zazwyczaj sprzyja rozwojowi konkurencji) nierzadko bywa tak, iz franczyzodawca
wymaga od franczyzobiorcy, aby ten drugi zaopatrywat sie we wskazane towary u okreslonego
(wskazanego przez franczyzodawce) przedsiebiorcy (osoby trzeciej).

V. Fuzje i przejecia
Australijski rezim prawny w zakresie koncentracji przedsiebiorcow (Merger & Acquisitions)
odznacza sie pewnymi podobienstwami do rozwigzan polskich i unijnych — jakkolwiek przede
wszystkim w kwestiach materialno-prawnych. W szczegdlnosci od 1992 r. obowigzuje test zna-
czgcego ograniczenia konkurenciji (substantial lessening of competition test) jako podstawowe
kryterium oceny koncentracji (do tego czasu obowigzywat test dominaciji). Prawo to nie zawiera
definicji legalnej koncentracji, przewidujgc generalny zakaz nabywania (przejmowania) przez

44 Zob. np. A. Douglas Melamed, Exclusive Dealing Agreements and Other Exclusionary Conduct--Are There Unifying Principles?, ,Antitrust Law Journal”
2006, 73, s. 375-389; J.E. Lopatka, W. Page, Devising a Microsoft Remedy that Serves Consumers, ,Georgia Mason Law Review” 2001, 9, s. 691-700.

45 Zob. np. Queensland Wire Industries Pty Ltd v. Broken Hill Pty Co Ltd (1989) 167 CLR 177, at 202; Melway Publishing Pty Ltd v. Robert Hicks Pty
(2001) CLR 1 at 23-24.

46 Zob. art. 47 (6) CCA, zgodnie z ktérym korporacja stosuje praktyke exclusive dealing jezeli warunkuje dostawe towaréw (ustug), oferowania rabatu
od tego, iz nabywca bedzie sie zaopatrywat od innego okreslonego przedsiebiorcy, ktdry nie jest zwigzany z dang korporacja.

47 S.G. Corones, Competition Law..., s. 569.

48 Zob. np. R. McEwin, Third line forcing in Australia, ,Australian Business Law Review” 1994, 22, s. 22.
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korporacje (jak i osobe fizyczng) udziatow (shares) lub aktywow (assets) w innej korporaciji lub
u innej osoby, jezeli nabycie to miatoby skutek lub prawdopodobnie mogtoby wywrze¢ skutek w po-
staci istotnego ograniczenia konkurencji na rynku (art. 50 (1) CCA). Wsérdd innych podobienstw
(zwhaszcza do prawa UE) wymieni¢ mozna kierowanie sie wspotczynnikiem HHI dla wstepnej
oceny koncentracji*® oraz uwzglednienie ,obrony” przedsiebiorcow opartej zaréwno na argumen-
tacji upadajacej firmy (failing firm counterfactual)®°, jak i na wzroscie wydajnosci (efficiencies)
powodowanej koncentracjg®’.

Na gruncie australijskiej ustawy brak jest formalnego obowigzku uprzedniej notyfikacji
organowi antymonopolowemu (wzglednie innemu organowi publicznemu) zamiaru przeprowa-
dzenia koncentracji (wzglednie faktu jej dokonania®2). W przypadku, gdy istnieje ryzyko, ze plano-
wana koncentracja moze ograniczy¢ konkurencje, wowczas strony zazwyczaj uprzednio zgtaszajg
zamiar jej dokonania ACCC53. Istniejg zarazem trzy tryby, w jakich organ publiczny dokonuje oceny
koncentracji: nieformalna zgoda na fuzje (informal merger clearance)®*, formalna zgoda na fuzje
(formal merger clearance) — dokonywane przez ACCC oraz autoryzacja fuzji (merger authorisa-
tion) — dokonywana przez Australijski Trybunat ds. Konkurencji (Australian Competition Tribunal)®®.

VI. Uwagi podsumowujgce i refleksje koncowe

1. Na podstawie opracowania ogolnie prezentujgcego rozwigzania danego porzadku prawne-
go trudno by dokonywac szczegdtowych i daleko idgcych konkluzji oraz ewaluacji systemowych.
Mozna wszak pokusi¢ sie o pewne generalne spostrzezenia, jakie nasuwajg sie w odniesieniu
do prawa konkurencji w Australii (takze w kontekscie jego porownania do unormowan krajowych
i unijnych).

W pierwszej kolejnosci uwage zwraca sama metoda regulacji. Australijska ustawa o kon-
kurencji i konsumentach jest bardzo obszerna, odznaczajac sie daleko idacym stopniem
szczegotowosci. Tytutem przyktadu mozna powota¢ enumeratywne wyszczegolnienie rodzajéw
dziatalnosci, ktore nie stanowig dziatalnosci gospodarczej/biznesu (art. 2C CCA), rozbudowang
definicje legalng ,konsumenta”® (art. 4B CCA) czy choéby obszernie ujete rodzaje porozumien an-
tykonkurencyjnych (art. 44ZZ CCA oraz pkt 3). Szczegbtowos¢ regulacji prawnej ma (a z pewnoscig
moze miec) swoje zalety — w szczegodlnosci jesli ogranicza dowolnos¢ interpretacyjng (zwtaszcza
po stronie organdw publicznych), sprzyjajac pewnosci prawnej. W duzej mierze dotyczy to prawa
konkurenciji. Nierzadko przeciez na gruncie (zwtaszcza materialnych) przepiséw — gtéwnie prawa
unijnego, ale takze polskiego®’ podnoszone sg uwagi o nieprecyzyjnosci unormowan lub w ogdle

49 W razie gdy wysoko$¢ HHI nie przekracza 2000 lub przekracza wprawdzie te wielkosc¢, lecz delta jest nizsza niz 100, wowczas mato prawdopodob-
nym jest, aby ACCC miat zastrzezenia co do danej koncentracji; ACCC Merger Guidelines (November 2008) [3.23].

50 Zob. np. P & M Smallgoods/Hans Contitnental Smallgoods (13 March 2009) at [38] oraz ACCC Merger Guidelines (November 2008) [3.23].
51 Na co pozwala uwzglednienie ,dynamicznych uwarunkowan” fuzji okreslonych w art. 50 (3) g CCA.

52 Jak np. w Niemczech, zob. T. Skoczny, [w:] T. Skoczny (red.), Ustawa o ochronie konkurencji i konsumentoéw. Komentarz, Wydawnictwo C.H. Beck,
Warszawa 2009, s. 761.

53 S.G. Corones, Competition Law..., s. 407.

54 Mimo braku ustawowego obowigzku, w praktyce strony — tym bardziej w przypadku gdy majg watpliwosci co do mozliwosci ograniczenia konkuren-
cji w wyniku koncentracji — notyfikujg jej zamiar ACCC. W wigkszosci przypadkoéw fuzje badane sg przez 6w organ w ramach nieformalnej procedury.

5 8.G. Corones, Competition Law..., s. 407.

5 Ktora ,ilosciowo” odpowiada dtugosci prawie 2/3 catego ,stowniczka” zawartego w art. 4 polskiej uokik. Przepis ten zawiera zas definicje az 22 pojec.

57 Ktore jest przeciez ,bardziej pozytywnie zdefiniowane” niz prawo konkurencji UE. W prawie polskim ustawa definiuje pojecia, ktére na gruncie prawa

UE nie zostaty sprecyzowane w przepisach prawa powszechnie wigzacego (bedac (do)okreslanym w orzecznictwie lub tzw. soft law); dotyczy to zarazem
poje¢ kluczowych (jak: np. ,porozumienie”, ,rynek wtasciwy” czy ,pozycja dominujgca”).
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o braku regulacji ustawowej w odniesieniu do danej kwestii (instytucji) antymonopolowej i tym
samym potrzebie albo interwencji ustawowej lub dokonania stosownej interpretacji orzeczniczej.
Z tego punktu widzenia prawo australijskie mogtoby byé postrzegane jako przewidujgce godne
aprobaty oraz inspirujgce rozwigzania konstrukcyjne.

Patrzac jednak z innej perspektywy, mozna mie¢ watpliwosci odnosnie do takiego mode-
lu legislacyjnego (zwlaszcza w relacji do prawa antymonopolowego). Prawo to przeciez jest
mocno (niejako ,naturalnie”) powigzane ze zjawiskami rynkowymi oraz ekonomig i tym samym
wypracowanymi w nauce tej teoriami i pojeciami, ktére zazwyczaj sg nieostre i wieloznaczne; ta
immanentna cecha antymonopolu niejako ze swej istoty moze utrudnia¢ wprowadzanie na jego
grunt precyzyjnych i jednoznacznych konstrukcji. Ponadto nadmierna kazuistyka regulacji (w tym
postugiwanie sie ,zamknigtymi’/enumeratywnymi wyliczeniami) rodzi ryzyko obchodzenia dane-
go przepisu poprzez podjecie zachowan rynkowych nieodpowiadajgcych konkretnej ustawowej
~formie”. Nalezy wreszcie dodag, iz prawodawca antymonopolowy nawet przez bardzo obszerne
ustawy nie bedzie w stanie niejako ex ante w sposob kompleksowy i pozbawiony luk uregulowaé
wszelkich zachowan podlegajgcych danemu rezimowi, unikajgc potrzeby wypetnienia tego rodzaju
,IUK” przez orzecznictwo (odnosi sig to takze do prawa konkurencji w Australii®®).

2. Aksjologia australijskiego prawa antymonopolowego przejawia cechy odpowiadajgce skut-
kowemu (bardziej ekonomicznemu) podejsciu w zakresie oceny prawnej praktyk przedsiebior-
céw. Jednoczesnie w zakresie niektorych unormowan szczegolnych jej rozwigzania mogg budzi¢
zastrzezenia w kontekscie ich ,zgodnosci” z ekonomiczng interpretacjg praktyk przedsiebiorcéw
oraz skutkéw, jakie wywierajg na konsumentéw i efektywnosé rynkowg. Watpliwosci takie mogg
zwlaszcza dotyczy¢ zasadno$ci zakazu per se wobec third line forcing. Ponadto sama ustawa
australijska za przejaw naduzycia sity rynkowej przewiduje praktyke majgcg na celu eliminacje lub
istotne zaszkodzenie konkurentowi (co jak wiadomo — samo w sobie — wcale nie musi oznaczaé
szkody dla wtasciwie pojmowanej konkurencji).

3. O ile niektére materialno-prawne rozwigzania prawa australijskiego wykazujg (nawet
znaczgce) podobienstwa do rozwigzan polskich czy unijnych, o tyle juz w zakresie procedury
wystepujg (nawet znaczgce) réznice. Odnosi sie to np. do instytucji porozumien ograniczajgcych
konkurencje (pod wzgledem przedmiotowym/definicyjnym bardzo zblizonych do koncepciji poro-
zumienia/uzgodnionej praktyki znanych w prawie UE oraz polskim) czy tez testu korzysci netto
(ktory tak koncepcyjnie, jak i analitycznie zblizony jest do reguty rozsgdku (testu balansowania))
przewidzianych w art. 101 ust. TFUE oraz art. 8 ust. 1 uokik. W prawie australijskim wszakze
test 6w przeprowadza ACCC — w ramach autoryzacji®® —nie za$ sami przedsigbiorcy. Doniosta
roznica proceduralna obowigzuje takze w zakresie kontroli fuzji i przejec, co do ktérych prawo
to nie przewiduje obowigzkowej kontroli ex ante przez organ publiczny (niezaleznie do wielkosci
obrotow tgczacych sie przedsiebiorcow).

58 Mimo obszernej ustawy sgdy australijskie i tak stosunkowo czesto stawaty przed potrzebg interpretacji — w tym ,definiowania” réznych poje¢ (nie-
sprecyzowanych w ustawie).

59 Procedura autoryzacji przejawia podobienstwa do trybu indywidualnego zwolnienia spod zakazu z (obecnego) art. 101 ust. 1 TFUE, ktérego to
zwolnienia — do 1 maja 2004 r. — dokonywata Komisja Europejska; zob. tez K. Kohutek, Stosowanie art. 81 TWE po reformie wspdlnotowego prawa
konkurencji (ze szczegéinym uwzglednieniem sytuacji przedsigbiorstw), ,Europejski Przeglad Sadowy” 2006, nr 3, s. 27-29.
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