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ASPEN SKIING CO. PRZECIWKO

ASPEN HIGHLANDS SKIING CORP.

— ANTYMONOPOLOWE PROBLEMY

NA STOKACH NARCIARSKICH W ASPEN

Aspen w Kolorado to ulubiony kurort amerykarskich narciarzy. Zimowe uroki Aspen przy-
ciagaja kazdego roku dziesiatki tysiecy amatoréw $nieznych szaleristw, sa wiec réwniez atrak-
cyjnym rynkiem dla przedsiebiorstw z branzy turystycznej i sportowej. To wtasnie pomiedzy
konkurujacymi pomiedzy soba przedsiebiorstwami, do ktérych nalezaty stoki w Aspen, rozpo-
czat sie spér antymonopolowy, zakoriczony jednym z szeroko komentowanych wyrokéw
amerykanskiego Sadu Najwyzszego. Sprawa Aspen Skiing Co. przeciwko. Aspen Highlands
Skiing Corp." jest, obok sprawy EFastman Kodak przeciwko Image Technical Services, Inc.?, naj-
wazniejszym orzeczeniem dotyczacym obowiazku kontraktowania przez monopoliste.

Obowiazek wspétdziatania pomiedzy monopolista a konkurentami na rynku jest kwestia
tylez istotna, co wzbudzajaca kontrowersje, zarbwno w orzecznictwie antymonopolowym,
jak tez w doktrynie. W ubiegtym roku, kontrowersje te z caf sita uzewnetrznity sie w decyzji
Komisji Europejskiej w sprawie przeciwko Microsoft®.

Jednym ze Srodkéw skierowanych przeciwko praktykom naduzywania pozycji dominu-

' Aspen Skiing Co. v. Aspen Highlands Skiing Corp., 472 U.S. 585 (1985), dalej: Aspen.

2 Eastman Kodak Co. v. Image Technical Servs., Inc., 504 U.S. 451 (1992).

* Szerzej: T. Bagdziniski, Microsoft a prawo konkurencji w USA i UE, Problemy Zarzadzania 3/2004,
s. 591 n.; M. Swora, Wiazanie produktéw przez przedsiebiorstwa posiadajace pozycje dominujaca (site
rynkowg) w Stanach Zjednoczonych, Unii Europejskiej i w Polsce — zarys problematyki, Przeglad Prawa
Europejskiego 1/2005 (w druku).
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jacej (w USA sity rynkowej — market power), ktérymi operuje prawo antymonopolowe, jest
obowiazek zapewnienia konkurentom dostepu do kluczowych urzadzen (essential facili-
ties), bez ktérych niemozliwe jest Swiadczenie ustug, czy tez produkcja okreslonych débr*.
Doktryna essential facilities ogranicza prawo monopolisty do odmowy kontraktowania (refu-
sal to deal). W obrazowy spos6b problem dostepu do kluczowych urzadzet monopolisty
opisuje D. J. Gerber®. Postuze sie podawanym przez niego przyktadem. Wyobrazmy sobie,
ze korzystajacy ze swoich praw monopolista jest wiascicielem jedynego mostu na rzece,
ktérej nie mozna przekroczy¢ w inny sposéb. Przedsiebiorstwa produkujace r6znego rodza-
ju dobra umieszczone sa po jednej stronie rzeki. Konsumenci tych débr mieszkajg po dru-
giej stronie rzeki. Aby uzyska¢ dostep do rynku, producenci (albo firmy przewozowe) musza
uzywac mostu, ktérym wtada monopolista. Ma on prawo przepuszczania ich przez brame
ograniczajaca dostep do mostu. Wykonujac swoje prawo, monopolista odmawia przejazdu
przez most kilku przedsiebiorstwom przewozowym. Pytanie, ktére zadaja sobie przedstawi-
ciele doktryny i sady brzmi: czy w takim wypadku mozna natozy¢ na monopoliste obowia-
zek kontraktowania (duty to deal)? Kwestia ta byta przedmiotem orzekania amerykanskich
sadéw w sprawie Aspen.

Narciarski spor w Aspen toczyt sie pomiedzy dwoma przedsiebiorstwami, uzytkujacymi
stoki narciarskie w tej miejscowosci. W latach 1958-1964 stoki w Aspen uzytkowane byty
przez trzy niezalezne firmy, oferujace bilety na swoje wtasne stoki, jak réwniez uniwersalny
6-dniowy bilet na wszystkie stoki. Narciarze mieli mozliwo$¢ dostosowania zakupionego
biletu do swoich preferencji. Bilet 6-dniowy, w okresie swojej waznosci, dawat im mozli-
wos¢ wyboru ktéregokolwiek ze stokéw. Problem rozpoczat sie wtedy, gdy firma Aspen
Skiing Co., powiekszyta swéj dotychczasowy stan posiadania (Ajax) o dwa stoki narciarskie,
nabywajac w 1964 roku jeden z nich (Buttermilk) i otwierajac kolejny (Snowmass), trzy lata
pb6Zniej. Aspen Highlands Skiing Corp. uzytkowata w tym czasie tylko jeden ze stokéw (Hi-
ghlands). Na rynku pozostaty wiec dwie firmy, z ktérych jedna (Aspen Skiing Co.) posiadata
site rynkowa. Z poczatku utrzymywata sie dotychczasowa praktyka oferowania uniwersal-
nego biletu, z ktérego zyski rozliczane byty przez konkurentéw w oparciu o stan rzeczywi-
stego uzytkowania stokdw przez narciarzy. W sezonie narciarskim 1977-1978 Aspen Skiing
Co. wprowadzita warunki rozliczania biletu dla catego Aspen, ktére zaktécity stan dotych-
czasowe]j wspotpracy. Nowe warunki wzajemnych rozliczer wprowadzaty staty wspéfczyn-
nik zyskéw z uniwersalnego biletu, ustalony na znacznie nizszym poziomie, niz zyski przy-
padajace konkurentowi w uprzednio istniejacym systemie rozliczen. Aspen Highlands
Skiing Corp. nie zaakceptowata niekorzystnej metody rozliczefi. Odpowiedzia Aspen Skiing
Co. byto wycofanie sie z przedsiewziecia bilet dla calego Aspen i wprowadzenie 6-dniowe-
go biletu na wiasne stoki. Efektem byt znaczacy spadek udziatu w rynku Aspen Highlands
Skiing Corp. Poszkodowana firma ztozyta pozew antytrustowy do Sadu Okregowego i wy-
grata — Sad, odwotujac sie do obowiazku kontraktowania przez monopoliste orzekt, iz firma
Aspen Skiing Co. naruszyfa prawo antytrustowe. Aspen Skiing Co. odwotata sie do Sadu
Apelacyjnego, utrzymujac, iz nie istnieje obowiazek kooperacji pomiedzy konkurentami

* Por. T. Skoczny (w:) J. Barcz (red.), Prawo Unii Europejskiej. Prawo materialne i polityki, Warszawa
2003,s.227in.

®D. ). Gerber, Rethinking the Monopolist’s Duty to Deal: A Legal and Economic Critique of the Do-
ctrine of “Essential Facilities”, Virginia Law Review 74/1988,s. 1069 i n.
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nawet wtedy, gdy jeden z nich posiada sife rynkowa (monopoly power). Wyrok Sadu Okre-
gowego, otwierajacy Aspen Highlands Skiing Corp. mozliwos¢ korzystania z uniwersalnego
biletu dla catego Aspen, zostat jednak podtrzymany przez Sad Apelacyjny.

Sprawa Aspen trafita z inicjatywy Aspen Skiing Co. do Sadu Najwyzszego USA, ktéry —
podobnie jak Sad Okregowy i Sad Apelacyjny — rozpatrywat ja na podstawie § 2 ustawy
Shermana®.

W sprawach naruszenia § 2 ustawy Shermana Sad Najwyzszy USA wymaga przeprowa-
dzenia dowodu sity rynkowej monopolisty oraz dowodu istnienia zakazanej praktyki. Nale-
zy wiec wykaza¢, ze praktyka monopolisty polega na zamierzonym nabyciu (acquisition)
albo utrzymaniu sity rynkowej, niezwigzanym ze skutkiem w postaci wzrostu albo rozwoju,
jako konsekwencji wprowadzenia lepszego produktu, przedsiebiorczosci (business acumen)
albo zdarzenia historycznego (historic accident).

Konsekwencje stosowania opisanej praktyki rynkowej monopolisty w omawianej spra-
wie mogly by¢ oceniane przez pryzmat dwéch réznych standardéw orzeczniczych. Bardziej
restrykcyjny, pietnowat w zasadzie wszystkie dziatania monopolisty majace na celu zwiek-
szenie jego sity rynkowej, uznajac je za drapiezne (predatory). Mniej restrykcyjny, pozwalat
monopolistom na angazowanie sie nawet w agresywna konkurencje, réwniez wtedy, jezeli
konkurenci sg w rezultacie dotknieci takimi dziataniami’.

Restrykcyjny standard orzeczniczy nie pozwalat na jakiekolwiek zamierzone nabycie
albo utrzymywanie pozycji monopolistycznej (sity rynkowej). Firma dominujaca, zgodnie z
tym standardem, nie mogta wiec podejmowac takich zamierzonych dziatar rynkowych,
ktére cyt.: zmierzaja do powstrzymania innych firm, ktére zamierzaja to uczynic od wejscia
na rynek albo rozszerzenia swej dziatalnosci®. W takiej sytuacji, naruszeniem § 2 Sherman
Act jest w zasadzie kazde dziatanie podejmowane przez monopoliste. Jezeli nawet, korzy-
stajac ze swych mozliwosci wprowadza nowy produkt, w sposéb bardziej efektywny niz
konkurenci (np. tariszy albo bardziej zaawansowany technicznie), przesadzajacym o legal-
nosci takiej praktyki jest uznanie, ze ogranicza to mozliwosci rynkowe tychze konkurentow.

W przypadku liberalnego standardu wyktadni § 2 ustawy Shermana, punkt ciezkosci prze-
suwa sie na korzy$¢ konsumencka (consumer welfare), ktéra jest mozliwa do osiagniecia réw-
niez w warunkach agresywnej konkurencji. Firmy, dziatajac zgodnie z tym standardem, moga
wiec cyt.: angazowac sie nawet w agresywna konkurencje, ktdra jest solidnie osadzona w efek-
tywnosci, pomimo ze w ostatecznym rozrachunku dojdzie do monopolizacji®. Takie ujecie re-
habilituje dziatania efektywnych monopolistéw, pozwalajac im na przyciagniecie klientow
mniej efektywnych konkurentéw, ktérych pozycja rynkowa moze zosta¢ ostabiona w wyniku
podjecia tego typu dziatait’®. Obrona podmiotu posiadajacego pozycje monopolistyczna w
takim przypadku polega na wykazaniu istnienia stusznego uzasadnienia gospodarczego (legi-

¢ Ustawa Shermana z 2 lipca 1890 r. sktada sie z siedmiu przepiséw, z ktérych powotywany w tym
artykule § 2 zawiera ogélnie sformutowany zakaz monopolizacji; patrz: D. Miasik, Regufa rozsadku w
prawie antymonopolowym, Zakamycze 2004, s. 63; M. Swora, jw.

7D. W. Ladd I, The efficiency Defense: Section Two Limits on Monopolist Conduct After Aspen,
Columbia Law Rev. 86/1986,s. 1713.

8 Tamze.

9 Tamze,s. 1715.

" Tamze.
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timate business justification) i istnienia korzyéci konsumenckiej (consumer welfare), czy tez
wskazaniu, ze dziatania monopolisty sa bardziej efektywne, niz dziatania konkurentéw.

Orzekajac w sprawie Aspen, Sad Najwyzszy uznat, ze praktyka stosowana przez Aspen
Skiing Co. wprowadzita istotng zmiane w zakresie sposobu dystrybucji biletéw, ktéry
uksztattowat sie na konkurencyjnym rynku, gdzie funkcjonowat przez szereg lat. Sad nie
podzielit argumentéw monopolisty dotyczacych uzasadnionej gospodarczo przyczyny, dla
ktorej ten zdecydowat sie na zmiane sposobu dystrybucji biletéw. Firma Aspen Skiing Co.
podnosita tutaj, iz nowy system umozliwia efektywna kontrole nad liczbg sprzedawanych
biletéw. Sad Najwyzszy nie uznat takiej argumentacji, wywodzac, iz jest niewiarygodna, ze
wzgledu chocby na dtugoletnig praktyke oferowania uniwersalnego biletu przez konkuren-
cyjne firmy. Argument braku skutecznej kontroli byt dobrany ad hoc. Praktyka stosowana
przez monopoliste — zdaniem Sadu Najwyzszego — byla bezprawna z kilku powodéw'. Po
pierwsze, ograniczata udziat w rynku Aspen Highlands Skiing Corp. Po drugie, monopolista
nie wykazat stusznego uzasadnienia gospodarczego dla swoich dziatan. Po trzecie, praktyka
monopolistyczna, ktéra zastosowat Aspen Skiing Co. nie byfa efektywna. Monopolista po-
Swiecit krotkookresowe zyski i dobrg wiare konsumentéw na rzecz taktyki utrzymywania
dtugookresowej przewagi nad rywalem rynkowym. Istotne w uzasadnieniu sprawy Aspen
byfo réwniez to, ze nowy stan rzeczy nie stuzyt dobrze narciarzom, ktérzy powszechnie kry-
tykowali rozwiazania wprowadzone przez monopoliste.

Co charakterystyczne, w sprawie Aspen, Sad Najwyzszy nie zajmowat sie w zasadzie
kwestia monopolizacji rynku przez rynkowego dominanta. Istota rozwazan Sadu Najwyz-
szego USA w sprawie Aspen dotyczyta wskazanego juz braku efektywnosci zastosowanej
praktyki. Sad Najwyzszy wywiddt szkode dla konkurencji z braku waznego i wystarczajace-
go uzasadnienia gospodarczego'?.

Sprawa Aspen zakonczyta sie niekorzystnie dla monopolisty — Aspen Skiing Co. Do stan-
dardu uksztattowanego przez amerykanski Sad Najwyzszy w sprawie Aspen caly czas od-
woluja sie amerykarskie organy antytrustowe i sady. Otwarte pozostaje pytanie, na ile stan-
dard ten sprawdza sie w warunkach nowej gospodarki?

Wymowa Aspen dobrze obrazuje réwniez pewne réznice pomiedzy prawem amerykan-
skim a europejskim'®. Celem amerykanskiego prawa antytrustowego, od przetomu dokona-
nego przez Chicago boys jest przede wszystkim generowanie efektywnosci ekonomiczne;j,
wyrazajacej sie w powiekszaniu korzysci konsumenckiej'. Szkota chicagowska zerwata z
paradygmatem administracyjnej ochrony matych i $rednich firm™.

Standard orzeczniczy w sprawie Aspen byt odczytywany w r6zny sposéb. Orzeczenie w
sprawie Aspen spotkafo sie réwniez z krytyka doktryny, ktéra podkreslata trudnosci z aplika-

" Por. J. B. Baker, Promoting Innovation Competition Through the Aspen/Kodak Rule, George Mason
Law Review 7/1999, s. 498.

2 Tamze.

'3 Aspen nie jest ,sprawa szkoty chicagowskiej”; proba waskiej interpretacji tej sprawy w orzeczeniu
Sadu Apelacyjnego w sprawie Olympia Equipment Leasing Co. vs. Western Union Tel. 797 F.2d 370,
379 (7th Cir. 1986) nie powiodta sie, a dalsza interpretacja, dokonana w Kodak Eastman Kodak vs. Ima-
ge Technical Services, Inc, jest uznawana za odejécie od osiagniec¢ szkoty chicagowskiej.

' Por. D. Miagsik, jw., s. 107.

'5 Por. np. obrazowe ujecie tej zmiany przez F. Easterbrooka, w: Is there a Ratchet in Antitrust Law?
Texas Law Rev. 60/1982, s. 705.
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cja standardu orzeczniczego w sprawie Aspen (faczac go z pdzniejszg sprawag Kodaka) do
modelu dynamicznej konkurencji w warunkach nowej gospodarki'. W tym ujeciu uzasad-
niony wydaje sie by¢ postulat waskiego odczytywania standardu, w ktérym obowiazek
wspotdziatania monopolisty powstaje, gdy jest to nieodzowne (indispensable)'”.

Prawo i orzecznictwo europejskie inaczej podchodzi do naduzywaniu sity rynkowej (po-
zycji dominujacej). Traktatowe zakazy naduzywania pozycji dominujacej, powtérzone w
polskiej ustawie o ochronie konkurencji i konsumentdw, maja kategoryczne brzmienie'®.
Dopiero orzecznictwo dostarcza przyktadéw ostabienia tych, bezwzglednych wydawatoby
sie, zakazéw. Pewne nadzieje mozna tu w szczeg6lnosci wigzaé z rozwijajaca sie doktryna
orzecznicza obiektywnego uzasadnienia i proporcjonalnosci™.

Kwestie dotyczace podejscia do praktyk podmiotéw posiadajacych pozycje dominujaca,
zyskuja szczeg6lnie na aktualnosci, jezeli wzig¢ pod uwage rynek nowoczesnych technolo-
gii. Przyktad? Przedsiebiorstwo dominujace na rynku wprowadza innowacje, (np. faczac
dwie odrebne dotad funkcjonalnosci, co moze konsumowac antymonopolowy zakaz facze-
nia produktéw), czemu towarzyszy oczywisty efekt prokonkurencyjny?°, a czego skutkiem
jest wykluczenie z rynku mniej zaawansowanego technicznie produktu stabszego konku-
renta. Stosujac reguty przyjete w sprawie Aspen przez Sad Najwyzszy USA mozna spodzie-
wac sie, ze taka praktyka rynkowego dominanta, o ile jest rzeczywiscie efektywna i niesie ze
sobg korzys¢ konsumencka, nie spotka sie z napietnowaniem przez organy antymonopolo-
we. Monopolista dla swej skutecznej obrony powinien wykaza¢, ze odmowa kontraktowa-
nia niesie ze sobg, np. skutek w postaci innowacyjnosci produktu, obnizenia cen, zwigksze-
nia satysfakcji konsumentéw?'. Z drugiej strony, standard Aspen daje rywalom rynkowym
przedsiebiorcy posiadajacego site rynkowa mozliwos¢ obrony, jezeli takie dziatanie mono-
polisty zostanie uznane za nieefektywne. Dokonana w amerykarskiej doktrynie rewizja sta-
nowiska Sadu Najwyzszego w sprawie Aspen wskazuje jednak, iz nawet ten, liberalny zda-
waloby sie standard, zdaje sie nie wytrzymywac préby czasu, a jego stosowanie moze wy-
wotywac niekorzystne efekty na rynkach nowej gospodarki.

Prawo europejskie nie daje podmiotom posiadajacym pozycje dominujaca na rynku tak
silnych argumentéw dla obrony jak prawo amerykarskie. Jedynie argumentacja oparta na
wykorzystaniu wybranych watkéw orzecznictwa europejskiego (w szczeg. obiektywnego
uzasadnienia i zasady proporcjonalnosci) i pogtebianie wykfadni przepiséw prawa antymo-
nopolowego, moze przynies¢ pozadany efekt w postaci obrony racjonalnych ekonomicznie

16 D. Carlton, A General Analysis of Exclusionary Conduct And Refusal to Deal — Why Aspen and Ko-
dak are Misguided, Antitrust Law Journal 68/2001, s. 661.

7 Olympia Equipment Leasing Co. vs. Western Union Tel., jw.; D. Carlton, jw., s. 678.

'8 Art. 82 Traktatu Ustanawiajacego Unie Europejska, art. 8 ustawy z 15 grudnia 2000 r. o ochronie
konkurencji i konsumentéw, tj. Dz.U. z 2003 r. Dz.U. Nr 86, poz. 804, ze zm.

9 Szerzej: I. Zuzewicz (w:) Z. Brodecki (red.), Konkurencja, Warszawa 2004, s. 246 in.; T. Skoczny,
Instrumenty relatywizacji i racjonalizacji zakazéw praktyk ograniczajacych konkurencje (w:) Cranice
wolnosci gospodarczej w systemie spotecznej gospodarki rynkowej — ksiega jubileuszowa z okazji
40-lecia pracy naukowej prof. dr hab. Jana Grabowskiego, Katowice 2004, s. 248 in.

20 Przyktady tego typu pro-konkurencyjnych efektéw podaje D. Carlton, jw., s. 671.

2 D. M. Tyler Jr., The Monopolist’s Duty to Cooperate in Joint Marketing Ventures with Competitors:
The Quandary of Aspen Skiing Co. v. Aspen Highlands Skiing Corp., Wayne Law Review 32/1986,
5. 1263.
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praktyk rynkowych przedsiebiorcy dominujacego w warunkach dynamicznej konkurencji
na rynkach nowoczesnych technologii. Nie sposéb jednak nie zauwazy¢, ze taki stan rzeczy
nie daje przedsiebiorstwom dominujacym, ktére dziataja na rynkach Nowej Gospodarki
poczucia pewnosci prawa i moze ostabia¢ ich skfonnoé¢ do podejmowania ryzykownych
przedsiewzie¢ gospodarczych.

Problemy antymonopolowe, ktére ujawnity sie w zimowym kurorcie Aspen maja w swej
istocie wymiar uniwersalny. Przykfadem moga postuzy¢ amerykarska i europejska sprawa
Microsoftu?. Problemy te moga réwniez pojawic sie w polskim orzecznictwie antymonopo-
lowym w przypadku interwencji na dynamicznie rozwijajacych sie rynkach zaawansowa-
nych technologicznie, takich jak cho¢by rynek programéw komputerowych, czy teleinfor-
matyki. W analizie takich przypadkéw uzyteczna bedzie analiza sprawy Aspen, réwniez w
ujeciu krytycznym, z uwzglednieniem dynamiki tych rynkéw i zatozenia, ze orzeczenie do-
stepu do kluczowych urzadzen monopolisty jest uzasadnione tylko w wyjatkowo uzasad-
nionych przypadkach.

22 W amerykanskiej sprawie Microsoftu, Sad Apelacyjny Dystryktu Columbia odwotywat sie bezpo-
Srednio w swojej argumentacji do sprawy Aspen, podobnie amerykariska doktryna; na ten temat
M. Swora, jw.
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