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Przedsigbiorczos¢ aksjologiczna
w shuzbie suwerennosci gospodarcze]

Abstrakt: Zmiana globalnego uktadu sit oraz pojawienie si¢ nowych technologii sprawily, ze ry-
walizacja gospodarcza stata si¢ integralnym elementem rywalizacji politycznej. Zachowaniu suwe-
rennosci gospodarczej nie stuzy bowiem odtworcze aplikowanie zastanych wyobrazen o panstwie
prawa. Pewne elementy podejscia do polityki legislacyjnej i stosowania prawa powinny bra¢ pod
uwage instrumentalne, wrecz nieuczciwe stosowanie prawa przez niektore panstwa. Nalezy opty-
malizowac¢ stosowanie istniejacego prawa w duchu realizacji interesow gospodarczych panstwa oraz
dokona¢ aktualizacji zastanych koncepcji z uwzglednieniem nowych zagrozen dla suwerennos$ci go-
spodarczej. Wymaga to swoistej przedsigbiorczos$ci aksjologicznej w tworzeniu i stosowaniu prawa.

Stowa kluczowe: suwerennos$¢ gospodarcza, przedsigbiorczo$¢ aksjologiczna, rywalizacja gospo-
darcza.

Wprowadzenie

W rozwazaniach o gospodarce i prawie gospodarczym mozna zaobserwowac
renesans problematyki suwerenno$ci gospodarczej na rozmaitych ptaszczyznach.
Coraz czesciej dostrzega sig, ze globalizacja staje si¢ instrumentem dominacji
gospodarczej realizowanej za posrednictwem przedsiebiorstw-czempionow!. Za-
uwaza si¢ bowiem, ze kapital ma narodowo$¢ i stuzy realizacji interesow poli-
tycznych. Wzgledng nowoscig jest odkrycie agresywnej strony chinskiej polityki

' Zob. np. Special Report. State Capitalism, ,, The Economist” 21.01.2012, passim.
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ekonomicznej i gospodarczej. Zaniepokojenie nig sprowokowato do przyjecia
nowego prawodawstwa formalnie nieskierowanego przeciwko polityce tego pan-
stwa, szczegdlnie w USA i Australii. Jest to miedzy innymi skutek powstania
nowych nos$nikow wiadztwa ekonomicznego, a w rezultacie politycznego, cze-
go ucielesnieniem jest technologia 5G zdefiniowana w zaleceniu Komisji (EU)
2019/534 3G?. Pojawienie sie nowej technologii wymusito zajecie przez rzady
wyraznego stanowiska za lub przeciw dopuszczeniu obcych firm do przetargu na
jej dostawe.

Dodatkowym czynnikiem sktaniajacym do rewizji zastanych poj¢¢ okazata
si¢ pandemia COVID-19, ktora ujawnita uzaleznienie gospodarcze od dostawy ta-
kich towarow jak leki i podzespoty. Krucho$¢ tancucha dostaw sktonita rzady do
przemodelowania ram prawnych gospodarki w duchu protekcjonizmu gospodar-
czego. Ujawnita si¢ stabo$¢ doktryny rzadow prawa opartej na bezpodstawnym
zatozeniu dobrej wiary wszystkich uczestnikow obrotu miedzynarodowego. Ro-
dzi to pytanie, czy prawo unijne i krajowe jest w stanie zapewnic to, czego nie po-
trafito dokona¢ porozumienie WTO? Jak dotad w niewielkim stopniu uwzglednia
si¢ potrzebe faktycznej, a nie tylko formalnej wzajemnosci, na przyktad w udzie-
laniu zamowien publicznych. Doktryna prawa, tradycyjnie liberalna dla obcych
inwestoréow, nie uwzglednia bowiem dtugofalowych skutkow gospodarczych
i spotecznych uzaleznienia technologicznego, a w konsekwencji politycznego.

Jednym ze $rodkéw zaradczych moze by¢ wigksza otwarto$¢ aksjologiczna
we wszystkich fazach tworzenia i stosowania prawa. Z punktu widzenia dotych-
czasowej siatki pojeciowej administracyjnego prawa gospodarczego $rodki zarad-
cze powinny by¢ bardziej elastyczne niz reglamentacja administracyjna, a nawet
bardziej elastyczne niz tak zwana regulacja sektorowa?. Nalezy si¢ tez zastanowi¢
nad udzieleniem pierwszenstwa efektywnosci prawa przed innymi wzglgdami,
zwlaszcza w sytuacjach nietypowych?. Nie bylyby to $rodki odwetowe w rozu-
mieniu prawa mi¢dzynarodowego, lecz prewencyjne. Dostosowanie istniejacych
dogmatow do wymogow wspotczesnosci jest wszak warunkiem przetrwania go-
spodarczego i stanowi obowigzek panstwa ,,zapobiegania szkodliwym wptywom
z zewnatrz™. Mozna zatem postulowa¢ wzmozenie przedsigbiorczosci aksjolo-
gicznej rozumianej nie jako podwazanie fundamentéw panstwa prawa, lecz jego
kreatywna adaptacja do wymogow wspotczesnosci. Suwerennosci gospodarczej
nie da si¢ bowiem uchroni¢ w granicach istniejgcych dogmatow.

2 Zalecenie Komisji (EU) 2019/534 z dnia 26 marca 2019 roku — Cyberbezpieczenstwo sieci
5G (Dz.Urz. UE 88/42).

3 O roznicy miedzy reglamentacija a regulacja zob. A. Borkowski et al., Administracyjne pra-
wo gospodarcze, Wroctaw 2009, s. 485-487.

4 W odniesieniu do prawa prywatnego prymat zasady efektywnosci glosza na przyktad
R. Cooter, T. Allen, Ekonomiczna analiza prawa, Warszawa 2011, s. 10—13.

5 R. Stober, Prawo administracyjne gospodarcze, Warszawa 2013, s. 174.
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System prawa a suwerennosc

Nowa tendencja jest dostrzezenie konfliktu migdzy potrzeba ochrony konku-
rencji a potrzebg stworzenia silnych organizmoéw gospodarczych, mogacych kon-
kurowaé na rynkach miedzynarodowych. Przedsigbiorstwo dominujace w skali
jednego kraju moze by¢ bowiem stabe na tle migdzynarodowych gigantow. Zwia-
stunem przetomu jest swoisty bunt aksjologiczny Niemiec i Francji w stosunku do
Komisji Europejskiej, wywotany odmowg udzielenia zgody na koncentracje po-
miedzy firmami Siemens i Alstom®. Zdaniem Komisji nie byto powodu do odej-
scia od dotychczasowych zasad koncentracji przedsigbiorcow, gdyz w przewidy-
walnej przysztosci pojawienie si¢ chinskiego konkurenta wydawato si¢ jej mato
prawdopodobne. Odmowa udzielenia zgody na koncentracje ujawnita konflikt
systemowy miedzy zapisang expressis verbis zasada niewyrazania zgody na kon-
centracje w przypadku zagrozenia przez nig konkurencji na rynku wlasciwym’
a niezapisang wyraznie zasadg ochrony suwerennos$ci gospodarcze;j.

W nastepstwie odmowy przyzwolenia na koncentracje w lutym 2019 roku
rzady 19 panstw cztonkowskich, w tym Polski, wezwaty Komisj¢ do zrewidowa-
nia regut konkurencji tak, by umozliwi¢ przedsigbiorcom unijnym sprostanie kon-
kurencji miedzynarodowej. Nastepnie ministrowie gospodarki Francji i Niemiec
podpisali Manifest dla europejskiej polityki przemystowej odpowiedniej na miare
XXI wieku. Publikacj¢ manifestu poprzedzita niemiecka Strategia przemystowa
do 2030 roku. Wsrod postulatéw znalazto si¢ umozliwienie rozwoju czempionom
gospodarczym, co nie jest mozliwe bez poluzowania regul koncentracji.

Manifest nie spotkat si¢ z pozytywna recepcja ze strony KE oraz czesci $ro-
dowiska akademickiego®. Sojusznicy Komisji zignorowali ogromna elastyczno$é
inwestycyjna chinskich korporacji oraz ich nieograniczony dostep do funduszy
publicznych, co w UE jest co do zasady zakazane w art. 107 Traktatu o funkcjo-
nowaniu Unii Europejskiej (dalej: TFUE). Zignorowali ponadto zasade wyrazong
w art. 3 ust. 5 Traktatu o Unii Europejskiej (dalej: TUE), gloszaca, ze w ,,stosun-
kach zewnetrznych Unia umacnia i propaguje swoje wartosci i interesy” oraz
ze przyczynia sie do ,,do Scistego przestrzegania i rozwoju prawa miedzynaro-
dowego”. Wydaje sie, ze polityka tolerancji wobec panstw trzecich stosujacych
wybiorczo przepisy GATT/WTO nie spehnia tej przestanki.

6 Decyzja Komisji Europejskiej (2019/C 300/07).

7 Art. 8 rozporzadzenia Rady (WE) nr 139/2004 z dnia 20 stycznia 2004 roku w sprawie kon-
troli koncentracji przedsigbiorstw (Dz.Urz. UE L 24/1).

8 Zob. list otwarty Massima Motta, https://bse.eu/microupdates/open-letter-massimo-motta-
-european-industrial-economists (dostgp: 1.01.2022).
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Od suwerennosci gospodarczej do politycznej

Niektore decyzje panstwa w sferze gospodarczej maja dtugofalowe nastep-
stwa dla suwerenno$ci gospodarczej i bezpieczenstwa. Taki rodzaj zagrozenia
odzwierciedla debata wokot technologii 5G. Pozornie jest to problem technicz-
ny, w ktorym chodzi wylacznie o wybor najskuteczniejszego dostawcy. Decyzja
o przyznaniu koncesji na dostawe tej technologii wiaze si¢ jednak z dwoma zagro-
zeniami. Po pierwsze, przedsigbiorca, ktory zdominuje swiatowy rynek techno-
logii 5G, bedzie dyktowat standardy dla sektora telekomunikacji, co bedzie pro-
wadzi¢ do utrwalenia pozycji dominujacej nie tylko jego, ale i catej gospodarki
panstwa macierzystego. Po drugie, zagrozenie dotyczy bezpieczenstwa publicz-
nego, gdyz podmiot kontrolujacy moze przechwytywac dane telekomunikacyjne
i przekazywa¢ je rzadowi kraju pochodzenia®.

W tak zarysowanym obszarze niezmiernie wazna jest przedsigbiorczo$c¢
aksjologiczna wymagajaca okresowej adaptacji powszechnie przyjetych dog-
matoéw prawa mi¢dzynarodowego do nowych warunkow. Niektore panstwa UE
aktywnie przeciwstawity si¢ mozliwoS$ci dostarczania technologii 5G przez firme
Huawei, cho¢ wiele rzadow zdaje si¢ jeszcze nie dostrzegaé istoty zagrozenia.
Stanowisko Polski w tej kwestii nie jest do konca jasne, gdyz prace nad no-
welizacja ustawy z 2018 roku o krajowym systemie cyberbezpieczenstwa'? nie
zostaty zakonczone. Pojawila si¢ koncepcja bezposredniego podjecia dziatalno-
$ci gospodarczej przez panstwo w tej sferze w duchu koncepcji przedstawionej
przez Mariang Mazzucato'!.

Suwerennos¢ wobec wojny prawne]

Zapewne najtrudniejszym z wyzwan dla panstwa w realizacji jego funkcji
ochronnej jest podotanie wymogom wojny prawnej (/awfare). Pojecie to zostato
spopularyzowane przez gen. Charles Dunlapa na uzytek zwalczania terroryzmu,

9 Wielokrotnie pojawily si¢ informacje o inwigilacji i szpiegostwie dokonywanym na
rzecz wiadz chinskich przez takie firmy jak Huawei; zob. np. E. Dou, Documents Link Huawei to
China's Surveillance Programs, ,,Washington Post” 14.12.2021, https://www.washingtonpost.com/
world/2021/12/14/huawei-surveillance-china/ (dostep: 1.01.2022).

10 Tekst jedn. Dz.U. z 2020 r. poz. 1369.

' M. Mazzucato, The Entrepreneurial State. Debunking Public v. Private Sector Myths,
London-New York-Delhi 2013, s. 15-17, 73-85. Jej koncepcja spotkata si¢ z krytyka na przyktad
ze strony A. Mingardiego, 4 Critique of Mazzucato's “Entrepreneurial State”, ,,Cato Journal” 35,
2015, s. 603-626.
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ma ono jednak zastosowanie w gospodarce!2. Wojna prawna oznacza stan, w kto-
rym prawo panstwa atakowanego jest wykorzystywane przeciwko niemu przez
jego wroga, czego przykladem sa powddztwa kierowane przez terrorystow prze-
ciwko przywodcom cywilnym i wojskowym panstw atakowanych.

Sukces w wykorzystaniu drogi sadowej skutkuje pozbawieniem rzadu pan-
stwa konkurujacego mozliwosci prowadzenia niezaleznej polityki gospodarcze;.
Sady nie kieruja si¢ bowiem kryterium sukcesu gospodarczego ani dalekosiezny-
mi konsekwencjami ekonomicznymi i politycznymi, lecz jedynie zgodnoscig de-
cyzji organdéw panstwa z konstytucjg 1 prawem mig¢dzynarodowym. Przyktadem
takiego zastosowania prawa w grze konkurencyjnej jest casus przedsigbiorstwa
Huawei, ktore wielokrotnie wystgpowato przed sadami amerykanskimi z po-
wodztwami przeciwko wladzom panstwowym, miedzy innymi przeciwko Fede-
ralnej Komisji L.acznosci (FCC) z powodu zaklasyfikowania go jako zagrozenia
dla bezpieczenstwa narodowego w czerwcu 2021 roku.

Istotne jest to, ze przedsigbiorca z panstwa okreslanego jako strategiczny kon-
kurent moze podwazac¢ polityke gospodarcza panstwa, z ktorym konkuruje, nawet
w sprawach dotyczacych bezpieczenstwa narodowego. Mozliwos¢ ta tworzy presje
psychologiczng oraz atmosferg niepewnosci co do skutecznosci polityki gospodar-
czej. W wojnie prawnej wykorzystywane sa instytucje prawne, ktore zasadniczo
stanowig niezbywalng cze$¢ kultury prawnej panstwa atakowanego. Ilustruje to
takze pozew Huawei przeciwko Szwecji do Sadu UE, w ktorym powod wskazuje
na brak dowodu zagrozenia ze strony firmy dla bezpieczenstwa narodowego.

Jednoczesnie przenoszenie na grunt bezpieczenstwa standardéw dowodowych
wypracowanych w innym typie spraw moze samo w sobie stanowi¢ zagrozenie, tym
bardziej ze decyzja szwedzkiego organu regulacyjnego do spraw tacznosci o za-
kazie nabywania sprzetu wyprodukowanego przez Huawei zostata wydana w na-
stepstwie zalecenia unijnej agencji do spraw cyberbezpieczenstwa (ENISA), ktora
zarzucita wskazanemu przedsiebiorstwu udzial w hakerstwie, naruszanie bezpie-
czenstwa danych osobowych i powigzania z wtadzami chinskimi, a nawet sabotaz.

Doswiadczenia innych panstw sg przydatne dla Polski. Takze na tej ptasz-
czyznie nalezy podja¢ probe przedsiebiorczosci aksjologicznej w celu przeciw-
dziatania asymetrii zachodzacej na ptaszczyznie faktow.

12 Ch.J. Dunlap jr., Lawfare Today: A Perspective, ,,Yale Journal of International Affairs” 2,
2008, s. 146. Szerzej o pojeciu wojny prawnej pisze tez na przyktad J. Marchesano, Where Lawfa-
re Meets Lawsuit in the Case of Padilla v. Yoo, ,,Seattle University Law Review” 34, 2011, nr 4,
s. 1575 n.

Prawo 334, 2022
© for this edition by CNS



94 WALDEMAR HOFF

Srodki zaradcze

Instrumentarium prawne przyjete przez UE mozna jednoczesnie ulokowaé
na plaszczyznie unijnego prawa gospodarczego oraz administracyjnego prawa
gospodarczego. Jednym z tych instrumentdw jest ,,zestaw narzegdzi” (toolbox)
przekazany panstwom cztonkowskim UE 29 stycznia 2020 roku, nawigzujacy do
zalecenia Komisji (EU) 2019/534. Jego konstrukcja sugeruje, ze kanony unijnego
prawa gospodarczego pozostaja nienaruszone'>. Wskazuje sie tez na ogdlna nie-
moznos$¢ wiadczego dziatania UE w sferze 5G przy jednoczesnym uznaniu mozli-
wosci koordynacji przez nig dziatan panstw cztonkowskich. Mimo pewnej mick-
kosci sformutowan Komisja wskazuje na mozliwos¢ zastosowania silniejszych
srodkow polegajacych na ,.koniecznych wykluczeniach” (necessary exclusions),
co moim zdaniem moze prowadzi¢ do calkowitego lub czesciowego niedopusz-
czenia inwestora do rynku tacznosci. Ponadto wsréd zalecanych $rodkow znajdu-
je sie profilowanie przedsiebiorcow dostarczajacych technologie, co moze budzi¢
skojarzenia z profilowaniem przestepcow, traktowane podejrzliwie przez sady'.
Pewne analogie s3 mozliwe, tym bardziej ze w przypadku dostawcow techno-
logii moga istnie¢ personalne powigzania nominalnych wiascicieli lub zarzadu
z rzgdami panstw naruszajacych prawa cztowieka lub stanowigcych bezposrednia
strategiczng konkurencje¢. Dlatego uwzglednienie tego aspektu nalezy traktowac
jako krok w kierunku przedsigbiorczos$ci aksjologicznej jako odstepstwa od nie-
co ,,mechanicznego” jak dotad stosowania norm prawa mi¢dzynarodowego bez
uwzglednienia realnych zagrozen oraz zasady wzajemnosci.

Analiza tresci aktow UE kaze oceni¢ jej dziatania jako mniej zdecydowane
niz zabiegi USA, ktére wskazuja na ich wyrazna sktonno$¢ do podejmowania
ryzyka aksjologicznego. Inicjatywy legislacyjne USA jasniej definiujg zagroze-
nia zewngetrzne dla bezpieczenstwa i suwerennosci gospodarczej. Podjeto przy
tym liczne $rodki administracyjne, na przyktad wykluczenie zastosowania obcych
technologii w amerykanskim sprzecie wojskowym, oraz zadeklarowano goto-
wos¢ do kwestionowania istniejagcego mechanizméw WTO. W podobnym duchu
utrzymane byly inicjatywy prawodawcze Zjednoczonego Krolestwa i Francji, na-
tomiast Niemcy przyjety stanowisko wymijajace. Ich oczekiwanie na ,,dowody”
istnienia zagrozen ze strony chinskich przedsigbiorstw nalezy przypisywaé uwi-
ktaniu w relacje handlowe z Chinami'>. Z kolei Wtochy przyjety model ochrony
przewidujacy wzmozong kontrole inwestycji zagranicznych pod katem interesu

13 Podobnie M. Robles-Carillo, European Union Policy on 5G: Context, Scope, Limits, ,, Tele-
communications Policy” 45, 2021, s. 6, www.elsevier.com.locate.telpol (dostep: 1.01.2022).

14 K. Olszak-HauBler, Czy profilowanie kryminalne ma podstawy naukowe?, ,Wojskowy
Przeglad Prawniczy” 2014, nr 3, passim.

15 M. Robles-Carillo, op. cit., s. 13.
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narodowego oraz szerokie uprawnienia rzadu w ramach ,,ztotej akcji”, jak row-
niez obowigzek dywersyfikacji zrodet zaopatrzenia'®.

Odmienno$¢ podej$cia prawodawcy unijnego do zagrozen mozna przypisac
dwom czynnikom. Pierwszym jest traktatowe powierzenie spraw bezpieczenstwa
panstwom cztonkowskim w art. 4(2) TUE oraz w art. 346 TFUE!”. Drugi czynnik
to europejski kanon pojmowania rzagdoéw prawa przez pryzmat ponadczasowych
zasad zawartych w kulturze prawnej oraz regutach traktatowych i konstytucyj-
nych, co odréznia podejscie kontynentalne od anglosaskiego, charakteryzujacego
si¢ gleboko zakorzenionym pragmatyzmem. Porownanie sktonnosci UE i USA
do odchodzenia od utartych zatozen aksjologicznych pozostaje jednak kwestig
otwartg, gdyz Unia zdradza obecnie pewne oznaki zainteresowania zmiang do-
tychczasowego paradygmatu. Dzieje si¢ tak przede wszystkim na skutek presji
rzadéw, zwlaszcza w gospodarkach majacych juz czempiondéw zdolnych konku-
rowa¢ na rynkach miedzynarodowych. Zwiastunem zmiany podejscia jest unijna
ocena ryzyka (EURACS5G) wypracowana w formie raportu przez ENISE oraz
Komisj¢ Europejska (2019), ,,uznajaca wprost, ze technologia 5G tworzy nowy
paradygmat bezpieczenstwa wymagajacy rewaluacji obecnych ram regulacyj-
nych”!8. Z kolei w doktrynie uznano, ze wezet probleméw zwiazanych z budowa
i eksploatacja sieci w technologii 5G jest nie tyle sprawa wyboru technicznego,
ile kwestig strategiczna!®.

Whnioski

Rywalizacja gospodarcza panstw staje si¢ nicodtaczna od rywalizacji poli-
tycznej, a nawet militarnej. Wywotuje to potrzebe zwigkszonego udziatu prawa
publicznego w sterowaniu gospodarkg. Suwerennos$ci nie da si¢ bowiem chro-
ni¢, stosujac tylko instrumenty zmierzajace do zachowania stanu posiadania.
Nie mozna ignorowa¢ faktu, ze w niektorych sektorach UE stala si¢ poligonem
»geopolityczno-technologicznej” rywalizacji migdzy Stanami Zjednoczonymi
i Chinami?®. W polityce legislacyjnej nalezy bra¢ pod uwage instrumentalne,

16 T. Gabri§, O. Hamul'ak, 5G and Digital Sovereignty of the EU: The Slovak Way, ,,TalTech
Journal of European Studies” 11, 2021, nr 2 (34), s. 38, https://sciendo.com/article/10.2478/bjes-
2021-0013 (dostep: 1.01.2022).

17 Przypomina o tym art. 1 rozporzadzenia Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) 2019/452
z dnia 19 marca 2019 roku ustanawiajacego ramy monitorowania bezposrednich inwestycji zagra-
nicznych w Unii (Dz.Urz. UE L 79 I/1).

18 M. Robles-Carillo, op. cit., s. 9.

19 Np. K. Kaska, H. Beckvard, T. Minarik, Huawei, 5G and China as a Security Threat, CCD-
COE NATO Cooperative Cyber Defense, Centre of Excellence, Tallin 2019, s. 20.

20 T Riihlig, J. Seaman, D. Voelsen, 5G and the US—China Tech Rivalry — a Test for Europe’s
Future in the Digital Age. How Can Europe Shift from Back Foot to Front Foot?, ,,SWP Comment”
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96 WALDEMAR HOFF

wrecz nieuczciwe stosowanie prawa przez niektore panstwa. Nalezy optymalizo-
wac stosowanie istniejacego prawa w duchu realizacji interesow gospodarczych
panstw unijnych oraz dokona¢ aktualizacji zastanych poje¢ i koncepcji z uwzgled-
nieniem nowych zagrozen dla suwerennosci gospodarcze;.
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Axiological Entrepreneurship
in the Service of Economic Sovereignty

Summary

Changes of the global balance of power and the emergence of new technologies have made
economic rivalry an integral part of political rivalry. The reconstructive use of the existing ideas
about the rule of law does not help to preserve economic sovereignty. Certain elements of the ap-
proach to legislative policy and the application of law should take into account the instrumental,
even unfair, application of the law by some states. The application of the existing law should be
optimized in the spirit of pursuing the economic interests of the state. The currently prevailing con-
cepts should also be updated, taking into account new threats to economic sovereignty. This requires
a kind of axiological entrepreneurship in creating and applying the law.

Keywords: economic sovereignty, axiological entrepreneurship, economic rivalry.
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