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Uwagi wprowadzajace

W listopadzie 2012 r. Komisja Europejska przedstawila projekt dyrektywy
Parlamentu Europejskiego i Rady w sprawie poprawy réwnowagi plci wsrod
dyrektoréw niewykonawczych spétek, ktérych akcje sa notowane na gietdzie
i odno$nych srodkéw [COM(2012) 614 final; dalej: projekt dyrektywy]. Projekt
ten ustanawia $rodki majace w swoim zalozeniu stuzy¢ zapewnieniu bardziej
zrownowazonej reprezentacji mezczyzn i kobiet wéréd dyrektoréw niewyko-
nawczych spotek gietdowych, przyspieszajac w ten sposob postep w osigganiu
réwnowagi plci w okres§lonych organach spotek gietdowych. Podstawowym
i bezposrednim celem projektowanej dyrektywy jest znaczne zwiekszenie licz-
by kobiet w organach spétek w calej Unii Europejskiej za pomocg ustanowienia
celu minimalnego w wysokosci 40% udziatu niedostatecznie reprezentowanej
plci wérdéd dyrektoréw niewykonawczych spéltek, ktérych akcje sa notowane
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na gietdzie oraz nalozenie wymogu na spétki, w ktorych udziat oséb naleza-
cych do niedostatecznie reprezentowanej plci jest nizszy od sredniej, do wpro-
wadzenia wczes$niej ustalonych, jasnych, neutralnie sformulowanych i jedno-
znacznych kryteriéw w procedurach powolywania kandydatéw na stanowiska
w organach spoélek w celu wypelnienia ustanowionego celu. W charakterze
traktatowej podstawy prawnej projektu tej dyrektywy wskazany zostat art. 157
ust. 3 Traktatu o funkcjonowaniu Unii Europejskiej (TFUE), ktéry upowaz-
nia Parlament Europejski i Rade do przyjmowania srodkéw zmierzajacych do
zapewnienia stosowania zasady réwnosci szans i réwnosci traktowania mez-
czyzn i kobiet w dziedzinie zatrudnienia i pracy.

Niniejszy artykut ma na celu zweryfikowanie zgodnosci projektu dyrekty-
wy z prawem pierwotnym Unii Europejskiej, w tym przede wszystkim z wyni-
kajgcg z art. 5 ust. 3 Traktatu o Unii Europejskiej (TUE) zasadg pomocniczosci,
rozumiang przy tym szeroko jako obejmujacg réwniez obowigzek stosowania
wlasciwej podstawy kompetencyjnej oraz obowiazek respektowania zasady
proporcjonalnosci'. Chegc przy tym poddac analizie projekt dyrektywy z tego
wiasnie punktu widzenia, w niniejszym opracowaniu dokonano w pierwszym
rzedzie ustalenia najbardziej ogélnych aksjologicznych motywow i celéw pro-
jektu dyrektywy, tak aby mozna bylo nastepnie zweryfikowa¢, czy dla urzeczy-
wistniania takich wlasnie celéw Unia jest w ogole upowazniona do wydawania
stosownych aktéw prawnych oraz czy dla realizacji tychze celéw konieczne jest
podjecie dzialan przez samag Unie, nie za$ samodzielnie przez poszczegoélne
panstwa czlonkowskie (a wiec, czy projekt dyrektywy jest zgodny z wasko ro-

Na temat takiego szerokiego rozumienia zasady subsydiarnosci zob. L. Bosek, D. Olej-
niczak, Opinia w sprawie projektu rozporzgdzenia Parlamentu Europejskiego i Rady
w sprawie badan klinicznych produktow leczniczych stosowanych u ludzi oraz uchylenia
dyrektywy 2001/20/WE, ,,Zeszyty Prawnicze BAS” 2012, nr 4, s. 136; C. Mellein, Sub-
sidiarititskontrolle durch nationale Parlamente. Eine Untersuchung zur Rolle der mit-
gliedstaatlichen Parlamente in der Architektur Europas, Baden-Baden 2007, s. 200 i n.;
L. Pernice, S. Hindelang, Potenziale europdischer Politik nach Lissabon - Europapoliti-
sche Perspektiven fiir Deutschland, seine Institutionen, seine Wirtschaft und seine Biir-
ger, ,Europiische Zeitschrift fiir Wirtschaftsrecht” 2010, nr 11, s. 409; J. Schwarze, Der
Verfassungsentwurf des Europdischen Konvents - Struktur, Kernelemente und Verwirk-
lichungschancen [w:] Der Verfassungsentwurf des Europdischen Konvents, Verfassungs-
rechtliche Grundstrukturen undwirtschaftsverfassungsrechtliches Konzept, J. Schwarze
(ed.), Baden-Baden 2004, s. 522 i n.; E. Wohland, Bundestag, Bundesrat und Landespar-
lamente im europdischen Integrationsprozess. Zur Auslegung von Art. 23 Grundgesetz
unter Beriicksichtigung des Verfassungsvertrags von Europa und des Vertrags von Lis-
sabon, Frankfurt am Main 2008, s. 201 i n.; P. Altmaier, Die Subsidiaritdtskontrolle der
nationalen Parlamente nach dem Subsidiaritditsprotokoll zum EU-Verfassungsvertrag
[w:] Freiheit, Sicherheit und Recht. FS fiir Jiirgen Meyer zum 70. Geburtstag, H.-J. Derra
(ed.), Baden-Baden 2006, s. 314.



ARTYKULY

81

zumiang zasadg subsydiarnosci), a takze, czy przepisy projektu dyrektywy sa
wzgledem tychze wlasnie celow $rodkiem proporcjonalnym.

W zwiazku z tym gldéwna teza niniejszego artykulu jest taka, ze podstawowe
ekonomiczne motywy (cele) projektu dyrektywy, ktore w jej uzasadnieniu oraz
w preambule wskazuje Komisja Europejska jako majgce przemawiaé za ko-
niecznoscig jej przyjecia, sa stosunkowo watpliwe i niepoparte konkluzywnymi
empirycznymi dowodami. Jest zatem wysoce watpliwe, czy przyszta dyrekty-
wa (ktorej projekt jest obecnie rozwazany) bedzie skutecznym instrumentem
mogacym stuzy¢ realizacji tychze ekonomicznych celéw, tak mocno przez Ko-
misje akcentowanych. Z drugiej wszakze strony projekt dyrektywy wydaje sie
by¢ skutecznym i koniecznym $rodkiem, a przy tym $rodkiem subsydiarnym,
dla realizacji takich uprawnionych celéw Unii Europejskiej, jak: promowanie
okreslonych praw podstawowych obywateli UE (o czym w uzasadnieniu oraz
w preambule projektu dyrektywy jest tylko krétka wzmianka) oraz urzeczy-
wistnianie zapisanej w art. 3 ust. 3 zdanie drugie TUE zasady spotecznej gospo-
darki rynkowej, a takze przyczynianie si¢ do wiekszej legitymizacji i demokra-
tyzacji Unii oraz dzialajacych z jej upowaznienia panstw cztonkowskich. O tych
ostatnio wspomnianych celach, tzn. o celach w postaci spotecznej gospodarki
rynkowej oraz wiekszej legitymizacji i demokratyzacji UE, w uzasadnieniu
oraz w preambule projektu dyrektywy nie wspomina sie ani stowem, podczas
gdy w przekonaniu autora niniejszego opracowania stanowia one tak napraw-
de podstawowe cele, ktore s w stanie czyni¢ analizowany projekt dyrektywy
zgodny z unijnym prawem pierwotnym oraz z wynikajacymi zen zasadami
(w tym z zasadg subsydiarnosci sensu stricto oraz z zasadg proporcjonalnosci).

Ekonomiczne cele projektu dyrektywy i legitymacja
Unii Europejskiej do ich realizacji

Ekonomiczne cele projektu dyrektywy wskazywane

przez Komisje Europejska

W uzasadnieniu projektu dyrektywy oraz w jej preambule Komisja przy-
tacza i powtarza bardzo dobrze znane z licznej literatury i opracowan moty-
wy oraz argumenty majace przemawia¢ za zdecydowanie wiekszym niz ma to
miejsce obecnie udziatem kobiet we wladzach (organach) spétek handlowych.
I tak, w uzasadnieniu projektu dyrektywy Komisja stwierdza, ze wiekszy udziat
kobiet w organach spotek ma pozytywny wplyw na wzrost zaufania inwesto-
réw do spolki, czyni proces decyzyjny w organach spotki bardziej swiado-
mym i sprawniejszym, przyczynia si¢ do lepszej alokacji kapitatu przez spétki,
a w efekcie zapewnia to wigkszy i bardziej zréwnowazony wzrost gospodarczy
i wzrost zatrudnienia. Zdaniem Komisji niewykorzystanie umiejetnosci wyso-
ko wykwalifikowanych kobiet stanowi utrate potencjalu wzrostu gospodarcze-
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go, i to w sytuacji, gdy catkowita mobilizacja wszystkich dostepnych zasobow
ludzkich moze by¢ istotnym czynnikiem dla rozwigzania stojacych przed Unia
Europejska wyzwan demograficznych, skutecznego konkurowania na pozio-
mie globalnej gospodarki oraz zapewniania przewagi komparatywnej wobec
panstw trzecich. Ponadto wieksza réwnowaga pod wzgledem plci w organach
spolek w Unii moze polepszy¢ tad korporacyjny tychze spotek oraz ich finan-
sowe wyniki, co Komisja dokumentuje powotaniem si¢ na stosowne badania
i raporty>.

Réwniez w preambule projektu dyrektywy w sposéb jednoznaczny i pewny
stwierdza sie, ze obecno$¢ kobiet w organach spoélek poprawia funkcjonowanie
tadu korporacyjnego, poniewaz wyniki dzialania zespoléw oraz jako$¢ proce-
su decyzyjnego ulegaja poprawie ze wzgledu na bardziej zréznicowane oraz
wspolnotowe podejscie taczace szersze spektrum roznych punktéw widzenia,
prowadzac w ten sposoéb do podejmowania bardziej zréwnowazonych decy-
zji. W tym wzgledzie w preambule stanowi sie tez, iz: Wiele badan wykazalo,
Ze istnieje pozytywny zwigzek miedzy zréznicowaniem plci na poziomie Scistego
kierownictwa oraz wynikami finansowymi spotki i jej rentownoscig. Zwigkszenie
obecnosci kobiet w organach spétek gietdowych w Unii bedzie zatem miato pozy-
tywny wplyw na wyniki tych spétek (pkt 8 preambuly do projektu dyrektywy).

Preambuta do projektu dyrektywy odwotuje si¢ ponadto do istniejacych do-
woddw wskazujacych na to, ze réwno$¢ na rynku pracy moze wywieraé bardzo
pozytywny wplyw na wzrost gospodarczy. Zwiekszenie obecnosci kobiet w orga-
nach spétek w Unii wplywa — zgodnie z tym co przyjmuja projektodawcy dyrek-
tywy — nie tylko na kobiety powolane do tych organéw, ale réwniez przyczynia
sie do przyciagania utalentowanych kobiet do przedmiotowych przedsigbiorstw
oraz zapewniania wiekszej obecnosci kobiet na wszystkich szczeblach zarzg-
dzania i w obrebie sily roboczej. Dlatego tez wyzszy udziat kobiet w organach
spotek ma pozytywny wplyw na niwelowanie zaréwno zréznicowania pozio-
mu zatrudnienia ze wzgledu na ple¢, jak réwniez zréznicowania wynagrodzen
ze wzgledu na ple¢. W preambule przyjmuje si¢, ze wykorzystywanie w pelni
istniejacej puli talentéw kobiet stanowiloby znaczng poprawe pod wzgledem
zwrotu z inwestycji w ksztalcenie zaréwno w przypadku oséb fizycznych, jak
i sektora publicznego. Niedostateczna reprezentacja kobiet w organach spétek
(gietdowych) w UE stanowi stracong szanse pod wzgledem osiggania dlugoter-
minowego, zréwnowazonego wzrostu gospodarczego we wszystkich pafstwach
cztonkowskich (pkt 9 preambuty do projektu dyrektywy).

2 Miedzy innymi raport Gender diversity and corporate performance, sporzadzony
przez Credit Suisse Research Institute w sierpniu 2012 r.; sprawozdania Women
Matter, sporzadzane przez McKinsey i pochodzace z lat 2007, 2008 i 2010; a takze
raport The Bottom Line: Connecting Corporate Performance and Gender Diversity,
sporzadzony przez Catalyst w 2004 r.; zob. s. 3-4 uzasadnienia.
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Biorac pod uwage wszystkie powyzsze stwierdzenia i uwagi przedstawione
w uzasadnieniu oraz w preambule do projektu dyrektywy, mozna powiedziec,
ze zasadniczym i ostatecznym celem projektu tej dyrektywy jest polepszenie
tadu korporacyjnego spotek gieldowych w Unii Europejskiej oraz poprawienie
ich wynikéw finansowych i rentowno$ci. Dzigki istotnie zwiekszonej obecnosci
kobiet w organach wspomnianych spétek dziatalno$¢ gospodarcza tych spotek
ma by¢ bardziej efektywna oraz optacalna, a takze ma si¢ przyczynia¢ do osig-
gania wyzszego wzrostu gospodarczego w calej Unii. Tym samym dla twércow
projektu dyrektywy zasadnicze jej cele majg charakter typowo ekonomiczny,
zaréwno w wymiarze mikro-, jak i makroekonomicznym.

Krytyka ekonomicznych celow projektu dyrektywy

Jednoznaczno$¢ i pewnos¢, z jaka tworcy projektu dyrektywy mowia
o niezwykle pozytywnym przyszlym wplywie przewidzianych w niej norma-
tywnych rozwigzan na efektywnos$¢ poszczegdlnych spotek, na ich tad korpo-
racyjny oraz na ich wyniki finansowe, budzi do§¢ powazne zdziwienie oraz
zastrzezenia. Wbrew bowiem temu, co stwierdza si¢ w uzasadnieniu oraz
w preambule do projektu dyrektywy, empiryczne analizy wplywu obecnosci
kobiet w organach spdtek na funkcjonowanie tychze spotek oraz na ich wyniki
nie sg wcale tak jednoznaczne i bezsporne, jak tego by chcieli projektodawcy,
oraz nie daja calkowitej pewnosci co do tego, jak rynek oraz zainteresowane
spolki beda w przysztosci reagowaly na obligatoryjne i radykalne zwigkszenie
udzialu kobiet w zarzadzaniu poszczegdlnymi spétkami. Nawet, jezeli wiele
studiéw i empirycznych badan rzeczywiscie pokazalo, ze spdtki z wigkszym
udzialem kobiet w zarzadzaniu nimi osiagaja lepsze wyniki niz inne spétki?,
to jednak tego rodzaju analizy mialy bardzo cz¢sto powazne metodologiczne
stabosci podwazajace ich wartos¢ lub tez byly oparte na zalozeniach wyklu-
czajacych mozliwo$¢ wyciagania z tych analiz uogdlniajacych (uniwersalnych)
wnioskow. Ponadto nie mozna zapominaé, ze istnieja tez badania prowadzace
do zupelnie odmiennych wnioskdw i w ktérych zwraca si¢ uwage na liczne nie-
korzystne zjawiska, jakie w funkcjonowaniu i w wynikach spotek pojawiajg sie
lub mogg si¢ pojawi¢ w nastepstwie ustanowienia obligatoryjnych piciowych
kwot odnoszacych si¢ do cztonkéw organéw tychze spétek.

Oprécz opracowan, do ktérych odwoluje sie Komisja Europejska, zob. tez np.
N. Smith, V. Smith, M. Verner, Do women in top management affect firm perfor-
mance? A panel study of 2,500 Danish firms, ,International Journal of Productivity
and Performance Management” 2006, vol. 55, s. 569 i n.; Female Leadership and Firm
Profitability, Finnish Business and Policy Forum (EVA) 2007; Groundbreakers, using
the Strength of Women to rebuild the World Economy”, Ernst&Young, Deutsche Bank
Research 2010, www.dbresearch.com; Women on Boards, Lord Davies of Abersoch
Report, UK 2011.
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I tak, przy empirycznym badaniu wplywu wiekszego udzialu kobiet w za-
rzadzaniu spétkami na wyniki ekonomiczne tychze spétek najczesciej byl brany
pod uwage taki wskaznik wspomnianych wynikéw, ktérym jest zwrot z kapita-
tu wlasnego (return on equity — ROE), czyli wskaznik rentownoéci pokazujacy
wielko$¢ zysku, jaki udato sie spotce wygospodarowac z wniesionych kapitalow
wlasnych. Tymczasem jest przeciez niezaprzeczalnym faktem, ze wiele sekto-
réw czy tez branz gospodarki w sposdb zupelnie naturalny cechuje si¢ wyzszym
zwrotem z kapitalu wlasnego niz ma to miejsce w innych sektorach, co jest
uwarunkowane specyfika oraz immanentnymi cechami tychze sektoréw i wy-
stepuje bez wzgledu na udzial kobiet lub jego brak w zarzadzaniu spétkami®.
Wiele tego rodzaju badan bylo przy tym opartych réwniez na innych jeszcze
subiektywnych kryteriach lub zalozeniach, w tym na bardzo subiektywnym
i dowolnym doborze spotek bedacych przedmiotem analizy®. Do$¢ powszech-
nie si¢ przy tym podkresla — rowniez w samych raportach z przeprowadzonych
badan - ze nawet te badania, ktdre pokazuja fakt osiggania przez spétki z wiek-
szym udzialem kobiet w ich organach lepszych wynikéw finansowych, ujaw-
niaja jedynie pewna wystepujaca tutaj korelacje, nie zas zwigzek przyczynowy,
dowodzacy istnienia koniecznej relacji typu: przyczyna (wigkszy udzial ko-
biet w zarzadzaniu sp6lka) — skutek (lepsze wyniki finansowe spolki). Inaczej
mowiac, lepsze wyniki finansowe osiggane przez spoélki, w ktérych organach
kobiety maja wigkszy udzial niz w innych spotkach, moga mie¢ wiele bardzo
réznych przyczyn i weale niekoniecznie musi do nich naleze¢ sam fakt szerszej
partycypacji kobiet w zarzadzaniu dang spotka®. W wigkszosci przypadkow jest
wrecz bardzo prawdopodobne, ze lepsze wyniki takich spotek sg spowodowane
po prostu tym, iz rekrutacja oséb do pracy w tychze spotkach, w tym réwniez
na stanowiska zarzadcze, jest dokonywana na podstawie rzeczywistych kwa-
lifikacji 1 umiejetnosci poszczegoélnych kandydatéw, bez wzgledu na ich plec.
W takim ukladzie lepsze wyniki finansowe tychze spdtek powoduje nie tyle
sam fakt zatrudniania akurat kobiet, ile po prostu fakt zatrudniania osob naj-
bardziej odpowiednich (kompetentnych) i nadajacych sie na dane stanowiska.

*  D.Rosenblum, Feminizing Capital: A Corporate Imperative, ,Berkeley Business Law

Journal” 2009, vol. 6.1, s. 92.

*  Na temat metodologicznych stabosci omawianych tutaj empirycznych analiz zob.
np. R. Adams, S. Gray, J. Nowland, Does Gender Matter in the Boardroom? Evidence
from the Market Reaction to Mandatory New Director Announcements, 2 listopada
2011 r, s. 8 i n., http://ssrn.com/abstract=1953152; M. Liickerath-Rovers, Women
on Board and Firm Performance, 9 kwietnia 2010 r., s. 11 i n., http://ssrn.com/ab-
stract=1586832.

D. Rosenblum, Feminizing Capital: A Corporate Imperative, op. cit., s. 92; Report:
The Bottom Line: Corporate Performance and Women's Representation on Boards,
Catalyst 2007, przypis 2, http://www.catalyst.org/knowledge/bottom-line-corpo-
rate-performance-and-womens representation-boards.
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To, ze w niektorych spotkach wigkszos¢ takich osob stanowia kobiety, nie moze
implikowa¢ wniosku, iz zatrudnianie kobiet, stanowi samo w sobie niezawodny
$rodek do osiggania przez spétki lepszych wynikéw finansowych’. Nie moz-
na wreszcie lekcewazy¢ faktu, ze zdecydowana wigkszos¢ empirycznych badan
pokazujacych pozytywna korelacje pomiedzy wigkszym udzialem kobiet w or-
ganach spolek a ich lepszymi wynikami finansowymi byla przeprowadzana
w takich panstwach, w ktorych nie obowiazuja obligatoryjne kwoty plciowe
odnoszace si¢ do minimalnego udziatu kobiet w organach spotek. Nie mozna
wigc catkowicie wykluczy¢ i takiej interpretacji, ze spotki, ktére w sposéb cat-
kowicie dobrowolny zapewniaty kobietom odpowiednio duzy udzial w swoich
organach, byly bardzo pozytywnie odbierane przez rynek i przez akcjonariuszy
z uwagi na pionierski i innowatorski charakter takich nominacji, a wiec byty
postrzegane jako swego rodzaju liderzy. W sytuacji, gdy nominacje kobiet na
stanowiska zarzadcze bylyby wymuszane przepisami prawa, spolki majace
w swoich organach duzy odsetek kobiet nie mogtyby by¢ juz dtuzej postrze-
gane przez rynek jako nowatorskie i oryginalne, tracac w ten sposob swoista
przypisywang im przez akcjonariuszy premie, co mogloby w rezultacie zmniej-
szy¢ ich warto$¢®. W tym kontekscie jest zresztg rzecza bardzo znamienna, ze
empiryczne badania przeprowadzone w Norwegii po tym, jak panstwo to zde-
cydowalo si¢ (w 2003 r.) na ustanowienie obligatoryjnej kwoty plciowej dla or-
gandw tamtejszych spotek, pokazaly, ze spolki te doswiadczyly wowczas swego
rodzaju egzogennego szoku, ktory mial bardzo istotny negatywny wplyw na ich
warto$¢. Obligatoryjna kwota piciowa doprowadzila do tego, ze organy spétek
norweskich zaczely sie sklada¢ z mlodszych i mniej doswiadczonych oséb, co
w efekcie skutkowato zwigkszona liczbg przejec tych spdtek oraz znacznym po-
gorszeniem si¢ wynikow ich operacyjnej dziatalnosci’. Koszty pracy ponoszone
przez norweskie spotki istotnie wzrosly, ich ogdlne zyski za$ w okresie kilku lat
od wprowadzenia obligatoryjnej kwoty plciowej spadly’®.

W literaturze zajmujacej si¢ omawianym zagadnieniem zwraca si¢ tez uwage
na okoliczno$¢, ze wigksza réznorodnos¢ wérdd cztonkéw organéw spotek, wy-
nikajaca miedzy innymi z faktu nalezenia przez tych czlonkéw do réznych pici,
moze rodzi¢ liczne konflikty w obrebie organéw spolek oraz moze sprawiaé, ze
proces decyzyjny w tych organach bedzie znacznie wydluzony i opdzniony, jako ze

7 M. Liickerath-Rovers, Women on Board and Firm Performance, op. cit., s. 18;
H.A. Krishnan, D. Park, A few good women - on top management teams, ,Journal of
Business Research” 2005, vol. 58, s. 1712 i n.

8 R. Adams, S. Gray, J. Nowland, Does Gender Matter in the Boardroom?, op. cit.,s. 7.

® K.R. Ahern, A.K. Dittmar, The Changing of the Boards: The Impact on Firm Valua-
tion of Mandated Female Board Representation, ,Quarterly Journal of Economics”
2012, vol. 127(1), 5. 137 i n.

1 D.A. Matsa, A.R. Miller, A Female Style in Corporate Leadership? Evidence from
Quotas, 1 listopada 2012 r., http://ssrn.com/abstract=1636047.
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w naturalny sposob pojawi si¢ wowczas konieczno$¢ dlugotrwatych dyskusji, wy-
nikajacych z réznych postaw, preferencji oraz perspektyw prezentowanych przez
przedstawicieli réznych plci. Rozwazanie takich réznych perspektyw prezentowa-
nych przez obydwie plcie moze by¢ bardzo czasochlonne i moze rodzi¢ niedajace
si¢ przezwycigzy¢ podziaty wérdd cztonkéw organdw spotek poddanych plciowe-
mu parytetowi'’. Takie zdywersyfikowane pod wzgledem plci organy spdlek sa
przy tym bardziej kosztowne (chocby z uwagi na wigksze koszty rekrutacji oséb
nalezacych do plci niedostatecznie dotychczas reprezentowanej), a przy tym zde-
cydowanie trudniej jest koordynowa¢ ich prace niz w przypadku cial bardziej ho-
mogenicznych. Wszystko to moze zneutralizowa¢ i ostabi¢ ewentualne korzysci
wynikajace z faktu posiadania przez spotke bardziej zréznicowanego pod wzgle-
dem plci organu, nawet jezeli takie korzysci rzeczywiscie sie pojawig2.
Wszystkie te sceptyczne uwagi i zastrzezenia odnoénie do spodziewanego
pozytywnego wplywu zwigckszonego udzialu kobiet w zarzadzaniu spotkami
na wyniki i na wartos¢ tychze spotek — ktore to uwagi i zastrzezenia mozna by
z pewnoscia jeszcze mnozy¢ — przekonuja, ze cel, do ktérego zmierzaja twércy
projektu dyrektywy, wydaje si¢ by¢ raczej malo realny i pozostaje jedynie, jak
nalezy sadzi¢, w sferze poboznych zyczen. Gdyby bowiem bylo tak, ze wieksze
procentowo uczestnictwo kobiet w organach spolek rzeczywiscie polepsza tad
korporacyjny w spolce oraz wptywa korzystnie i pozytywnie na finansowe wy-
niki danej spotki, to pojawia sie pytanie i watpliwos¢, dlaczego to sami wspol-
nicy poszczegdlnych spdtek, zwlaszcza tych duzych, ktérym powinno przeciez
zaleze¢ na jak najlepszych wynikach ich spélek oraz na optymalizowaniu ich
tadu korporacyjnego, nie daza - jak pokazuje praktyka w Unii Europejskiej —
do tego, by zapewni¢ w organach nadzorczych lub zarzadzajacych tych spotek
odpowiednig réwnowage plciowa? By¢ moze jest tak, ze wspdlnicy czy tez eko-
nomiczni wlasciciele spotek po prostu nie wierza w to, Ze rGwnowaga plciowa
w organach spotek jest takim dobrym i skutecznym $rodkiem do polepszania
efektywnosci spotek (tj. efektywnosci pracy ich organéw) oraz wynikéw finan-
sowych spotek. Skoro za$ akcjonariusze/wlasciciele spotek nie uznaja omawia-
nej tutaj rownowagi plciowej za bedaca ekonomicznie dla ich spotek korzystna,
to pojawia si¢ powazna watpliwo$¢ co do tego, czy réwnowage te moze im obli-
gatoryjnie narzucaé prawodawca unijny, motywujac to tym, ze wplynie to nie-
zwykle pozytywnie na ekonomiczng sytuacje ich spétek? Lektura uzasadnienia
oraz preambuly projektu dyrektywy rodzi wrazenie, Ze obecnie akcjonariusze/
wlasciciele spotek w Unii dobrowolnie rezygnuja z wdrozenia tego rodzaju

' C. Rose, Does female board representation influence firm performance? The Danish

evidence, ,Corporate Governance” 2007, vol. 15, s. 404 i n.

S. Dwyer, O.C. Richard, K. Chadwick, Gender diversity in management and firm
performance: the influence of growth orientation and organizational culture, ,Journal
of Business Research” 2003, vol. 56, s. 1009 i n.

12
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praktyki korporacyjnej, ktéra moze znaczaco poprawic¢ finansowe wyniki ich
spotek i ze w zwigzku z tym — widzac to niezrozumiale zaniechanie po stro-
nie akcjonariuszy/wlascicieli spdtek — do stosowania takiej praktyki musi ich
zobligowa¢ prawodawca unijny, ktory z okreslonych (ogélnogospodarczych)
wzgleddw troszezy si¢ o finansowg kondycje tychze spotek i jest zaintereso-
wany, by spolki te osiagaly jak najlepsze wyniki. Wbrew jednak takiej wasnie
sugestii, ktérg mozna odczyta¢ z uzasadnienia oraz z preambuly do projektu
dyrektywy, nalezy wyraznie stwierdzi¢, ze tego rodzaju sytuacja, w ktorej ak-
cjonariusze/wlasciciele spdlek nie widza ekonomicznych korzysci z okreslo-
nej korporacyjnej praktyki, lecz sg do jej wdrozenia zmuszeni przez wtadze
publiczne, ktére jakoby wiedza lepiej, co bedzie dla poszczegdlnych spoétek
bardziej korzystne, nie wydaje si¢ by¢ zgodna z podstawowymi zasadami go-
spodarki rynkowej. W gospodarce rynkowej to przeciez do samych poszcze-
gblnych przedsiebiorstw naleza wigzace decyzje co do tego, jak powinny by¢
alokowane czynniki produkeji (takze w postaci sity roboczej) i co nalezy robi,
by dane przedsigbiorstwo osiagalo jak najlepsze ekonomiczne wyniki. Jezeli
o tym, co bedzie dla danej spotki lepsze i bardziej korzystne finansowo (eko-
nomicznie), decyduje prawodawca (wszystko jedno zreszta, czy unijny czy tez
krajowy), a nie sama spotka i jej wlasciciele, to wowczas ma to niewiele wspdl-
nego z paradygmatem gospodarki wolnorynkowej i przypomina raczej dyrygi-
styczne poczynania w panstwach o gospodarce centralnie sterowanej. W tym
kontekscie jest zreszta rzecza bardzo znamienng, ze niektdrzy przedstawiciele
doktryny prawa unijnego bardzo mocno krytykuja okreslone obowiazujace
obecnie unijne akty prawne oraz praktyke ich stosowania przez organy unijne,
czynigc to dlatego, ze akty te oraz ich stosowanie odrzucaja wolnosciowy model
konkurencji na rynku, w ktérym decyzje o alokacji zasobéw podejmujg same
przedsigbiorstwa, na rzecz modelu, w ktérym to prawodawca unijny oraz inne
unijne organy decyduja o tym, co bedzie bardziej korzystne z punktu widze-
nia efektywnosci ekonomicznej na rynku oraz dla samych przedsiebiorstw??.
W takim przypadku nie mamy juz do czynienia jedynie z pewna korekta przez
wiadze publiczne rynkowego wyniku (co jeszcze jak najbardziej mieécitoby sie
w koncepcji gospodarki wolnorynkowej, zwlaszcza tej majacej — jak w Unii -
charakter ,,spolecznej” gospodarki rynkowej), lecz raczej mamy do czynienia
z projektowaniem przez wladze publiczne wspomnianego wyniku rynkowego
i z przejmowaniem przez te wladze odpowiedzialnosci za takie ekonomiczne
decyzje, ktore zawsze nalezaly do samych zainteresowanych przedsigbiorstw.
W gospodarce wolnorynkowej, nawet tej opatrzonej kwalifikatorem ,,spotecz-
na’, nie sposob sie zas godzi¢ na to, by to wladze publiczne decydowaly o tym,
co bedzie bardziej korzystne dla poszczegolnych przedsiebiorstw z punktu wi-

¥ Zob. np. K.E Girditz, Europdisches Regulierungsverwaltungsrecht auf Abwegen,

»Archiv des offentlichen Rechts” 2010, nr 2, s. 252 i n.
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dzenia ich ekonomicznej efektywnosci oraz finansowych wynikéw. Decyzje
w tych sprawach powinny naleze¢ do samych przedsiebiorstw, zwlaszcza jezeli
mozna zasadnie watpi¢, czy okreslone rozwigzania proponowane przez organy
unijne, takie jak np. wprowadzenie obligatoryjnego parytetu plci w organach
spolek gietdowych w UE, rzeczywiécie pozytywnie wplyna na poprawe fadu
korporacyjnego oraz na finansowe wyniki wchodzacych w gre spotek. Jest wiec
rzeczg bardzo niepokojaca to, ze Komisja Europejska uzasadnia przygotowany
przez siebie projekt dyrektywy, powolujac si¢ na to, ze dyrektywa ta, tak moc-
no ograniczajac swobode decyzji akcjonariuszy/wlascicieli spétek gietdowych
w wyborze cztonkéw organéw tychze spolek, bedzie skutecznym $rodkiem dla
poprawy efektywnosci i wynikéw finansowych wchodzacych w gre spotek.

Uzasadnienie projektu dyrektywy koniecznoscia
promowania okreslonych praw podstawowych obywateli UE

W preambule projektu dyrektywy znalazla sie¢ krétka wzmianka o tym, ze
przewidziane w niej rozwiazania prawne sg zgodne z zasadami, ktore zostaty
uznane w Karcie praw podstawowych Unii Europejskiej (dalej: KPP, Karta).
W szczegolnosci, jak stwierdza si¢ w preambule, projektowana dyrektywa przy-
czynia sie do urzeczywistnienia prawa do réwnosci kobiet i mezczyzn (art. 23
KPP), wolnosci wyboru zawodu oraz prawa do podejmowania pracy (art. 15
KPP). Projekt dyrektywy ogranicza wprawdzie wolnos¢ prowadzenia dzialal-
nosci gospodarczej (art. 16 KPP) oraz prawo wlasnosci (art. 17 ust. 1 KPP), ale
tego rodzaju ograniczenia respektuja istote tych praw i wolnosci oraz sg ko-
nieczne i proporcjonalne. Wpisuja si¢ one faktycznie w cele interesu ogélnego
uznane przez Uni¢ i w koniecznos$¢ ochrony praw i wolnoéci innych oséb*.

Chociaz, uzasadniajac projekt przygotowanej przez siebie dyrektywy oraz
wskazujac jej zasadnicze cele, Komisja Europejska tak duza (a wlasciwie prze-
wazajacg) uwage poswieca opisanym juz wyzej celom ekonomicznym i jedynie
bardzo zdawkowo wspomina o konieczno$ci promowania w tym zakresie okre-
$lonych unijnych praw podstawowych, to jednak nalezy uznad, iz to wiasnie te
ostatnie cele i zwiazana z nimi aksjologia s3 tym argumentem, ktory jest w stanie
przekona¢ o tym, ze omawiany projekt dyrektywy jest rzeczywiscie potrzebny
i Ze powinien on zosta¢ w proponowanym aktualnie ksztalcie przyjety. Inaczej
mowiac, legitymowanymi celami, na ktére powolujac si¢ analizowany projekt
dyrektywy moze by¢ uchwalony, sg przede wszystkim cele o charakterze ide-
alistycznym, zwigzane z koniecznoscig realizowania fundamentalnych wartosci
zwigzanych z osoba ludzka i uciele$nionych normatywnie w koncepcji unijnych
praw podstawowych, nie zas cele czysto ekonomiczne, zwigzane z dazeniem do

14

Pkt 36 preambuly do projektu dyrektywy; zob. tez s. 6-7 uzasadnienia.
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poprawy wynikow finansowych spélek (tym bardziej ze te ostatnie cele, jak sta-
rano si¢ wykaza¢, sg raczej jedynie poboznymi Zyczeniami i nie powinny by¢
zresztg realizowane przez wladze UE, lecz przez same zainteresowane spoiki).
W tym kontekscie szczegdlnie istotne jest prawo podstawowe — czy tez whasci-
wie zasada prawna - zapisane w art. 23 KPP. Zgodnie z tym ostatnim przepisem:
Nalezy zapewnié rownos¢ kobiet i mezczyzn we wszystkich dziedzinach, w tym w za-
kresie zatrudnienia, pracy i wynagrodzenia. Zasada réwnosci nie stanowi przeszkody
w utrzymywaniu lub przyjmowaniu Srodkéw zapewniajgcych specyficzne korzysci
dla osob plci niedostatecznie reprezentowanej. Projekt dyrektywy ma na celu pro-
mowanie tak wlagnie pojmowanej réwnosci kobiet i mezczyzn (w tym wypadku
w obszarze prawa spotek) i jest srodkiem, ktory daje pewne szczegdlne korzysci dla
plci aktualnie niedostatecznie reprezentowanej w organach spotek (gietdowych).
Nalezy wszakze zwrdci¢ uwage, ze w omawianym przypadku obowiazkiem
realizacji czy tez urzeczywistniania prawa podstawowego zapisanego w art. 23
KPP zostang obarczone poszczegdlne przedsigbiorstwa, tj. spotki gieldowe,
czyli w duzej mierze podmioty prywatne (pomijajac w tym miejscu te spotki
gietdowe, ktdre sa przedsigbiorstwami publicznymi). Tymczasem obcigzanie
podmiotéw prywatnych obowigzkiem przestrzegania czy tez urzeczywistnia-
nia praw podstawowych innych oséb zawsze budzito i nadal budzi bardzo
duze kontrowersje'>. W tym kontek$cie zwraca si¢ uwage na fakt, ze obarczanie
podmiotéw prywatnych obowigzkiem urzeczywistniania praw podstawowych
przekresla regule, zgodnie z ktérg podmiotom prywatnym przystuguje co do
zasady pelna swoboda (wolno$¢) zachowan, jedynie wyjatkowo ograniczana
przez panstwo (zasada-wyjatek). Jezeli podmioty prywatne maja w sposéb
prawnie egzekwowalny respektowaé prawa podstawowe innych oséb, to wow-
czas tego rodzaju regula ulega odwrdceniu (jak to niektérzy ujmuja obrazowo:
regula ta zostaje wowczas postawiona na glowie'®), gdyz zasadg staje si¢ wtedy

> Na temat tego rodzaju horyzontalnego obowigzywania praw podstawowych czy

tez praw czlowieka zob. np. R. Alexy, Theorie der Grundrechte, Frankfurt am Main
1986, s. 475 i n.; K. Stern, Das Staatsrecht der Bundesrepublik Deutschland. Band
I11/1. Allgemeine Lehren der Grundrechte, Miinchen 1988, s. 1509 i n.; W. Riifner, Die
Subjekte der Freiheitsrechte. Grundrechtsadressaten [w:] Handbuch des Staatsrechts
der Bundesrepublik Deutschland. Band V. Allgemeine Grundrechtslehren, J. Isensee,
P. Kirchhof (red.), Heidelberg 1992, s. 550 i n.; B. Pieroth, B. Schlink, Grundrechte.
Staatsrecht II, Heidelberg 2003, s. 43 i n.; H. v. Barby, Die ,, Drittwirkung der Grund-
rechte” im Verfassungsrecht der Vereinigten Staaten, ,Deutsches Verwaltungsblatt”
1971, nr 9, s. 333 i n.; J. Schwabe, Bundesverfassungsgericht und ,, Drittwirkung” der
Grundrechte, ,,Archiv des 6ffentlichen Rechts” 1975, nr 3, s. 442 i n.; B. Banaszak,
Prawa jednostki i systemy ich ochrony, Wroctaw 1995, s. 71 i n.

¢ 'W. Kluth, Die Bindung privater Wirtschaftsteilnehmer an die Grundfreiheiten des
EG-Vertrages. Eine Analyse am Beispiel des Bosman-Urteils des EuGH, ,,Archiv des
offentlichen Rechts” 1997, nr 4, s. 570-571.
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generalne ograniczenie swobody zachowan jednostek, ktére jedynie wyjatko-
wo moga usprawiedliwi¢ swoje odstepstwo od tego generalnego obowigzku.
Ponadto zwigzanie podmiotéw prywatnych obowigzkiem ochrony praw pod-
stawowych przystugujacych innym osobom ogranicza liczne prawa podsta-
wowe samych tych prywatnych podmiotéw zobowiazanych (co w przypadku
projektu dyrektywy przyznaja nawet sami jego twdrcy)"’.

Z drugiej jednak strony obligowanie podmiotéw prywatnych do urzeczy-
wistniania praw podstawowych innych 0séb niesie z sobg do$¢ oczywiste ko-
rzysci dla beneficjentéw tychze praw, wyrazajace si¢ w szczegdlnosci w pel-
niejszej realizacji wzmiankowanych praw. Stad tez w ramach dogmatyki praw
podstawowych oraz w doktrynie prawa konstytucyjnego i unijnego proponuje
sie rdzne rozwigzania kompromisowe, ktére majg optymalnie pogodzi¢ ze soba
dwa kolidujace cele, jakimi sg: koniecznos¢ pelniejszej ochrony praw podsta-
wowych z punktu widzenia podmiotéw uprawnionych (z jednej strony) oraz
koniecznos¢ jak najdalej idacego poszanowania autonomii i praw podstawo-
wych podmiotéw prywatnych, bedacych jednoczesnie podmiotami zobowig-
zanymi do respektowania praw podstawowych innych oséb (z drugiej strony).
Kompromis ten moze polega¢ miedzy innymi na tym, ze do respektowania
praw podstawowych zostaja zobligowane bynajmniej nie wszystkie podmioty
prywatne, lecz jedynie te, ktore dysponuja odpowiednio duzg sita ekonomicz-
na lub spoleczng w danej dziedzinie zycia, gdyz sa np. uprawnione do ustana-
wiania tzw. prywatnej legislacji, a wigc moga kolektywnie regulowa¢ czy tez
wplywa¢ na regulacje pewnej sfery zycia spotecznego w panstwie'®.

Warto zauwazy¢, ze analizowany projekt dyrektywy przyjmuje takie wia-
$nie rozwigzanie kompromisowe, gdyz przewidziany w tym projekcie obowia-
zek urzeczywistniania prawa podstawowego wynikajacego z art. 23 KPP bedzie
obcigzal jedynie spotki gieldowe (z wylaczeniem przy tym matych i $rednich
przedsigbiorstw), a wigc bedzie spoczywat na spoétkach, ktére w poszczegol-
nych branzach gospodarki dysponuja rzeczywiscie powazng sila ekonomiczng
i istotnie wplywaja (chocby w sensie czysto faktycznym i ekonomicznym, nie
zas$ stricte normatywnym) na warunki prowadzenia w tych branzach dziatalno-
$ci gospodarczej. Tego rodzaju spétki gieldowe moga by¢ wspotczesnie uznane
za swego rodzaju faktycznych regulatoréw zycia gospodarczego, zwlaszcza je-

17

Pkt 36 preambuly do projektu dyrektywy oraz s. 6-7 uzasadnienia.

'8 Por. W.-H. Roth, Drittwirkung der Grundfreiheiten? [w:] Festschrift fiir Ulrich Ever-
ling, O. Due (ed.), Baden-Baden 1995, s. 1245 i n.; podobne stanowisko zajat Trybu-
nal Sprawiedliwosci w odniesieniu do zwigzania podmiotéw prywatnych swoboda-
mi rynku wewnetrznego - zob. orzeczenia TS w sprawach: 36/74 B.N.O. Walrave
i L.J.N. Koch v. Association Union cycliste internationale, Koninklijke Nederlandsche
Wielren Unie et Federacion Espaiiola Ciclismo, Zb.Orz. 1974, s. 1405, pkt 16-17;
13/76 Gaetano Donda v. Mario Mantero, Zb.Orz. 1976, s. 1333, pkt 17-18.
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zeli sie zwazy na okolicznos¢, ze wyznaczajg one faktycznie pewne standardy
okreslonych zachowan biznesowych w poszczegoélnych branzach.

Inne jeszcze rozwigzanie kompromisowe w omawianym zakresie moze po-
lega¢ na tym, ze podmioty prywatne zostaja wprawdzie zobligowane do urze-
czywistniania praw podstawowych przystugujacych innym osobom, ale jedy-
nie w zakresie funkcji czysto negatywnej (obronnej) tych praw, nie za§ w ich
funkcji pozytywnej (afirmatywnej). Przyktadowo, podmioty prywatne zostaja
zobligowane do niedyskryminowania okres§lonych oséb, lecz juz nie do po-
zytywnego promowania (i aktywnego urzeczywistniania) praw tychze osob®.
Prawda jest przy tym, ze projekt dyrektywy odrzuca tego rodzaju kompromis,
gdyz na podmioty prywatne (tj. na prywatne spolki gieldowe) nakltada on obo-
wigzek urzeczywistniania prawa podstawowego (wynikajacego z art. 23 KPP)
w jego funkcji pozytywnej i afirmatywnej. Obowiazek zapewniania odpowied-
niej rownowagi plciowej w organach spdlek wychodzi przeciez dalece poza
sam tylko formalny zakaz dyskryminacji, lecz implikuje tez koniecznos¢ po-
dejmowania konkretnych dzialan pozytywnych. Rownoczesnie jednak trzeba
pamietac, ze tego rodzaju obowiazek nie zostaje bynajmniej uznany w projekcie
dyrektywy za generalnie i wprost wynikajacy z art. 23 KPP i za bezposrednio
wigzacy juz na podstawie samego tego przepisu. O koniecznosci okreslonego
(punktowego) rozciggniecia obowigzku urzeczywistniania prawa podstawowe-
go zapisanego w art. 23 KPP takze na podmioty prywatne ma w omawianym
przypadku zadecydowa¢ prawodawca unijny, wydajac w tym zakresie akt pra-
wa wtérnego. W akcie tym prawodawca unijny zamierza przy tym samodziel-
nie okresli¢ szczegdtowe przestanki aktualizujace omawiany obowigzek (zob.
np. art. 1 i 3 projektu dyrektywy) oraz ustala bardzo konkretne zwigzane z tym
powinnoséci podmiotéw prywatnych (zob. art. 4 projektu dyrektywy). Wynika
z tego, ze prawodawca unijny sam sprawuje bezposrednig kontrole nad tym,
w jakim zakresie podmioty prywatne zostang obcigzone obowiagzkiem reali-
zacji prawa podstawowego wynikajacego z art. 23 KPP, czuwajac przy tym, by
zakres ten nie byl nadmierny. Mozna wigc powiedzie¢, ze projektowana dyrek-
tywa nie dokona bynajmniej radykalnego wylomu w dogmatyce i w norma-
tywnej regulacji unijnych praw podstawowych. Projekt nie przesadza bowiem,
ze prawo podstawowe z art. 23 KPP bedzie w pelnym i nieograniczonym za-
kresie wiazace dla wszystkich podmiotéw prywatnych, i to juz bezposrednio
na podstawie samej Karty. Posrednikiem miedzy art. 23 KPP a zobowigzanymi
podmiotami prywatnymi jest prawodawca unijny wydajacy akt prawa wtorne-

¥ Por. J. Gebauer, Die Grundfreiheiten des EG-Vertrags als Gemeinschaftsgrundrech-
te, Berlin 2004, s. 143; tak tez przyjal Trybunal Sprawiedliwosci w odniesieniu do
swobody przepltywu pracownikéw, uznawanej za unijne prawo podstawowe — zob.
orzeczenie TS w sprawie C-281/98 Roman Angonese v. Cassa di Risparmio di Bolza-
no SpA, Zb.Orz. 2000, s. I-4139, pkt 30-36.
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go (tj. dyrektywe) i troszczacy sie o to, by zakres obowiazku spoczywajacego na
podmiotach prywatnych nie byl odebrany jako ekscesywny.

Nalezy ponadto zwrdci¢ uwage na niezwykle znamienng okolicznosé, ze
zobowiazanie podmiotéw prywatnych do realizacji prawa podstawowego wy-
nikajacego z art. 23 KPP oznacza w swojej konsekwencji wiaczenie tych pod-
miotéw prywatnych do realizacji okreslonego zadania publicznego, tj. zadania
ze sfery publicznej, obcigzajacego co do zasady samo panstwo (wladze publicz-
ne). W tym sensie natozenie na podmioty prywatne takiego obowiazku, jak
ten wynikajacy z projektu dyrektywy, oznacza w pewnym sensie zatarcie gra-
nicy miedzy sferg publiczng (w ktérej obrebie znajduja si¢ okreslone zadania
publiczne, w tym zadanie w postaci urzeczywistniania prawa podstawowego
polegajacego na gwarantowaniu rownych praw kobiet i mezczyzn) a sfera pry-
watng (w ktdrej obrebie znajduje si¢ dzialalno$¢ gospodarcza prowadzona na
rynku przez przedsigbiorstwa, mogace co do zasady same podejmowac réznego
rodzaju decyzje korporacyjne, w tym wyznacza¢ czlonkéw swoich organéw).
Inaczej moéwiac, rozwigzanie przewidziane w projekcie oznacza przezwycie-
zenie w pewnym zakresie dychotomii pomig¢dzy tym, co publiczne, a tym, co
prywatne, w dziedzinie spraw zwiazanych z kobietami®. W ten sposéb dzia-
talnos¢ gospodarcza prowadzona na rynku oraz sam rynek uzyskuja wymiar
publiczny, gdyz w tym zakresie zostaja one zobligowane do urzeczywistniania
bardzo waznego zadania publicznego, wynikajacego z art. 23 KPP. Przy czym
nalezy zauwazy¢, ze tego rodzaju publicyzacja rynku (oznaczajaca, jak wspo-
mniano, zatarcie granicy miedzy sferg publiczng z jej zadaniami, polegajacymi
na promowaniu praw podstawowych, a sfera prywatng w postaci rynku, gdzie
realizowane sg okreélone prywatne interesy majatkowe) dotknie jedynie, na
podstawie przepiséw projektu, bardzo specyficzne spotki, a mianowicie spotki
gieldowe, czyli spotki, ktérych akcje znajduja si¢ w — nomen omen - ,,publicz-
nym” obrocie. W rezultacie obowigzek realizacji publicznego zadania w postaci
promowania prawa podstawowego z art. 23 KPP spocznie jedynie na spotkach
publicznych, tzn. publicznych w tym sensie, ze do ich akcjonariatu kazda osoba
zainteresowana ma co do zasady wolny dostep i moze do niego przystapi¢. Tym
samym wspomniane wyzej zatarcie granicy pomiedzy tym, co publiczne, a tym,
co prywatne w dziedzinie spraw zwigzanych z kobietami bedzie dotyczylo jedy-
nie ,,publicznej” czesci rynku, czyli spolek, do ktdrych kazdy moze kapitalowo
przystapi¢. Mozna zatem powiedzie¢, ze przewidziane w projekcie dyrektywy
nalozenie obowigzku urzeczywistniania prawa podstawowego z art. 23 KPP
na spotki gieldowe nie bedzie rozwigzaniem publicyzujacym sfere prywatna
w sposob radykalny czy tez nadmierny, gdyz dotknie jedynie tej czedci sfery pry-
watnej, ktdra juz i tak jest obecnie poddana wpltywowi czynnikéw publicznych
i ma w duzej mierze rowniez publiczny wymiar. Z punktu widzenia konieczno-

2 Por. D. Rosenblum, Feminizing Capital: A Corporate Imperative, op. cit., s. 68 i n.
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$ci urzeczywistniania prawa podstawowego z art. 23 KPP rozwigzanie prawne
przewidziane w projekcie jawi sie wiec jako w pelni uzasadnione i racjonalne.

Uzasadnienie projektu dyrektywy koniecznoscia
realizacji zasady spotecznej gospodarki rynkowej
oraz zasad demokracji

Nalozenie na spolki gieldowe obowigzku gwarantowania co najmniej 40%
stanowisk dyrektoréw niewykonawczych dla przedstawicieli plci niedostatecz-
nie reprezentowanej znajduje swoje aksjologiczne uzasadnienie w zasadzie
spolecznej gospodarki rynkowej, bedacej jedna z ogélnych zasad Unii Europej-
skiej (art. 3 ust. 3 zdanie drugie TUE) oraz w zasadach demokracji, na ktoérych
opiera si¢ Unia (art. 2 zdanie pierwsze TUE). Zasada spolecznej gospodarki
rynkowej, tak jak jest ona do§¢ powszechnie rozumiana, implikuje koopera-
tywny model relacji miedzy panstwem a spoteczenstwem, a wiec model, w kto-
rym poszczegdlni partnerzy spoteczni wspdétdzialaja z panstwem (z wltadzami
publicznymi) w podejmowaniu najbardziej istotnych decyzji gospodarczych,
mogacych istotnie wplywaé na warunki prowadzenia dziatalnosci gospodar-
czej oraz na poziom zycia spoleczenstwa. W koncepcji spotecznej gospodarki
rynkowej panstwowe rozstrzygniecia wptywajace na sfere gospodarki — a wigc
na sfere, w ktdrej co do zasady powinna dominowa¢ swoboda samych podmio-
tow gospodarujacych - znajduja swoja legitymacje miedzy innymi w podjetych
uprzednio przez panstwo dziataniach konsultacyjnych, majacych na celu zgro-
madzenie stanowisk przedstawicieli spoleczenstwa i srodowisk gospodarczych,
ktorzy powinni moc sami si¢ wypowiedzie¢ na temat bezposrednio ich doty-
czacych przyszlych dziatan wladz publicznych. Dialog, wspdtpraca partneréw
spotecznych, stata wymiana i konfrontowanie stanowisk przez przedstawicieli
wiadz publicznych oraz srodowisk gospodarczych i spotecznych we wspdlnie
ich dotyczacych sprawach spotecznych i gospodarczych - to zasadnicze ele-
menty ustroju spotecznej gospodarki rynkowej, gwarantujace urzeczywistnia-
nie zasad demokratycznych takze w obszarze gospodarki. Koncepcja spotecznej
gospodarki rynkowej jest wigc przeniknieta ideami demokratycznymi, zakla-
dajacymi udzial samych os6b zainteresowanych w rozstrzyganiu bezposrednio
ich dotyczacych spraw. Nie znaczy to bynajmniej, ze sam rynek jako taki, tj.
pojmowany jako zdecentralizowany mechanizm podejmowania decyzji gospo-
darczych, jest rbwnoznaczny z demokracjg czy tez z zasadami demokratycz-
nymi*'. Ale z cala pewnoscia ,spoleczna” gospodarka rynkowa powinna miec¢

21 Por. J. Drexl, Wettbewerbsverfassung. Europdisches Wettbewerbsrecht als materielles

Verfassungsrecht [w:] Europdisches Verfassungsrecht. Theoretische und dogmatische
Grundziige, A. von Bogdandy (ed.), Berlin-Heidelberg 2003, s. 782-783.
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wbudowane w swoje ramy okreslone komponenty demokratyczne i partycypa-
cyjne, tym bardziej ze jest to koncepcja, ktdra zaktada okreslony tad spoteczny
i okreslone zorganizowanie stosunkéw miedzyludzkich w spoleczenstwie?.

W tym kontekscie niezwykle znamienne jest stanowisko polskiego Try-
bunatu Konstytucyjnego, ktdry, analizujac koncepcje spotecznej gospodarki
rynkowej na szerokim tle poréwnawczym (ogdlnoeuropejskim), stwierdzit, ze
zasada spolecznej gospodarki rynkowej jest w sposob immanentny sprzegnieta
z zasadg panstwa demokratycznego i ze bez poszanowania zasad demokracji
nie ma spolecznej gospodarki. W takim ukladzie spoteczna gospodarka ryn-
kowa (...), wspiera sig na solidarnosci, dialogu i wspélpracy partnerow spotecz-
nych, co zakfada koncepcje rownowagi interesow uczestnikéw rynku i zarazem
poszanowania ich autonomii, tworzgc konstytucyjng gwarancje negocjacyjnego
sposobu rozstrzygania spraw spornych, umozliwiajgcq przezwycigezanie napieé
i konfliktéw w procesie gospodarowania. Zrédet powyzszych wartosci upatrywac
nalezy w filozofii spolecznej, znanej pod nazwg solidaryzmu spotecznego. (...)
wspomniana warto$¢ daje wyraz preferencjom na rzecz negocjacyjnego trybu za-
tatwiania spornych spraw spotecznych®.

To negocjacyjne i kooperacyjne rozstrzyganie przez partneréw spotecznych
spraw spotecznych czy tez gospodarczych, bedace przejawem implementacji
zasad demokracji w obszarze zycia spolecznego i gospodarczego oraz bedace,
jak wspomniano, zasadniczym zalozeniem koncepcji spoltecznej gospodarki
rynkowej, odbywa si¢ miedzy innymi przez konsultowanie si¢ wladz publicz-
nych z przedstawicielami przedsiebiorstw oraz z organizacjami zrzeszajacymi
przedsigbiorstwa. W sprawach szczegdlnie wazkich konsultowane by¢ musza
zwlaszcza przedsigbiorstwa duze, gdyz to one sg najwiekszymi pracodawcami,
ich dziatalno$¢ za$ znaczaco wptywa na wszelkie parametry ogélnogospodarcze
oraz na socjalne warunki zycia obywateli. Dlatego tez tak wazne jest, aby w or-
ganach wspomnianych przedsi¢biorstw zagwarantowane bylo w miare réwne
uczestnictwo przedstawicieli obu plci, gdyz to dopiero obie te plcie razem, wraz
ze swoimi réznymi uwarunkowaniami biologicznymi i rolami spotecznymi,
daja pelny obraz caloéci spoleczenstwa i moga by¢ uznane za rzeczywistych
tego spoleczenstwa reprezentantéw. Skoro przy podejmowaniu wazkich de-
cyzji gospodarczych i spolecznych panstwo - kierujace si¢ zasada spotecznej
gospodarki rynkowej oraz demokracji — wspotdziala z poszczegolnymi przed-
siebiorstwami i liczy si¢ z ich zdaniem przy projektowaniu swojej polityki, to
z tego procesu konsultacyjnego nie mozna a priori wyklucza¢ zadnej z obu plici,
lecz nalezy im zapewni¢ w miar¢ zréwnowazony udziat. Taka bowiem koope-
racja czy tez takie wspdldzialanie, z ktorego jest wykluczona lub tez w ktérym
jest niedoreprezentowana niemal polowa spoteczenstwa, nie spelnia standar-

22 Por. K. Strzyczkowski, Prawo gospodarcze publiczne, Warszawa 2011, s. 81.
# Wyrok TK z 30 stycznia 2001 r., sygn. akt K 17/00, OTK ZU 2001, nr 1, poz. 4.
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dow rzeczywistej wspdlpracy i nie pozwala uzyska¢ pluralistycznego przegladu
calego spektrum reprezentowanych postaw i stanowisk. Stad tez odpowiednio
zrownowazony udzial kobiet w organach spoélek jest kwestig dalece wykracza-
jaca poza sam tylko fad korporacyjny. Jest to raczej warunek demokracji i jedna
z przestanek odpowiedniej legitymacji panstwowych dziatan. Z uwagi na fakt,
ze w wiekszosci europejskich panstw wladze publiczne musza si¢ konsultowaé
z partnerami spolecznymi w takich sprawach publicznych, jak zatrudnienie lub
ochrona socjalna, wéréd podmiotéw konsultowanych odpowiednio zréwnowa-
zony udzial obu plci powinien by¢ zapewniony juz na poziomie instytucjonal-
no-korporacyjnym, czyli w organach poszczegoélnych przedsiebiorstw. Tylko to
daje bowiem gwarancje, ze takie samo zroéwnowazenie bedzie mozna uzyskaé
bezposrednio w gremiach konsultacyjnych, czyli w ciatach, w ktérych odbywa-
ja sie konsultacje czy tez negocjacje z wladzami publicznymi, i ze zréwnowa-
zenie to nie bedzie tylko czysto formalne czy tez liczbowe, ale bedzie zréwno-
wazeniem rzeczywistej sily i znaczenia glosu przedstawicieli obu plci. Biorac
powyzsze pod uwage, nalezy si¢ zgodzi¢ ze stwierdzeniami, ze jezeli najwiek-
sze przedsiebiorstwa, majace swéj udzial w wykonywaniu wtadzy publicznej
(chocby przez uprawnienie do bycia konsultowanym), nie zapewniaja w swo-
ich organach zréwnowazonego udzialu obu plci i w ten sposéb nie zapewniaja
reprezentacji polowie spofeczenistwa, to wowczas cierpi na tym legitymizacja
dzialan panstwowych i naruszane s3 zasady prawdziwej demokracji**. W tym
kontekscie niezwykle znamienne jest tez czgsto przytaczane przy takich oka-
zjach stwierdzenie wypowiedziane przez norweska minister do spraw dzieci,
réwnosci i spotecznego wiaczenia spolecznego, ze osiggniecie zréwnowazonego
udziatu obu plci w organach spotek jest ,,kwestia demokracji”™®. Zréwnowazo-
ny udzial obu plci w organach spétek na pewno legitymizuje te spétki w oczach
spoleczenistwa, ale co istotniejsze legitymizuje tez samo panstwo, ktore w ten
sposob pokazuje swoja troske o to, aby bezposredni udzial we wladzy gospo-
darczej (powiazanej przeciez w rozny sposob z wladza polityczna) mieli przed-
stawiciele calego spoleczenstwa, w tym obu istniejacych w jego ramach pici.

Zgodnos¢ projektu dyrektywy z wasko rozumiang
zasada subsydiarnosci

Omawiajac zgodno$¢ rozwigzan prawnych przewidzianych w projekcie dy-
rektywy z wasko rozumiang zasada subsydiarnosci, nalezy w pierwszym rze-

#].C. Suk, Gender Parity and State Legitimacy: From Public Office to Corporate Boards,
HInternational Journal of Constitutional Law” 2012, vol. 10, s. 460.

Ministry of Children, Equality and Social Inclusion, Representation of both sexes on
company boards, www.regjeringen.no.
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dzie podkresli¢, ze wzmiankowana zasada subsydiarnosci nie jest bynajmniej
formula wylacznie prawniczg, o ktorej treéci przesadzalyby kryteria o jedynie
jurydycznym charakterze. Zasada ta glosi przeciez, ze: Unia podejmuje dziata-
nia tylko wowczas i tylko w takim zakresie, w jakim cele zamierzonego dziatania
nie mogq zostac osiggniete w sposéb wystarczajqcy przez Panistwa Czlonkowskie,
zaréwno na poziomie centralnym, jak i regionalnym oraz lokalnym, i jesli ze
wzgledu na rozmiary lub skutki proponowanego dziatania mozliwe jest lepsze
ich osiggniecie na poziomie Unii (art. 5 ust. 3 TUE). To, czy jakie$ dziatanie
»hie moze by¢ osiggniete w sposdb wystarczajacy” przez panstwa cztonkow-
skie i rownoczesnie moze by¢ ,lepiej osiagniete” przez Uni¢ (co w rezultacie
pozwala, w $wietle zasady subsydiarnosci, na centralizacj¢ tego dziatania na
poziomie unijnym), moze by¢ ocenione jedynie przez odwolanie si¢ do pew-
nych kryteriéw pozaprawnych, a wigc np. ekonomicznych, efektywnosciowych,
spolecznych. Réwniez to, czy dane dziatanie ,moze by¢ osiagniete w sposob
wystarczajacy” przez panstwa czlonkowskie i réwnoczesnie nie bedzie ,lepiej
osiagniete” przez Uni¢ (co w rezultacie nie pozwoli, w $wietle zasady subsy-
diarnosci, na centralizacj¢ tego dziatania i bedzie przemawialo za jego decen-
tralizacjg na poziomie krajowym), bedzie musialo by¢ ocenione przez pryzmat
wspomnianych wyzej kryteriéw pozaprawnych. Z kolei poza omdéwionymi wy-
zej argumentami (czy tez okoliczno$ciami) o charakterze efektywno$ciowym
czy tez ekonomicznym, w ramach zasady subsydiarnosci (a wiec w ramach
oceny tego, czy dane dziatanie ,,nie moze by¢ osiagniete w sposdb wystarcza-
jacy” przez panstwa czlonkowskie i réwnoczesnie moze by¢ ,,lepiej osiagniete”
przez Unig), mozna tez uwzgledni¢ pewne kryteria polityczne, jak np. koniecz-
nos¢ zachowania pewnego wywazonego balansu pomiedzy kompetencjami
Unii a kompetencjami panstw cztonkowskich?.

% B. Holznagel, P. Schumacher, Europdischer Regulierer fiir den Telekommunikations-

und Energiewirtschaftssektor?, ,Deutsches Verwaltungsblatt” 2007, nr 7, s. 412-413;
ogolnie na temat zasady subsydiarnosci w prawie unijnym zob. P. Haberle, Das Prin-
zip der Subsidiaritit aus der Sicht der vergleichenden Verfassungslehre, ,,Archiv des
offentlichen Rechts” 1994, nr 2, s. 169 i n.; M. Heintzen, Subsidiaritditsprinzip und
Europdische Gemeinschaft, ,Juristenzeitung” 1991, nr 7, s. 317 i n.; R. von Borries,
Das Subsidiarititsprinzip im Recht der Europdischen Union, ,,Europarecht” 1994,
nr 3, s. 263 i n.; G. Konow, Zum Subsidiaritditsprinzip des Vertrags von Maastricht,
,Die Offentliche Verwaltung” 1993, nr 10, s. 405 i n.; U. Pieper, Subsidiaritditsprin-
zip - Strukturprinzip der Europdischen Union, ,Deutsches Verwaltungsblatt” 1993,
nr 13, s. 705 i n.; W. Moschel, Zum Subsidiaritdtsprinzip im Vertrag von Maastricht,
»Neue Juristische Wochenschrift” 1993, nr 47, s. 3025 i n.; W. Kahl, Moglichkeiten
und Grenzen des Subsidiaritdtsprinzips nach Art. 3b EG-Vertrag, ,,Archiv des of-
fentlichen Rechts” 1993, nr 3, s. 414 i n.; H.-J. Lambers, Subsidiaritdt in Europa -
Allheilmittel oder juristische Leerformel?, ,,Europarecht” 1993, nr 3-4, s. 229 i n;
I. Hochbaum, Kohdsion und Subsidiaritit - Maastricht und die Linderkulturhoheit,
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Nalezy uznaé, iz przyjecie projektu dyrektywy w istniejagcym obecnie
ksztalcie bedzie zgodne z tak rozumiang zasadg subsydiarnosci, jako ze har-
monizacja na szczeblu unijnym zagadnien zwigzanych ze zréwnowazonym
udzialem obu plci w organach spétek gieldowych pozwoli na o wiele lepsze
osiagniecie omdéwionych juz wyzej celéw w postaci promocji praw podstawo-
wych i urzeczywistniania zasad spolecznej gospodarki rynkowej i demokra-
¢ji w poréwnaniu z sytuacjg, w ktorej cele te bylyby realizowane samodzielnie
przez poszczegélne panstwa cztonkowskie. Przede wszystkim trzeba zauwazy¢,
ze bez przyjecia projektu dyrektywy jest rzecza niemal nieprawdopodobna, by
wszystkie panstwa cztonkowskie zdecydowaly sie na ustanowienie w swoim
wewnetrznym porzadku prawnym wymogu, zgodnie z ktérym w organach
spolek, w tym w szczegdlnosci w organach spdlek gieldowych, powinna by¢
zapewniona okreslona rownowaga plci. Jak dotad, co najmniej kilka panstw
cztonkowskich dos¢ otwarcie zadeklarowato, ze nie planujg wprowadzania
w swoim prawie tego rodzaju obligatoryjnych piciowych kwot. Wérdd panstw,
ktére nie bedac do tego zmuszone przez prawodawce unijnego nie nadalyby
takim kwotom charakteru obligatoryjnego i pozostalyby raczej przy stosowa-
niu réznego rodzaju ,,miekkich” srodkéw, w postaci okreslonych zachet lub
rekomendacji, jest Wielka Brytania®. Tymczasem Londyn jest przeciez jednym
z centréw finansowych Unii Europejskiej, a na tamtejszej gieldzie jest notowa-
nych bardzo wiele duzych spoélek ze wszystkich panstw cztonkowskich. Gdyby
spolki notowane na gieldzie londynskiej nie mialy prawnego obowiazku za-
pewnienia odpowiedniej kwoty plciowej wérdd swoich dyrektoréw niewyko-
nawczych, to wéwczas mozna zalozy¢, ze w zwiazku z tym bardzo duza czg§é
najwiekszych spotek w Europie w ogéle nie realizowataby celu w postaci oma-
wianego tutaj parytetu plciowego.

Zharmonizowanie na szczeblu unijnym najwazniejszych zagadnien zwig-
zanych z udzialem plci niedostatecznie reprezentowanej w organach spotek
gietdowych zmniejszy istotnie koszty transakcyjne, ktore w razie braku takich

,Die Offentliche Verwaltung” 1992, nr 7, s. 288 i n.; P-C. Miiller-Graff, Binnen-
marktauftrag und Subsidiarititsprinzip?, ,,Zeitschrift fiir das gesamte Handelsrecht
und Wirtschaftsrecht” 1995, Band 159, s. 46 i n.; A.G. Toth, The Principle of Sub-
sidiarity in the Maastricht Treaty, ,Common Market Law Review” 1992, vol. 29,
s. 1079 i n.; N. Emiliou, Subsidiarity: An Effective Barrier Against ,the Enterprises
of Ambition”?, ,European Law Review” 1992, vol. 17, s. 383 i n.; D.Z. Cass, The
Word that Saves Maastricht? The Principle of Subsidiarity and the Division of Pow-
ers within the European Community, ,Common Market Law Review” 1992, vol. 29,
s. 1107 i n.; T.C. Hartley, The Foundations of European Community Law, Oxford
2003, s. 1141in.; N. Bernard, The Future of European Economic Law in the Light of the
Principle of Subsidiarity, ,Common Market Law Review” 1996, vol. 33, s. 633 i n.
Por. C. Villiers, Women on Boards: Report from the UK, ,,European Company Law”
2011, vol. 8,s. 94 in.
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zharmonizowanych regulacji ponosilyby poszczegdlne spotki, a takze kan-
dydaci na dyrektoréw niewykonawczych w spoétkach. Gdyby bowiem takich
zharmonizowanych regul na szczeblu unijnym w ogoéle nie bylo, wéwczas spot-
ki, ktore prowadza swoja dziatalnos¢ gospodarcza w kilku réznych panstwach
cztonkowskich, w tym zwlaszcza sa notowane na gietldach w réznych panstwach
cztonkowskich, musiatyby sie zapoznawa¢ z odmiennymi przepisami prawny-
mi obowigzujacymi w poszczegolnych panstwach czlonkowskich i musiatyby
sie do takich heterogenicznych regulacji dostosowywa¢, w tym dostosowywacé
do tego swoja strukture zarzadcza. Tego rodzaju koszty transakcyjne bytyby
szczegdlnie widoczne i niekorzystne wowczas, gdyby spotki pochodzace z réz-
nych panstw czlonkowskich i podlegajace prawu réznych panstw cztonkow-
skich zamierzaly dokona¢ operacji w postaci polaczenia si¢, prawo panstw
cztonkowskich za$, ktéremu dotychczas te taczace sie spotki podlegaly, zupet-
nie odmiennie normowatoby omawiane tutaj zagadnienie udzialu kobiet w za-
rzadzaniu spétkami. Mogloby si¢ wowczas zdarzy¢, ze taczace sie spotki uni-
kalyby podlegania po operacji polaczenia rezimowi prawnemu tego panstwa
czlonkowskiego, ktére przewiduje obligatoryjne kwoty piciowe. To za$ z kolei
mogloby skutkowa¢ bledna alokacjg zasobow i przynosi¢ straty ekonomicz-
ne. Zharmonizowanie omawianych zagadnien na szczeblu unijnym sprawi, ze
kwestia kwot plciowych nie bedzie czynnikiem branym pod uwage w ramach
tzw. regulacyjnego arbitrazu®, a wiec, ze z tego przynajmniej punktu widze-
nia poszczegolne krajowe porzadki prawne beda oceniane przez poszczegdlne
spolki — zwlaszcza przez spolki zamierzajace dokona¢ operacji polaczenia sig
lub reinkorporacji - jako neutralne.

Prawda jest przy tym, ze istnienie w poszczegdlnych panstwach czlon-
kowskich réznigcych sie regulacji prawnych dotyczacych pewnych zagadnien
prawa spotek, w tym w kwestii parytetu plciowego w organach tych spotek,
moze dawad szanse na wystapienie tych wszystkich korzysci, jakie sa zazwy-
czaj nastepstwem zjawiska tzw. konkurencji instytucjonalnej, czyli wzajemnej
rywalizacji poszczegolnych krajowych prawodawcow i/lub wzajemnej rywali-
zacji krajowych organéw z poszczegélnych panstw stosujacych przepisy prawa.
Dzieki istnieniu na szczeblu krajowym tej wzajemnej rywalizacji moga by¢ tam
wypracowywane mozliwie najbardziej optymalne rozwigzania (na opisanie
zjawiska wzajemnej rywalizacji krajowych prawodawcéw i/lub zjawiska wza-
jemnej rywalizacji krajowych organdw z poszczegdlnych panstw stosujacych
przepisy prawa uzywa si¢ w doktrynie bardzo réznych okreslen, takich jak:
konkurencja instytucjonalna, konkurencja systemowa, konkurencja systemow
czy tez konkurencja regulacyjna®.

28

Por. M. Szydto, Konkurencja regulacyjna w prawie spotek, Warszawa 2008, s. 199-200.
Zob. E.-M. Kieninger, Wettbewerb der Privatrechtsordnungen im Europdischen Bin-
nenmarkt, Tibingen 2002, s. 15-16.
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Trzeba jednak w tym miejscu powiedzie¢, ze przedstawiana konkurencja
instytucjonalna, pojmowana jako wzajemna rywalizacja ze soba poszczegol-
nych krajowych prawodawcéw oraz krajowych podmiotéw stosujgcych prawo,
moze w praktyce prowadzi¢ do bardzo réznych skutkéw (réznych nastepstw)
i bynajmniej nie wszystkie z nich beda mogly by¢ ocenione jako pozytywne
i pozadane. Z jednej bowiem strony rzeczywiscie moze by¢ tak, ze dzigki ist-
nieniu wzajemnej rywalizacji podmiotéw tworzacych okreslone reguly w po-
szczegolnych panstwach, reguly te beda stawaly sie coraz bardziej optymalne
w sensie treSciowym, odpowiadajac nie tylko potrzebom i preferencjom ich
bezposrednich adresatdw, ale po prostu beda one korzystne z punktu widzenia
dobra ogdtu (inaczej mowiac, beda one zwigkszaly efektywnos¢ ekonomiczng
i beda tez sprawiedliwe ze spotecznego punktu widzenia). Konkurencja in-
stytucjonalna moze bowiem sprawia¢, ze podmioty tworzace omawiane tutaj
reguly beda stale zdobywaly nowa wiedze¢ na temat tego, ktore reguty (tzn. re-
guly o jakiej konkretnie tresci) sg z omawianego w artykule punktu widzenia
najlepsze (najbardziej optymalne). Podmioty te nie beda si¢ tez wowczas pod-
dawaly zadnej presji ze strony partykularnych grup intereséw i beda w efekcie
kreowaly reguty mozliwie najbardziej efektywne i najlepsze dla ogétu®. Z dru-
giej jednak strony moze by¢ i tak, ze omawiana tu konkurencja instytucjo-
nalna doprowadzi do bardzo niekorzystnych nastepstw, polegajacych na tym,
iz rywalizujace ze sobg krajowe podmioty, tworzac okreslone reguly, beda si¢
kierowaly bynajmniej nie dobrem ogétu i checia zwiekszenia ogdlnej efektyw-
nosci ekonomicznej, lecz raczej bedg nastawione na preferowanie jedynie wa-
sko zdefiniowanych i arbitralnie dobranych (a wigc nie wszystkich) adresatow
tychze regul, powodujac uprzywilejowanie nielicznej (ale dysponujacej okre-
$long wladza ekonomiczng) grupy podmiotéw. Ponadto konkurencja instytu-
cjonalna moze tez doprowadzi¢ do wystapienia licznych negatywnych efektow
zewnetrznych?'.

Jak si¢ wydaje, pozostawienie omawianej tutaj kwestii udziatu kobiet w za-
rzadzaniu spotkami (gieldowymi) wolnej grze konkurencji regulacyjnej (tj.
konkurencji instytucjonalnej pomiedzy panstwami cztonkowskimi) nie byto-
by wlasciwe, a to z uwagi na aksjologiczng range zagadnienia, ktére wchodzi

% Zob. np. K. Ropke, Gliubigerschutzregime im europdischen Wettbewerb der Ge-
sellschaftsrechte, Berlin 2007, s. 58; K. Kern, Uberseering - Rechisangleichung und
gegenseitige Anerkennung. Eine Untersuchung zum Wettbewerb der Gesetzgeber im
Europdischen Gesellschaftsrecht, Berlin 2004, s. 41-42; W. Schén, Mindestharmoni-
sierung im europdischen Gesellschaftsrecht, ,Zeitschrift fiir das gesamte Handels-
recht und Wirtschaftsrecht” 1996, Band 160, s. 233.

' Zob. np. K. Heine, Regulierungswettbewerb im Gesellschaftsrecht. Zur Funktions-
fahigkeit eines Wettbewerbs der Rechtsordnungen im europdischen Gesellschaftsrecht,
Berlin 2003, s. 44 i n.; E.-M. Kieninger, Wettbewerb der Privatrechtsordnungen im
Europdischen Binnenmarkt, op. cit., s. 67 i n.



100

ZESZYTY PRAWNICZE = 1(37)2013

tutaj w gre. Zagadnienie to, jak starano si¢ wykaza¢, ma bardzo silny zwiazek
z podstawowymi prawami osoby ludzkiej i dotyczy przy tym spraw zwigzanych
z legitymizacja wladzy publicznej oraz z podstawowymi zasadami ustrojowy-
mi, na ktorych oparta jest Unia Europejska (tj. zasada spotecznej gospodarki
rynkowej oraz zasada demokracji). Z uwagi na t¢ ustrojowa range omawiane-
go zagadnienia i z uwagi na postep, jaki Unia stara si¢ w tym wzgledzie osia-
gna¢, bytoby rzecza niewtasciwa, gdyby zagadnienie to stato si¢ w przyszlosci
elementem gry konkurencyjnej pomiedzy porzadkami prawnymi poszczegol-
nych panstw czlonkowskich, usilujacych wyciagna¢ z takiej miedzysystemo-
wej rywalizacji okreslone korzysci ekonomiczne (np. w postaci wigkszej liczby
inkorporacji lub reinkorporacji dokonywanych pod rzagdami rezimu prawne-
go nieprzewidujacego obligatoryjnych kwot plciowych lub w postaci wigkszej
liczby spotek wprowadzajacych swoje akcje do obrotu na rynku regulowanym
w panstwie, ktore nie stosuje kwot plciowych lub stosuje te kwoty w nizszej
wysokosci). Dlatego tez nalezy sie opowiedzie¢ za zasadnoscia unormowania
tej kwestii na szczeblu unijnym, tym bardziej ze rozwigzania prawne przewi-
dziane w projekcie dyrektywy sg i tak stosunkowo elastyczne i dajg pafistwom
cztonkowskim wiele réznych mozliwosci.

Zgodnos¢ projektu dyrektywy z zasadq proporcjonalnosci

Projekt dyrektywy jest zgodny z zasada proporcjonalnosci w rozumieniu
art. 5 ust. 4 TUE. Dla osiagniecia omdwionych wyzej celéw jest on srodkiem
przydatnym (skutecznym), a przy tym nie wykracza poza to, co jest dla osig-
gniecia tychze celéw konieczne.

W swoim orzecznictwie dotyczgcym zasady proporcjonalno$ci Trybunat
Sprawiedliwo$ci zwraca uwage na fakt, ze waznym elementem wskazujacym
na przydatnos¢ danego $rodka dla osiggniecia pewnych celéw jest miedzy in-
nymi to, czy $rodek ten jest dostatecznie spojny z innymi srodkami podjetymi
w przeszto$ci (przez Unig lub przez panstwo cztonkowskie) w danej dziedzinie
zycia, w tym, czy nie istniejg inne $rodki podjete w przesztosci, ktore zmierza-
ja w przeciwnym kierunku i ktére moglyby potencjalnie zaktoci¢ osiggniecie
danego pozadanego celu®™. Nalezy uzna¢, ze analizowany tutaj projekt dyrek-
tywy jest w tym sensie w pelni spojny ze wszystkimi dziataniami podjetymi

32 Zob. orzeczenia TS w sprawach: C-243/01 Piergiorgio Gambelli i inni, Zb.Orz. 2003,
s.1-13031, pkt 67; C-46/08 Carmen Media Group Ltd v. Land Schleswig-Holstein, In-
nenminister des Landes Schleswig-Holstein, Zb.Orz. 2010, s. I-8149, pkt 55; zob. tez
G. Mathisen, Consistency and Coherence as Conditions for Justification of Member
State Measures Restricting Free Movement, ,Common Market Law Review” 2010,
vol. 47,s.1021 i n.
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w przeszto$ci przez Unig¢ i ukierunkowanymi na promowanie réwnych szans
kobiet i mezczyzn na rynku pracy. W tym kontekscie wystarczy wskazaé¢ na
okoliczno$¢, ze o mozliwosci pozytywnego promowania okreslonej pici niedo-
statecznie reprezentowanej jest mowa juz w prawie konstytucyjnym Unii Eu-
ropejskiej, gdyz wprost o tym wspomina art. 157 ust. 4 TFUE oraz art. 23 KPP.
Réwniez w dyrektywie 2006/54/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z 5 lipca
2006 r. w sprawie wprowadzenia w Zycie zasady rownosci szans oraz rowne-
go traktowania kobiet i mezczyzn w dziedzinie zatrudnienia i pracy (Dz.Urz.
UE z 2006 r. L 204, s. 23) oraz w dyrektywie Parlamentu Europejskiego i Rady
2010/41/UE z 7 lipca 2010 r. w sprawie stosowania zasady réwnego trakto-
wania kobiet i mezczyzn prowadzacych dzialalno$¢ na wlasny rachunek oraz
uchylajaca dyrektywe Rady 86/613/EWG (Dz.Urz. UE 22010 r. L 180, s. 1) jest
wprost mowa o tym, ze w celu zapewnienia w praktyce petnej réwnosci ko-
biet i mezczyzn w zyciu zawodowym panstwa czlonkowskie moga utrzymywac
lub przyjmowac srodki pozytywne (tj. srodki afirmujace ple¢ niedostatecznie
reprezentowang) w rozumieniu art. 157 ust. 4 TFUE (zob. art. 3 dyrektywy
2006/54/WE oraz art. 5 dyrektywy 2010/41/UE). Mozna tu zatem zaobserwo-
wa¢ pelng koherencje i spéjnoé¢ dzialan po stronie prawodawcy unijnego.

Z kolei istnieje tez w projekcie wiele takich elementow, ktére jednoznacznie
przekonuja, ze rozwigzania przewidziane w projekcie dyrektywy dla realiza-
cji swoich zatozonych celéw nie wykraczajg poza to, co jest rzeczywiscie nie-
zbedne i konieczne, lecz s3 raczej tak pomyslane, by byly mozliwie tagodne
i wzgledne dla zainteresowanych przedsiebiorstw. I tak, po pierwsze, projekt
dyrektywy dotyczy jedynie spolek gieldowych (art. 4 ust. 1 w zwigzku z art. 2
pkt 1 projektu dyrektywy), a wiec bynajmniej nie wszystkich spotek czy tez
nawet nie wszystkich spétek akcyjnych. Po drugie, projekt dyrektywy wytacza
z zakresu jego zastosowania przedsigbiorstwa male i §rednie (art. 3 projektu
dyrektywy). Po trzecie, pierwszenstwo przyznawane przez projekt dyrektywy
w organach spélek na rzecz plci niedostatecznie reprezentowanej nie jest wcale
automatyczne i bezwarunkowe, ale moze zosta¢ uchylone, jezeli wzgledy szcze-
gblne dotyczace konkretnego kandydata plci przeciwnej przechylaja szale na
jego korzys¢ (art. 4 ust. 3 projektu dyrektywy). Jest to zreszta zgodne z wcze-
$niejszym orzecznictwem Trybunatu Sprawiedliwo$ci®®. Po czwarte, projekt
dyrektywy przewiduje tez inne jeszcze wylaczenia czy tez derogacje od ogélnej
reguly wymagajacej zapewnienia zroéwnowazonego udzialu obu pici w orga-
nach spélek gietldowych (art. 4 ust. 6 i 7 projektu dyrektywy). Ogolnie wigc
mozna przyjaé, ze projekt dyrektywy jest srodkiem proporcjonalnym wzgle-
dem zaltozonych celow.

3 Zob. np. orzeczenia TS w sprawach: C-450/93 Eckhard Kalanke v. Freie Hansestadt
Bremen, Zb.Orz. 1995, s. 1-3051, pkt 22; C-407/98 Katarina Abrahamsson, Leif An-
derson v. Elisabet Fogelgvist, Zb.Orz. 2000, s. I-5539, pkt 44-56.
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Podstawa prawna projektu dyrektywy

Podstawq prawng projektu dyrektywy jest art. 157 ust. 3 TFUE, stanowiacy,
ze: Parlament Europejski i Rada, stanowigc zgodnie ze zwyklg procedurg ustawo-
dawczg i po konsultacji z Komitetem Ekonomiczno-Spotecznym, przyjmujg srodki
zmierzajgce do zapewnienia stosowania zasady rownosci szans i réwnosci trakto-
wania mezczyzn i kobiet w dziedzinie zatrudnienia i pracy, w tym zasade réwno-
sci wynagrodzen za takg samg prace lub prace takiej samej wartosci. Wybranie
w charakterze podstawy prawnej art. 157 ust. 3 TFUE jest w pelni prawidiowe.
Podstawy tej nie mozna kwestionowa¢, powolujac si¢ na okoliczno$¢, ze dziatal-
nos$¢ w charakterze dyrektoréw niewykonawczych spétek nie jest dzialalnoscia
»w dziedzinie zatrudnienia i pracy”, o czym ma jakoby $wiadczy¢ fakt, ze dyrek-
torzy ci nie sg zatrudniani w spotkach w ramach stosunku pracy. ,Zatrudnienie
ipraca” wrozumieniu art. 157 ust. 3 TFUE powinny by¢ rozumiane szeroko, jako
wszelka dzialalnos$¢ zwigzana z wykonywaniem pracy, a wigc z wykonywaniem
aktywnosci zyciowej bedacej podstawa zdobywania srodkéw utrzymania. Nie
chodzi tu jedynie o aktywnos$¢ typowo prawnopracowniczg, a wigc w ramach
wasko rozumianego stosunku pracy. Prawda jest przy tym, ze art. 157 ust. 112
TFUE dotyczy jedynie ,,pracownikow” w waskim tego sfowa znaczeniu, tak jak
to pojecie rozumiane jest w prawie unijnym. Potwierdza to w swoim orzecznic-
twie Trybunal Sprawiedliwo$ci*’. Ale réwnoczesnie art. 157 ust. 3 TFUE moze
by¢ uznany za majacy szerszy zakres zastosowania niz poprzedzajace go ustepy,
gdyz w przeciwienstwie do tych ostatnich stowo ,,pracownik” (worker) w ust. 3
w ogole sie nie pojawia. W art. 157 ust. 3 TFUE jest natomiast mowa o pewnych
szerzej rozumianych zagadnieniach zwiazanych z ,zatrudnieniem” i ,,pracg”
To, ze art. 157 ust. 3 TFUE ma szerszy zakres zastosowania niz art. 157 ust. 1
i 2 TFUE, wynika réwniez z tego, ze o ile w art. 157 ust. 1 i 2 TFUE jest mowa
jedynie o zasadzie rownego wynagrodzenia (dla kobiet i mezczyzn), gdzie to
wynagrodzenie rzeczywiscie dotyczy $cisle rozumianych pracownikéw, o tyle
w art. 157 ust. 3 TFUE jest mowa o szerzej pojmowanych kwestiach zwigzanych
z dziedzing ,,zatrudnienia” i ,,pracy”, samo wynagrodzenie zas jest tylko jednym
z aspektéw tych szerszych zagadnien. W zadnym zreszta ze swoich orzeczen
Trybunat nie uznat nigdy, ze upowaznienie przewidziane w art. 157 ust. 3 TFUE
(dawny art. 141 ust. 3 TWE) odnosi si¢ jedynie do spraw zwigzanych z pracow-
nikami w rozumieniu przyjmowanym w prawie unijnym.

Warto ponadto przypomnie¢, ze na podstawie art. 157 ust. 3 TFUE byly
juz w przeszloéci przyjmowane dyrektywy, ktére dotyczyty oséb wykonujacych
dzialalno$¢ na wlasny rachunek, a wiec nie w ramach stosunku pracy (zob.

34

Zob. np. orzeczenie TS w sprawie C-256/01 Debra Allonby v. Accrington & Ros-
sendale College, Education Lecturing Services i Secretary of State for Education and
Employment, Zb.Orz. 2004, s. I-873, pkt 61-79.
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np. dyrektywe 2010/41/UE) i ze prawidlowos¢ wyboru takiej wlasnie podstawy
prawnej nie zostala nigdy skutecznie zakwestionowana.

Kwestia podstawy prawnej projektu dyrektywy nie jest notabene az tak bar-
dzo istotna, gdy to nie ona moze ewentualnie wplynaé na zablokowanie prac
nad tym projektem. Nawet bowiem, gdyby uznane zostalo, ze art. 157 ust. 3
TFUE stanowi niewlasciwg podstawe prawng, to jako alternatywne podstawy
prawne wchodzilyby w gre art. 50 ust. 2 lit. g oraz art. 114 TFUE*.

Podsumowanie

Analizowany w niniejszym opracowaniu projekt dyrektywy zmierza do osig-
gniecia w pelni legitymowanych celéw Unii Europejskiej, jakimi sg promowanie
prawa podstawowego do réwnego traktowania kobiet i mezczyzn oraz zasady
spotecznej gospodarki rynkowej i zasad demokracji. Wzgledem tak pojmowa-
nych celéw projekt dyrektywy jest srodkiem subsydiarnym i proporcjonalnym.
Nalezy natomiast krytycznie oceni¢ fakt, ze w uzasadnieniu oraz w preambule
do projektu dyrektywy Komisja motywuje konieczno$¢ przyjecia tej dyrektywy
niemal wylacznie okreslonymi celami ekonomicznymi. Te spodziewane korzy-
$ci ekonomiczne sg raczej watpliwe i wywoluja tylko lub tez moga wywota¢ zu-
pelnie nieuzasadnione oczekiwania po stronie podmiotéw rynkowych. Komisja
Europejska powinna si¢ zatem postugiwaé w tym wypadku (a przynajmniej po-
winna postugiwac si¢ w szerszym zakresie) nie tyle argumentacja instrumental-
na (pragmatyczng), ale raczej idealistyczng, odwolujaca si¢ do pewnych wartosci
zasadniczych. Nawet bowiem brak osiagniecia w przyszlosci tych spodziewanych
przez Komisje korzysci ekonomicznych nie bedzie mogt sprawi¢, ze rozwiaza-
nia przewidziane w projekcie dyrektywy nie beda zasadne czy tez potrzebne.
Rozwiazania te beda potrzebne, ale nie z powoddw czysto ekonomicznych, lecz
z uwagi na wskazane juz wyzej wartosci zasadnicze dla Unii Europejskie;j.

> Z drugiej wszakze strony trzeba przyznal, ze powyzsze uwagi na temat podstawy

prawnej projektowanej dyrektywy moga sie wyda¢ nieco kontrowersyjne i wykazu-
jace zbyt duzo wyrozumiatoéci dla prawodawcy unijnego chcacego ustanowi¢ akt
prawny z dziedziny prawa spotek. W literaturze przedmiotu w kwestii stosowania
wlasciwej podstawy prawnej dla aktéw prawnych z dziedziny unijnego prawa spotek
dominuje stanowisko bardziej rygorystyczne. Istota tego bardziej rygorystycznego
stanowiska sprowadza sie do konstatacji, ze zakresy zastosowania norm wynikaja-
cych z przepiséw TFUE upowazniajacych do wydawania aktéw z omawianej dzie-
dziny (w szczegolnosci dotyczy to art. 50 ust. 2 lit. g oraz art. 114 TFUE) nie sg by-
najmniej rozlaczne i ze czasami jest bardzo watpliwe, czy w TFUE istnieje wlasciwa
podstawa prawna do ustanowienia aktu prawa unijnego, ktére normuje nie tylko
zagadnienia stricte korporacyjne, ale wkracza tez swoim zakresem w inne dziedziny
prawa; zob. szerzej J. Napierala, Europejskie prawo spétek, Warszawa 2006, s. 93 i n.



