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			Úvodní slovo

			V roce 2019 se prof. JUDr. Stanislava Černá, CSc., a prof. JUDr. Irena Pelikánová, DrSc., dožívají téhož významného jubilea. Na jejich počest i oslavu jsme připravili vydání této dvousvazkové kolektivní monografie Rekodifikace obchodního práva – 5 let poté.

			Jde o počin v několika ohledech jedinečný. Předně jsme stáli před volbou, jak monografii koncipovat. Nebylo sporu o tom, že si obě profesorky jako přední představitelky české komercialistiky zasluhují k takovému jubileu poctu a že by ji obě měly obdržet. Otázka zněla, jak k ní přistoupit. Po delším zvažování jsme se rozhodli připravit pro obě dámy společnou monografii. Důvod byl prostý. V dnešním světě, kdy čas představuje jeden z nejcennějších statků, jsme-li v produktivním věku, jsme se obávali, aby prosba o dva příspěvky do samostatných poct nepřesáhla síly a možnosti přispěvatelů i editorů. Před konkurencí jsme tak raději upřednostnili spolupráci a před nejistou kvantitou kvalitu. Každý z autorů proto svým jedním textem přispívá oběma jubilantkám. 

			Rovněž jsme si vytkli za cíl, aby monografie jubilantky potěšila nejen svým vzhledem, příp. rozsahem, nýbrž i obsahem, aby se četla a myšlenky v ní obsažené citovaly. Jako zastřešující téma jsme proto zvolili obchodní právo s důrazem na jeho poslední vývoj po rekodifikaci soukromého práva.

			Zároveň jsme však oslavenkyně nechtěli připravit o to, aby jejich jména byla samostatně uvedena na deskách knihy. Tak se zrodil nápad jediné monografie složené ze dvou svazků, z nichž každý bude jmenovitě dedikován (v abecedním pořadí) jedné z jubilantek. První svazek profesorce Černé, svazek druhý profesorce Pelikánové. Přes toto rozdělení tvoří oba svazky nedílný celek. Autoři nemohli přispět dvěma texty ani si nemohli zvolit, do kterého svazku jejich rukopis zařadíme. Rozdělení příspěvků jsme provedli tematicky tak, aby pokrylo všechny zkoumané aspekty obchodního práva od historických a teoretických základů až po otázky významné nejen pro obchodní právo, nýbrž i pro jiné právní obory. 

			Předkládaná kolektivní monografie však nevybočuje jen svým pojetím, nýbrž i tím, že s jejím vydáním je spojena odborná konference uspořádaná na počest obou jubilantek. Za výjimečné konečně pokládáme i to, že na přípravě monografie i konference se podíleli všichni členové katedry obchodního práva Právnické fakulty Univerzity Karlovy, kteří se věnují výuce obchodního práva.

			Chtěli bychom na tomto místě znovu co nejsrdečněji poděkovat všem autorům za jejich příspěvky. K poctě oslavenkyň vzniklo celkem 85 statí od 94 gratulantů. Poděkování si zaslouží rovněž péče, jakou přípravě monografie věnovalo nakladatelství, zejména Mgr. Lucie Horáčková.

			Editoři

		

	
		
			Slovo děkana

			Je mi velkou ctí a zároveň potěšením, že mohu alespoň úvodním slovem přispět do publikace připravované na počest významných životních jubileí Stanislavy Černé a Ireny Pelikánové. Stanislava Černá a Irena Pelikánová jsou jako profesorky obchodního práva úzce spojeny s Právnickou fakultou Univerzity Karlovy. Jako jejímu současnému děkanovi mi tímto dovolte říci o oslavenkyních a jejich vztahu k fakultě pár slov.

			Stanislava Černá a Irena Pelikánová vystudovaly Právnickou fakultu Univerzity Karlovy v 70. letech, a jedná se tedy o jejich alma mater. Irena Pelikánová promovala v roce 1972 a Stanislava Černá o rok později. Na fakultě poté získaly i titul JUDr. Irena Pelikánová po krátké praxi čekatelky na obvodní prokuratuře na Praze 4 nastoupila 1. 5. 1973 na interní aspiranturu v oboru hospodářského práva. Zkoušky tzv. aspirantského minima složila již v říjnu 1974 a zapojila se i do výuky seminářů (o výuku projevila zájem již v době studia jako pomocná vědecká síla). Po mateřské dovolené obhájila práci na téma „Hospodářské právo a jeho využívání při řízení dodavatelsko-odběratelských vztahů“. Dne 3. 5. 1977 se schůze katedry hospodářského, zemědělsko-družstevního a pracovního práva kladně vyjádřila k její žádosti o přijetí do pracovního poměru a tehdejší děkan V. Delong rozhodl 11. 11. 1977 o jejím přijetí do zaměstnání na fakultě. 

			Politické poměry jí nicméně znemožnily se habilitovat, a k tomuto kroku tak mohla přistoupit až po roce 1989. V roce 1990 se stala nejprve docentkou hospodářského práva a s účinností od 1. 12. 1993 byla prezidentem Václavem Havlem jmenována profesorkou nově vzniklého oboru obchodní právo. Na koncepci jeho výuky se významně podílela a pro fakultu rovněž zprostředkovala navázání zahraniční spolupráce, zejména ve frankofonní oblasti. V roce 2001 jí byl Akademií věd udělen i nejvyšší vědecký titul doktora věd v oboru obchodní a finanční právo. Na katedře obchodního práva působila alespoň na částečný úvazek i v době, kdy byla v roce 1999 jmenována členkou prezidia Komise pro cenné papíry, jakož i poté co byla na základě nominace podpořené tehdejším vedením fakulty v roce 2004 jmenována soudkyní Soudu (Tribunálu) prvního stupně Evropské unie, kde působí dodnes. Přes velké pracovní vytížení u soudu i nadále přednáší, vede diplomové práce a působí i v doktorském studiu. Pro fakultu a její studenty zprostředkovala řadu návštěv a stáží v Lucembursku. Je dlouholetou reprezentantkou oboru obchodního práva ve vědecké radě fakulty.

			Stanislava Černá se, po počátečním zájmu o obor politické ekonomie, v roce 1986 přihlásila na tehdejší katedru hospodářského, zemědělsko-družstevního a pracovního práva, kde se na základě konkurzu stala odbornou asistentkou v rámci oddělení hospodářského práva. Po habilitaci a obhájení práce s názvem „Právo podnikatelských seskupení v tuzemské, německé a evropské právní úpravě“ působila od 1. 3. 1999 na této katedře (od 90. let zaměřené na obchodní právo) jako docentka. Na základě jmenovacího řízení byla na návrh vědecké rady Univerzity Karlovy v Praze prezidentem republiky jmenována s účinností od 20. 5. 2008 profesorkou pro obor obchodní právo. Od roku 2005 až do současnosti působí i v odpovědné funkci vedoucí katedry obchodního práva. Obor garantuje jak v magisterském, tak i doktorském studiu a do současnosti jej reprezentuje i jako členka vědecké rady fakulty a také ve vědecké radě univerzity. Byla také hlavní řešitelkou pro obor obchodní právo u dosavadních vědeckých záměrů, respektive vědeckých projektů Prvouk a Progres řešených na naší fakultě. 

			Kromě připomenutí dosavadní učitelské a vědecké dráhy spojené s pražskou právnickou fakultou bych rád řekl o jubilantkách i několik osobních slov. S oběma jsem se poprvé na fakultě setkal jako student v druhé polovině 80. let a u profesorky Pelikánové jsem skládal zkoušku z hospodářského práva (a mohu potvrdit, že jde o náročného, avšak spravedlivého zkoušejícího). S oběma profesorkami jsem poté spolupracoval i za svého působení jako proděkana a v současné době děkana fakulty. Vždy jsem si na nich cenil jejich vztahu k fakultě, na které, jak již bylo naznačeno, prožily velkou část svého profesního života a pro kterou toho mnoho udělaly. Je jen málo oborů, které by byly reprezentovány hned dvojicí profesorek, jež dokázaly skloubit jistě těžší výchozí pozici ženy – matky s vysokými nároky učitelské a vědecké vysokoškolské profese, v níž dosáhly řady úspěchů. Jsou tak jistě vzorem i pro další generaci žen v akademické sféře. 

			Rád bych jim za vše touto cestou poděkoval a zároveň jim popřál do dalších let zdraví a mnoho úspěchů v osobním i profesním životě.

			 

			Jan Kuklík
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      O jubilantce Stanislavě Černé

      Prof. JUDr. Stanislava Černá, CSc., se narodila 16. 9. 1949 v Žatci. V letech 1964 až 1968 studovala střední ekonomickou školu pro zahraniční obchod v Resslově ulici v Praze 2. V roce 1974 ukončila studium na Právnické fakultě Univerzity Karlovy. Již v roce 1975 na této fakultě složila rigorózní zkoušku a obhájila práci na téma „Fyziokraté – teoretický přínos a historické místo jejich teorie“, a získala tak akademický titul doktorka práv (JUDr.). Po absolvování externí vědecké aspirantury a obhájení disertační práce na téma „Ekonomické souvislosti vědeckotechnického rozvoje“ v roce 1986 jí byla udělena vědecká hodnost kandidáta ekonomických věd. V roce 1998 obhájila habilitační práci s názvem „Právo podnikatelských seskupení v německé, evropské a tuzemské právní úpravě“ a byla jmenována docentkou pro obor obchodní právo (1999). Profesorkou tohoto oboru se stala v roce 2008. Na Právnickou fakultu Univerzity Karlovy jubilantka nastoupila v roce 1974. Od roku 1986 působila jako odborná asistentka na katedře hospodářského práva, která se v poměrech tržní ekonomiky transformovala na katedru práva obchodního. V jejím čele stojí od roku 2005. Je též členkou vědecké rady Právnické fakulty Univerzity Karlovy i vědecké rady Univerzity Karlovy.

      Profesorka Černá se specializuje především na právo obchodních společností se zvláštním zaměřením na kapitálové společnosti a podnikatelská seskupení (koncernové právo), na soutěžní právo a na právo obchodních závazků. Po celou dobu svého akademického působení velmi pozorně sleduje zahraniční vývoj a jeho aktuální trendy přenáší do českého právního prostředí. Výuku obchodního práva v plné šíři zabezpečuje jako garantka, přednášející, vedoucí seminářů (včetně vědeckých), examinátorka i vedoucí diplomových, rigorózních a disertačních prací. Její zapálení pro obor obchodního práva a jeho výuku je pověstné. I v dnešní době, kdy je stále obtížnější studenty zaujmout a přimět k účasti na výuce, jsou její přednášky hojně navštěvované a mezi studenty oblíbené pro její schopnost srozumitelným a energickým způsobem přiblížit posluchačům přednášenou materii. Dokladem jejího úspěšného pedagogického působení je také nespočet doktorandů, jimž byla školitelkou a kteří v současné době patří mezi úspěšné praktiky i akademiky. Někteří též přispěli k oslavě jejího jubilea svou odbornou statí v předkládané monografii. 

      Na Právnické fakultě Univerzity Karlovy se profesorka Černá soustavně podílí na plnění výzkumných úkolů a na realizaci výzkumných záměrů. V letech 1999 až 2004 působila jako spoluřešitelka výzkumného záměru fakulty „Rekodifikace soukromého práva a civilního procesu“. Následně v letech 2005 až 2009 byla hlavní (oborovou) řešitelkou projektu „Vzájemné ovlivňování komunitární úpravy a českého obchodního práva na pozadí procesu jejich reformy“. V letech 2010 až 2016 jako oborová řešitelka zaštiťovala projekt „Analýza právní úpravy obchodních korporací v rekodifikačních předpisech a dopad nové právní úpravy na hranice obchodního práva jako soukromoprávního oboru“. Od roku 2017 v rámci vědeckého program PROGRES Q03 „Soukromé právo a výzvy dneška“ vede řešitelský tým k řešení dílčího úkolu „Analýza právní úpravy obchodních korporací v rekodifikačních předpisech a dopad nové právní úpravy na hranice obchodního práva jako soukromoprávního oboru“.

      Odborná činnost profesorky Černé nicméně dalece přesahuje rámec pražské právnické fakulty i akademické sféry. V letech 1997 až 2007 působila jako advokátka. Stranou jejího zájmu nezůstala ani činnost legislativní. Podílela se na tvorbě i revizi nové soukromoprávní legislativy (v letech 2004 až 2005 zasedala v pracovní komisi pro obchodní právo, v letech 2005 až 2006 v komisi pro soukromé právo, v roce 2009 v komisi pro přípravu obchodního zákoníku1 a konečně v letech 2014 až 2017 v komisi pro novelu zákona o obchodních korporacích). Je členkou komise pro advokátní zkoušky České advokátní komory. V roce 2006 byla jmenována rozhodkyní Rozhodčího soudu při Hospodářské komoře České republiky a Agrární komoře České republiky. Působí v redakčních radách mnoha právnických periodik (Acta universitatis Carolinae-Iuridica, Obchodněprávní revue, Obchodní právo, Soukromé právo). 

      Paní profesorka je autorkou či spoluautorkou (často v pozici vedoucí autorského kolektivu) desítek článků, kapitol, sborníkových statí, učebnic a dalších monografií z oboru obchodního práva. Její dílo tvoří trvalou součást doktríny obchodního práva po více než třicet let a odborná veřejnost jejím textům věnuje mimořádnou pozornost, o čemž svědčí četné citace. Tvorba profesorky Černé v sobě snoubí vysokou úroveň odbornosti, korektnost argumentace a schopnost propojit teoretické aspekty zkoumaných právních problémů s praktickými dopady jejich řešení. Příkladmo lze připomenout její brilantní analýzu a vytvoření systému koncernového práva v monografiích i odborných článcích, které od 90. let minulého století představují základní pilíře doktrinálního rozpracování této svébytné oblasti obchodního práva. 

      Zásluhy profesorky Černé o obor se ale nevyčerpávají jen ve výsledcích její vlastní tvůrčí činnosti. Legislativní odklizení svébytného kodexu obchodního práva v rámci rekodifikace soukromého práva nastolilo základní otázky existence a předmětu oboru, ale také náplně i organizace jeho separátní výuky na právnických fakultách, včetně té pražské. Coby vedoucí katedry obchodního práva na přední tuzemské právnické fakultě se profesorka Černá pustila do diskusí, ba často zápasů o vymezení hranic oboru v kontextu nového civilního práva a zachování jeho výuky mezi povinnými a státnicovými předměty, ale i do obhajoby potřeby a významu další existence samostatné katedry. Vedla je energicky, neúnavně, s obdivuhodným osobním zaujetím a angažovaností, přesto však důsledně korektně, vlídně, s upřímným respektem k zastáncům opačných názorů a stanovisek a, co je podstatné, nehalasně. Odborná, natož široká veřejnost často neměla nejmenší ponětí o existenci, intenzitě i důležitosti bitev, jež profesorka Černá sváděla a v nichž pro obor (zatím) vítězila, tiše a neokázale. Opomenout v té souvislosti nelze ani zásadní podíl profesorky Černé na tom, že již nedlouho po rekodifikaci soukromého práva byla materie obchodního práva pokryta učebními pomůckami (a to nejen učebnicemi, ale i sbírkami příkladů a judikatury), které zřetelně narýsovaly obrysy oboru v poměrech rekodifikovaného práva, položily základ pro jeho svébytnou výuku na pražské právnické fakultě a jsou hojně využívány nejen studenty, ale i absolventy. Příznačné pro tyto učebnice je, že rovnou příležitost podílet se na jejich vzniku a obsahu dostali shodně všichni členové katedry, včetně nejmladších. 

      Tentýž přístup se odráží ve způsobu, jímž profesorka Černá vede katedru. Zvláště je potřeba vyzdvihnout důvěru, kolegialitu, lidskost, vstřícnost i laskavost, s nimiž přistupuje k ostatním členům katedry, i akademické obce. Nové kolegy pečlivě vybírá nejen dle náročných požadavků na jejich odbornou úroveň, ale také pro jejich osobní předpoklady ke kolegiální spolupráci a schopnost zapadnout do fungujícího kolektivu. Vzdor stále náročnějším úkolům odborného, vědeckého, pedagogického, ale často i administrativního rázu tak na katedře panuje nebývale přátelská atmosféra, jíž si všichni členové upřímně cení a kterou jim zvnějšku mnozí závidějí. V rozdělování i hodnocení úkolů, jež je třeba plnit, ale i při posuzování rozličných žádostí a stížností, které na katedru přicházejí, je paní profesorka vrcholně spravedlivá. Svědectví o této její stěžejní vlastnosti podávají i její studenti a absolventi a vlastně celé její dosavadní dílo – vědecké, pedagogické, osobní i lidské. Životní dílo velké dámy české komercialistiky, i dobrého člověka.

      
        
          1	Při Při legislativních pracích na nových základních soukromoprávních právních předpisech byla z počátku na stole i varianta nového obchodního zákoníku, která byla následně opuštěna a nahrazena novým zákonem o obchodních korporacích.
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			Jubilantce Stanislavě Černé

			„ABBA“ od „JoBa“

			pro Stáňu Černou 

			Vzdávám Ti hold, milá Stáňo,

			kamarádko, kolegyně, zářný vzore empatie,

			odbornost i člověčenství v souzvuku u Tebe žije,

			což každému není dáno.

			Poctěn a hrd, že se známe,

			mladý duch Tvůj obdivuji, co vše kolem prozařuje.

			Kalendář však též peskuji, že se s ním jaks nerýmuje

			(my, zralí, si pomáháme…).

			Optimismus není heslo,

			tos Ty – člověk slunné duše, druhým dobro jenž přináší,

			co nezlomen, ba posílen, překoná jak slabost naši,

			tak zlé, co žití přineslo.

			Sametové rukavičky,

			v nichž vedeš své podřízené – aniž uvědomí si to – 

			Ti tak přenádherně padnou, jakž i role – doma ví to – 

			mámy a zlaté babičky.

			Nadšení a zapálení,

			s nímž učíš a s nímž i píšeš, povznáší a „infikuje“;

			nechť dál obor kultivuješ, kéž Fortuna v plachty duje!

			Kalendář? Ten nic nezmění!

			Srdečně blahopřeje

			Josef Bejček

		

	
		
			Paní prof. JUDr. Stanislava Černá, CSc., patří mezi nejvýznamnější představitelky oboru obchodního práva v České republice a i já mnohdy hledám inspiraci v jejích publikacích zejména z oboru koncernového práva a práva akciových společností. Paní profesorky si vážím nejen jako akademičky, ale zejména jako člověka. Kancelář paní profesorky se na Právnické fakultě Univerzity Karlovy nachází na stejném, druhém, patře jako ta má a já jsem vždy upřímně rád, pokud se s paní profesorkou mohu shledat. Paní profesorce tímto gratuluji k jejímu jubileu a srdečně jí přeji hodně zdraví, štěstí, úspěchů a klidu do jejího dalšího osobního a profesního života.

			Lukáš Bohuslav

			Dovoluji si tímto popřát oběma jubilantkám vše nejlepší k jejich životnímu výročí a vyjádřit velké poděkování za obrovský přínos pro vědu a výuku obchodního práva.

			Jan Brodec

			Přejeme vše nejlepší vážené a milé paní profesorce Stanislavě Černé, která již řadu let poctivě prošlapává cestičku českému koncernovému právu a jejíž odborné názory nám otevřely řadu nových pohledů na tuto oblast korporátního práva.

			Filip Cileček a Radek Ruban

			Hospodářské a později obchodní právo patří k oborům, které úzce souvisí jak s právem občanským, tak s právem správním i trestním. Praxe i teorie proto velmi brzy zjistí, že bez využití znalostí uvedených oborů nemůže vzniknout ani kvalitní vědecké dílo, ani rada klientovi či vyvážená smlouva. Obě jubilantky mají velkou zásluhu na tom, že právo veřejné a soukromé se vzájemně propojují zejména tam, kde se jedná o odpovědnost právnických osob za podnikatelská rozhodnutí. Dílo obou jubilantek v oblasti korporátního práva je pro nás velkou inspirací i zdrojem podnětných myšlenek. Za toto oběma paním profesorkám děkujeme a přejeme jim mnoho dalších profesních úspěchů a podnětů pro odborníky, studenty i širokou veřejnost.

			Dagmar Císařová a Olga Sovová

			Kartářka mi kdysi věštila, že spokojenost v zaměstnání najdu, bude-li mi šéfovat žena, a že se mohu těšit na znamenité vedoucí. Realita její předpověď nejenže naplnila, ale v mnohém ji předčila. Mým osudem jsou nejlepší nadřízené, jaké si lze přát. V osobách oslavenkyň tato pocta symbolicky spojuje dva stěžejní mezníky mé letos přesně dvacetileté profesní dráhy. Započala v létě roku 1999 nástupem na Komisi pro cenné papíry pod vedení profesorky Pelikánové. Pokračuje působením na katedře obchodního práva Právnické fakulty Univerzity Karlovy, kterou bezmála 15 let řídí profesorka Černá. A jak ji řídí. S rozvahou a nadhledem, poctivě a spravedlivě, korektně a kolegiálně, přátelsky a vlídně. Velká osobnost, která nezastiňuje, nýbrž otevírá dveře, vytyčuje cestu, stráží ji a chrání. Velký učitel, který nehlásá ani nekáže, leč trpělivě vysvětluje a inspiruje. Velký vědec, který čím více zná, tím spíše pokorně pochybuje a hledá. Velký člověk, který nesoudí, ale naslouchá a pomáhá. Milá paní profesorko, hluboce se skláním a děkuji Vám. Za otevřené dveře i ochranu. Za vše, čemu jste mě naučila. Za příklad i vzor. Za čest s Vámi pochybovat i hledat. Za pochopení i trpělivost. Za to, že jste. Kαλή καί ἀγαθή. Vše nejlepší!

			Petr Čech

			Paní prof. JUDr. Stanislavu Černou, CSc., znám bezmála čtyřicet let, a to již od doby, kdy mi ještě jako odborná asistentka spolu s kolegyní JUDr. Marií Zahradníčkovou, CSc., vštěpovala základy československého hospodářského práva. Její výuka byla vždy velice živá, zajímavá a fundovaná, byť se nyní s odstupem let musím upřímně přiznat, že mne tenhle obor (z jeho vlastní podstaty) vůbec nebavil a nepřitahoval. Přesto jsem z něj nakonec složil i státní závěrečnou zkoušku.

			Přeji paní profesorce Stanislavě Černé, které si velmi vážím, mnoho dalších pedagogických a vědeckých úspěchů, pevné zdraví a osobní štěstí. Ad multos annos!

			Milan Damohorský

			Žádná jiná jména posledních třiceti let pro nás nesymbolizují „pražskou“ katedru obchodního práva více než právě profesorky I. Pelikánová a S. Černá. Přestože bychom asi nebyli zařazeni do jedné generace právníků, některé věci máme společné. Jednou z nich je respekt a úcta k publikačním počinům obou oslavenkyň. Přestože v současnosti rozhodně neplatí, že vše, co v oboru obchodního práva v tuzemsku vychází, stojí za přečtení, příspěvky prof. Pelikánové a prof. Černé společně považujeme téměř za povinnou literaturu pro každého, kdo se oboru obchodního práva (zejména pak práva korporačního) věnuje. Přejeme oběma oslavenkyním mnoho sil do dalších počinů a těšíme se, že nás ještě dlouhá léta budou inspirovat svými názory, i když s některými budeme třeba i uctivě polemizovat. Všechno nejlepší!

			Honza & Honza (Jan Dědič & Jan Lasák)

			V duchu sa prenášam do roku 1991, keď bol schválený obchodný zákonník a s jeho účinnosťou vzniklo od 1. 1. 1992 z ničoho nič obchodné právo. Vtedy som patril k početnej generácii, ktorá bola odchovaná na hospodárskom práve (boli tu našťastie aj slušné základy súkromného práva – vtedy občianskeho práva – vďaka Š. Lubymu a V. Knappovi, a rímskeho práva). V roku 1993 nám bol ponúknutý záchranný pás v podobe dvojdielnej učebnice „Obchodního práva“ z vydavateľstva Hugo Grotia (napísanej už v roku 1992) od autorského kolektívu, v ktorom dôležitú úlohu zohrali obidve jubilantky. Túto učebnicu som ako vtedajší podpredseda krajského súdu dal zakúpiť každému obchodnému sudcovi. Tým druhým záchranným pásom bol „Komentář k obchodnímu zákoníku“ od prof. I. Pelikánovej z vydavateľstva Linde v roku 1994. Od tohto obdobia som mal možnosť prečítať veľa naozaj vynikajúcich odborných a vedeckých prác od uvedených autoriek. Ani jednu publikáciu som už nemal tak vypočiarkovanú ako citované publikácie.

			Česká právna veda a aj aplikačná prax má naozaj šťastie, že má také výrazné osobnosti, ako je pani prof. I. Pelikánová a pani prof. S. Černá. To šťastie mala však aj slovenská právnická obec, za ktorú sa chcem poďakovať, za mimoriadny vklad jubilantiek nielen do obchodného práva, ale do súkromného práva vôbec. Okrem pevného zdravia im želám ešte veľa tvorivej inšpirácie.

			Milan Ďurica

			Profesorka Černá je úžasná žena a já jsem velmi vděčná, že mohu být členkou katedry, jejíž je vedoucí. Je její velkou zásluhou, že na katedře panuje přátelská a tvůrčí atmosféra. Cením si její odborné erudice, lidského přístupu, slušnosti a schopnosti řešit věci s nadhledem. Když jsem byla mladší, hledala jsem pro sebe vzor právničky, která s léty zraje jak víno, má odborný rozhled a zachovává si ženský šarm. Profesorka Černá je pro mě zosobněním tohoto ideálu právničky. 

			Milá paní profesorko, ať Vám životní vitalita vydrží co nejdéle!

			Kateřina Eichlerová

			Je mi velkou ctí, že mohu přispět do pocty tak význačným osobnostem, jakými bezpochyby obě čelní představitelky oboru obchodního práva, paní profesorka Černá i paní profesorka Pelikánová, jsou. Jistě nejsem sám, kdo s velkým potěšením vzpomíná na jejich strukturované, poutavé a vždy perfektně připravené výklady o obchodních korporacích, závazcích a jednání podnikatele či výklady odhalující evropské dimenze komercialistiky.

			David Elischer

			Ve svém příspěvku zmiňuji přirozenou různorodost a někdy i jednostrannost odborných právních názorů. S potěšením zjišťuji, že mezi pražskou a brněnskou katedrou obchodního práva v mnohém existovalo a stále trvá myšlenkové souznění a že i odlišná stanoviska byla a jsou uplatňována důstojným způsobem. Svůj významný díl zásluhy na tom měla a má letošní jubilantka prof. JUDr. Stanislava Černá, CSc.

			Petr Hajn

			Profesorky Stanislavy Černé si velice vážím po stránce lidské i odborné. Pokládám ji za oporu výuky českého soukromého práva, zejména obchodního, i jeho nauky. Do budoucích let jí přeji mnoho zdraví, sil a dalších úspěchů a radostí jak pracovního, tak osobního rázu.

			Tomáš Holčapek

			Ve třetím ročníku magisterského studia vypsala katedra obchodního práva výběrové řízení na pozici pomocné vědecké síly. Když jsem zjistila, že bych mohla spolupracovat přímo s profesorkou Černou, jejíž přednášky mě uchvátily, neváhala jsem. Tehdy jsem ještě netušila, jak moc toto rozhodnutí ovlivní můj profesní život, přivede mě k akademické dráze, která mě naplňuje a moc baví. Paní profesorka je obdivuhodná žena, přátelská, elegantní, energická, férová. Je skvělá právnička, byla mi úžasnou školitelkou a nyní je mi ctí, že mohu pod jejím vedením působit na katedře. Od dob studia až doteď pro mne zůstává nedostižným vzorem. Paní profesorko, přeji Vám k významnému životnímu jubileu mnoho zdraví a životní pohody.

			Klára Hurychová

			Svůj příspěvek věnuji profesorce Černé jako poděkování za to, že pro mě byla vždy vstřícnou a usměvavou tváří pražské právnické fakulty a současně jí přeji, aby ve svém životě i nadále měla co nejvíce důvodů se na nás usmívat.

			Jaromír Kožiak

			Vážená pani prof. Černá,

			pri príležitosti Vášho životného jubilea si Vám dovoľujem srdečne zaželať veľa zdravia, úspechov a tvorivých podnetov do ďalších etáp Vášho pracovného života a veľa krásnych chvíľ v osobnom živote. Zároveň si Vám dovoľujem poďakovať za Vaše mimoriadne vedecké pôsobenie, ktoré je nespochybniteľnou inšpiráciou pre ďalšie generácie akademických pracovníkov. 

			Žofia Mrázová

			Profesorku Stanku Černú som osobne bližšie spoznala počas pobytu na Právnickej fakulte Karlovej univerzity v Prahe pred vyše desiatimi rokmi. Mali sme dohodnuté stretnutie po skončení jej prednášky z obchodného práva. Pretože som prišla na fakultu skôr, pobrala som sa do prednáškovej miestnosti. Miestnosť pre 300 študentov bola plná, tak som sa posadila na schody ku študentom a so záujmom som sledovala výklad venovaný akciám. Prednáška nabitá faktami, komparáciou i príkladmi bola vedená so zanietením, vášňou, ktorá pritiahla pozornosť študentov k tejto náročnej téme, a som presvedčená o tom, že vo väčšine z nich zasiala semienko záujmu pracovať s touto problematikou ďalej. Takto som v priamom prenose videla pedagogické majstrovstvo pani profesorky, spojenie profesionality a ľudskosti, ktoré je pre ňu tak príznačné doteraz.

			Mária Patakyová

			Vážené a milé paní profesorce Černé! 

			Den mého nástupu na katedru obchodního práva byl zároveň dnem, kdy se paní profesorka ujala funkce vedoucí katedry. Dlouhá léta jsem měl i tu čest být jí nápomocen v roli tajemníka. Je proto logické, že v mých očích je katedra personifikována právě osobou paní profesorky. Bylo by snadné rozepsat se v superlativech o jejím odborném působení i lidském přístupu. Místo toho si však zde pro paní profesorku vyhradím slovo jediné a tím je adjektivum „noblesní“. Dovolím si zároveň vyjádřit přání, aby její noblesa ještě dlouho zjemňovala někdy komplikovaný svět české komercialistiky i naší alma mater. Paní profesorko, přeji vše dobré a mnoho dalších úspěchů životních i odborných! 

			Daniel Patěk

			Vážené a milé jubilantky, milá Stáňo a milá Ireno,

			je mi velkou ctí, že Vám oběma mohu pogratulovat k Vašemu významnému výročí. Známe se sice dlouho, ale na právnickou fakultu jsem přišla mnohem později než Vy. Přišla jsem až začátkem devadesátých let z Ústavu státu a práva Akademie věd, který byl považován vůči Právnické fakultě UK za konkurenci. Přesto se mi na Katedře obchodního práva dostalo srdečného a kolegiálního přijetí, velice si tohoto přístupu dodnes vážím. Z oboustranného respektu vzniklo přátelství, to je v dnešní době spíše neobvyklé.

			Přeji Vám oběma hodně štěstí v osobním i profesním životě a ještě jednou upřímně blahopřeji.

			Monika Pauknerová

			Pozvání k účasti na tomto sborníku mi způsobilo opravdovou radost, neboť jsem tak mohla přispět k oslavě životního jubilea prof. Stanislavy Černé, která mi byla od doby mých prvních akademických let vzorem i inspirací. Nemyslím si, že bychom se při této příležitosti měli jen ohlížet na to, co pro českou nauku obchodního práva vykonala, nýbrž jsem přesvědčena o tom, že ji řešení mnoha zajímavých problémů teprve čeká. Těším se tedy na další podněty a znepokojivé myšlenky a přeji paní profesorce optimismus, nadšení radostné zaujetí pro všechny výzvy, které jsou skryty v blízké i vzdálenější budoucnosti.

			Jarmila Pokorná

			Poznal jsem jubilantku již v minulém století a vážím si jí nejenom pro její odborné znalosti, ale i pro lidský a přátelský přístup k nám podřízeným i studentům.

			Milá šéfová, jsem velice potěšen, že jsem byl osloven a že jsem svým příspěvkem mohl přispět do pocty k Tvému jubileu. Přeji Ti jménem svým i celé naší rodiny pevné zdraví, pevné nervy při vedení katedry a mnoho dalších úspěchů nejenom na poli obchodního práva. 

			Květoslav Růžička

			Vážená pani profesorka,

			pri vzácnej príležitosti Tvojho životného jubilea sa pripájam aj ja k Tvojím početným gratulantom so želaním predovšetkým veľa zdravia, dlhé a plodné roky v ďalšom živote, veľa životného optimizmu, úspechov v pedagogickom pôsobení na Univerzite a tvorivej, inšpirujúcej literárno-vedeckej činnosti. 

			Som rád, a rovnako aj moji blízki spolupracovníci, že ako popredná predstaviteľka vedy a odvetvia obchodné právo na starobylej Karlovej Univerzite, si výraznou mierou prispela okrem iného aj k udržaniu a pestovaniu vzájomných vedeckých kontaktov so slovenskými právnickými fakultami, ktoré pretrvávajú aj naďalej po rozdelení československej štátnosti. Dôkazom toho sú najmä pravidelné medzinárodné vedecké sympózia a konferencie, vrátane spoločných zasadnutí univerzitných katedier oboch našich republík.

			Pri životnom jubileu činorodých osobností je potrebné spomenúť aj ohlasy širšej právnickej komunity na ich literárne dielo. To nesporne platí aj o Tvojej bohatej publikačnej činnosti. Viaceré návrhy, úvahy a koncepty de lege ferenda pochádzajúce z Tvojho pera, a to najmä z oblasti korporačného práva, môžu byť interesantné aj z hľadiska prebiehajúcej rekodifikácie slovenského obchodného práva. Vyslovujem preto želanie a zároveň presvedčenie, že jubilantka aj v budúcnosti bude mať dostatok síl a odhodlanie realizovať všetky svoje zámery, obohacovať odvetvie obchodného práva svojou jedinečnou publikačnou tvorbou a ďalšou úspešnou činnosťou vysokoškolského pedagóga, prispeje k vedeckej príprave mladých adeptov komercialistiky.

			Preto drahej jubilantke prajem – vivat, crescat, floreat.

			Z úprimného srdca

			Jozef Suchoža

			Vážená pani profesorka Černá,

			dovoľte mi, aby som Vám v mene svojom a v mene členov Katedry občianskeho a obchodného práva Právnickej fakulty Trnavskej univerzity v Trnave pri príležitosti významného životného jubilea zaželal všetko najlepšie a najmä pevné zdravie a splnenie ďalších osobných želaní. S Vašim menom som sa v minulosti stretával skôr virtuálne v odbornej právnickej literatúre. Osobne som mal možnosť sa s Vami prvýkrát stretnúť pri príležitosti stretnutí katedier obchodného práva striedavo organizovaných jednotlivými právnickými fakultami na území Česka a Slovenska. Vážil som si Váš osobný prístup, ochotu komunikovať o jednotlivých právnych problémoch, ale aj o otázkach organizácie vyučovania obchodného práva a riešenia rozličných problémov spojených s vyučovaním. Za všetko veľká vďaka a prianie, aby sa Vám splnili predsavzatia osobné ako aj pracovné. 

			Alexander Škrinár

			V době, kdy jsem začala učit na pražské právnické fakultě, již byla prof. Černá vedoucí katedry obchodního práva. To ona mi navrhla, abych začala na fakultě učit, a ona mne také povzbuzovala, abych habilitovala. Za obé jsem jí hluboce vděčná. Za dobu svého působení na fakultě jsem ji poznala jako výbornou právničku, milou, leč důslednou šéfku a dobrou kolegyni, která se nikdy nevyhýbala debatě o jakémkoli právním problému a vždy byla ochotna věnovat čas a úsilí k důkladnému prostudování sporné otázky. Doufám, že ve všech uvedených podobách bude na fakultě působit ještě drahně let. 

			Ivana Štenglová

			S přáním pevného zdraví a všeho dobrého věnuji stať zařazenou do této monografie oběma profesorkám. Jestliže její přečtení přinese jubilantkám alespoň trochu radosti, budu spokojen.

			Alexandr Thöndel

			Paní profesorka Černá dokázala to, co zůstává snem mnohých – skloubit dráhu význačné a ceněné odbornice spolu se zachováním stále lidského a individuálního přístupu ke kolegům i studentům. Jen v superlativech by bylo možné o paní profesorce popsat mnoho stran. Přesto, mohu-li, existuje jedna vlastnost, která mne upoutala snad více než ostatní, a to cit paní profesorky pro spravedlnost ve všech jejích podobách.

			Vážená paní profesorko, do dalších let Vám přeji jen to nejlepší a těším se, že Váš cit pro spravedlnost bude posouvat naši katedru i všechny okolo Vás ještě drahnou řádku let.

			Petr Tomášek

			Vážená a milá paní profesorko Černá,

			dostalo se nám možnosti přispět malým dílem k oslavě Vašeho významného jubilea. Chopili jsme se jí s radostí, ale též s velkou pokorou v srdci. Texty, které jsme pro Vás napsali, přijměte jako poděkování za čas, který jste nám věnovala jako naše školitelka a vedoucí. I díky myšlenkám a inspiraci, které jste nám předala, se dnes můžeme s úspěchem věnovat práci, která nás baví a naplňuje.

			Přejeme Vám, paní profesorko, mnoho dalších let v tvůrčí práci a pevné zdraví!

			Milan Vrba a Oldřich Řeháček
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Právo obchodních korporací všeobecně

		

	
    
      1	Statusové otázky při správě obchodních korporací2

      
        Bohumil Havel
      

      1.1	Status quo

      Říkávalo se, že regulace obchodních společností3 je spíše regulací kogentní povahy, byť s výjimkou pro pravidla určující chování mezi společníky; slovenský diskurs to dovozuje dodnes.4 Také se jednoznačně říkávalo, že úprava působnosti orgánů, včetně valné hromady, spadá mezi tzv. statusové otázky právnických osob, tedy je opět zásadně kogentní.5 Nepředpokládám pro další úvahy, že bych měl čtenáře unavovat vysvětlením, co to obecně je kogentní, resp. dispositivní norma, sovy nechť poletují po Aténách, a odkáži zde jen na všeobecně přijímaný názor Knappův6 a nověji Melzerův a Téglův.7 Dodávám nicméně, že i uvnitř samotných kogentních norem je možné dále rozlišovat,8 což myslím již samo o sobě předpokládá nemožnost paušálních závěrů.

      Co ale i nadále, a to i přes zmíněné jednoznačné tvrzení judikatury, diskusní potenciál vykazuje, jsou úvahy o slovech na konci pravidla obsaženého v § 1 odst. 2 obč. zák., tedy výklad obsahu tzv. statusových otázek. Bylo popsáno mnohé o tom, že je pravidlo inspirované § 19 odst. 2 švýcarského obligačního zákona, byť je to inspirace pouze literární.9 A bylo také popsáno mnohé o tom, jak slova „právo týkající se postavení osob, včetně práva na ochranu osobnosti“ ve vztahu k právnickým osobám vykládat. Není a nemůže být účelem následujících úvah zkoumat vše, co by mohlo do statusu právnické osoby náležet. Zaměřím se proto na otázky vnitřní organizace kapitálových společností s tím, že akceptuji diskursem zdá se jednotně přijímané pojetí právnické osoby coby entity (jsoucna) odlišné od člověka, organizované (autonomií vůle a zákonem) a z příkazu právní normy nadané právní osobností (subjektivitou). Nezkoumám pro potřeby tohoto textu teoretické vymezení či uchopení právnické osoby, ač inklinuji spíše k modifikované teorii fikce.10 Co však mám již v tuto chvíli pro další úvahy za významné, ba rozhodné, a domnívám se, že to implicitně řeší řadu dalších výkladových sporů, je majetkoprávní povaha právnické osoby, jak ji svého času zvýraznil V. Knapp;11 jinak sdílím ve vztahu k právnickým osobám jeho pragmatismus (funkcionalismus). Uvědomíme-li si zákonný předpoklad § 20 odst. 1 obč. zák., totiž že právnická osoba je organizovaný útvar a že současně právnická osoba není člověkem, pak se musí nutně jednat o útvar složený z věcí (majetku, resp. jmění). Ve světle tohoto závěru pochopíme, proč právnická osoba podle občanského zákoníku nemá přirozená práva, proč jí obdobná práva musíme dávat zákonem (např. právo na pověst či soukromí), a proč nemá při jejich poškození právo na imateriální újmu – újmou majetku je vždy opět jen majetek.12 Toto pojetí nemusí být přijímáno, nicméně stále ho považuji za konsistentní.

      Šíře výkladu slov v § 1 odst. 2 obč. zák. pro právnické osoby je různá a status obchodní společnosti, tedy její základní konstrukce, je rovněž vykládán různě. K. Eliáš dovozuje, že vnitřní řád do statusu právnické osoby nenáleží.13 J. Hurdík uzavírá, že do statusu právnické osoby náleží základní soubor jejích charakteristických znaků, mj. i organizační struktura, resp. její typové minimální znaky.14 Soudce P. Šuk tvrdí, že do statusu zásadně patří i vnitřní organizace,15 a tím se přiklání k již zmíněné judikatuře. F. Melzer s P. Téglem rovněž uzavírají, že do statusu spadá i vnitřní struktura orgánů, jejich působnost a pravidla jednání,16 byť vlastní názor Melzerův byl a zdá se, že stále je, v určitých aspektech odlišný.17 I. Pelikánová s R. Pelikánem uzavírají, že mezi status zřejmě náleží i ustanovení určující vnitřní právní uspořádání jednotlivých forem právnických osob,18 byť R. Pelikán sám dříve psal, že zakladatelům nepřísluší modifikovat základní organizační strukturu jednotlivých forem, a to zejména s odkazem na veřejný pořádek.19 Do sféry statusových otázek zařadil působnost orgánů rovněž J. Dědič.20 K. Eichlerová si vymezuje mj. úzké pojetí statusových otázek, které omezuje pouze na ty základní charakteristické znaky korporace, které ji jednoznačně odlišují od ostatních forem korporací.21 K. Hurychová se přiklání k Eichlerové.22 Je samozřejmě část literatury, které se tomuto tématu nevěnuje, ač o kogentnosti či dispozitivnosti na bázi nového soukromého práva jinak píše.23

      Není myslím tajemstvím, že jsem s možným paušálním podřazováním otázek vnitřní organizace a působnosti orgánů nikdy nesouhlasil, a to ať již v rámci vlastních literárních výstupů,24 tak ve spolupráci s jinými,25 a společně s K. Ronovskou jsem se pokusil vytvořit jakousi „matici kogentnosti“ právní úpravy právnických osob.26 Nikdy jsem současně nepochyboval o významu veřejného pořádku při základní strukturaci právnické osoby, resp. její právní osobnosti, jak to akcentují již citovaní R. Pelikán nebo K. Eliáš, pouze jsem vždy dodával, že je třeba posuzovat detail, hraniční případy stojící na pomezí statusových otázek. 

      1.2	Obecné stanovisko

      Domnívám se, po zkoumání citovaných tezí, že je možné rozpoznat různou míru názorové divergence. Nemůže však podle mého soudu být sporu o tom, že až na výjimky nepřevládá názor, že by pravidla vnitřní organizace právnické osoby byla vždy a bez dalšího kogentní, byť někteří autoři to dovozují výslovně, jiní s využitím slov „zřejmě“ či „zásadní“. Dovolím si tvrdit, že snad každý z komentátorů vnímá strukturální odlišnosti jednotlivých typů a druhů právnických osob a autoři spíše dávají na stůl interpretační návod než konkrétní řešení. Nelze tedy plauzibilně říci, že se v české doktríně uznává, že otázky vnitřní organizace jsou vždy regulací statusovou, a tedy kogentní. Nelze ani tvrzením a odkazem na dílčí díla judikatorně dovozovat,27 že je zde v těchto věcech nějaká shoda, když ve skutečnosti není.

      
        Lze nicméně v tuto chvíli uzavřít, že otázky základní organizační struktury právnické osoby a jejího jednání navenek jsou otázkami, které zpravidla artikulují dobrými mravy a veřejným pořádkem objatou existenční strukturu právnické osoby. Současně však z této pracovní teze nelze dovodit, že každé konkrétní pravidlo, upravující např. působnost orgánu právnické osoby, je existenční povahy. Jistě lze mezi kogentní pravidla řadit pravidla o vzniku a zániku právní osobnosti, deliktní způsobilost, základní organizační strukturu, pravidla o tom, jakým způsobem je nahrazována vůle právnické osoby a za ni jednáno. Domnívám se však rovněž, že ani tyto obecné závěry neříkají nic o tom, že by všechna pravidla vnitřní strukturace právnické osoby či způsob jejího jednání navenek měla být zcela kogentní. Paušální závěry nemohou fungovat, je třeba 
        per partes
         aplikovat teleologický výklad, princip proporcionality či hledat oprávněný zájem, který má být kogentností normy chráněn. 
      

      Svého času F. Melzer psal, že osobnostním (statusovým) právům nelze rozumět tak, že by všechna osobnostní (statusová) práva byla současně kogentní, tedy že by do nich nebyl možný žádný autonomní zásah,28 aby později od tohoto ustoupil a možnost lidského zásahu do osobnostních práv chápal mimo úvahu o kogentnosti a dispozitivnosti.29 Osobně mám za to, že tento úkrok stranou platí spíše ve světě lidí, nikoliv pro právnické osoby. Pokud zákon reguluje strukturu právnické osoby, protože ji chápe jako umělý konstrukt, neříká tím bez dalšího, že na všem, co do zákona uvedl, nutně trvá, tedy že vše je projevem specifického chráněného zájmu. Nejde o ochranu lidské osobnosti, coby přirozeného projevu člověka v právu, ale o modifikaci umělé konstrukce, která zvýšenou míru ochrany z podstaty věci nepotřebuje a ani mít nemůže. 

      1.3	Svět obchodních korporací ve světě právnických osob

      Naznačil jsem již obecný předpoklad majetkoprávní podstaty právnické osoby, což je sice hmatatelnější u fundací, nicméně je to také vlastnost korporací, včetně těch obchodních. Ač mám stále za to, že kapitálová společnost je spíše než bodem přičitatelnosti funkčním souborem obligací, nic to nemění na tom, že sama kapitálová společnost vytváří majetek (jmění) a na něm skrze své podíly majetkově participují společníci. Kapitálová společnost, entita odlišná od člověka, je tvořena věcmi,30 opět něčím, co je odlišné od člověka, slouží k užitku lidí, derivativně vždy, a to i když na ní participují lidé svou osobní složkou. Princip uzamčení majetku společnosti před jejími společníky, který jejich účast vykazuje do sféry majetkového práva v podobě podílu, myslím ukazuje, že i osobní účast společníka má ve skutečnosti podobu dluhu, byť dobrovolného (obdobně participace zaměstnanců, jednatele apod.). Předpoklad smluvní predestinace kapitálové společnosti, který je myslím vetkán do samotné podstaty právnické osoby (§ 20 obč. zák.) a jejího jednání (§ 151 obč. zák.), je projevem důvěry v autonomii vůle, víry ve správnost Coasova teorému (a jeho doplnění), a také důsledek subsidiarity přikazujících norem, není ale popřením majetkové podstaty samotné kapitálové společnosti. To, že lidská vůle kapitálovou společnost tvoří a interpretuje, není v rozporu s tím, že výsledek je majetkoprávní povahy. 

      
        Platí rovněž, při obecnějším pohledu, že závěry ohledně možné kogentnosti obecných pravidel o právnických osobách podle občanského zákoníku nemusí nic vypovídat o tom, jak se tato pravidla mají vykládat ve sféře korporačního nebo fundačního práva, nedej bože při větší nuanci odlišování ve světě spolků či osobních společností. Ostatně není to nic nového, neboť již I. Pelikánová konstatovala, že problematika dispozitivních a kogentních ustanovení z hlediska jednotlivých právních odvětví musí být zkoumána s ohledem na zvláštnost předmětu úpravy každého odvětví.
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         I. Pelikánová dále pokračuje a předpokládá racionální volbu kogentnosti a dispozitivnosti, která má záviset na přirozené povaze vztahů a na cílech právní úpravy
        
          32
        
         s tím, že je vždy nutné také zohlednit, že některé funkce (hospodářskoprávních) norem mohou plnit i jiné prostředky (administrativněprávní či finančněprávní).
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         Jistě, dnes bychom asi nemluvili o odvětvových odlišnostech, ale základ slov Pelikánové je myslím stále správný a nutí k tolik potřebnému odlišování a dílčí komplementaritě veřejnoprávní ingerence do soukromého světa. 
      

      
        Myslím totiž, že I. Pelikánová vyjádřila to, co po roce 1991 V. Knapp nazval chráněným zájmem (v kontrapunktu se svobodou),
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         co F. Melzer dnes označuje za racionální důvod omezení autonomie vůle,
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         přičemž (společně) hledají proporcionalitu (intenzitu společenského zájmu). Abych totiž mohl uzavřít, že konkrétní norma je v soukromém právu kogentní, musím najít důvody, proč by tomu tak mělo být, tedy jaký konkrétní a formulovaný zájem má být sledován a chráněn. Pravidla soukromého práva nejsou kogentní 
        per se
        , naopak, jsou principálně dispozitivní a předpokládají autonomní tvorbu práva s podpůrným systémem doplňujících norem. Při hledání oné proporcionality nemůže racionální zákonodárce (či judikatura) vystačit s pouhým nahodilým rozhodnutím (tvrzením), ale je třeba se ptát po smyslu a účelu chtěného pravidla (teleologický výklad)
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         a také po tom, zda se příkazem omezujícím autonomii vůle dosáhne chtěného cíle lépe, než třeba možnou veřejnoprávní regulací.
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         Asi uznáme, že ačkoliv člověk sám vykazuje vysokou míru vnitřní organizovanosti, lidská pospolitost je místem nezanedbatelné entropie individuálních zájmů, zájmů jednotlivých společenských subsystémů a zájmů společnosti jako celku, což nutí zákonodárce k jejich harmonizaci a vzájemnému respektu.
        
          38
        
         Při hledání míry oprávněného zásahu do lidské svobody, snažícího se o předcházení konfliktům, proto musíme jasně a obhajitelně říci, proč ta či ona norma projektuje veřejný pořádek či dobré mravy, resp. konkrétněji ochranu slabší strany, ochranu věřitelů apod. Bez této úvahy jde jen o mocenský voluntarismus.
      

      Zkoumáme-li účel konkrétního pravidla týkajícího se vnitřní organizace právnické osoby, činíme tak nejen proto, že jeho výklad není zcela jasný, ale i proto, abychom zjistili míru jeho bezpodmínečnosti. Onen účel zde totiž má dvojí význam, jednak ve smyslu zájmu veřejné moci regulovat a jednak ve smyslu nalezení konkrétních cílů, které byly právní normou sledovány. Není-li verifikován první z účelů, je otázka, zda měla norma vůbec legitimně vzniknout a zda je namístě zkoumat její obsah. Zkoumáme-li možnou kogentnost konkrétního pravidla, oba účely se nám zpravidla propojí, nicméně je dobré mít stále na paměti, že v těchto případech zpravidla absentuje sémantická nejasnost, kterou bychom měli vyjasňovat, protože norma je sama o sobě jasná, jde jen o to, zda je jen příkazová. Teleologický výklad nám pomáhá potud, pokud jsme schopni účel artikulovat a současně porovnat, který z výkladových výsledků je nejlépe uzpůsoben k jeho naplnění39 – touto cestou sporné pravidlo vykládáme, známe účel a jeho směr a dokonce často i jeho obsah, nedotváříme ho.40 Úvaha o kogentnosti tak není v mnohém interpretací samotného pravidla, ale hledáním argumentů pro závěr, že je zde racionální důvod toho, aby nebylo takové pravidlo možné autonomně vyloučit či modifikovat. Nemám-li takové argumenty, či jsou-li sporně obhajitelné, pak se musí ustoupit dispozitivnosti a svobodě. 

      1.4	Sporné případy

      Nemyslím tedy, že platí či je obhajitelná teze, že statusová pravidla týkající se právnických osob jsou vždy bez dalšího kogentní, či bráno z jiného argumentačního pohledu, že vše, co zákonodárce stanoví ve věci umělé figury právnické osoby, tvoří její status. Pro svět kapitálových společností to platí o to víc, že jejich struktura je v mnohém elastičtější, jelikož jde z povahy o nástroj rizika. I nadále v této souvislosti věřím ve funkcionalitu Teubnerova reflexivního práva, jak jsme o něm kdysi psali v zapomenutých Esejích pro Jana Dědiče,41 tedy že mnohostranná a interaktivní autonomní tvorba pravidel je pro kapitálové společnosti vhodnější než pravidla heteronomní povahy. 

      Co vše tedy do vnitřní organizace kapitálové společnosti náleží? Jistě existenční vymezení orgánů a jejich základní funkce a pravidla konfliktu mezi orgány. Patří však do této oblasti i vymezení působnosti? Ostatně i ve světě natolik rigidním, jako je rakouské akciové právo, sevřeném německým korzetem pravidla Satzungsstrenge, se argumentuje pro jeho povolení, resp. rozbití korzetu, a to i ve směru k vnitřní organizaci a působnosti orgánů.42

      
        Asi se shodneme, že v kapitálové společnosti české právo kogentně stanoví existenci statutárního a nejvyššího orgánu, když tím promítá mj. i teze o nositeli residuálního práva. U pravidla o existenci statutárního orgánu najdeme důvody pro jeho kogentnost, kapitálová společnost nevykazuje svéprávnost,
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         neumí sama projevit vůli, a proto musí zákon strukturálně říci, kdo tuto vůli může nahradit a projevit 
        (§ 
        151 obč. zák.). Toto pravidlo je významné, protože existence subjektu bez možnosti volně se nějak zavazovat by nedávala smysl, resp. nedávalo by smysl, nebyl-li by 
        ex lege
         znám ten, kdo tak činit může. Říká to však současně něco o tom, že si kapitálová společnost nemůže sjednat navazující pravidla? Myslím, že nikoliv, a to nejen z důvodů, které již byly popsány jinde, tedy z důvodu organizačních základů
         § 
        151,
         § 
        156 odst. 2 či
         § 
        158 obč. zák. Platí myslím, že ač je to zákonodárce, kdo stanoví existenci statutárního orgánu, neříká současně, že toto pravidlo nelze zakladatelským právním jednáním modifikovat, resp. nenacházím teleologické či zájmové argumenty, proč by tomu tak mělo být. Ano, najdu je u případu, kdy by se ujednalo, že se ruší statutární orgán a jeho funkci přebírá jiný orgán, ale pokud se např. ujedná, že i nadále je statutárním orgánem jednatel, pouze bude navenek jednat společně s prokuristou, jaké jsou důvody toto zakázat? Takovéto ujednání neruší působnost statutárního orgánu, pouze doplňuje pravidla jednání za společnost – tedy pro nahrazení její vůle. Vše navíc v situaci, kdy zdroj pro nalezení poznatku třetích osob o tom, kdo je členem statutárního orgánu, stojí na publicitě obchodního rejstříku, kde se rovněž tak zjistí pravidlo pro jednání navenek (včetně toho, kdo je prokurista). Publicita tohoto veřejného rejstříku myslím bourá možné argumenty o ochraně třetích osob, a nemohou obstát ani argumenty veřejným pořádkem, protože jsou-li zachována ochranná schémata pro třetí osoby a způsob společného jednání navenek je vetkán do zakladatelského právního jednání, co zbývá jako chráněný účel? Přiznám se, že mě nic nenapadlo – nicméně víme, že Nejvyšší soud ČR tento náhled nesdílí a společné jednání jednatele a prokuristy chápe jako nemožné, neboť se tím narušuje status, protože je to mj. omezení působnosti statutárního orgánu
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         – jedno, že se tím do působnosti ve skutečnosti nezasahuje.
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      Posouváme se tím nicméně k širší úvaze o možném přesunu či změně působnosti orgánů. Řekli jsme si, že při absenci svéprávnosti právnické osoby to musí být zákon, kdo základní organizační strukturu nastaví a současně spádově vyřeší její působnost. Nutno hned zdůraznit, že zatímco při diskusi o modifikaci jednání navenek uvažujeme ve světě třetích osob, tedy musíme být jistě obezřetní, při zkoumání zákonné působnosti orgánů se pohybujeme uvnitř kapitálové společnosti, resp. mezi společníky, což vede k závěrům, že např. neplatnosti jednání společnosti bez zákonného souhlasu valné hromady se nemohou dovolat věřitelé, ale slouží pouze pro společnost, resp. společníky.46  

      Jaký projev veřejného pořádku, resp. jaký chráněný zájem je poškozen, pokud zakladatelské právní jednání určí, že namísto valné hromady nebo dozorčí rady bude členy statutárního orgánu jmenovat speciální odborný orgán společnosti zvolený valnou hromadou? Co brání možnosti, abychom sjednali, že převod závodu bude v působnosti obdobného orgánu? Je narušena ochrana věřitelů? Nebo dobré mravy? Základní podstata kapitálové společnosti? Takto vytvořené pravidlo zakladatelského právního jednání je přes publicitu sbírky listin obchodního rejstříku seznatelné třetím osobám, je výsledkem autonomní vůle společníků a je v tomto ohledu jen derivátem primárního rozdělení působnosti. Jistě, řečené se týká zejména pravidla obsaženého v zakladatelském právním jednání od počátku nebo následně doplněného se 100% souhlasem všech, nicméně argument proti použití možnosti přesunu či modifikace působnosti v ostatních případech nestojí primárně na statusu, ale na ochraně oprávněných zájmů společníků, kteří se spoléhali na zákonný standard a se změnou nesouhlasili. 

      Chápu samozřejmě, že pro mnohé je otázka působnosti orgánů projevem veřejného pořádku, tedy předpokládám, že dovodí, že figura kapitálové společnosti je v tomto ohledu pouze taková, jak ji stanoví zákon, dá se do ní vlézt či z ní vylézt, ale nelze ji upravit. Takto postavená teze je ale myslím v rozporu s autonomní podstatou kapitálové společnosti, navíc podobný výklad neplatí ani pro absolutní práva, tedy oblast, která tradičně vykazuje vysokou míru kogentnosti. Takto široké pojetí veřejného pořádku myslím odporuje i obsahu jeho samotného. Je-li veřejný pořádek souhrnem hodnot a principů, na kterých je nutno trvat, chceme-li udržet a obhájit existenci právního státu, stále mi není zřejmé, jak do této sféry dostaneme celou vnitřní organizaci soukromé obchodní společnosti modifikované soukromou vůlí společníků a publikované ve veřejném rejstříku. 

      
        Pohledem do zákona lze navíc klást další otázky. Platila-li by obecná teze o nemožnosti zásahu do působnosti, co pak s
         § 
        190 odst. 3 z. o. k. versus
         § 
        421 odst. 3 z. o. k.? Tedy jak vyložit pravidlo, že valná hromada společnosti s ručení omezeným na sebe může atrahovat zákonnou působnost jiných orgánů? A pokud by platilo podle uvedené teze, že veškerá působnost orgánů je statusová a kogentní, pak současně nutně platí, že stanoví-li zákon výslovně možnost přesunu působnosti, ona obecná teze již platit nemůže. Dále, pokud u akciové společnosti zákon výslovně stanoví, že přesun působnosti na valnou hromadu možný není, je třeba se ptát, proč tak normuje, když obecně přece platí, že přesun působnosti možný není. 
      

      
        A obecněji, platila-li by teze o kogentnosti vymezení působnosti orgánů kapitálové společnosti, jak to váže např. na možnost mít jiné než obligatorní orgány, když současně platí spádová kompetence statutárního orgánu 
        (§ 
        163 obč. zák.)? Mám-li zákonem danou kompetenci, a při absenci jiného pravidla mám opět zákonem předvídanou kompetenci, co mi zbude na jiný, dobrovolný orgán? Pokud veškeré obchodní vedení má mít statutární orgán, kontrolní funkci pak dozorčí rada, koncepční roli valná hromada, co mi z této množiny zbude pro jiný orgán [výbor pro audit, výbor pro odměny, poradní sbor 
        (Beirat)
         apod.]? Cokoliv, lze teoreticky říci, ano, ustanovení
         § 
        163 obč. zák. s tím počítá, ale je to stejně prázdná množina, jako když se svého času v diskusi o soubězích dovozovalo, že souběh možný je, pokud je předseda představenstva současně třeba zahradníkem. Nesmyslná představa, neplauzibilní. 
      

      Domnívám se, že i tato pravidla a jejich vzájemnost potvrzují, že žádná obecná teze o kogentnosti pravidel o vnitřní organizaci neplatí, resp. že působnost orgánů lze v řadě případů přesouvat a upravovat odlišně od zákona – právnická osoba je stále jen lidmi „organizovaný útvar“.47 Je samozřejmé, že otázku atrahování působnosti valnou hromadou nutno zkoumat detailněji, odlišně v regulaci společnosti s ručením omezeným a akciové společnosti, a názory na ni se liší,48 což na půdorysu tohoto článku činit nebudu. Dodávám jen, že při výkladu možnosti atrahování neřešíme systémový přesun působnosti v zakladatelském právním jednání, protože § 190 odst. 3 z. o. k. zde normuje o právu valné hromady vyhradit si konkrétní působnost, ne o společenské smlouvě. Jinými slovy, pokud by dílčí působnost na sebe stáhla valná hromada, může jít také o tzv. jednorázový průlom společenské smlouvy, jak ho podle německé zkušenosti uznává i naše judikatura.49  

      1.5	Závěr

      Z důvodů shora řečených dovozuji, že:

      ■	nebyla prokázána všeobecná ani dílčí shoda na tom, že pravidla vnitřní organizace kapitálové společnosti jsou paušálně pravidly povahy statusové;

      ■	nebylo prokázáno, že pravidla vnitřní organizace kapitálové společnosti jsou paušálně povahy kogentní;

      ■	nebylo prokázáno, že by modifikace pravidel vnitřní organizace narušovala veřejný pořádek, legitimní zájmy společníků nebo věřitelů;

      ■	nebylo prokázáno, že by nebylo možné modifikovat způsob jednání navenek;

      ■	svoboda společníků kapitálové společnosti a principiální dispozitivnost soukromého práva nemůže ustoupit neprokázanému a spornému výkladu, resp. pouhým tvrzením.
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      2	Kdo může být pasivně legitimován ve sporech z derivativních žalob o náhradu újmy?50

      
        Radek Ruban
      

      
        Filip Cileček
      

      2.1	Úvod

      
        Derivativní žaloby
         
        (actio pro socio)
         jsou jedním z nástrojů práva obchodních korporací, které směřují ke snaze o 
        minimalizaci dopadů problému zastoupení
         (agency problem)
        . Ten je vlastní všem korporacím, u nichž je vlastnictví reziduálního nároku 
        (residual claim)
         odděleno od pravomoci rozhodovat o každodenním chodu společnosti 
        (separation of ownership and control)
        .
        
          51
        
         Jako obranu proti škodlivým následkům možného protežování dílčích zájmů jednotlivců nad zájmy korporace umožňují derivativní žaloby, aby členové vlastnických struktur převzali část působnosti, která jim za běžných okolností nenáleží, a domáhali se ochrany subjektivních práv korporace namísto (členů) jejího vedení.
        
          52
        
         
      

      Již jen z toho je patrné, že derivativní žaloby jsou institutem, který je z povahy věci subsidiární,53 neboť předpokládá selhání standardních mechanismů správy a řízení. S tím souvisí také to, že oprávnění členů vlastnických struktur je formulováno (a chápáno) jako výjimka z běžného uspořádání vnitřních poměrů obchodních korporací.54 Proto není nijak překvapivé, že právo uplatnit derivativní žalobu je limitováno celou řadou omezení.

      
        To platí beze zbytku i pro české právní prostředí. V něm jsou 
        derivativní žaloby
         konstruovány jako 
        zvláštní „druh“ zástupčího oprávnění
        ,
        
          55
        
         které umožňuje, aby členové vlastnických struktur jednali za obchodní korporaci. 
        Jde
         přitom samozřejmě 
        především o jednání před soudem
        , tedy o oprávnění činit za korporaci procesní úkony.
        
          56
        
      

      
        Základní omezení spočívá v tom, že derivativní žaloby mohou účinně uplatnit zásadně jen členové vlastnických struktur obchodních korporací (u akciových společností navíc jen tzv. kvalifikovaní akcionáři), a to zpravidla jen po předchozím informování kontrolního orgánu. 
        Právo podat derivativní žalobu
         je však 
        omezeno
         i tím, 
        čeho se lze
         žalobou 
        domáhat
         a 
        proti komu smí
         derivativní nárok 
        směřovat
        . To je patrné zejména při uplatňování nároku korporace na náhradu újmy. Ačkoli je totiž napříč všemi právními formami obchodních korporací umožněno, aby za korporaci při uplatňování tohoto nároku jednali členové jejích vlastnických struktur, jsou k tomu oprávněni jen, směřuje-li derivativní žaloba proti určitému (omezenému) okruhu subjektů.
      

      Osoby, které mohou být ve sporech o náhradu újmy pasivně legitimovány,57 vypočítává zákon o obchodních korporacích výslovně (viz níže) a jejich výčet se zdá být vyčerpávající (konečný).58 Ve skutečnosti tomu tak ale není, což se v předloženém textu pokusíme vysvětlit. Naší snahou však bude také pojmenovat základní kritéria, která určují, vůči komu smí derivativní žaloby o náhradu újmy směřovat. Obecné výstupy se pokusíme vztáhnout ke konkrétním subjektům, které si lze v řízeních o derivativních žalobách představit jako žalované. Závěrem se celou problematiku pokusíme zasadit do širšího procesního rámce.

      2.2	Jsou zákonné výčty pasivně legitimovaných osob úplné?

      Zákonná ustanovení výslovně určují, že derivativní žalobu o náhradu újmy je možné uplatnit proti:

      ■	„jinému“ společníkovi (§ 108 odst. 1 z. o. k.);

      ■	jednateli (§ 157 odst. 1 z. o. k.);

      ■	členovi představenstva akciové společnosti (§ 371 z. o. k.);

      ■	členovi dozorčí rady [§ 157 odst. 3 a) a § 371 z. o. k.];

      ■	členovi orgánu družstva (§ 584 z. o. k.);

      ■	vlivné osobě [§ 157 odst. 3 písm. b) a § 372 z. o. k.] a

      ■	bývalému jednateli, bývalému členovi představenstva akciové společnosti, bývalému členovi dozorčí rady či bývalé vlivné osobě, jestliže již v takovéto pozici nejsou, ale byli v ní v době vzniku újmy (§ 157 odst. 4 a § 372 odst. 3 z. o. k.).

      Jak jsme již uvedli, domníváme se, že tento výčet pasivně legitimovaných osob není úplný (taxativní).

      K tomuto přesvědčení nás vede smysl institutu derivativních žalob. Má-li být totiž ochrana zájmů korporace úplná (plnohodnotná), musí mít členové vlastnických struktur možnost činit odpovědnými všechny osoby, které vystupují ve vedení korporace v postavení obdobném členům statutárních či kontrolních orgánů a disponují obdobnými pravomocemi. Pokud by tomu tak nebylo, byly by derivativní žaloby v řadě případů neúčinné, a tím by se stala neúčinná i obrana, kterou tento institut poskytuje v reakci na selhání běžných nástrojů správy a řízení obchodních korporací. Existují-li tedy osoby, které jsou v obdobném postavení jako členové statutárních či kontrolních orgánů, aniž by je zákon ve sporech z derivativních žalob výslovně vyjmenovával jako pasivně legitimované, nemohou být zákonné výčty úplné. V tom nás ostatně utvrzují i závěry judikatury, která v poměrech obchodního zákoníku umožnila, aby byl ve sporu z derivativní žaloby o náhradu škody žalován také likvidátor akciové společnosti, a to i navzdory absenci výslovného zmocnění zákona (viz níže).59 

      
        Na druhou stranu si však dobře uvědomujeme, že 
        okruh pasivně legitimovaných osob
         je ve sporech z derivativních žalob 
        možné rozšiřovat
         jen 
        nanejvýš obezřetně.
         Nelze totiž pominout, že společnické, akcionářské a členské žaloby rozbourávají běžné rozložení působností uvnitř obchodních korporací, k čemuž by mělo docházet 
        jen výjimečně
         (v reakci na případy selhání tradičních mechanismů správy a řízení). Jestliže tedy k disfunkci běžných procesů vedení a kontroly nedochází, jsou zásahy do fungování „běžné správy“ korporací nadbytečné a nežádoucí.
      

      Obdobně se k otázce rozšiřování okruhu pasivně legitimovaných osob staví i soudní praxe. Nejvyšší soud v poměrech obchodního zákoníku vyloučil možnost podat derivativní žalobu (o náhradu škody) proti tomu, kdo družstvu poskytoval účetní služby jako nezávislý podnikatel,60 a stejně tak nepřipustil, aby společník zastupoval společnost s ručením omezeným v řízení proti rušiteli, který se měl ve vztahu ke společnosti dopustit nekalosoutěžního jednání.61 

      Ačkoli je tedy výčet osob, které lze účinně žalovat derivativními žalobami, neúplný, není možné přehlížet, že jde o institut, který reaguje na specifická selhání běžných nástrojů řízení obchodních společností či družstev. Je tedy třeba vycházet z toho, že oprávnění, které členům vlastnických struktur umožňuje, aby za korporace uplatňovali její subjektivní práva, je výjimkou z obecného uspořádání vnitřních poměrů obchodních korporací. To je při rozšiřování okruhu pasivně legitimovaných osob nutné respektovat.

      Jaká jsou tedy obecná kritéria, na jejichž základě by bylo možné určit, vůči komu mohou derivativní žaloby účinně směřovat?

      V první řadě je třeba uvést, že derivativní žaloby mohou směřovat zásadně jen proti osobám stojícím „uvnitř“ společnosti. To je dáno skutečností, že jde o nástroj, který reaguje na (inherentní) konflikt vycházející z vnitřního uspořádání korporace. Jde-li o nárok vůči osobě stojící „vně“ obchodní společnosti či družstva, ke konfliktu (v popsaném slova smyslu) nedochází, a proto k ochraně zájmů korporace není nutné, aby za ni mohli jednat i členové její vlastnické struktury. Z toho se podává, že je zásadně nepřípustné uplatňovat derivativními žalobami nárok korporace vůči třetím osobám (typicky vůči obchodním partnerům korporace), a to i kdyby mělo jít o nárok na náhradu újmy.

      Druhou podmínkou, která musí být pro pasivní legitimaci ve sporech z derivativních žalob o náhradu újmy naplněna (a o které zde již byla řeč), je to, že se žalovaný musí podílet na vedení korporace, a to v postavení obdobném pozici členů statutárního či kontrolního orgánu. Tím chceme říct, že žalovaný musí mít ve vedení korporace vymezenou určitou působnost, v jejímž rámci může samostatně rozhodovat, a nést za svá rozhodnutí odpovědnost. Jestliže by se totiž na řízení společnosti nepodílel, nedocházelo by k (popsanému) konfliktu zájmů, tedy ani k disfunkci standardních mechanismů správy a řízení, a tak by nebylo zapotřebí derivativních žalob jako „alternativy“ k běžným institutům ochrany zájmů korporace. Ani proti osobám, které se samostatným rozhodováním nepodílejí na řízení korporace, proto podle našeho přesvědčení nelze derivativní žaloby účinně uplatnit, a to – opět – ani kdyby mělo jít o nárok korporace na náhradu újmy.

      Jak je z podaného výkladu patrné, obě abstraktně formulované podmínky odvozujeme z (funkční) podstaty derivativních žalob. Není proto žádnou náhodou, že tyto obecné předpoklady pasivní legitimace žalovaných naplňují (implicitně) především osoby, proti kterým zákon uplatnění derivativních žalob výslovně připouští. Zdánlivou výjimkou jsou snad jen vlivné osoby, které sice formálně nemusejí stát uvnitř obchodních společností či družstev, ve skutečnosti se však uplatněním rozhodujícího významného vlivu vkrádají „do středu“ obchodní korporace a jejich postavení se (ve vztahu ke konkrétnímu jednání) limitně přibližuje postavení člena volených orgánů.62 

      V zásadě ze stejné logiky vycházel při rozšiřování okruhu pasivně legitimovaných osob v minulosti i Nejvyšší soud. Když umožnil, aby byl ve sporu z derivativní žaloby o náhradu škody žalován také likvidátor akciové společnosti, učinil tak s odůvodněním, že „ustanovení § 71 odst. 5 obch. zák. výslovně a plně podřizuje režim odpovědnosti (včetně odpovědnosti za škodu) likvidátora při výkonu jeho funkce režimu statutárního orgánu, tj. v podmínkách akciové společnosti právnímu režimu odpovědnosti člena představenstva“, a že „zvláštní úprava odpovědnosti za škodu způsobenou akciové společnosti jejím představenstvem se proto aplikuje i na odpovědnost likvidátora společnosti, ledaže zákon stanoví jinak“.63 Také tato argumentační linie tedy vychází z předpokladu, že likvidátor akciové společnosti je osobou, která jednak stojí „uvnitř“ korporace a jednak v průběhu likvidace přebírá vedení korporace (má vymezenou působnost, v jejíchž mezích může svébytně rozhodovat, a za tato rozhodnutí nese odpovědnost).

      To je přístup, který je podle našeho mínění správný. Přitom usuzujeme, že závěry právě citovaného rozhodnutí jsou plně přenositelné i do poměrů účinné právní úpravy. Likvidátor je i po 1. 1. 2014 orgánem právnické osoby,64 a proto jej lze označit za osobu, která stojí „uvnitř“ obchodní korporace. Postavení likvidátora je nadále (ze stejných důvodů jako v režimu obchodního zákoníku) obdobné pozici statutárního orgánu, jehož působnost likvidátor nabývá (§ 193 obč. zák.). Proto se domníváme, že ačkoli likvidátor obchodní korporace není výslovně vyjmenován mezi osobami, vůči nimž lze účinně uplatnit derivativní žalobu o náhradu újmy, jde o osobu, která v těchto sporech je pasivně legitimována.

      Rozšíření okruhu osob, které lze účinně žalovat derivativními žalobami, se však neomezuje jen na likvidátora. Dalším subjektem, který splňuje oba obecné předpoklady, které ve sporech z derivativních žalob o náhradu újmy podmiňují pasivní legitimaci, je podle našeho názoru například i (hmotněprávní) opatrovník obchodních korporací (§ 165 a § 486 a násl. obč. zák.).65 Podobně jako v případě likvidátora jde o osobu, která stojí „uvnitř“ korporace a přísluší jí její vedení. Působnost opatrovníka „se přiměřeně řídí ustanoveními o působnosti statutárního orgánu“66 a pro práva a povinnosti opatrovníka (včetně následků porušení povinností) „platí obdobně ustanovení o právech a povinnostech člena statutárního orgánu“.67 Obě podmínky pasivní legitimace ve sporech z derivativních žalob o náhradu újmy jsou tedy naplněny, a proto je i hmotněprávní opatrovník osobou, vůči které lze účinně uplatnit derivativní žalobu (ačkoli nejde o subjekt, který by byl v zákonných výčtech výslovně vypočítán).

      Z pohledu možnosti uplatnění derivativní žaloby není nijak významné, že je opatrovník do své funkce jmenován soudem; to platí i pro postavení likvidátora (neboť i u něj je při posuzování jeho pasivní legitimace zcela nepodstatné, zda byl povolán příslušným orgánem či jmenován soudem). Ostatně nejinak je tomu u osob, které jsou zákonem výslovně vypočteny. Také jednatelé, členové představenstev či dozorčích rad mohou být jmenováni soudem (§ 198 odst. 3, § 201 odst. 4, § 443 a § 453 odst. 1 z. o. k.), kooptováni (§ 444 a § 454 z. o. k.) či – v případě členů dozorčích rad – zvoleni zaměstnanci (§ 448 odst. 2 až 4 z. o. k.). Způsob jejich ustavení do funkce se však nijak nedotýká toho, zda vůči nim lze účinně uplatnit derivativní žaloby o náhradu újmy (což platí s odkazem na § 456 z. o. k. přirozeně i pro statutární ředitele a členy správních rad).

      
        Zákonné výčty pasivně legitimovaných osob jsou neúplné také v tom směru, že výslovně vyjmenovávají pouze bývalé jednatele, členy představenstev akciových společností, členy dozorčích rad a vlivné osoby (jestliže již v této pozici nejsou, ale byli v ní v době vzniku újmy) 
        [§ 
        157 odst. 4 a
         § 
        372 odst. 3 z. o. k.]. To by mohlo vést k nesprávnému závěru, že derivativní žaloby nelze účinně použít proti jiným osobám, které ve vedení korporace byly v době vzniku újmy, ale již v ní nesetrvávají.
      

      Ačkoli zákon výslovně nepřipouští možnost podat derivativní žalobu o náhradu újmy proti bývalým společníkům obchodních společností (§ 108 z. o. k.) či bývalým členům volených orgánů družstev (§ 584 z. o. k.), není rovněž v jejich případě (stejně jako u jednatelů, členů představenstev, dozorčích rad či vlivných osob kapitálových společností) přijatelné, aby člen vlastnické struktury ztratil oprávnění jednat za korporaci z důvodu, že žalovaný přestal být členem obchodní společnosti či družstva. Zánik členství by mohl být ryze účelový a mělo-li by zástupčí oprávnění členů vlastnických struktur zaniknout (a to při probíhajícím řízení) proto, že žalovaný (po zahájení řízení) přestal být členem žalující korporace, nebyly by zájmy korporace dostatečně chráněny.

      To platí nejen pro bývalé společníky osobních společností a bývalé členy volených orgánů družstva, ale ze stejného důvodu také pro všechny další osoby, vůči kterým lze derivativní žalobu o náhradu škody účinně uplatnit (zejména v případě likvidátora je však nutné respektovat, že zanikne-li jeho funkce výmazem obchodní korporace z obchodního rejstříku po skončení likvidace, ztratí korporace právní osobnost, tedy i způsobilost být účastníkem řízení, a proto bude probíhající řízení o derivativní žalobě zastaveno pro neodstranitelný nedostatek podmínek řízení podle § 104 odst. 1 o. s. ř.).68 

      Naproti tomu je pojmově vyloučeno, aby byli derivativními žalobami o náhradu újmy žalováni zaměstnanci obchodních korporací. Ačkoli jde o osoby, které jsou v jistém slova smyslu „uvnitř“ korporace, zaměstnanci vykonávají závislou práci ve vztahu nadřízenosti zaměstnavatele a podle jeho pokynů (§ 2 odst. 1 zák. práce). Uvedené platí i pro tzv. vedoucí zaměstnance (§ 11 zák. práce), neboť i přesto, že na ně může být (vertikálně) delegována část působnosti statutárního orgánu (a v tomto směru jim je ponechána určitá míra volného uvážení), zůstávají ve vztahu podřízenosti, a proto nelze hovořit o tom, že se na vedení korporace podílejí v postavení obdobném pozici členů statutárního či kontrolního orgánu.

      Zde je třeba dodat, že jiná bude situace, podřídí-li člen voleného orgánu a obchodní korporace vztah vyplývající z výkonu funkce zákoníku práce. Podle závěrů judikatury přijatých v poměrech obchodního zákoníku „takové ujednání (jde-li o výkon činností spadajících do působnosti statutárního orgánu) nečiní jejich vztah pracovněprávním; i nadále půjde o vztah obchodněprávní, který se řídí obchodním zákoníkem a dále – v důsledku smluvního ujednání – těmi (v úvahu přicházejícími) ustanoveními zákoníku práce, jejichž použití nebrání kogentní právní normy upravující (především) postavení člena statutárního orgánu obchodní korporace a jeho vztah s obchodní korporací“.69 V poměrech účinné právní úpravy se situace liší jen potud, že půjde o vztah občanskoprávní, který se bude řídit ustanoveními o příkazu (ve smyslu § 2430 a násl. obč. zák.).70 I kdyby tedy členové volených orgánů se souhlasem obchodní korporace podřídili vztah vyplývající z výkonu své funkce zákoníku práce, nezískali by status zaměstnance (jejich činnost není závislou prací ve smyslu § 2 odst. 1 zák. práce), a proto je jejich pasivní legitimace ve sporech z derivativních žalob o náhradu újmy nepochybná.

      
        Vedle zaměstnanců nemohou být prostřednictvím derivativních žalob účinně žalováni ani (nejrůznější) 
        zmocněnci
         obchodních korporací. Ať už je titul jejich zmocnění jakýkoli (příkaz, obchodní zastoupení atp.), zůstávají zmocněnci mimo vnitřní organizační strukturu korporací. Jsou smluvními partnery obchodních korporací a jejich postavení je oproti jiným smluvním partnerům (třetím osobám) specifické snad jen potud, že jsou zmocněni k jednání na účet korporace. U zmocněnců nelze uvažovat ani o tom, že by se podíleli na vedení korporace v postavení obdobném pozici členů statutárního či kontrolního orgánu. I když jim totiž může být propůjčena jistá míra uvážení, jsou tyto osoby (byť sebeobecnějšími) pokyny korporace vázány. Ani vůči zmocněncům obchodních korporací tedy nelze derivativní žaloby účinně uplatnit.
      

      Totéž platí i pro osobu prokuristy. Ten sice musí vykonávat prokuru s péčí řádného hospodáře (§ 454 obč. zák.), avšak pouze jako zmocněnec korporace.71 Bylo by „nesprávné chápat prokuru jako funkční místo ve vnitřní organizaci závodu […] a prokuristu jako osobu pracující v této funkci“.72 Prokuristé jsou v podobném postavení jako jiní zmocněnci obchodních korporací (nepřísluší jim část působnosti na vedení společnosti, v jejímž rámci by mohli rozhodovat samostatně), a proto ani u nich nelze konstatovat, že by se podíleli na vedení korporace v postavení obdobném pozici členů statutárního či kontrolního orgánu.73 Ani prokuristé proto nemohou být ve sporech z derivativních žalob pasivně legitimovanými osobami.

      Z rozsahu derivativních žalob jsou konečně vyloučeni také insolvenční správci obchodních korporací. Ačkoli insolvenční správci mohou (za podmínek § 229 odst. 3 insolvenčního zákona) rozhodovat o majetku korporací a vystupovat na jejich účet (§ 40 odst. 1 insolvenčního zákona),74 nejde o osoby, které by stály „uvnitř“ korporace, a proto nemohou být ani insolvenční správci ve sporech z derivativních žalob o náhradu újmy pasivně legitimováni. Případný spor o náhradu škody (újmy) na majetkové podstatě vzniklé porušením povinností insolvenčního správce, který je incidenčním sporem [§ 2 písm. d) ve spojení s § 159 odst. 1 písm. e) insolvenčního zákona], povede za dlužnici (obchodní korporaci) její statutární orgán.

      Ke shora uvedenému máme za potřebné dodat, že ve vztahu k osobám, vůči nimž lze derivativní žaloby účinně uplatnit, se může zdát sporné, zda skutkovým základem procesního nároku musí být jen okolnosti související s výkonem funkce ve vedení obchodní korporace (typicky okolnosti prokazující porušení povinnosti vykonávat funkci s péčí řádného hospodáře), nebo zda povinnost nahradit újmu může vyplývat i ze skutečností, které s výkonem funkce žalovaného nesouvisejí (příkladem může být nárok na náhradu škody, kterou korporaci způsobí člen jejího statutárního orgánu, když při víkendové cestě na chalupu při dopravní nehodě poškodí protijedoucí nákladní vůz patřící korporaci).

      Při řešení této otázky je nezbytné vyjít z toho, že byla-li by možnost účinně uplatnit derivativní žalobu omezena skutkovými okolnostmi, které by musely mít původ v porušení povinností souvisejících s řízením korporací, šlo by v zásadě jen o formální omezení, které by nebylo schopné dosáhnout svého účelu. V konečném důsledku totiž není rozhodující, zda se korporace domáhá (přímo) náhrady újmy způsobené při činnosti, která nesouvisela s výkonem funkce žalovaného, anebo (nepřímo) újmy, kterou korporaci žalovaný způsobil, když „na sobě samém“ nevymáhal, oč snížil majetek korporace (přesněji řečeno, když s péčí řádného hospodáře dobrovolně nesplnil svoji povinnost nahradit újmu, kterou korporaci – byť mimo výkon funkce – způsobil).

      Tento závěr potvrzuje i odkaz na již zmiňovaný konflikt zájmů, k němuž při správě korporací dochází. Ať totiž újma korporace souvisí, či nesouvisí s členstvím žalovaného v korporaci, je třeba vycházet z toho, že tyto osoby nebudou motivovány prosazovat práva korporace na úkor vlastních zájmů. Z toho vyplývá, že povaha skutkových okolností vedoucích ke vzniku újmy je z pohledu „přípustnosti“ derivativních žalob podružná.

      Jako dílčí závěr této části textu lze uvést, že zákonné výčty osob, vůči kterým lze účinně uplatnit derivativní žalobu na náhradu újmy, nejsou úplné (taxativní). Ačkoli je k rozšiřování okruhu pasivně legitimovaných osob nezbytné přistupovat obezřetně, lze v nejobecnější rovině uvést, že derivativní žaloby o náhrady újmy jsou přípustné vůči všem osobám, které stojí „uvnitř“ korporace a které se podílejí na jejím vedení v pozici obdobné postavení členů statutárního či kontrolního orgánu. Takovými osobami mohou být například likvidátoři obchodních korporací nebo jejich hmotněprávní opatrovníci. Z okruhu pasivně legitimovaných osob jsou naproti tomu vyloučeni zaměstnanci, zmocněnci, prokuristé či insolvenční správci obchodních korporací.

      2.3	Procesní souvislosti

      V předešlé části textu jsme opakovaně uvedli, že určité osoby (ne)jsou „pasivně legitimovány“ ve sporech z derivativních žalob, popřípadě že vůči nim derivativní žalobu o náhradu újmy (ne)lze „účinně uplatnit“. Obě tato vyjádření jsou do určité míry nepřesná (zjednodušující), a proto je vhodné objasnit význam těchto zkratkovitých termínů v procesních souvislostech.

      Jak již bylo řečeno v úvodu tohoto textu, derivativní žaloby jsou v českém právním prostředí vystavěny jako zvláštní „druh“ zástupčího oprávnění, které umožňuje, aby členové vlastnických struktur vystupovali jménem korporace, a to převážně v soudních řízeních (§ 21 odst. 2 o. s. ř.). Účastníkem řízení o derivativní žalobě je tedy sama korporace, a proto nemá smysl uvažovat o aktivní věcné legitimaci členů vlastnických struktur.75 Žaluje-li tedy člen vlastnické struktury jménem korporace osobu, vůči které je uplatňování derivativních žalob nepřípustné, nejde o nedostatek aktivní věcné legitimace žalobkyně (korporace), nýbrž o nedostatek zástupčího oprávnění člena vlastnické struktury.

      Chybějící oprávnění jednat za právnickou osobu je zpravidla kvalifikováno jako odstranitelný nedostatek podmínek řízení, k jehož nápravě má soud přijmout vhodná opatření. Těmi bude nejčastěji výzva, aby člen vlastnické struktury doložil chybějící průkaz zástupčího oprávnění. Směřuje-li však žaloba proti osobě, vůči kterým není derivativní žaloba o náhradu újmy přípustná, bude výzva ponejvíce jen formálním (avšak nezbytným) mezikrokem na cestě k zastavení řízení podle § 104 odst. 2 o. s. ř. Neopravňuje-li totiž člena vlastnické struktury k jednání za korporaci jiný důvod (například procesní plná moc), nebude schopen dostát požadavkům soudu, a proto bude řízení zastaveno. K tomu je však třeba doplnit, že před vydáním rozhodnutí o zastavení řízení bude podle okolností konkrétního případu zpravidla povinností soudu, aby se o odstranění nedostatku řízení pokusil také prostřednictvím výzvy adresované statutárnímu orgánu s dotazem, zda nechce započaté řízení „převzít“ a vystupovat v něm za korporaci (viz níže).76 

      Hovoříme-li tedy o tom, že určité osoby (ne)jsou „pasivně legitimovány“ ve sporech z derivativních žalob, popř. že vůči nim derivativní žalobu o náhradu újmy (ne)lze „účinně uplatnit“, nemáme tím na mysli pasivní věcnou legitimaci. Smysl našeho sdělení spočívá v tom, že bude-li za korporaci člen vlastnické struktury žalovat někoho, vůči komu není derivativní žaloba o náhradu újmy přípustná, soud řízení zastaví, a tak vůbec nedojde k meritornímu posouzení věci (tj. posouzení důvodnosti uplatněného nároku).

      V procesní rovině tento závěr sehrává významnou roli v celé řadě směrů.

      V prvé řadě je třeba uvést, že rozhodnutí o zastavení řízení (pro nedostatek zástupčího oprávnění) nezakládá překážku věci pravomocně rozhodnuté (rei iudicatae) [§ 159a odst. 4 o. s. ř.]. To je zásadní rozdíl proti rozhodnutí, kterým se žaloba zamítá pro nedostatek pasivní věcné legitimace. Domáhá-li se tedy člen vlastnické struktury za korporaci žalobou, aby jí byla nahrazena újma, a uplatňuje-li nárok korporace proti osobě, vůči níž není derivativní žaloba o náhradu újmy přípustná, neznamená to, že by tento nárok nemohla s úspěchem uplatnit sama korporace (jednající v novém řízení osobami vypočtenými v § 21 odst. 1 o. s. ř.). To je koneckonců logické, neboť je-li řízení zastaveno, nedochází k věcnému (meritornímu) posouzení důvodnosti uplatněného nároku, nýbrž jen k formální kontrole toho, zda je za korporaci člen vlastnické struktury vskutku oprávněn jednat.

      Jediné omezení spočívá v tom, že před zastavením řízení zahájeného členem vlastnické struktury korporaci v uplatnění totožného návrhu brání překážka litispendence (§ 83 odst. 1 o. s. ř.), což je dáno tím, že i v řízení zahájeném členem vlastnické struktury vystupuje korporace jako žalobkyně.

      Ačkoli přitom obecně platí, že v řízení o derivativní žalobě smí korporaci zastupovat výhradně člen vlastnické struktury, který žalobu podal (§ 21 odst. 5 o. s. ř.),77 usuzujeme, že toto omezení se prosadí jen tehdy, je-li člen vlastnické struktury k jednání za korporaci oprávněn. Projeví-li korporace zájem „pokračovat“ v řízení zahájeném členem její vlastnické struktury (tj. rozhodne-li se odstranit nedostatek podmínek řízení spočívající v absenci oprávnění za ni jednat), lze jí v tom jen stěží bránit. Ostatně, řízení je od počátku vedeno jejím jménem (korporace vystupuje jako žalobkyně), a pokud by se korporace řízení „neujala“, bylo by zastaveno. Legitimním motivem k tomu, aby korporace „pokračovala“ v řízení zahájeném členem její vlastnické struktury, který nebyl k jednání za korporaci oprávněn, může být například běh promlčecích lhůt. Usuzujeme tedy, že ani v tomto směru nepřekáží „chybně“ uplatněný nárok člena vlastnické struktury tomu, aby se korporace domohla spravedlivé ochrany svých subjektivních práv.

      Skutečnost, zda derivativní žaloba směřuje proti osobě, vůči které je připuštěna, může mít rozhodující význam také pro možná přistoupení či záměnu žalovaných. O přistoupení účastníka jde tehdy, „stane-li se jiná, v žalobě neoznačená osoba, dalším účastníkem řízení vedle dosavadního žalobce nebo žalovaného (§ 92 odst. 1 o. s. ř.)“,78 při záměně účastníka je „žalobce nebo žalovaný nahrazován osobou, která se bude na jeho místě nadále účastnit řízení (§ 92 odst. 2 o. s. ř.)“.79 

      Z obecných závěrů judikatury se podává, že přistoupení účastníka nebo záměna účastníků je možná jen, jsou-li splněny podmínky řízení.80 Trpí-li řízení neodstranitelným nedostatkem podmínek řízení, je změna v okruhu účastníků nepřípustná a řízení je třeba zastavit (§ 104 odst. 1 o. s. ř.). Totéž platí i pro odstranitelný nedostatek podmínek řízení, nezdaří-li se jej přes opatření soudu odstranit (§ 104 odst. 2 o. s. ř.) 

      Použití tohoto universálního pravidla by však znamenalo, že domáhá-li se člen vlastnické struktury za korporaci žalobou, aby jí byla nahrazena újma, a uplatňuje-li nárok korporace proti osobě, vůči které derivativní žaloba není přípustná, nelze rozhodnout o přistoupení či záměně účastníků, nebude-li nedostatek podmínek řízení (nedostatek oprávnění jednat za korporaci) odstraněn. I kdyby si tedy člen vlastnické struktury uvědomil, že nárok korporace uplatňuje vůči nesprávné osobě, a i kdyby se svoji chybu snažil napravit návrhem na záměnu účastníků, nebyl by tento postup možný (řízení by bylo nutné zastavit).

      Proti tomu nabízíme alternativní argumentaci. Usuzujeme totiž, že obecné závěry, které se dotýkají přípustnosti přistoupení či záměny účastníků za situace, kdy nejsou naplněny podmínky řízení, se neuplatní bezvýjimečně. Institut přistoupení a záměny účastníků slouží k odstranění „nedostatku věcné legitimace, který tu byl v době zahájení řízení a který by jinak vedl k zamítnutí žaloby, přičemž se ukazuje, že je hospodárné, aby věc byla projednána a rozhodnuta v rámci již zahájeného řízení i vůči další nebo proti jiné osobě“.81 Stejnému účelu může podle našeho mínění sloužit, budou-li záměna či přistoupení připuštěny, mají-li tyto dispoziční úkony (byť i jen zčásti) kompenzovat nedostatek podmínek řízení, pro který by soud řízení jinak zastavil. Tak tomu bude v případě přistoupení či záměny žalovaného u derivativních žalob, které směřují proti osobám, vůči kterým nelze derivativní nárok účinně uplatnit. Ačkoli totiž v počáteční fázi nejsou dány podmínky řízení (člen vlastnické struktury není oprávněn za korporaci v soudním řízení jednat), usuzujeme, že přistoupení či záměna budou přípustné za podmínky, že na stranu žalovaného přistoupí, resp. vstoupí ten, kdo ve sporech z derivativních žalob může být pasivně legitimován.

      Přitom je třeba zdůraznit, že tato výjimka platí pouze, je-li v důsledku přistoupení či záměny odstraněn (počáteční) nedostatek podmínky řízení – nedostatek zástupčího oprávnění osoby, která derivativní žalobu za korporaci podala. Pokud by měl na stranu žalovaného vstoupit či přistoupit někdo, vůči komu nelze s úspěchem uplatnit derivativní nárok, ztrácel by tento „mezikrok“ smysl, a proto by se plně prosadilo obecné pravidlo, podle kterého je při nedostatku podmínek řízení vyloučeno přistoupení či záměnu připustit.

      Nejinak by tomu bylo, žaloval-li by za korporaci člen vlastnické struktury osobu, vůči které je derivativní žaloba připuštěna, a dožadoval-li by se (dodatečně) přistoupení (či záměny za) někoho, vůči komu derivativní žalobu nelze účinně uplatnit. Také v tomto případě by soud přistoupení či záměnu nepřipustil. Přistoupení žalovaného (či záměna žalovaných) by zde totiž založilo nedostatek podmínek řízení a řízení by bylo nutné (ve vztahu k „nově žalované“ osobě) zastavit. Za této situace proto nelze návrhu na přistoupení dalšího žalovaného či záměnu žalovaných vyhovět.82

      Z toho vyplývá, že u derivativních žalob o náhradu újmy jsou přistoupení či záměna účastníků možné zásadně jen, jsou-li žalovány osoby, vůči kterým jsou derivativní žaloby připuštěny, a jestliže tomu tak zůstane i po navrženém přistoupení či záměně. Výjimkou v tomto směru mohou být pouze situace, kdy je přistoupením či záměnou odstraněn počáteční nedostatek řízení.

      Uplatnění žaloby proti osobám, které nejsou pasivně legitimovány, a s tím spojený nedostatek zástupčího oprávnění člena vlastnické struktury obchodní korporace, který za ni žalobu podal, bude mít význam konečně také pro rozhodování o nákladech řízení.

      Bude-li řízení o derivativní žalobě zastaveno pro nedostatek oprávnění jednat za korporaci, nepřichází v úvahu použití § 146 odst. 1 písm. b) o. s. ř. Aplikováno musí být pravidlo obsažené v § 146 odst. 2 větě první o. s. ř. To by však – striktně vzato – znamenalo, že k náhradě nákladů řízení bude zavázána korporace, což je závěr, který není správný. Při nedostatku oprávnění jednat za korporaci jí lze jen stěží přičítat úkony člena vlastnické struktury (který za ni nebyl oprávněn jednat). Proto je namístě uložit náhradu nákladů řízení tomu, kdo je svým zaviněním způsobil (§ 147 odst. 1 o. s. ř.). Touto osobou je podle závěrů judikatury „(údajný) zástupce účastníka“,83 tedy ten, kdo za účastníka jednal, aniž k tomu byl oprávněn. Žaluje-li tedy člen vlastnické struktury za korporaci osobu, vůči níž jsou derivativní žaloby nepřípustné, bude k náhradě nákladů řízení v rozhodnutí o zastavení řízení zásadně zavázán sám.

      Jako dílčí shrnutí je možné uvést, že právo podat derivativní žalobu je v českém prostředí vystavěno jako zvláštní „druh“ zástupčího oprávnění. Účastníkem soudního řízení je tedy sama korporace. Proto platí, že žaluje-li člen vlastnické struktury jménem korporace osobu, vůči níž je uplatňování derivativních žalob nepřípustné, nejde o nedostatek aktivní věcné legitimace žalobkyně (korporace), nýbrž o nedostatek zástupčího oprávnění člena vlastnické struktury. Tento nedostatek podmínek řízení povede zpravidla k tomu, že bude řízení zastaveno. Mluvíme-li tedy o tom, že určité osoby (ne)jsou ve sporech z derivativních žalob „pasivně legitimovány“, popř. že vůči nim derivativní žalobu o náhradu újmy (ne)lze „účinně uplatnit“, má tím být řečeno, že snaha členů vlastnických struktur jednajících za korporace neskončí úspěchem ve sporu, nýbrž tím, že k meritornímu posouzení věci vůbec nedojde.

      2.4	Závěr

      V předcházejícím textu jsme se pokusili shrnout důvody, pro které nepovažujeme zákonné výčty osob, vůči kterým lze účinně uplatnit derivativní žalobu na náhradu újmy, za úplné. Domníváme se, že derivativní žaloby o náhradu újmy jsou přípustné vůči všem osobám, které stojí „uvnitř“ korporace a které se podílejí na jejím vedení v pozici obdobné postavení členů volených orgánů.

      Právo podat derivativní žalobu je v českém právu koncipováno jako zvláštní „druh“ zástupčího oprávnění. Žalobkyní je sama korporace, za niž je v řízení oprávněn jednat člen její vlastnické struktury. V situaci, kdy člen vlastnické struktury jménem korporace žaluje osobu, vůči níž je uplatnění derivativní žaloby nepřípustné, nejde o nedostatek věcné legitimace žalobkyně či žalované, nýbrž o nedostatek zástupčího oprávnění člena vlastnické struktury. Jde o nedostatek podmínek řízení, který může vést k zastavení řízení. Uplatní-li tedy za korporaci člen její vlastnické struktury žalobu o náhradu újmy, přičemž nárok směřuje proti osobě, vůči které jsou derivativní žaloby nepřípustné, neskončí jeho snažení úspěchem, neboť soud vůbec nepřistoupí k meritornímu posouzení věci a řízení (bez dalšího) zastaví.
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            Tento text vychází ve vybraných částech ze závěrů uveřejněných v disertační práci R. Rubana (
            RUBAN, R. 
            Derivativní žaloby
            . Brno: Masarykova univerzita, 2017 [online]. Dostupné z: https://is.muni.cz/th/jxdv8/ [cit. 2018-10-31]).
          

        

        
          51	Srov. například GARTH, B., NAGEL, I., PLAGER, J. Empirical Research and the Shareholder Derivative Suit: Toward a Better-Informed Debate. Law and Contemporary Problems. 1985, č. 3, s. 138; nebo SMITH, R. Shareholders’ Derivative Suits and Shareholders’ Welfare: An Evaluation and a Proposal. Northwestern University Law Review. 1983, č. 6, s. 856−860.

          Jsou-li všichni členové vlastnické struktury současně i členy vedení korporace (tj. je-li každý z nich oprávněn uplatňovat práva korporace samostatně, aniž by bylo zapotřebí souhlasného jednání zbylých členů managementu), k popsanému konfliktu zájmů nedochází, čímž derivativní žaloby v zásadě ztrácejí své funkční opodstatnění.

        

        
          52	Srov. například Goldstein v. Groesbeck (1944): „A shareholder's suit in essence is nothing more than a suit by a beneficiary of a fiduciary to enforce a right running to the fiduciary as such.“

        

        
          53	Jde o tzv. materiální subsidiaritu derivativních žalob (k tomu zevrubně například LÖNNER, A. Die actio pro socio im Recht der Kapital- und Personengesellschaften. Frankfurt am Main: Peter Lang, 2011, s. 68–153).

        

        
          54	Shodně například MOCK, S. Die Gesellschafterklage (actio pro socio). Juristische Schulung. 2015, č. 7, s. 590.

        

        
          55	Srov. například CILEČEK, F. In ŠTENGLOVÁ, I., HAVEL, B., CILEČEK, F., KUHN, P., ŠUK, P. Zákon o obchodních korporacích: komentář. 2. vydání, Praha: C. H. Beck, 2017, s. 931; HAVEL In ŠTENGLOVÁ, HAVEL, CILEČEK, KUHN, ŠUK, 2017, s. 337, 338; LASÁK, J. In LASÁK, J., POKORNÁ, J., ČÁP, Z., DOLEŽIL, T. a kol. Zákon o obchodních korporacích: komentář. II. díl (§ 344 až 786). Praha: Wolters Kluwer, 2014, s. 1682; POKORNÁ, J. In LASÁK, J., POKORNÁ, J., ČÁP, Z., DOLEŽIL, T. a kol. Zákon o obchodních korporacích: komentář. I. díl (§ 1 až 343). Praha: Wolters Kluwer, 2014, s. 929; ŠTENGLOVÁ In ŠTENGLOVÁ, HAVEL, CILEČEK, KUHN, ŠUK, 2017, s. 268, 632.

        

        
          56	Příkladem hmotněprávního jednání, k němuž je člen vlastnické struktury zmocněn, může být například oprávnění uzavřít za korporaci smlouvu o poskytování právních služeb (k tomu viz usnesení Nejvyššího soudu ze dne 26. 4. 2017, sp. zn. 29 Cdo 736/2016).

        

        
          57	Ve skutečnosti nejde o nedostatek pasivní legitimace, nýbrž o nedostatek oprávnění člena vlastnické struktury jednat za korporaci (viz podkapitolu 2.3).

        

        
          58	Jak dovozuje například I. Štenglová (ŠTENGLOVÁ In ŠTENGLOVÁ, HAVEL, CILEČEK, KUHN, ŠUK, 2017, s. 632) nebo jak se podává ze závěrů judikatury Nejvyššího soudu přijatých v poměrech obchodního zákoníku (z rozsudku Nejvyššího soudu ze dne 20. 9. 2011, sp. zn. 29 Cdo 2684/2011, a usnesení Nejvyššího soudu ze dne 23. 11. 2017, sp. zn. 27 Cdo 4511/2017, ústavní stížnost proti naposledy uvedenému rozhodnutí byla odmítnuta usnesením Ústavního soudu ze dne 23. 10. 2018, sp. zn. III. ÚS 1472/18.

        

        
          59	Viz rozsudek Nejvyššího soudu ze dne 28. 8. 2012, sp. zn. 29 Cdo 3835/2011.

        

        
          60	Rozsudek Nejvyššího soudu ze dne 20. 9. 2011, sp. zn. 29 Cdo 2684/2011.
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            Usnesení Nejvyššího soudu ze dne 23. 11. 2017, sp. zn. 27 Cdo 4511/2017 (ústavní stížnost proti tomuto rozhodnutí byla odmítnuta usnesením Ústavního soudu ze dne 23. 10. 2018, sp. zn. III. ÚS 1472/18).
          

        

        
          62	To je patrné zejména s odkazem na poslední část § 71 odst. 1 z. o. k., podle které se vlivná osoba zprostí povinnosti nahradit újmu, prokáže-li, že „mohla při svém ovlivnění v dobré víře rozumně předpokládat, že jedná informovaně a v obhajitelném zájmu ovlivněné osoby“.

        

        
          63	Rozsudek Nejvyššího soudu ze dne 28. 8. 2012, sp. zn. 29 Cdo 3835/2011.

        

        
          64	Srov. například HOLEJŠOVSKÝ, J. In LAVICKÝ, P. a kol. Občanský zákoník I. Obecná část (§ 1–654). Komentář. Praha: C. H. Beck, 2014, s. 967; v judikatuře vztahující se k obchodnímu zákoníku například usnesení Nejvyššího soudu ze dne 14. 12. 2005, sp. zn. 29 Odo 149/2005 (uveřejněné pod č. 61/2006 Sbírky soudních rozhodnutí a stanovisek).

        

        
          65	K tomu, že hmotněprávního opatrovníka lze jmenovat i společnostem s ručením omezeným a akciovým společnostem viz důvody usnesení Nejvyššího soudu ze dne 20. 4. 2016, sp. zn. 29 Cdo 3899/2015 (uveřejněného pod č. 59/2017 Sbírky soudních rozhodnutí a stanovisek), a usnesení Nejvyššího soudu ze dne 13. 7. 2016, sp. zn. 29 Cdo 396/2016 (uveřejněného pod č. 123/2017 Sbírky soudních rozhodnutí a stanovisek).

        

        
          66	Ustanovení § 487 odst. 1 obč. zák.

        

        
          67	Ustanovení § 487 odst. 1 obč. zák.

        

        
          68	Srov. usnesení Nejvyššího soudu ze dne 19. 1. 2016, sp. zn. 29 Cdo 5009/2015.

        

        
          69	Rozsudek Nejvyššího soudu ze dne 11. 4. 2018, sp. zn. 31 Cdo 4831/2017 (uveřejněný pod číslem 35/2019 Sbírky soudních rozhodnutí a stanovisek; ústavní stížnost proti tomuto rozhodnutí byla odmítnuta usnesením Ústavního soudu ze dne 11. 7. 2018, sp. zn. IV.ÚS 2189/18).
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            K tomu viz rozsudek Nejvyššího soudu ze dne 28. 6. 2018, sp. zn. 29 Cdo 3478/2016 (ve vztahu k úpravě § 66d obch. zák. viz rozsudek Nejvyššího soudu ze dne 26. 4. 2018, sp. zn. 27 Cdo 1884/2017).
          

        

        
          71	K tomu viz rozsudek Nejvyššího soudu ze dne 25. 5. 2016, sp. zn. 21 Cdo 1862/2015 (uveřejněný pod č. 53/2017 Sbírky soudních rozhodnutí a stanovisek), nebo rozsudek Nejvyššího soudu ze dne 15. 11. 2017, sp. zn. 29 Cdo 4554/2015.

        

        
          72	POKORNÁ, J. In BEJČEK, J., HAJN, P., POKORNÁ, J. a kol. Obchodní právo: Obecná část. Praha: C. H. Beck, 2014, s. 95.
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      3	Nahrazení projevu vůle společníka zavázaného z dohody o výkonu hlasovacích práv

      
        Jan Flídr
      

      3.1	K dohodě o výkonu hlasovacích práv obecně

      
        Dohody o výkonu hlasovacích práv jsou typickými představiteli vedlejších, extrastatutárních dohod.
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         V dohodě si zpravidla společníci navzájem
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         upravují pravidla pro hlasování na zasedání valné hromady. Předmětem dohody mohou být zejména podmínky výkonu hlasovacího práva při změně společenské smlouvy či stanov, volbě člena statutárního a kontrolního orgánu, rozhodování o rozdělování zisku nebo schvalování významných transakcí korporace. Závazek společníka může spočívat v povinnosti hlasovat určitým způsobem, nebo se naopak hlasování zdržet.
      

      Hovoříme-li o dohodě o výkonu hlasovacích práv, představíme si zpravidla smlouvu, ve které společníci explicitně a detailně upraví výkon hlasovacích práv. Vyloučeno však není ani konkludentní ujednání. V praxi snad nejčastěji se vyskytující dohodu o výkonu hlasovacích práv nalezneme ve smlouvě o převodu podílu. Je-li převod podílu podmíněn souhlasem valné hromady, musí strany učinit vše, aby valná hromada souhlas udělila.86 Neujednají-li si proto strany převodní smlouvy jinak, je její imanentní součástí mimo jiné vedlejší povinnost převodce hlasovat na valné hromadě ve prospěch takového převodu.87 

      I přes svoji rozličnost mají všechny dohody o výkonu hlasovacích práv shodný cíl: Zúčastněné osoby chtějí v dohodě regulovat hlasovací moc jednotlivých společníků, posílit svůj vliv na dalším směřování společnosti a zajistit předvídatelnou tvorbu vůle valné hromady.88 Pro naplnění tohoto cíle je kruciální otázka vymahatelnosti dohod o výkonu hlasovacích práv.

      Vymahatelnost dohody o výkonu hlasovacích práv se může projevovat především ve dvou formách. Jsou-li účastníky dohody všichni společníci společnosti, vyvstává otázka, zda hlasování v rozporu s dohodou zakládá právo jiného společníka dovolat se neplatnosti usnesení valné hromady.89 Tato stať se zaměřuje na druhou formu vymahatelnosti. Níže se vypořádávám s otázkou, zda společník může žalovat jiného společníka – spolukontrahenta dohody o výkonu hlasovacích práv, aby hlasoval v souladu s dohodou.90 Na následujících řádcích obhajuji závěr, že smluvní strana má možnost domoci se splnění dohody o výkonu hlasovacích práv žalobou na nahrazení projevu vůle dle § 161 odst. 3 o. s. ř. (podkapitola 3.3) a že nahradit projev vůle společníka lze i prostřednictvím předběžného opatření (podkapitola 3.4).

      3.2	Vymahatelnost dohody podle české doktríny 

      V tuzemské literatuře panuje až překvapivá shoda, že strana dohody o výkonu hlasovacích práv se nemůže domáhat nahrazení projevu vůle spolukontrahenta spočívající v hlasování na valné hromadě dříve dohodnutým způsobem. M. Novotná si všímá, že německé soudy připouštějí nahrazení projevu vůle společníka (k tomu níže). Podle autorky u nás taková žaloba možná není, neboť „takovou úpravu však české právo nezná“.91 Nemožnost domáhat se nahrazení projevu vůle společníka dovozuje bez bližší argumentace rovněž V. Janošek.92 O přípustnosti takové žaloby pochybují také J. Dědič a J. Lasák.93 

      
        Snad bez podrobnějšího rozboru lze odmítnout ideu, podle níž by byla straně dohody o výkonu hlasovacích práv upřena možnost se soudně domoci splnění smluvní povinnosti a poškozená strana byla odkázána na peněžitou náhradu škody. I když ponecháme stranou, že výše škody způsobené porušením dohody o výkonu hlasovacích práv je pro potřeby soudního vymožení peněžité náhrady začasté nevyčíslitelná,
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         jeví se problematické upřít smluvní straně právo domoci se splnění sjednaného, splatného nároku. Právo na náhradu škody je toliko nárokem sekundární povahy. Primárně musí být věřiteli vyhrazeno právo domáhat se splnění smluvené povinnosti.
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      Uvažovat proto musíme alespoň o právu kontrahenta domoci se soudně uložení nepeněžité povinnosti spočívající v příkazu hlasovat na zasedání valné hromady sjednaným způsobem, jak navrhují K. Csach s B. Havlem.96 Tehdy ukládá vykonatelný rozsudek společníku povinnost hlasovat dříve dohodnutým způsobem; nenahrazuje však jeho projev vůle (hlasování na zasedání valné hromady). Ani tento výsledek aplikace práva se však nejeví uspokojivý. Výklad posledně uvedených autorů podle mého soudu nezohledňuje vztah speciality mezi jednotlivými druhy výkonu rozhodnutí a nedůvodně staví stranu dohody o výkonu hlasovacích práv do horšího postavení, než v jakém se nachází strana jiné smlouvy zakládající povinnost kontrahenta učinit projev vůle. 

      3.3	Nahrazení projevu vůle společníka

      Vykonatelná soudní rozhodnutí dělíme na rozhodnutí ukládající peněžitá a nepeněžitá plnění. Rozhodnutí povinující k nepeněžitému plnění dále dělíme na rozhodnutí ukládající povinnost zastupitelné a nezastupitelné povahy. Ačkoli tomu systematika procesního kodexu příliš nenapovídá, speciálním případem rozhodnutí ukládajícího povinnost nepeněžité povahy je rozhodnutí nahrazující projev vůle dle § 161 odst. 3 o. s. ř.97 Podle tohoto ustanovení nahrazují pravomocné rozsudky ukládající prohlášení vůle toto prohlášení. Z důvodu procesní ekonomie tak zákon stanoví pro případ, že nepeněžitá povinnost spočívá v projevu vůle, „podstatně jednodušší a efektivnější výkon rozhodnutí“.98 Soud může uspokojit žalobcův nárok již tím, že v rozsudku nahradí projev vůle žalovaného. Rozsudek není nutné exekučně vykonat, ba dokonce jej ani vykonat nelze,99 neboť žalobní cíl byl dosažen již jeho vydáním.100  

      Kvalifikované postavení žalobního nároku spočívajícího v nahrazení projevu vůle není odůvodněno tím, že by si žalobce tehdy zasloužil rychlejší uspokojení než žalobce žalující na jiné nepeněžité plnění či plnění peněžité. Rozhodnout o nároku a uspokojit jej uno actu dovoluje povaha žalobního nároku (projev vůle žalovaného). Obdobně jako je tomu například u rozhodnutí o určení, zda tu právo je či není, umožňuje také rozhodnutí nahrazující projev vůle nalézacímu soudu, aby jej vykonal. Povinovat žalobce, aby se domáhal splnění povinnosti ve vykonávacím řízení, nesplnil-li žalovaný povinnost projevit vůli v pariční lhůtě, by bylo výrazem právního formalismu a promarněnou šancí pro zefektivnění poskytování soudní ochrany.  

      Proto se například nabyvatel družstevního podílu může domáhat nahrazení projevu vůle převodce spočívající v informování družstva o uzavření převodní smlouvy dle § 601 odst. 2 z. o. k.; nabyvatel nemusí žalovat převodce na splnění nepeněžité povinnosti takové potvrzení vyhotovit, které by muselo být ve vykonávacím řízení zvlášť exekvováno.101 Naopak rozsudek povinující společnost s ručením omezeným poskytnout informace o svém hospodaření musí společník exekvovat podle obecných ustanovení o výkonu nepeněžitého plnění. Povinnost žalované společnosti nespočívá v projevu vůle a speciální § 161 odst. 3 o. s. ř. se neuplatní.102 

      Jak plyne z výše citovaného názoru M. Novotné, nejen v části tuzemské praxe je rozšířeno stanovisko, že pro přípustnost žaloby na nahrazení projevu vůle je nutné zvláštní zákonné zmocnění. Tento názor nesdílím. Žaloba na uložení povinnosti projevit vůli je jedním z druhů žaloby na plnění.103 Stejně jako jiného nepeněžitého plnění nebo plnění peněžitého se může strana domáhat nahrazení projevu vůle již proto, že se k němu spolukontrahent smluvně zavázal.104 Zvláštní zákonné zmocnění by bylo předpokladem vydání rozhodnutí, pokud bychom kvalifikovali rozsudek nahrazující projev vůle společníka jako konstitutivní (právotvorný). Protože takovým rozhodnutím dochází k založení nových hmotněprávních poměrů či ke změně poměrů stávajících, musí být soud k jeho vydání zvlášť zmocněn.105 V řízení o nahrazení projevu vůle spočívající v hlasování na valné hromadě však žalobce omezuje svůj žalobní nárok na deklaraci subjektivního práva, které mu svědčí ze smlouvy.

      Prozatímně shrnuji, že zavázala-li se strana smlouvy k projevu vůle, může se spolukontrahent domoci splnění takové povinnosti soudně. Zvláštní povaha žalobního nároku přitom umožňuje, aby nalézací soud uspokojil žalobce tím, že pravomocným rozhodnutím nahradí projev vůle žalovaného. 

      Hlasování na valné hromadě je právním jednáním, a tím i projevem vůle společníka. Zavázal-li se společník k určitému způsobu hlasování, nabízí mu výše ve stručnosti shrnutá obecná úprava možnost domáhat se nahrazení projevu vůle. Odlišný výsledek aplikace práva by musel být odůvodněn speciální korporátní úpravou. Snad by takto bylo možné argumentovat, že rozsudek nahrazující projev vůle společníka by nepřípustným způsobem zasahoval do vnitřních poměrů obchodní korporace. Ani taková argumentace by však nebyla přesvědčivá. 

      Závěr o nepřípustném zásahu do vnitřních záležitostí korporace způsobeném rozhodnutím nahrazujícím projev vůle společníka převládal v rozhodovací praxi Říšského soudu. Německý soud historicky argumentoval, že rozsudek na nahrazení projevu vůle společníka spočívající v hlasování na valné hromadě by představoval nepřijatelný zásah do tvorby vůle orgánu obchodní korporace106 a že soudem vynucené hlasování by bylo neslučitelné s pravidly o tvorbě vůle valné hromady.107  

      Tento názor byl však překonán. Od rozhodovací praxe svého předchůdce se odklonil Spolkový soudní dvůr již v rozhodnutí z 26. 1. 1966, sp. zn. II ZR 105/66. V něm se soud předně přihlásil k tezi, podle níž je žalovatelnost smluveného práva samozřejmým pravidlem. Smluvní nárok může být soudně nevymahatelný pouze tehdy, je-li mu tato vlastnost zákonem upřena.108 Protože zákon dohody o výkonu hlasovacích práv aprobuje, není důvod upřít věřiteli soudní ochranu při domáhání se jejich splnění. 

      
        Odmítnut byl rovněž argument, že by nahrazení projevu vůle spočívající v hlasování na valné hromadě zasahovalo do tvorby vůle nejvyššího orgánu. Rozhodnutí soudu nahrazující hlasování společníka ještě ničeho nevypovídá o výsledku hlasování: „Pravomocné rozhodnutí nahrazuje pouze hlasy, které povinný společník musí odevzdat, nikoli usnesení společnosti; to je přijato teprve tehdy, když jsou v řízení předvídaném stanovami odevzdány všechny hlasy a ze zjištění předsedy valné hromady vyplyne, zda pro usnesení hlasovala, či nehlasovala potřebná většina hlasů.“
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         Rozhodnutí soudu nahrazující projev vůle společníka také nepředjímá, jak mají být hlasy započítány, zda například nejsou hlasovací práva společníka sistována atd.
        
          110
        
         
      

      
        Obchodní korporace rovněž není zatížena pří spolukontrahentů dohody o výkonu hlasovacích práv tím, že by se musela soudního sporu účastnit. Stejně jako v jiných případech soudního nahrazení projevu vůle i zde platí, že rozsudkem je nahrazen pouze projev vůle. Zda a kdy nastanou jeho účinky, se řídí obecnou hmotněprávní úpravou.
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         Je-li proto adresátem projevu vůle jiná osoba než žalobce a žalovaný, musí žalobce pro dosažení účinků nahrazovaného projevu vůle doručit pravomocné rozhodnutí příslušné osobě.
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         Vůči obchodní korporaci se tak rozhodnutí nahrazující hlasování na valné hromadě prosadí pouze tehdy, je-li předsedovi valné hromady, resp. skrutátorovi předložen pravomocný rozsudek.
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        ,
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         Do vnitřních záležitostí proto rozsudek nezasahuje více než korespondenční způsob hlasování. 
      

      Shrnuji proto, že zavázala-li se strana ve smlouvě k projevu vůle, může se spolukontrahent soudně domoci splnění takové povinnosti. Protože žaloba na nahrazení projevu vůle je žalobou na plnění a rozhodnutí nahrazující projev vůle deklaratorním rozhodnutím, není k jeho vydání třeba zákonné zmocnění. Projev vůle spočívající v hlasování na valné hromadě neodůvodňuje odlišné zacházení a snad nenalezneme důvod, proč by měl být spolukontrahentovi dohody poskytnut nižší standard soudní ochrany tím, že mu neumožníme žalovat druhou stranu na nahrazení projevu vůle. Shodně jako J. Gyárfáš115 a převážná část německé116 a rakouské117 doktríny se proto domnívám, že strana dohody o výkonu hlasovacích práv se může dle § 161 odst. 3 o. s. ř. domáhat nahrazení projevu vůle spočívající v hlasování na valné hromadě.118 

      Porušil-li společník dohodu o výkonu hlasovacích práv, může se druhá strana domáhat nejen splnění splatného nároku, ale v rámci naturální restituce také uvedení v předešlý stav. To mimo jiné znamená, že společník porušivší dohodu o výkonu hlasovacího práva může být v závislosti na okolnostech konkrétního případu povinen hlasovat pro usnesení mající retroaktivní účinky,119 resp. právě takové hlasování může být nahrazeno soudem. Takové řešení se však ne vždy nabízí. To buď proto, že přijaté usnesení valné hromady vyvolalo v konkrétním případě nevratné právní účinky, které nelze revokovat,120 nebo usnesení mělo účinky, jejichž revokace sice možná je, nevede však k obnovení předešlého stavu. Především v těchto případech se dotčené smluvní straně nabízí, aby navrhla nařízení předběžného opatření. 

      3.4	Nařízení předběžného opatření

      Užití institutu předběžného opatření není v korporátní praxi tak časté jako v jiných oblastech práva.121 Možnost jeho nařízení by nás však neměla překvapit. Připustíme-li právo domáhat se splnění dohody o výkonu hlasovacích práv soudním nahrazením projevu vůle, je pouze přirozené, že dotčená strana může požádat soud také o ochranu prostřednictvím předběžného opatření.122 

      
        Nařízení předběžného opatření spočívající v hlasování na valné hromadě sjednaným způsobem přitom nelze odmítnout proto, že jeho vydáním postrádá na významu rozhodnutí ve věci samé. Je pravda, že nařídí-li soud v předběžném opatření, aby společník hlasoval sjednaným způsobem a přijaté usnesení valné hromady je nerevokovatelné, ztrácí později vynesený rozsudek na významu. To je však jev, s nímž se setkáváme i mimo právo obchodních korporací a jenž neodůvodňuje nemožnost domáhat se ochrany předběžným opatřením.
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         Především je však nutné zohlednit, že nejen nařízením předběžného opatření, ale také jeho nenařízením hrozí vznik nevratných důsledků.
        
          124
        
         Paušální zamítnutí ochrany prostřednictvím předběžného opatření by v praxi začasté vedlo k tomu, že by se strana dohody o výkonu hlasovacích práv nemohla svého smluveného nároku soudně domoci a soudní ochrana by ji byla ve výsledku upřena.
        
          125
        
         Návrh na nařízení předběžného opatření proto nelze zamítnout s odkazem na jeho nevratné důsledky, když právě před nimi se navrhovatel domáhá ochrany. 
      

      Namísto paušálního zamítnutí ochrany předběžným opatřením proto musíme v případech, ve kterých jeho nařízení vyvolá nevratné následky, důsledně zvažovat zájmy stran. Čím pravděpodobnější se jeví úspěch žalobce ve věci samé a čím tíživěji by na něj dopadlo zamítnutí návrhu na nařízení předběžného opatření, tím spíše musí soud návrhu na prozatímní úpravu poměrů vyhovět.126 Nabízí-li se v konkrétním případě nařízení předběžného opatření, které nevyvolá nevratné důsledky, a přesto dostatečně ochrání navrhovatele (například odložení zasedání valné hromady), měl by soud dát přednost takovému řešení.

      3.5	Závěr

      Obecná úprava dává smluvní straně právo domáhat se soudně nahrazení projevu vůle, zavázal-li se k němu spolukontrahent ve smlouvě a tuto povinnost nesplnil. Žaloba na nahrazení projevu vůle je žalobou na plnění a rozsudek nahrazující projev vůle deklaratorním rozhodnutím. K vydání takového rozhodnutí proto není třeba zvláštní zákonné zmocnění a postačí, že se spolukontrahent k projevu vůle smluvně zavázal.

      Za nedostatečný si dovoluji považovat současný diskurs, který straně dohody o výkonu hlasovacích práv bez bližšího odůvodnění nepřiznává právo domoci se nahrazení projevu vůle společníka porušivšího povinnost hlasovat sjednaným způsobem. Nenalézám důvod, proč by měl být kontrahentovi dohody o výkonu hlasovacích práv poskytnut nižší standard soudní ochrany tím, že mu nebude umožněno žalovat druhou stranu na nahrazení projevu vůle. Jak bylo rozebráno výše, zamítnutí tohoto práva nelze odůvodnit tím, že by rozsudek nahrazující projev vůle společníka nepřípustným způsobem zasahoval do vnitřních poměrů obchodní korporace. Připustíme-li možnost domáhat se splnění dohody o výkonu hlasovacích práv soudním nahrazením projevu vůle, je pouze přirozené, že může dotčená strana požádat soud také o ochranu prostřednictvím předběžného opatření.
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      4	Vzestup pravidla podnikatelského úsudku v evropských jurisdikcích

      
        Jaromír Kožiak
      

      4.1	Podnikatelské riziko a přístupy k jeho řešení

      
        Problém, který se pravidlo podnikatelského úsudku pokouší řešit, je univerzální, vyvstává bez ohledu na právní kulturu a formu právního řádu, který se v daném státě používá. Jádrem tohoto problému je totiž interakce povinností při správě cizího majetku a podnikatelského rizika, tedy jedna z manifestací tzv. problému zastoupení 
        (agency dilemma)
        . Jen těžko si lze přitom představit právní systém, ve kterém nedochází k rizikovým rozhodnutím při správě cizího majetku (byť ne vždy to právní řád otevřeně přiznává). Dokonce, i pokud by daný právní řád neumožňoval svobodné podnikání a využíval centrálně plánovanou ekonomiku, nastává stejné dilema při správě státního majetku (např. při řízení státních podniků). Podnikatelské riziko je tedy univerzálně platný koncept napříč právními kulturami. Potřeba vyvažování mezi ochranou člena orgánu před nečekanými následky jeho rozhodnutí a prosazováním odpovědnosti za porušení povinností při správě cizího majetku se tak objevuje v zásadě ve všech právních řádech.
      

      Univerzálně uznávané nebo používané řešení nastíněného konfliktu již ale neexistuje. Je sice možné dovodit, že všeobecně bude hledána přiměřená rovnováha mezi ochranou spravovaného majetku a umožněním jeho efektivního použití k podnikání, konkrétní názory na to, kde se tato rovnováha má nacházet, se ale již mohou velmi lišit. Teoreticky může toto nastavení oscilovat od velmi protekcionářského nastavení chránícího v prvé řadě zájmy společníků, popř. věřitelů, a poskytujícího členům orgánů jen velmi málo svobody, až po velmi tolerantní přístup, který by učinil členy orgánů za výkon jejich funkce zcela nebo téměř neodpovědnými. 

      V praxi se ale ukazuje, že extrémní nastavení jsou spíše jen teoretickými koncepty a reálně používaná řešení napříč právními řády konvergují k nalezení přiměřené rovnováhy někde uprostřed škály možných řešení – tedy k hledání kompromisu mezi oběma principy. Metoda regulace je zpravidla založena na vytvoření pružného standardu, který umožňuje při posuzování odpovědnosti přihlédnout ke konkrétním okolnostem. U člena orgánu, který splnil určité základní požadavky práva, je tak zpravidla možné dovodit, že neponese povinnost nahradit újmu, která vznikla obchodní korporaci v důsledku jeho podnikatelského rozhodnutí. Nastavení přísnosti tohoto standardu se ale může poměrně významně lišit – rozdíly mezi jednotlivými jurisdikcemi tak jsou zpravidla v tom, kde ještě lze rozhodnutí považovat za legitimní rizikové podnikatelské rozhodnutí a kde už jde o nepřípustný hazard se svěřeným majetkem. 

      Stejně tak se může poměrně značně lišit cesta, kterou právo k tomuto pružnému standardu dospívá – může jít o standard soudního přezkumu (soudy nebudou nebo budou jen velmi zdrženlivě přezkoumávat podnikatelská rozhodnutí) nebo o formulaci pravidla chování (při splnění určitých podmínek ohledně přijetí rozhodnutí nastoupí domněnka, že byl dodržen standard péče). Objevuje se také konstrukce prostřednictvím definice standardu péče, tedy že pro oblast podnikatelských rozhodnutí je standard péče definován méně přísně, zde je však otázkou, zda ještě vůbec jde o samostatné pravidlo podnikatelského úsudku. Osobně se domnívám, že je to jen modifikace standardu péče (např. institutu péče řádného hospodáře).127

      4.2	Rozdílnost ve vnímání pravidla podnikatelského úsudku v různých zemích

      Zatímco potřeba existence pružného standardu odpovědnosti za výkon funkce je v zásadě obecně přijímaným pravidlem, ne vždy bývá tento standard vnímán nebo výslovně označován jako pravidlo podnikatelského úsudku (dále též označováno jako „BJR“ – business judgement rule). Značnou komplikací pro hodnocení toho, zda bylo v některém státě pravidlo podnikatelského úsudku zavedeno, je také to, že toto pravidlo může existovat v různých formách (kodifikované nebo judikatorní, výslovné nebo implikované, pravidla s různou mírou intenzity), mezi kterými jsou poměrně významné rozdíly. 

      Chápání toho, co je ještě možné považovat za pravidlo podnikatelského úsudku, se také značně liší v různých státech (a i v témže státě může dojít k proměně takového chápání v důsledku běhu času). Pro zjednodušení pro účely této statě považuji za pravidlo podnikatelského úsudku každé pravidlo, které chrání člena orgánu obchodní korporace před obtížně předvídatelnými následky podnikatelského rizika v souvislosti s podnikatelským rozhodnutím, které učinil. Takové chápání pravidla podnikatelského úsudku však rozhodně není všeobecně přijímáno.

      Názorným příkladem nejednotnosti v definici pravidla podnikatelského úsudku a jeho důsledků může být například to, že Česká republika ve Studii LSE z roku 2013128 uvedla, že pravidlo podnikatelského úsudku nemá zavedeno, byť z judikatury vyplývalo implikované pravidlo podnikatelského úsudku v jedné z jeho slabších forem, zatímco jiné evropské státy s velmi podobným přístupem k aplikovatelnosti BJR se přihlásily k tomu, že judikaturní BJR aplikují, byť nebylo kodifikováno. Na první pohled by se tak mohlo zdát, že v roce 2014 s přijetím nového zákona o obchodních korporacích Česká republika zavedla zásadní změnu v přístupu k odpovědnosti členů orgánů, ve skutečnosti tomu tak ale není a kodifikace BJR přinesla spíše zakotvení principů dovozených do té doby doktrinální literaturou a judikaturou. 

      Je tak třeba dovodit, že země, které tvrdí nebo tvrdily, že neuplatňují pravidlo podnikatelského úsudku, tím nemyslí vždy totéž. Zejména v případech, kdy pravidlo podnikatelského úsudku je pouze implikované, nemusí být takto v tuzemské literatuře označováno (za pravidlo podnikatelského úsudku literatura označuje nejčastěji judikatorní BJR známé z jurisdikce státu Delaware a výslovná pravidla přijatá podle tohoto vzoru, i když se od něj často velmi odlišují). Přitom však tyto státy zpravidla neuplatňují odpovědnost členů orgánu za výsledek jejich činnosti a relevantní standard v podobě odpovědnosti za úsilí zpravidla poskytoval určitou míru ochrany před nepředvídatelnými následky podnikatelského rizika. Existují ale i výjimky, např. litevské soudy od roku 2014 dovozují výslovné judikaturní pravidlo podnikatelského úsudku.129

      Velmi zajímavé je ve Studii LSE z roku 2013 také vyjádření Rakouska, ze kterého vyplývá, že nemá kodifikované BJR (toto tvrzení dnes již neplatí, i Rakousko BJR kodifikovalo), ale standard, se kterým dochází k posuzování odpovědnosti členů orgánů obchodních korporací je ve skutečnosti pravděpodobně o něco benevolentnější než standard, který uplatňuje Německo po přijetí kodifikovaného BJR. Viděno tímto pohledem není reálně důležité, zda evropské země přijaly kodifikované pravidlo podnikatelského úsudku, ale jak přísný standard přezkumu odpovědnosti členů orgánů obchodních korporací se v nich uplatňuje bez ohledu na to, zda byl zakotven zákonem nebo dovozen judikaturou, případně doktrinální literaturou.

      Zdá se také, že existence kodifikovaného pravidla podnikatelského úsudku není faktorem, který by svědčil o vyspělosti korporátního práva nebo korporátní kultury v daném státě. Pro kontinentální Evropu jako celek je stále charakteristické malé množství derivativních žalob a sporů z porušení péče člena orgánu obchodní korporace. V důsledku toho některé země, které pravidlo kodifikovaly (a mezi ně lze počítat i Českou republiku), nemají v oblasti porušení péče při správě cizího majetku téměř žádnou civilní judikaturu, nebo se tato judikatura věnuje dominantně porušení povinnosti loajality vůči korporaci. 

      Naopak Velká Británie, která je v Evropě často vnímána jako země s nejvyspělejší korporátní kulturou, kodifikované pravidlo podnikatelského úsudku nemá a ani judikatura takové pravidlo výslovně nepojmenovává – vystačí si s doktrínou zdrženlivosti. Pokud je právní řád v této otázce dlouhodobě ustálený a uspokojivě funguje, není kodifikace BJR potřeba a naopak by mohla vést k narušení stability a právní jistoty. Oproti tomu evropské země, které BJR kodifikovaly (jako Česká republika, Chorvatsko, Řecko nebo Rumunsko), jsou ve fázi postupného vývoje korporátní kultury, a zavedení pravidla podnikatelského úsudku tak není výsledkem vnitřního vývoje doktríny, ale je importováno ze zahraničí.

      Import pravidla podnikatelského úsudku ze zahraničí (a to z jurisdikcí, které jsou často vnímány jako vyspělejší, např. USA nebo zprostředkovaně Německo) je tak paradoxně možné někdy vnímat jako snahu vyplnit prázdné místo v právním řádu, který v této oblasti dosud není příliš rozvinutý bez nutnosti čekat dlouhou dobu na judikatorní řešení (s ohledem na malou frekvenci žalob v daném právním řádu). Z tohoto pohledu tak naopak může právě kodifikace pravidla podnikatelského úsudku být faktorem, který otevře diskusi o těchto tématech a podnítí doktrinální literaturu a v návaznosti i judikaturu, aby se problémem podnikatelského rizika více zabývaly.

      Dílčím závěrem této kapitoly tak je, že není podstatné, zda daná země tvrdí, že přijala pravidlo podnikatelského úsudku, případně zda má jeho výslovnou regulaci (kodifikované pravidlo), ale zda uplatňuje standard odpovědnosti, který přiznává členům orgánů efektivní ochranu před jejich odpovědností pro případ rizikového podnikatelského rozhodnutí, které učinili v dobré víře a po zralé úvaze. Kloním se tedy k uplatňování funkčního pojetí pravidla podnikatelského úsudku. Není přitom vyloučeno, že stát s kodifikovaným, ale velmi slabým pravidlem podnikatelského úsudku, bude členům orgánů poskytovat méně účinnou ochranu před negativními následky podnikatelského rizika než stát, který takovou regulaci sice nemá a oficiálně BJR neuplatňuje, ale jehož soudy posuzují standard odpovědnosti člena orgánu benevolentně. 

      4.3	Postup kodifikace pravidla podnikatelského úsudku v Evropě

      Prvním evropským státem, který přijal kodifikovanou podobu pravidla podnikatelského úsudku, bylo v roce 2005 Německo. Krátce poté kodifikovalo obdobné pravidlo také Portugalsko (2006), Rumunsko (2006), Řecko (2007) a Chorvatsko (2007).130 Po této první vlně došlo k určité odmlce a jako další kodifikovala pravidlo podnikatelského úsudku k 1. 1. 2014 Česká republika, na počátku roku 2014 tedy mělo kodifikované znění BJR stále pouze 6 evropských států.131 Těsně před koncem roku 2014 ale adoptovalo psané pravidlo podnikatelského úsudku také Španělsko a o dva roky později (2016) i Rakousko. 

      Celkový trend je tedy poměrně zjevný – po první vlně kodifikací v letech 2005 až 2007 došlo k prodlevě a další státy k výslovnému zakotvení pravidla podnikatelského úsudku v psaném právu přistoupily po roce 2014, což lze v současnosti již vnímat jako druhou kodifikační vlnu. Ve znění příslušných ustanovení lze také vidět určitou podobnost s německou regulací, která tak sloužila dalším jurisdikcím jako zprostředkovaný vzor, byť se v některých dílčích otázkách pozdější kodifikace od té německé odlišují. Zatímco první vlna kodifikací je tedy inspirována převážně mimoevropskými vzory, druhá vlna přejímá primárně již z evropských jurisdikcí.

      4.3.1	Rakouská regulace

      Do rakouského práva bylo kodifikované pravidlo podnikatelského úsudku zakotveno k 1. 1. 2016 novelizací předpisů upravujících společnost s ručením omezeným a akciovou společnost (čl. 25 odst. 1a GmbHG a čl. 84 odst. 1a AktG). 

      Obsahem pravidla je, že s péčí řádného hospodáře nepochybně jedná člen orgánu, který v době přijetí podnikatelského rozhodnutí nesleduje externí zájem a mohl se rozumně domnívat, že jedná na základě dostatečných informací v zájmu společnosti. Zakotvené pravidlo se značně podobá německému BJR, hlavním rozdílem je to, že rakouská verze výslovně uvádí, že člen orgánu nesmí být veden externím zájmem. V praxi ale o velký rozdíl nejde, protože i německé soudy dovozují, že v takových případech nelze pravidlo podnikatelského úsudku aplikovat.132 

      Pravidlo přitom není interpretováno v tom smyslu, že nesplnění stanovených podmínek pro jeho aplikaci by automaticky znamenalo, že je dáno porušení povinnosti péče, nebo že došlo k trestněprávnímu jednání.133 Pravidlo tak zakládá účinky pouze v podobě ochrany přiznané členu orgánu v případě splnění uvedených podmínek – prokázáním splnění podmínek nastupuje nevyvratitelná domněnka splnění povinnosti péče, neprokázání nemá samo o sobě žádné právní účinky.

      Důkazní břemeno nese podle rakouské úpravy člen orgánu. Pro nastoupení účinků pravidla podnikatelského úsudku je potřeba prokázat tyto skutečnosti:

      a)	jde o podnikatelské rozhodnutí;

      b)	není sledován externí zájem (např. zájem třetí osoby nebo člena orgánu);

      c)	člen orgánu se rozumně domníval, že jedná informovaně a v zájmu společnosti.

      Rakouské pravidlo podnikatelského úsudku je tedy velmi podobné tomu českému, formulační rozdíly jsou poměrně drobné a lze je přičítat spíše rozdílnosti jazyka nežli snaze přijmout rozdílný standard. 

      4.3.2	Španělská regulace

      Španělská úprava pravidla podnikatelského úsudku byla přijata v roce 2014 začleněním do § 226 zákona o kapitálových společnostech (Ley de Sociedades de Capital) nazvaného ochrana podnikatelského uvážení. Text španělského pravidla zní takto: „V oblasti strategického a obchodního rozhodování, které je předmětem podnikatelského uvážení, bude standard péče řádného hospodáře považován za naplněný, pokud správce (správcem je myšlen člen orgánu – pozn. aut.) jednal v dobré víře, bez toho, aby měl osobní zájem na předmětu rozhodnutí, s dostatečnými informacemi a podle vhodného postupu rozhodování.“134 

      Španělská verze dále v § 226 odst. 2 zákona o kapitálových společnostech výslovně zakotvuje, že pod případy podnikatelského uvážení nespadají situace, kdy se rozhodnutí osobně dotýká člena orgánu nebo jeho osob blízkých.135 Obdobný závěr bychom mohli dovodit již z textu pravidla podnikatelského úsudku, neboť jednou z podmínek pro jeho aplikaci je absence vlastního zájmu na věci, toto ustanovení je tak do značné míry redundantní. Důkazní břemeno nese v případech žalob proti členu orgánu kapitálové společnosti zásadně člen orgánu.136 

      
        Rovněž Španělsko tak zvolilo cestu implementace pravidla prostřednictvím vymezení standardu péče, který dopadá na členy orgánů obchodních korporací. Podmínkami pro aplikaci BJR jsou, jak uvádí L. H. Cebriá: 1. dobrá víra, 2. nezávislost formulovaná jako absence vlastního zájmu na věci, 3. dostatečná informovanost a 4. následování vhodného postupu při tvorbě rozhodnutí.
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         Z textu příslušného ustanovení zákona ale vyplývá též podmínka, že musí jít o případ podnikatelského rozhodování (a ne jiný úkon člena orgánu), byť ji v uvedeném výčtu L. H. Cebriá neuvádí. 
      

      Poměrně nezvyklou se v evropských poměrech jeví také podmínka použití vhodného postupu při přijetí rozhodnutí, a to, že naopak chybí výslovná podmínka sledování zájmu korporace. Použitím vhodného postupu se rozumí to, že člen orgánu k rozhodnutí dospěl na základě racionálně nastaveného rozhodovacího procesu v souladu s principy due diligence, rozhodný standard se ale bude lišit podle toho, o jakou společnost jde, a bude tak mnohem přísnější u kótovaných společností než u malých společností s jediným společníkem.138 

      Výhodou tohoto řešení je, že se více podobá klasické podobě pravidla podnikatelského úsudku – k nastoupení ochrany podnikatelského rozhodnutí postačí prokázat, že byl dodržen vhodný postup, aniž by docházelo k materiálnímu přezkumu rozhodnutí. V důsledku toho se alespoň podle textace v zákoně jeví španělská verze pravidla podnikatelského úsudku jako silnější nástroj ochrany členů orgánů, než je u evropských kodifikovaných pravidel podnikatelského úsudku obvyklé. 

      Na druhou stranu by ale bylo možné povinnost sledovat zájem korporace dovodit buď z požadavku dobré víry139 a absence vlastního zájmu nebo přímo z povinnosti loajality. Pokud by se doktrína ve Španělsku vyvinula tímto směrem, znamenalo by to, že funkčně by se španělské pravidlo podnikatelského úsudku velmi přiblížilo ostatním evropským jurisdikcím, byť se jeho psaný text poměrně významně odlišuje.

      4.4	Společné znaky evropských kodifikací pravidla podnikatelského úsudku

      Z výše uvedeného vyplývá, že v různých evropských zemích se objevuje pravidlo podnikatelského úsudku v několika základních formách. Tradiční evropskou formu slabého judikaturou dovozovaného pravidla podnikatelského úsudku v podobě zakotvení určité míry volného uvážení ve sféře podnikatelského rozhodování postupně střídá kodifikované výslovné pravidlo podnikatelského úsudku, které má v současné době zavedeno nejméně osm evropských zemí (Německo, Portugalsko, Rumunsko, Řecko, Chorvatsko, Česká republika, Rakousko, Španělsko).  

      Společným rysem většiny těchto pravidel je inspirace německým vzorem, od kterého se odchylují spíše v detailech. Inspirace jurisdikcemi, které pravidlo podnikatelského úsudku uplatňují dlouhodobě (např. Delaware), je tedy jen poměrně vzdálená a zprostředkovaná. 

      Pro všechna tato kodifikovaná pravidla je také charakteristické, že stojí na konstrukci pravidla chování, nikoli standardu soudního přezkumu – pokud jsou splněny podmínky pro aplikaci pravidla podnikatelského úsudku, vede to k závěru, že v důsledku aplikace tohoto pravidla byl dodržen standard péče řádného hospodáře, a nikoliv k závěru, že není přípustné podnikatelské rozhodnutí přezkoumávat. 

      Tohoto výsledku evropská pravidla podnikatelského úsudku dosahují buď zakotvením domněnky dodržení péče řádného hospodáře, nebo tím, že pravidlo podnikatelského úsudku formulují jako modifikaci standardu péče řádného hospodáře (BJR je tedy definicí pečlivostní složky péče řádného hospodáře pro oblast podnikatelských rozhodnutí). Pokud pravidlo podnikatelského úsudku stojí na konstrukci definice pečlivostní složky péče řádného hospodáře (a nejde o domněnku splnění povinnosti péče ani o standard přípustnosti soudního přezkumu), není ve skutečnosti samostatným pravidlem (ani pokud je definováno ve zvláštním ustanovení zákona), jde spíše o součást standardu platného pro fiduciární povinnosti.

      Dalším typickým znakem pro pravidlo podnikatelského úsudku v evropských jurisdikcích je to, že důkazní břemeno ohledně podmínek pro nastoupení účinků tohoto pravidla nese člen orgánu. Žalobce (například společník podávající derivativní žalobu) tak musí v řízení unést pouze břemeno tvrzení ohledně předmětného skutku (např. vymezit o jaké jednání člena orgánu šlo a jaká újma společnosti vznikla v jeho důsledku), nemusí však prolamovat pravidlo podnikatelského úsudku tím, že by prokazoval, že ze strany člena orgánu nejsou dány podmínky pro jeho aplikaci (např. porušení loajality, nedostatečná informovanost apod.). Naopak je na členu orgánu, aby se domáhal nastoupení pravidla podnikatelského úsudku a unesl důkazní břemeno ohledně podmínek pro jeho aplikaci. Pokud z povinnosti člena orgánu nést důkazní břemeno existují výjimky, jsou zpravidla omezené a podmíněné zvláštní situací (např. nelze po něm prokázání spravedlivě požadovat).

      Pro zhodnocení míry ochrany reálně poskytované členům orgánů před podnikatelským rizikem je přitom důležitější právě to, kdo nese důkazní břemeno ohledně relevantních skutečností, než drobné rozdíly ve formulaci pravidla a jednotlivých podmínek pro jeho aplikaci. Pokud totiž důkazní břemeno nese člen orgánu, nenastává efekt „bezpečného přístavu“ v pravém slova smyslu – jednání člena orgánu vždy podléhá přezkumu. Rozdíl je pouze v tom, že přezkum probíhá již při řešení otázky, zda jsou dány podmínky pro aplikaci pravidla podnikatelského úsudku, a nikoli až při zkoumání, zda byla dodržena předepsaná povinnost péče. Zjednodušeně řečeno, člen orgánu musí nejprve prokázat, že jednal korektně, aby mohl těžit z ochrany poskytnuté mu pravidlem podnikatelského úsudku. 

      Naopak právní řády, ve kterých nese důkazní břemeno žalobce, skutečně poskytují členu orgánu „bezpečný přístav“ v podobě ochrany před přezkoumáním jeho podnikatelských rozhodnutí tím, že žalobce musí nejprve prolomit pravidlo podnikatelského úsudku a dokud tak neučiní, je podnikatelské rozhodnutí nepřezkoumatelné. Co do formální metody zakotvení tohoto pravidla existují dva základní přístupy – jde buď o vyloučení soudního přezkumu podnikatelských rozhodnutí, nebo o vyvratitelnou domněnku splnění povinností při správě cizího majetku. Funkce je však v obou případech téměř identická – člen orgánu těží z ochrany, kterou mu poskytuje pravidlo podnikatelského úsudku, dokud toto pravidlo žalobce neprolomí.

      S ohledem na informační asymetrii mezi žalovaným (členem orgánu) a žalobcem (zpravidla společnost zastoupená novým managementem nebo společníkem na základě derivativní žaloby) je přitom důkazní břemeno pro žalobce zpravidla velmi tíživé – vyžaduje, aby žalobce vlastními silami získal informace a důkazy je podpírající a dostatečné k prokázání pochybení člena orgánu v rovině rozhodné pro aplikaci pravidla podnikatelského úsudku.

      Skutečným důvodem, proč mají evropské jurisdikce spíše slabé pravidlo podnikatelského úsudku, tak není ani tolik znění podmínek pro jeho aplikaci, jako spíše přenos důkazního břemene ohledně podmínek pro aplikaci tohoto pravidla na člena orgánu, který mu neumožňuje pasivní čerpání ochrany, kterou toto pravidlo poskytuje.

      4.5	Závěr

      Evropské jurisdikce od roku 2005 prodělaly po formální stránce v oblasti regulace pravidla podnikatelského úsudku velmi významnou změnu – z výchozího stavu, kdy toto pravidlo téměř bez výjimky nerozlišovaly jako samostatný právní nástroj, se dostaly do fáze, kdy řada evropských právních řádů má výslovné a kodifikované pravidlo podnikatelského úsudku a mnoho jiných ho dovodilo judikatorně. 

      I když se často mluví o inspiraci americkou právní úpravou (a především úpravou státu Delaware), Evropa ve skutečnosti v důsledku kodifikačního úsilí vytvořila vlastní konstrukci pravidla podnikatelského úsudku, pro kterou jsou charakteristické následující rysy:

      ■	výslovná úprava v právním předpisu;

      ■	formulace BJR jako pravidla chování, nikoli standardu přípustnosti soudního přezkumu;

      ■	důkazní břemeno na straně člena orgánu.

      Protože evropská pravidla podnikatelského úsudku stojí zpravidla na konstrukci definice pečlivostní složky péče řádného hospodáře (a nejde o vyvratitelnou domněnku splnění povinnosti péče ani o standard přípustnosti soudního přezkumu), není pravidlo podnikatelského úsudku často samostatným pravidlem (ani pokud je definováno v samostatném ustanovení), jde spíše o součást standardu péče řádného hospodáře. 

      Po materiální stránce k zásadním změnám v důsledku kodifikačního úsilí nedošlo – podnikatelská rozhodnutí jsou stále přezkoumatelná a důkazní břemeno nese i nadále žalovaný člen orgánu. Důsledkem kodifikační vlny je tak spíše přesun přezkumu podnikatelských rozhodnutí do fáze, kdy se v řízení zkoumá splnění podmínek pro aplikaci pravidla podnikatelského úsudku, zpřesnění rozhodného standardu v důsledku jeho formulace v právním předpisu a na ni navazující judikatury a v některých případech také zmírnění standardu, jehož dodržení musí člen orgánu prokázat.

      
        Fenomén známý jako 
        race to the bottom
        , tedy rostoucí obliba právního řádu, který poskytuje nejméně přísná pravidla
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         (v tomto případě umístěním sídla nově zakládané korporace do jurisdikce takového státu), teoreticky hrozí i v Evropě. Jde o nežádoucí vedlejší efekt vytvoření jednotného hospodářského prostoru a umožnění volného pohybu právnických osob v Evropě bez současného vytvoření jednotného korporátního práva. V praxi ale zatím reálně není úprava odpovědnosti členů orgánů rozhodujícím faktorem pro volbu právního řádu rozhodného pro obchodní korporace (kvůli malému rozšíření derivativní litigace chybí rozhodující motivační faktor) a mnohem větší roli hraje při tomto rozhodnutí veřejnoprávní regulace, především daňové zatížení.
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      5	Lze využít Business Judgment Rule ve světě fundací?

      
        Kateřina Ronovská
      

      5.1	Širší souvislosti

      Jedním z horkých témat z oblasti nadačního práva, která jsou na počátku 21. století hojně diskutována v zahraniční, je jak uspořádat vnitřní poměry fundací, aby bylo zajištěno bezproblémové a efektivní naplňování jejich (veřejně- či soukromě- prospěšných) účelů. Čím dál tím častěji se v této souvislosti hovoří o foundation governance141, tj. konceptu podobnému corporate governance uplatňovanému u (obchodních) korporací.

      V řadě zahraničních monografií,142 jakož i jiných odborných statí je mapována šíře konceptu foundation governance a vyzdvihován jeho význam jako komponentu důležitého již pro samotnou funkčnost fundací. Ty totiž aktuálně pozvolna mění svou tvář v globálním, evropském i českém měřítku a směřují k jejich širší využitelnosti i k jiným než veřejně prospěšným účelům.143 V řadě zemí dochází k reformám nadačního práva v rámci rekodifikací soukromého práva jako takového, jiné jdou ruku v ruce se změnami v oblasti práva dědického, trustového, či korporačního. 

      Také nové české soukromé právo klade na foundation governance zvláštní důraz. Pro správu a řádné fungování nadací (více) a nadačních fondů (méně) stanovuje zvláštní pravidla, obsažená v obecné části občanského zákoníku – v oddíle 3 (Fundace). Subsidiárně pak přichází v úvahu také použití ustanovení regulujících vnitřní poměry právnických osob obecně, zejména pak ustanovení objektivizující standard péče řádného hospodáře (§ 159 obč. zák.). Ten stanovuje poměrně přísné požadavky na členy volených orgánů při výkonu jejich funkcí; zvláštní otázkou jsou pak následky jejich porušení.

      I v zemích, kde byla historicky otázka vnitřní správy fundací spíše marginalizována s ohledem na existenci permanentního dohledu nad fundacemi ze strany veřejné moci (Německo, Švýcarsko), se pomalu (ale jistě) diskutuje o nutnosti změn a o jeho postupném omezování. Důraz začíná být kladen na vytvoření vhodné organizační struktury, vyjasněnost kompetencí jednotlivých orgánů a v neposlední řadě pak přenechání dohledu na fundaci samotné, za pomoci vnitro-fundačních mechanismů (např. dozorčí rady či revizora), které (původní) „vnější dohled“ do jisté míry nahrazují. Tato nezadržitelná tendence pak nachází i svůj „legislativní“ odlesk ve změnách zákonných úprav, zavádění kodexů dobré správy (codes of conduct), či judikatorním dotváření práva. 

      Zvláštní pozornost je zároveň věnována postavení členů volených orgánů fundací, řádnému výkonu jejich funkce a jejich odpovědnosti, včetně možnosti uplatňování tzv. business judgment rule (BJR) při posuzování jejich rozhodovacích procesů, což má značný význam pro každodenní nadační praxi.144 

      5.2	Business judgment rule: terminologické předporozumění

      Business judgment rule: ustálené sousloví / (procesní) pravidlo / právní koncept naplňovaný rozličným obsahem, o kterém bylo napsáno mnohými mnohé. Pro „evropský kontext“ je referenční např. Handbuch des Europäischen Privatrechts. Tübingen: Mohr Siebeck, 2009,145 který pojímá BJR jako „bezpečný přístav“ pro členy orgánů (především) kapitálových obchodních společností (angl. safe harbor, či něm. Haftungsfreiraum), odkazujíce na některé výslovné evropské úpravy, inspirované závěry soudů některých amerických-států.146 Zároveň je však zdůrazněna neujasněnost tohoto pojmu a množství pojetí, včetně nutnosti srovnávat srovnatelné.

      S jistou dávkou zjednodušení lze BJR chápat (a pro potřeby této statě tak činím) jako pravidlo, které bere v úvahu, že podstatou podnikání je obchodní riziko a že úkolem člena orgánu obchodní korporace je do rizika prostě jít. Proto by neměl odpovídat za újmu, kterou takovým rozhodnutím způsobí, pokud postupoval loajálně, informovaně a v nejlepším zájmu obchodní korporace (právnické osoby).147 Při posuzování konkrétního (podnikatelského) rozhodnutí ex post je proto (soudu) odňata možnost přezkumu věcné stránky rozhodnutí a zkoumá se pouze „kvalita“ rozhodovacího procesu, nikoli následek.

      Proč? Důvodů je více. (Podnikatelská) rozhodnutí bývají často přijímána v kontextu daných okolností a vyznačují se nejen svou rizikovostí, ale i určitou jedinečností (tady a teď). Ten, kdo rozhoduje, pravidelně využívá nejen „podkladová fakta“, ale i svou (podnikatelskou) intuici,148 emoce, fantasii… Limitován je naopak pocitem vlastní (neomezené) odpovědnosti.149 Rozhodnutí jsou navíc často přijímána kolektivními orgány, což zásadním způsobem ovlivňuje konečné rozhodnutí (hledání akceptovatelného kompromisu, přesvědčivost argumentace jednotlivých osob do rozhodovacího procesu zapojených). 

      Zároveň soudce, který ex post rozhodnutí posuzuje, není zpravidla tak „odborně zdatný“ v konkrétním případě jako ten, kdo rozhodnutí přijímá, a zároveň není v pozici člověka, který je (má být) motivován přijímat i žádoucí „přiměřeně riziková“ rozhodnutí. Dalším důvodem je i existence jiných „kontrolních“ mechanismů (a následků porušení povinností členů orgánů) uplatňovaných „uvnitř“ obchodních korporací (např. možnost odvolání člena orgánu), jakož i dalších „vnějších“ (včetně zákazu vykonávat funkci člena orgánu). Lze tedy uzavřít, že je namístě požadovat při ex post posuzování podnikatelských rozhodnutí určitou zdrženlivost.150

      Business judgment rule je nicméně někdy (ne zcela vhodně) zaměňováno s možností člena orgánu právnické osoby využít při svém rozhodování určitého „manévrovacího prostoru“151. Existenci takového prostoru nicméně považuji za součást výkonu funkce člena voleného orgánu s péčí řádného hospodáře, pro kterou je typická především určitá diskrece, kterou však není možné – s výše vymezeným chápáním BJR – ztotožňovat.152

      
        U jednotlivých typů právnických osob navíc existují rozdíly posuzování takto vymezeného manévrovacího prostoru, zejména s ohledem na jejich účel a roli, jakou ve společnosti sehrávají.
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         Ačkoli je výchozí standard nastaven podobně, lze mít za to, že existují rozdíly mezi požadavky kladenými na členy volených orgánů obchodních korporací, spolků, fundací, obcí, společenství vlastníků jednotek atd. Nelze však v žádném případě paušalizovat jen s ohledem na typ právnické osoby, neboť vždy bude třeba zkoumat konkrétní rozhodnutí v daném místě a čase. 
      

      Předmětem nekončících diskusí zároveň zůstává, zda je vhodné a ospravedlnitelné připustit velkorysejší možnost „neodpovědnosti“ členů orgánů u těchto jiných (nepodnikatelských, resp. nepodnikajících) právnických osob.154

      Následující pojednání lze považovat za příspěvek do diskuse na toto téma, která se i v českém prostředí postupně rozbíhá. S ohledem na omezený rozsah statě bude věnována pozornost především fundacím soukromého práva.155 

      5.3	Specifika vnitřní správy fundací

      Fundace (nadace a nadační fond) představuje jeden z možných nástrojů spojení majetku a idejí zakladatele k dosažení jím zvoleného účelu. Je pro ni charakteristická triáda základních znaků: účelu, majetku a určitá míra organizovanosti (včetně vybavení právní osobností). 

      Ve své klasické podobě se fundace odlišují od korporací zejména neexistencí personálního substrátu (členské či společnické základny) a zároveň výsadním postavením zakladatele. V jejich klasické podobě je pro ně typické, že nemají „ovládající osoby“ (členy, vlastníky či akcionáře) a ani další osoby, které by mohly dohlížet nad činností jejich vnitřních orgánů (především správní rady).156 Fundace navíc pojmově postrádá orgán obdobný nejvyššímu orgánu korporace, tj. nemá ani právo zrušit sama sebe – diskrečním rozhodnutím vnitřního orgánu, kterému taková možnost pojmově nepřísluší. 

      Také proto u fundací přichází v úvahu vyšší míra rizika selhání vnitřních orgánů a nebezpečí konfliktu zájmů157 jednotlivých aktérů (zakladatele, fundace, členů jejích orgánů, beneficientů), neboť zde částečně absentuje check and balances systém v podobě, jak jej známe ze světa korporací.158 

      
        Historicky byl tento kontrolní deficit překlenován v řadě evropských zemí zřizováním vnějšího orgánu dohledu nad fundačními strukturami.
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         Moderní úpravy nadačního práva nicméně čím dál tím častěji tento přístup nahrazují odlišnými koncepty. V úvahu přichází zejména dohled pomocí vnitřního orgánu (typicky dozorčí rady), za současného důrazu na řádný výkon funkcí členů volených orgánů, vzájemné vyvažování pozic a v neposlední řadě i na transparentnost, dodržování účetních standardů atd.
      

      Ačkoli se přístupy k nastavování pravidel pro úpravu vnitřních poměrů fundací v jednotlivých právních řádech liší v detailu, cílem je vždy zajištění řádného, tj. jejich odpovědného a efektivního řízení směřujícího ke sledování zvoleného účelu, za současného respektu práv třetích osob. K tomuto cíli však vedou různé cesty.

      V některých zemích (např. v Nizozemsku, Lichtenštejnsku, ale i v České republice) zákon definuje výchozí jednotný standard pro všechny právnické osoby inspirovaný světem obchodních korporací, s následnými odchylkami pro jednotlivé typy právnických osob. Za inspirativní obecně je považován přístup uplatňovaný v USA,160 který se vyznačuje propracovaným pojetím správy, řízení a odpovědnosti, kdy je důraz kladen zejména na rozvoj vlastních schopností a odpovědnosti. V sousedním Rakousku obsahují právní úpravy určující pro fundace (zákon o soukromých nadacích z roku 1993 i nový spolkový zákon o nadacích a fondech z roku 2015161) poměrně podrobnou úpravu vnitřních poměrů těchto fundačních forem.162 Jinde – např. v Německu163 či ve Švýcarsku164 – je ve fundační sféře k takovým tendencím zaujímán postoj spíše rezervovaný. 

      5.3.1	Pomalá eroze klasických fundačních konceptů: Německo

      V odborné literatuře k nadačnímu právu v Německu se otázce využitelnosti foundation governance, a tím spíše německou funkční obdobou BJR pro fundace až do přelomu tisíciletí nikdo příliš nevěnoval. Diskuse na toto téma byla otevřena až v souvislosti s reformou akciového práva (UMAG, 2005), kdy se zákonodárce vyjádřil v tom smyslu, že by se obdoba BJR měla využívat (v duchu rozhodnutí ve věci ARAG/Garmenbeck) i pro jiné právnické osoby než akciové společnosti, u kterých je toto pravidlo explicitně vyjádřeno. To mělo za následek dovození analogické použitelnosti německého BJR pro společnosti s ručením omezeným a v omezeném rozsahu taktéž pro fundace. 

      Aktuálně lze zaznamenat k tomuto tématu široké spektrum názorů.165 Jako převažující se (prozatím) jeví spíše rezervovanější přístup. Uvádí se, že přichází v úvahu pouze tehdy, je-li situace fundace srovnatelná s pozicí obchodní korporace, tj. při rozhodování při podnikatelské činnosti fundace. Postupem času, zejména s ohledem na vývoj nadačního práva v okolních zemích, se však zdá, že i tato pozice právní doktríny pomalu, ale jistě eroduje, stejně jako další „dogmata“ německého nadačního práva.166

      I když mohou fundace v Německu podnikat v zásadě bez limitů, vždy je zdůrazňováno, že účelem primárně není (a nemůže být) dosažení (a rozdělení) zisku, čímž chybí odůvodněnost možnosti a zacílení „jít do rizika“. Pro využitelnost BJR naopak hovoří požadavek na vyvážené riziko odpovědnosti u jednotlivých typů právnických osob vykonávajících stejnou činnost,167 tj. funkcionální přístup substance over the form.

      Komplikovanější je však otázka mimo-podnikatelských aktivit, jako je správa majetku a samotné dosahování účelu fundace. Úkolem správní rady je řádně a pečlivě168 spravovat majetek fundace pro naplňování jejího účelu, což pozici členů orgánů nadace značně odlišuje od členů orgánů obchodních korporací (zacílených k dosažení zisku). Proto se BJR při rozhodování o aktivitách směřujících k dosahování nadačního účelu spádově zřejmě neuplatní. To platí i pro rozhodování správní rady, zda vůbec, kdy a za jakých podmínek započne/bude vykonávat podnikatelskou činnost (v jaké formě, v jakém oboru atd.); při podnikání samém je však již situace odlišná.

      Ohledně rozhodování o správě majetku „v užším smyslu“ (investování na kapitálovém a nemovitostním trhu atd.), která patří k pravidelným úkolům správní rady, je dosaženo shody, že je správní radě dána určitá míra diskrece (manévrovací prostor).169  

      S ohledem na neexistenci obecné části věnované právnickým osobám v obecné části německého občanského zákoníku se navíc na fundace použijí některá ustanovení o spolku.170 Co se týče následků porušení povinností členů volených orgánů právnických osob, platí obecná úprava povinnosti k náhradě újmy, která vznikne v souvislosti s výkonem funkce zaviněným jednáním člena orgánu.

      Relativně nedávno (2009) byl do německého občanského zákoníku (BGB) včleněn nový § 31a. Ten stanoví, že členové orgánů spolků (a tedy i fundací), kteří vykonávají svou funkci bez nároku na odměnu, nebo za nízkou odměnu (max. 720 eur / ročně171), odpovídají v zásadě pouze za úmyslné porušení povinnosti nebo hrubou nedbalost. Důkazní břemeno v případě sporu nese spolek (fundace). V Německu není zatím dosaženo shody, zda je toto (nové) ustanovení kogentní, či zda je možné se od něj v zakladatelském právním jednání odchýlit.172 

      5.3.2	Pragmatický přístup zákonodárce, dotvářený judikaturou: Rakousko a Lichtenštejnsko

      Přestože jsou spolu německý a rakouský právní řád v řadě ohledů nerozlučně spjaty, nadační právo je v tomto ohledu výjimkou. Již samotný účel právní úpravy obsažené v rakouském zákoně o soukromých nadacích (Privatstiftungsgesetz, dále jen „PSG“) je jiný než v německém občanském zákoníku (BGB), stejně jako celkový koncept a fungování rakouského nadačního světa.

      
        V PSG jsou pro úpravu vnitřních poměrů obsažena poměrně podrobná pravidla, která byla již při svém vytváření inspirována právem korporačním (zejména právem akciovým). Výslovnou úpravu 
        business judgment rule
         – podobnou akciovým společnostem v
         § 
        84 odst. 1a AktG a společnostem s ručením omezeným v
         § 
        25 odst. 1a GmbHG – nicméně PSG neobsahuje. Rakouský zákonodárce nicméně výslovné vyjádření u výše uvedených kapitálových obchodních společností zavedl teprve novelou v roce 2015. Tamní nevyšší soud (OGH)
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         i právní doktrína
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         ale s tímto konceptem pracovala poměrně extenzivně i mnohem dříve. 
      

      Před nedávnem se k tématu využitelnosti BJR při rozhodování orgánů u rakouských soukromých nadací vyjádřil rakouský nejvyšší soud (OGH),175 což mělo za následek nejen významný posun v nazírání na tuto problematiku u našich jižních sousedů, ale i opětovné rozdmýchání diskuse o loajalitě, péči a konfliktech zájmů u těchto pro správu (rodinného) majetku určených entit. Zároveň se opět ukázala výše zmíněná terminologická nevyjasněnost při hledání hranic jeho využitelnosti.

      Pragmatické a progresivní řešení nejen ve vztahu k business judgment rule (na což poukazuje i rakouský OGH v argumentaci ve výše uváděném rozhodnutí) bylo zvoleno i v Lichtenštejnsku, a to změnou zákonné úpravy. S účinností od 1. 1. 2009 zde došlo jednak k zásadní reformě nadačního práva a jednak i k dalším dílčím změnám, jejichž společným jmenovatelem byla snaha o stabilizaci důvěry v lichtenštejnský právní řád, která byla rozkolísána v souvislosti s finančním skandálem, ke kterému došlo na přelomu tisíciletí.176 

      
        Do zákona o osobách a společnostech (něm. Personen und Gesellschaftsrecht z roku 1926, dále jen „PGR“) tak byl začleněn nový
         § 
        182 odst. 2, který nastavil pro všechny právnické osoby – upravené v PGR – pravidlo funkčně obdobné české péči řádného hospodáře, včetně funkčního ekvivalentu 
        business judgment rule
        . 
      

      Odborná literatura177 uvádí, že pravidlo není doslovným převzetím německého akciového zákona (§ 93 odst. 1 věta druhá AktG), neboť k tématu správy právnických osob i před výslovným zákonným zakotvením existovala v Lichtenštejnsku poměrně rozvinutá judikatura (i ve věcech nadací a lichtenštejnských trustů – Treuhänderschaft),178 jež byla také v dikci ustanovení zohledněna. 

      Pravidlo v § 182 odst. 2 PGR179 zní: „Aby jednal (výkonný orgán – pozn. aut.) s péčí řádného hospodáře (Sorgfalt), musí dodržovat zásady pečlivého obchodního vedení a zastoupení. Člen orgánu jedná v souladu s tímto principem, pokud svá obchodní rozhodnutí nečiní v cizím zájmu, na základě přiměřených informací, ku prospěchu právnické osoby.“ Zákonodárce tak postavil najisto, že se postavení členů orgánů právnických osob posuzuje spádově stejně, s vytvořením prostoru pro přihlédnutí ke konkrétnímu případu.

      Pokud jsou s ohledem na účel, jiný obsah nadační listiny či dalších vnitřních dokumentů stanoveny určité podmínky výkonu funkce člena správní rady, prostor pro uplatnění BJR vytvořen není.180 Tento striktní přístup napovídá, že praktická aplikace je spíše restriktivní. 

      Aby mohlo být BJR uplatněno, musí být splněny tyto předpoklady: 

      ■	rozhodnutí správní rady musí být chápáno v kontextu role správní rady (tj. správce majetku);

      ■	správní rada nesmí být v konfliktu zájmů;

      ■	rozhodnutí musí být přijato s potřebným množstvím informací;

      ■	vždy musí být v souladu s principem pocitovosti (Treu und Glauben).

      Z výše uvedeného je patrno, že není ani tak důležité, jak je nastaveno spádové pravidlo, neboť je vždy třeba hledat v konkrétním případě náležité zdůvodnění určitého jednání. Navíc lichtenštejnské právo obsahuje řadu zvláštních pravidel pro možné investice, delegaci na třetí osoby apod.

      5.3.3	Hledání cesty a postupná stabilizace: Česká republika

      V souvislosti s rekodifikací soukromého práva došlo při regulaci postavení orgánů právnických osob (tj. nejen obchodních korporací) a jejich odpovědnosti k důležitým paradigmatickým změnám, které byly bezpochyby ovlivněny i výše uvedenými koncepty a úvahami.

      V občanském zákoníku byl v § 159 nastaven základní – a pro všechny právnické osoby společný – objektivizující standard péče řádného hospodáře, který klade důraz na plnění povinností členů (statutárních) orgánů právnických osob. V zákoně je vymezena péče řádného hospodáře jako povinnost člena voleného orgánu vykonávat svou funkci s nezbytnou loajalitou (duty of loyalty) a s potřebnými znalostmi a pečlivostí (duty of care), což je u fundací dále doplněno (implicitně) o další povinnost „poslušnosti“, resp. služby účelu (duty of obedience).181 

      Zároveň je vytvořen prostor pro zohledňování rozdílů u jednotlivých typů právnických osob, a to zejména s ohledem na účel, který ve společnosti sehrávají. Ačkoli je výchozí standard nastaven jednotně, existují rozdíly mezi požadavky kladenými na členy volených orgánů obchodních korporací na straně jedné a mezi požadavky kladenými na straně druhé např. na předsedy (vesnických vzájemně prospěšných) spolků, čestné členy správních rad fundací či členy výborů společenství vlastníků jednotek, kteří často vykonávají své funkce tak trochu „z donucení“, resp. pro obecné blaho. Nelze však v žádném případě paušalizovat, neboť vždy bude třeba zkoumat konkrétní situaci v daném místě a čase. 

      
        Pravidlo podnikatelského úsudku, česká funkční obdoba BJR ve speciálním zákoně o obchodních korporacích 
        (§ 
        51 z. o. k.), vyvolává otázku, co absence obdobného zvláštního pravidla vlastně znamená pro svět právnických osob upravených mimo zákon o obchodních korporacích? Je nepochybné, že každý člen orgánu právnické osoby má při svém rozhodování určitý manévrovací prostor. K tomuto závěru došla zároveň mj. i česká justiční praxe
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         ve vztahu k obchodním korporacím a neexistuje žádný teleologický důvod, proč by neměl tento závěr platit i pro fundace.
      

      Avšak výslovné zakotvení pravidla podnikatelského úsudku v zákoně o obchodních korporacích (a nikoli v občanském zákoníku) vytváří určitou nejasnost, do jaké míry lze připustit „rizikovější“ rozhodnutí u právnických osob, které jsou založeny za jiným účelem než podnikáním? A naopak, bude se uplatňovat pravidlo podnikatelského úsudku vždy při posuzování rozhodovacích procesů např. u bytových či sociálních družstev, nebo kapitálových obchodních společností, založených za jiným účelem než podnikáním (např. veřejně prospěšným účelem)?  

      Shodně s B. Havlem183 mám za to, že regulace zákona o obchodních korporacích, tj. nejen pravidlo podnikatelského úsudku, ale i o střetu zájmů, či vyloučení z výkonu funkce apod. se pro svět fundací spádově nepoužijí již proto, že fundace nejsou (obchodními) korporacemi.184 Veškerá „korporační“ pravidla je totiž třeba vždy „přefiltrovat“ přes specifika fundací, včetně výše uvedené povinnosti poslušnosti (duty of obedience).

      Nejde zdaleka jen o účel (veřejně prospěšný, správa rodinného majetku atd.). Fundace nejsou podnikateli per se, tj. neměly by být vystavovány nepřiměřenému riziku a jejich orgány by neměly být motivovány riziková rozhodnutí podstupovat. Správa majetku ve fundacích by měla být spíše konzervativnější (pokud ovšem zakladatel v zakladatelském právním jednání neprojeví svoji vůli, že chce členům orgánů – v intencích zákonné úpravy – více uvolnit ruce).

      
        Za významný považuji rovněž argument systematický. Dovozování použití pravidel zákona o obchodních korporacích pro fundace za pomoci 
        analogie legis
         (podle
         § 
        10 odst. 1 obč. zák.) není bezproblémové, i když se to může v konkrétním případě jevit jako „vhodné“ řešení. Je-li zákonem stanovené obecné pravidlo, které je ve speciálním zákoně doplněno o zvláštní – k němu komplementární – pravidlo, nelze jeho využitelnost, bez širší teleologické úvahy, „rozšířit“ i na pravidlo obecné, neboť by to bylo rozporné se samotnou podstatou právní interpretace (systematického výkladu).
      

      Aplikováno na konkrétní případ zde řešený, pokud (by) bylo úmyslem zákonodárce stanovit pravidlo podnikatelského úsudku, tak jak je vymezil v zákoně o obchodních korporacích, pro všechny, proč by tak učinil „až“ v zákoně o obchodních korporacích (lex specialis)?

      Na druhou stranu to nebrání využití myšlenek promítnutých v zákoně o obchodních korporacích aplikací analogie iuris (resp. principů spravedlnosti podle § 10 odst. 2 obč. zák.) tam, kde to bude vhodné a účelné. Základ souvisejících výslovně zakotvených pravidel v zákoně o obchodních korporacích lze totiž považovat za pouhé explicitní legislativní vyjádření obecných pravidel dovozených (zahraniční) judikaturou a právní doktrínou, na bázi fiduciárních povinností. Otázkou však zůstává, zda by použitelnost § 51 z. o. k. pro fundace prošla vždy testem smyslu a účelu. Domnívám se, že nikoli.

      Stejně jako T. von Hippel se domnívám, že využitelnost BJR přichází u fundací v úvahu při „podnikatelském“ rozhodovaní a v situacích srovnatelných, za současného zohlednění účelu fundace. Zároveň mám za to – obrazně řečeno –, že i když se zdá, že je bezpečno jen v přístavu, i vyhození kotvy mimo nemusí představovat katastrofu. Péče řádného hospodáře počítá s určitou „rizikovostí“ počínání, což by měl soud při svém ex post posuzování zohlednit.

      Poslední poznámku připojuji k otázce analogické využitelnosti § 52 odst. 2 z. o. k. o přenesení důkazního břemene pro právnické osoby upravené jinde než v zákoně o obchodních korporacích. Protože jde bezpochyby o normu co do povahy procesní (veřejnoprávní), představující navíc výjimku z obecného pravidla, měla by být tato interpretována spíše restriktivně. Proto považuji použitelnost tohoto zvláštního pravidla mimo svět zákona o obchodních korporacích za problematickou.

      5.4	Závěrečné shrnutí

      U fundací, stejně jako u obchodních korporací, mají členové jejich volených orgánů povinnost postupovat s péčí řádného hospodáře, tj. loajálně a pečlivě; fundačním specifikem je pak povinnost poslušnosti jejímu účelu.185  

      Také členové orgánů fundací mají při svém rozhodování určitý manévrovací prostor, jehož přesné pozitivně právní vymezení nejenže není žádoucí, ale je de facto nemožné. Při jeho nivelaci je třeba brát v úvahu řadu proměnných, zejména účel dané struktury, zaměření a význam konkrétního rozhodnutí (v souvislosti s podnikáním, správou majetku, rozhodnutí o započetí podnikání, vyplácení plnění beneficientům, otázky organizační atd.). 

      S ohledem na specifika fundací (zejména veřejně prospěšných) a roli, kterou ve společnosti sehrávají, je možnost využití BJR či jeho funkční obdoby (v českém prostředí pravidla podnikatelského úsudku) pouze omezená. Představitelné bude v situacích srovnatelných s těmi „podnikatelskými“, kde je míra zvýšeného rizika žádoucí. 

      Ačkoli je v českém právu de lege lata výchozí standard péče řádného hospodáře nastaven pro všechny typy právnických osob stejně (§ 159 obč. zák.), budou existovat rozdíly mezi požadavky kladenými na členy volených orgánů u jejich jednotlivých typů. Rozlišovat bude třeba nejen s ohledem na jejich právní formu, ale bezpochyby i další „faktory“, zejména pak druh činnosti dané entity, ke které se bude konkrétní rozhodnutí vztahovat. 

      S ohledem na výše uvedené mám proto za to, že se pravidlo podnikatelského úsudku, výslovně upravené v § 51 z. o. k., spádově mimo svět obchodních korporací nepoužije. Ponechám-li stranou výše rozebraný argument systematický, u fundací spatřuji toto zdůvodnění již v jejich samotné podstatě. Ať je již těchto struktur využíváno pro účely veřejně prospěšné, či jako nástroje pro správu (rodinného majetku), ani v jednom případě není (spádově) vhodné motivovat členy správních rad „jít do rizika (podnikatelského, ale i investičního apod.)“. Tyto struktury by měly být spravovány spíše obezřetně a „konzervativně“, neboť jejich účelem není (a nemůže) být (rizikové) podnikání, ale správa majetku pro určitý účel.186  

      V sousloví „business judgment rule“ zkrátka nepovažuji slovo „business“ za samoúčelné či dokonce zbytečné.

      
        
          141	První publikace, která se problematice správy a fungování fundací a dalších právnických osob zakládaných k nevýdělečným účelům věnuje vyčerpávajícím způsobem, se objevila až v roce 2010 viz HOPT, J. K., HIPPEL von, T. Comparative Corporate Governance of Non-profit-organizations. Cambridge University Press, UK, 2010. Z nejnovější literatury k tématu viz např. SCHURR, F. The Foundation Governance under Lichtenstein Foundation Law. In PRELE, Ch. Developments in Foundation Law in Europe. Springer, 2014, s. 175 a násl. V Česku viz zatím ojedinělý počin HAVEL, B. Komercializace právnických osob? (k použitelnosti pravidla podnikatelského úsudku nejen ve světě fundací). Právník. 2015, č. 11, s. 947 a násl.
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            Handbuch des Vemögensschutzes für Lichtenstein, Österreich und die Schweiz
            . Wien: Manz Verlag, 2015.
          

        

        
          143	RONOVSKÁ, K. a kol. Metamorfózy nadačního práva v Evropě a České republice na počátku 21. století. Brno: MUNIPRESS, 2015.

        

        
          144	Např. na konferenci 7. Lichtensteinische Stiftungsrechtstag, konané na podzim 2014 ve Vaduzu (Lichtenštejnsko), byla více jak ½ příspěvků věnována tématu vnitřní správy a odpovědnosti členů orgánů, viz SCHURR, F. (Hrsg.) Fünf Jahre neues Stiftungsrecht. Zürich: Schulthess, 2017.

        

        
          145	Viz BASEDOW, J., HOPT, J. K., ZIMMERMANN, R. Handbuch des Europäischen Privatrechts. Tübingen: Mohr Siebeck, 2009, s. 244 a násl.

        

        
          146	Viz např. Aronson vs. Lewis, 473 A2d 805, 812 (DEL). I v zemích common law je tento pojem chápán různě, mj. jako standard soudního přezkumu (fiduciary review standard), jinde jako domněnka splnění povinnosti péče, pokud jsou splněny základní pojmové znaky (dobrá víra, nejlepší zájem právnické osoby, informovaný základ) apod. Blíže viz přehledně HOUDEK, Z. Hodný, zlý a ošklivý nového korporátního práva. Časopis pro právní vědu a praxi. 2015, č. 3, s. 205.

        

        
          147	Tento přístup se nekryje s explicitní úpravou „české verze“ BJR – pravidla podnikatelského úsudku, tak jak je upraveno v § 51 z. o. k.

        

        
          148	Tato schopnost není navíc na závadu, protože často jsou právě pro tyto schopnosti lidé do určitých vedoucích/manažerských/rozhodovacích pozic vybíráni.

        

        
          149	Při podnikání je v zájmu obchodní korporace, aby byl člen jejího orgánu ochoten zvýšené riziko podstoupit, pročež je mu třeba vytvořit únosné podmínky (např. uzavřením D&O pojištění apod.)

        

        
          150	JUNGMANN, C. Die Business Judgment rule – ein Institut des allgemeinen Verbandsrechts? Zur Geltung von § 93 As. 1 Satz 2 AktG ausserhalb des Aktienrechts. In Festschrift für Karsten Schmidt. Köln: OVS, 2009, s. 835.

        

        
          151	Něm. gewisse Ermessensspielraum.

        

        
          152	Bývá však odlišováno od pojetí, které výslovně stanovuje např. § 93 odst. 1 věta 2 AktG, který vymezuje možnost pro „neodpovědnost“, avšak pouze za určitých předpokladů (tj. neplatí vždy a pro každého), blíže viz HIPPEL von, T. Gilt die Business Judgment Rule auch im Stiftungsrecht? In BAUM, H., HELLGARDT, A., FLECKNER, A., ROTH, M. (Hrsg.). Perspektiven des Wirtschaftsrecht. Berlin: De Gruyter, 2008, s. 169.

        

        
          153	S péčí řádného hospodáře navíc musí postupovat nejen členové volených orgánů právnických osob, ale i další osoby, např. správce svěřenského fondu, správce jmění dítěte či správce pozůstalosti; zakotvený standard péče tedy přesahuje i mimo oblast právnických osob (či obchodních korporací).

        

        
          154	Vše je diskutováno zejména v kontextu rozhodnutí Spolkového soudního dvora (BGH) ve věci ARAG/Garmenbeck, BGHZ, 135, 244 ff., kdy byly v Německu judikatorně dovozeny základy BJR jako takového, jakož i určité (ne zcela přesně vymezené) hranice jeho využitelnosti.

        

        
          155	V českém právním prostředí byla výslovně česká funkční mutace BJR – pravidlo podnikatelského úsudku – zavedena v souvislosti s rekodifikací soukromého práva v § 51 z. o. k. Snad i proto bylo dosud diskutováno (a judikováno) především ve vztahu k obchodním korporacím.

        

        
          156	K tomuto problému blíže i např. NOWOTNY, Ch. Die Organisation der Privatstiftung. In CSOKLICH, P., MÜLLER, J. M., GRÖHS, B., HELBICH F. Handbuch zum Privatstifutngsgesetz. Wien: Orac, 1994, s. 147.

        

        
          157	Ke střetu zájmů u fundací viz RONOVSKÁ, K. Střety zájmů ve světě fundací. In HUSÁR, J., CSACH, K. (eds.) Konflikty záujmov v práve obchodných spoločností. Bratislava: Wolters Kluwer, 2018.

        

        
          158	K problému KALLS, S.The protection of members and creditors of non profit organisations. In HOPT, HIPPEL von, 2010, s. 789 a násl.

        

        
          159	Někteří autoři považují za hlavní důvod nutné existence vnějšího dohledu zejména možný konflikt zájmů nadace, jejích orgánů, zakladatele a beneficientů, viz např. JAKOB, 2006, s. 7.

        

        
          160	Pro doplnění a pochopení souvislostí FISHMANN, J. J. Non-profit organizations in the United States. In HOPT, HIPPEL von, 2010, s. 129 a násl.

        

        
          161	Privatstiftungsgesetz z roku 1993 i nový Bundesstiftung und Fund Gesetz z roku 2015.

        

        
          162	Aktuálně byla otázka využitelnosti pravidel správy platící pro obchodní korporace (včetně business judgment rule) diskutována v souvislosti s nedávným rozhodnutím OGH ze dne 23. 2. 2016, sp. zn. 6 Ob 160/15 w, které je označováno jako přelomové. Šlo o situaci, kdy člen řídícího orgánu soukromé nadace přijal určitá rozhodnutí, která byla následně rozporována ze strany beneficientů. OGH nicméně došel k závěru, že k porušení povinností nedošlo, právě s odvoláním na business judgment rule, které dovodil na bázi analogie i pro svět soukromých nadací. Rozhodnutí však podle mého názoru stírá výše popsanou distinkci mezi „manévrovacím prostorem“ a „business judgment rule“, což odnímá tomuto rozhodnutí jasnost vyznění i přesvědčivost.

        

        
          163	V Německu se pro nadace použije podpůrně úprava aplikovatelná na spolky. K přenositelnosti standardů ze světa obchodních korporací, kde je úprava nejpropracovanější, se právní praxe přiklání na bázi analogie, avšak pouze tam, kde jsou tyto ve srovnatelném postavení (při podnikání). Tento názor však není zastáván jednotně. Vzhledem ke značné obecnosti právní úpravy nadací v občanském zákoníku (BGB) se použije v celé řadě otázek úprava právní formy spolku; blíže viz HIPPEL von, T. Nonprofit organizations in Germany. In HOPT, HIPPEL von, 2010, s. 210.

        

        
          164	Ve Švýcarsku není připuštěna ani tato možnost, zejména s ohledem na různost typů fundací a rozdílnost funkcí, které plní ve společnosti (oproti podnikatelům). Tamní nadační sektor se vyznačuje širokým využíváním „stavovských“ pravidel pro organizaci a fungování nadací, blíže k tomu např. SPRECHER, T. Foundation Governance in Swizerland. In HOPT, HIPPEL von, 2010, s. 817; snad i proto byl vytvořen „Swiss Foundation Code“.

        

        
          165	Shrnuty ve  HIPPEL von In BAUM, HELLGARDT, FLECKNER, ROTH, 2008, s. 167 a násl. Problematice se věnoval i JAKOB, 2006, s. 210 a násl.

        

        
          166	Čím dál tím častěji zaznívají hlasy o nutnosti přehodnocení koncepce permanentního dohledu nad nadacemi ze strany orgánů veřejné moci, zavedení veřejně dostupných rejstříků, zejména z důvodů ochrany práv věřitelů (třetích osob), jasné vymezení pozice členů orgánů a jejich odpovědnosti apod.

        

        
          167	HIPPEL von In BAUM, HELLGARDT, FLECKNER, ROTH, 2008, s. 173.

        

        
          168	„S péčí řádného a uvědomělého vedení“ (něm.„Sorgfalt eines ordentlichen und gewissenhaften Geschäftsleiters…“).

        

        
          169	Jednotný názor ovšem nenajdeme ani na její rozsah, ani na její teleologické zdůvodnění. Blíže viz HIPPEL von In BAUM, HELLGARDT, FLECKNER, ROTH, 2008, s. 179.

        

        
          170	§ 86 BGB.

        

        
          171	V původním znění šlo o 500 eur / ročně.

        

        
          172	Nadační právo je v Německu navíc částečně decentralizované. Existuje obecná soukromoprávní úprava v občanském zákoníku (BGB), ale zároveň i 16 rozdílných „nadačních zákonů“ jednotlivých spolkových zemí. Některé z nich dokonce obsahují úpravu, která stanovuje povinnost k náhradě újmy pouze při úmyslu a hrubé nedbalosti. Tento přístup je však kritizován, s ohledem na dělbu moci mezi svazem (soukromé nadační právo) a spolkovými zeměmi (veřejnoprávní souvislosti). Navíc, v zakladatelském právním jednání může být (podle většinového názoru) tento standard snížen (nikoli však o úmysl a hrubou nedbalost). Viz HÜTTEMANN, R., RAWERT, P. J. Von Staundingers Kommentar zum BGB, Buch 1, Allgemeiner Teil, (Stiftungsrecht), § 80–89. Berlin: Sellier de Gruyter, 2010, s. 254 a násl.; viz též HIPPEL von In HOPT, HIPPEL von, 2010, s. 210; jde např. o úpravu v Hesensku.
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            Rakouský OGH vymezil pro podnikatelské rozhodování poměrně široký manévrovací prostor v rozhodnutích, např. ze dne 22. 5. 2003, sp. zn. 8 Ob 262/02s, či ze dne 11. 6. 2008, sp. zn. 7 Ob 58/08t atd.
          

        

        
          174	SCHIMMA, G. Business Judgment Rule und Verankerung in österreichischen Recht. Zeitschrift für Gesellschafts- und Unternehmensrecht. 2007, č. 2, s. 93.
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            Viz rozhodnutí rakouského OGH ze dne 23. 2. 2016, sp. zn. 6 Ob 160/15w, o kterém bude pojednáno níže.
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            V tomto období však propukl v Lichtenštejnsku daňový skandál s mezinárodním dopadem, což způsobilo značnou ztrátu důvěry mezinárodní veřejnosti v nadace ustavené podle lichtenštejnského práva. Bývalý informatik lichtenštejnské banky LGT zkopíroval citlivá data o klientech, kteří si v bance založili nadaci, jež jim měla optimalizovat daně. Citlivá data zcizil a následně prodal německé vládě. Následoval strmý pokles počtu nadací v Lichtenštejnsku, který pokračuje dodnes.
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          186	Obdobně bývá argumentováno u trustových struktur v zahraničí a stejný závěr lze zřejmě učinit i ve vztahu k českým svěřenským fondům.

        

      

    

  
    
      6	Diskvalifikační delikty a řízení o nich

      
        Milan Vrba
      

      6.1	Úvod

      
        Institut vyloučení členů volených orgánů obchodních korporací z výkonu funkce znají takřka všechny země EU a v omezenější podobě např. i USA.
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         Jednotlivé národní úpravy se navzájem velmi liší. V řadě zemí je nezpůsobilost vykonávat funkci člena orgánu spojena s odsouzením pro určité trestné činy.
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         Na Slovensku je vyloučení svázáno s rozhodnutím soudu o povinnosti zaplatit „smluvní pokutu“ za včasné nepodání insolvenčního návrhu.
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         Jiný model, v němž ke ztrátě způsobilosti vykonávat funkci dochází na základě rozhodnutí vydaného ve zvláštním diskvalifikačním řízení, reprezentuje Velká Británie a její Company Directors Disqualification Act 1986.
      

      Zákon o obchodních korporacích se britským přístupem inspiroval a zavedl několik skutkových podstat deliktů, za něž hrozí tzv. vyloučení neboli soudem vyslovený zákaz vykonávat funkci člena statutárního orgánu obchodní korporace nebo být osobou v obdobném postavení (dále jen „diskvalifikační delikty“).

      6.2	Povaha diskvalifikačních deliktů

      Dosud vesměs opomíjena zůstávala otázka, jaká je vlastně povaha diskvalifikačních deliktů, tj. zda jde o delikty soukromoprávní, anebo naopak o delikty práva veřejného.

      Přestože rozlišení soukromého a veřejného práva nemá v angloamerickém právním systému zdaleka takový význam jako v pevninské Evropě,190 otázka povahy diskvalifikace vyvstala i ve Velké Británii. I když lze nalézt i soudní rozhodnutí, podle nichž jde v podstatě o trestněprávní institut, anglické soudy se většinově kloní k civilní povaze diskvalifikačního řízení.191 V literatuře je někdy institut charakterizován jako kvazi-trestní (quasi-penal).192 Pro angloamerický právní svět je nicméně typický pragmatismus a právní praxe na rozlišování těchto kategorií příliš nelpí. Není proto až tak překvapivé, že se anglické soudy nezdráhají aplikovat v diskvalifikačním řízení řadu principů trestního procesu (viz níže).

      Pokud jde o český pohled na věc, matoucí může být zařazení materie do soukromoprávního předpisu. To samo o sobě ale není významné.193 Uvažme tedy věc optikou typických znaků, jimiž se odlišují soukromoprávní a veřejnoprávní delikty, resp. soukromoprávní a veřejnoprávní odpovědnost. Právní teorie194 zdůrazňuje hlavně tyto:

      
        a)	Chráněný zájem.
         Soukromoprávní odpovědnost směřuje k ochraně individuálních soukromých zájmů osob bezprostředně dotčených závadným jednáním delikventa. Naproti tomu veřejnoprávní odpovědnost slouží k prosazení a ochraně veřejného zájmu, přičemž k dotčení konkrétního individuálního zájmu ani nemusí dojít. Je nesporné, že sankce vyloučení je ukládána ve veřejném (celospolečenském) zájmu,
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         resp. k ochraně veřejného pořádku.
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         Tím není řečeno, že diskvalifikačním deliktem není dotčen i soukromý zájem. Jeho porušení je ale sanovatelné jinými prostředky (náhrada újmy, vydání prospěchu, sankční ručení atd.) a samo vyloučení nápravu ani jiné zlepšení postavení poškozeného nepřináší. S tím souvisí i to, že uplatnění veřejnoprávní odpovědnosti je věcí státu střežícího veřejný zájem a zásadně nezávisí na iniciativě osoby, která byla deliktem dotčena.
      

      
        b)	Funkce odpovědnosti.
         Soukromoprávní odpovědnost v zásadě sleduje funkci restituční, reparační a satisfakční. Represe a prevence nejsou v případě soukromoprávní odpovědnosti cíli samy o sobě, nýbrž nanejvýš jen vedlejším, doprovodným efektem.
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         Oproti tomu primární funkcí veřejnoprávní odpovědnosti je represe a individuálně a generálně preventivní působení. Nelze nevidět, že diskvalifikace neslouží k nápravě škodlivých následků předchozího protiprávního jednání. Naopak jde o postih za předchozí protiprávní jednání, jenž má již svou hrozbou od tohoto protiprávního jednání odrazovat a zároveň chránit veřejnost (zejména věřitele) před opakováním závadného jednání.
      

      
        c)	Subjekty.
         Odpovědnostní vztah v soukromém právu vzniká mezi delikventem a tím, kdo je jeho protiprávním jednáním nějak nepříznivě dotčen. Typická je pro něj rovnost subjektů. Odpovědnostní vztah vznikající ze spáchání veřejnoprávního deliktu je vztahem mezi delikventem a státem, jehož obsahem je oprávnění státu uložit za spáchání deliktu sankci a povinnost delikventa se této sankci podvolit. Je nepochybné, že vztah založený spácháním diskvalifikačního deliktu je vztahem mezi delikventem a státem; osobě postižené diskvalifikačním deliktem nesvědčí žádné subjektivní právo (tím méně nárok) na to, aby byl delikvent vyloučen.
      

      
        d)	Vznik sankce.
         Pro soukromoprávní odpovědnost je charakteristické, že sankce vzniká 
        ex lege
         již porušením povinnosti a vznikem z něj plynoucího negativního následku. Naopak ke vzniku veřejnoprávní sankce se vyžaduje zvláštní konstitutivní akt aplikace práva, právě jako je tomu v případě diskvalifikace (§ 66 odst. 1 z. o. k.).
      

      Lze uzavřít, že diskvalifikační delikty jsou delikty veřejnoprávními a že veřejnoprávní povahu má i odpovědnost delikventa za jejich spáchání. 198 Tato myšlenka se v literatuře již objevila,199 nebyla však dopodrobna rozvedena. Přitom uznání veřejnoprávního charakteru diskvalifikace má zásadní důsledky zejména v rovině procesního práva.

      6.3	Diskvalifikační delikty prizmatem Úmluvy

      
        Evropská komise pro lidská práva a posléze ESLP rozhodovaly o několika stížnostech diskvalifikovaných britských občanů. Ti namítali, že diskvalifikace je „trestní věcí“ ve smyslu čl. 6 odst. 1 Úmluvy, ale že jim vzdor tomu nebyla přiznána všechna práva obviněného, protože britské právo koncipuje diskvalifikační řízení jako civilní. Všechny stížnosti byly odmítnuty s tím, že diskvalifikační řízení je z hlediska Úmluvy řízením o „občanských právech a závazcích“, nikoli o „trestním obvinění“.
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      Tuto judikaturu ovšem nelze přeceňovat. Odhlédnuto od toho, že jde o rozhodnutí stará dvacet let, ESLP je při výkladu pojmu „trestní obvinění“ notoricky nekonzistentní. Navíc se nezdá, že by rozhodnutí plně korespondovala s kritérii, která ESLP k identifikaci „trestní věci“ formuloval.201 Na přístupu ESLP se jistě dílem podepsalo i to, že vůbec první stížnost se týkala porušení práva na přiměřenou délku diskvalifikačního řízení.202 Jelikož je toto právo společné pro civilní i trestní věci, otázka povahy diskvalifikačního řízení nebyla vůbec relevantní, a tak bylo bez jakékoli analýzy prostě konstatováno, že jde o civilní věc. Tím byl založen „precedent“, na nějž ESLP v pozdějších rozhodnutích odkazuje.

      Podstatnější je, jak „trestní obvinění“ ve smyslu Úmluvy vykládají české soudy. Podle nich trestní povahu mají zejména řízení o správních deliktech,203 ale např. i uložení daňového penále.204 Ústavní soud trestní povahu přiznal i pořádkové pokutě,205 přestože z judikatury ESLP plyne opak.206 To je možné díky tomu, že Úmluva nastavuje jen minimální standard ochrany práv a smluvním stranám nic nebrání zajistit na svém území standard vyšší.

      Vyloučení ve skutečnosti není ničím jiným než zákazem činnosti. Za delikty dle § 64 a § 65 z. o. k. je sankce vyloučení ukládána v (paušální) délce 3 let, za delikt dle § 67 odst. 1 z. o. k. pak dokonce až na 10 let. Přitom zákaz činnosti dle § 73 odst. 1 tr. zákoníku lze uložit v sazbách od 1 do 10 let, dle § 47 odst. 2 přestupkového zákona pak zásadně do 3 let. Vyloučení dle zákona o obchodních korporacích je tak svou závažností s těmito sankcemi minimálně srovnatelné. Je tudíž těžko představitelné, že by české soudy diskvalifikační delikty nepodrobily „trestnímu režimu“ ve smyslu Úmluvy.

      6.4	Procesní souvislosti

      6.4.1	Povaha diskvalifikačního řízení

      Pokud jde o procesní stránku věci, problematická je již samotná otázka pravomoci civilních soudů, neboť ty k rozhodování o veřejnoprávních deliktech povolány nejsou. Do pravomoci civilních soudů zásadně náležejí „spory a jiné právní věci vyplývající z poměrů soukromého práva“ (§ 7 odst. 1 a 2 o. s. ř.). Argument, že diskvalifikační delikty mají svůj základ ve vztazích soukromého práva, je lichý, protože jen dokládá akcesorickou povahu veřejného deliktního práva. To nemá účel per se, nýbrž poskytuje zvýšenou ochranu vztahům a hodnotám regulovaným jinými právními odvětvími (život, zdraví, vlastnictví atd.).

      Rozhodování o diskvalifikačních deliktech je tudíž „jinou věcí“ ve smyslu § 7 odst. 3 o. s. ř., jejíž podřízení pravomoci civilních soudů je záležitostí právně politického rozhodnutí zákonodárce (§ 1 odst. 1 z. ř. s.). I ten by ale měl zvažovat vhodnost zvoleného řešení.

      Základní konstrukční vada diskvalifikačního řízení spočívá v tom, že je (navzdory znění důvodové zprávy207) koncipováno jako civilní nesporné řízení se všemi z toho plynoucími důsledky.208 Popišme si, co takové nesporné řízení znamená. Soud je zahajuje z moci úřední i bez návrhu (§ 13 z. ř. s.). Návrh, byl-li podán, může být účinně vzat zpět jen tehdy, nejsou-li splněny podmínky pro zahájení řízení ex offo (§ 15 z. ř. s.). Dominus litis není navrhovatel, ale soud. Soud sám z vlastní iniciativy vyhledává a provádí důkazy (§ 21 z. ř. s.). Důkazní břemeno není lokalizováno na žádném účastníku a naopak je to soud, kdo nese procesní odpovědnost za úplné zjištění skutkového stavu (§ 20 odst. 1 z. ř. s.).

      Takto pojaté řízení o veřejnoprávním deliktu vykazuje všechny znaky inkvizičního procesu. V inkvizičním procesu je soudce současně žalobcem. Jeho úkolem je aktivně shromažďovat důkazy na podporu viny i neviny obviněného. Obviněný sice může hájit svá práva, na rozdíl od procesu založeného na akuzačním principu však proti němu nestojí druhá procesní strana, s níž před soudem vede spor. Princip kontradiktornosti je silně oslaben, byť ne nutně zcela vyloučen.

      Inkviziční pojetí řízení je příznačné pro řízení o správních deliktech. A. Bělohlávek si správně všiml, že aby bylo procesní úpravou diskvalifikace porušeno právo na spravedlivý proces, musela by být sankcionovaná osoba v horším procesním postavení, než kdyby šlo o správní řízení. Nesprávně již ale uzavřel, že postavení účastníka diskvalifikačního a správního řízení je v podstatě srovnatelné.209 Zásadní rozdíl přitom spočívá v tom, že v případě správního řízení je vždy ve finále garantována ochrana práv ve sporném řízení před správními soudy s tzv. plnou jurisdikcí.210 Ničeho takového se však „obviněný“ z diskvalifikačního deliktu nedočká, neboť nesporem zůstávají i všechna řízení o opravných prostředcích.

      6.4.2	Vybrané aspekty diskvalifikačního řízení

      Potenciálně problematických míst v úpravě diskvalifikačního řízení bychom mohli nalézt více (např. zásada ne bis in idem,211 zákaz reformationis in peius,212 procesní legitimace osoby s „důležitým zájmem“,213 absence lhůt pro zahájení řízení214). Zaměříme se však jen na ta z nich, s nimiž se musely vypořádat i anglické soudy.

      Právo na obhajobu a seznámení s podstatou obvinění

      Účastníku, o jehož vyloučení jde, musí být umožněna (zejména materiální) obhajoba. Musí být tudíž již od zahájení řízení podrobně seznámen s povahou a důvodem obvinění proti němu [čl. 6 odst. 3 písm. a) Úmluvy], aby na ně mohl adekvátně reagovat. Jednoduše řečeno, musí mu být „sděleno obvinění“. K témuž s obdobnou argumentací dospěla i anglická soudní praxe, jež se v tomto kontextu ani nevyhýbá termínu „obvinění“ (charges).215 

      Tento požadavek klade zvýšené nároky na usnesení, jímž se řízení zahajuje. Nelze se spokojit s tím, aby usnesení ve výroku jen zahajovalo řízení a neobsahovalo odůvodnění.216 Naopak je zřejmé, že minimálně v odůvodnění musejí být náležitě popsány konkrétní důvody, pro něž se řízení zahajuje (vymezen skutek).

      
        Obdobné obsahové nároky je třeba klást i na návrh na zahájení řízení. Ustanovení o obecných náležitostech podání 
        (§ 
        42 odst. 4 o. s. ř. ve spojení s
         § 
        1 odst. 2 z. ř. s.) je nutné interpretovat ve světle Úmluvy. V návrhu musí být mj. uvedeno, které věci se týká, neboli musí obsahovat popis skutku, v němž navrhovatel spatřuje některý z diskvalifikačních deliktů. Pokud návrh tuto náležitost postrádá, je namístě vyzvat navrhovatele k opravě návrhu s tím, že jinak bude odmítnut 
        (§ 
        43 o. s. ř. ve spojení s
         § 
        1 odst. 2 z. ř. s.). I tak ale může být návrh posouzen jako podnět k zahájení řízení 
        ex offo
        .
      

      V průběhu řízení nelze souzený skutek měnit (zásada totožnosti skutku), v případě potřeby však lze novým usnesením, příp. změnou návrhu předmět řízení o další skutek rozšířit.

      Presumpce neviny a míra důkazu

      Anglická diskuse o povaze diskvalifikačního řízení se týkala zejména otázky míry důkazu, tj. zda se uplatní důkazní standard civilní (on a balance of probabilities), nebo trestní (beyond all reasonable doubts). Ačkoli se vyskytla i soudní rozhodnutí klonící se k trestnímu standardu,217 soudní praxe se nakonec ustálila v tom, že diskvalifikační řízení je řízením civilním, a civilní má být tedy i míra důkazu. Anglické soudy však vnímají specifika tohoto řízení a požadují, aby závadné jednání bylo jasně prokázáno pádnými důkazy (cogent evidence); důkazní břemeno tíží navrhovatele.218 Žalovanému soudy přiznávají tzv. výhodu pochybnosti (benefit of doubt),219 což de facto odpovídá presumpci neviny.

      V české úpravě působí rušivě zvláště § 64 odst. 3 písm. b) z. o. k., dle nějž soud nerozhodne o vyloučení toho, kdo prokáže, že (ve zkratce) jednal s péčí řádného hospodáře. Diskvalifikační řízení je ovšem nespor, v němž se o subjektivním důkazním břemenu z podstaty věci ani nedá hovořit. Navíc vzhledem k zásadě presumpce neviny, jež se uplatní v řízení o jakémkoli veřejnoprávním deliktu (analogicky dle čl. 40 odst. 2 Listiny), již vůbec nelze přenášet procesní odpovědnost za prokázání neviny na „obviněného“.220 

      
        V diskvalifikačním řízení je tak zcela neaplikovatelný nejen
         § 
        64 odst. 3 písm. b) z. o. k., ale i
         § 
        52 odst. 2 z. o. k. Je na soudu, aby spolehlivě zjistil všechny skutečnosti nezbytné pro rozhodnutí 
        (§ 
        6 o. s. ř.,
         § 
        20 odst. 1 z. ř. s.). Za stavu 
        non liquet
         je třeba rozhodnout ve prospěch účastníka, o jehož vyloučení se jedná 
        (in dubio pro reo)
        .
      

      Zákaz donucování k sebeobviňování

      Jiným pozoruhodným příkladem průniku zásad trestního procesu do diskvalifikačního řízení, k němuž dospěly anglické soudy, je nepřípustnost donucování člena orgánu k poskytování informací a důkazů svědčících v jeho neprospěch.221 

      Také v českých podmínkách je třeba členu orgánu přiznat minimální práva obviněného (čl. 6 odst. 3 Úmluvy). Ze zásady nemo tenetur se ipsum accusare vyplývá, že nesmí být donucován k aktivnímu jednání, jímž by přispěl ke svému usvědčení.222

      Předně má právo nevypovídat (analogicky k čl. 40 odst. 4 Listiny). Neuplatní se tedy § 22 z. ř. s., podle nějž výslech účastníka, při němž je tento povinen vypovídat pravdu a nic nezamlčet (§ 131 odst. 2 o. s. ř.), lze provést i bez jeho souhlasu.223 Aktivním jednáním, jež nelze vynucovat, je ovšem i plnění ediční povinnosti (§ 129 odst. 2, § 130 odst. 1 o. s. ř.).224 Judikatura pro oblast trestního práva sice dovodila, že pasivní součinnost (povinnost strpět odnětí listiny či jiné věci) na obviněném vynucována být může.225 Civilní procesní předpisy však na rozdíl od trestního či správního řádu s institutem odnětí věci nepočítají. Nemá-li věc ve svém držení jiný orgán nebo jiná osoba, důkaz nebude možno provést.

      6.5	Závěr

      Zařazení institutu soudního vyloučení člena voleného orgánu z výkonu funkce v obchodní korporaci do českého právního řádu je třeba přivítat, i když konkrétnímu legislativnímu provedení lze mnohé vytknout. Chystaná novela zákona o obchodních korporacích řadu nedostatků účinné úpravy odstraňuje, procesní stránku věci ale opět pomíjí. Mají-li diskvalifikační delikty veřejnoprávní povahu, musí řízení o nich dostát určitým základním zásadám, k nimž ostatně dospěla i anglická soudní praxe. Bližší pohled na věc ukazuje, že civilní nesporné řízení z řady důvodů není vhodným procesním formátem k projednávání diskvalifikačních deliktů.
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      7 Vybrané aspekty zodpovednosti konateľov spoločnosti s ručením obmedzeným pri výkone funkcie z pohľadu ochrany veriteľov

      
        Zuzana Nevolná
      

      7.1 Úvod

      Riadne a včasné plnenie záväzkov, teda aj včasné platenie, je jednou zo základných zásad poctivého obchodného styku. Možno však konštatovať, že v podnikateľských vzťahoch sa nie vždy táto zásada dodržiava a často nepríde k zaplateniu vôbec. Mnoho podnikateľov práve s nekalými úmyslami zakladá kapitálové obchodné spoločnosti, aby tak oddelili svoj osobný majetok od majetku spoločnosti a vyhli sa osobnej zodpovednosti za prípadné neuhradené záväzky. Z hľadiska veriteľov má majetkoprávne oddelenie kapitálovej spoločnosti od jej spoločníkov ambivalentné dôsledky. Pozitívne v tom zmysle, že bráni spoločníkom používať majetok spoločnosti na úhradu vlastných dlhov, negatívne preto, že berie veriteľom ďalší majetok, z ktorého by mohli uspokojovať svoje pohľadávky. Zmenšenie obáv spoločníkov kapitálových obchodných spoločností z majetkových dopadov ekonomického neúspechu ich spoločností so sebou na druhej strane prináša ohrozenie samotných veriteľov.226 Veľakrát k neuhradeniu záväzkov napomáhajú svojím konaním samotní členovia štatutárnych orgánov. Umožňuje im to aj nedokonalá právna úprava. Túto skutočnosť si uvedomuje aj zákonodarca a snaží sa právnu úpravu skvalitňovať. Posledné obdobie sme svedkami viacerých zmien relevantných právnych predpisov, výsledkom ktorých je okrem iného aj posilňovanie zodpovednosti členov štatutárnych orgánov. V predkladanom príspevku sa zameriame na vybrané inštitúty ochrany veriteľov a budeme skúmať, či ozaj k ochrane veriteľov napomáhajú.

      7.2 Uplatnenie nárokov spoločnosti na náhradu škody voči konateľom veriteľom

      Jeden zo spôsobov ochrany veriteľov je zakotvený aj v ustanovení§135a ods. 5 OBZ. Na základe tohto ustanovenia nároky spoločnosti na náhradu škody voči konateľom môže uplatniť vo svojom mene a na vlastný účet aj veriteľ spoločnosti. Podmienkou je, že nemôže uspokojiť svoju pohľadávku z majetku spoločnosti. Takouto zákonnou konštrukciou Obchodný zákonník rozširuje zodpovednosť konateľov v tom zmysle, že do výšky spôsobenej škody spoločnosti zodpovedajú konatelia celým svojím majetkom aj za záväzky spoločnosti, ktoré nemohli byť uspokojené z jej majetku voči veriteľom. Nároky veriteľov spoločnosti voči konateľom nezanikajú, ak sa spoločnosť vzdá nárokov na náhradu škody alebo s nimi uzatvorí dohodu o urovnaní.

      Sú všeobecne známe východiská, že všeobecná úprava zodpovednosti za škodu je zakotvená v ustanoveniach § 373 a nasl. OBZ, špeciálnu úpravu zodpovednosti konateľa za škodu obsahuje § 135a OBZ. Zodpovednosť konateľa za škodu je objektívna a na vznik zodpovednosti sa vyžaduje vznik škody, porušenie povinnosti a príčinná súvislosť medzi vznikom škody a porušením povinnosti, pričom uvedené podmienky musia byť splnené kumulatívne. Ak škoda vznikne konaním viacerých konateľov, sú za škodu zodpovední spoločne a nerozdielne.

      
        Čo to však znamená pre reálnu ochranu veriteľov? V prvom rade sú veritelia oprávnení a povinní uspokojiť svoje pohľadávky z majetku spoločnosti a len v prípade, ak majetok spoločnosti nepostačuje na úhradu ich pohľadávok, môžu svoje nároky vymáhať od konateľov spoločnosti. Nemožnosť uspokojenia veriteľov od spoločnosti samotnej musí byť reálna (napríklad platobná neschopnosť spoločnosti). Predpokladom uplatnenia nároku na náhradu škody voči konateľom zo strany veriteľa je existencia pohľadávky veriteľa, ktorá smeruje voči spoločnosti, nemožnosť uspokojenia tejto pohľadávky z majetku spoločnosti a vznik škody na strane spoločnosti, ktorá bola spôsobená porušením povinnosti konateľa pri výkone funkcie.
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      Postavenie veriteľa v rámci súdneho konania je teda komplikované. Veriteľ v rámci súdneho konania musí v prvom rade preukázať existenciu svojej pohľadávky voči spoločnosti, jej výšku, splatnosť, právny dôvod jej vzniku, prípadne aj iné skutočnosti, ktoré by v rámci súdneho konania mohli vyvstať ako sporné. Následne musí preukázať skutočnosť, že túto pohľadávku nie je možné vymôcť priamo od spoločnosti. Podmienka nemožnosti uspokojenia pohľadávky z majetku spoločnosti musí však znamenať objektívnu nemožnosť uspokojenia pohľadávky z dôvodu nedostatku majetku spoločnosti a nie subjektívnu neochotu spoločnosti plniť. Pre úplnosť treba dodať, že veritelia si môžu svoj nárok uplatniť najviac v takej výške, v akej majú výšku svojej pohľadávky voči spoločnosti.228

      Dôkazné bremeno veriteľa súvisiace s preukazovaním vyššie uvedených skutočností je síce o niečo komplikovanejšie ako dôkazné bremeno veriteľa pri všeobecnej zodpovednosti za škodu, ale ešte stále je pomerne ľahko unesiteľné. Za problém považujeme preukázanie vzniku škody na strane spoločnosti, spôsobenej porušením povinnosti konateľa pri výkone funkcie. Je totiž úlohou žalujúcej strany (veriteľa) preukázať v súdnom konaní, že došlo k určitému skutku, z ktorého je vyvodzovaná zodpovednosť žalovaného konateľa za protiprávny úkon a veriteľ musí tiež preukázať základné predpoklady vzniku škody – porušenie povinnosti konateľa pri výkone funkcie, vznik škody a príčinnú súvislosť medzi vznikom škody a porušením povinnosti konateľa, čo je v praxi náročné. Žaloby veriteľov voči konateľom spoločnosti majú pomerne nízku úspešnosť, a to práve z dôvodu neunesenia dôkazného bremena zo strany veriteľov vo vzťahu k vzniku zodpovednosti konateľov za škodu spoločnosti. Veriteľ nemá potrebné vedomosti o vnútornom fungovaní spoločnosti, ani o vzťahoch medzi spoločníkmi a konateľmi, budú mu spravidla chýbať informácie o tom, či a ktorí konatelia spoločnosti spôsobili škodu, prípadne aká je jej výška. Na unesenie dôkazného bremena by veriteľ potreboval vysokú mieru súčinnosti priamo zo strany spoločnosti. Ťažko však predpokladať, že spoločnosť mu bude pri poskytovaní týchto informácií nápomocná, nakoľko medzi spoločníkmi a konateľmi sú blízke vzťahy, a tak si budú konateľa/ov chrániť. Taktiež pokiaľ by spoločnosť mala záujem na uplatňovaní svojich nárokov voči konateľom, mohla by to na základe § 122 ods. 3 OBZ urobiť sama prostredníctvom svojich spoločníkov.

      Ak by aj mal veriteľ vedomosť o tom, že konateľ spôsobil spoločnosti škodu (podarí sa mu túto preukázať a zároveň preukáže príčinnú súvislosť medzi konaním konateľa a vznikom škody), právo na náhradu škody mu možno priznať len vtedy, ak konateľ za vzniknutú škodu zodpovedá. Dôkazné bremeno pri preukazovaní, že za škodu spôsobenú spoločnosti nezodpovedá, prislúcha konateľovi. Vzhľadom na skutočnosť, že posúdenie, či konateľ konal s odbornou starostlivosťou, závisí od okolností konkrétneho prípadu,229 veriteľ vie ťažko odhadnúť, či sa konateľovi nepodarí vyviniť. Podľa ustálenej judikatúry, konateľ zodpovedá za riadny výkon funkcie, nie za výsledok svojej činnosti. Ak postupuje s odbornou starostlivosťou a v súlade so záujmami spoločnosti a všetkých jej spoločníkov, nie je povinný spoločnosti uhradiť škodu, aj keď jej v dôsledku jeho konania vznikla.230 Ak by zodpovednosť konateľa nebola daná, alebo by sa tejto zodpovednosti zbavil,231 žaloba veriteľa by musela byť zamietnutá.

      Na základe uvedeného možno konštatovať, že ustanovenie § 135a ods. 5 OBZ k ochrane veriteľov veľkou mierou neprispieva, čoho dôkazom je aj to, že tento inštitút vyvodenia zodpovednosti voči konateľom je v praxi zriedkavo využívaný a v prípade jeho využitia je úspešnosť veriteľov nízka. Malo by byť snahou zákonodarcu hľadať iné spôsoby ochrany veriteľov a zamyslieť sa nad priamou uplatniteľnosťou nárokov veriteľov voči členom štatutárneho orgánu.

      7.3 Povinnosť konateľa platiť zmluvnú pokutu, ak včas nepodá návrh na vyhlásenie konkurzu, a zodpovednosť za škodu spôsobenú nepodaním návrhu na vyhlásenie konkurzu

      S účinnosťou od 1. 1. 2016 bola do nášho právneho poriadku zavedená povinnosť štatutárneho orgánu zaplatiť zmluvnú pokutu, ak včas nepodá návrh na vyhlásenie konkurzu.232 Je to jedno z opatrení zákonodarcu, ktoré malo zamedziť poškodzovanie veriteľov v rámci konkurzného a reštrukturalizačného konania a posilniť zodpovednosť za podnikanie. Včasný moment podania návrhu na vyhlásenie konkurzu (skôr ako sa v spoločnosti nenachádza už žiadny majetok) je pre ochranu veriteľov mimoriadne dôležitý.

      Na základe § 11 ods. 2 zákona č. 7/2005 Z.z. o konkurze a reštrukturalizácii a o zmene a doplnení niektorých zákonov (ďalej ako „zákon o konkurze a reštrukturalizácii“ či „ZKR“), návrh na vyhlásenie konkurzu je povinný podať štatutárny orgán alebo člen štatutárneho orgánu do 30 dní, odkedy sa dozvedel alebo sa pri zachovaní odbornej starostlivosti mohol dozvedieť o predĺžení spoločnosti. Ak osoba povinná podať návrh na vyhlásenie konkurzu nepodá návrh včas, je povinná zaplatiť zmluvnú pokutu vo výške rovnakej, ako je polovica najnižšej hodnoty základného imania pre akciovú spoločnosť, tj. 12 500 eur. Ide tu o zavedenie právnej fikcie zmluvnej pokuty medzi spoločnosťou a členom štatutárneho orgánu (konateľom) pre prípad nepodania včasného návrhu na vyhlásenie konkurzu. Vzniku nároku na zaplatenie zmluvnej pokuty nebráni, ak je dlžník právnym nástupcom spoločnosti, ktorá bola zrušená bez likvidácie.233 Dohoda medzi spoločnosťou a konateľom, ktorá vylučuje alebo obmedzuje vznik nároku na zmluvnú pokutu, je zakázaná. Zároveň platí, že spoločenská zmluva ani stanovy nemôžu obmedziť alebo vylúčiť vznik nároku na jej zaplatenie. Spoločnosť sa nemôže nároku na zaplatenie zmluvnej pokuty vzdať alebo uzatvoriť ohľadom tohto nároku dohodu o urovnaní, nepripúšťa sa tiež započítanie, ani iný spôsob vyrovnania. Vznik nároku na zmluvnú pokutu sa nedotýka oprávnenia požadovať náhradu škody presahujúcu zmluvnú pokutu. Právoplatný rozsudok súdu, ktorým sa rozhodlo o uložení povinnosti zaplatiť zmluvnú pokutu, je rozhodnutím o vylúčení.234

      Oproti predchádzajúcej právnej úprave ide síce pri spoločnosti s ručením obmedzeným o sprísnenie právnej úpravy,235 ale zakotvenie zmluvnej pokuty do zákona o konkurze a reštrukturalizácii napriek tomu nepovažujeme za vhodné. Nepovažujeme za vhodné zakotviť zmluvnú pokutu v zákone, ale máme tiež za to, že zakotvenie zmluvnej pokuty k ochrane veriteľov spoločností výraznou mierou neprispelo. Niekedy je v záujme konateľov podanie návrhu na konkurz odďaľovať s cieľom tunelovať majetok spoločnosti, a to, čo budú musieť zaplatiť ako zmluvnú pokutu, si kompenzujú ešte pred konkurzom v rámci odmien za výkon činnosti. Navyše vzhľadom na výšku dlhov, ktoré spoločnosť vstupujúca do konkurzu zvyčajne voči veriteľom má, sa javí pokuta vo výške rovnakej, ako je polovica najnižšej hodnoty základného imania akciovej spoločnosti, ako nedostatočná.

      Za oveľa významnejšie z pohľadu ochrany veriteľov považujeme zakotvenie § 11a upravujúceho zodpovednosť za škodu spôsobenú nepodaním návrhu na vyhlásenie konkurzu do zákona o konkurze a reštrukturalizácii s účinnosťou od 1. 1. 2018.236 Cieľom zákonodarcu bolo precizovať právnu úpravu skutkovej podstaty náhrady škody pri porušení povinnosti podať včas návrh na vyhlásenie konkurzu a zároveň sprísniť zodpovednosť za nepodanie návrhu na vyhlásenie konkurzu včas postihnutím aj takých prípadov, v ktorých nedošlo, resp. ani nemohlo dôjsť k otvoreniu konkurzu (čo bol predpoklad na vyvodzovanie zodpovednosti), keďže dlžník bol vymazaný z obchodného registra alebo konanie o návrhu na vyhlásenie konkurzu bolo zastavené pre nedostatok majetku dlžníka.237 Na základe ustanovenia § 11a ods. 1 ZKR osoba povinná podať návrh na vyhlásenie konkurzu v mene dlžníka zodpovedá za škodu spôsobenú veriteľom dlžníka porušením povinnosti podať návrh na vyhlásenie konkurzu včas. Predpokladá sa pritom, že návrh na vyhlásenie konkurzu nebol podaný včas aj vtedy, ak konkurz na majetok dlžníka nebol pre nedostatok majetku vyhlásený, bol z takéhoto dôvodu zrušený alebo ak exekúcia alebo obdobné vykonávacie konanie vedené voči dlžníkovi bolo z takéhoto dôvodu ukončené. Ako vyplýva z uvedeného, zakotvením ustanovenia § 11a ZKR sa zjednocuje režim zodpovednosti za škodu pre nepodanie návrhu na vyhlásenie konkurzu včas v prípade, ak bol návrh na konkurz podaný, a v prípade, ak návrh na vyhlásenie konkurzu nebol podaný vôbec.

      
        Upravil sa tiež vyvrátiteľný predpoklad rozsahu náhrady škody. Ak sa nepreukáže iná výška škody, predpokladá sa, že veriteľovi vznikla škoda v rozsahu, v akom jeho pohľadávka nebola uspokojená po zastavení konkurzného konania pre nedostatok majetku dlžníka, zrušení konkurzu vyhláseného na majetok dlžníka pre nedostatok majetku alebo ukončení exekúcie alebo obdobného vykonávacieho konania vedeného voči dlžníkovi pre nedostatok majetku. Ako vidno, pozícia veriteľov je v tomto prípade zľahčená a vymožiteľnosť ich pohľadávok je zvýšená vzhľadom na zníženie dôkazného bremena. Aj keď veriteľ nepreukáže výšku vzniknutej škody, jeho ešte neuspokojená pohľadávka zostáva chránená. Dôkazné bremeno je na dlžníkovi (konateľovi), ktorý sa môže vyviniť na základe zákonom ustanovených liberačných dôvodov.
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        Treba poznamenať, že liberačné dôvody sú rovnaké ako aj pri povinnosti platiť zmluvnú pokutu pri nepodaní včasného návrhu na vyhlásenie konkurzu.
      

      Tento postup považujeme za správny a zjednodušenie dôkaznej pozície veriteľov zavedením prezumpcie výšky škody, či prezumpcie skutočnosti oneskoreného podania návrhu vítame, a to vzhľadom na slabú pozíciu veriteľov, ktorí nemajú možnosť sledovať ani účtovníctvo, ani chod spoločnosti, voči ktorej majú pohľadávku. Takouto právnou úpravou sa dôkazné bremeno rozloží na obidve strany, pričom skutočnosti, ktoré sú pokryté domnienkami musí vyvrátiť žalovaný (konateľ) a skutočnosti, ktoré domnienkami pokryté, nie sú, sú obsahom dôkaznej povinnosti žalobcu (veriteľa). Povinná osoba (konateľ) má najlepšie možnosti preukázať, že ani včasné podanie návrhu na vyhlásenie konkurzu by neviedlo k lepšiemu uspokojeniu veriteľa. Keďže ide o priamy nárok na náhradu škody voči veriteľom, samotné nároky si uplatňujú priamo veritelia a nie správca. V prípade úspechu veriteľov v konaní budú musieť konatelia plniť zo svojho vlastného majetku, a to bez ohľadu na majetok spoločnosti. Či došlo k spôsobeniu škody aj spoločnosti je pritom nepodstatné.

      Pre úplnosť je potrebné dodať, že obdobne ako je tomu pri uložení zmluvnej pokuty podľa § 11 ZKR, aj právoplatný rozsudok súdu o uložení povinnosti nahradiť škodu podľa § 11a ZKR je rozhodnutím o vylúčení.

      7.4 Diskvalifikácia konateľa

      Nástrojom, ktorým chce zákonodarca zamedziť obchádzanie povinností podnikateľa – dlžníka, a tým aj zvýšiť ochranu veriteľov, je tiež diskvalifikácia (vylúčenie) osôb oprávnených konať v mene obchodných spoločností. Ak by bolo rozhodnuté o vylúčení konateľa, stáva sa tento tzv. vylúčeným zástupcom a nemôže vykonávať funkciu štatutárneho orgánu alebo člena dozorného orgánu v žiadnej obchodnej spoločnosti alebo družstve. Rovnako to platí aj pre pôsobenie ako vedúci organizačnej zložky podniku, vedúci podniku zahraničnej osoby, vedúci organizačnej zložky podniku zahraničnej osoby alebo prokurista. Tzv. rozhodnutie o vylúčení je upravené v § 13a OBZ.239

      Na základe § 13a ods. 2 OBZ rozhodnutím o vylúčení môže byť len rozhodnutie, o ktorom tak ustanoví zákon, čiže individuálne žaloby na vylúčenie sú neprípustné. Existujú dva druhy súdnych rozhodnutí, ktorými je možné vylúčiť osobu. Je to jednak právoplatné rozhodnutie súdu podľa zákona č. 300/2005 Z.z. Trestný zákon, ktorým sa uložil trest zákazu činnosti,240 a tiež rozhodnutie, pri ktorom zákon určuje, že ide o rozhodnutie o vylúčení (napríklad vyššie spomínaný právoplatný rozsudok súdu, ktorým sa rozhodlo o uložení povinnosti zaplatiť zmluvnú pokutu za porušenie povinnosti podať návrh na vyhlásenie konkurzu včas, alebo právoplatný rozsudok súdu o uložení povinnosti nahradiť škodu v dôsledku porušenia povinnosti podať návrh na vyhlásenie konkurzu včas). Doba vylúčenia pri rozhodnutí súdu v trestnom konaní je naviazaná na dobu uvedenú v samotnom rozhodnutí o vylúčení, pri ostatných rozhodnutiach platí, že ide o vylúčenie po dobu troch rokov od právoplatnosti rozhodnutia o vylúčení. Ak napriek tomu, že určitá osoba bola na základe rozhodnutia súdu diskvalifikovaná, naďalej koná ako vylúčený zástupca osobne alebo prostredníctvom tretej osoby, platí, že táto osoba vyhlasuje veriteľovi, že ho uspokojí, ak jeho nároky nebudú uspokojené obchodnou spoločnosťou alebo družstvom, v mene alebo na účet ktorého táto diskvalifikovaná osoba koná. V takom prípade sa práva a povinnosti vylúčeného zástupcu spravujú podľa ustanovení o ručení, tento však nemá regresný nárok voči spoločnosti alebo družstvu, ktoré sú dlžníkom.

      Register diskvalifikovaných osôb určite istou mierou prispel k skvalitneniu podnikateľského prostredia, napriek tomu máme obavy, že aj keď absolútny zákaz vykonávania zákonom určených funkcií v obchodných spoločnostiach a družstvách by mal motivovať k zodpovednejšiemu vykonávaniu funkcie, nebude to tak a vylúčenie z funkcie, prípadne následok porušenia tohto vylúčenia, nie je, tak ako povinnosť platiť zmluvnú pokutu pri nevčasnom podaní návrhu na konkurz, vždy dostatočným motivačným faktorom pre osoby, ktoré zakladajú a vedú spoločnosti s cieľom ukrátiť veriteľov úmyselne. Pridanou hodnotou registra diskvalifikácií je určite skutočnosť, že ide o register verejný, čo prispieva k vyššej transparentnosti podnikateľského prostredia.241 Vylúčenie z funkcie môže byť tiež podľa nášho názoru z určitého pohľadu príležitosťou pre veriteľa obchodnej spoločnosti pri vymáhaní nárokov spoločnosti na náhradu škody podľa § 135a ods. 5 OBZ, nakoľko žalovaný konateľ, ktorý bol vylúčený zo svojej funkcie, môže mať ťažšiu pozíciu pri preukazovaní skutočnosti, že konal s odbornou starostlivosťou.

      7.5 Záver

      Dosiahnutie riadneho a včasného plnenia záväzkov je podmienkou vytvorenia zdravého podnikateľského prostredia. Nesplnenie záväzkov druhou zmluvnou stranou môže spôsobiť druhotnú platobnú neschopnosť a môže mať fatálne následky pre ďalší výkon podnikateľskej činnosti. Situácie, keď sa pohľadávka z obchodného styku stane nevymožiteľnou, sú veľmi bežné, a preto je potrebné venovať pozornosť prevencii a snažiť sa zabezpečiť plnenie vhodnou konštrukciou právnej úpravy. V poslednom období nemôžeme poprieť snahu zákonodarcu (viac či menej úspešnú) o jej vytvorenie formou viacerých noviel právnych predpisov. Z posledných opatrení, ktoré môžu napomôcť ochrane veriteľov, môžeme spomenúť napríklad zakotvenie odseku 7 do paragrafu 66 Obchodného zákonníka, na základe ktorého povinnosti mandatára má aj osoba, ktorá fakticky vykonáva pôsobnosť štatutárneho orgánu alebo člena štatutárneho orgánu bez toho, aby bola do takejto funkcie vymenovaná alebo ustanovená. Taká osoba je najmä povinná konať s odbornou starostlivosťou v súlade so záujmami spoločnosti a všetkých jej spoločníkov. Pri porušení týchto povinností má rovnakú zodpovednosť ako štatutárny orgán alebo člen štatutárneho orgánu. Za prínosné považujeme aj zakotvenie zodpovednosti ovládajúcej osoby za úpadok ovládanej osoby.242 K ochrane veriteľov rozhodne prispeje tiež reakcia zákonodarcu na aplikačné problémy spojené s reťazovými zlúčeniami a splynutiami realizovanými s cieľom vyhnúť sa riadnemu plneniu povinností pri likvidáciách spoločností alebo pri ich úpadku.243 Napriek tomu, ako vyplýva aj z uvedeného textu, právnu úpravu možno stále považovať za nedostatočnú. Je zrejme potrebné presunúť vyššiu zodpovednosť na členov štatutárnych orgánov a zjednodušiť postup vymáhania nároku na náhradu škody. Veriteľ by mal napríklad mať oprávnenie uplatniť voči členom štatutárnych orgánov nie nárok spoločnosti na škodu, ktorú jej spôsobili, ale priamo svoju pohľadávku.

      
        
          226ČERNÁ, S. Majetkoprávní samostatnost kapitálové obchodní společnosti a vybrané aspekty ochrany jejích věřitelů. Právny obzor. 2014, č. 4, s. 334.

        

        
          227Povinnosti konateľa sú určené v zákone, v spoločenskej zmluve alebo v zmluve o výkone funkcie, resp. ak nie je takáto zmluva uzavretá, vyplývajú z úpravy mandátnej zmluvy (§ 566 a nasl. OBZ). Povinnosti konateľovi môžu vyplynúť aj z rozhodnutí valného zhromaždenia spoločnosti. Porušenia povinnosti sa môžu konatelia dopustiť tak úmyselným ako i nedbanlivostným konaním, resp. nekonaním, hoci boli povinní konať. Bližšie pozri uznesenie Najvyššieho súdu SR zo dňa 19. 2. 2009, sp. zn. 1 Obo 16/2008.

        

        
          228Rozsudok Krajského súdu v Banskej Bystrici zo dňa 22. 6. 2017, sp. zn. 41 Cob/201/2016.

        

        
          229Spravidla sa nedá vyvodiť paušálny záver, podľa ktorého by určité konanie bolo vždy v rozpore s odbornou starostlivosťou. Bližšie pozri rozsudok Nejvyššího soudu ČR zo dňa 21. 12. 2016, sp. zn. 29 Cdo 3235/2016.

        

        
          230Bližšie pozri napríklad rozsudok Nejvyššího soudu ČR zo dňa 29. 4. 2013, sp. zn. 29 Cdo 2363/2011, rozsudok Nejvyššího soudu ČR zo dňa 29. 8. 2013, sp. zn. 29 Cdo 2869/2011, rozsudok Nejvyššího soudu ČR zo dňa 26. 3. 2014, sp. zn. 29 Cdo 3915/2012.

        

        
          231Konateľ sa zodpovednosti za škodu zbaví, ak preukáže liberačné dôvody v zmysle § 135a ods. 3 OBZ, prípadne liberačné dôvody v zmysle § 374 OBZ.

        

        
          232Legislatívna zmena bola do právneho poriadku SR zavedená zákonom č. 87/2015 Z.z., ktorým sa mení a dopĺňa zákon č. 513/1991 Zb. Obchodný zákonník v znení neskorších predpisov a ktorým sa menia a dopĺňajú niektoré zákony.

        

        
          233Zakotvenie skutočnosti, že vzniku nároku na zmluvnú pokutu nebráni, ak je dlžník právnym nástupcom spoločnosti, ktorá bola zrušená bez likvidácie, považujeme za pozitívum. Zákonodarca tak okrem iného v tom čase zareagoval aj na trend výmazu spoločností zlúčením s cieľom vyhnúť sa konkurznému konaniu na vymazávanú spoločnosť.

        

        
          234Viazať právoplatný rozsudok súdu, ktorým sa rozhodlo o uložení povinnosti zaplatiť zmluvnú pokutu, na rozhodnutie o vylúčení, považujeme za správne, nakoľko to môže znamenať motiváciu danej osoby chcieť sa dohodnúť so správcom a plniť do podstaty bez rozhodnutia súdu, ktoré prináša následky diskvalifikácie.

        

        
          235Na základe právnej úpravy účinnej do 1. 1. 2016 bol konateľ, ktorý porušil povinnosť včas podať návrh na vyhlásenie konkurzu, povinný zaplatiť v prospech všeobecnej podstaty sumu vo výške základného imania spoločnosti zapísaného v obchodnom registri v čase, keď porušil povinnosť včas podať návrh na vyhlásenie konkurzu, najviac vo výške dvojnásobku minimálnej výšky základného imania spoločnosti s ručením obmedzeným ustanovenej zákonom. Výška sankcie sa teda pohybovala od 5 000 eur do 10 000 eur.

        

        
          236Zákonom č. 264/2017 Z.z., ktorým sa mení a dopĺňa zákon č. 531/1991 Zb. Obchodný zákonník v znení neskorších predpisov a ktorým sa menia a dopĺňajú niektoré zákony.

        

        
          237Dôvodová správa k zákonu č. 264/2017 Z.z., ktorým sa mení a dopĺňa zákon č. 513/1991 Zb. Obchodný zákonník v znení neskorších predpisov a ktorým sa menia a dopĺňajú niektoré zákony.

        

        
          238Bližšie pozri ustanovenie § 74a ods. 5 ZKR.

        

        
          239Toto ustanovenie bolo s účinnosťou od 1. 1. 2016 do Obchodného zákonníka zakotvené zákonom č. 87/2015 Z.z., ktorým sa mení a dopĺňa zákon č. 513/1991 Zb. Obchodný zákonník v znení neskorších predpisov a ktorým sa menia a dopĺňajú niektoré zákony.

        

        
          240§ 61 ods. 10 zákona č. 300/2005 Z.z. Trestný zákon.

        

        
          241Register diskvalifikácií vedie Okresný súd Žilina a je sprístupnený online na webovom sídle Ministerstva spravodlivosti SR. Ku dňu 3. 11. 2018 je v ňom vedených 117 záznamov. Pre úplnosť treba dodať, že pôvodne register diskvalifikácií na webovom sídle Ministerstva spravodlivosti SR sprístupnený nebol, stalo sa tak až zákonom č. 152/2017 Z.z., ktorým sa mení a dopĺňa zákon č. 385/2000 Z.z. o sudcoch a prísediacich a o zmene a doplnení niektorých zákonov v znení neskorších predpisov a ktorým sa menia a dopĺňajú niektoré zákony s účinnosťou od 1. 7. 2017.

        

        
          242Na základe § 66aa ods. 1 OBZ ovládajúca osoba zodpovedá veriteľom ovládanej osoby za škodu spôsobenú úpadkom ovládanej osoby, ak svojím konaním podstatne prispela k úpadku ovládanej osoby. Tejto zodpovednosti sa ovládajúca osoba zbaví, ak preukáže, že postupovala informovane a v dobrej viere, že koná v prospech ovládanej osoby.

        

        
          243Bližšie pozri § 69 ods. 11 až 15 OBZ.

        

      

    

    	
	


	
		Vážení čtenáři, právě jste dočetli ukázku z knihy Rekodifikace obchodního práva - pět let poté. Svazek I, II. Pocta Stanislavě Černé. Pocta Ireně Pelikánové.

		Pokud se Vám ukázka líbila, na www.alza.cz si můžete zakoupit celou knihu.
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