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Úvod

Úprava vztahů s mezinárodním prvkem v určitém rozsahu sahá až do starověku, do doby prvních mezinárodních kontaktů. S ohledem na tuto skutečnost pak není překvapující, že díky všeobecnému, zejména technologickému rozvoji světa v posledních stoletích, tato tématika nabývá na významu, a to vzhledem k interakci různých států, jejich subjektů a jejich právních řádů, jež s globalizací (v případě České republiky rovněž vzhledem k relativně nedávné změně státního zřízení směrem k demokracii) nabývá na intenzitě. V souvislosti s interakcí států nelze opomenout význam různých společenství a sdružení států, zejména pak Evropské unie, jejímž hlavním cílem od jejího vzniku bylo vytvoření jednotného vnitřního trhu, kdy pro podnikání zahraničních osob je důležitá především svoboda volného pohybu osob, jež je Evropskou unií garantována. V rámci Evropské unie, jako útvaru s vlastní mezinárodní subjektivitou dochází ke sbližování právních řádů jeho členů, a to rovněž v oblasti podnikání, včetně podnikání zahraničních osob na území jiných států, kdy významný vliv na právní řády jednotlivých členských států nelze upřít ani judikaturní činnosti Evropského soudního dvora.

Téma podnikání zahraničních osob na území České republiky byla autorkou zvolena s ohledem na příliv zahraničních investorů v posledních letech, kdy většina významných společností je buď přímo anebo nepřímo vlastněna právě jimi. Zdá se tedy být zajímavou problematika vstupu zahraničních investorů do českého právního prostředí a možnosti realizace jejich zamýšlené činnosti na českém trhu v rámci české právní regulace. V souvislosti se vstupem zahraničních investorů na území České republiky je rovněž zajímává otázka vstupu zahraničních společností s netransparentními vnitřními strukturami, v současné době zejména z důvodů daňových, kdy často není na první pohled patrné, kdo jsou společníci těchto společností, popř. jaké další převody majetku v rámci těchto společností probíhají, přičemž podobnou liberální právní úpravu zakotvuje i nový zákon o obchodních korporacích (zákon č. 90/2012 Sb.), jež nabude právní účinnosti ke dni 1. 1. 2014.
Text této diplomové práce je tematicky rozdělen do pěti částí. V první části této práce je zachycen vývoj právní úpravy podnikání, včetně podnikání zahraničních osob na území ČR. Druhá část vymezuje základní pojmy a instituty obchodního práva, objevující se opakovaně v textu, jež jsou k rozpracování právní úpravy zahraničních osob nezbytné. Třetí část se zabývá tématem pro společnosti v mezinárodním právu soukromém esenciálním, a to osobním statutem společností, a dále rovněž základními principy, jež bývají užívány při určování rozhodného práva, zaměřuje se na jejich rozdíly, výhody a nevýhody. Na první tři části, představující pomyslný základní kámen pro téma diplomové práce, navazuje rozpracování vnitrostátní právní úpravy obsažené zejména v zákoně č. 513/1993 Sb., obchodní zákoník, a zákoně č. 455/1991 Sb., o živnostenském podnikání, se zaměřením na právní subjektivitu zahraničních osob a formy podnikání právnických zahraničních osob, jež jsou výše uvedenými předpisy upraveny, dále na právní podmínky podnikání zahraničních osob fyzických, přičemž opomíjena není ani právní úprava ochrany majetkových zájmů zahraničních osob při podnikání v České republice. Dále je v textu rozebráno relevantní primární a sekundární právo Evropské unie a judikatura Evropského soudního dvora s ohledem na členství ČR, relevantní mezinárodní smlouvy a jejich vliv na český právní řád v oblasti podnikání zahraničních osob.

Předložená diplomové práce si klade za cíl identifikovat českou právní úpravu podnikání zahraničních osob s důrazem na právní úpravu týkající se podnikání zahraničních osob právnických, a to zejména možnosti a formy podnikání na území České republiky, jež jsou zahraničním investorům v rámci českého právního řádu poskytovány, kdy tato identifikace je prováděna v kontextu s právem Evropské unie a judikatury Evropského soudního dvora, a následně analyzovat a zhodnotit zjištěné informace. 
Přestože je obsah diplomové práce zaměřen na právní úpravu platnou a účinnou, je s ohledem na současnou rozsáhlou rekodifikaci soukromého práva v textu nastíněna rovněž právní úprava, jež s největší pravděpodobností nabude účinnosti k 1. 1. 2014. 
K naplnění těchto cílů bude užito deskriptivní a analytické metody na základě rešerše, přičemž relevantní informace budou získány prostudováním aktuálních právních předpisů, monografických děl, komentářů, odborných a jiných článků a internetových zdrojů, kdy při studiu výše uvedené literatury bude nutná aplikace výkladových metod - zejména gramatických, systematických, logických, teleologických.
1. Historický vývoj institutu podnikání s důrazem na podnikání osob na cizím území a právní úpravy po současný stav

Vývoj institutu podnikání je nerozlučně spjat s vývojem obchodního práva, v jehož rámci byl a je upravován, a tedy této skutečnosti odpovídá rovněž tato kapitola. Historický vývoj obchodního práva lze pro účely srozumitelnějšího výkladu rozdělit na období před kodifikacemi 19. století, pro něž byl příznačný právní partikularismus
 a v němž byla upravena pouze materie týkající se obchodníků v jejich vzájemných vztazích a částečně chování k zákazníkům, jež odpovídá ochraně spotřebitele a právu nekalé soutěže v dnešním pojetí
, a období po něm, kdy dochází ke zrodu moderního obchodního práva
, a to právě díky v této době přijímaným kodexům sjednocujícím právní úpravu, již lze obchodnímu právu podřadit. Právě období 19. století a s ním i přijetí zákona č. 1/1963 ř. z., Všeobecného zákoníku obchodního s účinností od 1. 7. 1863, jež platil i pro území české
, mělo na právní úpravu práva obchodního vliv ještě po mnoho dalších let, když byl (spolu s všeobecným občanským zákoníkem z roku 1811) recipován zákonem č. 11/1918 Sb. pro nově vzniklou Československou republiku
. Kontinuita právní úpravy Československa s právem rakouským však byla zachována i v případě jiných zákonů upravujících problematiku podnikání, kdy významnými příklady mohou být: zákon č. 70/1873 ř. z., o společenstvech výdělkových a hospodářských (o družstvech), zákon ř. 58/1906 ř. z., o společnostech s ručením obmezeným, který věnoval zvláštní hlavu „cizozemským společnostem“ a umožnil těmto společnostem provozovat odštěpný závod za předpokladu, že před započetím činnosti provedou zápis do obchodního rejstříku; dalším významným zákonem je pak nařízení ministerstva vnitra, financí, obchodu, práv a orby č. 175/1899 ř. z., akciový regulativ, z právních úprav přijatých již v období existence Československa lze zmínit nařízení vlády republiky Československé č. 465/1920 Sb. z. a. n. o zřizování společností s. r. o. a společností akciových (komanditních na akcie), o zvyšování základního kapitálu těchto společností a zakládání pobočných ústavů, zákon č. 111/1927 Sb. ř. a. n., o ochraně proti nekalé soutěži
, zákon č. 1/1928 Sb. ř. a. n., zákon směnečný, zákon č. 64/1931 Sb. z. a n. upravující konkursní a vyrovnávací řízení, zákon č. 141/1933, kartelový zákon, zákon č. 76/1935 Sb. z. a. n., o splátkových obchodech, a další.

Období od roku 1948 do  roku 1989 znamenalo ve své podstatě zánik obchodního práva a jeho nahrazení právem hospodářským, když dosavadní právní vývoj stavící na určitých zásadách, jak byl uveden výše, byl nahrazen sovětským zákonodárstvím sloužícím nové ideologii, novému mocenskému systému a nové legislativě, jež představovala násilné odtržení od předchozího stavu práva a implantaci sovětské koncepce do československého právního prostředí. Tento koncept představoval likvidaci soukromého vlastnictví, zrušení ochrany soukromých vlastníků, oddělení jednotlivců od kapitálu a jejich učinění závislých na politické a ekonomické mocenské struktuře. Z jednotlivců se tedy stali výlučně zaměstnanci a spotřebitelé a produktivní role byla svěřena uměle vytvořeným organizacím, a to státním podnikům
 a družstvům.
 Zlomem ve vývoji soukromoprávní úpravy bylo bezpochyby přijetí zákona č. 141/1950 Sb., občanský zákoník (tzv. střední občanský zákoník), jenž zrušil všeobecný občanský i všeobecný obchodní zákoník a rovněž další právní předpisy jako např. zákon o společnosti s ručením omezeným. V tomto směru je zajímavé zachování právní formy akciové společnosti po celou dobu totalitního práva, jež byla dokonce upravena v zákoně č. 243/1949 Sb., o akciových společnostech – je však nasnadě, že i tato právní úprava pouze sloužila mocenskému systému, kdy zachování této právní formy bylo odůvodněno především zájmy zahraničního obchodu. Tento zákon ovšem akciovou společnost přeměnil ve skrytou podobu národního podniku a fakticky byl právním nástrojem likvidace akciových společností s jejich zachováním pouze formálním a fiktivním. Vrcholem procesu přerodu právního řádu se pak stalo přijetí na sobě nezávislých kodifikací šedesátých let upravující majetkové vztahy, které spočívaly v úpravě konstituování, ochrany a výkonu zestátněného vlastnictví, v konstituování nových druhů právních subjektů a v deformaci právních důvodů vzniku, změny nebo zániku závazkových vztahů
, jimiž byl zákon č. 40/1964 Sb., občanský zákoník (tím byl zrušen občanský zákoník z roku 1950; upravoval pouze vztahy mezi občany navzájem nebo vztahy mezi občany na straně jedné a socialistickými organizacemi na straně druhé, přičemž se jednalo především o majetkové vztahy občanů sloužící k uspokojování jejich osobních potřeb), dále zákon ř. 101/1963 Sb., zákoník mezinárodního obchodu, přijatý pro realizaci zahraničních obchodních styků, a tedy upravující vztahy s mezinárodním prvkem (dále také jen „ZMO“), a konečně zákon č. 109/1964 Sb., hospodářský zákoník (dále také jen „HZ“), jímž byly upraveny vztahy mezi socialistickými organizacemi a jenž zcela vyloučil soukromé podnikání
. K této skupině zákonů lze přiřadit dle některých autorů rovněž dodnes platný zákon 99/1963 Sb., o mezinárodním právu soukromém a procesním
 (dále také jen „ZMPS“). 

Dne 1. 6. 1980 nabyl účinnosti zákon č. 42/1988 Sb., o hospodářských stycích se zahraničím, jenž upravil podnikání zahraničních osob. Tento zákon přesně vymezil pozici státu v mezinárodním obchodu a oblasti, ve kterých stát vykonává správu, jakým způsobem se provádí zahraniční obchod, stanovil podmínky zahraničně hospodářské činnosti a její formy, zřizování obchodních zastupitelství zahraničních osob na území Československé socialistické republiky (dále také jen „ČSSR“), zřizování organizačních složek československých právnických osob v zahraničí, postavení obchodních a průmyslových komor na území ČSSR, ochranu obchodně politických zájmů ČSSR a působnost ústředních orgánů v této oblasti
. Podnikání zahraničních osob na území ČSSR mohlo být podle tohoto právního předpisu prováděno prostřednictvím obchodních zastupitelství, upravených v části III. zákona o hospodářských stycích se zahraničím - označené jako „Obchodní zastupitelství zahraničních osob“. Obchodním zastupitelstvím se rozuměla organizační složka zahraniční osoby zřízená na našem území za účelem hospodářské činnosti nebo pro podporu takové činnosti. Zřízení obchodního zastupitelství bylo podmíněno udělením povolení, nestanovil-li zákon jinak. Toto povolení, jeho případné změny a odnímání, bylo vydáváno v součinnosti federálního ministerstva zahraničního obchodu, federálního ministerstva financí federálního ministerstva dopravy a Státní banky československé.

K právní úpravě po roce 1989 je nutno uvést další zákony upravující podnikání zahraničních osob na našem území. Byl to zákon č. 173/1988 Sb., o podniku se zahraniční majetkovou účastí, který nabyl účinnosti dne 1. 1. 1989, stanovující podmínky pro založení podniku, na kterém se majetkově účastnila zahraniční osoba, a jeho postavení při hospodářské činnosti. Podnikem se zahraniční majetkovou účastí byla podle tohoto zákona právnická osoba s hospodářskou činností, která měla sídlo na území Československé federativní republiky (dále také jen „ČSFR“), pokud se na založení nebo po tomto založení na jejím podnikání podílel zahraniční účastník. Zahraničním účastníkem byla zákonem o podniku se zahraniční majetkovou účastí označena právnická osoba se sídlem a fyzická osoba s bydlištěm mimo území ČSFR, která se podílela majetkovým vkladem na podniku. Tento zákon se týkal i případů, kdy podnik zakládal nebo se na jeho podnikání podílel výlučně zahraniční účastník. Stejně jako právní úprava zákona o hospodářských stycích se zahraničím vyžadoval povolovací režim.

     Dne 1. 5. 1990 nabyla účinnosti novela hospodářského zákoníku č. 103/1990 Sb., zákon č. 104/1990 Sb., o akciových společnostech a zákon č. 105/1990 Sb., o soukromém podnikání občanů. Přijetí těchto přechodných právní předpisů umožnilo zachování hospodářského zákoníku, jenž se stal náhražkou za v té době stále ještě neschválený obchodní zákoník
, působnost hospodářského zákoníku tak byla vztažena na všechny podnikatele (čítající osoby právnické i fyzické), kdy tyto subjekty byly označeny za organizace
. V oblasti závazkových vztahů bylo zcela radikálním ustanovení novely hospodářského zákoníku zakazující užití ustanovení o kontraktační povinnosti
 nebo o oprávnění založit, změnit nebo zrušit závazek bez souhlasu na fyzické osoby podnikající podle zákona o soukromém podnikání osob a na obchodní společnosti. Jako zajímavost lze uvést, že tato novela hospodářského zákoníku zakotvila úpravu komanditní společnosti na akcie, tiché společnosti a konsorcia, jejíž obdoba je v současné době upravena v občanském zákoníku v ustanoveních týkajících se sdružení.


Ke skutečnému obnovení obchodního práva na území České republiky došlo zákonem č. 513/1991 Sb., obchodní zákoník (dále také jen „ObchZ“), jenž nabyl účinnosti k 1. 1. 1992.
 Právní úprava podnikání zahraničních osob byla nově zakotvena právě v ustanoveních § 21 až 26 ObchZ, jež k dnešnímu dni doznala, ve snaze přizpůsobit českou právní úpravu úpravě tehdejších Evropských společenství, poněkud podstatných změn, a to zejména s implementací směrnic, o nichž je pojednáno níže, a s přijetím novely obchodního zákoníku č. 370/2000 Sb., jež zakotvila, oproti právní úpravě vyžadující zápis sídla formálního, povinnost podnikatele zapsat do obchodního rejstříku sídlo skutečné, a to s cílem větší ochrany práv věřitelů s ohledem na často se objevující rozpor sídla statutárního a skutečného.
 Další změna, jež přinesla výše uvedená novela obchodního zákoníku, se týkala možnosti založení právnické osoby se zahraniční majetkovou účastí podle českého nebo podle jiného práva. Právní úprava před novelou předvídala možnost neomezené volby práva, pročež byla silně kritizována z řad odborné veřejnosti, a po nabytí účinnosti novely mohla a může být právnická osoba se zahraniční majetkovou účastí založena pouze podle práva českého. Významnou změnou, již prodělal ObchZ ve vývoji své právní úpravy, bylo doplnění ustanovení § 25 odst. 5, týkající se zápisu fyzických osob do obchodního rejstříku. 
S ohledem na rekodifikaci soukromého práva je nutno dále zmínit zákon č. 80/2009 Sb., občanský zákoník, jenž vstoupil v platnost dne 22.3.2012, dále také jen „nový občanský zákoník“, zákon č. 90/2012 Sb., o obchodních společnostech a družstvech (zákon o obchodních korporacích), jenž vstoupil v platnost dne 22.3.2012, dále také jen „zákon o obchodních korporacích“, a zákon č. 91/2012, o mezinárodním právu soukromém, jenž vstoupil v platnost dne 22.3.2012, dále také jen „nový zákon o mezinárodním právu soukromém“, přičemž všechny tyto zákony nabudou účinnosti ke dni 1. 1. 2014. 
Nový zákon o mezinárodním právu soukromém ve svém ustanovení § 1 vymezuje svou působnost mimo jiné tak, že upravuje v poměrech s mezinárodním prvkem právní postavení cizinců a zahraničních právnických osob v soukromoprávních poměrech, kdy cizinci jsou dle ustanovení § 26 odst. 1 míněny fyzické osoby, které nejsou státními občany České republiky a zahraničními právnickými osobami právnické osoby se sídlem mimo území České republiky. Zásadní je rovněž ustanovení § 26 odst. 2, jež stanoví, že cizinci a zahraniční právnické osoby mají v oblasti svých osobních a majetkových práv, pokud tímto zákonem nebo jiným právním předpisem není stanoveno něco jiného, stejná práva a stejné povinnosti jako státní občané České republiky a české právnické osoby. Právní subjektivita, nově označovaná jako právní osobnost, a způsobilost k právním úkonům, nově svéprávnost, se v případě cizinců bude řídit, nestanoví-li zákon něco jiného, právním řádem státu, v němž má osoba obvyklý pobyt. Právní osobnost právnické osoby a způsobilost jiné než fyzické osoby se bude i nadále řídit právním řádem státu, podle něhož vznikla, přičemž právním řádem se bude řídit rovněž obchodní firma nebo název a vnitřní poměry takové osoby, poměry mezi takovou osobou a jejími společníky nebo členy a vzájemné poměry společníků nebo členů, ručení společníků nebo členů za závazky takové osoby a kdo za osobu jako její orgán jedná, jakož i její zánik. Nový zákon o mezinárodním právu soukromém obsahuje rovněž ustanovení týkající se přemístění sídla, když sice stanoví, že právnická osoba se sídlem v České republice může být založena pouze podle českého právního řádu, avšak v další větě uvádí, že tím není dotčena možnost přemístit do České republiky sídlo právnické osoby založené podle právního řádu cizího státu, která má sídlo v zahraničí, jestliže to umožňují mezinárodní smlouva, přímo použitelný předpis Evropské unie nebo jiný právní předpis. Svůj význam má rovněž ustanovení § 27, jež mimo jiné stanoví, že postavení cizinců a zahraničních právnických osob při podnikání v České republice, upravují jiné právní předpisy.

Nový občanský zákoník mění zavedenou terminologii pro soukromé právo významných pojmů a institutů, kdy tento jeho vliv je přirozeně znát i na právní úpravě podnikání zahraničních osob, kdy zavádí, jak již bylo uvedeno výše pojmy právní osobnost a svéprávnost, a dále např. pojem obchodní závod
 a pobočka
. Na rozdíl od nového zákona o mezinárodním právu soukromém operuje, stejně jako dosavadní obchodní zákoník, s pojmem zahraniční osoba, jímž má na mysli fyzickou osobu s bydlištěm nebo právnickou osobu se sídlem mimo území České republiky. Na nový zákon o mezinárodním právu soukromém naopak navazuje, když stanoví, že způsobilost nabývat práva a zavazovat se k povinnostem, kterou má jiná než fyzická zahraniční osoba podle právního řádu, podle něhož byla založena, jí náleží rovněž v oblasti českého právního řádu a právním řádem, podle něhož byla tato osoba založena, se řídí i její vnitřní právní poměry a ručení jejích členů nebo společníků za její dluhy. Další ustanovení nového občanského zákoníku, jež výslovně hovoří o zahraničních osobách, je ustanovení § 2974, jež stanoví, že českým osobám jsou, pokud se jedná o ochranu proti nekalé soutěži, postaveny na roveň zahraniční osoby, které se v České republice účastní hospodářské soutěže. Jinak mohou zahraniční osoby požadovat ochranu podle mezinárodních smluv, jimiž je Česká republika vázána a které byly vyhlášeny ve Sbírce mezinárodních smluv, a není-li jich, na základě vzájemnosti. Zvlášť významná jsou pak ustanovení § 138 až 143 nového občanského zákoníku upravující nově přemístění sídla, kdy o této nové právní úpravě je pojednáno blíže v bodě 4.2. této práce.

V případě zákona o obchodních korporacích jsou pak pro podnikání zahraničních osob významná ustanovení týkající se zveřejňování informací o obchodních korporacích, a rovněž ustanovení týkající se společnosti s ručením omezeným, jež budě nově vyžadovat vklad do společnosti ve výši 1 Kč, a to v zájmu konkurenceschopnosti české právní úpravy v rámci Evropské unie.
2. Vymezení základních pojmů

Tato diplomová práce zpracovává téma Podnikání zahraničních osob na území České republiky, a tedy název již sám o sobě implikuje, které základní pojmy je třeba v úvodu vymezit – bude se jednat o pojmy podnikání, podnikatel, podnik, organizační složka podniku, organizační složka podniku zahraniční osoby a zahraniční osoba.

2.1. Podnikání

Ustanovení § 2 odst. 1 ObchZ, ve znění pozdějších předpisů stanoví, že podnikáním se rozumí soustavná činnost prováděná samostatně podnikatelem vlastním jménem a na vlastní odpovědnost za účelem dosažení zisku. Z uvedené legální definice tedy vyplývá pět znaků, jež musí být kumulativně splněny, aby konkrétní činnost mohla být označena jako podnikání.

Prvním znakem je, že určitá činnost musí být prováděna podnikatelem, kdy lze smysl tohoto vymezení spatřovat v tom, že podnikáním je jen činnost prováděná oprávněně, přestože toto vymezení s ohledem na skutečnost, že pro pojem podnikatele, s výjimkou osob zapsaných v obchodním rejstříku, je zase charakteristické, že jde o osobu, která podniká, a tedy provádí činnost, která je podnikáním, může vzbuzovat určité pochybnosti. 

Dalším znakem, jenž musí být naplněn, je soustavnost určité činnosti, jíž se rozumí stálý výkon určité činnosti, který trvá určité časové období, nebo skutečnost, že se tato činnost pravidelně opakuje.
 Nemůže se však jednat o činnost nahodilou, výjimečnou,  jen příležitostně nebo občas vykonávanou, kdy pro posouzení naplnění znaku soustavnosti bude vždy potřebné zkoumání konkrétního případu s přihlédnutím k povaze činnosti.

Samostatností se rozumí možnost osoby, jež činnost provádí, rozhodovat podle vlastní úvahy o době a místě vykonávání činnosti a o organizaci práce bez zařazení do organizační struktury jiné osoby,
 kdy si tato osoba organizuje a zajišťuje svou činnost ve smyslu faktickém, ekonomickém a právním. 
Prováděním činnosti vlastním jménem v souladu s ustanovením § 8 ObchZ u podnikatelů fyzických osob nezapsaných v obchodním rejstříku znamená provozování činnosti pod svým jménem a příjmením, u podnikatele právnické osoby nezapsané v obchodním rejstříku provozování činnosti pod svým názvem a u podnikatelů fyzických a právnických osob zapsaných v obchodním rejstříku se prováděním činnosti vlastním jménem rozumí provozování činnosti pod obchodní firmou.

Prováděním činnosti na vlastní odpovědnost znamená skutečnost, že podnikatel jedná sám za sebe, nikoliv na odpovědnost jiné osoby, za své závazky odpovídá jen on sám. Za podnikání tedy nelze považovat činnost společníka, který jedná jménem společnosti, a práva a povinnosti z takové činnosti vznikají společnosti samotné
 nebo činnost pracovníků jménem zaměstnavatele.

Dle dikce ustanovení § 2 obchodního zákoníku – za účelem dosažení zisku - není nezbytným předpokladem také dosažení zisku, nýbrž provádění činnosti za účelem jeho dosažení. Zisk je tedy považován „pouze“ za hlavní záměr a motiv osoby, která hodlá zahájit podnikání nebo již podnikatelskou činnost provozuje.

2.2. Podnikatel

Dalším pro předmětné téma relevantním základním pojmem je pojem podnikatel, vymezený v § 2 odst. 2 ObchZ, jenž zahrnuje čtyři skupiny osob,
 následovně :

a) osoba zapsaná v obchodním rejstříku, 

b) osoba, která podniká na základě živnostenského oprávnění,

c) osoba, která podniká na základě jiného než živnostenského oprávnění podle zvláštních předpisů,

d) osoba, která provozuje zemědělskou výrobu a je zapsána do evidence podle zvláštního předpisu.

Výčet ustanovení § 2 odst. 2 ObchZ je doplněn ustanovením § 23 ObchZ, jenž stanoví, že podnikateli dle obchodního zákoníku se rozumí také zahraniční osoby
, které mají právo podnikat v zahraničí.

 Při pohledu na výše uvedený taxativní výčet ustanovení § 2 odst. 2 ObchZ je zřejmé, že vymezení pojmu podnikatele se neobejde bez právních norem veřejnoprávního charakteru, na něž je v tomto ustanovení odkazováno, a jež jsou rozhodující pro posouzení skutečnosti, zdali určitá osoba podnikatelem je, či ne. Rozhodujícím kritériem je, zda tato osoba má určité oprávnění, které vzniká na základě veřejnoprávních skutečností, přičemž skutečně vyvíjená činnost má význam jako další – kumulativní podmínka – až v řadě druhé, a to ještě ne u všech skupin podnikatelů.
 Toto kritérium odvozené z veřejnoprávních předpisů bez jakéhokoliv korektivu by však přineslo určitá úskalí zejména v případech, kdy by sice určitá osoba prováděla soustavnou činnost samostatně vlastním jménem a na vlastní odpovědnost za účelem dosažení zisku, avšak držitelem určitého oprávnění by nebyla - tedy by nebyla podnikatelem, a tudíž by se na ni v souladu s ustanovením § 261 Obch
 nevztahovala ustanovení obchodního zákoníku, a v těchto vztazích by bylo postupováno výhradně dle zákoníku občanského. Právě pro vyvážení tohoto negativního důsledku byla přijata již výše uvedená novela ObchZ doplňující jej o ustanovení § 3a
, jež vyřešila do té doby v teorii i praxi spornou otázku, zda a popřípadě jaké právní důsledky pro právní jednání má skutečnost, že určitá osoba podniká neoprávněně.

První skupinou osob jsou dle ustanovení § 2 odst. 2 ObchZ osoby zapsané v obchodním rejstříku, přičemž toto ustanovení nerozlišuje, zdali jsou osoby v obchodní rejstříku zapsány na základě právní povinnosti či dobrovolně. V souladu s ustanovením § 34 odst. 1 a 2 ObchZ se do obchodního rejstříku zapisují obchodní
 společnosti
 a družstva, s tím, že formulace zákona nevyžaduje, aby osoba zapsaná do obchodního rejstříku podnikala nebo byla alespoň oprávněna podnikat, a tedy bude mít povahu podnikatele též akciová společnost nebo společnost s ručením omezeným nebo družstvo, jako společnosti založené za jiným účelem než je podnikání
, a to v souladu s ustanovením § 56 odst. 1 ObchZ
 a ustanovením § 221 odst. 1
 ObchZ, dále se rovněž zapisují zahraniční osoby podle ustanovení § 21 odst. 4 ObchZ
. V případě fyzických osob, které jsou podnikateli, musí být požadavek zápisu naplněn vždy, jestliže výše jejich výnosů nebo příjmů snížených o daň z přidané hodnoty, je-li součástí výnosů nebo příjmů, dosáhla nebo přesáhla za dvě po sobě bezprostředně následující účetní období v průměru částku sto dvacet miliónů Kč. A naopak, pokud o zápis fyzické osoby požádají
, budou zapsány v případě, že jde o fyzické osoby, které jsou podnikateli a mají bydliště v České republice a v souladu s ustanovením § 21 odst. 5 ObchZ rovněž na území České republiky podnikající : 

· státní příslušníci členského státu Evropské unie, jiného státu tvořícího Evropský hospodářský prostor
 (dále také jen „EHP“) nebo Švýcarské konfederace, rodinní příslušníci výše uvedených osob, kteří mají v České republice právo pobytu,

· státní příslušníci třetí osoby, kterým bylo v členském státě Evropské unie přiznáno právní postavení dlouhodobě pobývajících rezidentů
 a jejich rodinní příslušníci, kterým bylo v České republice vydáno povolení k dlouhodobému pobytu
,
· a jiné osoby, jež nepatří mezi výše uvedené, kterým vznikne právo podnikat podle živnostenského zákona.

Další osoby se do obchodního rejstříku zapisují, stanoví-li povinnost jejich zápisu zvláštní právní předpis, v tomto případě se jedná kupř. o příspěvkové organizace obcí a krajů
.

2.3. Podnik

Podnikem se dle ustanovení § 5 odst. 1 rozumí soubor hmotných, jakož i osobních a nehmotných složek podnikání. K majetku podniku náleží věci, práva a jiné majetkové hodnoty, které patří podnikateli a slouží k provozování podniku nebo vzhledem k své povaze mají tomuto účelu sloužit. Podnik je věc hromadná.
. Na jeho právní poměry se použijí ustanovení o věcech v právním smyslu. S ohledem na výše uvedené lze tedy shrnout, že podnik se skládá z jednotlivých částí, jimiž jsou :

· hmotné složky podnikání,

· osobní složky podnikání,

· nehmotné složky podnikání.

Mluvíme-li o hmotných složkách podnikání, máme na mysli zejména pozemky a budovy, stroje a další výrobní zařízení a další věci, jež jsou obsaženy v pojmu obchodní majetek podnikatele vymezeného v ustanovení § 6 odst. 1 ObchZ, a to pokud podnikateli patří
 a slouží nebo jsou určeny k jeho podnikání.

Osobní složky bude představovat především struktura a kvalifikační úroveň zaměstnanců podniku, jejich zkušenosti, dovednosti
.
Nehmotnými složkami jsou práva z duševního vlastnictví, z průmyslových kupř. know-how, skutečnosti zahrnující obchodní tajemství, dále obchodní jméno, práva a majetkové hodnoty účelově k provozování podniku určené, jimiž jsou bezesporu zvláštní podniková označení, dobrá pověst podniku, a vůbec celková soutěžní pozice v konkrétních tržních vztazích
.
Význam bezesporu široké legální definice spočívá ve schopnosti zahrnout všechny myslitelné složky podniku, s ohledem na možnosti obsahu podniku vyskytujícího a závisejícího na konkrétních případech v praxi, jež se budou zcela jistě odlišovat, přestože často všechny znaky v definici ustanovení § 5 ObchZ nenaplní. Podnikem lze tedy rozumět hromadnou věc zahrnující vše, co v konkrétním případě a v souladu s vůlí podnikatele náleží k organismu jím vytvořenému za účelem jeho podnikání
.
2.4. Organizační složka podniku, organizační složka podniku zahraniční osoby

Pojem organizační složka podniku není v obchodním zákoníku nijak definována, lze ji však definovat jako administrativně, technicky a majetkově oddělenou část podniku určitého subjektu, jež nemá právní subjektivitu. Zvláštní organizační složkou, jež je v obchodním zákoníku definována v ustanovení § 7 odst. 1, je odštěpný závod, jehož zvláštnost jako organizační složky spočívá v zápise do obchodního rejstříku, kdy při provozování odštěpného závodu se užívá firma podnikatele s dodatkem, že jde o odštěpný závod. Obchodní zákoník ve svém ustanovení § 7 odst. 2 vyjadřuje podobnost odštěpného závodu s tzv. jinou organizační složkou podniku v případě, že ObchZ stanoví, že se tato jiná organizační složka zapisuje do obchodního rejstříku. Jinou organizační složkou, jež se zapisuje do obchodního rejstříku, je právě organizační složka podniku zahraniční osoby
. Obdobným postavením ObchZ míní skutečnost, že jak odštěpný závod, tak organizační složka zahraniční osoby jsou administrativně, technicky a majetkově oddělené části podniků určitých subjektů, jež nemají právní subjektivitu. Odlišností přirozeně danou bude skutečnost, že odštěpný závod je částí podniku podnikatele se sídlem, popř. bydlištěm v České republice, a naopak organizační složka podniku zahraniční osoby je místně odloučena od podniku, jež je umístěn na území státu zahraniční právnické osoby. Další rozdíl bude spočívat ve skutečnostech, jež se zapisují do obchodního rejstříku, kdy u organizační složky podniku zahraniční osoby se budou navíc zapisovat informace týkající se zahraniční osoby, jež organizační složku na území České republiky zřizuje.

Organizační složkou podniku zahraniční osoby se tedy s ohledem na výše uvedené rozumí ucelená, organizovaná, samostatná část právnické osoby se sídlem mimo území České republiky, která je složena z vedoucího a dalších zaměstnanců a pracovníků, části hmotných a nehmotných složek podniku, která je zahraniční právnickou osobou zřízena za účelem rozvoje podnikatelské činnosti a je umístěna na území České republiky
.
2.5. Zahraniční osoba

Definici klíčového pojmu zahraniční osoba stanoví ObchZ v ustanovení § 21 odst. 2 ObchZ, když jej pro účely právních vztahů, jež vymezí jako fyzickou osobu s bydlištěm nebo právnickou osobu se sídlem mimo území České republiky. Naopak českou právnickou osobu ObchZ ve stejném ustanovení vymezuje jako právnickou osobu se sídlem na území České republiky. Osoba fyzická není v tomto ustanovení vymezena, avšak z výše uvedeného ji lze vyložit jako fyzickou osobu s bydlištěm na území České republiky. Z dikce zákona pak lze vyvodit, že rozdělení na české a zahraniční osoby spočívá v umístění sídla právnické osoby, resp. bydliště u osoby fyzické.

Sídlo je nutným předpokladem vzniku právnické osoby. Rovněž plní funkci identifikačního znaku, jehož význam spočívá ve vyloučení záměny právnické osoby s jinou a v zaručení doručení písemností takové právnické osobě, popř. v zajištění jiného kontaktu nezbytného z hlediska postavení právnické osoby ve společenských vztazích
. Význam vymezení sídla se velmi silně projevuje v případě podnikání zahraničních osoby na území ČR, a to v při určování osobního statutu společnosti. Vymezení sídla právnické osoby je zakotveno v ustanovení § 19c OZ, jež výslovně stanoví, že při zřízení právnické osoby se určí její sídlo... Zapisuje-li se právnická osoba do veřejného rejstříku, postačí, uvede-li její zakladatelský dokument název obce, kde je sídlo právnické osoby. Plnou adresu sídla navrhne právnická osoba zapsat do veřejného rejstříku. Každý se může dovolat skutečného sídla právnické osoby…

S ohledem na výše uvedenou zákonnou právní úpravu lze rozlišovat sídlo statutární (registrované, formální), jež je určeno při vzniku právnické osoby jako formální údaj uváděný ve zřizovacích dokumentech a zapsaný v příslušném rejstříku, a sídlo skutečné (materiální), je adresou, kde se nachází centrum činnosti právnické osoby - z hlediska právního, kde se nacházejí orgány právnické osoby, které tvoří vůli této osoby a operativně ji realizují, přičemž občanský zákoník výslovně neřeší, které z nich má rozhodující význam. V případě, že právnická osoba má statutární sídlo i sídlo skutečné zahraničí, není sporu, že jde o právnickou osobu zahraniční. Pro situaci, kdy skutečné sídlo právnické osoby je umístěno v zahraniční a statutární sídlo je umístěno v České republice, převažuje názor, že rozhodující sídlo je sídlo statutární.


Pokud jde o osoby fyzické, před novelou obchodního zákoníku týkající se právního institutu obchodního rejstříku provedenou zákonem č. 216/2005 Sb., se bydlištěm ve smyslu právě touto novelou zrušeného ustanovení § 3 odst. 2 ObchZ rozuměl trvalý pobyt, neboť výraz bydliště byl v tomto ustanovení použit jako legislativní zkratka pro trvalý pobyt. Ustanovení § 34 odst. 1 písm. c) ObchZ trvalý pobyt nepoužívá a naopak se jím spíše rozumí místo, kde se fyzická osoba skutečně zdržuje a resp. skutečně bydlí.
 Z výše uvedeného vyplývá, že v souladu s těmito ustanoveními se za českou fyzickou osobu považuje i cizí státní příslušník mající bydliště na území České republiky.

Přestože se definice ustanovení § 21 odst. 2 ObchZ nezabývá zahraničními subjekty, jež nejsou ani fyzickými ani právnickými osobami, avšak podle cizího právního řádu přesto mají způsobilost mít práva a povinnosti, způsobilost nabývat vlastními právními úkony práv a povinností, a jež mohou vyvíjet podnikatelskou činnost za účelem dosahování zisku
, je na ně pamatováno v ustanovení § 22 ObchZ jako na „jiné než fyzické zahraniční osoby“, jež dle ObchZ disponují právní subjektivitou a způsobilostí k právním úkonům ve stejném rozsahu, jak jsou jim přiznány dle právního řádu státu, na jehož základě a v souladu s ním byly zřízeny.  Zpravidla se jedná o tzv. společenství
 a právním řádem, dle nějž byly tyto osoby zřízeny, se řídí i jejich vnitřní právní poměry a ručení společníků nebo členů za jejich závazky. V tomto případě se tedy jedná o inkorporační zásadu.

S ohledem na výše uvedené lze pak zahraniční osoby rozdělit do tří skupin :

a) fyzické osoby s bydlištěm a

b) právnické osoby se sídlem

na území jiného státu než České republiky a 

c) jiné než fyzické a právnické osoby zřízené podle právního řádu cizího státu.

S ohledem na skutečnost, že oprávnění zahraničních osob podnikat na území České republiky nevzniká automaticky oprávněním podnikat na území státu, ve kterém byly zřízeny, má pro aplikaci ustanovení obchodního zákoníku v oblasti závazkových vztahů již výše zmíněné ustanovení § 23 ObchZ, jež rozšiřuje výčet osob pokládaných za podnikatele uvedených v § 2 odst. 2 ObchZ. Význam tohoto ustanovení lze spatřovat v případě, že stranami závazkového vztahu jsou podnikatel česká osoba a podnikatel zahraniční osoba, jež není držitelem oprávnění podnikat na území České republiky, jestliže při vzniku tohoto závazkového vztahu je s přihlédnutím ke všem okolnostem zřejmé, že se týká jejich podnikatelské činnosti a současně jde o případ, kdy si smluvní strany zvolí české právo nebo na české právo odkáže kolizní norma. Ustanovení § 23 ObchZ tedy pro tento případ stanoví působnost obchodního zákoníku, aniž by si smluvní strany jeho působnost musely samy sjednat dle ustanovení § 262 ObchZ.

3. Osobní statut, určování rozhodného práva

S problematikou podnikání zahraničních osob jsou nerozlučně spjaty pojmy osobní statut a určování rozhodného práva, a je tedy na místě před rozborem české a jiné právní úpravy nejprve pojednat o nich. 
Osobním statutem společnosti se rozumí právní řád rozhodný pro posouzení vzniku společnosti, její právní povahy, právní způsobilosti, oprávnění jednat za společnost, vnitřních vztahů a zčásti rovněž vnějších vztahů, změny a zpravidla i zánik společnosti.
 Jedná se tedy o určení právního režimu společnosti jako právního subjektu
, jež se týká právní formy, majetkového postavení, právní způsobilosti (včetně aktivní a pasivní legitimace v případě řešení sporů před soudem apod.), vnitřních vztahů subjektu jako úprava orgánů, vztahů mezi společníky, vnějších vztahů jako ručení společníků a jednání jménem společnosti vůči dalším subjektům, s tím, že přesná definice obsahující taxativní výčet otázek, které jsou obsahem pojmu osobního statutu, není dost dobře možná, a to s ohledem na skutečnost, že některé otázky lze zařadit jen obtížně, a ingerenci státu v zájmu ochrany třetích osob. Jisté však je, že to, co není zahrnuto v osobním statutu společnosti, podléhá právnímu režimu určenému kolizními normami rozhodného práva
. Určení osobního statutu pak znamená učinění rozhodnutí, kterým právním řádem se bude společnost řídit
. 

Jednotlivé právní řády vycházejí z různých právních principů rozhodných pro určení osobního statutu právnických osob – zejména společností, jež v případě obchodních vztahů mají roli rozhodující, kdy při určování osobního statutu se vzájemně střetávají zejména právní řád země původu společnosti s právním řádem země, kde má společnost své sídlo
. Základními kritérii určujícími osobní statut jsou tedy kritérium inkorporační, jenž určuje jako rozhodný právní řád státu, podle něhož byla společnost zřízena, a kritérium sídla, jenž stanoví jako rozhodný právní řád stát, kde má společnost své skutečné sídlo, přičemž jen ojediněle se uplatňuje pouze jeden princip navázání osobního statutu společnosti a je tedy častější kombinace obou. Toto dvojí pojetí určování osobního statutu vychází z duality smluvního a institucionálního hlediska uplatňovaného při posuzování společností, kdy v případě smluvního pojetí je společnost považována především za smlouvu (princip inkorporační) a v případě pojetí institucionálního pojetí za právní strukturu (princip sídla). Kromě dvou výše uvedených základních kritérií, jejichž snahou je vytvořit teorii, jež by spolehlivě určila jediné rozhodné právo (tzv. all-or-nothing koncept), lze zmínit rovněž princip kontroly a též dnes již překonaná v historii a ve specifických případech dříve užívaná kritéria diferenciační teorie a teorie překrývání.

3.1. Inkorporační princip

Inkorporační princip určuje osobní statut společnosti podle práva státu, v němž byla zřízena (inkorporována), a tedy umožňuje pohyb společností bez ztráty jejich identity. U společností zapsaných do obchodního či obdobného rejstříku je hraničním určovatelem její zapsané sídlo, v ostatních případech je nutno vycházet ze sídla statutárního, uvedeného v zakladatelském dokumentu.
 Stát, jehož právní řád uznává princip inkorporace, na jehož území umístila společnost své sídlo, bude posuzovat společnost podle práva státu jejího založení, osobní statut společnosti naváže na právní řád státu založení a tento právní řád bude respektovat ve vztahu k dané společnosti.

Historicky pochází princip inkorporace z Anglie 18. století, kdy Anglie jako koloniální velmoc vyvíjecí hospodářskou činnost i na svých mimoevropských územích byla nucena poskytovat ochranu i vlastním společnostem, kdy inkorporační princip umožňoval, aby společnosti byly zakládány podle anglického práva a ochraně tohoto práva podléhaly nadále i v jakémkoliv jiném místě, kde pak fakticky provozovaly svou činnost
. Odtud se tento princip rozšířil v modifikované formě (ve prospěch státu, v němž je umístěno sídlo) do Spojených států amerických, států Střední a Jižní Ameriky a dnes je zakotven dále v právních řádech Slovenska, Dánska, Švédska, Finska Itálii, Španělska, Nizozemí, Švýcarska, Bulharska, Maďarska, Ruska, Slovinska a některých státech bývalé Jugoslávie.

Výhody inkorporačního principu:

· uznává autonomní vůli stran společenské smlouvy,

· snadné a rychlé určení osobního statutu společnosti (jenž je neměnný), čímž je posílena právní jistota třetích osob, 

· zachovává právní subjektivitu společnosti v případě přemístění sídla, čímž je podpořen volný pohyb osob a usnadněn rozvoj mezinárodního obchodu.

Nevýhody inkorporačního principu:

· časté výtky proti inkorporačnímu principu směřují především k situacím, kdy právní řád státu založení a státu faktického sídla jsou odlišné, a tedy svobodné určení rozhodného práva může vést nedostatečné právní regulaci některých otázek,

· inkorporační princip umožňuje tzv. Delaware efekt – společnost pro to, aby mohla být zřízena, využije právního řádu, který má právní úpravu pro zřízení společností nejmírnější, a na území státu, v němž má následně umístěno své faktické sídlo, respektujícího inkorporační princip pak musí být uznána s ohledem na skutečnost, že je společností, jež byla platně zřízena v zahraničí,

· snahy států, jejichž právní řády respektují inkorporační princip, o jeho omezení, přičemž lze v této ingerenci států spatřovat zdroj právní nejistoty třetích osob,

· v některých případech může dojít ke štěpení osobního statutu, a to tak, že na jedné straně bude rozhodný právní řád státu založení a na straně druhé bude užíváno právního řádu dle místa skutečného sídla
.

3.2. Princip sídla

Princip sídla navazuje osobní statut společnosti podle kritéria jejího skutečného sídla. Sídlo jako kolizní kritérium nebývá vykládáno vždy zcela stejně, avšak zpravidla se jím rozumí místo, z něhož je společnost reálně řízena – sídlo hlavní správy společnosti či vedení společnosti, dále jím může být středisko provozu anebo místo, kde se nachází hlavní místo podnikání. S ohledem na výše uvedené lze tedy mít za to, že pro společnost nemusí být rozhodující její sídlo statutární, jež je uvedeno ve stanovách společnosti.
 Účelem navázání osobního statutu na skutečné sídlo je tudíž snaha podřídit vnitřní strukturu společnosti tomu právnímu řádu, v němž je soustřeďována faktická činnost společnosti, přičemž není důležité, kde se tvoří manažerská rozhodnutí, kde se konají valné hromady nebo jednání výkonných orgánů společnosti, avšak rozhodující je jen místo, kde se rozhodnutí výše uvedených orgánů společnosti realizují a projevují vně společnost. Důsledkem tohoto principu pak je, že společnost, jež byla platně zřízena podle práva určitého státu, avšak její skutečné, faktické sídlo se nachází ve státě jiném, není v tomto jiném státě uznávána, popřípadě je uznána jako útvar vzniklý na základě smlouvy, avšak tato společnost neodpovídá právní formě zamýšlené právním řádem tohoto jiného státu, a v jeho očích tedy nedisponuje právní subjektivitou. Pokud společnost hodlá podnikat na území jiného státu než státu založení pomocí přemístění svého sídla, je nucena společnost založit znovu podle právních předpisů dotyčné země. Na jednání jménem neuznané společnosti se pak podle okolností nahlíží jako na jednání fyzických osob, které za ni jednaly, v případě společnosti bez právní subjektivity zavazuje toto jednání přímo společníky (např. společnost podle civilního práva, veřejná obchodní společnost). Lze tedy shrnout, že dle principu sídla není možné přemístit sídlo společnosti současně se zachováním identity společnosti, tímto způsobem je pro státy, v němž je právě tento princip zakotven, vytvořen účinný nástroj kontroly nad podnikáním na jejich území, avšak tento antiliberální přístup podstatně omezuje mobilitu a expanzi společností mezi jednotlivými státy,
 a to nejen ve vztahu ke společnostem, jež chtějí umístit své sídlo na území státu, v jehož právním řádu je zakotven princip sídla, ale i ve vztahu ke společnostem na území tohoto státu založeném. Je tomu tak s ohledem na skutečnost, že společnosti založené na území státu uznávajícího princip sídla pouze formálně nepovažuje stát inkorporace v převážné většině za vlastní, a dále s ohledem případy, kdy společnosti založené na území státu uznávajícího princip sídla přemisťují svou faktickou činnost a její správu do zahraničí, kdy však právo státu registrace odkáže na právní řád státu, na jehož území je nově umístěna hlavní správa, čímž dochází k nedostatku příslušnosti k registraci společnosti
. Nesoulad mezi lokací sídla statutárního a sídla skutečného společnosti, jež byla založena dle práva státu uznávajícího princip sídla, vede často ke zrušení společnosti. 

Výhody principu sídla :

· rozhodným právním řádem je ten, jenž má k regulovaným otázkám faktický a dostatečně úzký vztah,

· zabraňuje možnost vzniku Delaware efektu, pro případy, kdy se statutární a faktické sídlo odlišují, nastupují sankce automaticky, není nutné vydání žádného aktu (zákonného, administrativního, soudního) – tento princip tedy má samoregulační účinek,

· chrání společníky, členy, investory, věřitele i zaměstnance, když rozhodným je právní řád jim známý.

Nevýhody principu sídla :

· obtížnost určení skutečného sídla pro účely navázání osobního statutu a s tím související právní nejistota, již nelze spolehlivě vyřešit ani judikaturou pro příliš vágní anebo naopak příliš kazuistická řešení, přičemž význam řešení této otázky nabývá na významu v době globalizace a vzhledem ke stupni rozvoje komunikace a řízení společností a vystává tedy otázka, není-li již princip sídla principem překonaným
, za určité vyvážení tohoto nedostatku lze považovat domněnku, jež je zakotvena v některých právních řádech uznávajících princip sídla, dle které, není-li prokázán opak, má se za to, že skutečné sídlo se nachází v místě sídla zapsaného,

· jako již bylo uvedeno výše, není možné přemístění sídla společnosti, aniž by byla zachována identita společnosti
, kdy tento důsledek principu sídla byl v minulosti kritizován, a to rovněž z důvodu jeho nepříznivého vlivu na integrační snahy států západní Evropy s tím, že stojí ve zřejmém protikladu s principem volného pohybu osob jako s jednou ze základních zásad společného vnitřního trhu tehdejších Evropských společenství. I přes názory zastánců teorie sídla uvádějících, že je legitimním zájmem státu, aby předpisy vydané státem, na jehož území společnost hodlá umístit své sídlo, jež byly uzákoněny na ochranu osob jako jsou věřitelé, zaměstnanci a další, nebyly obcházeny, ovšem říci, že tento princip je zbraní dvousečnou, neboť tato ochranná funkce principu sídla není uplatňována jen vůči společnostem, které se snaží skutečně zákon obcházet (tzv. pseudo-zahraniční společnosti), avšak rovněž vůči těm, jež přemísťují své sídlo na území jiného státu za účelem skutečného přemístění svých ekonomických aktivit a jež mají zájem na tom, aby jejich identita byla zachována,
  

· právní nejistota společností vyvíjejících faktickou činnost na území státu, v němž jejich statutární sídlo není registrováno, a to z důvodu možnosti sankce neuznání, neexistence této společnosti, s tím, že v důsledku výše uvedeného může docházet k újmám na právech věřitelů při uplatňování jejich nároků vůči společnosti, přestože právě pro též jejich ochranu mají být právní předpisy zakotvující princip sídla tvořeny
, 

· obtížnost určení sídla u mezinárodně orientovaných společností z důvodu nemožnosti užití kritéria místa, kde jsou přijímána správní rozhodnutí s ohledem na často samostatný a zcela nezávislý postup dceřiných společností ve vztahu ke společnostem mateřským.

Teorie sídla byla donedávna zakotvena ve většině členských států Evropské unie, nejvýrazněji v Německu, Rakousku a Francii. Ve vztahu k zahraničním společnostem působícím na území státu uznávajícího princip sídla byl uplatňován rovněž v Itálii  a Španělsku.

3.3. Princip kontroly

Na rozdíl od principu inkorporace a principu sídla, jež spočívají v právním navazování osobního statutu, je kritérium kontroly navazováním politickým,
 jež je navíc založeno na zcela odlišném principu spočívajícím v osobním substrátu společnosti. Dle principu kontroly je určitá společnost považována za společnost zakládajícího státu, případně státu skutečného sídla pouze tehdy, pokud k danému státu příslušejí osoby, jež jsou zakladateli, členy společnosti, členy jejího vedení – tedy osoby fyzické a právnické, jež za společností stojí a uplatňují rozhodující vliv na její řízení - a to zpravidla v určitém počtu či poměru k ostatním tomuto státu „nepříslušejícím“ osobám.
 V právních předpisech se v případě principu kontroly setkáváme s formulací „společnost kontrolují příslušníci určitého státu“
.

Přestože princip kontroly byl využíván spíše v minulosti v politicky citlivých situacích,  na významu dodnes nabývá v době mezinárodních a válečných konfliktů, kdy se zájmem státu stává otázka, kdo ve společnosti vykonává rozhodující moc, zejména pak zdali to nejsou příslušníci státu nepřátelského
. Své uplatnění mimo výše uvedené případy nachází princip kontroly i v dnešním právu USA, jež jej i přes jeho možné diskriminační účinky a nebezpeční zneužívání užívá. Další význam má v současné době princip kontroly v oblasti práva cizineckého.

3.4. Další kritéria určování osobního statutu

Pro vznik dalších teorií určování osobního statutu se jedná zpravidla o snahu vypořádat se s nedostatky výše uvedených základních principů – tedy nedostatky principu inkorporačního a principu sídla. Přestože se kýženého výsledku nedostává, nelze upřít vliv níže uvedených teorií na právní myšlení.

3.4.1. Diferenciační teorie

Autor diferenciační teorie – Günther Grassmann - rozlišuje mezi tzv. vnitřním statutem společnosti, jenž je založen na principu inkorporačním, upravujícím vnitřní záležitosti společnosti jako založení společnosti, její uspořádání, stanovy společnosti včetně jejich změn, práva a povinnosti společníků a vnějším statutem společnosti, jenž má být upraven podle samostatných hraničních určovatelů blížících se spíše teorii sídla, a to buď podle právního řádu, kterým se jinak řídí existující právní vztah mezi společností a třetí osobou (tzv. legis causae), anebo podle právního řádu státu v němž bylo uskutečněno jednání, jenž založilo příslušný právní vztah (tzv. lex loci actus), případně podle právního řádu, jemuž odpovídá organizace společnosti, upravujícího právní subjektivitu a způsobilost k právním úkonům, jednání jménem společnosti, její odpovědnost, zajištění splacení kapitálu. Nevýhody této teorie je nutno spatřovat v rozštěpení právní úpravy, resp. možné kumulaci právních řádů
 a dále v právní nejistotě účastníků právních vztahů týkající se otázky určení rozhodného práva.

3.4.2. Teorie překrývání

Teorie překrývání neboli převrstvení vznikla jako modifikace principu inkorporačního
 v USA a byla dále rozpracována německým autorem Otto Sandrockem. Tato teorie spočívá v nalezení kompromisu mezi principem inkorporačním a principem sídla. Principem inkorporace se řídí platnost založení společnosti a její právní způsobilost, všechny ostatní právní vztahy jsou sice upravovány rovněž principem inkorporace, avšak jsou překrývány kogentními předpisy státu sídla, přičemž právních řádů obou států se užívá alternativně a kogentní normy mají být užity pouze v případě, že se jich dovolá některý z účastníků právního vztahu. Tato teorie slouží zejména k ochraně věřitelů, minoritních společníků a zaměstnanců dalších osob. Nedostatky této teorie jsou pak spatřovány zejména v odklonu od jednotného společenského statutu a ve spojení norem jiných právních řádů.

3.5. Vývoj právní úpravy určování osobního statutu

Při pohledu na vývoj právní úpravy týkající se osobního statutu je na první pohled zřejmý posun od uznávání principu sídla k principu inkorporačnímu, avšak tento vývoj pro vliv práva Evropské unie na úpravu vnitrostátní nemůžeme považovat za ukončený.

Pro období od prvních kodifikací soukromého práva a období Československé republiky po roce 1918 platí, že právní úprava vycházela z principu sídla, jenž byl zakotven v ustanoveních rakouského všeobecného občanského zákoníku z roku 1811, jenž byl do právního řádu ČSR přejat recepční normou. Tato skutečnost byla potvrzena i judikaturou československého Nejvyššího soudu. Posun od principu sídla se začíná objevovat již v období 30. let, o čemž svědčí soukromoprávní teorie a též judikatura, jež ve svých rozhodnutích v této době nezaujala zcela jasné stanovisko, přičemž období nejednoznačné právní úpravy trvalo až do 60. let 20. století.

Zlom v právní úpravě týkající se určování osobního statutu nastal s velkou kodifikací československého práva a přijetím zákona o mezinárodním právu soukromém a procesním a zákoníku mezinárodního obchodu, jako úpravy k ZMPS speciální. Tyto zákony nabyly účinnosti ke dni 1. 4. 1964. ZMO inspirován anglickou právní úpravou ve svém ustanovení § 8 výslovně uvádí inkorporační princip, a to v jeho nemodifikované podobě, když stanoví: „právnickými osobami jsou podniky a jiné organizace, přiznává-li jim způsobilost právo, podle něhož byly zřízeny“. 


Úpravu inkorporačního principu při určování osobního statutu v jeho modifikované podobě ve prospěch principu sídla přejal obchodní zákoník, jenž zákoník mezinárodního obchodu zrušil s účinností k 1. 1. 1992. Modifikace inkorporačního principu ve prospěch sídla, jak již bylo uvedeno v úvodu této práce, byla zakotvena v právním řádu České republiky zakotvena ve snaze přiblížit české právo úpravě Evropské unie.
3.6. Imperativní normy

Pro určování osobního statutu ve vztahu k české právní úpravě mají svůj význam i tzv. nutně použitelné normy, jinak také normy imperativní, přičemž specifičnost těchto norem spočívá v tom, že prosazují svou aplikaci na určitý soukromoprávní vztah přímo –  nemohou tedy být zaměněny či nahrazeny cizím právem, a to bez ohledu na to, kterým právem se na základě kolizní normy daný soukromoprávní vztah řídí
. Jedná se tedy o normy absolutně kogentní
, přičemž jejich existence je odůvodněna zvýšeným zájmem státu na určité právní regulaci, a to s ohledem na jeho politické či ekonomické zájmy.

Ve vztahu k právní úpravě podnikání zahraničních osob v ObchZ jde zejména o již výše zmíněné ustanovení § 26 odst. 3, jež zakotvuje povinnost společnosti ručit za své závazky vůči třetím osobám ve stejném, popř. vyšším rozsahu.

4. Úprava podnikání zahraničních osob podle českého práva

Podnikaní zahraničních osob je podle českého práva vymezeno zejména, jak již bylo dříve zmíněno, v Hlavě II ObchZ, v ustanoveních § 21 až § 26, a dále v zákoně č. 455/1991 Sb., o živnostenském podnikání, a to i přesto, že základním zákonem upravujícím vztahy, jež jsou předmětem této části obchodního zákoníku, je zákon o mezinárodním právu soukromém a procesním, jenž však v této oblasti pro účely moderní doby není zcela dostačujícím právním předpisem, a to naprosto nepřekvapivě s ohledem na dobu vzniku a okruh vztahů, jenž měl především upravovat, kdy osobám právnickým a tím spíše osobám právnickým jako podnikatelským subjektům nebylo ze strany zákonodárce vyhrazeno příliš pozornosti. Významnou roli má v tomto případě interpretace, s jejíž pomocí lze často rozšířit působnost ustanovení týkajících se fyzických osob i na osoby právnické.

V ustanoveních obchodního zákoníku je spojena úprava práva cizineckého a mezinárodního práva soukromého. Úprava cizineckého práva se uplatňuje zejména v rozlišení mezi osobou tuzemskou a zahraniční, ve stanovení povinností cizinců na území České republiky
 a v ustanoveních týkajících se ochrany investic. Kolizní normy pak stanovují právní režim zahraniční právní osoby v konkrétních vztazích
 - určují tedy, kdy se v určitých vztazích s cizím prvkem užije českého a kdy cizího právního řádu, přičemž pro úpravu podnikání zahraničních osob bude významné zejména určení, kterým právním řádem se zahraniční právnická osoba podnikající na území České republiky bude řídit.

4.1. Právní podmínky podnikání zahraničních osob

Ustanovení § 21 odst. 1
 ObchZ, jež s ohledem na výše uvedené spadá do oblasti práva cizineckého, je zcela zjevně založeno na principu formální reciprocity
 a principu nediskriminace, když stanoví, že zahraniční osoby mohou podnikat na území České republiky za stejných podmínek a ve stejném rozsahu jako české osoby, pokud ze zákona nevyplývá něco jiného.
 Odchylkou od principu formální reciprocity je např. ustanovení § 21 odst. 4 ObchZ, jenž zahraničním osobám ukládá jako předpoklad vzniku podnikatelského oprávnění povinnost zápisu do obchodního rejstříku, což platí v případě tuzemských podnikatelů pouze pro nově vzniklé právnické osoby. Tato odchylka platila dříve i pro zahraniční osoby fyzické bez rozdílu, novelou obchodního zákoníku č. 370/2000 Sb. byl však diskriminační charakter tohoto ustanovení v případě fyzických osob ve vztahu k Evropské unii odstraněn doplněním obchodního zákoníku o ustanovení § 21 odst. 5.
Přes odchylky princip formální reciprocity tedy spočívá nejen v nediskriminaci zahraničních osob co do podmínek a rozsahu podnikání na území České republiky ve srovnání s osobami českými, ale i v nezvýhodňování těchto osob oproti osobám tuzemským, zahraniční osoby nejen mohou, ale při užití extenzivního výkladu rovněž musí podnikat na území České republiky za stejných podmínek jako české osoby
.
4.2. Vymezení podnikání zahraničních osob

Pojem podnikání zahraničních osob je v obchodním zákoníku užit ve dvojím rozdílném smyslu. 

V širším smyslu je tímto pojmem nadepsána celá Hlava II ObchZ, k podnikání zahraniční osoby vymezenému v ustanovení § 21 odst. 3 ObchZ se tedy řadí též podnikání prostřednictvím její majetkové účasti v českých právnických osobách a podnikání zahraniční osoby přemístěním sídla, čímž v právní úpravě zahraničních osob dochází k rozšíření pojmu podnikání upraveného v ustanovení § 2 odst. 1 ObchZ. 

V užším smyslu je pojem zahraničních osob výslovně vymezen v ustanovení § 21 odst. 3 ObchZ. Toto ustanovení pak stanoví, že podnikáním zahraniční osoby se rozumí podnikání, má-li tato zahraniční osoba podnik nebo jeho organizační složku umístěnou na území České republiky. 

Ve smyslu výše uvedeného širšího pojetí pak můžeme dovodit následující způsoby podnikání zahraniční osoby na území České republiky:

a) prostřednictvím podniku zahraniční osoby umístěného v České republice (dle ustanovení § 21 odst. 3 ObchZ),

b) prostřednictvím organizační složky podniku zahraniční osoby umístěné v České republice (dle ustanovení § 21 odst. 3 ObchZ), 

a dále, i když se nejedná o podnikání v pravém slova smyslu –

c) prostřednictvím účasti na podnikání české právnické osoby (dle ustanovení § 24 ObchZ), a konečně

d) přemístěním sídla na území České republiky (dle ustanovení § 26 ObchZ). 

4.2.1. Podnikání prostřednictvím podniku a podnikání prostřednictvím organizační složky podniku

Jak již bylo uvedeno výše, podnikání prostřednictvím podniku a podnikání prostřednictvím organizační složky podniku představuje užší pojetí podnikání zahraničních osob a s ohledem na již podaný výklad pojmu podnikání můžeme v souladu s ustanovením § 21 odst. 3 ObchZ vymezit podnikání zahraniční osoby na území České republiky jako soustavnou činnost zahraniční osoby v České republice prováděnou samostatně vlastním jménem a na vlastní odpovědnost za účelem dosažení zisku prostřednictvím podniku anebo organizační složky umístěné na území České republiky. Za podnikání pak nelze označit pouhé uzavírání smluv, poskytování zboží apod., aniž by zahraniční osoba na území České republiky zároveň vyvíjela činnost, jež je jako podnikání vymezena v ustanovení § 2 odst. 1 ObchZ. Na tento případ by se pak aplikovalo ustanovení § 23 ObchZ.

Jak v případě podnikání zahraniční osoby prostřednictvím podniku, tak v případě podnikání prostřednictvím organizační složky podniku v souladu s ustanovením § 21 odst. 4 ObchZ vzniká oprávnění zahraniční osoby podnikat na území České republiky ke dni zápisu této osoby, popřípadě organizační složky jejího podniku, a to v rozsahu předmětu podnikání zapsaném do obchodního rejstříku. Návrh na zápis podává zahraniční osoba. Jedná se tedy o zápis do obchodního rejstříku, jež má konstitutivní účinky a zahraniční osoba tedy není oprávněna zahájit svou podnikatelskou činnost dříve, než nabude právní moci usnesení o zápisu této osoby, popř. organizační složky jejího podniku do obchodního rejstříku, s tím, že toto oprávnění zahraniční osobě vzniká jen v takovém rozsahu předmětu podnikání, jenž je v obchodním rejstříku zapsán. S ohledem na ustanovení § 37 odst. 1 ObchZ
, jež stanoví, že zahraniční osoba jako navrhovatel zápisu je povinen prokázat skutečnost, že podnikatelské oprávnění jí vznikne nejpozději dnem zápisu do obchodního rejstříku, musí osvědčení živnostenského nebo jiného oprávnění k činnosti, která má být jako předmět jejího podnikání zapsána do obchodního rejstříku, získat ještě před zápisem do obchodního rejstříku.
 

4.2.2. Podnikání prostřednictvím podniku

Způsob podnikání prostřednictvím podniku zahraniční osoby umístěného na území České republiky lze vyložit několikerým způsobem, přičemž určujícím kritériem je užití teorie jednoho podniku či teorie více podniků
. Posouzení otázky, zdali jeden podnikatel vůbec může mít více podniků, když ObchZ v tomto případě mlčí, má v praxi negativní důsledky.
Pro teorii jednoho podniku má zejména význam ustanovení § 5 ObchZ, ze kterého lze dovodit, že podnik se skládá z jednotlivých částí obsahujících veškeré podnikání jednoho podnikatele, jinak řečeno, že podnikatel může mít pouze jeden podnik bez ohledu na to, kolik podnikatelských oprávnění mu bylo uděleno.
 Avšak argument podporující teorii jednoho podniku poukazující na to, že v obchodním zákoníku stanovená možnost členit podnik na další organizační složky by s možností podnikatele mít více podniků postrádala smysl, neobstojí vedle skutečnosti, že nic nebrání tomu, aby jednotlivé podniky jednoho podnikatele byly dále členěny na další organizační složky. V úvahu přichází řešení, kdy zahraniční fyzická osoba, která není podnikatelem podle zahraničního právního řádu, splní podmínky podle zvláštního právního předpisu (podle živnostenského zákona nebo jiného zvláštního právního předpisu) a stane se podnikatelem podnikajícím na území České republiky a na tomto území tudíž umístí i svůj podnik
. Anebo situace, kdy sídlo zahraniční osoby v zahraničí bude fiktivní a nebude místem, odkud je skutečně vykonáváno řízení této zahraniční osoby, tedy bude sice statutární, nikoliv však skutečné, kdy pro tento případ by v souladu s ustanovením § 5 ObchZ muselo být považováno též za součást podniku skutečné řídící centrum.

Naopak dle teorie více podniků si lze představit situaci, kdy zahraniční podnikatel má více podniků, přičemž každý z nich je hromadnou věcí zahrnující vše, co v konkrétním případě a v souladu s vůlí podnikatele náleží k organismu podnikatelem vytvořenému za účelem jeho podnikání v rámci jiného oboru, ve kterém svou podnikatelskou činnost realizuje, a na území České republiky vytvoří organizační složku jednoho ze svých podniků
. 

Z ustanovení obchodního zákoníku  není zcela zřejmé, zdali jeden podnikatel může mít více podniků, avšak z dikce ustanovení § 21 odst. 3, jež stanoví, že podnikáním zahraniční osoby  se rozumí podnikání, má-li tato zahraniční osoba podnik na území České republiky, lze usoudit, že teorie jednoho podniku není ani pro právnickou zahraniční osobu ani pro zahraniční fyzickou osobu podnikatele možná, když umístěním podniku zahraniční osoby v České republice by již neexistoval podnik v cizím státě. 

Další úskalí neúplné právní úpravy podnikání zahraniční osoby prostřednictvím podniku lze též najít v právní úpravě týkající se zápisu podniku do obchodního rejstříku, kdy kupř. ustanovení § 7 ObchZ nevymezuje, jaké označení se má používat při provozování podniku zahraniční právnické osoby na území České republiky a z ustanovení § 13 odst. 3 ObchZ, jež stanoví, že vedoucí organizační složky podniku (§7 odst. 1 a 2), který je zapsán do obchodního rejstříku, je zmocněn za podnikatele činit veškeré právní úkony týkající se této složky, není zřejmé, zdali se tato ustanovení vztahují i na vedoucího podniku zahraniční osoby, popř. je-li tento zápis konstitutivní či deklaratorní povahy
.
K podnikání zahraniční osoby prostřednictvím podniku umístěného na území České republiky lze tedy shrnout, že s ohledem na neurčitou právní úpravu, jež přináší vysokou míru právní nejistoty, bude podnikání zahraničních osob prostřednictvím podniku umístěného na území České republiky spíše ojedinělé, a tedy přednost bude v případě, že zahraniční osoba sleduje záměr podnikat nejen na území státu, v němž byla zřízena, ale též rozšířit své podnikání na území České republiky, dávána podnikání prostřednictvím organizační složky umístěné na území České republiky.

4.2.3. Podnikání prostřednictvím organizační složky podniku

Pojem organizační složky podniku zahraniční osoby byl již vymezen v bodě 3.4. této práce.. Zřejmý význam podnikání zahraniční osoby prostřednictvím organizační složky jejího podniku pak tkví v možnosti přímého vyvíjení podnikatelské činnosti na území jiného státu, než ve kterém byla zahraniční osoba zřízena, beze změny umístění jejího podniku.

S pojmem organizační složky podniku zahraniční osoby úzce souvisí i otázka jejího právního postavení a její právní způsobilost. 

Pro zjištění, zdali organizační složka podniku zahraniční osoby má právní subjektivitu či nikoliv, je potřebné posoudit též právní postavení podniku, jehož je organizační složka částí. Vyjdeme-li pak z ustanovení § 5 odst. 2 ObchZ, jež stanoví, že podnik je věcí hromadnou a že na právní poměry podniku se použijí ustanovení o věcech v právním smyslu, musíme dojít k závěru, že podnik je objektem právních vztahů a ne jejich subjektem.
 Tedy s ohledem na skutečnost, že podnik sám nedisponuje právní subjektivitou, je nepochybné, že ani organizační složka podniku, která je jen jeho částí jako objektu právních vztahů, nebude způsobilá mít práva a povinnosti, a zřízení organizační složky podniku zahraniční osoby na území České republiky nezpůsobí vznik nového subjektu, nýbrž v právních vztazích bude vystupovat zahraniční osoba, jež organizační složku podniku zřizuje. 

Protože způsobilost k právům a povinnostem je také jedním ze základních předpokladů pro způsobilost subjektu k právním úkonům, nelze způsobilost k právním úkonům přiznat osobě, jež právní subjektivitou nedisponuje vůbec. V praxi bude tudíž třeba v případě sjednávání písemných smluv týkajících se organizační složky podniku zahraniční osoby třeba důsledně dodržovat správné označení stran, aby bylo jednoduše znatelné, že smluvní stranou je sama zahraniční osoba, nikoliv organizační složka jejího podniku, protože v situaci, kdy by z formálního označení stran a z obsahu smlouvy nesporně vyplývalo, že smluvní stranou je organizační složka podniku zahraniční osoby, mělo by toto pochybení za následek absolutní neplatnost smlouvy dle § 38 OZ
 z toho důvodu, že u předmětného právního úkonu nebude splněna náležitost osoby, jako jeden z předpokladů pro jeho platnost
. 
Závěr, že organizační složka podniku nedisponuje právní subjektivitou ani způsobilostí k právním úkonům má význam i v občanském soudním řízení upraveném v zákoně č. 99/1963 Sb., občanský soudní řád, dále také jen („OSŘ“), a to konkrétně pro způsobilost být účastníkem řízení, když ustanovení § OSŘ stanoví, že tuto způsobilost má ten, kdo je způsobilý mít práva a povinnosti, a rovněž způsobilost samostatně jednat před soudem jako účastník (procesní způsobilost), již má dle ustanovení § OSŘ ten, kdo je způsobilý k právním úkonům, a to ve stejném rozsahu, v jakém je způsobilý vlastními úkony nabývat práv a brát na sebe povinnosti, když je zřejmé, že ani jednu z těchto výše uvedených způsobilostí nelze organizační složce podniku zahraniční osoby přiznat. Tuto skutečnost podporuje i konstantní judikatura
.
K podnikání zahraniční osoby prostřednictvím jejího podniku lze tedy shrnout, že u této formy podnikání bude subjektem právních vztahů a účastníkem řízení i v situaci, že spor se bude týkat organizační složky jejího podniku, vždy a jen zahraniční osoba, jež na území České republiky organizační složku svého podniku zřizuje.

4.2.4. Podnikání prostřednictvím účasti na podnikání české právnické osoby

Podnikání prostřednictvím účasti na podnikání české právnické osoby jako jedné z forem podnikání v širším slova smyslu je upraveno v ustanovení § 24 ObchZ. V případě majetkové účasti na podnikání české právnické osoby tedy lze hovořit spíše jako o investici zahraniční osoby, kdy tato osoba sama a svým jménem vnáší do této společnosti vklad a svými dalšími úkony spolupůsobí
. Ustanovení § 24 odst. 1 ObchZ, jež je konkretizací k ustanovení § 21 odst. 1 ObchZ
, a v němž je výslovně deklarována rovnost postavení zahraničních osob s osobami českými při vytváření nebo účasti v právnických osobách českých, je bezesporu vyjádřením již zmíněného principu formální reciprocity
. Uvedené ustanovení výslovně stanoví, že zahraniční osoba se může za účelem podnikání podílet na založení české právnické osoby nebo se účastnit jako společník nebo člen v české právnické osobě již založené a může také sama českou právnickou osobu založit nebo se stát jediným společníkem české právnické osoby, a tedy upravuje čtyři možné podoby majetkové účasti zahraničních osoby v českých právnických osobách jako :

· zakladatel právnické osoby spolu s dalšími zakladateli,

· společník nebo člen již existující osoby, jehož účast vznikla na základě přistoupení ke společnosti, 

· jediný zakladatel jednočlenné společnosti,
· jediný společník již existující osoby (na základě soustředění všech obchodních podílů v rukou jediného společníka anebo při převzetí celého obchodního podílu od předchozího společníka).

Poslední dva případy jsou možné, pouze pokud obchodní zákoník u společnosti jediného zakladatele nebo jediného společníka připouští, což se týká jen společnosti s ručením omezeným a akciové společnosti, přičemž založení akciové společnosti s jediným zakladatelem je dovoleno pouze osobě právnické. Uvedené však neplatí, dojde-li k soustředění všech akcií akciové společnost v rukou jediného akcionáře fyzické osoby po jejím založení.


Ustanovení § 21 odst. 2 ObchZ zcela jasně stanoví, že právnická osoba může být založena pouze podle českého práva, a tedy nepřipouští založení právnické osoby podle práva cizího, čímž představuje odchylku od ustanovení § 9 ZMPS, jenž stanoví, že účastníci smlouvy mohou si zvolit právo, jímž se mají řídit jejich vzájemné majetkové vztahy. Jakkoliv nekompromisní se toto ustanovení může zdát, má své praktické opodstatnění, jež je odůvodněno též historií tohoto ustanovení. Do 1. 1. 2001, kdy nabyl účinnosti zákon č. 370/2000 Sb., jenž toto ustanovení novelizoval, bylo možné právnickou osobu založit nejen podle práva českého, ale též podle práva cizího. Ustanovení před novelou však nereflektovalo specifičnost smluv, kterými jsou právnické osoby zakládány, a v souladu s ním tedy mohly nastat případy, kdy by došlo k založení obchodních společností ve formách, jež obchodní zákoník nezná
. Co se týče českých právnických osob založených podle cizího práva před 1. 1. 2001 dle dosavadní úpravy ustanovení § 24 odst. 2 ObchZ, lze s ohledem na skutečnost, že zmiňovaná novela neobsahuje žádná přechodná ustanovení, mít za to, že se i nadále řídí právním řádem státu, na jehož základě byla založena, vnitřní poměry takovéto tuzemské osoby a rovněž ručení jejích společníků nebo členů vůči třetím osobám – to však nemůže být nižší, něž je stanoveno českým právem pro stejnou nebo podobnou formu právnické osoby
.
4.2.5. Podnikání prostřednictvím přemístěním sídla na území České republiky
Možnost přemístění sídla zahraniční právnické osoby na území České republiky a sídla české právnické osoby do zahraničí by měla být vstřícným krokem pro podnikatelské subjekty s mezinárodní působností,
 přičemž jeho výhoda by měla spočívat v přemístění sídla předmětné zahraniční anebo české právnické osoby bez nového založení a se zachováním identity těchto subjektů. Tento způsob podnikání v širším smyslu je upraven v ustanovení § 26 ObchZ a je blízce spjat s koncepcemi osobního statutu, přičemž v případě ustanovení § 26 ObchZ se jedná o uplatnění principu inkorporačního modifikovaného prvky principu sídla
.
Ustanovení § 26 odst. 1 ObchZ výslovně stanoví, že právnická osoba založená podle práva cizího státu za účelem podnikání, která má sídlo v zahraničí, může přemístit své sídlo na území České republiky, jestliže to umožňuje mezinárodní smlouva, která je pro Českou republiku závazná a byla vyhlášena ve Sbírce zákonů nebo ve Sbírce mezinárodních smluv. To platí i pro přemístění sídla české právnické osoby do zahraničí.

Ustanovení § 26 odst. 1 ObchZ pak stanoví, že přemístění sídla právnické osoby z České republiky do zahraničí nebo ze zahraničí do České republiky je přípustné také v případech a za podmínek stanovených právem Evropských společenství či zvláštním zákonem.

Z výše uvedeného lze tedy vyvodit, že obchodní zákoník obsahuje právní úpravu týkající se přemístění zahraničních právnických osob na území České republiky a rovněž právní úpravu umožňující přemístění sídla české právnické osoby do zahraničí, přičemž v obou případech se jedná o změnu sídla zapsaného
.
Účinnost přemístění sídla v obou případech by pak měla nastat v souladu s ustanovením § 26 odst. 2 ObchZ dnem zápisu do obchodního rejstříku.

Co se týče vnitřních právních poměrů právnické osoby, ustanovení § 26 odst. 3 ObchZ stanoví, že tyto se i po přemístění sídla na území České republiky řídí právem státu založení, a stejně tak i ručení společníků nebo členů takové právnické osoby vůči třetím osobám, přičemž v tomto případě obchodní zákoník vyžaduje, aby takové ručení nebylo nižší, než stanoví české právo pro tutéž nebo obdobnou formu právnické osoby, z čehož plyne, že nižší než české právo ukládá, nemůže být ani základní kapitál takových právnických osob
.
Předpoklady k přemístění sídla ze zahraničí na území České republiky lze shrnout následovně :

· musí se jednat o osobu právnickou založenou za účelem podnikání, a tedy se tato forma podnikání v širším smyslu nemůže týkat „jiných než fyzických osob“, jimž je přiznána právní subjektivita v ustanovení § 22 ObchZ, 

· přemístění sídla zahraniční osoby musí připouštět mezinárodní smlouva, přičemž žádné zvláštní povolení vyžadováno není,

· účinnost přemístění nastává ke dni jeho zápisu do Obchodního rejstříku,

· ručení nesmí být nižší, než stanoví české právo pro tutéž nebo obdobnou formu právnické osoby.

Předpoklady k přemístění sídla z tuzemska do zahraničí lze pak shrnout takto :

· přemístění sídla musí připouštět mezinárodní smlouva,

· účinnost přemístění nastává ke dni jeho zápisu do Obchodního rejstříku.

Jakkoliv se mohla zdát výše uvedená úprava přemístění sídla vstřícná, lze konstatovat, že v praxi je bohužel nepoužitelná, a to s ohledem na skutečnost, že k dnešnímu dni nebyla přijata žádná mezinárodní smlouva, jež by připouštěla přemístění sídla na území ČR anebo naopak.
 Rovněž nelze v dohledné době očekávat přijetí směrnice o přeshraničním přemístění sídla společnosti (tzv. čtrnáctá směrnice), jež měla umožnit přemístění sídla bez nutnosti zrušení a nového založení ve státě, do kterého by bylo přesunutí zamýšleno
.
V oblasti právní úpravy přemístění sídla přináší zásadní změny nový občanský zákoník, jenž umožňuje přemístění sídla právnických osob na území ČR a naopak z ČR na území jiného státu, kdy tato možnost je v případě přemístění sídla na území ČR omezena pouze v případě, že přemístění sídla nepřipouští právní řád státu, ve kterém má právnická osoba své sídlo, a v případě, jedná-li se o právnickou osobu zakázanou
, a v případě přemístění sídla z ČR na území jiného státu bude přemístění dovoleno, nebude-li to odporovat veřejnému pořádku a pokud to připouští právní řád státu, do něhož by mělo být sídlo právnické osoby přemístěno. V případě přemístění sídla na území ČR pak společnost společně s návrhem na zápis do obchodního rejstříku předloží rozhodnutí právnické osoby o tom, jakou právní formu české právnické osoby zvolí. Největší obrat v právní úpravě přemístění sídla pak spočívá v úpravě vnitřních právních poměrů právnické osoby, jež se po přemístění sídla do tuzemska budou řídit českým právním řádem. Českým právním řádem se pak bude řídit i ručení jejích členů nebo členů jejích orgánů za dluhy právnické osoby, pokud vznikly po dni účinnosti přemístění sídla na území ČR. Jde-li o přemístění tuzemské právnické osoby na území jiného státu, je významná povinnost právnické osoby zveřejnit tento svůj záměr a to s uvedením adresy nového sídla alespoň tři měsíce před plánovaným přemístěním a dále ručení za dluhy, jež vznikly před přemístěním právnické osoby na území jiného státu, jež trvá ve stejném rozsahu jako před přemístěním sídla této právnické osoby. 
4.3. Ochrana majetkových zájmů zahraničních osob při podnikání v ČR

Ochrana a majetkových zájmů zahraničních osob je upravena v ustanovení § 25 ObchZ, jež ve své podstatě pramení především z čl. 11 zákona č. 2/1993 Sb., Listina základních práv a svobod, stanoví, že vyvlastnění nebo nucené omezení vlastnického práva k majetku zahraniční osoby související s podnikáním v ČR a právnické osoby se zahraniční majetkovou účastí může být provedeno pouze ve veřejném zájmu, na základě zákona
, subsidiárně a za náhradu, kdy náhrada má být musí být rovna hodnotě dotčeného majetku v okamžiku vyvlastnění, efektivní, okamžitá a volně převoditelná do zahraničí v cizí měně, tedy musí být poskytnuta v korunách, nebo ve volně směnitelné měně, pokud si osoba, jíž se vyvlastnění či omezení vlastnického práva týká, přeje náhradu převést do zahraničí
. Za povšimnutí stojí, že ustanovení § 25 odst. 1 ObchZ neposkytuje ochranu investicím v celém jejich rozsahu, avšak se týká pouze vyvlastnění a omezení vlastnického práva.  

Odst. 3 § 25 pak upravuje vztah úpravy v ObchZ k mezinárodním smlouvám, a to tak, že ty mezinárodní smlouvy, jimiž je ČR vázána a které byly vyhlášeny ve Sbírce zákonů nebo ve Sbírce mezinárodních smluv, nejsou touto úpravou dotčeny. Více k mezinárodním smlouvám týkajícím se k mezinárodní ochraně investic viz bod 4. této práce.
4.4. Podnikání zahraničních fyzických osob

Podnikání zahraničních osob se na území České republiky nerealizuje pouze prostřednictvím činnosti osob právnických, ale rovněž osob fyzických, kdy právní úprava je pro obě kategorie zakotvena v ustanovení § 21 odst. 1 ObchZ a ustanovení § 5 ŽZ, jež  deklarují stejné podmínky podnikání, jak pro tuzemské, tak i pro zahraniční osoby, jimiž jsou míněny osoby právnické i osoby fyzické.

Právní způsobilost osob fyzických zakotvuje ustanovení § 3 odst. 2 ZMPS,  jež vyžaduje k platnosti právního úkonu fyzické osoby způsobilost dle českého práva (není tedy třeba zkoumat způsobilost dle právního řádu původu).

Jak již bylo uvedeno vyžadoval dříve ObchZ, aby se do OR zapisovaly mimo osoby právnické rovněž všechny osoby fyzické, kdy však tato úprava byla změněna novelou č. 370/2000 Sb., jež tuto povinnost v případě některých fyzických osob zrušila
. Další novelou upravující zápis fyzických osob do OR je zákon č. 427/2010 Sb., jež stanoví, že zápis do OR se nevztahuje na jinou fyzickou osobu, než jsou osoby uvedené pod písmeny a) až d) § 21 odst. 5 ObchZ, které vznikne právo podnikat podle živnostenského zákona. 

K právní úpravě podnikání fyzických zahraničních osob podle živnostenského zákona viz následující bod 4.4.

4.5. Podnikání zahraničních osob podle živnostenského zákona

Podnikání na základě živnostenského oprávnění upravuje ŽZ, jež za živnost označuje soustavnou činnost provozovanou samostatně, vlastním jménem, na vlastní odpovědnost, za účelem dosažení zisku a za podmínek stanovených tímto zákonem. ŽZ též v ustanovení § 3 taxativně stanoví, co za živnost nepovažuje. 

V ustanovení § 5 odst. 2 ve spojení s ustanovením 1 odst. 1 je pak stanoveno, že provozovat živnost za stejných podmínek a ve stejném rozsahu jako česká osoba, pokud z tohoto nebo zvláštního zákona nevyplývá něco jiného, může na území České republiky fyzická osoba s bydlištěm nebo právnická osoba se sídlem mimo území České republiky,
 splní-li podmínky stanovené tímto zákonem
. Za stejných podmínek pak mohou provozovat živnost fyzické osoby, jimž byl udělen azyl nebo doplňková ochrana, jejich rodinní příslušníci. S ohledem na  skutečnost, že tuzemské i zahraniční osoby mohou provozovat živnost za stejných podmínek, jsou níže uvedena převážně pouze ustanovení týkající se přímo osob zahraničních.

Ustanovení § 5 odst. 3 ŽZ ve vztahu k překládaným dokladům stanoví, že se v případě, že doklad nebyl vydán v českém jazyce, předloží se i jeho úřední překlad. 

Ustanovení § 5 odst. 5 ŽZ stanoví povinnost zahraniční fyzické osoby, která hodlá na území ČR provozovat živnost a jež má mít podle zákona č. 326/1999 Sb., o pobytu cizinců na území ČR, povinnost mít pro pobyt na našem území povolení doložit k ohlášení živnosti a k žádosti o koncesi doklad prokazující udělení víza k pobytu nad 90 dnů nebo povolení k dlouhodobému pobytu.

Prokázání bezúhonnosti upravuje ustanovení § 6 odst. 3 ŽZ, jež vyžaduje výpis z evidence trestů nebo rovnocenný doklad vydaný státem, jehož je zahraniční fyzická osoba občanem a pro případ, že příslušný stát takový doklad nevydává, ŽZ vyžaduje čestné prohlášení takové fyzické osoby o bezúhonnosti, kdy žádný z těchto dokladů nesmí být starší než tři měsíce.

Ustanovení § 7 ŽZ stanoví podmínky pro prokázání odborné způsobilosti občana členského státu EU formou předložení dokladů o odborné kvalifikaci.

Oprávnění provozovat živnost vzniká dle ustanovení § 10 odst. 1 ŽZ právnickým osobám zapsaným do OR, právnickým osobám, jež se do OR nezapisují a fyzickým osobám u ohlašovacích živností dnem ohlášení nebo dnem pozdějším
 a u koncesovaných živností dnem nabytí právní moci rozhodnutí o udělení koncese. Právnickým osobám, jež se teprve do OR nebo jiného rejstříku zapisují, vzniká živnostenské oprávnění dnem jejich zápisu do OR nebo obdobného rejstříku – návrh na zápis však musí být podán ve lhůtě devadesáti dnů ode dne doručení výpisu z živnostenského rejstříku, jinak živnostenský úřad rozhodne o tom, že podmínky potřebné k provozování činnosti splněny nebyly.

Ustanovení § 57 odst. 1 písm. d) ŽZ stanoví, že živnostenské oprávnění zaniká výmazem zahraniční osoby nebo jejího předmětu podnikání z OR. 

5. Právo Evropské unie, svoboda usazování, mezinárodní smlouvy

České vnitrostátní právo neexistuje samo o sobě, avšak právě naopak je ovlivňováno  i jinými prameny práva, jež upravují oblast obchodního práva. V souladu s články 10
 a 10a
 Ústavy České republiky patří mezi prameny vnitrostátního práva rovněž mezinárodní smlouvy a právo Evropské unie, jejichž vliv na vnitrostátní právní úpravu je nezanedbatelný a jejich obsah, jež je pro Českou republiku (v různé míře) závazný, týkající se právní regulace zahraničních osob tak musí být předmětem i této práce.

5.1. Právo Evropské unie a svoboda usazování

Právo Evropské unie nebo také jinak právo Unie, právo unijní (dále také jen „právo EU“) tvoří samostatný evropský právní řád, má nadstátní povahu a český právní řád je mu mnohdy podřízen. Je tedy účelné v této práci zmínit některé důležité aspekty, kterými právo EU obohacuje a v mnohém i určuje české obchodní právo v oblasti podnikání zahraničních osob na území České republiky. 

Pro účely této práce je relevantní skutečnost, že právo EU rozvíjí skrze primární právo (zakládající smlouvy), sekundární právo (nařízení a směrnice) a judikaturu Evropského soudního dvora (dále také jen  „ESD“), svobody v rámci jednotného vnitřního trhu (dále také jen „JVT“); ten byl „dokončen“ roku 1993.
 Stalo se tak díky tomu, že ve stejném roce byla přijata Maastrichtská smlouva, kterou byla vytvořena Evropská unie a jež doplnila program vnitřního trhu o hospodářskou a měnovou unii.
 Ze svobod  JVT se jedná zejména o svobodu usazování, jež spadá do svobody volného pohybu osob.
5.1.1. Primární právo

Jak bylo zmíněno výše, obsahuje JVT čtyři svobody. Jedná se o volný pohyb osob, zboží, služeb a kapitálu. Tyto svobody jsou upraveny primárním právem, a to ve Smlouvě o fungování Evropské unie ve znění Lisabonské smlouvy (dále také jen „SFEU“). V případě volného pohybu osob, služeb a kapitálu se jedná o Část třetí, Hlavu IV. Svoboda (právo) usazování je blíže upravena články 49 až 55 SFEU. 


Článek 49 (bývalý článek 43 Smlouvy o ES) tvoří stěžejní ustanovení svobody usazování. Toto ustanovení se vztahuje na volbu místa hospodářské činnosti, avšak se zde nejedná o případy, kdy občan jednoho členského státu pouze pobývá na území jiného. Toto ustanovení má hospodářskou povahu. Pojmovými znaky usazení jsou tedy výdělečná činnost, samostatnost, dlouhodobost či založení a vedení podniku, a to vše na území jiného členského státu.
 Někteří autoři ve snaze podtrhnout tím hospodářskou povahu tohoto ustanovení dokonce svobodu usazování přímo označují za svobodu podnikání.
 

Usazení dle článku 49 SFEU se dále dělí na primární a sekundární. Primární usazování se týká případů, kdy občané nebo obchodní společnosti členského státu zakládají zcela novou činnost na území jiného členského státu. Spadá však též na případy, kdy společnost přesouvá své sídlo přes hranice státu, ve kterém byla založena. Sekundární usazování se vztahuje na případy, kdy občané nebo obchodní společnosti jednoho členského státu zakládají na území jiného členského státu své zastoupení, pobočky nebo dceřiné společnosti. Děje se tak za podmínky, že sami mají místo skutečného výkonu své hospodářské činnosti v některém členském státu EU.


V článku 49 SFEU se setkáváme i s pojmem samostatná výdělečná činnost. Samostatnost je podmínka, která odlišuje svobodu usazování od volného pohybu pracovníků a tím pádem tedy i od článku 45 SFEU a násl. Výdělečná činnost se zpravidla definuje jako aktivní účast na hospodářském životě. Tato účast může mít různou podobu a nemůžeme ji vykládat ve znění českého ObchZ
.


Nezbytným prvkem je i dlouhodobost vykonávaných aktivit, aby zde došlo k rozlišení mezi svobodou usazení a volným pohybem služeb. Za služby se dle článku 56 SFEU považují výkony poskytované zpravidla za úplatu, pokud nejsou upraveny ustanoveními o volném pohybu zboží, kapitálu a osob. Aby nějaká činnost byla považována za službu ve znění článku 56 SFEU, musí mít hospodářskou, přeshraniční a dočasnou povahu.


Článek 49 SFEU v první větě zakazuje členským státům, aby jakýmkoliv způsobem omezovaly příslušníky ostatních členských států při realizaci svobody usazování. To znamená, že stát nesmí vytvářet jakékoliv překážky, jež by mohly realizaci tohoto práva ztížit, či zcela znemožnit. Tím je vyloučena jakákoliv forma diskriminace na základě státní příslušnosti, ať už přímá, nepřímá, či skrytá. Zákaz diskriminace je jedním z nejdůležitějších pravidel v rámci EU. Článek 18 SFEU (obecný zákaz diskriminace) je zde rozvíjen a ve vztahu k němu je článek 49 SFEU speciálním ustanovením. K oblasti zákazu diskriminace při uplatňování svobody usazování se vztahuje bohatá judikatura ESD, jež článek 49 SFEU dále vykládá a zpřesňuje
. 


 Důležitým faktorem pro judikaturu ESD je skutečnost, že článek 49 SFEU je bezprostředně aplikovatelný.

Článek 50 SFEU vymezuje, že EU může upravovat svobodu usazování pouze směrnicemi, vylučuje tak možnou úpravu nařízeními, či jinými akty. Vzhledem k právní povaze směrnic lze říci, že v oblasti svobody usazování cílem EU není striktně sjednotit, ale pouze harmonizovat právní řády členských států.

I když je svoboda usazování přímo použitelná ve všech členských státech a judikatura ESD ji dále široce rozvíjí, existují z této svobody výjimky. Článek 51 vylučuje použitelnost ustanovení týkajících se práva usazování na činnosti, které jsou spjaty, byť jen příležitostně, s výkonem veřejné moci. Význam tohoto ustanovení spočívá v logické potřebě a snaze členských států vyčlenit výkon veřejné moci jen pro své občany. Svoboda usazování se nepoužije, jak je uvedeno v článku 52 SFEU, ani v případech, kdy jednotlivé členské státy stanoví ve svých právních a správních předpisech zvláštní režimy pro cizí státní příslušníky z důvodu veřejného pořádku, veřejné bezpečnosti a ochrany zdraví. I zde je zřejmá snaha členských států si ponechat manévrovací prostor pro budoucí potenciální omezení svobody usazování ve prospěch svých domácích subjektů. Avšak tyto výjimky se musejí vykládat stricto sensu a v rámci eurokonformního výkladu. 

Důležitým aspektem usazování je skutečnost, že některé činnosti jsou ve členských státech umožněny jen za splnění určitých předpokladů. Těmito předpoklady může být například splnění určitého stupně vzdělání či kvalifikace. K tomuto účelu slouží oprávnění obsažené v článku 53 SFEU. Na tomto základě vydává Evropský parlament a Rada směrnice upravující vzájemné uznávání diplomů, osvědčení a jiných dokladů o kvalifikaci, jakož i koordinaci právních a správních předpisů členských států týkajících se přístupu k samostatně výdělečným činnostem a jejich výkonu.

Z našeho pohledu je zásadní článek 54 SFEU, jenž stanoví, že: „Se společnostmi založenými podle práva některého členského státu, jež mají své sídlo, svou ústřední správu nebo hlavní provozovnu uvnitř Unie, se pro účely této kapitoly zachází stejně jako s fyzickými osobami, které jsou státními příslušníky členských států.“

Společnostmi se rozumějí společnosti založené podle občanského nebo obchodního práva včetně družstev a jiné právnické osoby veřejného nebo soukromého práva s výjimkou neziskových organizací.

 Článek 54 SFEU tedy slouží jako základní stavební kámen svobody usazování společností v rámci Evropské unie, a je tak elementární komponentou při dokončování vnitřního trhu a zejména úplné liberalizace volného pohybu osob, přičemž je k obecnému čl. 49 SFEU speciálním ustanovením, na který navazuje.
 

Článek 55 SFEU je posledním článkem v kapitole o právu usazování. Týká se finanční účasti ve společnostech dle článku 54 SFEU.  

5.1.2. Sekundární právo

Svoboda usazování je v právu EU dále rozvíjena pomocí sekundárních právních aktů, kdy na unijní úrovni se tak děje především směrnic, jež jsou jako akt sekundárního práva zakotveny v primárním právu pod článkem 288 odst. 3 SFEU, jež stanoví, že směrnice je závazná pro každý stát, pokud jde o výsledek, jehož má být dosaženo, přičemž volba formy a prostředků se ponechává vnitrostátním orgánům. Důvodem této skutečnosti je především snaha o harmonizaci, sjednocení právních řádů členských států a tím pádem odstranit rozdíly mezi členskými státy. Tato snaha se však míjí účinkem, neboť tyto unifikační snahy ve skutečnosti obsahují řadu výjimek, a proto nemůžeme hovořit o tom, že by docházelo k výraznému sblížení právních řádů. Směrnice jsou pro státy závazné co do svého cíle, kterého má být dosaženo, avšak tyto cíle jsou ve skutečnosti pouze minimálními požadavky, které klade unijní právo na členské státy, což odůvodňuje snaha o kompromisní řešení mezi zastánci hlubší integrace a ochránci domácích právních řádů. V tomto ohledu lze sledovat, které státy jsou více nakloněny naplňování cílů směrnic a které méně, a to s ohledem na skutečnost, že některé státy totiž implementují směrnici v minimální míře, jen tak aby naplnily základní cíle, zatímco jiné jdou nad rámec požadavků kladených směrnicí a vytváří tak mnohdy přísnější úpravu, která přesahuje působnost směrnice. Dochází tak k novým rozdílům v právních úpravách a tím pádem ke konkurenci právních řádů, a tedy přestože jsou cíle stejné, musíme posuzovat míru implementace směrnice u každého členského státu zvlášť. Zastánci směrnic však tvrdí, že výhody u směrnic spočívají právě v jejich pružnosti a volnosti, kdy si členský stát sám zvolí, jaká forma implementace je pro něj nejlepší s ohledem na jeho právní řád a tradice. 

Z velkého množství směrnic, jež v rámci práva EU existují, jsou pro podnikání (zahraničních osob) relevantní tyto:

Jedná se o první směrnici Rady (68/151/EHS) ze dne 9. 3. 1968; tato směrnice byla zrušena a nahrazena směrnicí Evropského parlamentu a Rady (2009/101/ES) ze dne 16. září 2009
, přinesla minimální standardy pro zveřejňování základních informací o obchodních společnostech.

Druhá směrnice Rady (77/91/EHS) ze dne 13. 12. 1976
  týkající se úpravy akciových společností, kdy stanoví minimální společné standardy na tuto formu obchodních společností, které se vztahují na označení, vznik ochrany věřitelů atd.

Třetí směrnice Rady (78/855/EHS) ze dne 9. 10. 1978
, zrušena a nahrazena směrnicí Evropského parlamentu a Rady 2011/35/EU ze dne 5. dubna 2011, o fúzích akciových společností, jež klade důraz na ochranu společníků, pracovníků, věřitelů a třetích osob při fůzích akciových společností.

Čtvrtá směrnice Rady (78/660/EHS) ze dne 25. 7. 1978 o ročních účetních závěrkách některých forem společností. Od svého vzniku byla tato směrnice více než devadesátkrát pozměněna. Obsahuje standardy pro to, aby v rámci unie byly v účetních závěrkách obsaženy stejné informace a bylo tak snadnější zjistit finanční stav obchodních společností napříč členskými státy.

Šestá směrnice Rady (82/891/EHS) ze dne 17. 12. 1982 o rozdělení akciových společností, týkající se minimálních standardů na ochranu věřitelů a akcionářů při rozdělení akciových společností.

Sedmá směrnice Rady (83/349/EHS) ze dne 13. 6. 1983 o konsolidovaných účetních závěrkách upravující účetní závěrky podniků, které se skládají z více částí tak, aby se za takovýto koncern podávala souhrnná účetní závěrka, která bude podkladem pro hodnocení finanční situace koncernu jako celku. 

Osmá směrnice Rady (84/253/EHS) ze dne 10. 4. 1984 o schvalování osob pověřených prováděním povinného auditu účetních dokumentů, jež byla zrušena a nahrazena směrnicí Evropského parlamentu a Rady 2006/43/ES ze dne 17. května 2006 o povinném auditu ročních a konsolidovaných účetních závěrek, o změně směrnic Rady 78/660/EHS a 83/349/EHS a o zrušení směrnice Rady 84/253/EHS. Obsahuje minimální standardy, které musí splňovat osoby vykonávající audit, i podmínky a způsoby auditů samotných, tak aby mohly být výsledky auditů vzájemně uznávány napříč unií. 

Jedenáctá Směrnice Rady (89/666/EHS) ze dne 21. 12. 19889 o zveřejňování poboček vytvořených v členském státě některými formami společností řídích se právem jiného členského států. Tato směrnice byla přijata z toho důvodu, že až do přijetí této směrnice neexistovala na unijní úrovni harmonizovaná úprava, která by zahrnovala pobočky společností či dceřiné společnosti. Směrnice, které byly dosud přijaty, se vztahovaly pouze na společnosti jako takové. To že chyběla koordinace v oblasti zveřejňování, vedlo v oblasti ochrany společníků a třetích osob k rozdílům mezi společnostmi působícími v jiných členských státech tím, že vytvořily pobočky, a mezi společnostmi, které tam působili na základě založení dceřiných společností. Dalším důvodem přijetí byl fakt, že rozdíly v právních předpisech členských států mohly v této oblasti narušovat výkon práva usazování. 

Dvanáctá směrnice Rady (89/667/EHS) ze dne 21. prosince 1989 v oblasti práva společností o společnostech s ručením omezeným s jediným společníkem, tato směrnice byla zrušena a nahrazena směrnicí Evropského parlamentu a Rady 2009/102/ES ze dne 16. září 2009 v oblasti práva společností o společnostech s ručením omezeným s jediným společníkem. Jedná se o rekodifikaci původní Dvanácté směrnice, která byla mnohokrát pozměněna. U nás dopadá na společnosti s ručením omezeným a také na akciové společnosti s jediným akcionářem. Obsahuje minimální standardy pro situace, kdy společnost ovládá jediná osoba.

Směrnice Evropského parlamentu a Rady 2004/25/ES ze dne 21. dubna 2004 o nabídkách převzetí, též označována jako třináctá směrnice. Obsahuje minimální standardy pro ochranu držitelů cenných papírů za situace, kdy je učiněna nabídka převzetí, či uskutečňováno samotné ovládnutí společnosti novým subjektem. 
Výše uvedené směrnice jsou pouhým příkladem těch nejdůležitějších směrnic, neboť na úseku svobody usazování existuje přes 250 směrnic upravujících tuto problematiku, přičemž toto číslo není konečné, neboť se svobodou usazování souvisí celá řada dalších témat, která jsou stejně rozsáhle upravena směrnicemi.


Nařízení, jako zdroj sekundárního práva s vyšší právní silou, má oproti směrnicím tu výhodu, že je přímo použitelné a nevyžaduje žádnou další implementaci členským státem do svého právního řádu, pročež se nabízí otázka, zda by nebylo účelnější oblast svobody usazování respektive obchodního práva primárně upravovat nařízeními. Odpovědí je sama výše uvedená definice nařízení – a státy se nechtějí podřídit zcela právu EU, jejich snahou je, aby oblast obchodního práva stále primárně spadala do jejich vnitrostátní působnosti. Unifikace je tak v této oblasti práva téměř nemožná, neboť členské státy mají velice rozdílné zájmy a přístupy k dané problematice. Nařízení se tak použije v případě, kdy je vyžadována absolutní unifikace, tedy jednotná úprava, která bude bez výjimek závazná pro všechny členy Unie. 

Přestože se tedy nařízení v oblasti obchodního práva nepoužívá v podstatném rozsahu, existují některá významná nařízení, z nichž mají význam rovněž ty, že upravují nové právní formy obchodních společností.

4.1.3.
Judikatura ESD 

Jak bylo zmíněno výše, podnikání zahraničních osob na území ČR spadá do svobody volného pohybu osob. Tato svoboda je blíže definována ustanoveními již zmíněné SFEU. Jedná se zejména o články 49 až 55 SFEU a ze směrnic je důležitá především směrnice č. 2004/38/E ze dne 29. dubna 2004 o právu občanů Unie a jejich rodinných příslušníků svobodně se pohybovat a pobývat na území členských států. Jedním z projevů této svobody je tedy právě znění § 21 odst. 3 ObchZ. K tomu existuje relevantní judikatura ESD, který se ve věcech Daily Mail, Centros, Überseering, Inspire Art Ltd. zabýval svobodou usazování. Výčet judikátů, ve kterých se ESD zabýval svobodou usazování není konečný, jedná se však o nejvýznamnější judikáty, jež osvětlují svobodu usazování na unijní úrovni a ilustrují postoj ESD k principu sídla a inkorporačnímu principu. 


První relevantní judikatura začíná sporem ve věci Daily Mail, kdy rozhodnutí v této věci bylo vydáno v roce 1988, poslední ze zmíněných judikátů byl vydán v roce 2003, přičemž během těchto patnácti let ESD ve svých judikátech vykládal svobodu usazování se střídavou náklonností k jednotlivým principům.

Rozhodnutí Daily Mail
 se týkalo případu, kdy anglická společnost chtěla přesunout své sídlo do Nizozemí a zachovat si svůj původní status, přičemž anglické právo podmiňuje takový přesun souhlasem anglického ministerstva financí, jež však společnost neobdržela, a tudíž namítala, že bylo porušeno její právo na svobodu usazování. Věc byla předložena ESD, jež v daném případě konstatoval, že komunitární právo otázku přemístění sídla neupravuje, nepřiklonil se tedy jasně ani k inkorporační teorii, ani k teorii sídla což v praxi vedlo k oslabení inkorporačního principu a posílilo princip sídla.


V případu Centros
 se jednalo o potencionální zneužití svobody usazování obcházením zákonů o minimálním základním kapitálu obchodních společností. Ve Velké Británii byla založena společnost, jež zřídila svou pobočku v Dánsku, kde však fakticky vykonávala veškerou činnost. Tuto pobočku dánské úřady odmítly zapsat, neboť namítaly, že se jedná o sídlo hlavní, kdy svůj postoj odůvodňovaly ochranou věřitelů.  V tomto případě ESD konstatoval, že články 52 a 58 Smlouvy o ES
 brání tomu, aby členský stát zamítal zápis pobočky společnosti založené podle práva jiného členského státu, kde má své sídlo a kde nevykonává žádnou obchodní činnost, a to i v případě, kdy je pobočka určena k tomu, aby fakticky umožnila vykonávat veškerou činnost ve státě, ve kterém bude tato pobočka založena. Dle názoru ESD tedy nebylo možné odmítnout pobočku zapsat pouze z důvodu ochrany věřitelů. ESD si byl vědom námitek, že takto činí společnosti s úmyslem obejít právní předpisy o zakládání společností (zejména upisování základního kapitálu), které jsou v různých členských státech různě přísné, přičemž se s těmito námitkami vypořádal tak, že sdělil, že členské státy mohou přijmout jiná opatření, která budou zabraňovat podvodům, nebo za ně ukládat sankce, buď vůči samotné společnosti, případně ve spolupráci s tím členským státem, kde byla založena, nebo vůči společníkům, kterým bude prokázáno, že se ve skutečnosti snaží prostřednictvím založení společnosti vyhnout se svým závazkům vůči soukromým či veřejným věřitelům na území dotčeného členského státu. Ze strany ESD v tomto případě naznačil řešení v možnosti přijmout „jiná opatření“ k zabránění podvodům, přičemž blíže tato jiná opatření neupřesnil. Na významu tedy nabývá princip proporcionality při přijímání takových opatření, kdy stát musí postupovat opatrně, aby nezasáhl do svobody usazování nad míru, kterou daná situace vyžaduje. ESD v rozsudku zmiňuje, že jako vhodná forma opatření je kontrola státem, kde je společnost primárně usazena. Přínos tohoto rozsudku byl zvláště v té skutečnosti, že ESD jasně řekl, že svoboda usazování nesmí být omezována s odůvodněním ochrany věřitelů, bojem proti podvodným úpadkům a vyhýbáním se předpisům o upisování a splácení minimálního základního kapitálu a tím dal najevo, že pokud bude stát chtít omezit tuto svobodu, bude tak muset činit s mnohem větší námahou. Dále konstatoval, že pokud se státní příslušník členského státu rozhodne založit společnost v jiném členském státu a dále zakládat pobočky v dalších členských státech, protože předpisy pro zakládání společností jsou v tomto státě příznivější a připadají mu méně omezující, není toto jednání samo o sobě zneužitím práva usazování.

Naopak v případu Überseering byl zaznamenán částečný odklon od teorie sídla, jež posílila po případu Daily Mail, k principu inkorporace. Společnost založená v Nizozemí byla skoupena německými státními příslušníky, kteří přenesli sídlo do Německa. Německo jako zastánce teorie sídla vyžaduje, aby společnosti, které chtějí mít právní způsobilost, byly založeny dle jeho práva, k čemuž v tomto případě nedošlo a Německo tak společnosti právní subjektivitu nepřiznalo. ESD ve věci rozhodl tak, že členské státy mají povinnost uznat právní subjektivitu společnosti, která byla založena v jiném členském státě dle jeho právních předpisů v případě, že tato realizuje svobodu usazování. Tento rozsudek vztahuje doktrínu stanovenou v případu Daily Mail pouze na případy, kdy se jedná o vztah mezi státem a společností založenou dle jeho práva, která má v úmyslu přemístit své sídlo do zahraničí. 

Rozhodnutí Inspire Art Ltd. se týkalo společnosti založené podle anglického práva, jež měla jediného jednatele s bydlištěm v Nizozemí. Předmětem podnikání společnosti bylo obchodování s uměleckými předměty. Společnost zřídila organizační složku v Nizozemí a nechala se zapsat do obchodního rejstříku vedeného Obchodní komorou v Amsterodamu. V Nizozemí platil zákon, který ztěžoval přístup formálně-zahraničním společnostem na domácí trh s cílem ochránit domácí věřitele. Dělo se tak formou ukládáním povinností, např. uvést dodatek ke své obchodní firmě, povinnost minimální výše základního a vlastního kapitálu či povinnost vyhotovit a zveřejnit roční závěrky a výroční zprávy
. Společnost Inspire Art si nenechala zapsat výše zmíněný dodatek ke své obchodní firmě do obchodního rejstříku. Obchodní komora požádala příslušný soud v Amsterodamu, aby rozhodl o tom, že společnost Inspire Art je povinna dodatek do obchodního rejstříku nechat zapsat
. ESD zde konstatoval, že stát nesmí klást žádné podmínky, jež by mohly jít nad rámec Jedenácté směrnice práva obchodních společností o publicitě organizačních složek zřizovaných v jiných členských státech, kdy podle něj takovéto podmínky nelze stanovit ani v případě, kdy by měly za cíl ochranu věřitele, neboť komunitární úprava poskytuje ochranu dostatečnou.


K výše uvedenému pak lze shrnout, že právo Evropské unie má vliv na podnikání zahraničních osob vliv značný, a to nejen na území České republiky, přičemž v případě svobody usazování je zásadní rozvíjení ustanovení primárního práva v judikatuře ESD, jejíž vývoj čím dál víc směřuje k uplatnění principu inkorporace, čímž postupně dochází k podpoře mobility zahraničních společností, ale rovněž ke vzniku soutěže právních řádů.
 Důsledkem této soutěže je pak skutečnost, že zákonodárci jednotlivých členských států v zájmu rozkvětu ekonomiky musí přihlížet k právním úpravám státům ostatních a tvořit právo, jež je pro zakladatele společností nejatraktivnější, kdy pro tento jev je v právní teorii užíváno termín masová pluralizace práva společností,
 přičemž postoje k této skutečnosti jsou dvojí. Ze strany odpůrců panuje obava z tzv. race to the bottom
, někteří autoři však v této soutěži spatřují spíše snahu o vytvoření propracovaného práva, důkladné judikatury a kvalitního soudnictví ve věcech obchodních společností.
 

5.2. Mezinárodní smlouvy

V oblasti mezinárodního práva lze kromě mnoha mnohostranných a dvoustranných mezinárodních smluv týkajících se podnikání obecně, zejména v oblasti práva závazkového a právní úpravy řešení vzniklých sporů, uvést pro oblast podnikání zahraničních osob jako významné zejména smlouvy regulující uznání zahraničních společností
. 
Dalšími významnými mezinárodními smlouvami jsou smlouvy upravující mezinárodní ochranu investic, na které odkazuje rovněž ustanovení § 25 odst. 3 ObchZ, které jim přiznává přednost před úpravou v ObchZ. Oblast mezinárodních investic je nejčastěji řešena na bilaterální úrovni, což v praxi znamená, že má stát uzavřené velké množství takovýchto smluv. Pro představu, Česká republika je dosud vázána více než osmdesáti mezinárodními smlouvami, které právě na bilaterální úrovni řeší ochranu investic.
 

Ochranou mezinárodních investic se myslí, že hostitelský stát je povinen zajistit právní a faktickou bezpečnost pro zahraniční investici (majetek). Jedná se tedy o ochranu vlastnického práva investora před vyvlastněním, znárodněním, popř. jinými zásahy za strany státních orgánů, ale i jednotlivců.
 Pokud vznikne nějaký spor na úseku ochrany investic, jedná se nejčastěji o porušení odpovědnostního vztahu státu k dané investici. Stát tak svým konáním nebo naopak nekonáním poškodil investici zahraničního investora. Spory se tak mohou týkat vyvlastnění, znárodnění nebo neumožnění volného převodu kapitálu či výnosu do zahraničí, popř. diskriminačního zacházení s investicí či jejího poškození.

Pokud dojde k porušení smlouvy, ať už faktickému či tvrzenému, obsahují takové smlouvy ujednání o řešení takových sporů. Obecně můžeme říci, že se smlouvy snaží v první fázi vyřešit spor na určité neoficiální úrovni, např. konzultacemi, pokud to nepomůže, je na řadě smírčí řízení nebo rozhodčí řízení. Pro příklad lze uvést dohodu mezi USA a ČSFR.
 Ta stanoví, že státní příslušník nebo společnost si může zvolit, zda písemně vyjádří svůj souhlas s předložením sporu k vypořádání smírem nebo závazným rozhodčím řízením Mezinárodnímu středisku pro řešení investičních sporů (ICSID) nebo podle Dodatečných možností ICSID nebo podle Rozhodčích pravidel Komise OSN pro mezinárodní právo obchodní ("UNCITRAL") nebo podle rozhodčích pravidel jakékoliv rozhodčí instituce vzájemně dohodnuté stranami ve sporu. 
Výše zmíněné středisko ICSID je dnes zřejmě nejdůležitějším místem pro řešení sporů z investic, jež bylo zřízeno Washingtonskou úmluvou o řešení sporů a investic mezi státy a občany druhých států z 18. 3. 1965. Před tímto orgánem dochází k řešení sporů, přičemž ICSID je pouhým neutrálním sekretariátem, který vytváří podmínky pro uskutečnění arbitráže nebo konciliace podle Washingtonské úmluvy.

V ČR spadá problematika ochrany investic pod ministerstvo financí, konkrétně se jedná o samostatné oddělení mezinárodní ochrany investic a zahraničních pohledávek. Toto oddělení připravuje návrhy a sjednává dvoustranné, popř. mnohostranné dohody o podpoře ochraně investic a zabezpečuje veškeré činnosti spojené se vstupem těchto dohod v platnost. 

Závěr


Tématem předkládané diplomové práce je podnikání zahraničních osob na území ČR, přičemž jejím cílem byla analýza české právní úpravy, včetně jejího vývoje, vztah české právní úpravy k jiným relevantním pramenům práva jako jsou smlouvy mezinárodní a právo Evropské unie, a zhodnocení možností podnikání zahraničních osob na našem území.


Vývoj regulace podnikání za posledních dvě stě let, kdy původně byla právní úprava pouze partikulární, prodělal řadu, a často velmi radikálních, změn. Jako období zrodu moderního obchodního práva lze označit druhou polovinu 19. století s tím, že právní úprava této doby byla inspirací ještě zákonodárcům první republiky. Naopak podstatný útlum podnikatelské činnosti a s ním i jeho právní regulace doznává období od roku 1948 do roku 1989, kdy jsou vesměs veškeré počiny zákonodárce motivovány jeho vlastními zájmy. Vznikem České republiky a jejím návratem k demokratickým hodnotám se vrací rovněž základní instituty podnikání, dochází k propracovanější úpravě podnikání zahraničních osob a dále pod vlivem mezinárodních smluv a práva Evropské unie a k jeho neustálému dalšímu vývoji. 


Vymezení základních pojmů jako podnikání, podnikatel, podnik, organizační složka a zahraniční osoba s ohledem na bohatou literaturu upravující tyto základní instituty obchodního práva, a jejich aplikace dle názoru autorky nečiní v praxi větší problémy.

Co se týče právní úpravy podnikání zahraničních osob, ta je v současné době zakotvena v Hlavě II obchodního zákoníku a dále v živnostenském zákoně, další normy lze pak ve vztahu k zahraničním osobám nalézt též ve zvláštních zákonech (např. zákon devizový ve vztahu k možnosti zahraničních osob nabývat majetek). Obchodní zákoník i živnostenský zákon definují zahraniční osobu jako fyzickou osobu s bydlištěm nebo právnickou osobu se sídlem mimo území České republiky s tím, že oba výše uvedené zákony uznávající princip reciprocity - stanovují možnost zahraniční osoby podnikat (provozovat živnost) za stejných podmínek a ve stejném rozsahu jako osoba tuzemská, nevyplývá-li ze zákona něco jiného, přičemž toto právo odpovídá rovněž povinnosti. Tato ustanovení výše zmiňovaných zákonů lze mít dle mého za poněkud nadnesená, neboť odlišná právní regulace osob zahraničních není pouze ojedinělá, a to např. v povinnosti zápisu do obchodního rejstříku pro osoby právnické, kdy povinnost u osob tuzemských je vyžadována pouze při prvozápisu, dále v již výše uvedené úpravě nabývá majetku zahraničních osob v devizovém zákoně, nebo v případě právní úpravy přemístění sídla, jež deklaruje, že ručení právnické osoby za její závazky i po jejím přemístění řídí právem státu založení, avšak jen v případě, že není nižší, než stanoví české právo pro tutéž či obdobnou formu právnické osoby, odlišnost podmínek pro podnikání spatřuji rovněž v § 22 ObchZ, jenž přiznává právní způsobilost též jiným než fyzickým zahraničním osobám podle právního řádu, dle nějž byly založeny, zřejmě s ohledem na četnost podobných subjektů v zahraničních právních úpravách (např. Německo, Rakousko, Velká Británie).

Podnikání zahraničních osob v ČR se realizuje několika způsoby – prostřednictvím podniku zahraniční osoby umístěného v ČR, prostřednictvím organizační složky podniku zahraniční osoby umístěné v ČR, prostřednictvím účasti na podnikání české právnické osoby a přemístěním sídla na území ČR, kdy u posledních dvou uvedených se jedná o podnikání v širším smyslu. V případě podnikání prostřednictvím podniku a organizační složky vzniká podnikatelské oprávnění dnem zápisu do obchodního rejstříku, přičemž návrh na tento zápis podává zahraniční osoba. Podnikání prostřednictvím podniku nelze zahraničním investorům doporučit s ohledem na neurčitou právní úpravu tohoto způsobu, jež přináší vysokou míru právní nejistoty, tím méně v situaci, kdy stejný účel může naplnit podnikání prostřednictvím organizační složky. V případě podnikání prostřednictvím účasti na podnikání české právnické osoby se jedná ve své podstatě o investici, vklad zahraniční osoby do podnikání osoby tuzemské. Poněkud rozporuplná je česká úprava přemístěním sídla na území ČR, jež s ohledem na neexistující mezinárodní smlouvu, jíž je přemístění podmiňováno, v současné době přemístění sídla na území ČR nebo z ČR do zahraničí neumožňuje. 


Ochrana majetkových zájmů zahraničních osob při podnikání v ČR de facto vychází z Listiny základních práv a svobod, kdy vlastnické právo k majetku zahraničních osob související s podnikáním a majetku zahraničních osob se zahraniční majetkovou účastí může být odňato nebo omezeno jen na základě zákona, ve veřejném zájmu, účelu nelze dosáhnout jinak a za náhradu, přičemž tato právní úprava může být vyloučena v případě mnoha bilaterálních smluv, jichž ČR za dobu své existence uzavřela velký počet. Možné vzniklé spory pak budou s ohledem na skutečnost, že ČR je signatářem Washingtonské úmluvy z roku 1965 nejčastěji řešeny před Mezinárodním střediskem pro řešení investičních sporů.


S ohledem na členství ČR v EU nelze přehlédnout rovněž relevantní úpravu primárního a sekundárního práva a judikaturu ESD. V rámci primárního práva jsou zřejmě nejzávažnější ustanovení upravující svobodu usazování. Usazování známe primární, kdy občané nebo obchodní společnosti členského státu zakládají zcela novou činnost na území jiného členského státu, usazování sekundární, kdy občané nebo obchodní společnosti jednoho členského státu zakládají na území jiného členského státu své zastoupení, pobočky nebo dceřiné společnosti. Svoboda usazování je rozvíjena s ohledem na vlastnost nařízení, jež je přímo použitelné, a tedy pro státy v určitém smyslu tvrdší, rozvíjena především prostřednictvím směrnic, kdy směrnic upravujících podnikání, a tedy rovněž podnikání zahraničních osob, je velká řada, přičemž snahy sjednocování této v této oblasti pro účely dalšího rozvoje jednotného vnitřního trhu jsou autorkou hodnoceny kladně, zejména s ohledem na další možná přistoupení. Pokud jde o judikaturu ESD, jež je pro podnikání zahraničních osob relevantní, jedná se především o rozhodnutí týkající se osobního statutu společností. Osobním statutem je právní řád rozhodný pro posouzení vzniku společnosti, její právní povahy, právní způsobilosti, oprávnění jednat za společnost, vnitřních vztahů a zčásti rovněž vnějších vztahů, změny a zpravidla i zánik společnosti. Určením osobního statutu pak znamená učinění rozhodnutí, kterým právním řádem se bude společnost řídit. K určení osobního statutu jsou v současné době užívány především dva základní principy – princip inkorporace, jenž určuje osobní statut společnosti podle práva státu, v němž byla společnost zřízena, a tedy umožňuje pohyb společností bez ztráty jejich identity, a princip sídla, jenž navazuje osobní statut společnosti podle kritéria jejího skutečného sídla, a tedy v případě, že společnost chce podnikat na území jiného státu než státu založení pomocí přemístění svého sídla, je nucena společnost založit znovu podle právních předpisů dotyčné země. Přestože princip sídla má význam zejména ve své snaze chránit třetí osoby a zabránit obcházení zákona ve formě tzv. Delaware efektu, kdy společnost v případě inkorporačního principu vybírá pro své založení nejvstřícnější právní úpravu, zdá se dle názoru autorky vhodnější princip inkorporace, a to s ohledem na autonomii vůle zakladatelů, přičemž současná právní úprava tento princip zakotvuje v modifikované formě. V rámci EU lze konstatovat, že převážná část států uznává princip inkorporační. ESD k těmto dvěma principům ve svém vývoji přistupoval poněkud nejednotně, přičemž zezačátku se nepřikláněl výslovně ani k jednomu, když tuto oblast ponechával na právních řádech jednotlivých států – rozhodnutí Daily Mail, čímž nepřímo podpořil princip sídla. V případě rozhodnutí Centros, týkající se zakládání poboček společností z důvodu obcházení vnitrostátních právních předpisů o zakládání společností, ESD naopak judikoval, že svoboda usazování nesmí být omezována ani s odůvodněním ochrany věřitelů, bojem proti podvodným úpadkům a vyhýbáním se předpisům o upisování a splácení minimálního základního kapitálu, kdy výjimky jsou možné pouze v případě zachování zásad přiměřenosti, nediskriminace, obecného zájmu a vhodnosti. Dále se ESD jednoznačně přiklonil k principu inkorporace rovněž rozhodnutím Überseering, když judikoval, že členské státy mají povinnost uznat právní subjektivitu společnosti, která byla založena v jiném členském státě dle jeho právních předpisů v případě, že tato společnost realizuje svobodu usazování. Důsledkem rozhodnutí ESD, jež čím dál více směřují k principu inkorporace, jimiž je více umožňována mobilita společností, je soutěž právních řádu v rámci EU, kdy zákonodárci jednotlivých členských států v zájmu rozkvětu ekonomiky musí přihlížet k právním úpravám státům ostatních a tvořit právo, jež je pro zakladatele společností nejatraktivnější, kdy tato skutečnost je z jedné strany přijímána rozpačitě z důvodu obav z tzv. race to the bottom a z druhé strany s očekáváním propracovaného práva, důkladné judikatury a kvalitního soudnictví, kdy se v současné době dle názoru autorky zdá spíše pravděpodobná verze druhá.

K právní úpravě, jež nabude účinnosti dne 1. 1. 2014 lze pro oblast podnikání zahraničních osob na území ČR konstatovat, že cíl přiblížit právní úpravu soukromého práva laikům se nezdařil zcela, když se právní úprava podnikání zahraničních osob může zdát v porovnání s dosavadní právní úpravou poněkud stručná, nepřehledná a do jisté míry nejasná. Pozitivně pak naopak lze zhodnotit zachování inkorporačního principu a novou právní úpravu týkající se, a v praxi skutečně umožňující, přemístění sídla, a to jak na území ČR, ale i z ČR na území jiného státu, v rámci které je však znát právě citelná modifikace inkorporačního principu v jeho neprospěch. Další vítanou změnou je pak snížení výše povinného vkladu v případě společnosti s ručením omezeným, jež umožňuje konkurenceschopnost českého právního řádu v rámci Evropské unie.
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Shrnutí


Tato diplomová práce zpracovává téma podnikání zahraničních osob na území České republiky v kontextu s právní úpravou Evropské unie a významnými rozhodnutími Evropského soudního dvora týkajícími se svobody usazování. V úvodu textu diplomové práce je zachycen vývoj podnikání se zaměřením na podnikání zahraničních osob na území ČR, dále je vymezen pojmový aparát nezbytný k pochopení zpracovávané materie a opomenuta není ani otázka osobního statutu. Popis a analýza české právní úpravy vychází především z obchodního a živnostenského zákona. Do textu diplomové práce je zachycena i právní úprava ochrany majetkových zájmů zahraničních osob při podnikání na území České republiky.

Dle právního řádu České republiky se zahraničními osobami rozumí fyzické osoby s bydlištěm nebo právnické osoby se sídlem mimo území České republiky, přičemž právní způsobilost je zahraničním osobám přiznávána taková, jakou mají zahraniční osoby na území státu založení, v případě fyzických osob taková, jakou jim přiznává stát, jehož jsou občanem. Český právní řád zakotvuje princip inkorporace modifikovaný principem sídla.

Zahraniční osoby mohou dle obchodního zákoníku podnikat na území ČR za stejných podmínek jako osoby české, přičemž z tohoto ustanovení existují výjimky. Podnikat na území České republiky může zahraniční osoba prostřednictvím podniku nebo organizační složky podniku umístěné na území České republiky, prostřednictvím účasti na podnikání české právnické osoby a prostřednictvím přemístěním sídla na území České republiky, přičemž podnikání prostřednictvím podniku není nijak efektivní a podnikání prostřednictvím přemístění sídla je v současné době podle české právní úpravy prakticky nemožné.

Abstract

This thesis considers the topic of a business carried out by foreign persons in the Czech Republic in the context of the European Union legal order and relevant decisions of the European Court of Justice concerning freedom of establishment. 

In the introduction to the thesis involves the evolution of business in the CR, focusing  the business of foreign persons in the CR, also there is a definition of the conceptual apparatus necessary for the understanding of the matter and the issue of personal status.

Description and analysis of the Czech legislation is based primarily on the Commercial Coda and the Trade Act. The text of the thesis also considers the protection of property interests of foreign persons carrying out business in the Czech Republic.

According to the Czech legal order the foreign persons are defined as natural persons residing or legal persons established outside the territory of the Czech Republic, the Czech Republic declares  legal compentence to artificial foreign persons to the extent in which they enjoy it in the state of foundation, to natural person to the extent in which they enjoy legal competence in the state of their citizenship. Czech law enshrines the principle of incorporation  modified by  principle of the seat.

Foreign persons may carry out business under the Commercial Code in the Republic under the same conditions as Czech persons, expcept of  several exceptions to the provisions. Business in the Czech Republic may be carried out by a foreign persons through a enterprise or a branch of a foreign person located in the territory of the Czech Republic, through the participation of the Czech artificial person and by transfer of the seat to the Czech Republic, at the same time we can say that business through the location of the enterprise is not efficient and business through the transfer of the seat is currently under Czech law virtually impossible.
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� Právním partikularismem rozumíme rozdílnou právní úpravu určitých skupin osob, jež je vymezena podle různých kritérií. 


� PELIKÁNOVÁ, Irena a kol. Obchodní právo. 1. díl. 2. vydání. Praha: Wolters Kluwer ČR, a.s., 2010, s. 39.


� Obchodní právo začíná upravovat právní poměry všech obchodníků a rovněž vztahy vznikající mezi obchodníkem a neobchodníkem, popř. též vztahy, jichž se vůbec obchodník neúčastní, tedy v případě tzv. absolutních obchodů. URFUS, V. Zdomácnění směnečného práva v českých zemích a počátky novodobého práva obchodního. 1. vydání. Praha: NČSAV. 2010, s. 20.


� Právní úprava všeobecného obchodního zákoníku se nevztahovala na území Slovenska a Uher.


� Ani v případě Československa nebyla právní úprava jednotná – na území Slovenska platil uherský obchodní zákoník z roku 1875 a na území Hlučínska platil až do 1. 5. 1920 německý obchodní zákoník z roku 1897.


� Jež dle názorů některých autorů předčí současnou právní úpravu.


� Národní podniky v prvotní fázi svého vývoje byly upraveny vládním nařízením č. 6/1946 Sb., kterým se vydává statut národních podniků průmyslových, jež bylo po únoru 1948 nahrazeno zákonem č. 103/1950 Sb., o národních podnicích průmyslových. Další etapu vývoje přinesl zákon č. 51/1955, o národních podnicích a některých jiných hospodářských organizacích, zakotvil tzv. výrobně hospodářské jednotky, do kterých se soustřeďovala výroba v každém jednotlivém oboru, včetně jeho novely zákona č. 67/1958 Sb.


� Z právní úpravy družstev lze uvést zákon č. 49/1949 Sb., o jednotných zemědělských družstvech, jež byla označena za právnickou osobu a podléhala vlastnímu právnímu režimu, zákon č. 53/1954 Sb., o lidových družstvech a o družstevních organizacích, jenž definitivně zrušil zákon o družstvech z roku 1873, zákon č. 49/1959, o jednotných zemědělských družstvech, zákon č. 90/1988 Sb., o zemědělském družstevnictví, zákon č. 94/1988 Sb., o bytovém, spotřebním a výrobním družstevnictví. 


� PELIKÁNOVÁ: Obchodní právo…, s.83.


� BEJČEK, Josef. Základy obchodního práva v Evropě. 1. vydání. Brno: Masarykova univerzita. 2009, s. 15.


� PELIKÁNOVÁ: Obchodní právo…, s. 121.


� ČERNOHLÁVEK, Josef. Obchodní zastupitelství zahraničních osob v České republice. Právo a podnikání, 1993, roč. 2,  č. 3, s. 26.


� PELIKÁNOVÁ: Obchodní právo…, s.130.


� Původní hospodářský zákoník užíval termínu „socialistické organizace“.


� Kontraktační povinnost byla zakotvena již v roce 1958, základní právní institucí hospodářského práva se stala v hospodářském zákoníku v ustanovení § 23 HZ stanovilo, že: „Povinnost uzavírat hospodářské smlouvy (1) Organizace (dodavatel, odběratel) je povinna uzavřít hospodářskou smlouvu v případech, kdy tak výslovně stanoví tento zákon nebo prováděcí předpisy.“


� LOCHMANOVÁ, Ludmila. Základy obchodního práva. 1. vydání. Ostrava: KEY Publishing s.r.o., 2009, s. 11.


� Obchodním zákoníkem byl mimo jiné zrušen hospodářský zákoník, zákon o akciové společnosti, zákoník mezinárodního obchodu, zákon o podniku se zahraniční majetkovou účastí.


� Důvodová zpráva k zákonu č. 370/2000 Sb.


� Obchodní závod je organizovaný soubor jmění, který podnikatel vytvořil a který z jeho vůle slouží k provozování jeho činnosti, kdy se má za to, že závod tvoří vše, co zpravidla slouží k jeho provozu.


� Pobočkou je míněna část závodu, která vykazuje hospodářskou a funkční samostatnost a o které podnikatel rozhodl, že bude pobočkou. V případě, že je pobočka zapsána do obchodního rejstříku, jedná se o odštěpný závod; to platí i o jiné organizační složce, pokud o ní jiný právní předpis stanoví, že se zapíše do obchodního rejstříku. Vedoucí odštěpného závodu je oprávněn zastupovat podnikatele ve všech záležitostech týkajících se odštěpného závodu ode dne, ke kterému byl jako vedoucí odštěpného závodu zapsán do obchodního rejstříku.


� PLÍVA, Jan. In ŠTENGLOVÁ, Ivana a kol. Obchodní zákoník: Komentář. 12. vydání. Praha: C. H. Beck. 2010, s. 6. (§ 2 obchodního zákoníku)


� LOCHMANOVÁ: Základy obchodního práva…, s. 22.


� PLÍVA, Jan. In ŠTENGLOVÁ, Ivana a kol. Obchodní zákoník: Komentář. 12. vydání. Praha: C. H. Beck. 2010, s. 6. (§ 2 obchodního zákoníku)


� PLÍVA, Jan. In ŠTENGLOVÁ, Ivana a kol. Obchodní zákoník: Komentář. 12. vydání. Praha: C. H. Beck. 2010, s. 7. (§ 2 obchodního zákoníku)


� PLÍVA, Jan. In ŠTENGLOVÁ, Ivana a kol. Obchodní zákoník: Komentář. 12. vydání. Praha. C. H. Beck, 2010, s. 7. (§ 2 obchodního zákoníku)


� PELIKÁNOVÁ: Komentář k obchodnímu zákoníku…, s. 29.


� LOCHMANOVÁ: Základy obchodního práva…, s. 23.


� Zákonné vymezení pojmu podnikatel nerozlišuje osoby fyzické a právnické.


� K pojmu zahraniční osoba viz níže.


� PELIKÁNOVÁ: Komentář k obchodnímu zákoníku…, s. 33.


� Toto ustanovení stanoví, že: „Tento zákon upravuje postavení podnikatelů, obchodní závazkové vztahy, jakož i některé jiné vztahy s podnikáním související, a zapracovává příslušné předpisy Evropských společenství.“


� Zákon č. 370/2000 Sb.


� PLÍVA, Jan. In ŠTENGLOVÁ, Ivana a kol. Obchodní zákoník: Komentář. 12. vydání. Praha: C. H. Beck, 2010, s. 11. (§ 3a obchodního zákoníku)


� Obchodní společností se dle ustanovení § 56 ObchZ rozumí právnická osoba založenou za účelem podnikání, nestanoví-li právo Evropských společenství či zákon jinak.


� Obchodními společnostmi jsou dle ustanovení § 56 ObchZ veřejná obchodní společnost, komanditní společnost, společnost s ručením omezeným, akciová společnost, evropská společnost a evropská hospodářská zájmová sdružení.


� PLÍVA, Jan. In ŠTENGLOVÁ, Ivana a kol. Obchodní zákoník: Komentář. 12. vydání. Praha: C. H. Beck, 2010, s. 7. (§ 2 ObchZ).


� Ustanovení § 56 odst. 1 stanoví, že: „Společnost s ručením omezeným a akciová společnost mohou být založeny i za jiným účelem (než podnikání, pozn. autora), pokud to zvláštní předpis nezakazuje.“


� Ustanovení § 56 odst. 1 stanoví, že: „Družstvo je společenstvím neuzavřeného počtu osob založeným za účelem podnikání nebo zajišťování hospodářských, sociálních a nebo jiných potřeb svých členů.“


� Dle ustanovení § 4 oprávnění zahraniční osoby podnikat na území České republiky vzniká ke dni zápisu této osoby, popřípadě organizační složky.


� Tato právní úprava představuje uplatnění prvku dobrovolnosti.


� Dohoda o EHP rozšiřuje jednotný trh EU o tři ze čtyř zemí Evropského sdružení volného obchodu (ESVO), a to Norsko, Island a Lichtenštejnsko. Švýcarsko, přestože je členem ESVO, není součástí Evropského hospodářského prostoru, neboť jeho občané v referendu v prosinci 1992 hlasovali proti členství v EHP. Švýcarsko udržuje a rozvíjí své vztahy s EU prostřednictvím rozšířených dvojstranných smluv.


� Směrnice Evropského parlamentu a Rady 2004/38/ES ze dne 29. 4. 2004 o právu občanů Unie a jejich rodinných příslušníků svobodně se pohybovat a pobývat na území členských států.


� Směrnice Rady 2003/109/ES ze dne 25. 11. 2003 o právním postavení státních příslušníků třetích zemí, kteří jsou dlouhodobě pobývajícími rezidenty.


� Směrnice Rady 2003/109/ES ze dne 25. 11 2003 o právním postavení státních příslušníků třetích zemí, kteří jsou dlouhodobě pobývajícími rezidenty.


� Dle ustanovení § 27 odst. 10 zákona č. 250/2000 Sb., o rozpočtových pravidlech územních rozpočtů.


� Za věc hromadnou se považuje věc, kterou tvoří více jednotlivých věcí, jejichž celek (totalita) sleduje jednu hospodářskou funkci.


� Výraz  „patří podnikateli“ se vykládá obecně jako „náleží podnikateli.“


� ELIÁŠ, Karel. K vymezení podniku v českém obchodním zákoníku. Právní rozhledy, 1993, roč. 1, č. 3, s. 76.


� Tamtéž.


� PELIKÁNOVÁ: Komentář k obchodnímu zákoníku…, s. 68.


� V souladu s ustanovením § 21 odst. 4 ObchZ vzniká oprávnění zahraniční osoby podnikat na území České republiky ke dni zápisu této osoby, popř. organizační složky jejího podniku, v rozsahu předmětu podnikání zapsaném do obchodního rejstříku.


� KAŇKA, Jiří. Organizační složka podniku zahraniční osoby. Praha: LINDE nakladatelství s.r.o, 2005, s. 17.


� HURDÍK, Jan. in ELIÁŠ, Karel. a kol. (ed). Občanský zákoník. Velký akademický komentář. 1. vydání. Praha. LINDE PRAHA, a.s., 2008, s. 190. ( ustanovení § 19c)


� Před novelou č. 370/2000 Sb..


� DĚDIČ, Jan, ČECH, Petr. Nový pohled na kolizní normy a reflexe kolizně relevantní judikatury Evropského soudního dvora v českém právu společností. Soudní rozhledy, 2004, roč. 10, č. 10, s. 361.


� Srov. Usnesení Nejvyššího soudu ČR ze dne 2. 6. 2005, sp. zn. 30 CDO 444/2004, není obsah pojmu bydliště totožný s obsahem pojmu trvalý pobyt vymezeném v předpisech o evidenci obyvatel. Tyto pojmy se mohou překrývat. Bydlištěm FO se rozumí obec, resp. městský obvod, v němž tato osoba bydlí s úmyslem se zde trvale zdržovat. Bydlištěm je zejména místo, kde má fyzická osoba svůj byt, rodinu, popř. kde pracuje, jestliže tam také bydlí..Osoba se tedy může současně zdržovat na více místech s úmyslem se zde zdržovat trvale, a je možné, aby měla více bydlišť.


� Typickým příkladem je tzv. spolek podle rakouského práva zřízený na základě zákona Rakouské republiky o spolcích, BGB1 66/2001 – KAŇKA, Jiří. Organizační složka podniku zahraniční osoby. Praha: LINDE nakladatelství s.r.o, 2005, s. 11. K tomuto více viz dále v textu.


� KAŇKA: Organizační složka…, s. 11. 


� PAUKNEROVÁ, Monika. Společnosti v mezinárodním právu soukromém. Praha: Karolinum. 1998, s. 28.


� PELIKÁNOVÁ: Obchodní práv…, s. 504.


�Jak již bylo uvedeno např. ručení společníků za závazky společnosti, odpovědnost právnické osoby a jejích společníků, likvidace společnosti.


� V případě řešení sporů se jako problematické jeví zejména posouzení otázky právní způsobilosti a oprávnění jednat za společnost. 


� Skutečné sídlo.


� DĚDIČ, ČECH:  Evropské právo společností…, s. 35.


�  PAUKNEROVÁ: Společnosti v mezinárodním…, s. 72.


� Tento způsob zakládání společností ve státě, jež má nejvstřícnější právní úpravu, pochází z USA, kdy v roce 1896 byl přijat zákon o společnostech ve státě New Jersey, jenž uzákonil zakládání holdingových struktur, přičemž předvídal i zakládání společností za účelem vyvíjení skutečné činnosti i v jiném státě. Tento akt způsobil snahu dalších mnoha států o přijetí právní úpravy, jež bude nejmírnější. Tyto snahy zákonodárců státu USA jsou dnes označovány jako „race to the bottom“, přičemž nejliberálnější právní úpravu přijal stát Delaware v roce 1920, odtud tedy Delaware efekt.


� Např. společnost umístí své sídlo na území státu uznávajícího inkorporační princip, avšak tento stát nezná právní formu této společnosti.


� PAUKNEROVÁ: Společnosti v mezinárodním…, s.81.


� DĚDIČ, ČECH:  Evropské právo společností…, s. 37.


� Tamtéž, s. 36.


� Tamtéž, s. 35.


� Tato skutečnost přináší svá úskalí např. pro užívání ochranných známek nebo obchodního jména, kdy lze uvést příklad spory týkající se značky Carl Zeiss, vedené mezi VEB Carl Zeiss, Jena, NDR a skupinami Carl Zeiss Stiftung, Zeiss Ikon AG, Heidenheim, SRN ze 60. Let 20. století.


� Jako případ, kdy uplatňování principu sídla má až krajní dopad, lze uvést situaci, o které rozhodl Vrchní zemský soud v SRN v roce 1990, když zamítl návrh na zápis přemístění sídla společnosti, jež byla platně založena v Lucembursku a její sídlo bylo rovněž v Lucembursku umístěno, přestože pro účely přemístění do Německa přijala na valné hromadě usnesení, tak, že přizpůsobila svou formu německému akciovému zákonu, kdy změnila i svou vnitřní strukturu.


� Pro ilustraci lze uvést příklad Moulin Rouge z roku 1912, jež byl řešen odvolacím soudem ve Francii. Jednalo se o soudní spor, v němž byla žalována na náhradu škody francouzskou občankou společnost, jež byla platně zřízena v Anglii, kde bylo i její statutární sídlo, avšak veškerá faktická činnost byla soustředěna pouze v Paříži. V tomto případě, přestože soud dospěl k závěru, šlo pouze o pseudo-zahraniční společnost, soud žalobu zamítl z důvodu pasivní legitimace – podle francouzského práva společnost neměla vůbec právní způsobilost.


� PAUKNEROVÁ: Společnosti v mezinárodním, s. 95.


� Zpravidla je stanoveno minimálně 50%, 75%, někdy i více.


� Tato formulace se objevila v textu Dohody mezi USA a ČSFR o vzájemné podpoře a ochraně investic, sdělení MZV č. 187/1993 Sb.


� Jedním z prvních rozhodnutí týkajících se státní příslušnosti společnosti bylo rozhodnutí britské Sněmovny lordů ve věci Daimler Company Ltd. v. Continental Tyre and Rubber Company Ltd. z roku 1916.


� DĚDIČ, ČECH:  Evropské právo společností…, s. 35.


� Někteří autoři spatřují další nevýhodu ve skutečnosti, že cizí věřitelé by mohli získat výhodnější postavení než věřitelé tuzemští.


� Dle některých názorů se jedná spíše o zeslabený princip sídla.


� KUČERA, Zdeněk. Mezinárodní právo soukromé. Brno: Vydavatelství a nakladatelství Aleš Čeněk, s.r.o. 2009, s. 235.


� Na rozdíl od norem relativně kogentních, jež se užijí pouze tehdy, jsou-li součástí rozhodného práva.


� PELIKÁNOVÁ: Komentář k obchodnímu zákoníku, s. 229.


� Např. povinnost zápisu již existujících zahraničních osob do obchodního rejstříku.


� PELIKÁNOVÁ: Obchodní právo…, s. 498.


� Toto ustanovení navazuje na ustanovení § 32 ZMPS :  „(1) Cizinci mají v oblasti svých osobních a majetkových práv, pokud tímto zákonem nebo zvláštními předpisy není stanoveno jinak, stejná práva a stejné povinnosti jako státní občané českoslovenští.(2) V případě, že cizí stát nakládá se státními občany československými jinak než se svými příslušníky, může ministerstvo zahraničních věcí v dohodě s příslušnými československými orgány rozhodnout, že ustanovení � HYPERLINK "http://www.podnikatel.cz/zakony/zakon-c-97-1963-sb-o-mezinarodnim-pravu-soukromem-a-procesnim/cast-i-oddil-2-postaveni-cizincu/" \l "p-32" �odstavce 1� se nepoužije.(3) Ustanovení � HYPERLINK "http://www.podnikatel.cz/zakony/zakon-c-97-1963-sb-o-mezinarodnim-pravu-soukromem-a-procesnim/cast-i-oddil-2-postaveni-cizincu/" \l "p-32" �odstavců 1� a � HYPERLINK "http://www.podnikatel.cz/zakony/zakon-c-97-1963-sb-o-mezinarodnim-pravu-soukromem-a-procesnim/cast-i-oddil-2-postaveni-cizincu/" \l "p-32" �2�, pokud jde o majetkové vztahy, se použije obdobně pro právnické osoby.“


� Též princip národního zacházení. Nutno odlišovat od materiální reciprocity, dle níž je ve vztazích k českým osobám na poskytování národního zacházení vázáno na dodržování stejného pravidla státem, v němž byla zahraniční osoba zřízena.


� K odchylce od principu reciprocity dospěla judikatura ESD v případě, že by jeho uplatnění znamenalo omezení volnosti pohybu osob.


� KAŇKA: Organizační složka…, s. 13.


� K významu ustanovení § 23 ObchZ viz výše.


� Ustanovení § 31 odst. 1 ObchZ stanoví, že „Navrhovatel zápisu do obchodního rejstříku doloží, že mu nejpozději dnem zápisu vznikne živnostenské či jiné oprávnění k činnosti, která má být jako předmět podnikání (činnosti) do obchodního rejstříku zapsána, pokud nejsou tyto skutečnosti zjistitelné z informačních systémů veřejné správy nebo jejich částí, které jsou veřejnými evidencemi, rejstříky nebo seznamy, nebo pokud zvláštní zákon nestanoví jinak.


� Ke vzniku podnikatelského oprávnění na základě živnostenského zákona viz část o úpravě podnikání zahraničních osob podle živnostenského rejstříku.


� BARTOŠÍKOVÁ, Miroslava. ČEŠKOVÁ, Marie. Srovnání současné a budoucí právní úpravy podnikání zahraničních osoby na území ČR. Obchodní právo, 2000, roč. 9, č. 12 s. 11.


� KAŇKA: Organizační složka…, s. 15.


� BARTOŠÍKOVÁ, ČEŠKOVÁ: Srovnání současné a budoucí…, s. 2.


� PELIKÁNOVÁ: Komentář k obchodnímu zákoníku…, s. 238.


� KAŇKA: Organizační složka…, s. 15.


� KAŇKA: Organizační složka…, s. 15.


� Tamtéž.


� Toto ustanovení stanoví, že „Neplatný je právní úkon, pokud ten, kdo jej učinil, nemá způsobilost k právním úkonům.“


� KAŇKA: Organizační složka…,, s. 20.


� Rozhodnutí Vrchního soudu v Praze ze dne 11.7.1996, sp. Zn. 10 Cmo 755/1995 : „Způsobilost být účastníkem řízení má pouze osoba zahraniční fyzická nebo právnická osoba, nikoli organizační složka zahraniční osoby…“; Rozhodnutí Nejvyššího soudu ze dne 25. 1. 2001, sp. Zn. 30 Cdo 1634/2000: „Podnik zahraniční osoby ani jeho organizační složka nemají právní subjektivitu, přičemž organizační složka ji nenabývá ani zápisem do obchodního rejstříku.“


� PELIKÁNOVÁ:Komentář k obchodnímu zákoníku…, s. 250.


� Tato dvě ustanovení jsou dále doplněna dalším ustanovením, jež zakotvuje princip reciprocity, a to § 24 odst. 3 ObchZ, jenž stanoví, že při zakládání obchodních společností, družstev nebo jiných právnických osob a při získávání majetkové účasti v nich mají zahraniční a české osoby stejná práva a povinnosti.


� Odchylka od tohoto principu v případě majetkové účasti zahraniční osoby na podnikání české právnické osoby je ustanovení § 7 zákona č. 38/1994 Sb., zahraničním obchodu s vojenským materiálem, jenž stanoví určitá omezení  pro české osoby, jejímiž společníky či členy jsou zahraniční osoby, pokud by tyto právnické osoby chtěly získat povolení k zahraničnímu obchodu s vojenským materiálem.


� BARTOŠÍKOVÁ, ČEŠKOVÁ: Srovnání současné a budoucí…, č. 12 s. 2.


� Např. v případě účasti německé zahraniční osoby by to mohla být společnost komanditní na akcie. K udržitelnosti tohoto ustanovení nestačil ani výklad některých autorů, jež zastávali názor, že cizím právem se mohou řídit jenom vztahy mezi společníky a právnickou osobou a vnitřní vztahy právnické osoby. PELIKÁNOVÁ, Irena. Komentář k obchodnímu zákoníku. 1. díl. 4. vydání. Praha: ASPI Publishing, 2010, s. 252.


� DĚDIČ, Jan a kol. Obchodní zákoník: Komentář. Díl I. Praha: Polygon, 2002, s.131.


� Zunt, V. In ŠTENGLOVÁ, Ivana a kol. (ed). Obchodní zákoník: Komentář. 12. vydání. Praha: C. H. Beck, 2010, s. 7 (§ 2 ObchZ).


� Prolomení inkorporačního principu pak lze spatřovat v právní úpravě týkající se ručení společníků a členů společnosti vůči třetím osobám, v určení, že v případě sídla se jedná o sídlo skutečné a dále s ohledem na skutečnosti, že přemístění sídla je vázáno na existenci mezinárodní smlouvy. 


� PELIKÁNOVÁ: Obchodní právo..., s. 528.


� ZUNT, Vlastislav. In ŠTENGLOVÁ, Ivana a kol. (ed). Obchodní zákoník: Komentář. 12. vydání. Praha: C. H. Beck, 2010, s. 63.


� ZUNT:  Obchodní zákoník: Komentář,…, s. 7.


� HODÁL, Peter, ALEXANDER, Juraj. Evropské právo obchodních společností. Praha: Linde, 2005, 115.


� BRENNEROVÁ, Patricie. Směrnice o přeshraničním přemístění sídla společnosti (tzv. 14. směrnice) [online]. www.mpo.cz, 16. 4. 2007 [cit. 15. června 2012]. Dostupné na <http://www.mpo.cz/dokument29717.html>.


� Nový občanský zákoník zakazuje založit právnickou osobu, jejímž účelem je porušení práva nebo dosažení nějakého cíle nezákonným způsobem, zejména je-li jejím účelem a) popření nebo omezení osobních, politických nebo jiných práv osob pro jejich národnost, pohlaví, rasu, původ, politické nebo jiné smýšlení, náboženské vyznání a sociální postavení, b) rozněcování nenávisti a nesnášenlivosti, c) podpora  násilí nebo d) řízení orgánu veřejné moci nebo výkonu veřejné správy bez zákonného zmocnění, a dále právnickou osobu ozbrojenou nebo s ozbrojenými složkami, ledaže se jedná o právnickou osobu zřízenou zákonem, jíž zákon ozbrojení nebo vytvoření ozbrojené složky výslovně dovoluje nebo ukládá, nebo o právnickou osobu, která nakládá se zbraněmi v souvislosti se svým podnikáním podle jiného právního předpisu, anebo o právnickou osobu, jejíž členové drží nebo užívají zbraně pro sportovní nebo kulturní účely či k myslivosti nebo k plnění úkolů podle jiného právního předpisu.


� Zákon č. 184/2006 Sb., o odnětí nebo omezení vlastnického práva k pozemku nebo stavbě.


� PELIKÁNOVÁ: Obchodní právo..., s. 256.


� Viz bod 2. této práce. 


� POKORNÁ, Jarmila a kol. Obchodní zákoník: Komentář. I. díl. 1. vydání. Praha: Wolters Kluwer Česká republika, 2009, s. 110.


� Na které fyzické osoby se tato povinnost nevztahuje viz bod 2. této práce.


� K pojmům bydliště a sídlo viz bod 2. této práce.


� Jedná se zejména o odbornou způsobilost vyžadovanou pro provozování některých živností.


� Nevztahuje se na zahraniční osobu, jež hodlá provozovat živnost prostřednictvím organizační složky podniku.


� V případě, že je pozdější den uveden v ohlášení.


� Tento článek stanoví, že: „Vyhlášené mezinárodní smlouvy, k jejichž ratifikaci dal Parlament souhlas a jimiž je Česká republika vázána, jsou součástí právního řádu; stanoví-li mezinárodní smlouva něco jiného než zákon, použije se mezinárodní smlouva.“


� Odstavec 1 článku 10a stanoví, že: „Mezinárodní smlouvou mohou být některé pravomoci orgánů České republiky přeneseny na mezinárodní organizaci nebo instituci.“


� Výčet pramenů práva EU není úplný, mimo primární a sekundární právo a judikaturu řadíme zde mezi prameny i terciální právo a jiné právní akty. Blíže viz.: TICHÝ, Luboš a kol. Evropské právo. 4. vydání. Praha: C. H. Beck, 2011. 835 s.


� URBAN, Luděk. Stručná historie vnitřního trhu. euroskop.cz, [cit. 12. dubna 2012]. Dostupné na � HYPERLINK "http://www.euroskop.cz/8732/sekce/strucna-historie-vnitrniho-trhu/" ��http://www.euroskop.cz/8732/sekce/strucna-historie-vnitrniho-trhu/�.


� SYLLOVÁ, Jindřiška, PÍTROVÁ, Lenka, PALDUSOVÁ, Helena a kol. (ed). Lisabonská smlouva : komentář. 1. vydání. Praha: C.H.Beck, 2010, s. 314.


� TICHÝ: Evropské právo…, s. 470.


� Veškeré pojmy obsažené v primárním právu lze vykládat pouze na základě tohoto primárního práva, vnitrostátní úprava z důvodu supranacionality práva EU není relevantní. Avšak pokud se podíváme na příslušná ustanovení ObchZ o výdělečné činnosti respektive podnikání, zjistíme, že úprava je podobná. 


� Např. judikáty ESD: 11/77 Patrick, C-208/00 Überseering, C-370/90 Surinder Singh, C-340/89 Vlassopoulou, C-55/94 Gebhard aj.


� SYLLOVÁ, PÍTROVÁ, PALDUSOVÁ: Lisabonská smlova…, s. 326.


� Směrnice Evropského parlamentu a Rady 2009/101/ES ze dne 16. září 2009 o koordinaci ochranných opatření, která jsou na ochranu zájmů společníků a třetích osob vyžadována v členských státech od společností ve smyslu čl. 48 druhého pododstavce Smlouvy, za účelem dosažení rovnocennosti těchto opatření. 


� Druhá směrnice Rady ze dne 13. prosince 1976 o koordinaci ochranných opatření, která jsou na ochranu zájmů společníků a třetích osob vyžadována v členských státech od společností ve smyslu čl. 58 druhého pododstavce Smlouvy při zakládání akciových společností a při udržování a změně jejich základního kapitálu, za účelem dosažení rovnocennosti těchto opatření. (77/91/EHS)


� Třetí Směrnice Rady ze dne 9. října 1978, založená na čl. 54 odst. 3 písm. g) Smlouvy, o fúzích akciových společností. (78/855/EHS)





� Evropské hospodářské zájmové sdružení, evropskou společnost a evropskou družstevní společnost.


� Rozsudek Soudního dvora ze dne 27. září 1988. The Queen proti H. M. Treasury and Commissioners of Inland Revenue, ex parte Daily Mail and General Trust plc. C-81/87, Sb. rozh. 1988, s. 05483.


� POKORNÁ, Jarmila, KOVAŘÍK, Zdeněk, ČÁP, Zdeněk a kol. (ed). Obchodní zákoník : komentář. I.díl. Praha: Wolters Kluwer, 2009, s. 105.


� Rozsudek Soudního dvora ze dne 9. března 1999. Centros Ltd. Proti Erhvervs- og Selskabsstyrelsen. Žádost o rozhodnutí o předběžné otázce: Højesteret – Dánsko. C-212/97. Sb. rozh. 1999, s. I-01459.


� Jedná se o svobodu usazování dle původního číslování Smlouvy o ES.


� SALAČ, Jaroslav, DOLEŽIL, Tomáš. Evropský soudní dvůr dotváří svobodu usazování (podnikání) obchodních společností – k rozsudku Inspire Art [online]. ipravnik.cz,  05. května 2004 [cit. 12. dubna 2012]. Dostupné na <� HYPERLINK "http://www.ipravnik.cz/cz/clanky/pravo-evropske-a-mezinarodni/art_3740/evropsky-soudni-dvur-dotvari-svobodu-usazovani-podnikani-obchodnich-spolecnosti-k-rozsudku-inspire-art.aspx" ��http://www.ipravnik.cz/cz/clanky/pravo-evropske-a-mezinarodni/art_3740/evropsky-soudni-dvur-dotvari-svobodu-usazovani-podnikani-obchodnich-spolecnosti-k-rozsudku-inspire-art.aspx�>.


� Tamtéž.


� Nevyhovuje-li zakladateli určité společnosti právní úprava společností v členském státě založení, je oprávněn vybrat si právní řád některého z členských států, jež bude lépe odpovídat potřebám jeho činnosti – tzv. forum shopping. 


�  DĚDIČ, Jan. , ČECH, Petr. Evropské právo společností. 1. vydání. Praha: RNDr. Ivana Hexnerová – BOVA POLYGON. 2004, s. 35.


� Viz bod 5. této práce.


� HODÁL, Peter, ALEXANDER, Juraj. Evropské právo obchodních společností. Praha: Linde, 2005, 82.


� Zejména Haagská úmluva o uznání právní subjektivity zahraničních společností, sdružení osob a nadací z 1. 6. 1956, Štrasburská evropská úmluva o usazování společností z 20. 1. 1966, Úmluva EHS o vzájemném uznávání společností a právnických osob z 29. 2. 1968. Vliv těchto úmluv, z nichž některé nikdy nenabudou platnosti, spočívá zejména ve skutečnosti, že tyto slouží jako zdroj inspirace pro právní úpravy států.


� Velké množství smluv bylo uzavřeno ještě před vznikem samotné České republiky, ČR tyto smlouvy přijala a jsou tedy bez dalšího závazné.


� ŠTURMA: Mezinárodní dohody…, s. 83. 


� KUČERA, Zdeněk a kol. Právo mezinárodního obchodu. Plzeň: Nakladatelství Aleš Čeněk, 2008, s. 87.  


� 187/1993 Sb. o Dohodě mezi USA a ČSFR o vzájemné ochraně a podpoře investic ve znění protokolu 102/2004 Sdělení Ministerstva zahraničních věcí o sjednání Dodatkového protokolu mezi Českou republikou a Spojenými státy americkými k Dohodě mezi Českou a Slovenskou federativní republikou a Spojenými státy americkými o vzájemné podpoře a ochraně investic


� SMEKAL, Hubert. Mezinárodní středisko pro řešení sporů z investic – ICSID (1. část). EMP - Evropské a mezinárodní právo, 2002, roč. 11, č. 1-2, s. 15. 
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