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        Seznam použitých zkratek1

        
          BGB
        

        Bürgerliches Gesetzbuch (německý občanský zákoník)

        
          BGH
        

        Bundesgerichtshof (německý Nejvyšší soud)

        
          HGB
        

        Handelsgesetzbuch (německý obchodní zákoník)

        
          KSH / Zákonník obchodných společností
        

        Kodeks spółek handlowych / Commercial Companies Code (polský obchodní zákoník)

        
          OBZ / Obchodný zákonník
        

        Zákon č. 513/1991 Zb., Obchodný zákonník

        
          OZ /
          Občianský zákonník
        

        Zákon č. 40/1964 Zb., Občiansky zákonník

        
          obč. zák. / občanský zákoník
        

        zákon č. 89/2012 Sb., občanský zákoník

        
          obch. zák. / obchodní zákoník
        

        zákon č. 513/1991 Sb., obchodní zákoník

        
          OLG
        

        Oberlandesgericht (vrchní zemský soud) 

        
          SDEU / SDEÚ
        

        Soudní dvůr Evropské unie

        
          ZP/
          Zákonník práce
        

        Zákon č. 311/2001 Z.z., Zákonník práce

        
          z. o. k. / zákon o obchodních korporacích
        

        zákon č. 90/2012 Sb., o obchodních společnostech a družstvech (zákon o obchodních korporacích)

        
          zák. práce / zákoník práce
        

        zákon č. 262/2006 Sb., zákoník práce

        
          zákon o konkurze a reštrukturalizácii
        

        Zákon č. 7/2005 Z.z., o konkurze a reštrukturalizácii a o zmene a doplnení niektorých zákonov

        
          zákon o pobyte cudzincov
        

        Zákon č. 404/2011 Z.z., o pobyte cudzincov a o zmene a doplnení niektorých zákonov

        
          živnostenský zákon
        

        Zákon č. 455/1991 Zb., o živnostenskom podnikaní (živnostenský zákon)

        

      

      

      1 
         Není-li dále uvedeno jinak, jsou všechny předpisy v textu citovány ve znění pozdějších předpisů.
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      Úvod 

      Ďalší z radu už tradičných kolektívnych výstupov predstaviteľov vedy a praxe korporačného práva sa venuje otázkam zmluvného režimu výkonu funkcie členov orgánov obchodných spoločností. Pridanou hodnotou tohto radu publikácií je spôsob ich spracovania. Spája snahu o monografické spracovanie určitého strešného problému so snahou o zvýraznenie individuálneho autorského podania predstaviteľov vedy a praxe práva obchodných spoločností. Jednotlivým autorom sú vždy zadané čiastkové témy tak, aby na seba nadväzovali a aby komplexne pokrývali strešnú tému. Zároveň je snaha o to, aby autori neostali pri popisnom spracovaní problematiky, ale využili tento priestor pre rozvinutie vlastných úvah a formulovaní názorov na nejasné alebo nevyjasnené problémy korporačného práva.

      Aj v tejto kolektívnej monografii tak nájdete vstupy známych autorov, venujúce sa detailne jednotlivým aspektom zmluvného režimu výkonu funkcie člena orgánu. Základným zámerom pri vytváraní zámeru publikácie, obsahového rozdelenia jej jednotlivých statí, ako aj pri oslovení autorov bolo , aby sa v kolektívnej monografii spracovali prejavy rozlišovania medzi výkonom funkcie ako korporačným postavením a obligačným vzťahom. Často sa v korporačnej praxi ako aj v súdnych rozhodnutiach stierajú rozdiely medzi týmito dvoma rovinami právneho vzťahu člena orgánu obchodnej spoločnosti a tejto obchodnej spoločnosti. Rozlíšenie oboch rovín, určenie , čo patrí do jednej a čo do druhej roviny, a posúdenie ich vzájomného vzťahu nepatrí medzi triviálne otázky korporačného práva.

      V jednotlivých statiach sa autori venujú možnostiam zmluvnej modifikácie vzťahov medzi členom orgánu a obchodnou spoločnosťou, ich vzájomnej závislosti ale aj základným dojednaniam zmlúv, ktoré regulujú vzťah medzi obchodnou spoločnosťou a ustanoveným, resp. menovaným členom orgánov. Korporačná a obligačná rovina postavenia člena orgánu sa prelínajú, a to tak pri vzniku, obsahu aj zániku postavenia a právneho vzťahu. Osobitne komplikované prejavy tohto prelínania nájdeme pri posudzovaní vzniku a zániku postavenia člena orgánu a právneho vzťahu, pri neplatnosti niektorých právnych aktov, od ktorých sa odvíja vznik alebo zánik týchto vzťahov alebo pri otázkach odplatnosti výkonu funkcie či zákaze konkurencie. Vo všetkých týchto prípadoch môže dochádzať tak ku korporačným, ako aj obligačným osobitostiam a vo výsledku môže byť korporačný a obligačný režim odlišný, výnimočne aj protichodný.

      Jednotliví autori sa snažia poskytnúť prehľad o súčasnom stave poznania a riešenia problematiky a formulovať odpovede z pohľadu českého, slovenského, ale sčasti aj poľského práva. Vo vzťahu k českému právu bola zohľadnená novelizácia zákona o obchodných korporáciách č. 33/2020 Sb.

      Pochopiteľne, predmetom záujmu sú ustanovené orgány kapitálových obchodných spoločností. Osobné spoločnosti sú uvádzané len ako doplnok úvah, resp. ako príklad na zvýraznenie odlišností.

      Veríme, že aj toto kolektívne dielo si nájde svojich čitateľov, najmä z radov záujemcov o korporačné právo. 

      V mene všetkých autorov by sme sa radi poďakovali recenzentom diela. 

      

      Košice, Praha, Bratislava, jún 2021  Kristián Csach, Bohumil Havel a Lucia Žitňanská
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      Úvod do problému zákonného vymezení arény působení člena orgánu a jeho vztahu k obchodní společnosti

      doc. JUDr. Bohumil Havel, Ph.D.1

      1.1

      Úvod

      Česko(-)slovenské korporační právo prošlo postupným vývojem nejen po roce 1991, kdy se přihlásilo k předválečnému stavu a notně se modifikovalo pod vlivem německého akciového práva, ale také po rozpadu společného státu, kdy se v ČR rekodifikovalo, a na Slovensku se na tom již delší čas pracuje. Nelze myslím říci, že období po roce 1991 vedlo ke vzniku moderní a otevřené regulace, protože jak obchodní zákoník, tak dobový občanský zákoník flexibilitou zrovna neoplývaly, nicméně mnohé se postupně modifikovalo emancipací korporačního a insolvenčního práva a později zejména v ČR mnohé vzalo za své při rekodifikaci soukromého práva. Další úvahy budou stát na půdorysu českého práva, nicméně věřím, že mé myšlenky mohou být užitečné i pro probíhající rekodifikaci slovenského práva soukromého. 

      1.2

      Právnická osoba jako konfliktní projev lidského chtění

      Poté, co se český občanský zákoník (zák. č. 89/2012 Sb.) filozoficky přiklonil k obecnému vymezení právnické osoby coby právní fikce, vznikla celá řada nových otázek a problémů, u kterých si mnozí autoři brousí ostrovtip a které mnohé rozvíjejí a mnohé zatemňují. Ať již jsou vyslovené názory jakékoliv, podstatné pro tento příspěvek je, že zákon sám určil směr diskursu, protože nejenže přinesl obecné vymezení právnické osoby,2 ale současně formuloval obecná pravidla pro všechny právnické osoby (§ 118 až 209 obč. zák.) a v detailu odlišil korporace a fundace (§ 210 až 418 obč. zák.). Navíc, i přes ojedinělé odlišné názory,3 právnickou osobu myslím nenadal svéprávností, a její statutární orgány vystavil na platformě zastoupení, protože členové statutárních orgánů za právnickou osobu rozhodují a nahrazují její vůli (§ 151 odst. 1 obč. zák.). Dodám pak, že celou právní regulaci právnických osob občanský zákoník rámuje zdůrazněním a posílením autonomie vůle jakožto stavebního kamene celého soukromého práva, jejíž limity je vždy třeba detailně zkoumat a nespoléhat se na paušální závěry. 

      Řečené nalezneme již v samotném vymezení právnické osoby, kterou zákoník považuje za „organizovaný útvar“ s právní osobností, tedy nejde o nahodilost v čase a prostoru, ale o efekt lidské vůle, které zákon přiznává právní subjektivitu. Vzniklý útvar je tak, jsme-li v režimu soukromé vůle, projevem lidského chtění, ať již sleduje jakýkoliv účel a ať již volí cestu korporace, nebo fundace. Klíčem pochopení je právě ono chtění, ne samotný nástroj, protože ten jen nabízí techniku, jak zvoleného účelu za pomoci konkrétních činností dosáhnout. Myslím, že právě proto zákon jednotlivé právnické osoby vystavil relativně konkrétně, ale nikoliv uzavřeně v tom smyslu, že by popřel jejich volní základ a veškeré rozhodné normy by považoval za kogentní – právnická osoba není konstrukt, který by per se tvořil součást veřejného pořádku, a je proto třeba vždy zkoumat smysl a účel konkrétního pravidla.4 

      Nacházíme-li uvnitř umělé entity, která má právní osobnost, vetkán projev vůle a lidského chtění, je zjevné nejen to, že ty nejsou statické a v čase se modifikují, ale také to, že chtění a vůle jednoho naráží na chtění a vůli dalších participujících, ať jsou to další zakladatelé, společníci, obmyšlení, členové orgánů nebo věřitelé. Ona „organizovanost“ a samostatná právní existence (od zřizovatelů oddělená) mají již v samotné podstatě obsaženo, že se jedná o strukturu vnitřně konfliktní, byť jiná podoba konfliktu se projevuje u fundace a jiná u korporace. Při úvaze o tomto konfliktu je nepodstatné, zda chápeme výslednou právnickou osobu jako projev obligačního světa nebo jako projev světa věcně-právního, protože to určuje případně jen podobu nástrojů, které snižují negativní efekty konfliktu zájmů, nikoliv konflikt jako takový. 

      Vnímáme-li právnickou osobu jako umělý konstrukt, který spravuje a realizuje vůli svého zřizovatele, existuje nezávisle na jeho vlastní právní osobnosti a jehož vůli nahrazují statutární orgány, logicky se dostáváme nejen do sféry zastoupení, ale zejména do světa správy cizího majetku. Účel právnické osobě určil zřizovatel, právnická osoba je vlastníkem svého majetku a navenek za ni jedná někdo další, kdo tak spravuje majetek, který mu nepatří, a s účelem, který neurčil – optikou § 1400 obč. zák. je proto spravující tím, komu byla svěřena správa majetku, který mu nepatří, je tedy správcem cizího majetku. Na tomto závěru nic nemění ani to, zda se jedná o korporaci, nebo fundaci. Pokud si toto uvědomíme, zjistíme, že má smysl formulovat pro všechny případy správy cizího majetku jeden standard chování, který se pak následně může modifikovat podle typu správy a v našem případě např. podle typu právnické osoby. Nutno dodat, že česká rekodifikace bohužel tento přístup nezvolila, když podle § 59 odst. 1 z. o. k. platí, že na výkon funkce se pravidla občanského zákoníku o správě cizího majetku nepoužijí, což vzbuzuje mnohé otázky, nicméně to jinak potvrzuje závěr, že správa obchodní korporace je správou cizího majetku. 

      Shrnu-li výše řečené, lze myslím pro další potřeby konstatovat, že:

      
        	
          Správa právnické osoby je správou cizího majetku.

        

        	
          Výkon funkce člena orgánu při správě obchodní korporace je zákonem z aplikovatelnosti obecných pravidel o správě cizího majetku vyloučen,5 a použijí se proto:

          
            	
              pravidla pro orgány obsažená v zákoně o obchodních korporacích a obecná pravidla pro orgány právnických osob podle § 151 a násl. obč. zák.; 

            

            	
              smluvně sjednaná pravidla (smlouva o výkonu funkce) a podpůrně právní regulace příkazu podle § 2430 a násl. obč. zák.;

            

            	
              právní regulace zastoupení podle § 436 a násl. obč. zák.

            

          

        

      

      1.3

      Působnost orgánu a autonomie vůle

      Protože, jak bylo řečeno, právnická osoba neumí sama projevit svou vůli, nahrazuje ji a navenek realizuje její statutární orgán coby zástupce. Proto se současně v § 163 obč. zák. normuje, že statutárnímu orgánu náleží veškerá působnost, kterou zakladatelské právní jednání, zákon nebo rozhodnutí orgánu veřejné moci nesvěří jinému orgánu s tím, že člen statutárního orgánu může zastupovat právnickou osobu ve všech záležitostech (§ 164 odst. 1 obč. zák.). Jinými slovy, protože je statutární orgán ústy právnické osoby, má velmi široké zástupčí oprávnění, které nelze v případě obchodních korporací vnitřně omezovat (§ 47 z. o. k.) a které je u obchodních korporací doplněno o obchodní vedení, do kterého nesmí nikdo až na výjimky (§ 51 odst. 2 a § 81 z. o. k.) závazně zasahovat. Hřiště při výkonu funkce je tak velmi široké a při vědomí neuzavřenosti možných zájmů při správě cizího majetku je třeba hledat mechanismy, které buď zabrání určitým jednáním, nebo, a to spíše, nastaví pravidla pro eliminaci či snížení negativních důsledků nechtěných jednání. Většina norem by zde proto neměla být zákazového typu, ale spíše motivačního charakteru a měla by jasně předvídat kdo, resp. co je jimi chráněno. Víme-li, že část pravidel chrání věřitele, část menšinové společníky, část samotnou korporaci a část členy orgánů, pak také myslím víme, že tato ochrana není obsahově a účelem shodná, což nám určuje nejen možné nástroje regulace, ale zejména možné interpretace. 

      Chceme-li zabránit vzniku určité situaci bez dalšího, např. proto, že popírá něco, co máme za imanentní předpoklad fungování obchodní korporace, pak volíme zřetelný zákaz (např. inkompatibilita členství v kontrolním a statutárním orgánu). V těchto případech rovněž chápeme, že takovéto pravidlo má statusovou povahu (dotýká se práva týkajícího se postavení osob);6 obdobné lze myslím zásadně říci i o pravidlech, která chrání třetí osoby, typicky věřitele. Pokud však sledujeme např. jen ochranu společníků, jistě mají omezující nebo chránící zákonná pravidla svůj význam, nicméně již nelze bez dalšího říci, že jsou plně kogentní a spíše bychom měli volit kogentnost částečnou (jednostrannou). Uvedené úvahy mají svůj význam zejména při formulaci zakladatelského právního jednání, které se velmi často od zákona odchyluje, a tedy se může zkoumat, zda se jedná o odchylku platnou. Pozice člena orgánu při výkonu funkce je sice v mnoha aspektech nastavena kogentně proto, že se tím staví zákonná figura jednání umělého subjektu, který má právní konsekvence jen proto, že tomu tak zákon chce, resp. to nepopírá, nicméně z toho neplyne, že je tomu tak vždy a že se tedy zcela limituje autonomie vůle zakladatelů.

      Člen orgánu, zde pak jedno zda současně společník, stojí při svém rozhodování, které je, jak vidno, velmi široké a obtížně omezitelné, v řadě situací, kde hrozí konflikt zájmů, tedy kde hrozí, že nebude jednat v souladu s účelem, který korporace má. Vzhledem k tomu, že konflikt zájmu nelze zakázat již proto, že (a) jeho hrozba je běžnou součástí lidského jednání a (b) sám o sobě nemusí být škodlivý, na rozdíl od jeho následků, musíme formulovat pravidla, která mu budou předcházet a budou internalizovat či sanovat jeho negativní následky. 

      Zkoumáme-li výkon funkce člena orgánu obchodní korporace, nacházíme tato pravidla napříč občanským zákoníkem a zákonem o obchodních korporacích, nicméně je dobře si současně položit otázku, zda je obligace, v rámci které výkon funkce probíhá, obligací zákonnou, smluvní nebo snad něčím dalším (sui generis), nebo si na tuto otázku alespoň pro sebe odpovědět. Dlouhodobě se netajím tím, že povinnosti, které dále zmíním, chápu za povinnosti zákonné, tedy že „pozici správce cizího majetku (statutární orgán) je možné chápat jako ‚soukromý úřad‘ (officium), který je nadaný zákonem danými (vrozenými – normativní DNA) právy a povinnostmi, a to nezávisle na tom, jaký je titul pro výkon tohoto úřadu (fiduciárního vztahu). Podstatou fiduciárního vztahu tak není jeho titul, tedy např. smlouva, ale jeho heteronomní obsah daný zákonem a funkcionalitou správy cizího majetku“.7 Ačkoliv se diskuse na toto téma vede léta, jednotný závěr nemá, ale metodologicky je to otázka významná, byť v mnoha případech odpověď na ni nic podstatného nemění na závaznosti a obsahu pravidla, kterým je člen orgánu vázán.

      1.4

      Zákonné nástroje pro snížení negativních rizik při výkonu funkce

      Konkrétních normativních řešení, kterými lze nastavit motivaci pro řádný výkon funkce, je samozřejmě více a pohybují se od smlouvy k zákazu, české právo v tomto případě nastavilo relativně přísný zákonný (minimální) standard, byť použilo současně otevřených norem (open textures), tedy vymezení je do určité míry volatilní podle okolností případu. Primárně lze vyjít z toho, že každý, kdo v právním styku za obchodní korporaci jedná, současně jedná jako člověk, tedy se na něj vztahují pravidla o svéprávnosti a kvalitě jeho vlastního jednání. Platí proto jako minimální standard každého jednání předpoklad soudného intelektu podle § 4 odst. 1 obč. zák.8 s tím, že se presumuje objektivizovatelný standard vědomostí, a to vzhledem k postavení a zřejmosti okolností. Lze se současně domnívat, že pokud někdo převezme funkci člena orgánu obchodní korporace, tedy podnikatele, činí tak jako odborník a jako příslušník povolání nebo stavu, tedy se současně zavazuje, že bude jednat se znalostmi a pečlivostí, které jsou pro toto povolání nebo stav běžné (§ 5 odst. 1 obč. zák.9). Jinými slovy, ač zásadně vždy běžný soudný člověk, člen orgánu obchodní korporace se již tím, že svou funkci vědomě přebírá, zavazuje k vyššímu standardu kvality jednání, a to v mezích toho, co je pro obdobnou situaci pravidelné. 

      Ačkoliv by toto pravidlo mohlo v rozsahu pečlivosti a znalostí myslím postačovat, vystavuje občanský zákoník specifické a širší pravidlo pro výkon funkce člena orgánu, které pravidlo obsažené v § 5 odst. 1 obč. zák. v překryvu konsumuje, totiž povinnost jednat s péčí řádného hospodáře, tedy loajálně (duty of loyalty) a s nezbytnými znalostmi a pečlivostí (duty of care – § 159 odst. 1 obč. zák.10). Vidíme také, že překryv § 5 odst. 1 a § 159 odst. 1 obč. zák. není úplný, protože i při aplikaci pravidla o péči řádného hospodáře platí teze § 5 odst. 1 obč. zák., tedy předpoklad objektivizovatelného standardu, což umožňuje závěr, že se jedná o volatilní péči, která může vykazovat odlišné standardy; pro potřeby obchodních korporací to řeší § 52 odst. 2 z. o. k.11 ještě jednou a výslovně. Co do standardu péče a povinné loajality tak české právo nastavuje principiálně jednotný objektivizovatelný režim, který se použije i pro správu cizího majetku, a vylučuje se tím využití § 2432 odst. 1 věty první obč. zák.,12 která pro podpůrně použitelný příkaz normuje subjektivní chápání péče.

      Je zjevné, že popsaný standard je sice minimem, ale fakticky nikoliv pro všechny stejným, protože očekávatelná míra pečlivosti je otevřená. Zůstává však otázkou, zda je popsaný standard kogentní, tedy zda skutečně jako minimum platí např. i pro spolky nebo rodinné fundace, zejména pokud tyto nepodnikají. Ačkoliv lze snadno argumentovat pro kogentnost tohoto pravidla odkazem na status nebo veřejný pořádek podle § 1 odst. 2 obč. zák.,13 mám za to, že to není tak jednoznačné, protože zákon nestanoví, že by např. nebylo možné dojednat smluvní minimum potřebných znalostí s tím, že ochrana třetích osob je garantována primární odpovědností právnické osoby. Současně však je třeba říci, že do určité míry lze obdobného efektu dosáhnout i výkladem otevřených norem „nezbytná loajalita“ a „potřebné znalosti a pečlivost“. 

      Z výše popsaného plyne, že požadavek na určitý standard péče není strukturálně vystaven na subjektivních schopnostech člena orgánu, ale předpokládá se objektivizovatelný standard, který by měl mít každý v obdobném postavení a obdobné situaci. Současně se tím ale neříká, na jakém pojetí zavinění se zde pohybujeme, tedy zda je porušení zákonných povinností spojených s výkonem funkce spojeno s objektivním zaviněním nebo naopak se zaviněním subjektivním. Pokud by se předpokládalo, že výkon funkce je jen výkonem smlouvy, pak její porušení vede k aplikaci § 2913 obč. zák., tedy k zavinění vystavenému na objektivním předpokladu s možností liberace. Mám ale za to, jak uvedeno výše,14 že výkon funkce je výkonem soukromého úřadu, který je nadán zákonným obsahem, proto se obecně aplikuje předpoklad subjektivního zavinění podle § 2910 obč. zák.15 s tím, že se zde presumuje nedbalost podle § 2912 odst. 2 obč. zák., resp. doplněná podle § 159 odst. 1 věty druhé obč. zák.16 Jinými slovy, vyvratitelný předpoklad nedbalosti v situaci, kdy někdo měl a mohl mít určité znalosti a pečlivost, stanovuje, že při výkonu funkce sice zkoumáme splnění minimálního objektivizovatelného standardu, což musí dokládat člen orgánu obchodní korporace (§ 52 odst. 2 z. o. k.), ale současně tak činíme při úvaze o existenci a rozsahu zavinění, tedy v režimu možné exkulpace. 

      Standard péče, resp. obecná nezbytnost loajality nejsou jediným zákonným regulativem výkonu funkce, další nacházíme v regulaci konfliktů zájmů, a to v několika rovinách. Předně platí ona nezbytná loajalita podle § 159 odst. 1 obč. zák., jak zmíněno, současně však podle judikatury17 platí předpoklad eliminace konfliktů zájmů v rámci zastoupení (§ 437 obč. zák.18) a také speciální pravidla pro konflikt zájmů podle § 54 a násl. z. o. k. K eliminaci vzniku části konfliktních situací dále slouží regulace zákazu konkurence, která je upravena pro různé orgány obchodních korporací různě a je v řadě případů modifikovatelná zakladatelským právním jednáním. 

      Jako celek mají tato pravidla nikoliv nutně zakazovat, byť i to činí, ale spíše motivovat k řádné správě obchodní korporace, přičemž významným motivátorem je samozřejmě také regulace odměn, resp. jejich výplat, odepření či vracení. Nově byla mezi tato pravidla vložena případná povinnost doplnění pasiv podle § 66 odst. 1 písm. b) z. o. k. Je nicméně třeba vždy vnímat, že povinným při náhradě škody, vracení odměn nebo doplnění pasiv je člen orgánu, tedy jedna a tatáž osoba, a kumulace nároků může být neefektivní, protože dojde k takové majetkové expozici, že může dojít k úpadku. 

      Je samozřejmě možné uvedené mechanismy doplnit smlouvou o výkonu funkce, resp. vytvořit širokou plejádu dalších práv a povinností, které budou členy orgánu motivovat k řádné správě. I zde je ale třeba uvažovat obezřetně, protože čím vyšší míra sankčních a omezujících pravidel bude sjednána, tím nižší může být ochota podstupovat podnikatelské riziko (risk averse), případně bude docházet ke zvyšování transakčních nákladů spojených s obstaráváním různých posudků či stanovisek, které budou členové orgánů pro své rozhodování vyžadovat. 

      

      1 
         Příspěvek byl zpracován v rámci projektu „Zodpovednosť členov orgánov obchodných spoločností medzi korporačným, insolvenčným a trestným právom“ podpořeného Agentúrou na podporu výskumu a vývoja na základě smlouvy č. APVV-18-0337.

      2 
         Právnická osoba je organizovaný útvar, o kterém zákon stanoví, že má právní osobnost, nebo jehož právní osobnost zákon uzná. Právnická osoba může bez zřetele na předmět své činnosti mít práva a povinnosti, které se slučují s její právní povahou.

      3 
         ČECH, P. Ke svéprávnosti právnické osoby a postavení člena statutárního orgánu při jednání za ni (nejen) v situaci zájmového střetu. Právní rozhledy. 2016, č. 23-24, s. 835; opačně mj. BERAN, K. Může být právnická osoba svéprávná? Právník. 2018, č. 8., s. 657 a nasl. nebo HAVEL, B. In MELZER, F., TÉGL, P. a kol. Občanský zákoník. Velký komentář. Svazek I. Praha: Leges, 2013, s. 272. 

      

      4 
         Diskuse na toto téma je široká, srov. např. HAVEL, B. Statusové otázky při správě obchodních korporací. In EICHLEROVÁ, K. a kol. (eds.) Rekodifikace obchodního práva – pět let poté. Sv. I. Pocta Stanislavě Černé. Praha: Wolters Kluwer, 2019, s. 3 a nasl. a tamní přehled dosavadní literatury, nebo nověji rozhodnutí Nejvyššího soudu ČR sp. zn. 31 Icdo 36/2020 a kritiku předchozích závěrů Nejvyššího soudu ČR z pera PELIKÁN, R., PELIKÁNOVÁ, I. In ŠVESTKA, J., DVOŘÁK, J., FIALA, J. a kol. Občanský zákoník. Komentář. Svazek I. 2. vyd. Praha: Wolters Kluwer, 2020, komentář k § 1 (náhled z ASPI k 16.2.2020).

      5 
         Což neříká samozřejmě nic o tom, že by se jinak při správě obchodní korporace neměla pravidla pro správu cizího majetku použít, a ani se tím případně nevylučuje aplikace těchto pravidel na výkon funkce per analogiam podle § 10 obč. zák.

      6 
         Nesdílím zjednodušení, že tím se současně dostáváme do veřejného pořádku, jak dovozuje část literatury a justice, nicméně to zde pouze konstatuji, není to předmětem tohoto příspěvku. 

      7 
         PIHERA, V., HAVEL, B. Povaha funkce a odpovědnost členů orgánů obchodních společností jako východisko racionálního corporate governance. Právní rozhledy. 2019, č. 23-24, s. 838.

      8 
         (1) Má se za to, že každá svéprávná osoba má rozum průměrného člověka i schopnost užívat jej s běžnou péčí a opatrností a že to každý od ní může v právním styku důvodně očekávat.

      (2) Činí-li právní řád určitý následek závislým na něčí vědomosti, má se na mysli vědomost, jakou si důvodně osvojí osoba případu znalá při zvážení okolností, které jí musely být v jejím postavení zřejmé. To platí obdobně, pokud právní řád spojuje určitý následek s existencí pochybnosti.

      9 
         (1) Kdo se veřejně nebo ve styku s jinou osobou přihlásí k odbornému výkonu jako příslušník určitého povolání nebo stavu, dává tím najevo, že je schopen jednat se znalostí a pečlivostí, která je s jeho povoláním nebo stavem spojena. Jedná-li bez této odborné péče, jde to k jeho tíži.

      10 
         (1) Kdo přijme funkci člena voleného orgánu, zavazuje se, že ji bude vykonávat s nezbytnou loajalitou i s potřebnými znalostmi a pečlivostí. Má se za to, že jedná nedbale, kdo není této péče řádného hospodáře schopen, ač to musel zjistit při přijetí funkce nebo při jejím výkonu, a nevyvodí z toho pro sebe důsledky.

      11 
         (1) Při posouzení, zda člen voleného orgánu jednal s péčí řádného hospodáře, se vždy přihlédne k péči, kterou by v obdobné situaci vynaložila jiná rozumně pečlivá osoba, byla-li by v postavení člena obdobného orgánu obchodní korporace.

      12 
         (1) Příkazník plní příkaz poctivě a pečlivě podle svých schopností; použije přitom každého prostředku, kterého vyžaduje povaha obstarávané záležitosti, jakož i takového, který se shoduje s vůlí příkazce.

      13 
         (2) Nezakazuje-li to zákon výslovně, mohou si osoby ujednat práva a povinnosti odchylně od zákona; zakázána jsou ujednání porušující dobré mravy, veřejný pořádek nebo právo týkající se postavení osob, včetně práva na ochranu osobnosti.

      14 
         PIHERA, V., HAVEL, B. Povaha funkce a odpovědnost členů orgánů obchodních společností jako východisko racionálního corporate governance. Právní rozhledy. 2019, č. 23-24, s. 839.

      15 
         Zákon sám neobsahuje pravidlo, které by pro případy výkonu funkce normovalo, že povinnost k náhradě škody je dána bez ohledu na zavinění – § 2895 obč. zák. 

      16 
         Pro pravidlo podnikatelského úsudku je pak regulace zpřísněna a předpokládá se očekávatelný standard jako takový, nikoliv jako vyvratitelná domněnka (§ 51 odst. 1 a§ 52 odst. 1 z. o. k.). 

      17 
         Srov. např. rozhodnutí NS ČR sp. zn. 27 Cdo 1382/2019 nebo 27 Cdo 3495/2019 – závěr o aplikovatelnosti § 437 odst. 1 obč. zák. ve světě obchodních korporací však není literaturou přijímán jednotně – srov. např. přehled názorů In KRTOUŠOVÁ NOVOTNÁ, L. Odpovědnost členů statutárních orgánů právnických osob. Praha: Wolters Kluwer, 2019, s. 33 a násl.

      18 
         (1) Zastoupit jiného nemůže ten, jehož zájmy jsou v rozporu se zájmy zastoupeného, ledaže při smluvním zastoupení zastoupený o takovém rozporu věděl nebo musel vědět.

      (2) Jednal-li zástupce, jehož zájem je v rozporu se zájmem zastoupeného, s třetí osobou a věděla-li tato osoba o této okolnosti nebo musela-li o ní vědět, může se toho zastoupený dovolat. Má se za to, že tu je rozpor v zájmech zástupce a zastoupeného, pokud zástupce jedná i za tuto třetí osobu nebo pokud jedná ve vlastní záležitosti.
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Výchozí zákonná pravidla výkonu funkce člena orgánu

prof. Dr. JUDr. Karel Eliáš1

O úskalí individualizujících prvků ztroskotává každý pokus dalekosáhlé generalizace v právu.

Georg Jellinek

2.1

Autonomie vůle jako východisko

Máme-li se zabývat zákonnými pravidly a řešit právní rámec výkonu funkce člena orgánu obchodní korporace, musíme si ujasnit právní režim, v němž se výkon funkce uskutečňuje, a právní důvod jejího vzniku. Pro oblast slovenského i českého práva je rozhodné, že korporační právo je právem právnických osob v soukromoprávním režimu.

Z tohoto základu především plyne zásadní východisko, že právnická osoba si své orgány vytváří sama (tak v českém právu výslovně § 152 odst. 1 obč. zák.). Slovenské občanské právo tento základní kámen vnitřní autonomie právnických osob výslovně netraktuje, že však z něj rovněž vychází, nasvědčuje úprava zájmového sdružení právnických osob s výslovným stanovením, že stanovy právnické osoby o této právní formě určí orgány sdružení a vymezení jejich působnosti (§ 20h odst. 1 OZ).2 Obsahuje však také obecnou direktivu v § 20 odst. 1 OZ, že statutárnímu orgánu právnické osoby zakládají smlouva či jiný projev vůle zakladatelské povahy nebo zákon oprávnění činit právní úkony právnické osoby ve všech věcech.

Právní řády obou našich států dopřávají širokou vnitřní autonomii právnickým osobám v některých právních formách, byť i pro ně platí, že statutární orgán3 mít musí. Značná míra volnosti se z právnických osob korporačního typu přiznává spolkům,4 politickým stranám a hnutím5 i církvím a náboženským společnostem6 nebo malým družstvům s členstvím právnických osob;7 na Slovensku také, jak uvedeno, zájmovým sdružením právnických osob. Právní formy těchto právnických osob upravují většinou speciální zákony. Jde-li o obchodní korporace, je patrný rozdíl mezi osobními obchodními společnostmi na jedné straně a kapitálovými obchodními společnostmi a družstvy na druhé straně, jakkoli zákonodárci obou republik uplatnili vůči společnostem s ručením omezeným i družstvům výrazně menší požadavky než vůči akciovým společnostem. Krajní body tak představují odborové organizace a organizace zaměstnavatelů, pro které platí minimální pravidla, a akciové společnosti, u nichž je míra kogentní regulace nejrozsáhlejší.8

Nicméně i tu má autonomie vůle svůj prostor k tvořivosti, širší nebo užší, podle míry, s jakou zákonodárce omezuje vnitřní autonomii korporací kogentními právními pravidly své právní sítě, která má chránit, byť někdy jen svazuje. Pak člověk v takové síti hledá „díru nebo větší oko,“9 aby uplatnil svou kreativitu. Zda se taková tvořivost uplatní v obhajitelném zájmu korporace, anebo zda jde o případ juristické perverze, záleží v konečném sledu na externím posouzení veřejnou mocí. Mimořádný význam má v této souvislosti soudcovské nalézání práva spojené s hodnotami vázanosti zákonem, nezávislosti, neutrality a spravedlnosti, jejichž naplnění strany u soudu legitimně očekávají.

2.2

Volené orgány

Soukromé korporace musí mít orgány, jejichž zřízení nařizuje zákon, a mohou mít orgány, které si podle vlastní úvahy tvůrců společenských smluv zřizují samy. Ze samozřejmého práva zřizovat v korporacích, a to i obchodních, vedle obligatorních i fakultativní orgány, vychází jak obchodní praxe, tak i soudní moc.10 Pokud jde o obligatorní orgány, mají pro naše téma význam ty z nich, jejichž členové jsou do funkce voleni, jmenováni nebo jinak povoláni. Český občanský zákoník tyto orgány označuje legislativní zkratkou jako volené orgány. Této zkratky se přidržíme i zde.

Typicky jde o orgány statutární, orgány specializované na výkon kontrolní funkce a rovněž o likvidátora. Pro tyto orgány je příznačné, že zákon nejen nařizuje jejich zřízení, ale také stanoví rozsah jejich působnosti. Obě úpravy se důvodně chápou jako kogentní. Vymezují rámec, který musí respektovat korporace, její členové i členové jejích orgánů. To má přirozeně význam i pro výkon funkce člena orgánu.

2.3

Právní povaha výkonu funkce člena voleného orgánu

Slovenská a česká právní úprava se v základním pojetí liší. Slovenské právo (§ 20 OZ, § 13 odst. 1 OBZ) pojímá právní úkony činěné členem statutárního orgánu právnické osoby jako její osobní projev vůle,11 zatímco české právo koncipuje taková právní jednání jako projev vůle v zastoupení právnické osoby (§ 162, § 164 obč. zák.).12 Různé přístupy v tomto ohledu odrážejí kritéria Organtheorie a Vertretertheorie.13 Leč tato odlišnost nemá zásadní vliv na samotný výkon funkce člena orgánu korporace.

Podstatnější pro naše téma je právní důvod vzniku funkce, protože ten představuje základ, z něhož se odvíjejí vzájemná práva a povinnosti člena orgánu a korporace. Pomineme-li specifické situace, jež mohou vznikat z kreativity projektantů určitých korporačních právních forem,14 které se přece jen ocitají za horizontem našeho zájmu, může se určitá osoba stát členem korporačního orgánu v zásadě třemi způsoby. Nejčastěji jde o volbu (i kooptace je volbou svého druhu), případně o jmenování. Při založení korporace se rozhodují její zakladatelé, kdo obsadí pozice prvních členů korporačních orgánů. Ve všech těchto případech dochází k obsazení funkce konsenzuálně, tj. základem je smlouva. Režim práv a povinností mezi korporací a členem jejího orgánu nemůže být tudíž jiný než obligační. Třetí způsob se z tohoto schématu vymyká tím, že do vnitřních poměrů korporace zasáhne veřejná moc tak, že v případech stanovených zákonem jmenuje člena orgánu korporace soud. České právo obchodních korporací celkem hojně využívá soudní jmenování člena statutárního nebo kontrolního orgánu,15 takový postup je však podmíněn souhlasem jmenovaných osob. Tento způsob lze přirovnat k postupu, kdy soud nahrazuje vůli nečinné korporace, která po odpadnutí člena orgánu nezvolí na jeho místo nového člena, a v podstatě supluje smluvní konsens. Ale i razantnější vstup do vnitřních poměrů korporace, tj. soudní jmenování likvidátora i proti vůli jmenovaného,16 jejž znají oba naše právní řády, lze analogicky přirovnat k smluvnímu přímusu.

Z toho mi vychází, že vzájemný poměr osoby vykonávající funkci člena orgánu korporace a této právnické osoby samotné nemůže být jiným než poměrem obligačním. Obě naše zákonné úpravy výslovně potvrzují, že jde o smluvní závazkový poměr: § 66 odst. 6 OBZ i § 59 odst. 1 z. o. k. stanoví, že se vzájemná práva a povinnosti korporace a člena jejího orgánu řídí zákonnými ustanoveními o mandátu (příkazu).17

Stojí za to zastavit se u dikce těchto ustanovení. Ustanovení § 66 odst. 6 OBZ stanoví: „Vzťah medzi spoločnosťou a členom orgánu spoločnosti alebo spoločníkom pri zariaďovaní záležitostí spoločnosti sa spravuje primerane ustanoveniami o mandátnej zmluve, ak zo zmluvy o výkone funkcie uzatvorenej medzi spoločnosťou a členom orgánu spoločnosti alebo spoločníkom, ak bola zmluva o výkone funkcie uzavretá alebo zo zákona nevyplýva iné určenie práv a povinností.“ Podobně i § 59 odst. 1 z. o. k.: „Práva a povinnosti mezi obchodní korporací a členem jejího orgánu se řídí přiměřeně ustanoveními občanského zákoníku o příkazu, ledaže ze smlouvy o výkonu funkce, byla-li uzavřena, nebo z tohoto zákona plyne něco jiného.“ Obě formulace hodně vypovídají o způsobu myšlení hlavního proudu právnické inteligence v našich zemích. V normálním státě by jistě stačilo, pokud by zákonodárce vůbec považoval za vhodné recipienta normy navést, stanovit o tomto poměru, že se přiměřeně řídí ustanoveními o příkazu. Takové právní pravidlo by bylo čteno jako dispozitivní, nebránící stranám vytvořit si autonomní právo jinou smlouvou.18 Stejně tak by nikoho nenapadlo, i bez explicitní výhrady směrem k odlišné speciální zákonné úpravě (navíc často i kogentní), že by snad taková zvláštní úprava neobstála před obecnou úpravou příkazu. Smyslem těchto poznámek není ironizování. Oba zákonné texty na něco reagují, vyjadřují zákonodárcovu snahu být co nejpřesnější, byť se legislativní projev zatěžuje nadbytečnými slovy. U českého zákonodárce je navíc patrná závislost na cestě a převzetí dikce z předchozí úpravy. Snad mohu uzavřít tak, že zákonodárce sice může působit na změnu způsobu právnického myšlení, že však hlavní příčina stavu i základní možnost ke změně tkví v metodě výuky na právnických fakultách.

Kapitolu lze tedy ukončit následovně:

Ať již se určitá osoba stane členem orgánu korporace na základě jakékoli právní skutečnosti, uskutečňuje se výkon funkce ve vztahu ke korporaci samotné v rámci obligace podřízené subsidiárně úpravě příkazu. To je logické, protože podstatou příkazu je obstarávání záležitostí jiného – ovšemže se subsidiarita uplatní jen tam, kde zákonná úprava nestanoví pro výkon funkce zvláštní pravidla, ať již kogentní nebo dispozitivní (i dispozitivní právní norma je lex specialis). Slovenská i česká zákonná úprava poukazují na možnost uzavřít smlouvu o výkonu funkce. Ohledně takové smlouvy však ani Obchodný zákonník, ani zákon o obchodních korporacích nestanoví její náležitosti v úplnosti – obě úpravy se zaměřují jednak na úpravu formy smlouvy a kontraktace, jednak na otázky odměňování a případných dalších plnění členu orgánu za výkon funkce. V každém případě si strany smlouvou o výkonu funkce vytvářejí v mezích zákonných dispozic své vlastní autonomní právo, kterým jsou vázány.

Obě úpravy vyvolávají dojem, že se před recipienty otevírají jen dvě možnosti: příkazní (mandátní) smlouva, anebo smlouva o výkonu funkce (tertium non datur) – že tedy uvedené ustanovení Obchodného zákonníku je v poměru speciality k § 51 OZ a analogické ustanovení zákona o obchodních korporacích v poměru speciality k § 1746 odst. 2 obč. zák. Toto možné myšlenkové schéma prolomil český Ústavní soud nálezem sp. zn. I. ÚS 190/15 z 13. 9. 2016, kde mj. vytkl, že „[p]ři absenci výslovného zákazu člena statutárního orgánu obchodní korporace vykonávat činnost, která přísluší statutárnímu orgánu, v pracovněprávním vztahu, v zákoníku práce je tak ústavně konformním výkladem pouze výklad, který respektuje zásadu pacta sunt servanda. Jakýkoliv jiný výklad […] je v rozporu s čl. 2 odst. 3 Listiny, jenž představuje ústavní garanci svobodného jednání, autonomie vůle a smluvní svobody […] a se zásadou priority výkladu, který nezakládá neplatnost smlouvy, před takovým výkladem, který neplatnost smlouvy zakládá, jsou-li možné oba výklady, jež vyvěrá z principu právního státu zakotveného v čl. 1 odst. 1 Ústavy […].“ Tak se český Ústavní soud vyjádřil – návazně na některé průlomy učiněné již judikaturou obecných soudů19 – nejen k dlouho diskutované otázce souběhu funkcí člena orgánu a zaměstnance,20 ale také k otázce, zda je vůbec možné připustit výkon funkce člena orgánu v pracovním poměru.21 Je známo, že obecné soudy se k těmto otázkám dlouho stavěly restriktivně a odmítavě. 22 Nález byl přijat v obchodní praxi s optimismem, některými představitele justice s rozpaky.23 I proto Tumidalská trefně naznačila, že na definitivní závěr je ještě dost času.24

2.4

Pracovní smlouva mimo režim pracovního práva

Výsledek se v českém prostředí zatím ustálil25 v přístupu, že strany sice mohou platně podřídit výkon funkce člena orgánu režimu pracovní smlouvy, smluvní obligace však nejen že se nesmí protivit kogentním ustanovením korporačního práva upravujícím výkon funkce, ale přímo se vyřazuje z režimu zákoníku práce, a funguje tedy v prostředí obecného občanského práva, popř., pokud jde o poměry vzniklé před 1. 1. 2014, v režimu obchodního zákoníku.26 Citovaný nález českého Ústavního soudu vzbudil zájem a vyvolal ohlasy i ve slovenské odborné literatuře.27

Nejobsáhleji se k němu vyjádřila Barancová.28 Její argumentace29 staví jednak na faktu, že zákoníky práce, český (§ 1 a § 2 zák. práce) i slovenský (§ 1 ZP) vážou předmět své úpravy na výkon závislé práce, kterou také definují, jednak na zjištění, že výkon funkce člena statutárního orgánu nesplňuje znaky závislé práce. Přijmeme-li to, musíme dospět k závěru, že ujednání mezi členem orgánu a korporací – přinejmenším korporací obchodní – o výkonu funkce podle pracovní smlouvy nezaloží mezi stranami pracovní poměr podřízený zákoníku práce, ale právní poměr, který se spravuje jiným právním rámcem, tedy ve Slovenské republice Obchodným zákonníkem a v České republice zákoníkem občanským. Heteronomní zákonné právo se samozřejmě uplatní, pokud autonomní smluvní právo neobsahuje odlišná pravidla (a rovněž, pokud se pravidla ujednaná ve smlouvě ocitnou v kolizi s donucující zákonnou úpravou).

Nemám v úmyslu toto stanovisko zpochybňovat. Pokud zákon vymezuje svoji působnost tak, že do své regulace vztahuje určité skutkové podstaty, nelze jeho režimu smluvně podřídit právní poměry, které zákon ze své úpravy vylučuje. Nanejvýš lze smlouvou vytvořit paralelní obligační strukturu, která bude obdobná zákonné regulaci. Nicméně nelze přehlédnout, že se závěr opírá o právnické schéma, které v detailech vyvolává otázky.

Tvrzení vylučující s odkazem na absenci závislosti práce při výkonu funkce statutárního orgánu režim pracovního poměru zpochybňuje fakt, že zákonodárce s pracovním poměrem při výkonu funkce statutárního orgánu v některých případech problém nemá. Zvlášť zřetelný je stav v České republice.30 Zřizuje-li zákonodárce pracovní poměr ředitelům jako statutárním orgánům příspěvkových organizací typu Národní galerie, Národního divadla nebo státních podniků, jako jsou České lesy, Česká pošta, nebo národnímu podniku Budějovický Budvar, pak nutně vzniká pochybnost, proč totéž vylučuje v jiných případech obdobných sociálně i ekonomicky. Jistěže lze namítnout, že v daném směru platí lex specialis jako výjimka potvrzující pravidlo. Jistěže lze kritizovat, že „by členovia štatutárneho orgánu nemali byť v pracovnom pomere, pretože obsah funkcie člena štatutárneho orgánu nezodpovedá elementárnym znakom závislej práce jako predmetu pracovného pomeru“.31 V každém případě ale zůstává nezodpovězena otázka, o jaký legitimní důvod se opírá zákonodárcovo rozhodnutí, že statutární orgán Divadla na Vinohradech musí svou funkci vykonávat v pracovním poměru a statutární orgán Divadla Na Jezerce naopak nesmí? O rozdíl v právní formě obou právnických osob?32 Nejde spíš o sociokulturní paradigma, že veřejná moc přistupuje vlídněji k těm entitám, k nimž má blíž?

Závěr, že člen statutárního orgánu nemůže vykonávat svou funkci v pracovním poměru, se opírá jako o jeden z hlavních argumentů, že jeho činnost není závislou prací (nepodléhá pokynům zaměstnavatele). V českém právu se často argumentuje poukazem na zákonné zákazy udělovat statutárnímu orgánu kapitálových společností pokyny stran obchodního vedení33 nebo dozorčí radě akciové společnosti pokyny stran kontroly představenstva.34 Z těchto speciálních zákazů lze však obtížně konstruovat obecné pravidlo pro všechny korporace, nehledě na to, že takové zákazy spíše vytvářejí normativní iluzi, již má obchodní praxe tendence popírat. „V menších společnostech nebo ve společnostech s koncentrovaným vlastnictvím mohou dostatečně silní držitelé podílů často říci manažerům, jak by měla společnost fungovat, bez ohledu na formání regulaci správy a řízení společnosti.“35 Těžko se může např. jednatel (pokud je třeba jedním ze tří společníků) vzepřít s odkazem na nezákonnost usnesení valné hromady společnosti s ručením omezeným příkazu nebo pokynu redukovat třísměnný provoz na dvousměnný za situace, kdy může být z funkce kdykoli odvolán i bez udání důvodu. Slovenská úprava je v naznačeném směru odlišná.36

Obchodní praxe si i v rámci zákonných směrnic dokáže namodelovat různé typy korporační správy.37 „Právní povaha společností a jejich organizace mohou mít dopad na rozsah pravidel.“38 Jen těžko lze argumentovat, že činnost jednatele společnosti s ručením omezeným, začleněné do koncernu, tedy korporačního orgánu podléhajícího pokynům orgánu řídící osoby, není závislou prací. Vůbec je třeba uvědomit si, že i v jiných obligačních poměrech se objevují mlhavé hranice a neurčité úkazy. Příkazní39 nebo mandátní40 smlouva, ale i smlouva o dílo,41 ale i mnohé jiné, včetně nepojmenovaných smluv (příkladmo franchisingová smlouva), mohou příkazníka, mandatáře, zhotovitele, franchisanta i jiné zavázané strany svázat tolika omezujícími podmínkami a povinnostmi respektovat pokyny oprávněné smluvní strany, že se právnické dogma o samostatném provádění činnosti a nezávislosti práce stane iluzí.

2.5

Základní stavební kameny

2.5.1

Povaha činnosti člena voleného orgánu

Členové statutárních a zákonných kontrolních orgánů v korporacích mají v mezích působnosti těchto orgánů účast na správě majetku, k němuž jim nenáleží vlastnické právo, a účast na kontrole nad touto správou.

Zákonné směrnice odkazující subsidiárně na příkaz (mandát) vystihují, že tito korporační činovníci jsou zavázáni k řádnému konání, nejsou však odpovědni za dosažení výsledku. Obligační povinnost dopadá na výkon funkce lege artis. Zákon jim ukládá postupovat při výkonu funkce s péčí řádného hospodáře. Slovenský zákonodárcce ponechal tento pojem doktríně a judikatuře,42 zatímco sám se rozhodl pro opis. Normuje o povinnosti členů statutárních orgánů kapitálových obchodních společností nebo družstva a také likvidátora „vykonávať svoju pôsobnosť s náležitou starostlivosťou, ktorá zahŕňa povinnosť vykonávať ju s odbornou starostlivosťou a v súlade so záujmami spoločnosti a všetkých jej spoločníkov“.43 Českému právu obchodních korporací je péče řádného hospodáře naopak vlastní jako zákonný pojem; vrátilo se k němu v roce 1996 a při kodifikačních pracích ukončených v roce 2012 se zákonodárce rozhodl naznačit obsah pojmu s důrazem na nezbytnou loajalitu a na potřebné znalosti a pečlivost (§ 159 odst. 1 obč. zák.).

Jak § 66 odst. 6 OBZ, tak i § 59 odst. 1 z. o. k. stanoví, že smlouva mezi členem orgánu a korporací může určit něco jiného. Nic tedy teoreticky nebrání posunout obligaci k jinému obsahu, dokonce ji vázat i na dosažení určitého výsledku.

2.5.2

Zábrany pokušením

Vzhledem k tomu, že členové statutárních orgánů disponují v korporacích působností rozhodovat ve věcech obchodního vedení a za korporaci také právně jednat, může to svádět jednat k uzavírání smluv, podepisovaných s využitím různých právních pozic za všechny smluvní strany touž osobou, nebo k uzavírání smluv k tíži korporace a ve prospěch osob členu statutárního orgánů blízkých. Kdo pamatuje devadesátá léta, dobře ví, co vše se při návratu k tržnímu hospodářství v našich zemích zanedbalo a jak draze jsme poučeni z vlastních chyb platili za neochotu učit se z těch cizích.

Současná zákonná úprava na Slovensku i v Česku staví zábrany naznačeným rizikům sérií ochranných opatření. Jde např. o úpravy nezpůsobilosti vykonávat funkci a o neslučitelnosti funkcí, způsobu uzavírání smlouvy o výkonu funkce,44 regulaci postavení faktického vedoucího,45 úpravu zákazu konkurence (česká úprava víc než slovenská preferuje dispozitivitu),46 právní pravidla o zájmové kolizi apod. V českém právu jsou některé úpravy všeobecného dosahu ukotveny v občanském zákoníku.47
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