31. Sloboda etablovania

- články 49-55 Zmluvy o fungovaní EÚ:
· - v Zmluve definícia nie je obsiahnutá
· ESD interpretuje tento pojem ako  skutočné vykonávanie hospodárskej činnosti prostredníctvom stáleho zariadenia – podniku v inom členskom štáte na neurčitú dobu (prípad 221/89, The Queen v. Secretary of State for Transport, ex p. Factortame Ltd.)
· zahŕňa výkon činnosti samostatne zárobkovo činnej osoby – zahájanie a uskutočňovanie samostatne zárobkovej činnosti (prevádzkovanie živnosti – živnostenskej činnosti, ako aj činnosti slobodného povolania), založenie a prevádzkovanie podnikov - spoločností

Oprávnené osoby – Nositelia slobody podnikania
· čl. 49 Zmluvy: príslušníci členských krajín
· čl. 54 Zmluvy: fyzické aj právnické osoby
· Fyzické osoby – samostatne zárobkovo činné osoby sú:
· podnikatelia (obchodníci, remeselníci, slobodné povolania)
· ktorí (na rozdiel od pracovníkov) pracujú pre seba, tzn. nie sú u nikoho zamestnaný
· podmienkou je, že majú štátnu príslušnosť členskej krajiny, tzn. sú občanmi EÚ
· nie je podstatné – je irelevantné kde majú bydlisko
· Právnické osoby – spoločnosti sú:
· všetky zariadenia, ktoré sledujú hospodár-sky cieľ, prevádzkujú zárobkovú činnosť
· ich právna forma nie je podstatná
· môžu to byť súkromné aj verejné podniky
· vyňaté sú iba spoločnosti, ktoré nesledujú ziskovosť (nemajú komerčný charakter)
· Podľa čl. 54 Zmluvy musia spĺňať dve podmienky:
· musia byť založené (zaregistrované) podľa práva členského štátu a
· musia mať registrované sídlo, ústredie alebo hlavné miesto podnikateľ-skej činnosti na území Únie.
· založenie spoločnosti je proces, pri ktorom spoločnosť získava právnu subjektivitu (schopnosť mať zákonné práva a povinnosti)
· väčšinou je registrované sídlo v krajine jednou z podmienok založenia spoločnosti
· ako alternatívy možno chápať:
· ústrednú správu – ústredie (miesto, kde sa prijímajú dôležité rozhodnutia týkajúce sa spoločnosti)
· hlavné miesto podnikateľskej činnosti (miesto, kde sú vykonávané najdôležitejšie hospodárske aktivity)
· spoločnosti, ktoré boli založené podľa práva členského štátu, ale hlavné miesto podnikateľ-skej činnosti majú mimo Únie, musia udržiavať skutočné a trvalé vzťahy s ekonomikou členskej krajiny

Článok 49 Zmluvy o fungovaní EÚ
V rámci nasledujúcich ustanovení sa zakazujú obmedzenia slobody usadiť sa štátnych príslušníkov jedného členského štátu na území iného členského štátu. Zakazujú sa aj obmedzenia, ktoré sa týkajú zakladania obchodných zastúpení, organizačných zložiek a dcérskych spoločností štátnymi príslušníkmi jedného členského štátu na území iného členského štátu.
Sloboda usadiť sa zahŕňa aj právo začať vykonávať samostatnú zárobkovú činnosť, založiť a viesť podniky, najmä spoločnosti v zmysle druhého pododseku článku 54, za podmienok stanovených pre vlastných štátnych príslušníkov právom štátu, v ktorom dochádza k usadeniu sa, pokiaľ ustanovenia kapitoly o pohybe kapitálu nestanovujú inak.

Článok 54 Zmluvy o fungovaní EÚ
So spoločnosťami založenými podľa zákonov členského štátu a ktoré majú svoje sídlo, ústredie alebo hlavné miesto podnikateľskej činnosti v Únii, sa pre účel tejto kapitoly zaobchádza rovnako ako s fyzickými osobami, ktoré sú štátnymi príslušníkmi členských štátov.
Spoločnosťami sa rozumejú spoločnosti založené podľa občianskeho alebo obchodného práva vrátane družstiev a iných právnických osôb podľa verejného alebo súkromného práva s výnimkou neziskových spoločností.

Článok 55 Zmluvy o fungovaní EÚ
Členské štáty poskytnú štátnym príslušníkom ostatných členských štátov rovnaké možnosti kapitálovej 
účasti v spoločnostiach v súlade s článkom 54 bez toho, aby boli dotknuté ostatné ustanovenia zmlúv.

Právo podnikať
Z čl. 49 Zmluvy o fungovaní EÚ vyplýva, že sloboda podnikania zahŕňa:
· primárne podnikanie:
· zmenu bydliska, resp. sídla osoby, ktorá podniká
· začatie činnosti v inej členskej krajine
· vykonávanie činnosti v inej člen. krajine
· sekundárne podnikanie znamená zakladanie zastúpení, pobočiek a dcérskych spoločností (zahrnuté sú všetky činnosti súvisiace so založením, organizáciou a udržiavaním novej entity).
· Na rozdiel od zastúpení a pobočiek, dcérske spoločnosti majú právnu subjektivitu.
· práva súvisiace s podnikaním (práva, ktoré umožňujú výkon základného práva podnikať; sú upravené v smernici 2004/38):
· právo opustiť alebo vstúpiť na územie členskej krajiny pri predložení preukazu totožnosti (zákaz vyžadovania víz)
· právo pobytu a voľného pohybu na území členskej krajiny (po piatich rokoch pobytu právo na trvalý pobyt)
· pre osoby, ktoré podnikajú, a ich rodinných príslušníkov vyplývajú komplementárne práva sociálnych a daňových výhod

Zákaz diskriminácie pri podnikaní
· čl. 49 Zmluvy zakazuje:
· priamu a nepriamu diskrimináciu
· nediskriminačné opatrenia, ktoré obmedzujú slobodu podnikať
· obrátená diskriminácia nie je zakázaná
· uznávanie kvalifikácie (harmonizácia odbornej kvalifikácie vyplýva z čl. 53 Zmluvy):
· pôvodne realizovaná prijímaním sektorových smerníc (uznávanie kvalifi-kácie na konkrétne povolania, predovšet-kým tzv. slobodné povolania a živnosti)

„Prípad Vlassopoulou“ C-340/89
· V prípade Vlassopoulou riešil Súdny dvor výklad článku 49 (vtedy čl. 52) Zmluvy upravujúci právo usadiť sa na území iného členského štátu. 
· Pani Vlassopoulou, ktorá bola členkou advokátskej komory v Grécku, nebola umožnená prax advokátky v Nemecku, pričom sa príslušný štátny orgán odvolával na fakt, že uchádzačka nespĺňa podmienky spôsobilosti na výkon povolania podľa nemeckého práva. Pritom však už mala za sebou v Nemecku päť rokov praxe v oblasti nemeckého práva.
· Nemecký súd sa obrátil na Súdny dvor s predbežnou otázkou, či odporuje slobode usadzovania v zmysle článku 52 Zmluvy o EHS, pokiaľ štátny príslušník členského štátu, ktorý už bol pripustený k výkonu povolania advokáta (Rechtsanwalt) v štáte pôvodu a ktorý v uvedenom štáte už toto povolanie vykonáva a je po dobu päť rokov pripustený k výkonu povolania právneho poradcu (Rechtsbeistand) v hostiteľskom štáte, kde rovnako pracuje v tam usadanej advokátskej kancelárii, môže byť v hostiteľskom štáte oprávnený k výkonu povolania advokáta iba v súlade s právnymi predpismi dotknutého štátu ?“  
· Argumentácia nemeckej vlády sa opierala o tvrdenie, že pri neexistencii komunitárnych pravidiel upravujúcich vzájomné uznávanie diplomov je členský štát oprávnený požadovať splnenie podmienok k prístupu povolania, ktoré sú stanovené bez diskriminácie na základe štátnej príslušnosti. 
· Súdny dvor však argumentoval, že aj keby boli podmienky, ktoré vyžaduje národné právo úplne nediskriminačné, predsa len môžu brániť v efektívnom uplatňovaní slobody usadiť sa. Ak príslušné orgány štátu dostanú žiadosť o prístup občana iného členského štátu k regulovanej profesii, musí členský štát akceptovať získanie rovnocenného dokladu o formálnej kvalifikácii vydaného v inom členskom štáte.
· Článok 52 Zmluvy o EHS je treba vykladať v tom zmysle, že vnútroštátne orgány členského štátu, ktorým predložil štátny príslušník Spoločenstva, ktorý je už pripustený k výkonu povolania advokáta vo svojom štáte pôvodu a ktorý v prvom uvedenom členskom štáte vykonáva prax právneho poradcu, žiadosť o pripustenie k výkonu povolania advokáta, majú povinnosť posúdiť, do akej miery znalostí a kvalifikácie osvedčenej diplomom, ktorý žiadateľ získal vo svojom štáte pôvodu, odpovedajú znalostiam a kvalifikácii vyžadovaným právnymi predpismi hostiteľského štátu; v prípade, keď je zhoda medzi týmito diplomami iba čiastočná, majú dotknuté vnútroštátne orgány právo vyžadovať, aby žiadateľ doložil, že chýbajúce znalosti a kvalifikáciu získal.

· prijímanie všeobecne platných minimálnych požiadaviek pre všetky povolania podliehajúce regulácii štátov:
· smernica 89/48 o všeobecnej úprave uznávania vysokoškolských diplomov (uznávanie diplomov nevyhnutných na výkon tzv. regulovaných povolaní, ktoré nie sú upravené osobitnou smernicou)
· smernica 92/51 o všeobecnej úprave uznávania osvedčení o odbornej spôsobilosti (uznávanie nižšej ako vysokoškolskej kvalifikácie)
· doplňujúca smernica 1999/42
· novelizujúca smernica 2001/19

Výnimky zo zákazu obmedzovania slobody usadzovania/podnikania/etablovania
· čl. 52 Zmluvy:
· z dôvodu verejného poriadku
· verejnej bezpečnosti a
· verejného zdravia
	(tieto výnimky treba vysvetľovať veľmi úzko)
· čl. 51 Zmluvy: činnosti úplne alebo čiastočne spojené s výkonom štátnej moci nepatria do pôsobnosti slobody podnikania
· nepriama diskriminácia alebo nediskriminačné prekážky podnikania môžu byť v niektorých prípadoch opodstatnené kategorickými požiadavkami verejného záujmu rôzneho druhu

Rozhodnutie ESD vo veci Gebhard C-55/94
· Tzv. Gebhard kritériá – rozhodnutie ESD, 30. 11. 1995 vo veci C-55/94 – Reinhard Gebhard v Consiglio dell´Ordine degli Avvocati e Procuratori di Milano, 
· Pán Gebhard ako nemecký advokát síce využil právo slobodne poskytovať právne služby na území Talianska, avšak mal porušiť talianske predpisy tým, že poskytoval služby na trvalej báze a pod talianskym označením „avvocato“. Pán Gebhard pracoval predtým niekoľko rokov ako asociovaný člen združenia právnikov v Miláne. Neskôr si však založil vlastné združenie, kde spolu s ním pracovali aj talianski právnici. Milánska komora mu na podnet zakázala používať označenie „avvocato“ a začala proti nemu disciplinárne konanie z dôvodu porušenia zákona, nakoľko vykonával trvalo toto povolanie. Pán Gebhard sa proti rozhodnutiu odvolal, okrem sektorovej smernice argumentoval už aj smernicou č. 89/48/EHS o všeobecnom systéme uznávania kvalifikácií a taktiež poukazoval na svoju desaťročnú prax právneho zástupcu na území Talianska. Proti rozhodnutiu komory, ktorá mu stanovila trest zákazu činnosti na 6 mesiacov sa odvolal na súd, kde argumentoval aj použitím právnickej smernice č. 77/249/EHS, na základe ktorej bol oprávnený vykonávať povolanie. Mimoto se oprel o podporný argument, že smernica 89/48/EHS,o uznávání vysokoškolských diplomov spolu s faktom, že v Taliansku poskytuje právne služby už viac ako desať rokov, zakláda jeho nárok na prijatie do milánskej advokátskej komory a tým používanie talianského označenia „Avvocato“. 
· V prípade pana Gebharda bolo ústrednou otázkou, či on so  svojim nemeckým advokátskym 
· vzdeláním a oprávnením môže bez dalšieho podnikať v Taliansku ako advokát. ESD dal jasnú odpoveď 
· na to, že ustanovenie talianského  zákona zakazujúce advokátom z ostatných členských štátov zriadiť 
· v štáte hlavnú kanceláriu alebo jej pobočku sú nezlučitelné s čl. 43 (52) SES o slobode usadzovania. 
· Odmietol pritom argument milánskej advokátskej komory, že k výkonu povolania advokáta v Taliansku 
· je nutné jeho členstvo v niektorej z talianskych advokátskych komôr alebo aspoň výkon činnosti v 
· spolupráci  s domácími advokátmi. Táto podmienka nemôže byť totiž podľa názoru ESD považovaná za 
· konštitutívny prvok pre usadenie za účelom podnikania, ale iba modalitou pre výkon samostatnej 
· činnosti,v tomto prípade činnosti pod označením „Avvocato“.  K oprávneniu pána Gebharda používať 
· talianské označenie „Avvocato“ resp. „Studio legale Gebhard“  ESD uviedol, že podmienky pre 
· používanie takéhoto označenia môžu byť súčasťou advokátskych stavovských predpisov a tieto je treba 
· rešpektovať za vyššie uvedených predpokladov (nediskriminačná povaha, dôvod všeobecného záujmu,
· primeranosť), ničmenej členské štáty majú povinnosť pri posudzovaní takýchto podmienok vychádzať 
· z obsahového porovnania dosiahnutého vzdelania a kvalifikácie a prípadne uskutočniť zrovnávaciu 
· skúšku, teda nemôžu bez  dalšieho odmietuť kvalifikáciu získanú v inom členskom štáte. 
· Súdny dvor zaoberal možnosťou občana členského štátu využiť slobodu usadzovania a podmienkami výkonu tohto práva, ktoré sú posudzované vo svetle zamýšľanej činnosti na území členského štátu. Ak oblasť pôsobenia nie je v hosťujúcom štáte nijako upravená, neexistujú žiadne prekážky pre slobodu usadiť sa. Ak však existujú isté štandardy, musí ich dotknutá osoba splniť. Takýmito štandardmi môže byť držba diplomu, príslušnosť k profesijnej organizácii, alebo prispôsobenie sa profesijným pravidlám. Tieto podmienky musia byť požadované nediskriminačne, musia byť ospravedlnené oprávnenými požiadavkami vo verejnom záujme, musia byť vhodné na naplnenie daného cieľa a musia byť v súlade so zásadou proporcionality, t. j. nesmú presiahnuť to, čo je nevyhnutné na ich dosiahnutie. 
· V zmysle kritérií formulovaných v tomto rozsudku je teda členský štát oprávnený obmedziť niektorú zo základných slobôd garantovaných primárnym právom Spoločenstva (vrátane slobody usadzovania) iba v prípade, ak ide o obmedzenie, ktoré je odôvodnené nevyhnutnou požiadavkou verejného záujmu, ktoré je použité nediskriminačným spôsobom, pričom obmedzenie musí byť vhodné a primerané vzhľadom na cieľ, ktorý sleduje.

Právo obchodných spoločností
Teórie uznania právnej spôsobilosti spoločností:
· Teória vzniku spoločnosti 
· Incorporation Doctrine
· Gründungstheorie
· Teória sídla spoločností
· Real Seat Doctrine
· Sitztheorie

prípad 81/87, Daily Mail
· V roku 1984 navrhovateľ, ktorý je investičnou holdingovou spoločnosťou, požiadal o súhlas podľa vyššie uvedeného vnútroštátneho ustanovenia, aby mohol premiestniť svoje sídlo vedenia do Holandska, ktorého právny poriadok nebráni zahraničným spoločnostiam zriadiť tam svoje sídlo vedenia; spoločnosť najmä navrhovala, aby mohla konať zasadania predstavenstva a prenajímať kancelárske priestory pre svoj manažment v Holandsku. Bez toho, aby počkala na tento súhlas, sa následne rozhodla otvoriť kanceláriu investičného manažmentu v Holandsku s cieľom poskytovať služby tretím osobám.
· Je nepochybné, že hlavným dôvodom pre navrhované premiestnenie sídla vedenia podniku bolo umožniť navrhovateľovi po zriadení svojho sídla na daňové účely v Holandsku predať významnú časť svojich obežných aktív a použiť výnosy z tohto predaja na nákup vlastných akcií bez toho, aby musel zaplatiť daň, ktorej by takéto transakcie podliehali podľa daňových predpisov Veľkej Británie, najmä pokiaľ ide o významné kapitálové zisky z aktív, ktoré navrhovateľ navrhoval predať. Po zriadení svojho sídla vedenia podniku v Holandsku by navrhovateľ podliehal dani z príjmov právnických osôb Holandska, ale plánované transakcie by boli zdaňované len na základe kapitálových ziskov, ktoré vznikli po premiestnení jeho sídla na daňové účely.
· Podľa práva obchodných spoločností Veľkej Británie spoločnosť, ako je odporca, založená podľa tohto práva a so sídlom vo Veľkej Británii, môže zriadiť svoje sídlo vedenia mimo Veľkej Británie bez toho, aby stratila právnu subjektivitu alebo prestala byť obchodnou spoločnosťou založenou vo Veľkej Británii.
· Podľa príslušných daňových právnych predpisov Veľkej Británie podliehajú dani z príjmov právnických osôb spravidla len tie spoločnosti, ktoré majú sídlo na daňové účely vo Veľkej Británii. Spoločnosť má sídlo na daňové účely v mieste, kde sa nachádza sídlo jej vedenia.
· Článok 482 ods. 1 písm. a) zákona o daniach z príjmov fyzických a právnických osôb z roku 1970 zakazuje obchodným spoločnostiam, ktoré majú sídlo na daňové účely vo Veľkej Británii, zrušiť toto sídlo bez súhlasu ministerstva financií.
· Po dlhých rokovaniach s ministerstvom financií, ktoré navrhovalo, aby navrhovateľ predal aspoň časť aktív pred premiestnením svojho sídla na daňové účely mimo Veľkej Británie, navrhovateľ začal v roku 1986 konanie pred High Court of Justice, Queen’s Bench Division. Pred týmto súdom tvrdil, že články 52 a 58 Zmluvy o EHS mu dávajú právo premiestniť sídlo vedenia podniku do iného členského štátu bez predchádzajúceho súhlasu, alebo právo získať takýto súhlas nepodmienečne. 
· Na účely vyriešenia tohto sporu vnútroštátny súd konanie prerušil a predložil Súdnemu dvoru tieto otázky:
· ’(1) Vylučujú články 52 a 58 Zmluvy o EHS, aby členský štát zakázal právnickej osobe so sídlom vedenia podniku v tomto členskom štáte premiestniť toto sídlo bez predchádzajúceho súhlasu alebo schválenia do iného členského štátu za jednej alebo oboch týchto okolností, a to ak:
· a) je možné vyhnúť sa zaplateniu dane zo ziskov alebo výnosov, ktoré už vznikli;
· b) spoločnosť, ktorá má premiestniť svoje sídlo vedenia, by sa vyhla dani, ktorá by sa mohla stať splatnou, keby spoločnosť ponechala svoje sídlo vedenia v tomto členskom štáte?
· (2) Dáva smernica Rady 73/148/EHS právo právnickej osobe so sídlom vedenia v členskom štáte premiestniť bez predchádzajúceho súhlasu alebo schválenia svoje sídlo vedenia do iného členského štátu za podmienok stanovených v otázke 1? Ak áno, sú príslušné ustanovenia priamo uplatniteľné v tejto veci?
· (3) Ak sa takýto predchádzajúci súhlas alebo schválenie môžu vyžadovať, je členský štát oprávnený odmietnuť súhlas z dôvodov uvedených v otázke 1?
· (4) Existuje nejaký rozdiel, ak sa podľa príslušných právnych predpisov členského štátu nevyžaduje súhlas v prípade zmeny sídla fyzickej osoby alebo osobnej spoločnosti do iného členského štátu?’
· Za súčasného stavu práva Spoločenstva články 52 a 58 Zmluvy, náležite vyložené, neposkytujú spoločnosti, založenej podľa práva členského štátu a so sídlom v tomto členskom štáte, právo premiestniť svoje sídlo vedenia do iného členského štátu.
· Smernica Rady 73/148 z 21. mája 1973 o zrušení obmedzení pohybu a pobytu v rámci Spoločenstva pre štátnych príslušníkov členských štátov so zreteľom na usadenie sa a poskytovanie služieb, náležite vyložená, neposkytuje spoločnosti právo premiestniť svoje sídlo vedenia do iného členského štátu. 
· So zreteľom na odpovede na prvé dve otázky, ktoré predložil vnútroštátny súd, nie je potrebné odpovedať na tretiu a štvrtú otázku
· ESD judikoval, že ZES neposkytuje spoločnosti právo premiestniť skutočné sídlo do iného členského štátu pri súčasnom zachovaní svojej povahy spoločnosti členského štátu, v ktorom bola založená.
· Z tohto dôvodu neudelenie súhlasu s premiestnením sídla zo strany správneho orgánu štátu pôvodu ESD neposúdil ako obmedzenie slobody usadzovania.
· Napriek tomu, že rozhodnutie vo veci Daily Mail sa väčšinovým názorom dlho vykladalo tak, že primárne právo Spoločenstiev, t. z. samotná ZES a konkrétne jej ustanovenia o slobode usadzovania spoločností priamo neoprávňujú obchodné spoločnosti k akémukoľvek premiestneniu reálneho sídla (ústredia riadenia) do iného členského štátu, neskoršia judikatúra ESD jednoznačne obmedzila jeho pôsobnosť len na prípady „vysťahovania“ spoločnosti (t.z. členské štáty sú na základe tohto rozsudku aj naďalej oprávnené zabrániť premiestneniu sídla spoločnosti zo svojho územia).

prípad 212/97, „Centros“
· V prípade Centros už riešil ESD otázky súvisiace s „prisťahovaním“ spoločnosti. Tieto otázky vyvstali z právneho sporu medzi spoločnosťou Centros Ltd. (Limited,Ltd., táto právna forma približne zodpovedá našej s.r.o.) založenej podľa anglického práva a dánskou Ústrednou správou pre obchod a obchodné spoločnosti, ktorá v Dánsku vedie obchodný register. 
· Podstata sporu tkvela v rozhodnutí Ústrednej správy nezaregistrovať v Dánsku organizačnú zložku spoločnosti Centros. Centros od svojho založenia nevyvíjal v Spojenom kráľovstve žiadnu obchodnú činnosť.
· Vzhľadom na to, že zákony Spojeného kráľovstva spoločnostiam s ručením obmedzeným nepredpisujú minimálne základné imanie, nebolo imanie spoločnosti vo výške 100 liber do spoločnosti Centros splatené. Podľa dánskeho kolízneho práva (riadiaceho sa inkorporačnou teóriou) je spoločnosť Centros nutné považovať za zahraničnú spoločnosť. 
Ústredná správa odmietla žiadosť o registráciu pobočky Centros s odôvodnením, že je tzv. pseudozahraničnou spoločnosťou, keďže od svojho založenia v Spojenom kráľovstve nevyvíja žiadnu obchodnú činnosť a v skutočnosti nezamýšľa v Dánsku zriadiť organizačné sídlo, ale hlavné sídlo, pričom takým spôsobom obchádza národné predpisy, predovšetkým o minimálnom imaní (200 000 Dánskych korún).
Za týchto podmienok rozhodol Højesteret prerušiť konanie a položiť Súdnemu dvoru túto prejudiciálnu otázku:
„Je v súlade s článkom 52, ako aj s článkami 56 a 58 Zmluvy ES odmietnutie zápisu organizačnej zložky spoločnosti so sídlom v inom členskom štáte, ktorá bola legálne založená so základným imaním vo výške 100 GBP (približne 1 000 DKK) a existuje v súlade s právom tohto členského štátu, pričom táto spoločnosť samotná nevykonáva žiadnu podnikateľskú činnosť, ale má v úmysle zriadiť organizačnú zložku, aby všetku svoju činnosť vykonávala v krajine, kde je táto organizačná zložka zriadená, pričom treba vziať do úvahy, že tento postup smeruje k tomu, aby sa v tomto naposledy uvedenom členskom štáte nemusela založiť spoločnosť s cieľom vyhnúť sa splateniu minimálneho základného imania vo výške 200 000 DKK (v súčasnosti 125 000 DKK)?“
· ESD rozhodol, že členský štát, ktorý odmietne registráciu organizačnej zložky spoločnosti, založenej v inom členskom štáte, v ktorom má registrované sídlo, avšak nevyvíja tam žiadnu obchodnú činnosť, porušuje slobodu usadzovania spoločností, a to aj v prípade, ak je organizačná zložka zriadená za výlučným účelom výkonu celej podnikateľskej činnosti spoločnosti v štáte registrácie organizačnej zložky.
· Týmto rozhodnutím ESD nekompromisne rozšíril pôsobnosť slobody usadzovania aj na tzv. pseudozahraničné spoločnosti.
· Články 52 a 58 Zmluvy ES bránia tomu, aby členský štát odmietol zapísať organizačnú zložku spoločnosti založenej v súlade s právom iného členského štátu, v ktorom má svoje sídlo, ale v ktorom nevykonáva žiadnu podnikateľskú činnosť, keď je organizačná zložka určená na to, aby tejto spoločnosti umožnila vykonávať všetku svoju činnosť v štáte, kde je zriadená táto organizačná zložka, čím sa vyhne potrebe založiť spoločnosť a uplatniť predpisy o zakladaní spoločností, ktoré sú v ňom prísnejšie, pokiaľ ide o splatenie minimálneho základného imania spoločnosti. Tento výklad však nevylučuje, aby úrady dotknutého členského štátu prijali všetky opatrenia, ktorými by predchádzali alebo potrestali podvody, a to buď vo vzťahu k samotnej spoločnosti, za prípadnej spolupráce s členským štátom, v ktorom bola založená, alebo vo vzťahu k spoločníkom, ktorým sa dokázalo, že v skutočnosti sa chcú prostredníctvom založenia spoločnosti vyhnúť svojim povinnostiam voči súkromným alebo verejným veriteľom usadeným na území dotknutého členského štátu.  

prípad 208/00, „Überseering“
V októbri 1990 Überseering nadobudla pozemok nachádzajúci sa v Düsseldorfe (Nemecko), ktorý využívala v rámci svojej podnikateľskej činnosti. Zmluvou o dielo z 27. novembra 1992 Überseering zverila NCC rekonštrukciu garáže a motela vybudovaných na tomto pozemku. Plnenia boli vykonané, ale Überseering namietla existenciu vád maliarskych prác. 
V decembri 1994 nadobudli dvaja nemeckí štátni príslušníci s bydliskom v Düsseldorfe všetky obchodné podiely spoločnosti Überseering. 
Po tom, čo Überseering márne požadovala od NCC odstránenie zistených vád týkajúcich sa vykonaných prác, Überseering na základe zmluvy o dielo uzavretej s NCC podala v roku 1996 na Landgericht Düsseldorf žalobu proti NCC, aby bola NCC uložená povinnosť zaplatiť sumu 1 163 657,77 DEM, zvýšenú o úroky, zodpovedajúcu nákladom na odstránenie údajných vád a škôd, ktoré nimi boli spôsobené. 
Landgericht túto žalobu zamietol. Oberlandesgericht Düsseldorf potvrdil toto rozhodnutie o zamietnutí. Podľa vyjadrenia tohto súdu Überseering premiestnila svoje „skutočné“ sídlo do Düsselorfu v nadväznosti na to, že jej obchodné podiely nadobudli dvaja nemeckí štátni príslušníci. Oberlandesgericht usúdil, že Überseering ako spoločnosť podľa holandského práva v Nemecku nemala právnu spôsobilosť, a preto tam ani nemôže byť účastníkom súdneho konania. 
Podľa ustálenej judikatúry Bundesgerichtshof, uznávanej prevažnou časťou nemeckej právnej vedy, sa právna spôsobilosť spoločnosti posudzuje v súlade s právom uplatniteľným na mieste, kde sa nachádza jej „skutočné“ sídlo („Sitztheorie“ alebo „teória sídla“), v protiklade s „Gründungstheorie“ alebo „teóriou založenia“, podľa ktorej sa právna spôsobilosť určuje podľa práva štátu, v ktorom bola spoločnosť založená. Toto pravidlo sa uplatňuje aj vtedy, ak bola spoločnosť platne založená v inom štáte a následne bolo jej „skutočné“ sídlo premiestnené do Nemecka. 
Ak sa právna spôsobilosť takejto spoločnosti posudzuje podľa nemeckého práva, táto spoločnosť nemôže mať ani práva a povinnosti, ani byť účastníkom súdneho konania, okrem prípadu, ak by bola v Nemecku opätovne založená takým spôsobom, na základe ktorého by nadobudla právnu spôsobilosť podľa nemeckého práva. 
· V prípade Überseering, odmietol nemecký súd priznať právnu spôsobilosť a aktívnu legitimáciu v súdnom spore spoločnosti, ktorá bola založená podľa holandského práva a mala skutočné sídlo v Nemecku. V rozsudku Überseering, ktorý v línii rozhodnutí  týkajúcich sa slobody usadzovania spoločnosti priamo predchádza rozsudku vo veci Inspire Art, ESD jednoznačne dospel k záveru, že čl. 43 ZES (čl. 49 Zml. o fun. EÚ) má priamy účinok,ktorý pôsobí na právne poriadky členských štátov. 
· ESD explicitne odstúpil od svojho predchádzajúceho stanoviska formulovaného v prípade Daily Mail, že realizácia slobody usadzovania je závislá od uzavretia subsidiárneho dohovoru (v zmysle čl. 293 ZES).
· Za týchto okolností Bundesgerichtshof rozhodol prerušiť konanie a položiť Súdnemu dvoru tieto prejudiciálne otázky: 
· 1. Musia byť články 43 ES a 48 ES vykladané tak, že je v rozpore so slobodou spoločností usadiť sa, ak sa právna spôsobilosť a procesná spôsobilosť spoločnosti platne založenej na základe právneho poriadku členského štátu posudzuje podľa práva iného štátu, do ktorého táto spoločnosť premiestnila svoje skutočné sídlo, ak z tohto práva vyplýva, že daná spoločnosť sa nemôže na súde uvedeného členského štátu domáhať práv vyplývajúcich zo zmluvy? 
· 2. V prípade kladnej odpovede:
· Prikazuje sloboda spoločností usadiť sa (články 43 ES a 48 ES) posudzovať právnu a procesnú spôsobilosť spoločnosti podľa práva štátu, v ktorom bola založená?“ 
· Je v rozpore s článkami 43 ES a 48 ES, ak spoločnosti založenej podľa práva členského štátu, na území ktorého má svoje štatutárne sídlo a na ktorú sa vzťahujú ustanovenia práva iného členského štátu, ktoré považujú jej skutočné sídlo za premiestnené do tohto členského štátu, tento iný členský štát poprie právnu spôsobilosť a následne procesnú spôsobilosť voči svojim súdom potrebnú na to, aby sa mohla domáhať svojich práv vyplývajúcich zo zmluvy uzatvorenej so spoločnosťou usadenou v tomto štáte.
· Ak spoločnosť založená podľa práva členského štátu, na území ktorého má svoje štatutárne sídlo, vykonáva svoju slobodu usadiť sa v inom členskom štáte, články 43 ES a 48 ES ukladajú tomuto inému členskému štátu povinnosť rešpektovať právnu spôsobilosť a následne procesnú spôsobilosť, ktorú táto spoločnosť má na základe právnej úpravy štátu, v ktorom bola založená.
· Veľmi dôležitý je záver, že základné slobody vyjadrené v primárnom práve a konkrétne sloboda usadzovania má dosah nielen na hmotnoprávne, ale aj na kolíznoprávne normy členských štátov, keď ESD judikoval, že nestačí, aby štát, do ktorého spoločnosť premiestnila svoje reálne – skutočné sídlo (prijímajúci štát), materiálnoprávne zabezpečil slobodu usadzovania, ale musí uznať jej právnu spôsobilosť. Prvýkrát bolo vyslovené stanovisko ESD, že právna spôsobilosť (ktorá je integrálnou súčasťou osobného štatútu spoločnosti) spoločnosti sa aj v prijímajúcom štáte riadi právom štátu založenia spoločnosti (štát pôvodu).
· Z tohto dôvodu je označovaný tento rozsudok za prelomový, keďže v rámci Spoločenstva znamená v prípade „prisťahovania“ spoločnosti zákaz aplikácie teórie sídla a ESD ním otvoril dvere pre presadzovanie inkorporačnej teórie vo všetkých členských štátoch.

prípad 167/01, „Inspire Art Ltd.“
· V prípade Inspire Art posudzoval ESD otázku zlučiteľnosti ustanovení holandského zákona upravujúceho postavenie tzv. pseudozahraničných spoločností (WFBV) s ustanoveniami čl. 43 a 48 ZES, ktoré upravujú slobodu usadzovania spoločností v rámci Spoločenstva.
· Holandsko, ktoré sa riadi inkorporačnou teóriou, zvolilo cestu osobitnej zákonnej hmotnoprávnej úpravy (na rozdiel od kolíznoprávnej úpravy, ktorá používa tzv. osobitné odkazy, čím štiepi osobný štatút spoločností) pre kapitálové pseudozahraničné spoločnosti, ktoré vykonávajú podnikateľskú činnosť výlučne alebo takmer výlučne v Holandsku. Táto úprava je charakteristická tým, že pseudozahraničné spoločnosti podriaďuje osobitnému hmotnoprávnemu režimu upravujúcemu určité špecifické publikačné povinnosti a ustanovenia týkajúce sa zachovania kapitálu.
· Pokiaľ ide o skutkový stav právnej veci Inspire Art, táto spoločnosť s ručením obmedzeným (Limited, Ltd.) bola založená podľa práva Anglicka a Walesu, pričom vo Veľkej Británii mala aj svoje registrované sídlo. Jej jediným konateľom bola osoba s trvalým pobytom v Holandsku, spoločnosť vykonávala podnikateľskú činnosť výlučne v Holandsku a nechala zapísať v holandskom obchodnom registri svoju organizačnú zložku bez toho, že by uviedla, že sa jedná o pseudozahraničnú spoločnosť.
· Amsterdamská obchodná komora, ktorá vedie obchodný register, zastávala názor, že Inspire Art si nesplnil zákonnú povinnosť, vzhľadom na to, že vykonáva podnikateľskú činnosť výlučne v Holandsku, a preto požiadala amsterdamský kantonálny súd, aby vydal súdny príkaz, že do obchodného registra má byť zapísaná skutočnosť, že ide o pseudozahraničnú spoločnosť, na základe čoho by Inspire Art bol povinný splniť si publikačné a kapitálové povinnosti zakotvené vo WFBV. Inspire Art popieral, že by spĺňal podmienky na zápis podľa WFBV, avšak v prípade, ak by súd rozhodol, že je pseudozahraničnou spoločnosťou, trval na tom, že ustanovenia WFBV sú v rozpore s komunitárnym právom, osobitne s čl. 43 a čl. 48 ZES.
· Kantonálny súd prerušil konanie a predložil ESD na predbežné rozhodnutie dve otázky týkajúce sa zlučiteľnosti dodatočných povinností uložených WFBV s čl. 43 a čl. 48 ZES (prvá otázka) a v prípade, ak ESD rozhodne, že tieto povinnosti sú v rozpore s uvedenými článkami, prípustnosti zdôvodnenia dodatočných povinností, ktoré uvádza holandská legislatíva (druhá otázka)
· Európsky súdny dvor sa vysporiadal s otázkou prípustnosti dodatočných publikačných povinností odkazom na nesúlad so sekundárnym právom Spoločenstva, konkrétne s 11. smernicou o obchodných spoločnostiach
· ESD vyslovil názor, že publikačné povinnosti, ktoré presahujú
· rozsah 11. smernice, sú v rozpore s komunitárnym právom. V prípade ustanovení WFBV sa to týka ustanovení o zverejnení skutočnosti, že spoločnosť je pseudozahraničnou spoločnosťou, uvedenie dátumu prvej registrácie spoločnosti v štáte pôvodu, ďalšie informácie požadované v prípade, ak ide o jednoosobovú spoločnosť, povinnosť preukazovať splnenie zachovávania minimálneho základného imania, ako aj výšky jeho splatenia potvrdením vystaveným auditorom, ako aj povinnosť uvádzať na dokumentoch spoločnosti skutočnosť, že ide o pseudozahraničnú spoločnosť.
· vo vzťahu k ostatným publikačným povinnostiam uloženým WFBV, ktoré nie sú v rozpore s 11. smernicou, je v zmysle rozsudku holandská úprava v súlade s komunitárnym právom výhradne vtedy, ak ohľadne zakotvených sankcií nezaobchádza s pseudozahraničnými spoločnosťami inak, ako so spoločnosťami domácimi. Z tohto pohľadu je podľa názoru ESD primeranosť sankcie spoločnej a nerozdielnej zodpovednosti štatutárov (resp. dokonca členov manažmentu spoločnosti) výrazne otázna, nakoľko by mala zodpovedať (byť analogická) sankcii, ktorá hrozí za nesplnenie povinností voči obchodnému registru štatutárom domácej spoločnosti
· Skutočnosť, že spoločnosť Inspire Art bola založená v Spojenom Kráľovstve za účelom obídenia podstatne prísnejších holandských pravidiel týkajúcich sa minimálneho základného imania a rozsahu jeho splatenia, preto nemôže byť kvalifikovaná ako zneužitie slobody usadzovania
· ESD explicitne vyslovil očakávaný názor, že samotné uznanie spoločnosti v prijímajúcom štáte a prípadný zápis jeho organizačnej zložky do obchodného registra nie je z hľadiska zabezpečenia slobody usadzovania zo strany prijímajúceho štátu dostatočné – prijímajúci štát nesmie klásť organizačnej zložke spoločnosti žiadne dodatočné kapitálové povinnosti, aj keď sú analogické s povinnosťami, ktoré ukladá obdobným domácim právnym formám právo tohto štátu. 
· Kladenie dodatočných povinností na minimálne základné imanie spoločnosti je prima facie obmedzením slobody usadzovania v zmysle ZES, ktoré nie je možné ospravedlniť ani argumentom o ochrane záujmov veriteľov.
· ESD rozhodol, že s výnimkou prípadov podvodného konania, ktoré je potrebné určiť vždy v konkrétnom prípade, je právo štátu, podľa ktorého bola spoločnosť založená, určujúce pre všetky zásadné otázky úpravy vnútorných pomerov spoločnosti. Osobitná hmotnoprávna úprava pre pseudozahraničné spoločnosti, resp. osobitné odkazy v záujme ochrany veriteľov alebo odkazy na iné inštitúty sú týmto prakticky vylúčené





