Z Á P I S
z jednání 7. schůze sekce pro legislativní činnost na úseku advokacie,

konané dne 23. října 2007
-------------------------------------------------------------------------------------------------------------
Přítomni: dr. Račok,  dr. Brož, Mgr. Dubovský, dr.Hartmann, dr. Krym, dr. Patera 

Omluveni:, dr. Marešová, dr. Střížová

Přizváni:  Mgr. Justoň

-------------------------------------------------------------------------------------------------------------

Program:
1. Stanoviska sekce k některým dotazům týkajícím se advokacie, ve věci 

a)  možnosti vedení dokumentace advokáta v elektronické podobě, zejména pokud se týká fotokopií listin při činění prohlášení o pravosti podpisu;
b)  oprávnění žádat o určení advokáta Českou advokátní komorou podle § 18 odst. 2 a 3 zákona o advokacii pro poskytnutí právních služeb v řízení před ESLP a zda v takovém řízení (zejm. v případě nevyhovění žádosti) má být vydáváno správní rozhodnutí podle správního řádu, s možností podání žaloby podle soudního řádu správního;
c) podávání žádosti o určení advokáta podle § 18 odst. 2 a 3 zákona o advokacii elektronickou cestou a požadavku podpisu takové žádosti zaručeným elektronickým podpisem.
2. Vyjádření k možnosti, aby společnost, která je součástí koncernu, poskytovala dlouhodobě a opakovaně jiným členům stejného koncernu plnění, které by mimo jiné spočívalo v poskytování právních služeb.

3. Různé.

Ad 1a:

Sekce souhlasí s návrhem stanoviska, připraveným odborem legislativy, s tím, že nepokládá za nutné novelizovat ustanovení § 25 odst. 1 zákona o advokacii, neboť vychází z toho, že toto ustanovení vedení dokumentace advokátem v elektronické podobě umožňuje, stejně tak jako to umožňuje usnesení představenstva ČAK č. 9/1999 Věstníku, kterým se stanoví některé podrobnosti o dokumentaci advokáta, vedené při poskytování právních služeb, v platném znění (viz příloha 1).
Ad 1b:

Sekce souhlasí se stanoviskem, že řízení o žádosti o určení advokáta (bez ohledu na to, o jaký druh poskytnutí právních služeb je žádáno) je řízením podle správního řádu ve smyslu § 55 odst. 1 v návaznosti na § 45 odst. 2 písm. a) zákona o advokacii. Vzhledem k tomu, že se podle § 55 odst. 6 zákona o advokacii jedná o řízení jednoinstanční, lze proti rozhodnutí ČAK, které nabývá právní moci doručením, podat žalobu podle § 65 a násl. zákona č. 150/2002 Sb., soudní řád správní, ve znění pozdějších předpisů.

Pokud se týká vlastního určení advokáta k poskytnutí právních služeb v řízení před Evropským soudem pro lidská práva (ESLP), doporučuje sekce odboru legislativy připravit stanovisko s přihlédnutím k následujícímu:

· lze vycházet z toho, že ČAK je povinna určit advokáta žadateli, který chce podat stížnost k ESLP (vyplnit formulář stížnosti) za předpokladu, že jsou splněny podmínky, které zákon o advokacii pro určení advokáta obecně stanoví; 

· je potřeba odlišovat právní pomoc při sepsání stížnosti k ESLP a zastupování v samotném řízení;

· při podání stížnosti ESLP není vyžadováno zastoupení a případný zástupce nemusí být advokát, ESLP také v tomto stadiu právní pomoc neposkytuje; žadatel se však může obrátit přímo na advokáta se žádostí o poskytnutí právních služeb při podání stížnosti. Pokud se takto poskytnutí právních služeb nemůže domoci u advokátů na které se obrátil, je oprávněn požádat Českou advokátní komoru o určení advokáta podle § 18 zákona o advokacii k poskytnutí právních služeb, a to případně i bezplatně nebo za sníženou odměnu, pokud prokáže, že jeho příjmové a majetkové poměry takové poskytnutí právních služeb odůvodňují;

· právní služby advokáta, určeného žadateli ve věci sepsání stížnosti k ESLP, nemusí spočívat pouze ve vlastním sepsání stížnosti, ale i např. i v právní konzultaci možnosti, předpokládané úspěšnosti a odůvodnění podání takové stížnosti;

· určení advokáta podle § 18 zákona o advokacii nenahrazuje plnou moc ani pro zastupování v řízení před ESLP. Vzhledem k tomu, že ESLP v případě, kdy je stížnost podávána prostřednictvím zástupce, plnou moc vyžaduje, musí jí stěžovatel advokátovi udělit a připojit ke stížnosti; 

· pokud ESLP stížnost přijme a žalovaná strana se k ní vyjádří, může být stěžovateli ze strany ESLP poskytnuta právní pomoc (spočívající v úhradě výše odměny stěžovatelem vybraného advokáta a jeho vynaložených nákladů – ESLP sám advokáta neustanovuje) za předpokladu, že žadatel nemá dostatek prostředků na úhradu advokáta, a že poskytnutí právní pomoci bude považováno za potřebné v zájmu zabezpečení řádného řízení. Pokud žadatel, kterému byla právní pomoc ze strany ESLP takto poskytnuta, se nemůže přesto právních služeb domoci (zastupování mu bylo nejméně dvěma advokáty odmítnuto), může požádat ČAK o určení advokáta, ovšem nikoli k poskytnutí právních služeb bezplatně nebo za sníženou odměnu, neboť odměnu za tuto právní pomoc hradí ESLP.

Je potřeba rovněž zvážit vztah  Úmluvy o ochraně lidských práv a základních svobod k zákonu o advokacii z hlediska, zda zajištění právní pomoci, pokud jde o zastupování advokátem před ESLP podle úmluvy, nemá, ve smyslu čl. 10 Ústavy České republiky, přednost před aplikací § 18 zákona o advokacii.     

Sekce upozorňuje, že nemá detailní informace o postupu ESLP při poskytování právní pomoci a jejím hrazení, a doporučuje tuto otázku konzultovat s mezinárodním odborem ČAK, případně přímo s odborem vládního zmocněnce.

Stanovisko, upravené podle shora uvedených námětů sekce, připraví odbor legislativy k projednání na některém příštím zasedání sekce s tím, že by bylo následně předloženo k posouzení představenstvu ČAK.

Ad 1c:
Sekce souhlasí s návrhem stanoviska, které připravil odbor legislativy (viz příloha 2).

Ad 2:
Sekce po zvážení návrhu stanoviska k této záležitosti, které vychází z podnětu advokátní kanceláře Kocián, Šolc, Balaštík, zaujala jednoznačný závěr, že poskytování právních služeb v rámci koncernu jedním z jeho členů všem ostatním členům by bylo v rozporu se zákonem o advokacii. Nelze dojít k závěru, že by se mohlo jednat o určitou analogii s ustanovením § 2 odst. 2 písm. b) zákona o advokacii, neboť by nešlo o poskytování právních služeb zaměstnavateli v rámci pracovního nebo služebního poměru, ale o zcela odlišný způsob poskytování právních služeb, který zákon o advokacii nepřipouští a s ohledem na ustanovení § 70 naopak vylučuje. České právo neumožňuje advokátům výkon podnikatelské činnosti, spočívající v poskytování právních služeb v rámci právnické osoby, než jako společníci obchodních společností podle § 15 zákona o advokacii nebo zahraničních společností podle § 35na zákona o advokacii. Sekce k tomu dodává, že by v případě přijetí navrhovaného stanoviska (popř. v tomto duchu provedenou změnou zákona) mohlo dojít k naprosto nejasným situacím, neboť koncern (holding) není dostatečně právně definován, a ve smyslu úpravy § 66a odst. 7 obchodního zákoníku je v zásadě faktickou záležitostí, tzn., že není nijak ani upravena jeho právní forma, vznik a zánik, a ani není veden v žádné evidenci, např. v obchodním rejstříku. Bylo by proto možné např. vytvářet fiktivní koncernové struktury pouze za tím účelem, aby určitý  subjekt poskytoval právní služby jako svou podnikatelskou činnost v zásadě neomezenému počtu jiných subjektů. Sekce navíc dodává, že podle jejího názoru poskytování právních služeb právnickou osobou, která by nebyla zřízena podle zákona o advokacii a jejímž předmětem by ale bylo poskytování právních služeb (ať již výslovně nebo fakticky), by bylo v rozporu nejen se zákonem o advokacii, ale i se živnostenským zákonem (viz již uvedené ustanovení § 70 odst. 1 zákona o advokacii, kterým bylo poskytování právních služeb na základě živnostenského oprávnění vyloučeno), a mohlo by být i podle okolnosti případu považováno i za trestný čin neoprávněného podnikání podle trestního zákona.

Ad 3:
1) Tajemník ČAK dr. Krym aktuálně informoval o udělení pokuty advokátovi Úřadem na ochranu osobních údajů za použití rodného čísla k označení účastníka v soudním řízení. Úřad posoudil takové jednání advokáta jako porušení povinnosti stanovené v § 13 odst. 7 zákona o evidenci obyvatel (zákon č. 133/2000 Sb.), týkající se nakládání s rodným číslem. Dr. Krym dále podrobněji referoval o tomto případu s tím, že vypracoval stanovisko pro příslušného advokáta na základě jeho žádosti o odbornou pomoc. Rodné číslo je identifikátorem fyzické osoby a je v zájmu soudního řízení i jeho účastníků, aby zejména žalovaný účastník byl identifikován co nejpřesněji, čímž se zabrání možným záměnám a zbytečnému obtěžování (nebo postižení) osob, s nimiž spor nesouvisí. Možnost identifikace účastníka na základě jeho rodného čísla připouští i současný komentář k ustanovení § 79 odst. 1 občanského soudního řádu (nakladatelství C.H.Beck, 7. vydání, 2006), a zde citovaná judikatura. Sekce  požádala dr. Kryma, aby dokumenty k tomuto případu předal odboru legislativy, který na některé další zasedání sekce připraví k této problematice obecné stanovisko. 
2) Dr. Račok informoval členy sekce o tom, že podle informace Ministerstva spravedlnosti by návrh novely zákona o advokacii, k níž dala podnět Česká advokátní komora, měl být Ministerstvem spravedlnosti rozeslán do připomínkového řízení.

Příloha 1

Dotaz:
Lze fotokopie listin, opatřených prohlášením advokáta o pravosti podpisu, a dokladů,  z nichž advokát zjistil totožnost jednajících osob podle čl. 18 odst. 1 usnesení představenstva ČAK č. 4/2006 Věstníku, vést v elektronické podobě, tj. např. jejich naskenováním a uložením v počítači ve formátu pdf ?
Stanovisko:


Fotokopie listin, opatřených prohlášením advokáta o pravosti podpisu a dokladů,  z nichž advokát zjistil totožnost jednajících osob podle čl. 18 odst. 1 usnesení představenstva ČAK č. 4/2006 Věstníku (usnesení o prohlášení advokáta o pravosti podpisu), jsou součástí dokumentace vedené advokátem o poskytování právních služeb podle zákona o advokacii a usnesení představenstva ČAK č. 9/1999 Věstníku, kterým se stanoví některé podrobnosti o dokumentaci advokáta při poskytování právních služeb, v platném znění. 

Podle ustanovení § 25 odst. 1 zákona o advokacii je advokát povinen o poskytování právních služeb vést přiměřenou dokumentaci a podle usnesení č. 9/1999 Věstníku musí být dokumentace vedena tak, aby z ní byl zřejmý jeho postup při poskytování právních služeb; advokát je povinen uschovávat dokumentaci minimálně po dobu pěti let ode dne, kdy ukončil poskytování právních služeb.

Z právních ani stavovských předpisů nelze dovodit, že dokumentace advokáta by měla být vedena výlučně v listinné podobě; všechny požadavky, kladené na vedení dokumentace advokátem, lze splnit i v případě, že advokát povede svoji dokumentaci v elektronické podobě. To se týká i součásti dokumentace, vedené podle usnesení představenstva č. 4/2006 Věstníku, tedy fotokopií příslušných listin a dokumentů týkajících prohlášení o pravosti podpisu; při současných trendech elektronizace nelze asi dost dobře zastávat názor, že fotokopií se rozumí pouze listinná kopie (fotokopii je možno v elektronické podobě pořídit též např. pomocí digitálního fotoaparátu, skeneru nebo jiného zařízení).

Příloha 2
Dotaz:
Musí být žádost o určení advokáta Českou advokátní komorou k poskytnutí právních služeb podle § 18 odst. 2 a 3 zákona o advokacii, podaná v elektronické podobě, podepsána zaručeným elektronickým podpisem ?

Stanovisko:

Vzhledem k tomu, že rozhodnutí předsedy České advokátní komory podle § 45 odst. 2 písm. a) o určení advokáta podle § 18 odst. 2 zákona o advokacii je správním rozhodnutím, na které se vztahuje správní řád (viz § 55 odst. 1 zákona o advokacii), přičemž správní řízení, ve kterém se tak činí, se zahajuje na návrh  osoby, která o určení advokáta žádá, je nutné nahlížet na tuto žádost jako na podání ve smyslu § 37 správního řádu. Z toho plyne, že žádost o určení advokáta je možno podat písemně, ústně do protokolu nebo v elektronické podobě podepsané zaručeným elektronickým podpisem. Pomocí jiných technických prostředků, včetně veřejné datové sítě bez použití zaručeného elektronického podpisu,  je možno žádost podat pouze  za podmínky, že žádost bude do pěti dnů potvrzena, popřípadě doplněna písemně, ústně do protokolu nebo elektronicky se zaručeným elektronickým podpisem – viz § 37 odst. 4 správního řádu. 
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