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Z Á P I S

ze zasedání sekce pro legislativní činnost na úseku advokacie

ze dne 30. listopadu 2010

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

Přítomni: dr. Brož, dr. Justoň, dr. Patera, dr. Střížová
Omluveni: dr. Hartmann, dr. Krym, dr. Marešová, dr. Pejchal, dr. Račok
-------------------------------------------------------------------------------------------------------------
Program:

1. Informace o stavu legislativních prací týkajících se advokacie.

2. Stanoviska k dotazům advokátů ve věci

- možnosti, aby advokátní s.r.o. vykonávala jménem svého společníka, který je insolvenčním správcem a na svůj účet i činnost insolvenčního správce;

- slučitelnosti výkonu advokacie s výkonem člena rady městské části;

- oprávnění advokátního koncipienta činit v zastoupení advokáta prohlášení o pravosti podpisu tohoto advokáta;

- obligatornosti smírčího řízení podle zákona o advokacii ve sporech vyplývajících z pracovněprávních vztahů;
- prokázání oprávnění k výkonu advokacie při zakládání advokátní společnosti s ručením omezeným.

3. Různé

Ad 1.

Dr. Brož informoval sekci o legislativních koncepcích projednávaných na mimořádném zasedání představenstva ČAK  dne 16. 11. 2010.
Dr. Patera informoval členy sekce o legislativních návrzích, které se týkají výkonu advokacie, zejména se stavem projednávání návrhu zákona, kterým se mění zákon o advokacii a návrhu vyhlášky, kterou se mění advokátní tarif. 
Návrh zákona představuje technickou novelu, která odstraňuje především některé legislativně technické a formální nedostatky zákona, které byly způsobeny převážně v rámci legislativního procesu týkajícího se projednávání zákona č. 219/2009 Sb. 

Návrh novely advokátního tarifu, jehož cílem je snížení odměn ustanovených advokátů (obhájců, zástupců, opatrovníků) na 70% vyhláškou stanovených částek, byl Ministerstvem spravedlnosti zaslán Komoře k vyjádření, přičemž Komora s návrhem vyjádřila zásadní nesouhlas a uplatnila k návrhu řadu připomínek, které však nebyly ministerstvem akceptovány, a to ani v těch případech, kdy se nejednalo o změny s dopadem na státní rozpočet. Vyjádření Komory k návrhu vyhlášky je uveřejněno na webových stránkách www.cak.cz.

Ad 2.

V rámci dalšího jednání sekce prodiskutovala následující dotazy a okruhy problémů:

a. Možnosti, aby advokátní s.r.o. vykonávala jménem svého společníka, který je insolvenčním správcem a na svůj účet i činnost insolvenčního správce
Sekce souhlasí s návrhem stanoviska vypracovaným legislativním odborem (viz. příloha č. 1)
b. Slučitelnosti výkonu advokacie s výkonem člena rady městské části
Sekce souhlasí s návrhem stanoviska vypracovaným legislativním odborem (viz. příloha č. 2). Nad rámec dotazu sekce k této problematice konstatovala, že pokud by měl advokát vykonávat pro územní samosprávný celek jakoukoli funkci na základě pracovního poměru, jednalo by se o důvod pro pozastavení výkonu advokacie podle § 9 odst. 1 písm. a) zákona o advokacii.
c. Oprávnění advokátního koncipienta činit v zastoupení advokáta prohlášení o pravosti podpisu tohoto advokáta
Sekce souhlasí s návrhem stanoviska vypracovaným legislativním odborem (viz. příloha č. 3)
d. Obligatornosti smírčího řízení podle zákona o advokacii ve sporech vyplývajících z pracovněprávních vztahů

Sekce souhlasí s návrhem stanoviska vypracovaným legislativním odborem (viz. příloha č. 4)
e. Prokázání oprávnění k výkonu advokacie při zakládání advokátní společnosti s ručením omezeným
Sekce souhlasí s návrhem stanoviska vypracovaným legislativním odborem (viz. příloha č. 5)
Sekce pro legislativní činnost na úseku advokacie - 30. 11 2010 (příloha 1)
(čj. 7-165/2010)

Dotaz:
Může společnost s ručením omezeným, zabývající se výkonem advokacie a tvořená výlučně advokáty, vykonávat dle současné úpravy § 15 zákona o advokacii i činnost insolvenčního správce, a to jménem fyzické osoby insolvenčního správce, který je společníkem s.r.o., avšak na účet této společnosti (možná analogie se zastupováním klientů jménem konkrétního advokáta na účet společnosti ve smyslu § 15a zákona o advokacii)?

Stanovisko sekce:

Podle ustanovení § 2 zákona č. 312/2006 Sb., o insolvenčních správcích, ve znění pozdějších předpisů (dále jen „zákon o insolvenčních správcích“), může být insolvenčním správcem pouze fyzická osoba nebo veřejná obchodní společnost (popř. za stanovených podmínek zahraniční společnost nebo zahraniční sdružení), která je podle zákona oprávněna vykonávat činnost insolvenčního správce. S tím koresponduje i ustanovení § 15 odst. 1 věty druhé zákona č. 85/1996 Sb., o advokacii, ve znění pozdějších předpisů (dále jen „zákon o advokacii“), podle kterého pouze veřejná obchodní společnost (advokátů) může mít zapsán výkon činnosti insolvenčního správce jako podnikání.


Podle § 56 zákona o advokacii je advokát oprávněn spravovat cizí majetek, včetně výkonu funkce insolvenčního správce, přičemž na tuto činnost se použijí přiměřeně ustanovení části druhé hlav druhé a třetí zákona o advokacii (§ 11 až 31).


Podle platné právní úpravy může právo vykonávat činnost insolvenčního správce vzniknout fyzické osobě a z obchodních společností výlučně pouze veřejné obchodní společnosti (nebo obdobné zahraniční společnosti); u ostatních druhů obchodních společností (tedy i u společnosti s ručením omezeným) zákon výkon činnosti insolvenčního správce nepřipouští. 


Pokud se týká výkonu činnosti insolvenčního správce advokátní společností s ručením omezeným jménem svého společníka (který jako fyzická osoba je insolvenčním správcem) a na účet společnosti, na základě analogického výkladu ustanovení § 15 odst. 4 zákona o advokacii, je potřeba vzít v úvahu, že toto ustanovení výslovně hovoří o výkonu advokacie a o poskytování právních služeb. Jeho smyslem je pouze umožnit, aby v případě, kdy právní předpis nepřipouští výkon advokacie jménem společnosti (např. při ustanovení advokáta soudem nebo při určení ČAK), mohl v takovém případě advokát, který je společníkem společnosti, poskytovat právní služby (ale jen právní služby, t.j. vykonávat advokacii) jako fyzická osoba na účet společnosti, jímž je společníkem. Jsme proto toho názoru, že ustanovení § 15 odst. 4 zákona o advokacii nelze použít přiměřeně ve smyslu § 56 odst. 2 zákona o advokacii i na výkon činnosti insolvenčního správce, neboť by to mimo jiné (problémy s účtováním, odpovědností za škodu, pojištěním) znamenalo obcházení zákona.

Sekce pro legislativní činnost na úseku advokacie – 30. 11. 2010  (příloha 2)

(čj. 7-166/2010)
Dotaz:


Je s výkonem advokacie slučitelný výkon funkce uvolněného člena rady městské části?

Stanovisko sekce:


Výkon funkce uvolněného člena rady městské části, stejně jako výkon jiných veřejných funkcí, související s členstvím v zastupitelstvu obce nebo kraje (města, městské části) není s výkonem advokacie v zásadě neslučitelný. 


Neslučitelnost by mohla nastat pouze v případě takové veřejné funkce, s níž neslučitelnost s výkonem advokacie stanoví zvláštní zákon, upravující výkon přímo této funkce, nebo v případě, že taková funkce by byla vykonávána v pracovním nebo služebním poměru ve smyslu ustanovení § 5 odst. 1 písm. g) zákona o advokacii (zákon č. 85/1996 Sb., v platném znění).


Rovněž podle Sdělení představenstva ČAK k otázce výkonu činností neslučitelných s výkonem advokacie, uveřejněném ve Věstníku ČAK č. 3/1997, se v bodu 10 konstatuje, že „s výkonem advokacie není zásadně neslučitelný výkon veřejných funkcí, např. výkon povinností vyplývajících z funkce senátora, poslance či člena obecního zastupitelstva .....“.


Pro úplnost je potřeba pouze upozornit na to, že právní služby může advokát poskytovat pouze výkonem advokacie způsobem a za podmínek stanovených zákonem, nikoli tedy z titulu výkonu veřejné funkce.

Sekce pro legislativní činnost na úseku advokacie – 30. 11. 2010 (příloha 3)
(čj.7-162/2010)

Dotaz:

Je advokátní koncipient oprávněn činit v zastoupení advokáta prohlášení o pravosti podpisu tohoto advokáta?

Stanovisko sekce:


Podle ustanovení § 25a zákona o advokacii č. 85/1996 Sb., o advokacii, ve znění pozdějších předpisů, advokát může být při činění prohlášení o pravosti podpisu zastoupen advokátním koncipientem, který splňuje zde stanovené předpoklady (dva roky právní praxe, předložil ČAK úředně ověřený vzor svého podpisu).  Podrobnosti stanoví stavovský předpis, kterým je usnesení představenstva ČAK o prohlášení advokáta o pravosti podpisu (usnesení č. 4/2006 Věstníku, v platném znění), a to zejména v ustanovení čl. 4. 

 
Podle citované právní i stavovské úpravy se jedná o zastoupení ve smyslu ustanovení § 26 zákona o advokacii. Prohlášení tedy činí advokátní koncipient v zastoupení příslušného advokáta (který je jeho zaměstnavatelem nebo který je společníkem advokátní společnosti, která advokátního koncipienta zaměstnává), jde tedy o klasickou substituci.


Na základě shora uvedeného je logický závěr, že advokátní koncipient jako zástupce advokáta nemůže činit prohlášení o ohledně pravosti podpisu advokáta, kterého zastupuje, neboť by se de facto jednalo o situaci, kdy advokát v zastoupení činí prohlášení o pravosti svého podpisu sám sobě.
Sekce pro legislativní činnost na úseku advokacie - 30. 11 2010 (příloha 4)
(čj. 7-164/2010)

Dotaz:

Vztahuje se povinné smírčí řízení podle ustanovení § 28 zákona č. 85/1996 Sb., o advokacii, ve znění pozdějších předpisů, i na případ sporu mezi advokátem a jeho advokátním koncipientem vyplývajícím z pracovně právního vztahu mezi advokátem jako zaměstnavatelem a advokátním koncipientem jako jeho zaměstnancem?

Stanovisko sekce:


Podle ustanovení § 28 odst. 1 zákona č. 85/2010 Sb., o advokacii, ve znění pozdějších předpisů (dále jen „zákon o advokacii“), jsou advokáti nebo advokátní koncipienti povinni v zájmu cti a vážnosti advokátního stavu před tím, než zahájí soudní nebo jiné řízení proti jinému advokátovi nebo advokátnímu koncipientovi ve věci související s výkonem advokacie, využít smírčího řízení před orgány České advokátní komory. Ve smyslu ustanovení § 1 odst. 1 zákona o advokacii se pod pojmem „výkon advokacie“ rozumí podmínky, za nichž mohou být poskytovány právní služby, jakož i poskytování právních služeb.


Na základě uvedeného jsme toho názoru, že pokud zákon o advokacii stanoví pro advokáty a advokátní koncipienty povinnost využít smírčího řízení před zahájením soudního nebo jiného řízení ve věcech souvisejících s výkonem advokacie, je potřeba jako věc související s výkonem advokacie chápat i spory vyplývající z pracovněprávních vztahů mezi advokátem jako zaměstnavatelem advokátního koncipienta a advokátním koncipientem jako jeho zaměstnancem.

Sekce pro legislativní činnost na úseku advokacie – 30.11.2010 (příloha 5)

(č.j. 7-186/2010)

Dotaz:
Postačuje při založení společnosti s ručením omezeným, jejímž předmětem má být výkon advokacie, k zápisu do obchodního rejstříku k prokázání oprávnění společníků k výkonu advokacie osvědčení o zápisu do seznamu advokátů, nebo může rejstříkový soud vyžadovat rovněž jiné dokumenty?

Stanovisko sekce:

Podle § 37 obchodního zákoníku musí navrhovatel zápisu do obchodního rejstříku doložit, že mu nejpozději dnem zápisu do obchodního rejstříku vznikne živnostenské nebo jiné oprávnění k činnosti, která má být jako předmět činnosti (podnikání) do obchodního rejstříku zapsána. U činností, které podle zvláštního právního předpisu mohou vykonávat pouze fyzické osoby, se tato činnost zapíše jako předmět podnikání obchodní společnosti nebo družstva, jen jestliže žadatel prokáže, že tato činnost bude vykonávána pomocí osob, které jsou k tomu oprávněny podle zvláštního právního předpisu.

Má-li být předmětem podnikání nově zakládané společnosti výkon advokacie (poskytování právních služeb advokáty), musí navrhovatel prokázat, že osoby, které budou advokacii jménem společnosti vykonávat, jsou zapsány do seznamu advokátů, tzn. že se jedná o advokáty. Podle § 15 odst. 2 zákona o advokacii prokazuje advokát oprávnění k poskytování právních služeb (tedy k výkonu advokacie) osvědčením o zápisu do seznamu advokátů nebo identifikačním průkazem. Lze tedy konstatovat, že předložení osvědčení splňuje požadavky stanovené § 37 obchodního zákoníku a rejstříkový soud by měl toto osvědčení přijmout jako dostatečný průkaz vzniku oprávnění k danému předmětu podnikání.
