Zápis

z jednání 10. schůze studijního a legislativního kolegia, 

konané dne 11. 2. 2009
-------------------------------------------------------------------------------------------------

Přítomni: dr. Račok, dr. Kyjovský

Omluveni: dr. Papež, dr. Pejchal, dr. Všetečka, dr. Vychopeň

Přizváni:  dr. Justoň,  dr. Marešová, dr. Patera.

 ----------------------------------------------------------------------------------------------------------------
Program jednání:

1. Podnět kontrolní rady na novelizaci usnesení představenstva ČAK č. 6/1998 Věstníku, kterým se stanoví pravidla pro výkon substitučního oprávnění advokátních koncipientů a jiných zaměstnanců advokáta. 

2. Podnět k novelizaci zákona č. 253/2008 Sb., o některých opatřeních proti legalizaci výnosů z trestné činnosti a financování terorismu.

3. Stanoviska k dotazům advokátů

a) identifikace klienta, který je zahraniční právnickou osobou;

b) povinnost advokáta, určeného opatrovníkem, podat opravné prostředky v případě, kdy se advokát domnívá, že nemají naději na úspěch;

c) odpovědnost advokáta za prostředky svěřené do úschovy v případě úpadku banky;

d) možnost advokáta být společníkem více advokátních s.r.o. před splacením vkladu do společnosti, minimální výše obchodního podílu advokáta v s.r.o.;
e) vystavování dokladů při poskytování právních služeb zaměstnaným advokátem, ustanoveného soudem nebo určeného ČAK.
4. Návrh na změnu volebního řádu ČAK (předkládá dr. Kyjovský).
Ad 1:

Kolegium na základě podnětu kontrolní rady doporučuje novelizovat usnesení představenstva ČAK č. 6/1998 Věstníku, kterým se stanoví pravidla pro výkon substitučního oprávnění  advokátních koncipientů a jiných zaměstnanců advokáta, ve smyslu upřesnění podmínek pro ustanovení zaměstnance advokáta jeho zástupcem v občanském soudním řízení.

Ad 2:

Kolegium vzalo na vědomí námět na možnost případné novelizace zákona č. 253/2008 Sb., o některých opatřeních proti legalizaci výnosů z trestné činnosti a financování terorismu, kterou připravil odbor legislativy, která směřuje k rozšíření institutu převzetí identifikace klienta (§ 11 zákona) na případy, kdy identifikace klienta již byla provedena advokátem působícím v rámci EU. Kolegium doporučuje s tímto námětem dále pracovat poté co odbor legislativy obdrží reakci Ministerstva financí – Finančního analytického útvaru k tomuto námětu.
Ad 3a:

Kolegium souhlasí s odpovědí zpracovanou odborem legislativy k dotazu ohledně identifikace klienta podle zákona 253/2008 Sb., jestliže je klient zahraniční právnickou osobou (viz příloha 1); pokud se týká navazujících dotazů, kolegium doporučuje záležitost případně podrobněji konzultovat s Ministerstvem financí – Finančním analytickým útvarem. 

Ad 3b:


Kolegium schvaluje stanovisko, jehož návrh byl připraven odborem legislativy, k dotazu ohledně využití opravných prostředků advokátem, který byl ustanoven opatrovníkem podle § 29 o.s.ř. (viz příloha 2).
Ad 3c:


Kolegium schvaluje stanovisko, jehož návrh byl připraven odborem legislativy, k dotazu ohledně odpovědnosti advokáta za škodu na penězích přijatých do správy a uložených na účtu u banky v případě úpadku banky (viz příloha 3); v této souvislosti upozorňuje na článek v Bulletinu advokacie č. 1-2/2009, který se věnuje této problematice. 

Ad 3d:

Kolegium schvaluje stanovisko, jehož návrh byl připraven odborem legislativy, k dotazu ohledně možnosti advokáta být společníkem v několika společnostech založených za účelem výkonu advokacie před splacením vkladu do společnosti a započetím výkonu advokacie v některé ze společností (viz příloha 4).

Ad 3e:

Kolegium schvaluje stanovisko, jehož návrh byl připraven odborem legislativy k dotazu ohledně účtování a vystavování dokladů při poskytování právních služeb zaměstnaným advokátem, který byl ustanoven soudem nebo určen ČAK (viz příloha 5).
Ke stanoviskům  k bodům ad 3a až 3e  kolegium konstatuje, že je především věcí každého advokáta, aby posoudil, jak v konkrétním případě má aplikovat příslušné právní a stavovské předpisy – kolegium proto upozorňuje, že není oprávněno suplovat právní službu jednotlivým advokátům a jeho vyjádření není a ani nemůže být závazným výkladovým stanoviskem, k němuž je v konkrétní věci příslušný výlučně soud.

Ad 4:


Kolegium projednalo námět na změnu volebního řádu, předložený dr. Kyjovským (viz příloha 6). Navrhovanou změnou by mělo být umožněno kandidovat současně do více orgánů komory, čemuž nyní zabraňuje ustanovení čl. 6 odst. 3 platného volebního řádu (usnesení sněmu ČAK ze dne 29. 10. 2002). 

V diskusi členové kolegia neprojevili nesouhlas s tímto řešením, dr. Račok pouze upozornil, že možnost souběžných kandidatur do více orgánů předpokládá změnu citovaného volebního řádu, kterou však může schválit pouze sněm. Podle dr. Račoka z toho vyplývá, že kandidátní listiny na nadcházející sněm mohou být sestaveny pouze podle stávajícího volebního řádu, tedy že na tomto sněmu kandidatura do více orgánů není možná. 


Dr. Kyjovský se domnívá, že předmětné ustanovení platného volebního řádu nemůže popřít povinnost představenstva zařadit na kandidátní listinu kandidáty, kteří svoji kandidaturu doloží alespoň 50 podpisy dle článku 5 odst. 3 volebního řádu s tím, že teprve sněm a jeho orgány mohou kandidátku odmítnout. Z praktického hlediska tak buď sněm před začátkem volby více kandidatur připustí, a pokud nikoli, bude na kandidátech, aby postupovali v souladu s volebním řádem. 


Dr. Račok s dr. Kyjovským uvedli, že se sejdou za účelem možnosti předložení nového stálého volebního řádu komory k nadcházejícímu sněmu s tím, že by takovýto návrh předložili představenstvu ČAK. 

Příloha 1

Dotaz:

Jak má advokát postupovat při identifikaci klienta ve smyslu zákona č. 253/2008 Sb., o některých opatřeních proti legalizaci výnosů z trestné činnosti a financování terorismu, pokud se jedná o zahraniční právnickou osobu, která pověří advokáta založením obchodní společnosti v ČR? Advokát se v takovéto situaci nikdy nesetká s člověkem oprávněným jednat jménem zahraniční právnické osoby tak, aby mohl provést identifikaci klienta ve smyslu ustanovení § 8 citovaného zákona.
Stanovisko kolegia:

Advokát, jednající jménem klienta nebo na jeho účet při zakládání obchodních společnosti nebo při získávání a shromažďování peněžních prostředků za účelem založení obchodní společnosti, je povinnou osobou ve smyslu ustanovení § 2 odst. 1 písm. g) bod 3 zákona č. 253/2008 Sb., o některých opatřeních proti legalizaci výnosů z trestné činnosti a financování terorismu (dále jen „zákon“), a na jeho postup při provádění takových obchodů se proto vztahuje též usnesení č. 2/2008 Věstníku, kterým se stanoví podrobnosti o povinnostech advokátů a postupu kontrolní rady České advokátní komory ve vztahu k zákonu o některých opatřeních proti legalizaci výnosů z trestné činnosti a financování terorismu (dále jen „usnesení“). Případy, kdy advokát při takovém obchodu není sám povinen provést identifikaci klienta stanoví zákon v ustanoveních § 11 odst. 1 až 3 (převzetí identifikace), výjimky z povinnosti identifikace upravuje ustanovení § 13 zákona a možnost požádat o provedení identifikace notáře, krajský nebo okresní úřad upravuje zákon v § 10 – na tato ustanovení pak výslovně odkazuje čl. 2 odst. 2 usnesení.

Pokud nejde o možnost převzetí identifikace od osob uvedených v ustanovení 11 odst. 1 zákona, nebo o výjimku z povinnosti identifikace u osob uvedených v § 13 odst. 1 písm. a) až c) zákona, může advokát neprovést identifikaci klienta též, pokud jsou splněny předpoklady uvedené v ustanoveních § 13 odst. 1 písm. d) nebo § 13 odst. 1 písm. f)  body 2 až 4 zákona, pokud má tyto skutečnosti prokazatelně zjištěny; dokumenty, odůvodňující výjimku z identifikace klienta, musí být součástí dokumentace advokáta podle ustanovení § 16 odst. 1, 2 a 4 zákona a čl. 12 usnesení.

Lze rovněž dodat, že pro zápis obchodní společnosti a jejích společníků (zakladatelů) do obchodního rejstříku se vyžadují listiny, z nichž identifikace klienta zpravidla vyplývá.

Příloha 2

Dotaz:

1. Je advokát, který byl soudem ustanoven jako opatrovník v občanském soudním řízení, povinen využít všech opravných prostředků i v případě, že nemají naději na úspěch a pouze navýší náklady řízení, které půjdou k tíži zastoupeného?

2. Bude advokát odpovědný za případnou škodu způsobenou tím, že nebylo podáno např. odvolání?
Stanovisko kolegia:

Ad 1. Opatrovník ustanovený podle § 29 o.s.ř. vykonává funkci v tom sporu nebo jiné právní věci, v nichž byl soudem jako opatrovník ustanoven. Podle ustanovení § 29 odst. 4 zákona o advokacii vystupuje opatrovník v řízení před soudem prvního stupně, v odvolacím řízení a v dovolacím řízení, ledaže soud rozhodl o trvání doby výkonu této funkce jinak. Za řízení má opatrovník stejné postavení jako zástupce účastníka řízení na základě procesní plné moci; je proto oprávněn ke všem úkonům, které muže v řízení učinit účastník. Na základě takto vymezeného postavení advokáta jakožto opatrovníka je zcela na rozhodnutí advokáta, jak bude v řízení postupovat a jaké procesní úkony bude v řízení činit. Jelikož je v postavení obdobném zastupování na základě plné moci, je povinen hájit práva a oprávněné zájmy účastníka řízení tak, jako by zastupoval svého vlastního klienta. Odpověď na otázku, zda je advokát povinen využít všech opravných prostředků, bude přitom vyplývat vždy z konkrétních okolností daného případu – nelze totiž generalizovat situace, kdy je podání opravného prostředku zjevně bezdůvodné. Takovýto závěr může advokát učinit pouze na základě znalosti daného případu.

Lze proto shrnout, že advokát v roli opatrovníka je oprávněn činit v řízení veškeré procesní úkony, které je oprávněn účastník řízení; posouzení, zda daný procesní úkon (např. podání odvolání) je účelný k hájení práv a oprávněných zájmů klientů, je na posouzení advokáta na základě znalosti daného případu.

Ad 2. Podle ustanovení § 24 odst. 1 zákona o advokacii odpovídá advokát klientovi za škodu, kterou mu způsobil v souvislosti s výkonem advokacie. Pokud tedy dojde k situaci, kdy vznikne škoda v důsledku nepodání odvolání a existuje-li příčinná souvislost mezi jednáním advokáta (resp. opomenutím jednání) a touto škodou, je advokát za vzniklou škodu odpovědný ve smyslu § 24 zákona o advokacii, pokud neprokáže, že škodě nemohlo být zabráněno ani při vynaložení veškerého úsilí, které lze na advokátovi požadovat. Otázka posouzení vzniku škody v návaznosti na nepodání odvolání však souvisí s konkrétními okolnostmi každého případu a nedá se nijak zobecnit.

Příloha 3

Dotaz:

Je advokát odpovědný za škodu na penězích přijatých do správy a uložených na účtu u banky v případě úpadku této banky? Jak může vzniku této odpovědnosti předejít?

Stanovisko kolegia:

Podle ustanovení § 56 odst. 2 zákona o advokacii se při správě cizího majetku advokátem použijí na tuto činnost přiměřeně ustanovení části druhé hlavy druhé a třetí zákona o advokacii; na základě tohoto ustanovení proto advokát odpovídá klientovi za škodu, kterou mu způsobil v souvislosti se správou jeho majetku. Takto stanovená odpovědnost za škodu je odpovědností založenou na objektivním principu, která ke svému vzniku nevyžaduje zavinění ani protiprávní jednání advokáta (tzv. odpovědnost za výsledek). Pro vznik odpovědnosti advokáta za škodu tedy postačuje, pokud ke škodě došlo v souvislosti se správou klientova majetku a je irelevantní, zda advokát tuto škodu zavinil svým konáním (nebo opomenutím takového konání) nebo zda ke škodě došlo v důsledku porušení advokátovy povinnosti. Advokát se však může odpovědnosti za škodu zprostit, prokáže-li, že škodě nemohlo být zabráněno ani při vynaložení veškerého úsilí, které lze na advokátovi požadovat (§ 24 odst. 3 zákona o advokacii). Jedná se o tzv. liberační důvod, jehož existenci je v případě vzniku škody povinen advokát prokázat. Advokát se tedy zprostí odpovědnosti za vzniklou škodu tehdy, pokud prokáže, že vznik škody nemohl odvrátit ani při vynaložení veškerého úsilí, které by byl jakožto advokát objektivně schopen vyvinout (a které na něm lze z tohoto titulu požadovat).

Lze tedy shrnout, že advokát, který spravuje peníze svého klienta na účtu u banky nebo u jiné osoby oprávněné podle zvláštních právních předpisů k přijímání vkladů, je odpovědný za škodu způsobenou v souvislosti s úpadkem banky, neboť se jedná o objektivní odpovědnost za škodu; této odpovědnosti se však advokát zprostí, pokud prokáže, že nebylo (objektivně) v jeho silách vzniku této škody zabránit, např. včasným převodem peněz z účtu do jiné banky před rozhodnutím o úpadku banky.

Příloha 4

Dotaz:

1. Je možné, aby advokát byl společníkem v několika společnostech s ručením omezeným zřízeným ve smyslu ustanovení § 15 zákona o advokacii za situace, kdy nebude v těchto společnostech mít zcela splaceny své vklady?

2. Je nějakým způsobem stanovena minimální výše obchodního podílu advokáta ve společnosti s ručením omezeným zřízené podle ustanovení § 15 zákona o advokacii?
Stanovisko kolegia:

Ad 1. Podle ustanovení § 15 odst. 8 zákona o advokacii nesmí advokát, který vykonává advokacii jako společník obchodní společnosti, vykonávat současně advokacii samostatně, ve sdružení, jako společník jiné obchodní společnosti, ani v pracovním poměru. Tímto ustanovením je jednoznačně požadováno, aby advokát vykonával advokacii pouze jedním způsobem. Pokud tedy směřuje majetková účast advokáta ve společnosti k výkonu advokacie prostřednictvím této společnosti, nepřichází v úvahu výkon advokacie prostřednictvím jiné obchodní společnosti. Je však potřeba vzít v úvahu rovněž ustanovení § 15 odst. 3 zákona o advokacii, podle kterého je advokát oprávněn vykonávat advokacii v obchodní společnosti až po svém zápisu jako společníka společnosti do obchodního rejstříku a po zápisu splacení celého vkladu do základního kapitálu společnosti do obchodního rejstříku, přičemž oprávnění advokáta vykonávat do té doby advokacii samostatně, ve sdružení nebo v jiné společnosti tím není dotčeno. Citované ustanovení tedy výslovně připouští situaci, kdy advokát do okamžiku zápisu splacení celého vkladu do základního kapitálu společnosti do obchodního rejstříku vykonává advokacii jako společník jiné společnosti, což je podmíněno vlastnictvím obchodního podílu v obou společnostech. Tato úprava směřuje k tomu, aby advokátovi nebyl znemožněn dosavadní výkon advokacie do doby, než splatí celý vklad do základního kapitálu v té obchodní společnosti, jejímž prostřednictvím hodlá vykonávat advokacii.

Lze tedy shrnout, že zákon o advokacii připouští situaci, kdy advokát vlastní obchodní podíl ve více obchodních společnostech založených za účelem výkonu advokacie; advokát se tedy může stát společníkem ve více obchodních společnostech, avšak vykonávat advokacii může toliko prostřednictvím jedné z nich.

Ad 2. Zákon o advokacii výslovně neřeší otázku minimální výše obchodního podílu advokáta ve společnosti s ručením omezeným založeným za účelem výkonu advokacie. Vzhledem k subsidiárnímu použití obchodního zákoníku pro obchodní společnosti založené za účelem výkonu advokacie tak platí obecná právní úprava jako pro jiné obchodní společnosti (viz např. ustanovení § 109 a 114 obchodního zákoníku).

Příloha 5

Dotaz:


Zaměstnaný advokát byl soudem ustanoven jako obhájce v trestní věci a dále určen k poskytnutí právních služeb Českou advokátní komorou. Dotazuje se

1. zda příslušné doklady, které při takto poskytovaných právních službách vystaví, mají vystaveny jeho jménem a pouze  příslušná platba bude směřovat např. při vystavení  faktury na uvedené bankovní spojení jeho zaměstnavatele; 
2. jakým způsobem by mělo být dále řešeno to, že zaměstnavatel je plátcem DPH a  zaměstnaný advokát samozřejmě nikoli.
Stanovisko kolegia:

Ad 1: Z textu ustanovení § 15b odst. 2 zákona č. 85/1996 Sb., o advokacii, ve znění pozdějších předpisů, je možno dovozovat, že pokud zaměstnaný advokát, ustanovený k poskytnutí právních služeb soudem nebo určený ČAK, poskytuje právní služby vlastním jménem (jemu je udělena plná moc), měl by příslušné dokumenty, spojené s takto poskytnutými právními službami, vystavovat svým jménem (viz též ustanovení § 15a odst. 4 zákona o advokacii) s tím, že odměna a náhrada výdajů, která náleží jeho zaměstnavateli, bude poukazována přímo tomuto zaměstnavateli;

Ad 2: Vzhledem k tomu, že odměna a náhrada výdajů za poskytnuté právní služby zaměstnaným advokátem jsou příjmem jeho zaměstnavatele (zaměstnanému advokátovi náleží mzda podle příslušných pracovněprávních předpisů), pak v případě, že zaměstnavatel advokáta je plátcem DPH, měla by být jejich součástí též částka odpovídající této dani, kterou je zaměstnavatel advokáta povinen odvést podle zákona o DPH (§ 23a zákona o advokacii).

Příloha 6

Věc: Změna volebního řádu

Vážení kolegové,

Reaguji na debatu ohledně kandidátek na sněm ČAK, jakož i na jednání v této věci v rámci advokátní veřejnosti. Domnívám se ve shodě s dr. Brožem a dr. Poledníkem, že současný způsob možnosti kandidovat pouze do jednoho orgánů ČAK je historický, z doby, kdy existovala kandidátka Národní fronty a de facto tak všichni kandidáti kandidující do jakékoliv orgánu byli zvoleni.


V současné době skutečně dochází k plýtvání kandidáty, neboť logicky právě kandidáti do představenstva mají největší zájem se práci v orgánu ČAK věnovat a jejich přínos pro ČAK je jistě vyšší, než členové kontrolní rady či kárné komise „ze zadních lavic“, kteří se práce v orgánech, byť zvoleni, nezúčastní.


Proto navrhuji, aby představenstvo ČAK uložilo legislativnímu odboru zpracovat v dostatečném předstihu tak, aby podle nového volebního řádu bylo možné volit již na nejbližším sněmu změnu volebního řádu podle následujících zásad:

1) advokát může kandidovat i do více než jednoho orgánů ČAK.

2) V případě, že je zvolen do více orgánů, platí volba v pořadí – představenstvo – náhradník představenstva – kontrolní rada – kárná komise.

3) Pro případ, že by novela volebního řádu nebyla sněmem po zahájení jednání snad přijata (to s ohledem na sondáž v rámci advokátní veřejnosti nepředpokládám), pak ustanovení, podle kterého platí kandidatura do toho orgánů, s jejíž kandidaturou souhlasil advokát jako první (to umožní zájemcům kandidovat do více orgánů).

Navrhuji, aby toto projednání bylo navrženo na nejbližším jednání představenstva a představenstvem schváleno s ohledem na běh lhůt dle organizačního řádu pro svolávání sněmu.

S pozdravem

JUDr. Milan Kyjovský
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