zápis

z jednání 4. schůze sekce pro legislativní činnost na úseku advokacie, 

konané dne 14. prosince 2006

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

Přítomni: dr. Račok, Mgr. Dubovský, dr. Patera, dr. Brož, Mgr. Justoň, dr. Marešová 

Omluveni: dr. Jindrák, dr. Hartmann
-----------------------------------------------------------------------------------------------------------------

Program:

1. Stanoviska sekce k dotazům advokátů a advokátních koncipientů:

a)  ve věci výkonu advokacie v pracovním poměru;
b)  ve věci označení advokáta podle etického kodexu;

c)  ve věci vedení účtů advokátů při provádění úschov;

d) ve věci slučitelnosti působení advokáta jako jednatele s.r.o. se současným poskytováním právních služeb této společnosti; 

e)   ve věci zastupování společenství vlastníků jednotek proti členovi společenství;

f) k problematice způsobů hrazení nákladů řízení a lhůt k úhradě soudního poplatku. 
2. Různé

Úvodem předseda sekce JUDr. Michal Račok uvítal přítomné a představil nového člena sekce Mgr. Miroslava Dubovského z advokátní kanceláře Lovells, který byl členem sekce jmenován představenstvem ČAK.

K jednotlivým dotazům předloženým sekci:
Projednávané dotazy byly sekci předloženy prostřednictvím odboru vnější a vnitřní legislativy, který k nim pro jednání sekce připravil předběžná vyjádření.

Ad 1a:
K výkonu advokacie v pracovním poměru 
Sekce souhlasí s návrhem připraveným legislativním odborem, s výjimkou návrhu stanoviska k bodu 7 dotazu, u kterého sekce požádala legislativní odbor, aby se tímto dotazem znovu zabýval a připravil nový návrh odpovědi.
Ad 1b:
K označení advokátní kanceláře
Předseda sekce seznámil její členy se skutečností, že dotazem se zabývalo i představenstvo ČAK na svém zasedání v úterý 12. 12. 2006. Představenstvo konstatovalo, že název advokátní kanceláře, který tazatel používá, by byl v rozporu s novou úpravou označení advokáta podle etického kodexu, účinnou od 1. 1. 2007, a je však v rozporu i s dosavadní úpravou etického kodexu. Představenstvo pověřilo tajemníka ČAK, aby v tomto smyslu tazateli odpověděl.
Ad 1c:
K vedení účtu úschov advokáty

Sekce souhlasí s návrhem odpovědi připraveným legislativním odborem na dotaz banky který se týká opakovaného využití čísel depositních účtů při advokátních úschovách.
Ad 1d:
Ke slučitelnosti výkonu funkce jednatele s.r.o. advokátem se současným poskytováním právních služeb této společnosti
Sekce souhlasí s návrhem připraveným legislativním odborem s tím, že doporučuje, aby tato odpověď byla rozšířena i o upozornění na vztah ke „Sdělení představenstva ČAK k otázce výkonu činností neslučitelných s výkonem advokacie“, uveřejněném v částce 3/1997 Věstníku ČAK s tím, že zásady v tomto sdělení obsažené nadále platí a je k nim třeba v návaznosti na zákonnou úpravu též přihlížet.

Ad 1e:
K zastupování výboru společenství vlastníků jednotek advokátem, který je současně předsedou výboru

Sekce v zásadě souhlasí s návrhem připraveným legislativním odborem s tím, že legislativnímu odboru doporučuje, aby odpověď byla ještě doplněna o upozornění na povinnost dodržování zásad obsažených ve „Sdělení představenstva ČAK k otázce výkonu činností neslučitelných s výkonem advokacie“, uveřejněném v částce 3/1997 Věstníku ČAK. Dále sekce doporučuje, aby v odpovědi bylo zdůrazněno, že advokát je v takovém případě povinen posoudit, zda při výkonu funkce předsedy společenství vlastníků jednotek nezískal informace, které by mohly neoprávněně zvýhodnit jeho případného klienta, t.j. společenství vlastníků jednotek, a zda se tedy nemůže jednat o případ, kdy by byl povinen poskytnutí právních služeb odmítnout ve smyslu § 19 odst. 1 písm. c)  zákona o advokacii.

Ad 1f:

K problematice způsobů hrazení nákladů řízení a lhůt k úhradě soudního poplatku 
Pokud jde o dotaz ohledně způsobu hrazení nákladů řízení, sekce vzala na vědomí dvě možná výkladová stanoviska ve vztahu k ustanovení § 149 odst. 1 občanského soudního řádu. Sekce však konstatuje, že v dané věci se jedná o výklad občanského soudního řádu, ke kterému není Komora oprávněna, neboť v takovém případě je k výkladu zákona příslušný výlučně soud při rozhodování v konkrétní věci. Sekce se proto nemůže přiklonit ani k jedné z navrhovaných variant výkladu a doporučuje v odpovědi na dotaz vyjít se shora uvedeného. Není rovněž v pravomoci Komory stanovit, aby přisouzená náhrada nákladů účastníkovi podle § 149 odst. 1 o.s.ř. byla jeho právnímu zástupci poukazována formou bezhotovostního převodu.

K dotazu týkajícímu se placení soudního poplatku sekce poukazuje na poměrně rozsáhlou judikaturu Ústavního soudu, který jednoznačně zastává právní názor, podle něhož ustanovení § 45c odst. 3 (dříve ve znění platném do 31. 12. 2002 § 49 odst. 1 věta druhá) občanského soudního řádu (z něhož plyne, že má-li účastník v řízení něco vykonat, doručuje se písemnost nejen právnímu zástupci, ale i jemu) se vztahuje i na výzvu k zaplacení soudního poplatku (např. nálezy Ústavního soudu sp. zn. I. ÚS 234/99, sp. zn. I. ÚS 558/99, sp. zn. II. ÚS 318/2000, sp. zn. II. ÚS 49/01, sp. zn. I. ÚS 308/01, sp. zn. II. ÚS 118/02). Pokud se tak nestane, a soud řízení pro nezaplacení soudního poplatku zastaví, znamená to dle názoru Ústavního soudu porušení ústavně zaručeného práva účastníka domáhat se stanoveným postupem svého práva u nezávislého a nestranného soudu. Ve smyslu uvedeného právního názoru Ústavního soudu lze tedy dovozovat, že zaplacení soudního poplatku je osobní povinností účastníka, z čehož pak vyplývá, že lhůta k zaplacení soudního poplatku je stanovena především jemu. 

Pro úplnost je však potřeba upozornit též na usnesení Nejvyššího soudu ze dne 8.6.2000, sp. zn. Cdo 1949/99, ve kterém Nejvyšší soud naopak zastává názor, že usnesení o povinnosti zaplatit soudní poplatek se doručuje pouze zástupci účastníka s plnou mocí pro celé řízení; nejde o povinnost účastníka v řízení něco osobně vykonat. 

S ohledem na shora uvedené sekce konstatuje, že i v tomto případě se jedná o problematiku, jejíž řešení přesahuje působnost České advokátní komory, neboť splatnost soudního poplatku je stanovena zákonem  (§ 7 zákona č. 549/1991 Sb., o soudních poplatcích v planém znění) a stanovení dodatečné lhůty k jeho zaplacení je výlučně v působnosti soudu (§ 9 zákona č. 549/1991 Sb.). Komora není oprávněna v této věci na soudy nijak působit. Vzhledem k tomu, že v této věci se jedná o ojedinělé stanovisko ze strany advokátů, sekce neshledala potřebu doporučit, aby Česká advokátní komora iniciovala v tomto směru návrh novely zákona o soudních poplatcích. 
Členové sekce shodně konstatují, že návrhy odpovědí byly legislativním odborem připraveny velmi profesionálně a vyjadřuje legislativnímu odboru poděkování za přípravu jednání sekce pro legislativní činnost na úseku advokacie. 
Ad2:
1. Na základu podnětu dr. Brože sekce dává v úvahu, zda by se představenstvo nemělo znovu zabývat otázkou používání státního znaku při výkonu těch činností Komory, které spadají pod pojem výkon veřejné správy a žádá dr. Brože, aby tento návrh přednesl na nejbližším zasedání představenstva. 

2. Sekce žádá legislativní odbor, aby na únorovou schůzi v roce 2007 předložil stručný  přehled možných námětů na případnou legislativně technickou novelu zákona o advokacii, pokud takové náměty vyplývají z poznatků získaných z dosavadní aplikační praxe. Zároveň vyzývá členy sekce, pokud budou sami mít takovéto náměty, aby je sdělili legislativnímu odboru tak, aby mohly být do přehledu zařazeny.
Závěrem zasedání předseda sekce poděkoval všem jejím členům za práci odvedenou v tomto roce a popřál všechno nejlepší v roce 2007.
Příloha 1
Stanoviska k dotazům k výkonu advokacie v pracovním poměru

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

Dotaz č. 1:

Vztahuje se možnost výkonu advokacie dle § 15a zákona o advokacii i na výkon advokacie dle dohody o pracovní činnosti?

Stanovisko:

Na základě dohody o pracovní činnosti advokacii vykonávat nelze. Podle ustanovení § 11 odst. 1 zákona o advokacii vykonává advokát advokacii buď samostatně, společně s jinými advokáty nebo v pracovním poměru, přičemž uzavřením dohody o pracovní činnosti pracovní poměr nevzniká – podle zákoníku práce se jedná o dohodu o pracích konaných mimo pracovní poměr. Touto formou tedy advokacii vykonávat nelze.

Dotaz č. 2 a 3:

Pokud pracuji již řadu let jako samostatný advokát, musím splnit pro výkon v pracovním poměru některé další podmínky směrem k ČAK? Je nutno uzavření takového pracovního poměru hlásit či nějak evidovat v ČAK? (Je třeba ohlášení pro registr advokátů)?
Stanovisko:

Podle ustanovení § 29 zákona o advokacii je každý advokát povinen do jednoho týdne ohlásit České advokátní komoře změnu sídla, způsobu výkonu advokacie či dalších skutečností nezbytných pro vedení seznamu advokátů stanovených stavovským předpisem. Pokud advokát přestane vykonávat advokacii samostatně a začne ji vykonávat v pracovním poměru, je povinen tuto skutečnost oznámit Komoře.

Dotaz č. 4:

Dle § 15b zákona o advokacii může zaměstnaný advokát vykonávat advokacii i vlastním jménem a na účet zaměstnavatele, zastupuje-li před soudy či jinými orgány (včetně obhajoby v trestním řízení) nebo byl-li soudem ustanoven. Pokud je tedy samostatný advokát ustanoven soudem k zastupování v nějakém sporu a spor se protáhne i do doby, kdy advokát přejde k výkonu advokacie v pracovním poměru, musí mít nové ustanovení od soudu, nebo může pokračovat dle dosavadního ustanovení? Při vyúčtování odměny za takové zastupování, stačí když ji vyúčtuje soudu za celé období a část týkající se období jeho pracovního poměru si vypořádá se svým zaměstnavatelem?
Stanovisko:

V případě ustanovení advokáta zástupcem účastníka řízení je otázka způsobu výkonu advokacie (popř. její změny) pro soud irelevantní. Advokát v daném případě poskytuje právní služby vlastním jménem, i když je zaměstnancem jiného advokáta nebo společnosti. Pokud dojde v průběhu řízení ke změně způsobu výkonu advokacie, nemá to na pozici advokáta žádný vliv, neboť pro soud je tato skutečnost bezpředmětná.

Změna způsobu výkonu advokacie v průběhu řízení je důležitá pouze z hlediska odměny za zastupování. Advokát, který začal v průběhu řízení vykonávat advokacii v pracovním poměru, vykonává advokacii sice vlastním jménem, ale na účet zaměstnavatele a tudíž odměna za zastupování náleží zaměstnavateli (a to včetně daně z přidané hodnoty, je-li zaměstnavatel plátcem této daně). Žádný právní předpis pochopitelně nebrání tomu, aby se advokát dohodl se zaměstnavatelem na vypořádání této odměny za dobu, kdy advokát vykonával v průběhu řízení advokacii samostatně.

Dotaz č. 5:

Dojde-li k výkonu advokacie v pracovním poměru hlavně s cílem dolikvidovat rozpracované spory a bude-li takových sporů v závěru likvidace už jen minimum, lze provádět výkon advokacie případně i dle dohody o provedení práce? (do 150 hodin v kalendářním roce?)

Stanovisko:

Jak již bylo uvedeno výše, advokacii nelze vykonávat na základě dohody o provedení práce, a to bez ohledu na povahu právních služeb, které bude advokát poskytovat.

Dotaz č. 6:

Dojde-li v průběhu roku k zaměstnání advokáta dle § 15a a násl. zákona o advokacii, má zaměstnávající advokát povinnost oznámit tuto změnu z hlediska pojištění advokáta a projeví se tato změna ve výši pojistného, které dosud platil?
Stanovisko:

Tuto otázku řeší výslovně čl. 4 usnesení představenstva č. 1/2006 Věstníku, kterým se stanoví minimální limity pojistného plnění z pojištění odpovědnosti advokátů za škodu způsobenou v souvislosti s výkonem advokacie. Advokáti, kteří jsou účastni hromadného pojištění advokátů, jsou povinni České advokátní komoře nahlásit den vzniku pracovního poměru se zaměstnaným advokátem, a to nejpozději do jednoho měsíce ode dne jeho vzniku. Pokud není advokát-zaměstnavatel účastníkem hromadného pojištění advokátů, je povinen v případě uzavření pracovního poměru se zaměstnaným advokátem uvést své pojistné smlouvy do souladu s příslušnými ustanoveními výše uvedeného usnesení (tj. především s čl. 1 odst. 2, který se týká minimálního limitu pojistného plnění v závislosti na počtu zaměstnaných advokátů), a to do jednoho měsíce ode dne vzniku pracovního poměru. Zároveň je povinen předložit o tom příslušný doklad Komoře.

Dotaz č. 7:

Sjedná-li zaměstnavatel s klientem poskytnutí právních služeb prostřednictvím zaměstnaného advokáta, podepíše přijetí plné moci od klienta zaměstnaný advokát svým jménem, příp. musí být na plné moci souhlas zaměstnavatele?
Stanovisko:


Bude znovu projednáno na příštím zasedání sekce.
Dotaz č. 8:

Ukončí-li samostatný advokát činnost a přejde do zaměstnání k jinému advokátovi, bude povinen platit příspěvek do ČAK jako samostatný advokát nebo bude příspěvek kryt v rámci příspěvku zaměstnavatel?
Stanovisko:


Povinnost platit příspěvky na činnost Komory, odvody do sociálního fondu Komory a provádět další platby předvídané zákonem o advokacii je podle ustanovení § 30 zákona o advokacii stanovena pro všechny advokáty bez ohledu na způsob výkonu advokacie, tzn. že se vztahuje i na zaměstnané advokáty a nikoli pouze na zaměstnavatele těchto advokátů.

Příloha 2
Stanovisko k dotazu na označení advokátní kanceláře
----------------------------------------------------------------------------------------------------------------

Dotaz:

Tazatel uzavřel jakožto samostatný advokát smlouvu se španělským advokátem  ze španělské advokátní kanceláře, se kterou dlouhodobě spolupracuje. Od 1. 1. 2007 se s s tímto advokátem domluvili na používání společného jména složeného se jména českého a španělského advokáta s dodatkem „& Asociados“. Je toto označení v souladu se stávajícím zněním stavovských předpisů?
Stanovisko:

Zákon o advokacii (a v návaznosti na něj rovněž etický kodex) požaduje, aby byli jak advokáti (ať už samostatní nebo zaměstnaní), tak sdružení advokátů a obchodní společnosti advokátů jasně identifikovatelní nejen ve smyslu, že jde o subjekt vykonávající advokacii, ale aby z jejich označení, společného jména sdružení nebo obchodní firmy jednoznačně vyplývalo, jakou formou advokacii vykonávají. Proto musí každý advokát vykonávající advokacii samostatně uvádět u svého jména rovněž označení „advokát“ (§ 12 zákona o advokacii). Podobné pravidlo platí i pro zaměstnaného advokáta (který je povinen uvádět u svého jména kromě označení „advokát“ rovněž označení svého zaměstnavatele – viz § 15a odst. 4 zákona o advokacii) a pro sdružení advokátů a obchodních společností advokátů. Pokud tedy jde o používání „společného jména“ více samostatných advokátů, jde o označení v rozporu se zákonem o advokacii a etickým kodexem. Navíc může jít o označení klamavé, neboť navozuje dojem, že se jedná o sdružení nebo jinou formu společného výkonu advokacie. Každý samostatný advokát je povinen vykonávat advokacii pod svým vlastním jménem s dodatkem „advokát“.

Dále je potřeba upozornit na skutečnost, že pokud samostatní advokáti vykonávají advokacii de facto společně a nejde-li o případ podle ustanovení § 14 odst. 6 zákona o advokacii (tj. o společné poskytování právních služeb v jednom nebo více případech na základě dohody), musí si upravit vzájemné vztahy písemnou smlouvou o sdružení a jsou povinni vykonávat advokacii pod společným jménem. Pokud tak neučiní, dostávají se do rozporu se zákonem.

V daném případě je tedy nutné posoudit, zda jsou splněny podmínky společného výkonu advokacie a podle toho buď uzavřít smlouvu o sdružení (a vykonávat advokacii pod společným jménem), nebo vykonávat advokacii samostatně s tím, že nelze používat společného jména, neboť by působilo klamavě. Každý samostatný advokát je však oprávněn uvádět u svého označení rovněž údaje o trvalé spolupráci s jinými tuzemskými nebo zahraničními advokáty, sdruženími, společnostmi nebo zahraničními advokátními kancelářemi. Tyto údaje nicméně nelze zaměňovat za „společné jméno“ a mohou být uváděny toliko vedle vlastního označení advokáta, společného jména sdružení nebo obchodní firmy.

Na závěr je potřeba upozornit, že výše uvedené principy nové právní úpravy se v podstatných rysech neliší od právní úpravy stávající, neboť ani ta neumožňuje, aby více samostatných advokátů poskytovalo právní služby pod „společným jménem“. 
Příloha 3
Dotaz k vedení účtu úschov advokáty
-----------------------------------------------------------------------------------------------------------------

Dotaz:

V případě, že advokát přijímá do úschovy peníze, musí pro tento účel zřídit u banky nový zvláštní účet, nebo může jeden účet použít pro víc úschov?

Stanovisko:

Zákon o advokacii upravuje otázku úschovy peněz v ustanovení § 56a, které advokátovi stanoví povinnost, aby peníze přijaté do správy uložil na zvláštní účet u banky nebo u jiné osoby oprávněné podle zvláštních právních předpisů k přijímání vkladů. Z daného ustanovení nelze podle našeho názoru bez dalšího vyvodit povinnost, aby advokát zřizoval pro každou úschovu peněz nový účet – postačí, když bude mít jeden zvláštní účet pro úschovu peněz odlišný od svých ostatních účtů. Takováto povinnost by musela být jednoznačně stanovena zákonem.

Podrobnosti ohledně úschovy peněz upravuje na základě ustanovení § 56a odst. 4 zákona o advokacii usnesení představenstva České advokátní komory č. 7/2004 Věstníku, o provádění úschov peněz, cenných papírů nebo jiného majetku klienta advokátem, konkrétně čl. 2 tohoto usnesení. Ani tento stavovský předpis však přímo nepožaduje, aby advokát zakládal pro každou úschovu peněz samostatný účet. Právní a stavovské předpisy tak nechávají tuto otázku na rozhodnutí advokáta, zda-li pro jednotlivé případy úschovy peněz zvolí samostatný účet, nebo některý z již existujících zvláštních účtů označených v souladu s čl. 2 odst. 3 usnesení představenstva České advokátní komory č. 7/2004 Věstníku jako účet, na kterém jsou uloženy prostředky klienta.

Příloha 4
Dotaz ke slučitelnosti výkonu funkce jednatele s.r.o. advokátem se současným  poskytováním právních služeb této společnosti

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

Dotaz:

Je možné, aby advokát, který působí ve statutárním orgánu společnosti s ručením omezeným, tuto společnost zároveň právně zastupoval, když toto zastoupení ve smyslu zákona o advokacii by nevykonával v rámci činnosti jednatele společnosti, nýbrž jako činnost samostatnou jako advokát?

Pokud ano, přichází v úvahu, aby byl odměňován za tyto činnosti souběžně?

Stanovisko:

V případě, že advokát vykonává funkci jednatele společnosti s ručením omezeným (popř. člena tohoto statutárního orgánu, jedná-li se o kolektivní orgán), vztahuje se na něj zákaz konkurence stanovený v ustanovení § 136 obchodního zákoníku. Podle ustanovení § 136 odst. 1 písm. a) obchodního zákoníku nesmí jednatel mimo jiné vstupovat se společností do obchodních vztahů, což znamená, že nemůže jakožto jednatel uzavírat smlouvy obchodní povahy, kde by na straně jedné vystupovala společnost s ručením omezeným a na straně druhé on sám. V písm. b) citovaného ustanovení je zákaz konkurence rozšířen i na zprostředkování a obstarávání obchodů společnosti pro jiné osoby, což znemožňuje uzavření smlouvy mandátní, komisionářské a ostatních smluv obstaravatelského typu.

Advokát, který vykonává funkci jednatele společnosti s ručením omezeným (popř. člena tohoto statutárního orgánu), tudíž nemůže zatupovat tuto společnost, a to z důvodu zákonem stanoveného zákazu konkurence. Zákaz konkurence se přitom vztahuje jak na advokáta, vykonávajícího advokacii samostatně, tak na zaměstnaného advokáta a advokáta vykonávajícího advokacii společně s jinými advokáty.

Pro úplnost je potřeba dodat, že obecně při výkonu funkce jednatele s.r.o. advokátem v případech, kdy taková činnost advokáta není v rozporu s právním předpisem, je potřeba vycházet též z platného „Sdělení představenstva ČAK k otázce výkonu činností neslučitelných s výkonem advokacie“, uveřejněného ve Věstníku ČAK č. 3/1997. Ve smyslu čl. 7 tohoto sdělení advokát, vykonávající  funkce jednatele s.r.o., musí dbát  na to, aby tato jeho činnost nebyla považována za neslučitelnou v důsledku ohrožení advokátovy nezávislosti, popřípadě z jiných důvodů, uvedených v tomto sdělení.
Příloha 5
Dotaz k zastupování výboru společenství vlastníků jednotek advokátem, který je současně předsedou výboru
-----------------------------------------------------------------------------------------------------------------

Dotaz:

Může advokát, který je předsedou výboru společenství vlastníků jednotek, zastupovat toto společenství v soudním řízení proti některému z jeho členů?

Stanovisko:

Domníváme se, že žádný právní předpis obecně nebrání tomu, aby advokát, který je předsedou výboru společenství vlastníků jednotek, poskytoval tomuto společenství vlastníků jednotek právní služby spočívající v zastupování před soudem ve věci žaloby společenství vlastníků jednotek na jednoho z jeho členů. Skutečnost, že advokát v dané situaci vystupuje jak na straně klienta, tak na straně poskytovatele právních služeb, nemá podle našeho názoru na vznik smluvního vztahu vliv, protože tento vztah vzniká mezi společenstvím vlastníků jednotek jakožto právnickou osobou na straně jedné a advokátem na straně druhé, nikoli mezi předsedou výboru společenství vlastníků jednotek jakožto fyzickou osobou a advokátem.

Advokát je však sám povinen posoudit, zda při výkonu funkce předsedy společenství vlastníků jednotek nezískal informace, které by mohly neoprávněně zvýhodnit jeho případného klienta, t.j. společenství vlastníků jednotek, a zda se tedy nemůže jednat o případ, kdy by byl povinen poskytnutí právních služeb odmítnout ve smyslu § 19 odst. 1 písm. c)  zákona o advokacii.

Každý jednotlivý případ slučitelnosti poskytování právních služeb a výkonu jiných činností advokátem je potřeba posuzovat též z hlediska dodržení zásad pro výkon jiných činností advokátem, obsažených ve „Sdělení představenstva ČAK k otázce výkonu činností neslučitelných s výkonem advokacie“, uveřejněném v částce 3/1997 Věstníku ČAK. 
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