Z Á P I S
z jednání 8. schůze sekce pro legislativní činnost na úseku advokacie,

konané dne 5. listopadu 2008
-------------------------------------------------------------------------------------------------------------
Přítomni dr. Brož, dr. Patera, dr. Račok  

Omluveni: dr. Hartmann, dr. Jindrák, dr. Marešová
Přizváni:  dr. Justoň

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

Program:
1. Návrh podnětu k novelizaci občanského soudního řádu. 
2. Podnět k novelizaci usnesení představenstva ČAK č. 6/1998 Věstníku.

3. Podnět k novelizaci etického kodexu – reklama a publicita advokáta.

4. Náměty členů sekce.

Ad. 1:


Dr. Račok podal přítomným informaci o účelu předloženého návrhu podnětu k novelizaci občanského soudního řádu. Navrhovaná úprava je zaměřena zejména na prohloubení kontradiktornosti civilního řízení (posílení postavení účastníků občanského soudního řízení a jejich zástupců při vedení dokazování) obdobně, jako je tomu již v trestním řízení. Informoval též o tom, že původně byl návrh koncipován jako poslanecký pozměňovací návrh k tzv. souhrnné novele občanského soudního řádu, která je projednávána v Poslanecké sněmovně (tisk 478). Návrh byl předložen při projednávání návrhu novely o.s.ř. v ústavněprávním výboru PSP, a přestože nebyl přijat (nikoliv však z důvodu věcného nesouhlasu, ale z důvodu potřeby urychleného přijetí novely o.s.ř. upravující zejména doručování v civilním řízení), ze strany Ministerstva spravedlnosti bylo konstatováno, že návrh lze podpořit a že je ochotno spolupracovat s ČAK na takovéto úpravě při dalších pracích na o.s.ř. 


Přítomní členové sekce vyslovili souhlas s tím, aby materiál byl po opětovném projednání ve studijním a legislativním kolegiu předložen k posouzení představenstvu ČAK, a dále doporučili, aby v případě, že materiál bude představenstvem schválen, byl projednán (po přijetí tzv. „souhrnné novely o.s.ř. a v návaznosti na ještě případné změny tohoto návrhu) s Ministerstvem spravedlnosti jako podnět ČAK. S materiálem vyslovila předem písemně souhlas i dr. Marešová.
Ad.2:


Přítomní členové sekce se seznámili s podnětem advokáta JUDr. T. P. a na jeho základě se usnesli doporučit představenstvu ČAK novelizaci usnesení představenstva ČAK č. 6/1998 Věstníku, kterým se stanoví pravidla  pro výkon substitučního oprávnění advokátních koncipientů a jiných zaměstnanců advokáta, a to tak, aby advokátní koncipient mohl být ustanoven zástupcem advokáta, který působí jako zmocněnec poškozeného v adhezním řízení, i v případě, kdy trestní řízení je vedeno před krajským soudem jakožto soudem I. stupně, jakož i v navazujícím odvolacím řízení před příslušným vrchním soudem. 
Ad. 3:


Přítomní členové sekce se seznámili s podnětem advokáta JUDr. L. M. na novelizaci ustanovení čl. 31 a 32 etického kodexu, která podle něho v současném znění omezují hospodářskou soutěž mezi advokáty tím, že znemožňují používat advokátům, kteří zamýšlejí otevřít si vlastní praxi (proniknout na trh) využít běžně používané marketingové metody. 

Současně byli členové sekce seznámeni s jednoznačně negativním stanoviskem  studijního a legislativního kolegia ČAK k tomuto podnětu, se kterým se ztotožnili.

Ad.4:


Přítomní členové sekce poukázali na to, že je potřeba již v rámci probíhajícího legislativního procesu věnovat zvýšenou pozornost otázce, zda v souvislosti se zavedením tzv. povinné adresy pro doručování bude mít možnost žalobce, a zejména advokát, který ho zastupuje, zjistit z evidence obyvatel tuto adresu žalovaného tak, aby žaloba mohla být podána u místně příslušného soudu.

Na závěr jednání předseda sekce s politováním konstatoval, že většina členů sekce se nedostavila, ačkoliv všichni členové byli včas pozváni; sekce tedy nemohla být plně usnášeníschopná. Pouze dr. Marešová spolu s omluvou zaslala písemné stanovisko k projednávanému materiálu. 

Příloha
Pracovní návrh

Podnět České advokátní komory ke změně zákona č. 99/1963 Sb., 
občanský soudní řád, ve znění pozdějších předpisů 

(ve vztahu k úpravám navrhovaným novelou o.s.ř. – sněmovní tisk 478 - ve znění stanoviska ústavněprávního výboru PSP)
-----------------------------------------------------------------------------------------------------------------

1. V § 114a odst. 2 se písmeno a) zrušuje.

         Dosavadní písmena b) až e) se označují jako písmena a) až d).

2. V § 114b odstavec 1 zní:

„(1) Vyžaduje-li to povaha věci nebo okolnosti případu, jakož i tehdy, bylo-li o věci rozhodnuto platebním rozkazem, elektronickým platebním rozkazem nebo evropským platebním rozkazem, může předseda senátu místo výzvy podle § 114a odst. 2 písm. a) nebo nebylo-li takové výzvě řádně a včas vyhověno, žalovanému usnesením uložit předseda senátu žalovanému uloží, aby se ve věci písemně vyjádřil a aby v případě, že nárok uplatněný v žalobě zcela neuzná, ve vyjádření vylíčil rozhodující skutečnosti, na nichž staví svoji obranu, a k vyjádření připojil listinné důkazy, jichž se dovolává, popřípadě označil důkazy k prokázání svých tvrzení; to neplatí ve věcech, v nichž nelze uzavřít a schválit smír (§ 99 odst. 1 a 2), a ve věcech uvedených v § 120 odst. 2.

3. V § 114c odstavec 1 zní: 

„(1) Není-li možné ve věci samé rozhodnout bez nařízení jednání a jednání není možné postupem podle § 114a odst. 2 připravit tak, aby bylo možné věc rozhodnout při jediném jednání, předseda senátu nařídí a provede přípravné jednání.“.

4. V § 120 odst. 1 věta druhá zní: „Soud rozhodne, které z navrhovaných důkazů se provedou.“.

5.  V § 120 odst. 3 věta první zní: „Nejde-li o řízení uvedená v odstavci 2, může soud provést jiné než účastníky navržené důkazy pouze za účelem zjištění, zda jsou splněny podmínky, za nichž může rozhodnout ve věci samé (§ 103), nebo za účelem odstranění překážek postupu řízení.“.

6. V § 122 odstavec 1 zní:

         „ (1) Dokazování se provádí zpravidla při jednání.“.
7.  Za § 122 se vkládá nový § 122a, který zní:

„§ 122a

(1) Účastníci mají právo klást svědkům, znalcům nebo jiným osobám  vyslýchaným předsedou senátu otázky, a to poté, co kladení otázek ukončil předseda senátu a otázky již nemají ani členové senátu.

(2) Účastníci mohou navrhnout, aby jim bylo umožněno provést důkaz, o jehož provedení soud rozhodl, zejména výslech svědka nebo znalce; předseda senátu takovému návrhu vyhoví zejména tehdy, jestliže jde o důkaz prováděný k jejich návrhu nebo jimi opatřený a předložený. Je-li prováděn výslech jedním z účastníků, má po jeho provedení  právo klást vyslýchanému otázky druhý účastník. 

(3) Jestliže je výslech stejného svědka nebo znalce navrhován jak žalobcem (navrhovatelem), tak i žalovaným (odpůrcem), a oba účastníci navrhují provedení výslechu, rozhodne předseda senátu po jejich vyjádření o tom, který z nich výslech provede.

(4) Před výslechem, který provádí účastník podle odstavce 2, předseda senátu zjistí totožnost svědka a okolnosti, které mohou mít vliv na jeho věrohodnost. Dále předseda senátu poučí svědka o významu svědecké výpovědi, o jeho právech a povinnostech a o trestních následcích křivé výpovědi.

(5) Předseda senátu může výslech prováděný některým z účastníků podle odstavce 1 nebo podle odstavce 2 přerušit nebo ukončit jen tehdy, není-li výslech prováděn v souladu se zákonem, na vyslýchaného je činěn nepřípustný nátlak nebo je výslech veden jiným nevhodným způsobem.“.

8. V § 126 odstavec 3 zní:

„(3) Provádí-li výslech soud, předseda  senátu vyzve svědka, aby souvisle vylíčil vše, co ví o předmětu výslechu. Pak mu klade otázky potřebné k doplnění a vyjasnění jeho výpovědi. Otázky mohou dávat i členové senátu a se souhlasem předsedy senátu i znalci.“.

9. V § 131 odst. 1 se slovo „nařídit“ nahrazuje slovem „provést“.

10. V § 131 odst. 2 se slova „Nařídí-li soud jako důkaz“  nahrazují slovy „Má-li být jako důkaz proveden“. 

Odůvodnění:

K bodům 1 až 3


Se záměrem urychlení občanského soudního řízení je navrhováno zjednodušit podmínky, za bude moci být vydáno usnesení podle § 114b nebo nařízeno přípravné jednání podle § 114c, a stanovit, že vydání tohoto usnesení, jakož i nařízení přípravného jednání nebude záviset na úvaze předsedy senátu, nýbrž že v případě, kdy nastanou zákonem předvídané skutečnosti, bude povinností předsedy senátu podle těchto ustanovení v řízení postupovat.


Za stejným cílem se navrhuje zrušit „prostou“ výzvu dosud upravenou v ustanovení § 114a odst. 2 písm. a), neboť v praxi není jasné, kdy má být předsedou senátu použito toto ustanovení, anebo ustanovení § 114b (byť v novelizovaném znění). Takové řešení může – mimo urychlení řízení -  zvýšit i předvídatelnost postupu soudu a tím právní jistotu a rovnost účastníků občanského soudního řízení.
K bodům 4 až 10
Navrhuje se dále prohloubit kontradiktornost civilního řízení a zvýšit odpovědnost jeho účastníků  v případě, že nesplní svojí důkazní povinnost a neoznačí důkazy k prokázání svých tvrzení (§ 122 odst. 1). Současná úprava provádění důkazů přetrvávající z  poloviny šedesátých let minulého století, vychází spíše než ze zásady projednací z vyšetřovacího principu, který byl projevem socialistické právní koncepce státu zasahujícího do všech oblastí života občanů, a to i v těch případech, kdy občan, v daném případě účastník občanského soudního řízení,  takový zásah státu nevyžadoval, ani s ním případně nesouhlasil. Je sice pravdou, že při minulých novelizacích občanského soudního řádu byla opuštěna socialistická právní koncepce zjišťování skutečného stavu věci, či tzv. objektivní pravdy, a občanský soudní řád v platném znění již hovoří zjišťování skutkového stavu (§ 123), od roku 1964 se však v zásadě nic nezměnilo na tom, že soud je nejen oprávněn, ale snad i povinen provádět důkazy i nad návrh, či dokonce proti vůli účastníků, a to i v klasických  sporných řízeních (řízení o žalobách). Tím je na jedné straně snižována možnost účastníka svým aktivním  jednáním ovlivnit výsledek sporu, na druhé straně se umožňuje nečinnost účastníka při navrhování a provádění důkazů.

Socialistická teorie dokazování zůstala zachována v platném právu i v těch ustanoveních občanského soudního řádu, která upravují způsob provádění jednotlivých důkazů, zejména pak výslech svědka nebo znalce. Tak občanský soudní řád vychází bezvýjimečně ze zásady, že každý důkaz může být proveden pouze soudem, a nikoliv účastníkem řízení, a to i v těch případech, kdy byl účastníkem řízení důkaz označen (navržen) anebo jím opatřen a soudu předložen (§ 122 odst. 1). Tento stav je v rozporu s moderními proudy evropské civilistiky, která se ve stále větší míře přiklání ke kontradiktornímu procesu v anglosaském pojetí (viz důraz judikatury Evropského soudu pro lidská práva na princip „rovnosti zbraní“, jakožto součásti práva na spravedlivý proces). Z tohoto hlediska je i poněkud paradoxní, že vyšetřovací princip při dokazování byl již dříve opuštěn v trestním řízení (srov. § 215 trestního řádu) a zůstává zachován v řízení civilním, které má být  procesním vyjádřením hmotně právní zásady rovnosti stran a autonomie účastníků soukromoprávních vztahů.

Slabé procesní postavení účastníků řízení při provádění dokazování v civilním řízení, v porovnání s prakticky v tomto směru neomezenými oprávněními soudu, je dalším evidentním pozůstatkem postavení socialistického soudu. Dosavadní úprava neumožňuje, aby účastníci řízení při provádění dokazování kladli otázky svědkům, znalcům nebo dalším osobám bez souhlasu předsedy senátu. Tímto způsobem zůstává vedení dokazování  i ve sporném řízení zásadně v rukou soudu, který rozhodne, zda otázky svědkům, znalcům nebo dalším osobám připustí, popřípadě v jakém rozsahu. Ani úprava ustanovení § 120 odst. 3 o.s.ř., jak je formulována v předloženém vládním návrhu novely o.s.ř. (tisk 478 – část první čl. I bod 44), tuto skutečnost dostatečně a jednoznačně neřeší.

Navrhované změny by ve svých důsledcích měly přispět k urychlení civilního řízení a zabránit průtahům, které mohou být spojeny s nečinností účastníků při navrhování a provádění důkazů; to je v souladu nejen s novou úpravou koncentrace řízení podle již Poslaneckou sněmovnou projednávaného návrhu novely o.s.ř., ale došlo by tím i k důslednějšímu využívání dosavadních procesních institutů upravených občanským soudním řádem (zejm. § 118a o.s.ř.).

Navrhovaná úprava nemění nic na tom, že účastník nemá na provedení jím navrženého důkazu právní nárok, to znamená, že o samotném provedení důkazu, a to i ve sporném řízení, bude i nadále rozhodovat soud podle ustanovení § 120 odst. 1 věta druhá.
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