Z Á P I S
ze zasedání sekce pro legislativní činnost na úseku advokacie 
ze dne 3. května 2010
-------------------------------------------------------------------------------------------------------------
Přítomni dr. Brož, dr. Pejchal, dr. Krym, dr. Jindrák, dr. Marešová, dr. Patera, dr. Justoň
Omluveni: dr. Dubovský, dr. Wurstová, dr. Střížová
Přizváni:  -
-------------------------------------------------------------------------------------------------------------

Program:
1. Informace o stavu prací na návrhu legislativně-technické novely zákona o advokacii a na návrhu vyhlášky, kterou se stanoví podrobnosti o identifikačních průkazech advokátů, usazených evropských advokátů a advokátních koncipientů.

2. Návrhy stavovských předpisů pro květnovou schůzi představenstva ČAK

· návrh usnesení představenstva ČAK, kterým se mění usnesení představenstva ČAK č. 1/1997 Věstníku, kterým se stanoví pravidla profesionální etiky a pravidla soutěže advokátů České republiky (etický kodex), ve znění pozdějších stavovských předpisů, a zrušuje usnesení představenstva ČAK č. 10/1999 Věstníku, o prokazování oprávnění k výkonu advokacie a o průkazu advokáta, identifikačním průkazu advokáta a průkazu advokátního koncipienta;

· návrh usnesení představenstva ČAK, kterým se stanoví poplatek za zápis do seznamu advokátů nebo do seznamu evropských advokátů a paušální částky na úhradu nákladů spojených s vydáváním dokumentů na vlastní žádost;

· usnesení, kterým se mění usnesení představenstva ČAK č. 9/1999 Věstníku, kterým se stanoví některé podrobnosti o dokumentaci advokáta vedené při poskytování právních služeb, ve znění usnesení představenstva ČAK č. 7/2006 Věstníku.

3. Projednání stanovisek k dotazům advokátů ve věci

· použití malého státního znaku při činění prohlášení o pravosti podpisu;

· odměna advokáta jako součásti náhrady nákladů řízení v případě, že účastníka řízení zastupoval advokát, který byl rozhodnutím Komory určen k bezplatnému poskytnutí právních služeb;

· otázka zákonnosti postupu banky a správce daně v případě, že si správce daně vyžádá od banky informace o stavu finančních prostředků a pohybech na depozitním účtu advokáta.
4. Různé

Ad. 1:

Po zahájení zasedání předseda sekce dr. Brož informoval přítomné členy o stavu legislativního procesu ohledně vyhlášky, kterou se stanoví vzhled identifikačních průkazů advokátů, usazených evropských advokátů a advokátních koncipientů a dále o stavu legislativního procesu ohledně návrhu zákona, kterým se mění zákon o advokacii (tzv. technická novela). Dr. Patera doplnil informaci dr. Brože o podrobnosti vypořádání připomínek vznesených k předmětným legislativním návrhům v průběhu připomínkového řízení. Bylo konstatováno, že veškeré zásadní připomínky byly k oběma právním předpisům úspěšně vypořádány a nestaly se proto předmětem rozporu. 
Ad. 2:

Jako další bud programu byly projednány následující návrhy stavovských předpisů, zařazené na květnovou schůzi představenstva ČAK:

a) návrh usnesení představenstva ČAK, kterým se mění usnesení představenstva ČAK č. 1/1997 Věstníku, kterým se stanoví pravidla profesionální etiky a pravidla soutěže advokátů České republiky (etický kodex), ve znění pozdějších stavovských předpisů, a zrušuje usnesení představenstva ČAK č. 10/1999 Věstníku, o prokazování oprávnění k výkonu advokacie a o průkazu advokáta, identifikačním průkazu advokáta a průkazu advokátního koncipienta
Návrh stavovského předpisu zejména ruší usnesení o prokazování oprávnění k výkonu advokacie a o průkazu advokáta, identifikačním průkazu advokáta a průkazu advokátního koncipienta, které se po přijetí vyhlášky o identifikačních průkazech stane obsoletní. Zároveň s tím se novelizuje etický kodex, do kterého se vkládá ustanovení o vracení identifikačních průkazů a osvědčení při pozastavení výkonu advokacie a dále doplňuje povinnost advokáta hlásit Komoře uzavření a ukončení pracovního poměru s advokátním koncipientem. 

V rámci diskuse bylo konstatováno, že je vhodné upravit zároveň ustanovení čl. 15 odst. 4 etického kodexu, které upravuje otázku udělení souhlasu advokáta při souběhu výkonu právní praxe advokátního koncipienta s jinou výdělečnou činností, a to tak, aby mohl advokát udělit souhlas advokátnímu koncipientovi pouze výjimečně, pokud to neohrožuje řádný výkon právní praxe advokátního koncipienta. Návrh stavovského předpisu bude pro jednání představenstva v tomto smyslu upraven.
b) návrh usnesení představenstva ČAK, kterým se stanoví poplatek za zápis do seznamu advokátů nebo do seznamu evropských advokátů a paušální částky na úhradu nákladů spojených s vydáváním dokumentů na vlastní žádost
Novela zákona o advokacii provedená zákonem č. 219/2009 Sb., nahradila poplatek za vydání osvědčení o zápisu do seznamu advokátů za poplatek za zápis do seznamu advokátů. Z tohoto důvodu je potřeba změnit usnesení č. 9/2005 Věstníku, resp. toto usnesení nahradit novým, aktuálním. V rámci této změny došlo zároveň ke zpřesnění terminologie u dokumentů vydávaných Komorou na žádost advokátům a advokátním koncipientům.
K předmětnému návrhu nebyly uplatněny žádné připomínky a sekce doporučila představenstvu přijmout návrh stavovského předpisu v daném znění.

c) usnesení, kterým se mění usnesení představenstva ČAK č. 9/1999 Věstníku, kterým se stanoví některé podrobnosti o dokumentaci advokáta vedené při poskytování právních služeb, ve znění usnesení představenstva ČAK č. 7/2006 Věstníku
Návrh stavovského předpisu přináší podrobnosti o způsobu vedení evidence provedených konverzí v návaznosti na novelu zákona o datových schránkách, která umožnila advokátům provádět autorizovanou konverzi dokumentů. Představenstvo v této souvislosti uložilo legislativnímu odboru ČAK připravit návrh stavovského předpisu, kde by byla upravena jednotná evidence provedených konverzí pomocí vedení této evidence Komorou.
Po obsáhlé diskusi sekce konstatovala, že usnesení o vedení dokumentace o poskytnutých právních službách si kromě výše uvedené změny zasluhuje důkladnější revizi zejména ve vztahu k formě a podrobnostem vedení advokátních spisů. Zároveň by mělo dojít k vyjasnění vztahu mezi vedením evidence o poskytnutých právních službách (formou advokátního spisu) a tzv. klientského spisu, se kterým předmětný předpis rovněž operuje.

Z výše uvedeného důvodu dává sekce podnět představenstvu ČAK odložit přijetí novely stavovského předpisu a celý stavovský předpis o dokumentaci revidovat ve výše uvedeném smyslu.
Ad. 3:

a) Dotaz na zákonnost postupu banky a správce daně v případě, že si správce daně vyžádá od banky informace o stavu finančních prostředků a pohybech na depozitním účtu advokáta
Byl vysloven souhlas s návrhem stanoviska vypracovaným legislativním odborem (viz příloha č. 1).

b) Dotaz na použití malého státního znaku při činění prohlášení o pravosti podpisu
Byl vysloven souhlas s návrhem stanoviska vypracovaným legislativním odborem (viz příloha č. 2) s tím, že toto stanovisko bude předloženo představenstvu.
Sekce po diskusi zároveň rozšířila otázku používání malého státního znaku na správní činnost Komory.

c) Otázka odměny advokáta jako součásti náhrady nákladů řízení v případě, že účastníka řízení zastupoval advokát, který byl rozhodnutím Komory určen k bezplatnému poskytnutí právních služeb
Sekce vzala na vědomí aktuální problém uznání odměny advokáta jako součásti náhrady nákladů řízení v případě, že účastníka řízení zastupoval advokát, který byl rozhodnutím Komory určen k bezplatnému poskytnutí právních služeb; problém byl iniciován rozhodnutím Krajského soudu v Hradci Králové, který judikoval, že v případě určení advokáta Komorou k bezplatnému poskytnutí právních služeb spočívajících v zastupování účastníka řízení před soudem, není součást náhrady nákladů řízení odměna advokáta. Tento názor byl na gremiální poradě převzat Nejvyšším soudem a zařazen k publikaci ve Sbírce soudních rozhodnutí a stanovisek. Jako reakci na tento krok vypracoval dr. Krym stanovisko publikované v Bulletinu advokacie, se kterým se sekce zcela ztotožňuje.
Ad. 4:

Dr. Patera informoval členy sekce o přípravách spisového a skartačního řádu ČAK, který je zařazen na červnové jednání představenstva ČAK. Jedná se o složitou a rozsáhlou problematiku zahrnující mnohé aspekty elektronizace veřejné správy (autorizovaná konverze dokumentů, doručování datových zpráv prostřednictvím datové schránky, oběh dokumentů v elektronické podobě, elektronický spis, elektronické vedení spisové služby atd.). Sekce z tohoto důvodu doporučuje materiál před jeho předložením představenstvu projednat s jednotlivými odbory kanceláře Komory a následně sekcí pro legislativní činnost na úseku advokacie.
Závěrem jednání informoval dr. Brož členy sekce, že další jednání sekce se budou odvíjet podle potřeb a okolností s tím, že pozvánka a materiály na další jednání budou vždy zaslána s dostatečným předstihem.
Příloha č. 1
Dotaz:

Advokát má u banky zřízený depozitní účet, přičemž smlouva o zřízení a vedení účtu zní „na vedení depozitního účtu u advokáta“. Na tomto účtu jsou deponovány finanční prostředky třetích osob (klientů nebo osob, které mají klientům ve lhůtě něco plnit; osobní finanční prostředky advokáta na účtu nejsou uloženy). Finanční úřad bez advokátova vědomí a souhlasu požádal banku o úplný přehled  depozit a osob, které na účet peníze posílaly, přičemž banka jim seznam předala. Po písemném protestu advokáta mu bylo finančním úřadem sděleno, že má na takový postup nárok s odvoláním na § 34 odst. 11 zákona č. 337/1992 Sb. a § 38 odst. 3 zákona č. 21/1992 Sb.

Je výše uvedený postup banky a finančního úřadu v souladu se zákonem? Nedošlo tím k porušení povinnosti mlčenlivosti advokáta? Může Česká advokátní komora v dané věci jakkoli zasáhnout?

Stanovisko sekce:

Advokát je při správě cizího majetku vázán povinností mlčenlivosti stejně jako při poskytování právních služeb – viz. § 56 odst. 2 zákona o advokacii. Na základě této povinnosti není bez výslovného svolení klienta nebo jeho právního nástupce oprávněn (ale ani povinen) komukoli sdělovat informace, které se dozvěděl v souvislosti se správou cizího majetku, tj. např. informace o složení peněz do úschovy advokáta, o výši depozitu, komu byly peníze z depozita vydány atd.

Pokud však advokát používá pro úschovu peněz bankovní účet, je nutné počítat s tím, že banka má ze zákona stanovenou povinnost podat taxativně vymezeným subjektům zprávu o záležitostech týkajících se klienta, které jsou jinak předmětem bankovního tajemství, pokud o to některý z příslušných subjektů požádá – viz. § 38 zákona č. 21/1992 Sb., o bankách, ve znění pozdějších předpisů. Jedním z oprávněných subjektů je rovněž správce daně, který má podle § 34 odst. 11 zákona č. 337/1992 Sb., o správě daní a poplatků, ve znění pozdějších předpisů, právo si vyžádat od banky čísla účtů, údaje o jejich majitelích, stavech peněžních prostředků na účtech a o jejich pohybu a údaje o úvěrech, vkladech a depozitech. Zákon přitom nerozlišuje, zda peněžní prostředky na daném účtu patří majiteli účtu nebo třetím osobám – z tohoto úhlu pohledu je tedy irelevantní, zda je účet veden jako „depozitní“, nebo zda se jedná o advokátův „osobní“ účet.

S ohledem na výše uvedené se sekce domnívá, že postup finančního úřadu a banky byl v souladu se zákonem; ze strany advokáta přitom nedošlo k porušení povinnosti mlčenlivosti podle § 21 zákona o advokacii, neboť advokát se nedopustil žádného jednání nebo opomenutí takového jednání, které by mělo za následek porušení této povinnosti.

Sekce zároveň konstatuje, že Česká advokátní komora nemůže ve výše uvedeném případě jakkoli zasáhnout, neboť nemá v tomto směru žádné zákonné zmocnění, které by jí ve vztahu k jiným subjektům než advokátům dovolovalo činit jakékoli právně relevantní úkony.

Příloha č. 2
Dotaz:


Před časem byla na stránkách Bulletinu advokacie diskutována otázka přípustnosti užívání malého státního znaku při činění prohlášení o pravosti podpisu advokáty (razítko a přelepky s malým státním znakem, jako používají notáři) - viz článek JUDr. Petra Fialy v BA č. 2/2006. V závěru bylo uvedeno, že článek je otištěn k diskusi s tím, že k danému tématu představenstvo ČAK zaujme stanovisko.

Stanovisko sekce:


Citovaný článek JUDr. Fialy v BA 2/2006 odkazoval na vyjádření Ministerstva vnitra ze dne 18. října 2005; v tomto vyjádření se připouští možnost použití malého státního znaku pokud

· advokáta činícího prohlášení lze považovat za oprávněnou osobou ve smyslu § 2 písm. t) zákona č. 352/2001 Sb., o užívání státních symbolů České republiky a o změně některých zákonů, v tehdy platném znění, s ohledem na to, že je mu podle tehdy platného textu citovaného ustanovení „zákonem svěřeno vydávání listin osvědčujících důležité skutečnosti“;

· prohlášením advokáta je podle § 25a odst. 1 zákona č. 85/1996 Sb., o advokacii, v tehdy platném znění, nahrazováno úřední ověření podpisu, vyžadováno zvláštními právními předpisy.


Mezitím však zákonem č. 213/2006 Sb. došlo k novelizaci ustanovení § 2 písm. t) zákona o užívání státních symbolů ČR, které za oprávněné osoby považuje již pouze „právnické nebo fyzické osoby, kterým je zákonem nebo na základě zákona svěřen výkon státní správy“, (nikoliv již tedy též obecně vydávání listin osvědčujících důležité skutečnosti).


Podle vyjádření Ministerstva vnitra z dubna 2007 k problematice používání razítka s malým státním znakem Českou advokátní komorou, je za státní správu třeba považovat takovou veřejnou správu, která je vykonávána státem, a to buď přímo (prostřednictvím organizačních složek státu, resp. správních úřadů) nebo nepřímo, prostřednictvím subjektů, na které byl výkon státní správy ve vymezeném rozsahu delegován.


Na základě shora uvedeného je možno dovozovat, že činění prohlášení o pravosti podpisu advokátem však není výkonem státní správy, tak jak je obecně chápán; jde v tomto případě o součást výkonu advokacie, čemuž též svědčí zařazení úpravy činění prohlášení o pravosti podpisu do části druhé hlavy třetí zákona o advokacii (práva a povinnosti advokátů) a úprava odměny za prohlášení o pravosti podpisu v advokátním tarifu (§ 6 odst. 3 vyhlášky č. 177/1996 Sb., v platném znění), nikoliv tedy jako správního poplatku.


Lze tedy dojít k závěru, že ze zákona o užívání státních symbolů, ani ze zákona o advokacii nevyplývá, že advokát při činění prohlášení o pravosti podpisu by byl subjektem oprávněným používat státní znak v podobě a způsobem jak to upravuje zákon o užívání státních symbolů.


Pro úplnost připomínáme, že uvedené stanovisko je pouze právním názorem a nemá a ani nemůže mít právní závaznost.

Doporučení:


Předložit shora uvedený názor k zaujetí stanoviska představenstvu ČAK s tím, že sekce pro legislativní činnost na úseku advokacie doporučuje představenstvu znovu projednat otázku oprávněnosti Komory používat při výkonu veřejné správy na úseku advokacie razítko s malým státním znakem.

Příloha č. 3
Dotaz:


Má účastník občanského soudního řízení, jemuž vznikl nárok na přiznání náhrady nákladů řízení, právo i na náhradu nákladů spočívajících v odměně advokáta, pokud mu byl advokát určen Komorou a zároveň byla stanovena podmínka, že právní služba bude poskytnuta bezplatně?

Stanovisko sekce:

Sekce ztotožňuje s právním názorem publikovaným tajemníkem ČAK v č. 1-2/2010 Bulletinu advokacie (str. 56), který je následující:


V poslední době se vyskytl názor, a to i v soudní praxi, že účastník, jemuž byl Českou advokátní komorou (Komora) v občanském soudním řízení určen advokát k poskytnutí právních služeb a zároveň stanovena podmínka bezplatnosti poskytnutí takové služby, nemá nárok na přiznání náhrady nákladů řízení před soudem spočívajících v úhradě nákladů za právní zastoupení, neboť takovému účastníku žádné náklady spojené s právním zastoupením nevznikly.  


Tento názor, byť doposud spíše ojedinělý, nicméně již projednaný na gremiální poradě jednoho z krajských soudů, vychází z nesprávného pojetí role Komory podle § 18 odst. 2 zákona č. 85/1996 Sb., o advokacii  při poskytování právních služeb.


Podle čl. 37 odst. 2 Listiny základních práv a svobod (LZPS), která tvoří součást ústavního pořádku České republiky, má každý právo na právní pomoc v řízení před soudy, jinými státními orgány či orgány veřejné správy, a to od počátku řízení. S výjimkou případů, kdy zákon stanoví pro poskytovatele právní pomoci určitou odbornou kvalifikaci nebo postavení, může si účastník k řízení vybrat za zástupce kohokoliv, kdo je způsobilý právní pomoc poskytnout. Ve velké většině věcí však právní pomoc poskytují především advokáti, jakožto profesní skupina k poskytování právní pomoci (právních služeb) zákonem povolaná. Tímto zákonem je v České republice zákon č. 85/1996 Sb., o advokacii v platném znění (ZA). S ohledem na výše uvedený článek 37 odst. 2 LZPS by měl každý účastník řízení mít možnost zvolit si k poskytnutí právních služeb advokáta. Vzhledem k tomu, že podle § 18 odst. 1 ZA je advokát oprávněn poskytnutí právních služeb odmítnout (pokud nebyl k poskytnutí právních služeb podle zvláštních předpisů ustanoven nebo Komorou určen), musel být vytvořen takový mechanizmus, aby mohl každý své ústavní právo zaručené článkem 37 odst. 2 ZLPS naplnit. Tento mechanizmus byl zajištěn pomocí institutu určení advokáta Komorou podle § 18 odst. 2 ZA. 


Je třeba si povšimnout, že Komora na rozdíl od soudů a jiných orgánů neustanovuje zástupce pro některý druh řízení, ale určuje advokáta k poskytnutí právních služeb. Takto určený advokát je povinen právní služby poskytnout, a to ve věci a v rozsahu, v jakém určila Komora, s výjimkou případů uvedených v § 19 odst. 1 ZA (různé střety zájmů) nebo v případě zjevně bezdůvodného uplatňování nebo bránění práva. I za takto poskytnutou nebo odmítnutou právní službu odpovídá přímo advokát podle § 24 ZA, nikoliv Komora. 


Určuje-li Komora advokáta podle § 18 odst. 2 ZA, může také stanovit další podmínky poskytnutí právních služeb, včetně povinnosti poskytnout právní pomoc bezplatně nebo za sníženou odměnu.


Určí-li Komora advokáta k zastupování žadatele před soudem nebo jiným orgánem, může se zdát, že se jedná o zastupování na základě rozhodnutí. Tak tomu ovšem není. Žádný procesní předpis takový způsob zastupování (na základě určení advokáta Komorou) neupravuje a § 18 odst. 2 zákona o advokacii přímo stanoví, že určení advokáta nenahrazuje plnou moc vyžadovanou zvláštními předpisy k obhajobě toho, jemuž byl advokát Komorou určen nebo k jeho zastupování v jiném řízení. I když to není výslovně řečeno, nenahrazuje ani plnou moc podle hmotného práva (např. podle § 31 a násl. občanského zákoníku). 


Jakou má tedy určení advokáta Komorou povahu? Jedná se o rozhodnutí, na základě kterého vzniká advokátovi kontraktační povinnost, přičemž některé náležitosti smlouvy (o poskytnutí právních služeb) jsou tímto rozhodnutím předem určeny. Protože kontraktační povinnost stíhá pouze advokáta a ne žadatele, nemusí v případě, že žadatel nakonec smlouvu neuzavře nebo neudělí-li plnou moc, k poskytnutí právní služby vůbec dojít. Smlouva a její obsah jsou však závazné toliko mezi jejími účastníky. Pro soud má význam pouze předložená plná moc, nikoli snad rozhodnutí o určení advokáta Komorou či smlouva mezi účastníkem řízení a jeho zástupcem. Tyto listiny se také soudu zpravidla nepředkládají a soudy nezkoumají (nevznikly-li pochybnosti), z čeho byla plná moc odvozena.  


Z hlediska procesních předpisů je třeba hledět na zastupování účastníka advokátem určeným Komorou jako na zastupování na základě plné moci se všemi důsledky z toho plynoucími.   


V občanském soudním řízení rozhoduje soud o nákladech řízení bez návrhu v rozhodnutí, kterým se řízení končí podle § 151 odst. 1 zákona č. 99/1963 Sb., občanského soudního řádu v platném znění (o.s.ř.). Podle § 137 odst. 1 o.s.ř. patří k nákladům řízení hotové výdaje zástupců účastníků, podle odst. 2 téhož ustanovení k nákladům řízení patří odměna za zastupování, je-li zástupcem advokát. Podle § 151 odst. 2 o.s.ř. při rozhodování o náhradě nákladů řízení soud určí výši odměny za zastupování advokátem podle sazeb stanovených paušálně pro řízení v jednom stupni zvláštním právním předpisem. Tímto předpisem je vyhláška ministerstva spravedlnosti č. 484/2000 Sb., kterou se stanoví paušální sazby výše odměny za zastupování účastníka advokátem nebo notářem při rozhodování o náhradě nákladů v občanském soudním řízení a kterou se mění vyhláška Ministerstva spravedlnosti č. 177/1996 Sb., o odměnách advokátů a náhradách advokátů za poskytování právních služeb (advokátní tarif) ve znění pozdějších předpisů. Citované ustanovení ukládá soudu výši odměny určit. Naopak nezmocňuje soud k úvahám o tom, že tak učiní či neučiní v závislosti na skutečnosti, zda je advokát – zástupce k zastupování zmocněn účastníkem řízení na základě plné moci nebo ustanoven v řízení soudem podle § 30 odst. 2 (případně jiného ustanovení) o.s.ř. Už vůbec není soud zmocněn zjišťovat, zda udělení plné moci předcházelo rozhodnutí Komory o určení advokáta a stanovení podmínek, za nichž advokát právní službu poskytuje. Stejně tak soud nezkoumá podmínky, za nichž došlo k poskytování právních služeb advokátem na základě smlouvy s účastníkem bez předchozího určení advokáta Komorou, tj. zda advokát právní službu poskytuje za smluvní odměnu či odměnu mimosmluvní, zda dohodnutá smluvní odměna byla nižší či vyšší než odměna paušální vypočtená podle vyhlášky 484/2000 Sb., zda účastník již takovou odměnu advokátovi uhradil před rozhodnutím soudu, zda jí bude hradit později a zda vůbec. K ujednání o smluvní odměně patří nepochybně i ujednání o tom, že advokát poskytne právní službu bezplatně. Opačný výklad by totiž znamenal, že k ujednání o smluvní odměně nedošlo a pak by advokátovi náležela odměna mimosmluvní (§ 1 odst. 1 vyhl. č. 177/1996 Sb. advokátního tarifu).


Jestliže soud výši odměny výše uvedeným způsobem určí, stane se taková odměna podle § 137 odst. 2 o.s.ř. nákladem řízení a soud jí musí zohlednit v případě přiznání náhrady nákladů řízení účastníkovi řízení podle § 142  a násl. o.s.ř.. Pokud by tak v případě určení advokáta Komorou podle § 18 odst. 2 ZA (za podmínky bezplatného poskytnutí právní služby) neučinil, založil by tím nerovnost účastníků řízení zastoupených advokátem na základě plné moci s předchozím určení advokáta Komorou a bez takového předchozího určení. Taková praxe by jistě byla nepřijatelná.
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