Zápis z jednání výboru a kolegia expertů AKV ve ŠKODA AUTO a.s. ze dne 5.2.2009.

Jednání zahájil předseda AKV JUDr. Bořivoj Šubrt.

1. Mgr. Knebl informoval o přípravě novely ZP a směrnici EU o pracovní době.

2. JUDr. Šubrt informoval o návrhu nové právní úpravy pracovnělékařských služeb, která je projednávána v současné době v Parlamentu. Byla diskutována otázka preventivních prohlídek zařazených do 1. a 2. kategorie rizika.

Návrh KE AKV: U 2. kategorie rizika musí vykonávat lékařské prohlídky lékař pracovnělékařské služby.

Byla ustanovena pracovní skupina ve složení: JUDr. Šubrt, JUDr. Brůha, JUDr. Bukovjan a JUDr. Tomek, která v dohodě s paní poslankyni Páralovou zpracuje návrh připomínek k nové právní úpravě a rozešle je elektronicky členům KE k připomínkám.

3. JUDr. Steinichová informovala o problematice agenturního zaměstnávání. Do poloviny roku 2009 se vyhodnotí novela zákona o zaměstnanosti a v druhé polovině roku 2009 budou předloženy eventuální návrhy na úpravu zákona.

Návrh KE AKV: Považuje se za nutné, aby znovu byla zvážena definice nelegální práce v zákoně o zaměstnanosti a definice závislé práce v zákoníku práce. Je nutno vzít v úvahu judikaturu Nejvyššího správního soudu.

Výkladové věci:

1. Nová úprava náhrady mzdy v době dočasné pracovní neschopnosti
a) Vazba neomluvené absence a  nároku na náhradu mzdy
KE AKV se ztotožňuje s názorem JUDr. Šubrta, že neomluvená nepřítomnost v práci po více než polovinu směny vylučuje v daném kalendářním měsíci právo zaměstnance na náhradu mzdy při překážkách v práci na jeho straně, včetně dočasné pracovní neschopnosti, a to podle § 206 odst. 3 ZP. Ustanovení § 206 ZP je označeno jako „společné ustanovení o překážkách v práci na straně zaměstnance“. Dopadá tedy na všechny tyto překážky, včetně těch, které jsou uvedeny v § 191 ZP. Stanovisko MPSV, které dopad tohoto ustanovení na dočasnou pracovní neschopnost popírá, nebere v úvahu systematiku zákoníku práce a ani nutnost vykládat právní normy s ohledem na všechna použitelná interpretační pravidla – vychází jen ze zúženého jazykového výkladu. V tomto ohledu nejde jen o odstavec třetí § 206 ZP, ale o skutečnost, že celé ustanovení § 206 ZP, tedy zejména též jeho odstavce 1 a 2, dopadají na překážky v práci uvedené v § 191 ZP. Právě zejména odstavec 1 vyvažuje nezpochybnitelné právo (nárok) zaměstnance na pracovní volno, tj. na omluvení jeho nepřítomnosti v práci s právem zaměstnavatele na včasnou informaci od zaměstnance o překážce v práci tak, aby tomu mohl přizpůsobit svůj provoz. Jiné pojetí není ani v soukromoprávních vztazích možné. 

AKV navíc vyjadřuje podiv nad tím, že pro pracovníky aparátu MSPV je v současné době důležité zabývat se ochranou zaměstnanců, kteří se dopouštějí neomluvené absence. Je třeba též respektovat, že politické zadání, na jehož základě má nárok na náhradu mzdy při dočasné pracovní neschopnosti vznikat za podmínek, za kterých vzniká nárok na nemocenské, byl již porušen principem, že náhrada mzdy přísluší za pracovní dny, kdežto nemocenské za dny kalendářní. Právní úprava, která byla transponována ze zákona o nemocenském pojištění do § 192 ZP, musí být vnímána v kontextu s jinými ustanoveními zákoníku práce.

Předseda AKV JUDr. Šubrt požádá ministra práce a sociálních věcí, aby bylo změněno stanovisko MPSV umístěné na internetových stránkách MPSV.

b) Zrušení pracovního poměru ve zkušební době v době prvních 14 kalendářních dnů trvání dočasné pracovní neschopnosti zaměstnance
KE AKV zaujímá následující stanovisko:

1. Pokud je zaměstnavatelem rozhodnuto a zaměstnanci oznámeno rozhodnutí o zrušení pracovního poměru ve zkušební době v souladu s  § 66 odst. 1 věta druhá ZP před vznikem překážky v práci z důvodu dočasné pracovní neschopnosti, skončení pracovního poměru platně nastane v den podle rozhodnutí zaměstnavatele, i když by pracovní poměr končil v době prvních 14 kalendářních dnů dočasné pracovní neschopnosti. Právní úkon (rozhodnutí zaměstnavatele s následnou notifikací) byl totiž učiněn v době, kdy překážka v práci ještě nenastala a dočasná pracovní neschopnost nebyla lékařem ještě uznána. Opačný výklad by mohl vést ke spekulativnímu jednání ze strany zaměstnance. Tento závěr je třeba připustit i pro případ, že by rozhodnutí o zrušení pracovního poměru bylo přijato a zaměstnanci oznámeno a ten by byl následně ve stejný den uznán dočasně práce neschopným. I když by pracovní neschopnost začínala dnem, ve kterém bylo zrušení pracovního poměru ve zkušební době zaměstnanci oznámeno (pokud zaměstnanec neodpracoval celou směnu), stalo se tak před tím, než lékař dočasnou pracovní neschopnost reálně uznal. 

2. Pokud je zaměstnavatelem rozhodnuto a zaměstnanci oznámeno rozhodnutí o zrušení pracovního poměru ve zkušební době v době prvních 14 kalendářních dnů dočasné pracovní neschopnosti, pak je toto zrušení platné, ale skončení pracovního poměru zrušením ve zkušební době nastane nejdříve čtrnáctým kalendářním dnem dočasné pracovní neschopnosti. To platí i v případě, jestliže by zaměstnavatel v rozporu se zákonem ve svém zrušovacím projevu uvedl den dřívější.

c) Možnosti postupu při uznání zaměstnance práce schopným v době prvních 14 kalendářních dnů dočasné pracovní neschopnosti, a to v den, kdy má nastoupit na noční směnu (náhrada mzdy ze zákona přísluší do půlnoci posledního kalendářního dne DPN)
KE AKV zaujímá následující stanovisko – přicházejí v úvahu tyto varianty řešení:

1. Zaměstnanec nastoupí po dohodě se zaměstnavatelem do práce (jeho zdravotní stav to již umožňuje), k čemuž jej ale nelze nutit.

2. Zbytek noční směny v dalším kalendářním dnu bude překážkou v práci na straně zaměstnavatele a zaměstnanci bude poskytnuta náhrada mzdy ve výši průměrného výdělku podle § 208 ZP, a to v případě, jestliže mu zaměstnavatel o půlnoci nástup na směnu neumožnil (nahradil ho jiným zaměstnancem).

3. Nebrání-li zaměstnavatel zaměstnanci v nástupu do práce, lze postupovat tak, že:

· zaměstnanec si vezme pracovní volno bez náhrady mzdy a toto si následně po dohodě se zaměstnavatelem napracuje (§ 78 odst. 1 písm. i) věta poslední ZP),

· v kolektivní smlouvě nebo individuálně se zaměstnancem (s ním i jen pro tento případ) může být dohodnuto nebo stanoveno ve vnitřním předpisu, a to postupem podle § 2 odst. 2 ZP, že zbytek směny od půlnoci po skončení DPN je důležitou osobní překážkou v práci na straně zaměstnance s nárokem na náhradu mzdy.

d) Měnící se rozvrh směn na jednotlivé kalendářní dny při rovnoměrném rozvržení pracovní doby
KE AKV zaujímá následující stanovisko:

S ohledem na náhradu mzdy při dočasné pracovní neschopnosti je nutno, aby v takovém případě zaměstnavatel seznámil zaměstnance s rozvrhem pracovní doby minimálně na 2 týdny dopředu. Zákon zde žádné pravidlo přímo nestanoví – bylo by vhodné řešit koncepční novelou ZP

2. Zákonem 306/2008 Sb., kterým se mění zákon o důchodovém pojištění (název zkrácen) dojde k 1. 1.  2010 ke zrušení  odstavce 1 v § 37 zákona č. 155/1995 Sb., o důchodovém pojištění, nařizujícího uzavření pracovněprávního vztahu na dobu určitou, nejdéle na 1 rok s poživateli starobního důchodu, jako podmínku pro výplatu důchodu. V souvislosti s tím na poživatele starobního důchodu dopadne obecná právní úprava uzavírání pracovních poměrů na dobu určitou, přičemž již nebude důvodné využít výjimku, uvedenou v § 39 odst. 3 písm. a) ZP, na jejímž základě se omezení trvání pracovního poměru na dobu určitou nevztahuje na případy, kdy zvláštní právní předpis stanoví pracovní poměr na dobu určitou jako podmínku pro vznik dalších práv. Vzniká tak výkladový problém, od kdy se bude na poživatele starobního důchodu, u nichž je pracovní poměr na dobu nejdéle 1 roku sjednán před 1. 1. 2010, vztahovat jeho omezení dobou 2 let.

KE AKV zaujímá následující stanovisko:

Doba 2 let, v níž je možné uzavírání pracovních poměrů na dobu určitou u těchto zaměstnanců, se bude počítat od prvního skončení či prodloužení pracovního poměru po nabytí účinnosti novely.

3. Konto pracovní doby

Byla diskutována otázka rozvrhu pracovní doby a prodloužení vyrovnávacího období.

KE AKV zaujímá následující stanovisko:

1. S ohledem na dovolenou a překážky v práci z důvodu dočasné pracovní neschopnosti je třeba rozvrhovat plný fond pracovní doby na vyrovnávací období (daný násobkem týdenní pracovní doby a počtu týdnů vyrovnávacího období), aby nebyl zaměstnanec poškozen v nárocích na náhradu mzdy. 

2. Podle § 363 odst. 1 ZP by v případě požadavku nebo souhlasu zaměstnance bylo možno prodloužit vyrovnávací období nad jeho maximální délku, stanovenou v § 86 odst. 3 ZP (a to např. na 2 roky). Ustanovení § 86 odst. 3 ZP je totiž takové, jímž je zapracována právní úprava Evropských společenství. Od těchto ustanovení se lze podle § 2 odst. 1 věta druhá ZP odchýlit ve prospěch zaměstnance. To je například tehdy, jestliže o to zaměstnanec požádá nebo jiným způsobem vyjádří svoji vůli, že mu zvolené řešení vyhovuje.

4. Vydávání vnitřního předpisu

O. Vašek vyslovil názor, že možnost vydávání vnitřního předpisu zaměstnavatelem vede k narušení sociálního smíru.

Podle rozhodnutí Ústavního soudu je omezení možnosti vydávat vnitřní předpisy, respektive vázat vydávání vnitřních předpisů na souhlas odborové organizace vyjádřený v kolektivní smlouvě, v rozporu s ústavním pořádkem; jde o zásah do základního práva vlastnit majetek a do autonomie vůle účastníka pracovněprávního vztahu (vlastníka). Napadené ustanovení nedůvodně omezovalo vůli zaměstnavatele upravit vnitřním předpisem určité oblasti pracovněprávních vztahů, pokud jde o individuální nároky zaměstnanců, aniž lze pro takové zacházení nalézt ústavněprávně relevantní podklad. 

5. Částečná nezaměstnanost

Byla diskutována zejména otázka podmínek částečné nezaměstnanosti u zaměstnavatelů, kde nepůsobí odborová organizace.

KE AKV zaujímá následující stanovisko:

1. Bylo by vhodné upravit znění § 209 odst. 3 ZP, vyloučit z rozhodování úřady práce a nechat na zaměstnavateli (u něhož nepůsobí odborová organizace), zda bude vyplácet nejméně 60 % průměrného výdělku nebo více. Jestliže totiž podle § 113 ZP může zaměstnavatel se zaměstnancem sjednat nebo mu určit vnitřním předpisem mzdu, není důvod, aby tomu bylo jinak u náhrady mzdy, jestliže zákon pro určitý případ umožňuje její snížení pod plný průměrný výdělek. Tento námět AKV vznese ve vztahu k připravované koncepční novele ZP.

2. Podle ustanovení § 2 odst. 1 až 3 ZP může zaměstnavatel u kterého nepůsobí odborová organizace a úřad práce rozhodl o tom, že u zaměstnavatele nastaly odbytové potíže, vyplácet i vyšší náhradu mzdy, než 60 % průměrného výdělku zaměstnance, stanoví-li tak vnitřním předpisem nebo dohodne-li to individuálně se zaměstnancem. Zákon v tomto případě nezakazuje zaměstnavateli odchylovat se od zákona a správní rozhodnutí úřadu práce má význam jen v tom, že uznává skutečnost, že u zaměstnavatele nastaly příslušné důvody (dočasné omezení odbytu výrobků nebo poptávky po poskytovaných službách). Úřad práce neurčuje výši náhrady mzdy. Ta je dána zákonem a autonomní vůlí zaměstnavatele ji lze eventuelně zvýšit oproti zákonu.

6. Přechod práv a povinností z pracovněprávních vztahů (požadavek OS zdravotnictví a sociální péče ČR)

Písemné stanovisko AKV zpracuje a OS zdravotnictví a sociální péče zašle JUDr. Brůha. Jde o případ, kdy příspěvková organizace uzavřela smlouvu o nájmu podniku podle § 488e odst. 2 zákona č.513/1991 Sb., obchodní zákoník, ve znění pozdějších předpisů, respektive ve druhém případě nepojmenovanou smlouvu podle § 51 občanského zákoníku, přičemž tyto smlouvy jsou v daném případě neplatné. Na jejich základě mělo dojít k přechodu práv a povinností zaměstnanců z pracovněprávních vztahů. Vzniká otázka, zda k takovému přechodu práv a povinností došlo, jestliže jsou smlouvy neplatné a zda existuje nějaké riziko pro zaměstnance, spočívající například ve vzniku jejich bezdůvodného obohacení z důvodu  přijetí mzdy od subjektu, který není jejich zaměstnavatelem.

KE AKV zaujímá  následující stanovisko:

1. Přestože jsou příslušné smlouvy podle obchodního, respektive občanského zákoníku neplatné, avšak zaměstnanci fakticky vykonávají práci pro jiný subjekt - nového zaměstnavatele, který jim za práci poskytuje mzdu a poskytuje i další pracovněprávní plnění, nemohou být zaměstnanci poškozeni ve svých právech. Podle ustanovení § 19 odst. 2 ZP nemůže být neplatnost právního úkonu zaměstnanci na újmu, pokud neplatnost nezpůsobil výlučně sám. Jestliže by dokonce vznikla zaměstnanci následkem takového právního úkonu škoda, je zaměstnavatel povinen ji nahradit. Tím je míněn nejen úkon pracovněprávní, ale jakýkoliv právní úkon. Za vykonanou práci přísluší vždy zaměstnanci podle § 109 ZP mzda, plat nebo odměna z dohody, a to bez ohledu na to, zda jde o platně vzniklý pracovněprávní vztah nebo jen o vztah faktický. 
Je také třeba dovodit, že pokud zaměstnanec vykonává práci pro subjekt, na který nepřešla právně konformním způsobem práva a povinnosti z pracovněprávních vztahů (tj. tento nový subjekt se nestal zaměstnavatelem ve smyslu pracovněprávním), pak práce, která pro něj byla zaměstnancem vykonána, představuje bezdůvodné obohacení z titulu práce ve faktickém pracovním poměru, přičemž toto bezdůvodné obohacení je dotyčný subjekt povinen zaměstnanci vydat, a to formou mzdy, platu či odměny.

2. Co se týče skutečnosti, zda v daných případech nastal přechod práv a povinností z pracovněprávních vztahů, vychází KE AKV z ustanovení § 338 odst. 2 věta poslední ZP, podle něhož se za přejímajícího zaměstnance bez ohledu na právní důvod převodu a na to, zda dochází k převodu vlastnických práv, považuje právnická nebo fyzická osoba, která je způsobilá jako zaměstnavatel ve smyslu § 7 až 10 ZP pokračovat v plnění úkolů nebo činností dosavadního zaměstnavatele nebo v činnosti obdobného druhu. Ustanovení § 338 odst. 2 věta poslední ZP lze podle názoru KE AKV interpretovat v tom smyslu, že za právní důvod převodu nelze pro tento účel považovat jen právní titul převodu (v daném případě nájem podniku), ale i kvalitu právního důvodu, tj. platnost nebo neplatnost příslušného právního úkonu. V daném případě přesto, že příslušné mezipodnikové smlouvy jsou neplatné, s největší pravděpodobností došlo podle názoru AKV k přechodu práv a povinností z pracovněprávních vztahů, neboť přejímající právní subjekt je způsobilý být zaměstnavatelem.

Nelze však bezpečně vyloučit, že např. soudní praxe bude mít tendenci interpretovat ustavení § 338 ZP poněkud rigorózněji, tj. že bez ohledu na dikci ustanovení § 338 odst. 2 věta poslední ZP bude soudy posuzována i platnost či neplatnost občansko- či obchodněprávních smluv (např. o nájmu podniku) jako klíčového atributu pro naplnění principu přechodu práv a povinností z pracovněprávních vztahů. Je třeba zdůraznit, že princip přechodu práv a povinností z pracovněprávních vztahů představuje velmi složitou právní materii, která se nejen v ČR, ale i v rámci EU interpretačně teprve vyvíjí, přičemž i Evropský soudní dvůr v minulosti přinesl řadu překvapivých soudních rozhodnutí.          

Alternativní řešení, které nemá povahu výkladového stanoviska, ale jen úvahy: Jestliže by v eventuálním soudním řízení bylo rozhodnuto, že nenastal přechod práv a povinností z pracovněprávních vztahů, bylo by nutné zodpovědět otázku, kdo je zaměstnavatelem, jestliže jak zaměstnanci, tak i dřívější a nový provozovatel dané činnosti vyjádřili svoji nepochybnou vůli, že zaměstnavatelem je právní subjekt, který nyní v činnosti pokračuje. Podle ustanovení § 41a odst. 1 občanského zákoníku je dáno, že má-li neplatný právní úkon náležitosti jiného právního úkonu, který je platný, lze se jej dovolat, je-li z okolností zřejmé, že vyjadřuje vůli jednající osoby. Je možné dospět k tomu, že to platí i tehdy, jestliže tyto právní úkony nejsou učiněny mezi stejnými účastníky, neboť nelze přijmout názor, že zaměstnanci nejsou v právních formách převodu zaměstnavatele, jeho části, převodu úkolů a činnosti vůbec účastníky. Nedojde-li tedy platně k přechodu práv a povinností z pracovněprávních vztahů, lze předpokládat, že došlo k rozvázání pracovních poměrů zaměstnanců u dosavadního zaměstnavatele, a to dohodou podle § 49 ZP, která je ve všech jednotlivých případech sice neplatná pro nedostatek právní formy, avšak neuplatní-li tuto neplatnost žádný z účastníků u soudu podle § 72 ZP nejpozději v dvouměsíční prekluzivní lhůtě, právní  úkon je platný (konvaliduje). 

Následně lze zahájení práce každého zaměstnance u nového provozovatele činnosti považovat za vznik pracovního poměru, ačkoliv nebyla pracovní smlouva uzavřena písemně a účastníci o ní dokonce ani nejednali. Je však možné její uzavření vnímat jako konkludentní jednání, rovněž právě ve smyslu § 41a odst. 1 občanského zákoníku (pro úplnost – podle § 20 ZP jsou po Nálezu Ústavního soudu, publikovaného pod č. 116/2008 Sb. všechny pracovněprávní úkony neplatné jen relativně, to znamená, že jsou platné, pokud se neplatnosti nedovolá ten, kdo je tím dotčen). I tento hypotetický alternativní  závěr svědčí o tom, že z nastalé situace nemohou být zaměstnanci poškozeni.

Zapsal: Ing. Ivan Čerbák  

Za správnost: JUDr. Bořivoj Šubrt
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