Další VÝKLADOVÁ STANOVISKA AKV (II.)

přijatá na zasedání Kolegia expertů AKV 2. února 2010


Kolegium expertů AKV – Asociace pro rozvoj kolektivního vyjednávání a pracovních vztahů řešilo na svém jednání v podniku ŠKODA AUTO, a. s., Mladá Boleslav některé aktuální výkladové problémy, týkající se zákoníku práce a souvisejících právních předpisů. Čtenáře s přijatými závěry seznamujeme v plném znění:

1. VZNIK NEMOCI Z POVOLÁNÍ A PRÁVO ZAMĚSTNANCE NA ODSTUPNÉ

· Kolegiu byla popsána zcela konkrétní situace, ke které v praxi již vícekrát došlo, která byla řešena i soudem (dosud bez pravomocného rozhodnutí) a která se týká případného práva zaměstnance na odstupné v souvislosti s rozvázáním pracovního poměru.

· Zaměstnanci byla dána ze strany zaměstnavatele výpověď z pracovního poměru z důvodu uvedeného v ustanovení § 52 písm. e) zákoníku práce, tedy že pozbyl vzhledem ke svému zdravotnímu stavu podle lékařského posudku vydaného zařízením závodní preventivní péče dlouhodobě způsobilost konat dále dosavadní práci. Protože s tímto výpovědním důvodem nespojuje zákoník práce právo zaměstnance na odstupné, nebylo mu toto poskytnuto.  Současně bylo ale vedeno u (bývalého) zaměstnance řízení o uznání nemoci z povolání (ve smyslu vyhlášky č. 342/1997 Sb.) a střediskem nemocí z povolání byl vydán posudek, z něhož vyplynulo, že nemocí z povolání zaměstnanec skutečně trpí. Protože nemoc z povolání je zásadně uznávána zpětně, datum jejího zjištění (její počátek) připadl na den předcházející datu,  ke kterému byla zaměstnanci doručena  výpověď z pracovního poměru.

· Na rozdíl od výše uvedeného výpovědního důvodu – jestliže by důvodem k rozvázání pracovního poměru se zaměstnancem byla jeho nezpůsobilost, aby dále konal dosavadní práci pro nemoc z povolání, měl by dle ustanovení § 67 odst. 1 zákoníku práce právo na odstupné, a to dokonce ve výši nejméně 12-ti násobku průměrného měsíčního výdělku, ledaže by se zaměstnavatel své odpovědnosti za škodu zcela zprostil. Kolegium tak řešilo otázku, zdali může zpětné uznání nemoci z povolání založit zaměstnanci právo na zmíněné odstupné, byť výpověď dostal z důvodu tzv. obecné zdravotní nezpůsobilosti a nikoliv pro nemoc z povolání.

· Kolegium se shodlo na tom, že na platnost výpovědi z pracovního poměru nemá    a nemůže mít uvedená záležitost žádný vliv, protože byly splněny všechny hmotněprávní předpoklady, zaměstnavatel vycházel z lékařského posudku svého lékaře závodní preventivní péče (a v té době nebyla nemoc z povolání uznána) a navíc vypršela prekluzivní lhůta k podání žaloby na neplatnost takové výpovědi.

· Podle názoru Kolegia nelze ale přehlédnout, že zdravotní nezpůsobilost zaměstnance k výkonu dosavadní práce byla v daném případě způsobena nemocí z povolání, o které však v době dání výpovědi zaměstnavatel ani zaměstnanec nevěděli. Bylo by proto – zvláště s ohledem na předepsaný postup zjištění nemoci z povolání a zpětnou účinnost lékařského posudku o jejím uznání – v rozporu s dobrými mravy, kdyby zaměstnanec z tohoto důvodu přišel o právo na odstupné v souvislosti s rozvázáním pracovního poměru, protože skutečným důvodem jeho zdravotní nezpůsobilosti k práci byla nemoc z povolání.

· Kolegium současně upozornilo na nevhodnou formulaci ustanovení § 67 odst. 1 zákoníku práce o odstupném a na nedostatečné vymezení možných posudkových závěrů při posuzování zdravotní způsobilosti zaměstnance k práci v bodu 8 písm. c) přílohy č. 1 k vyhlášce č. 385/2006 Sb., o zdravotnické dokumentaci, ve znění pozdějších předpisů. Zákoník práce spojuje právo zaměstnance na odstupné s důvody uvedenými v konkrétním paragrafu a písmenu zákona, namísto aby je vázal na konkrétní příčinu rozvázání pracovního poměru, spočívající třeba právě v nemožnosti vykonávat práci pro nemoc z povolání. Vyhláška o zdravotnické dokumentaci s takovým posudkovým závěrem dokonce vůbec nepočítá. To platí rovněž o posudkovém závěru zmíněném v souvislosti s okamžitým zrušením pracovního poměru ze strany zaměstnance (§ 56 písm. a) zákoníku práce) a obecně i o posudkovém závěru, že zdravotní nezpůsobilost zaměstnance k práci je v důsledku jeho pracovního úrazu nebo nemoci z povolání nebo ohrožení touto nemocí.

Závěry
· Pokud byl pracovní poměr rozvázán výpovědí ze strany zaměstnavatele dle ustanovení    § 52 písm. e) zákoníku práce, tedy pro dlouhodobou zdravotní nezpůsobilost zaměstnance konat dále dosavadní práci (z obecných zdravotních příčin), a posléze se zjistí, že tato zdravotní nezpůsobilost byla zapříčiněna nemocí z povolání, uznanou se zpětnou účinností, má zaměstnanec právo na odstupné ve výši nejméně 12-ti násobku průměrného měsíčního výdělku. Ve skutečnosti byl totiž naplněn výpovědní důvod uvedený v ustanovení § 52 písm. d) zákoníku práce.

· Ustanovení § 67 odst. 1 zákoníku práce o odstupném by mělo projít formulační změnou. Právo na toto plnění by nemělo být vázáno na konkrétní paragraf a písmeno zákona, ale na příčinu, na základě níž k rozvázání pracovního poměru dochází. Předešlo by se tak sporům o tom, zda zaměstnanci odstupné přísluší, či nikoliv.

· V současné době není vyhláška o zdravotnické dokumentaci plně navázána na zákoník práce, byť se v něm na několika místech (ustanovení § 41, § 52 a § 56) předpokládá vydání lékařského posudku zařízením závodní preventivní péče s konkrétním závěrem. Lze proto doporučit, aby mezi možné posudkové závěry byla doplněna dvě konstatování lékaře: 1. že zaměstnanec nesmí dále konat dosavadní práci pro pracovní úraz, nemoc z povolání nebo ohrožení touto nemocí (podklad pro převedení zaměstnance na jinou práci a pro výpověď z pracovního poměru) a 2. že zaměstnanec nemůže dále konat práci bez vážného ohrožení svého zdraví (podklad pro případné okamžité zrušení pracovního poměru zaměstnancem). Dále by mělo být v textu upřesněno, že posudkový závěr, že je zaměstnanec k posuzované práci nezpůsobilý, lze vyslovit jen při vstupní prohlídce (při vzniku pracovního vztahu a jeho změně). Je-li zaměstnanec posuzován pro účely dalšího výkonu stejné práce a lékař zjistí jeho zdravotní nezpůsobilost, je třeba vyslovit dlouhodobou ztrátu zdravotní způsobilosti, aby tak posudkový závěr odpovídal právním důsledkům, uvedeným v ustanoveních § 41 odst. 1. písm. a) a § 52 písm. e) zákoníku práce.

2. NĚKTERÉ OTÁZKY AGENTURNÍHO ZAMĚSTNÁVÁNÍ

A NELEGÁLNÍ PRÁCE

· Kolegium se široce zabývalo některými otázkami právní úpravy agenturního zaměstnávání v zákoníku práce a v zákoně o  zaměstnanosti, a to v širších souvislostech.

· Ze strany Kolegia bylo konstatováno, že je potřeba změnit i soukromoprávní úpravu týkající se agenturního zaměstnávání, obsaženou v ustanoveních         § 308 a § 309 zákoníku práce, protože je nedostatečná a přináší výkladové obtíže – mj. potřeba definice toho, co všechno lze považovat za „pracovní podmínky srovnatelného zaměstnance uživatele“, otázka, jestli pracovní dobu rozvrhuje a čerpání dovolené určuje agenturnímu zaměstnanci uživatel, nebo agentura práce jako jeho zaměstnavatel, apod.

· Jako již poněkolikáté na podobných jednáních se členové Kolegia vyslovili pro navrácení právní úpravy dočasného přidělení mimo rámec agenturního zaměstnávání, jak tomu bylo do 30.9.2004 v ustanovení § 38 odst. 4 dřívějšího zákoníku práce. Absence podobného ustanovení vede k tomu, že              v evidenci agentur práce je mnoho subjektů, které ve své podstatě agenturami práce vůbec nejsou a povolení ke zprostředkování zaměstnání si vyřizují jen kvůli potřebě dočasného přidělení zaměstnanců mezi zaměstnavateli (často i v rámci jednoho koncernu). Navrácením dotčeného institutu by tato administrativa zcela odpadla.

· Vazbu na agenturní zaměstnávání má i ustanovení § 319 odst. 1 písm. g) zákoníku práce, které vyžaduje, aby při vyslání zaměstnance zaměstnavatele z jiného členského státu Evropské unie k výkonu práce v rámci nadnárodního poskytování služeb na území České republiky byla uplatněna česká právní úprava (pokud je výhodnější) též ohledně pracovních podmínek při agenturním zaměstnávání. Toto pravidlo ale neplatí v případě, kdy je zaměstnavatelem agentura práce z nečlenského státu Evropské unie, která má povolení ke zprostředkování zaměstnání ze zahraničí na území České republiky. Právní vztah se totiž zcela řídí jiným než českým právem. 

· Kolegium se v rámci tohoto bodu programu dotklo i problémového vymezení nelegální práce v ustanovení § 5 písm. e) bod 1 zákona o zaměstnanosti. Podle tohoto bodu je nelegální prací práce, kterou fyzická osoba nevykonává pro právnickou nebo fyzickou osobu na základě pracovněprávního vztahu nebo jiné smlouvy, nejde-li o manžela nebo dítě této fyzické osoby. Protože každý takový výkon práce má smluvní povahu, je problém hodnotit ho jako nelegální práci a v tomto smyslu ho postihnout. V té souvislosti se opakovaně objevil návrh, aby i na dohodu o provedení práce, kterou se takový výkon nejčastěji dodatečně zastírá, dopadal požadavek písemné formy. Ostatně v tomto duchu se AKV vyjadřovala v rámci připomínek jak k novelám zákona o zaměstnanosti, tak zákoníku práce.

Závěry
· Tím, kdo po dobu dočasného přidělení ukládá zaměstnanci agentury práce pracovní úkoly, organizuje, řídí a kontroluje jeho práci, dává mu k tomu účelu závazné pokyny, vytváří příznivé pracovní podmínky a zajišťuje BOZP při práci, je dle ustanovení § 309 odst. 1 zákoníku práce uživatel. Toto jeho oprávnění zahrnuje rovněž povinnost rozvrhnout zaměstnanci agentury práce pracovní dobu, a není-li s agenturou práce sjednáno jinak, též právo určit mu čerpání dovolené. V tomto směru by bylo vhodné novelou ustanovení § 309 odst. 1 zákoníku práce současnou právní úpravu upřesnit.
· Úpravou ustanovení § 309 odst. 5 zákoníku práce by mělo být blíže vymezeno, co se rozumí pracovními a mzdovými podmínkami, které nesmí mít agenturní  zaměstnanec horší, než jsou nebo by byly podmínky srovnatelného zaměstnance uživatele. Tato novela by mohla být přijata v rámci implementace Směrnice 2008/104/ES o agenturním zaměstnávání, která musí být provedena nejpozději do 5. 12. 2011.
· Do zákoníku práce by se měl vrátit institut dočasného přidělení zaměstnance k jinému zaměstnavateli mimo rámec agenturního zaměstnávání. Aby ale nedocházelo k obcházení právní úpravy, je třeba jej podrobit regulaci a vymezit základní znaky, které musejí být dodrženy a které budou tento institut odlišovat od agenturního zaměstnávání. Inspirací může být návrh expertního panelu k novele zákoníku práce z minulého roku.
· Působnost pravidla obsaženého v ustanovení § 319 odst. 1 písm. g) zákoníku práce          o dodržování pracovních podmínek při agenturním zaměstnávání by bylo účelné rozšířit i na případy zprostředkování zaměstnání formou dočasného přidělení agenturou práce z jiného než členského státu Evropské unie. Tím se zamezí situaci, kdy agenturní zaměstnávání legalizuje dodávku levné pracovní síly.

· Stávající vymezení nelegální práce v zákoně o zaměstnanosti je nevyhovující a mělo by být změněno. Nelegální práci je třeba vnímat jako práci nehlášenou (nedeklarovanou), jak je tomu v řadě evropských zemí včetně Slovenska. Současně s tím je nutné novelizovat zákoník práce a dohodu o provedení práce spojit s požadavkem písemné formy, aby nedocházelo k jejímu zneužívání právě při zastírání výkonu „nelegální“ práce.

3. Lékařské preventivní prohlídky u zaměstnanců pracujících na základě dohod o pracích konaných mimo pracovní poměr

· Protože se v poslední době  objevily názory, že je povinností zaměstnavatele, aby zabezpečil vstupní a jiné lékařské preventivní prohlídky všem svým (eventuelně budoucím) zaměstnancům (čemuž odpovídá povinnost zaměstnanců se jim podrobit), a to včetně těch, kteří mají pracovat na základě dohod o pracích konaných mimo pracovní poměr, rozhodlo se Kolegium reagovat i na tyto názory. Tím spíše, že o takovou interpretaci se začínají čím dál více opírat i orgány inspekce práce.

· Výše uvedený názor vychází především ze dvou ustanovení zákoníku práce, a to z ustanovení § 103 odst. 1 písm. a) o povinnosti zaměstnavatele nepřipustit, aby zaměstnanec vykonával mj. práce, jejichž náročnost by neodpovídala jeho zdravotní způsobilosti, a z ustanovení § 224 odst. 1 písm. d) o povinnosti zaměstnavatele zajistit za účelem bezpečných pracovních podmínek pro zaměstnance též závodní preventivní péči.

· Se zmíněným názorem Kolegium nesouhlasí. Závodní preventivní péče má několik složek (včetně posuzování zdravotní způsobilosti zaměstnance k práci) a některé z nich se vztahují samozřejmě i na zaměstnance vykonávající práci na dohodu o pracovní činnosti nebo na dohodu o provedení práce (poradenská činnost zařízení závodní preventivní péče pro zaměstnavatele a kontrolní činnost na pracovištích). Citované paragrafy ale nemohou být vykládány tak, že vstupní a dalšími lékařskými preventivními prohlídkami musí projít všichni (budoucí) zaměstnanci zaměstnavatele. Taková povinnost musí vyplývat ze zákona výslovně (jako je tomu např. u některých specifických kategorií řidičů), což v daném případě splněno není, nikoliv jen z jeho obecných ustanovení. Je třeba vycházet z ustanovení § 106 odst. 4 písm. b) zákoníku práce, které ukládá zaměstnancům povinnost podrobit se preventivním prohlídkám, vyšetřením nebo očkováním, stanoveným zvláštními právními předpisy.

· Kolegium upozornilo na to, že zákoník práce s účinností od 1.1.2007 přinesl větší využitelnost dohod o pracích konaných mimo pracovní poměr, aniž by pamatoval na otázky související se závodní preventivní péčí u takových zaměstnanců. Lze proto doporučit (nikoli ale uložit povinnost), aby v odůvodněných případech spojených zejména s rizikovostí vykonávané práce vyžadoval zaměstnavatel provedení lékařských preventivních prohlídek podle možností      i u zaměstnanců pracujících na základě dohod o pracích konaných mimo pracovní poměr.

· Kolegium neopomnělo poukázat též na praktický problém, který by vznikl v řadě případů, pokud by se každý zaměstnanec musel podrobit např. vstupní lékařské preventivní prohlídce. Náklady na tuto prohlídku (zejména v případě, kdy jejich úhradu ponechává zaměstnavatel zcela na budoucím zaměstnanci) by mohly přesáhnout i výši odměny zaměstnance z některé z těchto dohod (například jestliže je dohoda o provedení práce uzavřena jen na několik hodin práce).
Závěry
· Právní úprava týkající se závodní preventivní péče a s tím spojená povinnost zaměstnance podrobit se předepsaným prohlídkám má veřejnoprávní povahu            a nelze ji rozšiřovat účelovým výkladem nebo analogií. Z této právní úpravy nelze až na některé specifické výjimky dovodit, že by se zaměstnanec vstupující do pracovněprávního vztahu formou dohody o pracovní činnosti nebo dohody o provedení práce musel podrobit vstupní lékařské preventivní prohlídce a za jeho trvání i prohlídkám dalším.

· Pokud charakter práce představuje riziko ve vztahu ke zdravotní způsobilosti zaměstnance k jejímu výkonu, je účelné, aby zaměstnavatel v tomto případě            a v rámci možností účast na takových lékařských preventivních prohlídkách                    u (budoucího) zaměstnance vyžadoval. Do budoucna lze doporučit změnu právní úpravy tak, aby byla jednoznačná.

4. VÝSTUPNÍ LÉKAŘSKÁ PREVENTIVNÍ PROHLÍDKA A NEMOC Z POVOLÁNÍ
· Jedním z druhů odpovědnosti zaměstnavatele za škodu dle zákoníku práce je jeho objektivní odpovědnost za nemoc z povolání zaměstnance. Dle ustanovení § 384 odst. 2 tohoto právního předpisu přitom platí, že i bývalý zaměstnavatel, u něhož postižený zaměstnanec pracoval za podmínek, z nichž vznikla nemoc z povolání, kterou byl postižen, může být za tuto nemoc z povolání odpovědný, a to v rozsahu odpovídajícím době, po kterou u něho pracoval zaměstnanec za uvedených podmínek.

· Na základě častých dotazů z praxe se Kolegium vyslovilo k otázce, nakolik se může zaměstnavatel zprostit odpovědnosti za škodu způsobenou nemocí z povolání svého bývalého zaměstnance odkazem na to, že při výstupní lékařské preventivní prohlídce žádné příznaky takové nemoci zjištěny nebyly nebo že zaměstnanec se takové prohlídce odmítl podrobit. Mělo přitom na paměti, že právní úprava povinuje zaměstnance v pracovním poměru podrobit se takové prohlídce /§ 106 odst. 4 písm. b) zákoníku práce, § 17 odst. 2 směrnice Ministerstva zdravotnictví č. 49/1967 Věstníku Mz, o posuzování zdravotní způsobilosti k práci/.

Závěry
· Při výstupní lékařské preventivní prohlídce nejde o posouzení zdravotní způsobilosti zaměstnance k práci, o jejím výsledku se ani nevydává lékařský posudek.

· Výstupní lékařská preventivní prohlídka nemá žádnou přímou vazbu na zjištění případné nemoci z povolání a nemůže být pro zaměstnavatele podkladem pro zproštění se odpovědnosti za škodu touto nemocí způsobenou. V rámci této prohlídky lze maximálně zachytit některé příznaky nemoci z povolání a na základě nich pak vyvolat řízení o jejím uznání příslušným střediskem nemoci z povolání.

5. nástup do zaměstnání a úhrada vstupní lékařské preventivní prohlídky

· Kolegium v prosinci 2006 zaujalo názor, že vstupní lékařská prohlídka je součástí závodní preventivní péče a zaměstnavatel je povinen uhradit náklady s ní spojené, jestliže z výsledku takové lékařské prohlídky vyplývá, že uchazeč o zaměstnání je zdravotně způsobilý k výkonu práce a následně skutečně vznikne pracovní poměr. Tento názor zdůvodnilo Kolegium především odkazem na ustanovení § 101 odst. 6 zákoníku práce, dle kterého náklady spojené se zajišťováním BOZP (a závodní preventivní péče spadá do tohoto systému) hradí zaměstnavatel a tyto náklady nemohou být přímo ani nepřímo přenášeny na zaměstnance. Vždy pak je zaměstnavatel povinen vstupní prohlídku uhradit (i když pracovní poměr nevznikne), jestliže tak stanoví právní předpis, což se týká zaměstnanců přijímaných na noční práci (§ 94 odst. 2 zákoníku práce) a mladistvých (§ 247 odst. 1 zákoníku práce). Na tomto stanovisku Kolegium nadále setrvává.

· V praxi se postupuje často jinak – zaměstnavatelé tyto náklady hradí buď po uplynutí zkušební doby, nebo dokonce vůbec, neboť právní úprava je nejednoznačná.
6. ZAMĚSTNÁVÁNÍ STAROBNÍCH DŮCHODCŮ PO NOVELE OD 1.1.2010

· Dne 22.10.2009 vydal Nejvyšší soud České republiky rozsudek (sp. zn. 21 Cdo 69/2008), v němž se zabýval výkladem přechodného ustanovení k novele zákoníku práce č. 46/2004 Sb. účinné od 1.3.2004. Touto novelou došlo k omezení, pokud jde o uzavírání pracovních poměrů na dobu určitou (pravidlo lidově zvané „2 roky a dost“) a zmíněné přechodné ustanovení bylo předmětem různých výkladů.

· Nejvyšší soud dospěl k závěru, že pracovní poměr na dobu určitou sjednaný v době do dne 29.2.2004 bylo možné právním úkonem učiněným po 1.3.2004 prodloužit nebo opakovaně sjednat – až na zákonem stanovené výjimky – pouze na dobu nejvýše      2 let, počítanou ode dne 1.3.2004.

· V návaznosti na výše uvedené rozhodnutí se Kolegium vrátilo ke svému stanovisku ohledně zaměstnávání starobních důchodců v pracovním poměru na dobu určitou po změně právní úpravy od 1.1.2010. V tomto stanovisku se vyslovilo tak, že omezení pracovních poměrů na dobu určitou v podobě 2 let bude u zaměstnance – starobního důchodce počítáno až od účinnosti prvního právního úkonu, který se bude tohoto pracovního poměru týkat a který bude proveden již za účinnosti novely. Současně Kolegium upozornilo, že je v tomto ohledu nepodstatné, jestli se tak stane změnou (prodloužením) doby trvání stávajícího pracovního poměru, nebo uzavřením nové pracovní smlouvy a tedy vznikem dalšího pracovního poměru.

· Byť Nejvyšší soud řešil ve výše zmíněném rozsudku jinou právní situaci, má Kolegium zato, že citovaný závěr lze vztáhnout obdobně i na změnu zákona,  týkající se starobních důchodců. Z tohoto důvodu a vůbec s cílem předejít případným soudním sporům o to, zdali jde o pracovní poměr na dobu určitou, nebo neurčitou, přehodnotilo Kolegium svůj původní závěr a přijalo jeho částečnou modifikaci.

Závěry
· Doba 2 let, v níž je možné se starobními důchodci uzavřít nový nebo prodloužit dosavadní pracovní poměr na dobu určitou, se počítá ode dne účinnosti novely ustanovení § 39 odst. 3 písm. a) zákoníku práce, provedené zákonem č. 306/2008 Sb., tedy od 1.1.2010.
· Zaměstnavatel může po uplynutí doby určité v roce 2010 postupovat i tak, že sjedná se starobním důchodcem toliko prodloužení jejího trvání, aniž by s ním musel nutně uzavírat nový pracovní poměr na dobu určitou. Zákon nebrání          a nemůže bránit tomu, aby byl pracovní poměr na dobu určitou, která byla doposud pokryta některou z výjimek, znovu prodloužen na dobu určitou, samozřejmě za předpokladu, že toto prodloužení už bude respektovat aplikaci ustanovení       § 39 odst. 2 zákoníku práce.
7. PRACOVNÍ POMĚR NA DOBU URČITOU AKADEMICKÝCH PRACOVNÍKŮ 

VYSOKÝCH ŠKOL OD 1.1.2010

· Na základě žádosti některých vysokých škol se Kolegium zaměřilo také na výklad ustanovení § 70 odst. 4 zákona č. 111/1998 Sb., o vysokých školách a o změně a doplnění dalších zákonů (zákon o vysokých školách), ve znění pozdějších předpisů,       a to po jeho novele provedené zákonem č. 110/2009 Sb. s účinností od 1.1.2010. Touto novelou došlo ke změně pravidel pro uzavírání pracovních poměrů na dobu určitou akademických pracovníků.

· Kolegium se shodlo na tom, že zmíněná novela je nepovedená a přinesla řadu výkladových pochybností. K některým z nich zaujalo Kolegium stanovisko.

Závěry
· Větu první uvedeného ustanovení zákona ve znění „Pracovní poměr akademických pracovníků lze sjednat jen na dobu určitou v délce od dvou do pěti let.“ nutno vyložit tak, že s akademickým pracovníkem lze poprvé sjednat jen pracovní poměr na dobu určitou, a to v délce odpovídající rozmezí od dvou do pěti let. Sjednání pracovního poměru na dobu neurčitou by bylo porušením zákona.

· Z druhé věty stejného ustanovení zákona, tedy že „Pracovní poměr na dobu určitou lze sjednat opakovaně u téhož zaměstnavatele nejvýše dvakrát za sebou, poté lze sjednat   u téhož zaměstnavatele pracovní poměr jen na dobu neurčitou.“ vyplývá možnost, nikoliv nutnost sjednat s akademickým pracovníkem po prvním pracovním poměru na dobu určitou další pracovní poměr na dobu určitou za stejných podmínek. Znění zákona nebrání ale tomu, aby s tímto akademickým pracovníkem byl už sjednán i pracovní poměr na dobu neurčitou.

· Pro docenty a profesory výše zmíněná pravidla neplatí. To znamená, že se na ně vztahuje obecná úprava obsažená v ustanovení § 39 zákoníku práce a s těmito akademickými pracovníky lze sjednávat jak pracovní poměr na dobu neurčitou, tak na dobu určitou podle tohoto ustanovení.

· Novela zákona o vysokých školách obsahuje přechodné ustanovení ve znění „Vznik, trvání, změny a skončení pracovního poměru akademického pracovníka sjednaného před účinností tohoto zákona se řídí dosavadními právními předpisy“. Kolegium se – s vědomím toho, že výklady přechodných ustanovení jsou často diskutabilní – přiklonilo k názoru, že nová právní úprava se uplatní až na pracovní poměry akademických pracovníků vzniklé nejdříve dne 1.1.2010. Pracovní poměry vzniklé před tímto datem se budou řídit dosavadní právní úpravou a lze je tedy               i prodlužovat v jejím režimu (na dobu určitou, zpravidla v délce pěti let).

8.  ČÁSTEČNÁ NEZAMĚSTNANOST A SVÁTEK A JEJÍ SOUBĚH S JINÝMI PŘEKÁŽKAMI V PRÁCI

· V praxi se stále objevují problémy týkající se částečné nezaměstnanosti (nepřidělování práce z důvodu dočasného omezení odbytu výrobků zaměstnavatele nebo omezení poptávky po jím poskytovaných službách) coby překážky v práci na straně zaměstnavatele dle ustanovení § 209 zákoníku práce a jejího vztahu k jiným překážkám v práci, zejména na straně zaměstnance. Kolegium diskutovalo proto, která z překážek v práci má v konkrétním případě přednost a v jaké výši je povinen zaměstnavatel poskytnout zaměstnanci náhradu mzdy.

· Kolegium upozornilo na to, že zákoník práce řeší vztah překážek v práci výslovně jen v ustanovení § 192 odst. 1 poslední věta, kde stanoví, že „vznikne-li zaměstnanci v době dočasné pracovní neschopnosti nebo karantény právo na náhradu mzdy nebo platu podle věty první až třetí, nepřísluší mu současně náhrada mzdy nebo platu z důvodu jiné překážky v práci“. Co se týče vztahu překážek v práci v jiných případech, je třeba určit vždy prioritu jedné z nich. 

· Dle názoru Kolegia musí být při posuzování tohoto vztahu zohledněno to, že nebýt jiné překážky v práci, zaměstnanec by stejně nemohl práci vykonávat, a to pro částečnou nezaměstnanost, a dostával by náhradu mzdy ve výši (nejméně) 60% průměrného výdělku. Proto, když v době své směny, na kterou dopadá částečná nezaměstnanost, půjde zaměstnanec např. k lékaři na vyšetření, nemůže se uplatnit překážka v práci ve smyslu nařízení vlády č. 590/2006 Sb., kterým se stanoví okruh a rozsah jiných důležitých osobních překážek v práci, a zaměstnanci nepřísluší náhrada ve výši 100% průměrného výdělku, ale ve výši dle ustanovení § 209 zákoníku práce pro částečnou nezaměstnanost. Zákoník práce nicméně nebrání, aby zaměstnavatel v některých případech (např. při úmrtí rodinného příslušníka) poskytl náhradu mzdy v plné výši.
· Jestliže ale zaměstnanec čerpá dovolenou ve dni, kdy by pro něho jinak platila částečná nezaměstnanost, bude mu poskytnuta náhrada mzdy ve výši průměrného výdělku ve smyslu ustanovení § 222 odst. 1 zákoníku práce. Dovolená není totiž překážkou v práci a s částečnou nezaměstnaností nemůže být poměřována.

· Specielně se Kolegium zabývalo otázkou vztahu částečné nezaměstnanosti               a svátku. Na směnu, na kterou dopadají důvody částečné nezaměstnanosti                 a zaměstnavatel za ni poskytuje zaměstnanci obecně náhradu mzdy dle ustanovení § 209 zákoníku práce, připadne svátek. Vzniká tak otázka, jestli se v takovém případě uplatní ustanovení § 115 odst. 3 zákoníku práce, podle něhož „zaměstnanci, který nepracoval proto, že svátek připadl na jeho obvyklý pracovní den, přísluší náhrada mzdy ve výši průměrného výdělku nebo jeho části za mzdu nebo část mzdy, která mu ušla      v důsledku svátku“.

Závěry
· Pokud zaměstnavatel nemůže přidělovat zaměstnanci práci v rozsahu jeho týdenní pracovní doby z důvodu částečné nezaměstnanosti dle ustanovení § 209 zákoníku práce, a poskytuje mu proto sníženou náhradu mzdy, uplatní se tento postup i za dobu směny, na kterou připadl zaměstnanci svátek. V takovém případě nepracuje totiž zaměstnanec nikoliv z důvodu svátku, ale právě částečné nezaměstnanosti. Zaměstnanci navíc neušla z důvodu svátku žádná mzda nebo její část, jak to předpokládá ustanovení § 115 odst. 3 zákoníku práce, protože nebýt svátku, stejně by nepracoval a pobíral by náhradu mzdy. To platí i ve vztahu k zaměstnancům odměňovaným měsíční mzdou, jestliže jim zaměstnavatel z důvodu svátku tuto mzdu nekrátí. Mzda nemůže být poskytnuta za dobu překážky v práci (částečné nezaměstnanosti). Zaměstnavatel proto za tento den mzdu zkrátí a poskytne náhradu mzdy za částečnou nezaměstnanost. Zákoník práce ale nezakazuje, aby zaměstnavatel zvolil postup pro zaměstnance výhodnější.

· Jestliže je u zaměstnavatele uplatněna částečná nezaměstnanost podle § 209 zákoníku práce, nemůže v této době nastat jiná překážka v práci s nárokem zaměstnance na náhradu mzdy, s výjimkou dočasné pracovní neschopnosti nebo karantény (v době prvních 14 kalendářních dnů). Částečná nezaměstnanost má z logiky věci před jinými překážkami přednost. To ale platí i ve vztahu k překážkám v práci na straně zaměstnance bez náhrady mzdy.

9. UPLATNĚNÍ ČÁSTEČNÉ NEZAMĚSTNANOSTI V RÁMCI VÝPOVĚDNÍ DOBY

· V návaznosti na problematiku částečné nezaměstnanosti otevřelo Kolegium též problém toho, zdali lze tuto překážku v práci uplatnit i během výpovědní doby plynoucí na základě výpovědi ze strany zaměstnavatele.

· Podle Kolegia záleží na tom, o který výpovědní důvod dle ustanovení § 52 zákoníku práce jde a zdali reálně odpadla, či neodpadla možnost a rovněž povinnost zaměstnavatele přidělovat zaměstnanci sjednanou práci (druh práce). Pokud odpadla, není namístě částečná nezaměstnanost, ale zaměstnanec je v režimu ustanovení § 208 zákoníku práce, tedy obecné překážky v práci na straně zaměstnavatele s náhradou mzdy ve výši 100% průměrného výdělku. V této souvislosti je nutno upozornit, že se to netýká případů, kdy po dobu výpovědní doby o  takovou překážku v práci ani jít nemůže (viz Stanovisko KE AKV přijaté na jeho jednání ve dnech 16. a 17.10.2009 ve vztahu k výpovědi pro nesplňování předpokladů pro řádný výkon práce zaměstnancem).

· Možnost, ale i povinnost zaměstnavatele přidělovat zaměstnanci sjednanou práci (druh práce) odpadla např. v případě, kdy zaměstnanec nemůže práci vykonávat ze zdravotních důvodů (v důsledku pracovního úrazu nebo nemoci z povolání a při dlouhodobé ztrátě zdravotní způsobilosti k výkonu práce) a zaměstnavatel jej podle ustanovení § 41 odst. 1 písm. a) nebo b) zákoníku práce nepřevede na jinou práci, nebo proto, že jeho pracovní místo bylo zrušeno v důsledku rozhodnutí zaměstnavatele o organizační změně.
Závěry
· Obecně platí, že částečnou nezaměstnanost spojenou s poskytováním nižší náhrady mzdy zaměstnanci lze uplatnit i během výpovědní doby plynoucí na základě výpovědi ze strany zaměstnavatele. Musí být ale splněna podmínka, že zaměstnavatel by měl – nebýt částečné nezaměstnanosti – i nadále možnost (povinnost) přidělovat zaměstnanci sjednanou práci. 

· Výše uvedená podmínka není splněna a částečnou nezaměstnanost tedy nelze použít např. v případě, kdy zaměstnanec nesmí dále konat dosavadní práci pro pracovní úraz, nemoc z povolání nebo ohrožení touto nemocí nebo pozbude vzhledem ke svému zdravotnímu stavu dlouhodobě způsobilosti konat dále dosavadní práci, zaměstnavatel ho nepřevede na jinou pro něho vhodnou práci a rozváže s ním pracovní poměr výpovědí dle ustanovení § 52 písm. d) nebo e) zákoníku práce. Do skončení pracovního poměru (po výpovědní dobu) přísluší zaměstnanci náhrada mzdy dle ustanovení § 208 zákoníku práce, tedy ve výši průměrného výdělku.

· Stejný závěr nutno učinit i pro případ, kdy zaměstnavatel rozhodne o organizační změně a účinnost této organizační změny (a s tím spojená např. nadbytečnost zaměstnance) nastane dříve než při skončení pracovního poměru – pracovní místo bude např. zrušeno dnem vydání takového rozhodnutí a v návaznosti na to bude zaměstnanci dávána výpověď. Ani v tomto případě není částečná nezaměstnanost od účinnosti takové organizační změny přípustná, protože potřeba zaměstnavatele, aby zaměstnanec konal práci, odpadla. Do účinnosti organizační změny nicméně ustanovení § 209 zákoníku práce uplatnit lze.

10. DOVOLENÁ U ZAMĚSTNANCŮ ZAMĚSTNANÝCH NA DOHODU O PRACOVNÍ ČINNOSTI

· Zaměstnanci pracujícímu na základě dohody o pracovní činnosti nevzniká právo na dovolenou automaticky ze zákona. Pokud mu ji chce zaměstnavatel poskytovat, lze v souladu s ustanovením § 77 odst. 2 zákoníku práce takové právo sjednat      (v kolektivní smlouvě nebo dohodě samotné, popřípadě v jiné dohodě se zaměstnancem), nebo stanovit ve vnitřním předpisu. Kolegium se zabývalo výkladem toho, jak postupovat, aby byl splněn požadavek zákona, že v takovém případě právo na dovolenou přísluší zaměstnanci za stejných podmínek jako u zaměstnanců v pracovním poměru dle části deváté zákoníku práce.

· Kolegium vyšlo z toho, že zaměstnancům pracujícím podle dohody o pracovní činnosti může být pracovní doba rozvrhována na základě v podstatě tří možných variant: 1. pevné rozvržení, obdobně jako u zaměstnanců v pracovním poměru do konkrétních směn, 2. v rozsahu, který je stanoven pevně za týden, ale bez určení konkrétních pracovních dnů, a 3. nepravidelně, protože rozsah práce je sjednán jen jako možné maximum (např. do 20 hodin týdně, zpravidla u tzv. nepravidelné výpomoci). Od těchto variant se odvíjí též výměra a čerpání dovolené takového zaměstnance. 

· Kolegium poznamenalo, že u zaměstnanců s uzavřenou dohodou o pracovní činnosti jde především o náhradu odměny za čerpanou dovolenou v příslušném rozsahu. S výjimkou první varianty je totiž zcela na zaměstnavateli, na které dny čerpání dovolené určí.

Závěry
· Pokud má zaměstnanec pracující na dohodu o pracovní činnosti sjednáno nebo stanoveno právo na dovolenou, vznikne mu na ni právo a bude ji čerpat podle následujících pravidel:

1. Zaměstnanci, kterému zaměstnavatel rozvrhl pracovní dobu obdobně jako zaměstnanci v pracovním poměru do směn (např. od pondělí do pátku v rozsahu vždy 4 hodiny), se posuzuje právo na dovolenou stejně jako zaměstnanci v pracovním poměru, pracujícímu v rovnoměrně rozvržené pracovní době. Kdyby výměra dovolené za kalendářní rok činila u zaměstnavatele např. 5 týdnů, platila by i pro tohoto zaměstnance na dohodu o pracovní činnosti. Náhradu odměny by dostával za každý den dovolené v rozsahu 4 hodiny. Nelze ani vyloučit nerovnoměrné, ale předem stanovené rozvržení pracovní doby.

2. U zaměstnance, který má rozsah pracovní doby stanoven pevně za týden, ale bez určení konkrétních pracovních dnů, lze právo na dovolenou přepočítat na tyto hodiny. Je pak na zaměstnavateli, ve které dny a v jakém rozsahu zaměstnanci dovolenou určí.

3. Při výpočtu práva na dovolenou zaměstnance pracujícího v tzv. nepravidelné výpomoci se použije pravidla obsaženého v ustanovení § 213 odst. 4 zákoníku práce pro zaměstnance s pracovní dobou nerovnoměrně rozvrženou. Zaměstnavatel by měl po ukončení doby, za kterou se průměrná odpracovaná doba zjišťuje, zjistit, kolik odpracovaných hodin připadá zaměstnanci v průměru na jeden týden a v tomto rozsahu mu dovolenou podle celoroční výměry poskytnout. Dovolená se zaměstnanci průběžně poskytuje „zálohově“. Její poskytnutí má spíše faktickou povahu jejího proplacení.

11. MOŽNOSTI V RÁMCI NEROVNOMĚRNÉHO ROZVRŽENÍ PRACOVNÍ DOBY

· Kolegiu byla položena otázka, jestli je v rámci nerovnoměrného rozvržení pracovní doby dle ustanovení § 83 zákoníku práce možné, aby zaměstnavatel rozvrhl zaměstnancům pracovní dobu na příslušné vyrovnávací období tak, že v některých měsících budou mít minimální počet směn nebo dokonce žádnou a v dalších měsících naopak zvýšený počet směn, samozřejmě za dodržení pravidel o nepřetržitém odpočinku mezi směnami a v týdnu.

· S tím souvisí i problém výše mzdy zaměstnance v případě takového rozvržení pracovní doby, a to jak u zaměstnance s měsíční, tak u zaměstnance s hodinovou mzdou. Zaměstnanec odměňovaný měsíční mzdou totiž dostává tuto mzdu za odpracování pracovní doby, která mu byla v daném kalendářním měsíci rozvržena. Zaměstnanec odměňovaný hodinovou mzdou vždy jen za skutečný výkon práce podle takového rozvrhu.

Závěry
· Zákoník práce umožňuje, aby v rámci nerovnoměrného rozvržení pracovní doby měl zaměstnanec podle rozvrhu směn i velké rozdíly mezi jejich počtem v jednotlivých kalendářních měsících vyrovnávacího období. Může nastat i mezní situace, že nebude mít plánovanou žádnou směnu.

· Pokud k takové situaci skutečně dojde (tyto případy jsou spíše ojedinělé), bude to mít rozdílný dopad na zaměstnance s měsíční a zaměstnance s hodinovou mzdou. Zaměstnanec s měsíční mzdou obdrží mzdu v plné výši i za měsíc, ve kterém podle rozvrhu směn pracovat vůbec neměl (a nepůjde o náhradu mzdy). Naopak, zaměstnanec s hodinovou mzdou neobdrží mzdu žádnou. Uvedený rozdíl se ale vyrovná v některém z dalších měsíců, kdy oněch směn bude naopak mnohem více. Zaměstnanci s měsíční mzdou se výše mzdy nezmění. Naproti tomu zaměstnanec odměňovaný hodinovou mzdou si vydělá podle skutečného počtu odpracovaných hodin.

12. POSOUZENÍ SMĚNNOSTI PRACOVNÍHO REŽIMU

· Kolegiu byla položena k posouzení také otázka výkladu vzájemnosti                          a pravidelnosti střídání zaměstnanců ve směnách, které jsou dle ustanovení § 78 zákoníku práce podmínkou pro to, aby mohl být příslušný režim označen za směnný.

· V té souvislosti byly rozebírány případy, kdy zaměstnanci pracují po dobu jednoho čtvrtletí v jedné směně (např. ranní) a poté se vystřídají a stejně dlouhou dobu pracují v jiné směně (např. odpolední), nebo kdy se sice střídají ve směnách pravidelně, ale mezi směnami je prodleva v délce např. 3 hodin (ranní směna končí v 15,00 hodin a následující směna začíná v 18,00 hodin).

· Kolegium rozhodlo, že bude před učiněním závěru požádán o názor Ing. Sládek z MPSV.

Závěr

· Protože dochází k vzájemnému střídání zaměstnanců ve směnách v rámci období 24 hodin po sobě jdoucích, jedná se i v těchto atypických případech o směnné režimy. Zákon totiž nestanoví, jak musí algoritmus střídání probíhat, je-li prováděno v rámci 24 hodin po sobě jdoucích a ani nevylučuje, že mezi střídajícími se zaměstnanci nedochází k časovému kontaktu.

13. PRACOVNÍ VOLNO PŘI DAROVÁNÍ KRVE NEBO JINÝCH BIOLOGICKÝCH MATERIÁLŮ

· Z důvodu stále se rozšiřujícího dárcovství krve a jiných biologických materiálů ze strany zaměstnanců a v některých případech i jejich snahy „zneužít“ překážku v práci s tím spojenou se Kolegium zabývalo pravidly pro tuto situaci a rovněž tím, nakolik hraje roli, že dárcovství některých biologických materiálů je placené (zejména u krevní plazmy).

· Kolegium vyšlo z toho, že zmíněné dárcovství je překážkou v práci z důvodu obecného zájmu ve smyslu ustanovení § 203 odst. 2 písm. d) a e) zákoníku práce, přičemž za dobu pracovního volna přísluší zaměstnanci náhrada mzdy (platu) ve výši průměrného výdělku. Pro tyto překážky v práci platí obecné ustanovení § 200 zákoníku práce o tom, že právo na pracovní volno má zaměstnanec v nezbytně nutném rozsahu jen tehdy, pokud tuto činnost nebylo možné provést mimo pracovní dobu, stejně jako ustanovení § 206 téhož právního předpisu o povinnosti zaměstnance o překážce v práci zaměstnavatele podle stanovených pravidel uvědomit a prokázat mu ji.

· Na rozdíl od některých jiných překážek v práci z důvodu obecného zájmu přitom neváže zákoník práce její využití na skutečnost, že tomu nebrání vážné provozní důvody na straně zaměstnavatele.  

Závěry
· Pro poskytování pracovního volna zaměstnanci s náhradou mzdy (platu) není rozhodné, zda jde o překážku v práci v podobě darování krve, nebo jiného biologického materiálu a zda dostal zaměstnanec od příslušného zařízení za odběr zaplaceno, či nikoliv. Zákonem určenou dobu na zotavení zaměstnance po provedeném odběru, pokud zasahuje do pracovní doby a je tedy překážkou v práci, nemůže zaměstnavatel omezovat.

· Vzhledem k tomu, že zaměstnanec má realizovat tento úkon pokud možno mimo rámec své pracovní doby, lze připustit, aby v konkrétním případě (zejména když bude zjištěno, že zaměstnanec takovou možnost měl a činí tak opakovaně na úkor pracovní doby) zaměstnavatel zaměstnanci pracovní volno neposkytl.

14. DORUČOVÁNÍ PÍSEMNOSTÍ PROSTŘEDNICTVÍM PROVOZOVATELE POŠTOVNÍCH SLUŽEB

· Na svém jednání se Kolegium dotklo rovněž nepovedené právní úpravy doručování písemností v zákoníku práce, především pak otázky, zdali lze podle stávajícího znění zákoníku vůbec splnit ve všech případech požadavek obsažený v ustanovení § 336     odst. 4 zákona, tedy aby byl zaměstnanec v případě doručování písemnosti prostřednictvím provozovatele poštovních služeb doručovatelem poučen o následcích odmítnutí převzetí písemnosti, přičemž o tomto poučení musí být proveden písemný záznam.

· Dodatečně si přitom Kolegium ověřilo u největšího provozovatele poštovních služeb, totiž České pošty, s.p., že zatím nenabízí takovou poštovní službu (druh obálky), při které by byl požadavek zákoníku práce bezezbytku naplněn.To platí i ve vztahu k zákonem požadované úložní lhůtě při nezastižení adresáta v délce 10 pracovních dnů.

Závěry

· Celá úprava doručování písemností v zákoníku práce je nešťastná a měla by být při nejbližší novele zásadně změněna. Povinné poučení zaměstnance o možných důsledcích jeho nesoučinnosti, ať již zaměstnavatelem, nebo doručovatelem, je zjevně veřejnoprávní prvek, který nemá v soukromoprávní úpravě místo. 

· Ze  stávající právní úpravy nelze dovodit, že nesplnění povinnosti poučit zaměstnance doručovatelem má vliv na platnost doručení. V zákoně nejsou ani stanoveny následky nedostatečného poučení.  Je třeba vycházet ze zásad, že neznalost zákona neomlouvá a že jen bdělým přináležejí práva. 

· Úložní lhůtu 10 pracovních dnů (§ 336 odst. 3 a 4 zákoníku práce) nelze nijak zkrátit, protože jen při nevyzvednutí zásilky adresátem (zaměstnancem) v této lhůtě platí zákonná fikce, že zásilka byla jejím posledním dnem doručena. Nejblíže lhůtě 10 pracovních dnů je obecná úložní lhůta pošty 15 kalendářních dnů, takže zaměstnavatel ani nemusí žádnou úložní lhůtu na obálce vyznačovat. Jen v období kumulace svátků je nutné tuto lhůtu předem spočítat, aby zahrnovala 10 obecných pracovních dnů (pondělí až pátek, vyjma svátků).

15. VÍCE PRAVIDELNÝCH PRACOVIŠŤ

· Na základě podnětu některých svých členů se Kolegium zabývalo tím, zda lze se zaměstnancem sjednat více pravidelných pracovišť.

· Kolegium se shodlo na tom, že z dikce ustanovení § 34 odst. 2 zákoníku práce plyne, že pravidelné pracoviště nemůže být sjednáno širším způsobem, než je obec. Z téhož ustanovení pak lze dovodit, že není vyloučeno sjednání více pravidelných pracovišť, pokud výkon práce na nich bude časově oddělen – např. v pondělí      a úterý bude zaměstnanec pracovat v Praze a ve středu, čtvrtek a pátek v Brně.  

· Shoda mezi členy Kolegia nepanovala ale v otázce, zda přesuny mezi pravidelnými pracovišti zaměstnance hradí výhradně zaměstnavatel, nebo zda lze připustit, že by je hradil zaměstnanec.

Závěry
· Pokud dojde mezi zaměstnancem a zaměstnavatelem k dohodě o pravidelném pracovišti (pro účely cestovních náhrad), nemůže být takové pracoviště vymezeno územím širším než jedna obec. Vyplývá to z ustanovení § 34 odst. 2 zákoníku práce.

· Zákoník práce ale nebrání tomu, aby bylo v této souvislosti sjednáno i více pravidelných pracovišť.  Z důvodu rozlišení toho, kdy jde u zaměstnance o cestu do zaměstnání a kdy o pracovní cestu, musí být ale výkon práce na každém takovém pracovišti časově vymezen a oddělen od výkonu práce na dalším pravidelném pracovišti.
Podle oficiálního zápisu zpracovali: JUDr. Petr Bukovjan a JUDr. Bořivoj Šubrt.
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