Z Á P I S   z jednání Kolegia expertů AKV,

konaného dne 19. 5. 2004 v Praze

Předseda AKV JUDr. Bořivoj Šubrt podal v úvodu několik aktuálních informací: 

Senát Parlamentu ČR schválil nový zákon o zaměstnanosti, ale nepřijal „doprovodný zákon“, který se vrací do Sněmovny (obsahuje též novelu ZP).

 Nejbližší schůzi vlády má být předloženo nové znění § 7 zákona č. 2/1991Sb., o kolektivním vyjednávání, upravující extenzi kolektivních smluv vyššího stupně. Dle názoru AKV toto znění nevyhovuje Nálezu Ústavního soudu. Dále AKV nabídla spolupráci na tvorbě nového zákoníku práce v oblastech kolektivního vyjednávání a kolektivních smluv, pracovní doby a dovolené a průměrného výdělku a srážek ze mzdy.

  Pokud se jedná o řešení některých výkladových problémů, byly v souvislosti s novelou zákoníku práce posuzovány tyto okruhy otázek:

1) Ustanovení § 6 odst. 2 až 5 zákoníku práce – vysílání zaměstnanců k výkonu práce na území jiného členského státu EU nebo zaměstnance zaměstnavatele z jiného členského státu EU k výkonu práce v ČR :

Pokud se jedná o vysílání našich zaměstnanců k výkonu práce do zemí EU, objevuje se zde několik problémů:

Především bude potřeba na určité úrovni (zřejmě MPSV, MZV) zjistit přesný obsah zahraničních právních předpisů. Vymezení pojmu „ vyslání k výkonu práce“ v sobě zahrnuje dle názoru KE AKV jak pracovní cestu, respektive sjednání místa výkonu práce v jiném členském státu EU, tak přeložení zaměstnance a dočasné přidělení zaměstnance k výkonu práce k jinému zaměstnavateli s výkonem práce v zahraničí (též včetně „agenturní práce“). V tomto rámci sem patří také účast na prohloubení kvalifikace zaměstnance, nikoliv však na jejím zvyšování.

Dále je nutno si uvědomit, že v odstavcích 3 a 4 paragrafu 6 (pro mzdové nároky a délku dovolené) jsou použity odlišné pojmy pro vymezení tzv. referenčního období. V odst. 3 doba vyslání v sobě zahrnuje i volné dny zaměstnance, v odst. 4 doba práce představuje jen pracovní dny zaměstnance. V této souvislosti se jeví problematické vymezení počátku vyslání zaměstnance právě pro tyto účely. V praxi může posouzení této otázky činit značné problémy. Po obsáhlé diskusi KE AKV zaujalo názor, že je nutno pro dané účely brát v úvahu vyslání zaměstnance k plnění určitého jednotlivého, ale současně komplexního úkolu, a to i opakovaně (nasčítaně). Může jít například o postupné vysílání odborníka na stejné staveniště. Proto nelze ani apriori vyloučit z tohoto posuzování některá odvětví (např. kamionovou dopravu, jestliže řidič bude samostatnými pracovními cestami realizovat stále stejnou akci svého zaměstnavatele, například v rámci jedné dodávky). V takových případech se musí nasčítávat (pro účely § 6 odst. 3 a 4 ZP) jednotlivé pracovní cesty do rámce téhož vyslání. Toto pojetí odpovídá článku 3 bodu 6 směrnice č. 96/71/ES.

Dále se KE AKV vyjádřilo k těmto souvisejícím otázkám: Pokud vyslaný zaměstnanec v jednom dni překročí hranice několika států, pro účely odst. 3 je nutno konkrétní nárok zaměstnance stanovit ve vztahu k převážné části kalendářního dne (kde tedy stráví více než 12 hodin), pro účely odst. 4 ve vztahu k převážné části jeho pracovní doby v daný den odpracované.

    
Jak se vyrovnat se závazností zahraničních vyšších kolektivních smluv, obsahujících posuzované pracovněprávní nároky zaměstnanců? Dle názoru KE AKV, pokud je příslušná vyšší kolektivní smlouva závazná (např. v odvětví) na základě obecně závazného právního předpisu (vnitrostátním právním aktem, např. v Belgii královským dekretem), je takto závazná i pro českého zaměstnavatele vysílajícího svého zaměstnance k výkonu práce do členského státu EU. Pokud by byla závazná pouze smluvně, nedá se z případné zvyklosti ji obecně respektovat („gentlemen agreement“) dovodit obecná závaznost.

     Velmi problematickým se jeví posouzení nároku na dovolenou na zotavenou (odst. 2 písm. b). Protože toto ustanovení hovoří toliko o délce dovolené, je nutno zřejmě splnění podmínek vzniku nároku na dovolenou posuzovat dle českého zákoníku práce (pro nárok na dovolenou za kalendářní rok nebo její poměrnou část platí tedy podmínka odpracování šedesáti dnů). Pouze při stanovení délky dovolené by bylo nutno vzít v úvahu též příslušnou zahraniční právní úpravu. Komplikovaným se jeví posouzení vzniku nároku zaměstnance na dovolenou za určitý kalendářní rok, neboť referenční období dvanácti měsíců není obdobím kalendářního roku. Dle názoru KE AKV, odpracováním dvacátého třetího pracovního dne nebo jeho části od počátku vyslání vznikne zaměstnanci nárok na dovolenou v rozsahu její zahraniční výměry (pokud bude výhodnější), a to za kalendářní rok, v němž bude tato podmínka splněna. V zákoně ale není opora pro posuzování poměrné části nároku jen za dobu práce v zahraničí (nepůjde-li o dovolenou za odpracované dny).

     
Složité je též řešení nároků dle odst. 2 písm. c), tedy minimální mzdy, minimálních mzdových tarifů a příplatků za práci přesčas. Nejprve se KE AKV shodlo, že nelze v tomto případě slučovat nároky mzdové a nároky na cestovní náhrady - oba jsou samostatné a oba je nutno posuzovat samostatně. Mzda je poskytována za práci, cestovní náhrady jsou kompenzací za určité zvýšené výdaje související s pracovní cestou. Pokud se jedná o minimální mzdu, dle názoru KE AKV je nutno vzít v úvahu vše, co je v dané zemi podřazeno pod termín minimální mzda (pro její vymezení se tedy nepoužije § 111 zákoníku práce). Velmi diskutabilní a výkladově sporné je posouzení otázky, zda příslušné mzdové nároky přísluší vyslanému zaměstnanci po splnění obou kumulativních podmínek obsažených v odst. 3 a 4 (přesáhnutí obou referenčních období zde uvedených) až od následujícího pracovního dne, nebo zda náleží zaměstnanci zpětně od počátku vyslání zaměstnance. Při zvážení obou možných výkladů se KE AKV přiklonilo k názoru, že tyto mzdové nároky příslušejí zaměstnanci již od počátku vyslání, pokud by samozřejmě výše minimální mzdy dle zahraniční úpravy byla pro něj výhodnější. Podle zahraniční právní úpravy by bylo nutno posuzovat i kompenzaci za případnou práci zaměstnance ve svátek, neboť svátek je považován za dobu odpočinku (odst. 2 písm. a).  Práce ve svátek by tedy byla posuzována podle právní úpravy v místě výkonu práce, avšak s ohledem na ustanovení § 6 odst. 1 zákona č. 1/1992 Sb. („zákon o mzdě“), odkazující na státní svátky dle české právní úpravy (zákon č. 245/2000 Sb., o státních svátcích …..). Totéž platí o tzv. placeném svátku (§ 6 odst. 2 zákona o mzdě).

      
Pokud se jedná o pracovní podmínky zaměstnanců pečujících alespoň o jedno dítě mladší než tři roky (odst. 2 písm. e), KE AKV vyslovilo názor, že by vyslaný zaměstnanec musel mít dítě s sebou a pečovat o něj v místě výkonu práce.


KE AKV se domnívá, že způsob implementace Směrnice EU č. 96/71/ES do textu § 6 odst. 2 až 5 ZP je v mnohých směrech velmi nešťastný. To platí především o komplikovaném pojetí časových podmínek pro mzdové nároky a délku dovolené, uvedené v § 6 odst. 3 a 4 ZP. Není například žádný důvod k tomu, aby pro mzdové nároky musely být splněny kumulativně dvě časové podmínky, uvedené v obou odstavcích. Ustanovení je tak zralé na novelu.

2) Ustanovení § 30 zákoníku práce – pracovní poměry na dobu určitou ve vztahu k přechodnému ustanovení novely zákoníku práce (článek II zákona č. 46/2004 Sb.):

KE AKV konstatovalo, že v praxi se po přijetí novely zákoníku práce vyskytují dva odlišné právní názory. Dle jednoho se pracovní poměry na dobu určitou, uzavřené před účinností novely (tedy do 29. 2. 2004), řídí beze zbytku původní právní úpravou, tudíž je možno je i opakovaně prodlužovat (tzv. „řetězit“ bez omezení). Dle druhého názoru, pokud dojde k prodloužení takto uzavřeného pracovního poměru na dobu určitou za účinnosti novely, t.j. od 1. 3. 2004 (včetně), od data jeho prodloužení počíná běžet doba dvou let, po kterou lze tento pracovní poměr dále prodlužovat (viz § 30 odst. 2 zákoníku práce). KE AKV již na svém jednání 18. 12. 2003 zaujalo stanovisko, jímž se jednoznačně kloní k názoru prvnímu, kterému svědčí jazykový výklad příslušného přechodného ustanovení. Na tomto názoru KE AKV i nadále setrvává. Faktem však na druhou stranu je, že záměrem novely bylo zamezit neodůvodněnému řetězení pracovních poměrů na dobu určitou. Jinými slovy, jde opět o jeden exemplář nepovedené a nešťastné právní úpravy, přičemž je nepřijatelné tuto chybu napravovat násilným výkladem. Při neodůvodněném řetězení „starých“ pracovních poměrů na dobu určitou lze ale v jednotlivých případech (nikoliv však generelně) zvažovat, zda takové jednání zaměstnavatele nezasahuje bez právního důvodu do práv a oprávněných zájmů zaměstnance a zda tudíž není v rozporu s dobrými mravy (viz § 7 odst. 2 zákoníku práce). To však platilo i před novelou ZP (tehdy mohlo jít o zneužití práva a o jednání v rozporu s pravidly slušnosti a občanského soužití).

3) 
Ustanovení § 29a odst. 5 zákoníku práce – možnost odstoupit od dohody o „konkurenční doložce“:


KE AKV se přiklání k názoru, že toto ustanovení vyjadřuje oprávnění zaměstnavatele z jakéhokoliv důvodu odstoupit od konkurenčního ujednání se zaměstnancem, avšak jen po dobu trvání pracovního poměru zaměstnance. KE AKV se neztotožňuje s názorem, že jde jen o časové vymezení, kdy zaměstnavatel může od dohody odstoupit, přičemž sama tato možnost by musela být sjednána v dohodě podle ust. § 245 ZP. Takový výklad by evidentně zaměstnavatele znevýhodňoval a nutil jej poskytovat po skončení pracovního poměru zaměstnanci finanční kompenzaci, i když ještě za trvání pracovního poměru zjistil, že závazek pro ochranu firemního know-how není nutný. Odstoupení od dohody zaměstnavatelem není na újmu zaměstnance, protože ten nebude dohodou nijak vázán a nebude tak omezen ve volbě nového povolání či samostatné výdělečné činnosti. Ustanovení § 245 ZP se ovšem vztahuje i na tyto dohody, takže nelze vyloučit sjednání možnosti odstoupení i ze strany zaměstnance, a to v době trvání pracovního poměru nebo i po něm (takovýto závazek by byl ovšem ze strany zaměstnavatele nesmyslný, neboť by umožnil zaměstnanci využít chráněné know-how). Naopak není možné ujednání, že zaměstnavatel může od dohody odstoupit i v době po skončení pracovního poměru, neboť by odporovalo ustanovení § 29a odst. 5 ZP.

                                   Zapsali: Mgr. Ivo Grossmann a 

  JUDr. Bořivoj Šubrt

