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Předmluva 

Tříletý výzkumný projekt „Ochrana oznamovatelů (whistleblowing)“ realizovaný v rámci projektu Specifického vysokoškolského výzkumu Univerzity Karlovy (SVV č. 260499/2020) vyústil v červnu roku 2022 v konferenci pořádanou na Právnické fakultě Univerzity Karlovy na téma „Whistleblowing – závěry a perspektivy“. 

Konference s hojnou účastí tuzemských i zahraničních zástupců odborné veřejnosti přinesla řadu podnětů, které vytyčily půdorys, na jehož základě se dále rozvinul odborný diskurz k danému tématu; podněty domácích i zahraničních kolegů byly stimulem k dalším úvahám a bádání nad optimální cestou, kterou by se měla česká právní úprava ochrany oznamovatelů ubírat – výslednicí tohoto úsilí je předkládaná kolektivní monografie.

Musíme přiznat jisté zklamání nad tím, že oproti záměru, který byl na počátku přípravy projektu, nebylo možné kvůli prodlení s přípravou transpoziční legislativy provést v rámci závěrečného roku projektu zhodnocení finální podoby zákona o ochraně oznamovatelů a související legislativy, jejímž prostřednictvím měla být již před rokem realizována transpozice směrnice Evropského parlamentu a Rady (EU) 2019/1937 ze dne 23. října 2019 o ochraně osob, které oznamují porušení práva Unie, resp. v ideálním případě provést zhodnocení prvních poznatků s aplikací takové legislativy. 

Doufáme však, že předkládaný text a v něm obsažené úvahy, připomínky a podněty mohou přispět k lepší finální podobě transpoziční legislativy. Stejné samozřejmě platí i o předchozích publikačních výstupech, které byly vydány v návaznosti na konference (a na ně navázaný následný vědecký diskurz) konané na Právnické fakultě Univerzity Karlovy ve stejném projektu v posledních dvou letech, konkrétně se v roce 2020 jednalo o konferenci na téma „Whistleblowing – minulost, přítomnost, budoucnost“, v roce 2021 pak o konferenci na téma „Whistleblowing a (nejen) transpoziční legislativa“. 

Předložená publikace je souborem dvanácti textů tuzemských a slovenských kolegů zaměřených na všemožné aspekty whistleblowingu. Příspěvky kolegů z České republiky se zaměřují primárně na poslední návrh zákona o ochraně oznamovatelů a podrobují jej konstruktivní kritice z řady různých hledisek. Oproti tomu příspěvky kolegů ze Slovenska pojednávají jednak o aktuální právní úpravě ochrany oznamovatelů na Slovensku, jednak o souvisejících otázkách stran aplikačních důsledků právní úpravy, zejména jde-li o pracovněprávní vztahy. 





V Praze, září 2022





prof. JUDr. Jan Pichrt, Ph.D.

doc. JUDr. Jakub Morávek, Ph.D.

editoři  








    
      

      Část I.

Ochrana oznamovatelů – Česká republika

      

      Whistleblowing – závěry a perspektivy

      

      
        doc. JUDr. Jakub Morávek, Ph.D.,
        
          1
        
        a prof. JUDr. Jan Pichrt, Ph.D.
        
          2
        
      

      

      K problematice whistleblowingu jsme jako jedni z prvních ve zdejší odborné literatuře publikovali první text již v roce 2009.3 Ve stejné době, či krátce nato, k ní byly zveřejněny i studie a statě kolegů z neziskového sektoru.4 Následovalo několik tematických konferencí.5

      Whistleblowing se stal trvalkou tuzemského odborného diskurzu. Byl předmětem zkoumání grantových projektů i tématem řady kvalifikačních prací. Potenciál v něm vycítili i účastníci „politické soutěže“. Díky tomu se stal také i předmětem několika (dosud vždy neúspěšných) legislativních návrhů.6

      S odstupem času lze říci, že po prvotním vzedmutí bylo možné pozorovat postupné oslabování zájmu o tento „nový fenomén“ v rámci odborné i laické veřejnosti a nezdálo se, mj. s přihlédnutím ke kulturnímu kontextu a historické zkušenosti zdejší společnosti z dob nesvobody, že by vznikla reálná společenská potřeba a poptávka po právní úpravě ochrany oznamovatelů, a že by tudíž bylo reálné předpokládat, po vzoru některých (i sousedních – například Slovenska) evropských zemí, vznik ucelené „české“ právní úpravy whistleblowingu.

      Opak se však, v důsledku evropské legislativy, konkrétně směrnice Evropského parlamentu a Rady EU 2019/1937 o ochraně osob, která oznamuje porušení práva Unie, stal, resp. v krátké budoucnosti stane pravdou.

      Na povinnou transpozici evropské legislativy jsme reagovali i my (autoři této statě) při přípravě projektu Specifického vysokoškolského výzkumu Univerzity Karlovy; v jeho rámci byla organizována konference, jejíž jednání podnítilo vědeckou diskusi, ze které vzešla tato kolektivní monografie (obdobně tomu bylo v případě dvou předchozích konferencí na půdě Právnické fakulty UK a na ně navazujících monografií).7

      Základní schéma projektu8 se nám v roce 2019 zdálo, s ohledem na transpoziční lhůty směrnice 2019/1937, poměrně prosté, resp. načasování jeho jednotlivých fází logicky navazující na povinnosti České republiky při očekávané včasné transpozici. V prvém roce (2020) úvahy o možné podobě právní úpravy, v druhém roce (2021) diskuse nad konkrétní podobou navrhované „transpoziční“ právní úpravy a úvahy nad jejími možnými aplikačními důsledky, ve třetím roce (2022) zhodnocení důsledků uplatňování transpoziční legislativy v praxi.

      S vědomím, jaký časový prostor byl gesčně příslušnými orgány problematice a zpracování legislativních návrhů již před přijetím směrnice 2019/1937 věnován, nás „ani ve snu nenapadlo“, že by mohl být scénář transpozice směrnice jiný a transpoziční lhůta by mohla být promeškána.

      Již záhy, s relativně značným časovým předstihem před uplynutím transpoziční lhůty, však začalo být zřejmé, že se lhůtu nepodaří zachovat.

      Přes vše shora uvedené jsme předpokládali, poté, co se ustavila nová Poslanecká sněmovna, 17. prosinec 2021 (coby „transpoziční deadline“) minul a byl zde existující návrh transpoziční legislativy, který předchozí sněmovna počala projednávat (nebyl zamítnut a důvodem skončení jeho projednávání bylo jen uplynutí funkčního období sněmovny, tedy tzv. spadl pod stůl), že legislativní aktivita v tomto směru zintenzivní a zákon o ochraně oznamovatelů spolu s doprovodnými právními předpisy bude s ohledem na unijní závazky přijat obratem.

      I tento předpoklad se však ukázal mylný.

      Bylo pro nás značně překvapující, prezentovali-li zástupci Ministerstva spravedlnosti v polovině roku 2022, že účinnost transpoziční legislativy předpokládají (nejdříve) ve druhé polovině roku 2023.

      Po předchozích zkušenostech a v kontextu všech okolností, jako je energetická krize, válka na Ukrajině, stále přetrvávající covid-19, který v zimních měsících zřejmě opětovně zesílí, a řady dalších momentů, které strhávají společenskou i politickou pozornost, stejně tak jako s ohledem na latentní riziko předčasných voleb i blížící se termín voleb řádných, lze být i k tomuto „příslibu“ poněkud skeptický.

      Jako s reálnou variantou lze počítat naopak s tím, že směrnice do právního řádu České republiky transponována být ani v tomto volebním období Poslanecké sněmovny Parlamentu České republiky nakonec nemusí a z whistleblowingu se stane nekonečný (smutný) příběh s nejistým koncem, který může být ze strany EU oceněn i nezanedbatelnou pokutou.

      

      1.

K příčinám meškání s transpozicí

      Není to však jen whistleblowing, s nímž se zdejší legislativci a zákonodárci neúspěšně potýkají. Transpoziční lhůty prošly i v řadě dalších případů a meškání při transpozici evropských předpisů se začíná stávat standardem.

      Peripetie okolo transpozice směrnice 2019/1937 jen zdůrazňují již dříve poukazované a diskutované příčiny těžkopádnosti našeho legislativního procesu, ať již ve směru k transpoziční, či k běžné legislativě.

      V základu lze poukázat na tyto dvě.

      Mezi tradiční a standardní nástroje politického boje se počítá vymezování se v intencích „my vs. oni“. K tomu se Evropská unie a její legislativa ideálně hodí, neboť objektem „útoku“ jsou v tomto případě abstraktní oni (Brusel), jimž se dá, jelikož na jejich obranu zpravidla nezní žádný výraznější hlas, ledacos nepříjemného přisoudit.

      Komunikace složitých témat vůči veřejnosti z povahy věci vyžaduje hrubá zjednodušení a heslovitost.

      V intencích jednoduchých hesel na linii „my vs. oni“ je složité měnit pomyslné nálepky, kterými byla určitá skupina, instituce či osoba označena.

      V tomto aranžmá, byla-li ve shora uvedeném smyslu evropská legislativa jednou onálepkována negativně, což v české společnosti v převážné míře byla, ztrácí mimo potřeby se vůči ní negativně vymezit politický potenciál, a tudíž i zájem politických představitelů, kteří necítí potřebu tlačit na její promítnutí do právního řádu České republiky.

      Pozice, že unijní legislativa je cizím prvkem, který můžeme opomíjet, je samozřejmě mylná.

      Česká republika je členským státem Evropské unie, má své zástupce v jejích orgánech a má tak možnost unijní legislativu ovlivnit. Nesnaží-li se o to naši zástupci, nebo se snaží nedostatečně efektivně, příp. prostě jen nejsou ve svém snažení úspěšní, je jiná věc. V každém případě platí, že unijní legislativa je stejně „naše“ jako ta, kterou originárně generují naši zákonodárci.

      Pokud se nám některé unijní legislativní plody nelíbí, řešením není je přehlížet, ale ptát se, jak si naši zástupci počínali při jejich formulaci, jak byla jejich podoba diskutována při přijímání na úrovni Unie a proč jsme výhrady neuplatnili v okamžiku, kdy pro to byl s ohledem na procesní stránku přijímání správný okamžik. Cum grano salis to lze ostatně vztáhnout i k „některým trpkým legislativním plodům domácím“.

      Jinak řečeno, řešení prvé příčiny meškání při transpozicích unijní legislativy spočívá v diskusi o legislativě a její podobě i v rámci České republiky nikoli až v momentě její povinné transpozice (či nutné adaptace zdejší legislativy, tak aby mohla evropská nařízení řádně fungovat), nýbrž v momentě její formulace a přijímání na úrovni Unie.

      Druhým stěžejním momentem a příčinou meškání s transpozicí stejně jako příčinou celkově nízké kvality právních předpisů posledních let je způsob přípravy jejich návrhů (nejméně v některých oblastech).

      Legislativa je začasté připravována kabinetně, často je promítnutím pouhého pocitu úředníka o její potřebnosti (v horším případě může být motivace úředníka ještě méně ospravedlnitelná), a nikoli důsledkem zjištěné skutečné potřebnosti. Jde do značné míry o otisk jeho vnímání světa a reality, stejně jako (pochopitelných) limitů odbornosti jednotlivce, které mu z povahy věci neumožňují reflektovat všechny možné dopady zamýšlených řešení.

      To má za důsledek, prochází-li legislativní návrh standardním připomínkovým řízením, značné množství připomínek, jejichž vypořádání je jednak časově náročné, jednak z hlediska konečného výsledku stran podoby právní úpravy nejisté.

      Ideální model je přitom jiný a lze jej v obecných konturách vykreslit zhruba takto; přiměřeně naznačené schéma platí i pro transpozici evropské legislativy.

      Legislativa by měla být reakcí na skutečnou potřebu. Ta by se měla na základě politického zadání zjistit průzkumem a analýzou, stejně jako možné důsledky různých řešení. Na základě takto získaných podkladových dat by měl být úřednickým aparátem vytvořen variantní návrh právní úpravy. Ten by měl projít oponenturou odborně způsobilých a zkušených osob z dotčených oblastí, přičemž by mělo být vyváženě dbáno na zastoupení praxe i akademické sféry a právní vědy. Připomínky by měly být důsledně vypořádány a zapracovány. Následně by měl být návrh opětovně odborně oponován. A teprve po vypořádání a zapracování tohoto druhého kola připomínek by měl být zaslán do standardního připomínkového řízení, včetně dříve vznesených připomínek a stanovisek formulovaných odborníky. Po vypořádání připomínek z připomínkového řízení by měl návrh být postoupen do příslušných legislativních komisí (rad), kde by měl být opětovně odborně zhodnocen. Následně by měl putovat do Parlamentu České republiky. Je to určitě delší a krkolomnější cesta, než když návrh sepíší tři čerství absolventi právnické fakulty pod vedením jednoho úředníka s vlastní vizí právního předpisu a vlastní představou o podobě světa, který staví na osobním pocitu a přesvědčení, nikoli na konkrétních datech. Je to však způsob, kterým se lze s násobně větší pravděpodobností dopracovat k právní úpravě odpovídající konstruktu racionálního zákonodárce. Současně se v součtu jedná o variantu podstatně levnější, započteme-li pozitivní efekt plynoucí z přiléhavé a potřebné právní regulace a stabilního právního prostředí; rozumná pravidla reagující na skutečné potřeby, která jsou srozumitelně formulovaná, snižují pravděpodobnost soudních sporů stejně jako novelizací.9

      Jakékoliv „zkratky“ na shora nastíněné cestě, zejména přezírání či ignorování „praxe i akademie“, jakož i obcházení či jen formalizování připomínkových procesů před legislativními komisemi a poradními orgány, s cílem, aby proces byl pokud možno rychlý a nic nestálo v cestě vedoucí „od pocitu k jeho vtesání do kamene právního řádu“, leží v základu poklesu úrovně legislativy; shora uvedené považujeme za obecně platné ve vztahu k legislativě „napříč obory“.

      Uzavřít se nabízí ještě jednou poznámkou směřovanou přímo na transpoziční legislativu k ochraně oznamovatelů.

      Přes vše, co bylo uvedeno, nelze nevidět, že formulace evropské legislativy je relativně dlouhý proces, a nezanedbatelnou dobu před jeho koncem je více méně zřejmé, jakou bude mít právní úprava konečnou podobu.

      Transpoziční lhůta evropských směrnic bývá zpravidla dva roky a nejinak tomu bylo i v tomto případě.

      Bezmála tři roky před koncem transpoziční lhůty tak bylo zřejmé, že bude třeba transpoziční právní úpravu připravit, a nejméně dva a půl roku před jejím koncem bylo zřejmé, jakou bude mít, resp. má evropská směrnice konečnou podobu.

      Nebyl žádný rozumný důvod pro to, aby se do konce transpoziční lhůty nepodařilo zákonnou úpravu přijmout tak, aby byla spolu s jejím koncem účinná. Již vůbec není omluva pro to, že transpoziční legislativa (snad) nabude účinnosti více méně dva roky po konci transpoziční lhůty, tj. bezmála pět let od doby, kdy zde byl zřetelný evropský rámec.

      

      2.

K návrhu transpoziční legislativy

      K návrhu zákona o ochraně oznamovatelů a k návrhu doprovodného zákona již bylo mnohé publikováno.10 S ohledem na dobu, po niž je na legislativě pracováno, by bylo rozumné očekávat, že na většinu relevantních připomínek bylo reagováno a stávající předfinální návrh je téměř bezvadný. Opak je však (bohužel) pravdou.

      K poslední dostupné podobě návrhu zákona na ochranu oznamovatelů lze rámcově připojit následující poznámky:

      

      Působnost právní úpravy

      V úvodních recitálech směrnice 2019/1937 je relativně přesvědčivě (ve směru k naplnění zásady subsidiarity a proporcionality) vysvětleno, z jakého důvodu je legislativa na ochranu oznamovatelů porušení práva Unie ve vymezených oblastech potřebná a proč nelze patřičné míry ochrany příslušných hodnot a zájmů dosáhnout bez právní regulace a bez regulace na unijní úrovni.

      V základu stejné otázky je třeba zodpovědět i ve vztahu k vnitrostátní právní úpravě v té její části, která přesahuje evropský rámec.

      Výchozím momentem v tomto směru je účel právní úpravy, cíl, kterého má být omezením svobody a zásahem do dalších společensky uznaných zájmů a hodnot, jež s sebou právní regulace z povahy věci nese, dosaženo.

      Z hlediska připravované české právní úpravy na ochranu oznamovatelů je třeba vnímat, že její parametrické nastavení do značné míry zrcadlí několik okruhů a jejich vzájemné průniky. Konkrétně jde rámcově o:

      
        	
          pozici státního uspořádání na linii mezi liberální demokracií a autokracií;

        

        	
          míru svobody ponechanou obyvatelstvu veřejnou mocí;

        

        	
          míru funkčnosti či disfunkčnosti veřejné moci, jí prováděné kontroly;

        

        	
          míru ohrožení společenských zájmů a veřejného pořádku jednáním, které společnost a právní řád kvalifikují jako patologické, tedy nepřípustné, protiprávní, trestné.

        

      

      V liberálně demokratickém právním státě založeném na hodnotovém podkladu západní civilizace vyžaduje široce vymezená působnost právní úpravy na ochranu oznamovatelů, jde-li o deliktní jednání, která mohou být předmětem oznámení, primárně vysoké a reálné riziko ohrožení společenských hodnot a veřejného pořádku, a to navíc v momentě, kdy po přechodnou dobu není možné zajistit efektivní kontrolu a eliminaci těchto jevů veřejnou mocí jinak.

      Bez této protiváhy příliš široce vymezená legislativa na ochranu oznamovatelů nabourává výchozí principiální základ liberálně demokratického právního státu, jímž je svoboda (omezená pouze v nezbytných případech).11

      Ve zkratce je možné konstatovat, že v takovém případě zákonná úprava neobstojí z hlediska proporcionality.

      Důvodová zpráva k návrhu zákona o ochraně oznamovatelů ve směru k vymezení působnosti právní úpravy obsahuje pouze, pokud si dovolíme určité zjednodušení, obecné konstatování, že cílem je předejít protiprávnímu jednání a ochránit tak veřejné prostředky a odvrátit obecné ohrožení, aniž by se specifikovala míra ohrožení dotčených zájmů a bylo relevantně argumentováno ve směru k nevyhnutelnosti navrženého řešení. To nás vede ke stručnému zhodnocení: důvodová zpráva žádný přesvědčivý důvod k překročení unijního rámce nenabízí.12

      Závěr, že rozšíření působnosti právní úpravy nad minimum požadované směrnicí se neopírá o relevantní důvod, podporuje i fakt, že v průběhu přípravy návrhu zákona o ochraně oznamovatelů došlo bez odpovídajícího vysvětlení, které by se věnovalo hodnotovému podkladu a zdůvodňovalo takový posun, k opuštění původního záměru pod chráněné oznámení vztáhnout i všechna přestupková jednání.13

      Rovněž jej utvrzuje, pokud z důvodové zprávy vyplývá, že chráněným oznámením může být například oznámení jednání kolegy, o kterém se zaměstnanec dozvěděl v souvislosti s prací, které však nijak s výkonem práce a činností zaměstnavatele nesouvisí; například že kolega neplatí předepsané výživné, a může se tedy dopouštět trestného činu zanedbání povinné výživy (§ 196 t. z.), či že porušuje na své chatě předpisy na ochranu životního prostředí, když vypouští septik na přilehlou louku.

      

      Příslušná osoba

      S vymezením působnosti právní úpravy úzce souvisí institut příslušné osoby, konkrétně její kvalifikace.

      Návrh zákona o ochraně oznamovatelů ve směru k příslušné osobě nepředepisuje žádná kvalifikační kritéria. Ta však plynou z povahy věci právě z působnosti právní úpravy.

      Jinými slovy: povinnost ustavit příslušnou osobu ze strany povinného subjektu bude řádně splněna, bude-li příslušnou osobou ustavena osoba s kvalifikací, která bude předpokladem řádného plnění jejích povinností podle zákona o ochraně oznamovatelů, tedy zejména povinnosti posoudit přijaté oznámení z hlediska, zda jde o oznámení ve smyslu zákona o ochraně oznamovatelů, a dále povinnosti navrhnout opatření k zamezení závadného jednání, resp. k jeho předejití v budoucnu a k odstranění jím způsobených nepříznivých důsledků. Úměra mezi šíří působnosti právní úpravy a nároky na kvalifikaci příslušné osoby je zjevná; aktuálně navržená šíře působnosti úpravy přirozeně otevírá otázku, zda Česká republika vůbec disponuje dostatečným počtem lidí, kteří by mohli řádně vykonávat funkci příslušné osoby.

      Ohledně posuzování oznámení příslušnou osobou je namístě otázka výkladu ustanovení § 25 návrhu, dle nějž se přestupku dopustí příslušná osoba, která mj. neposoudí důvodnost oznámení.

      Má být za přestupek příslušná osoba odpovědná, pokud oznámení neposoudí vůbec, nebo i pokud jej neposoudí řádně? Lepší smysl dává druhá varianta, byť takový výklad částečně vyvrací ustanovení § 26 návrhu zákona, který předpokládá odpovědnost povinného subjektu za přestupek, pokud nezajistí řádné posouzení podnětu příslušnou osobou (jak má povinný subjekt takovou povinnost splnit, pokud nemá k oznámení přístup, není jasné), stejně jako důvodová zpráva, která jako provinění označuje neposouzení oznámení. Taková pozice, tedy de facto postihování jen úplné pasivity příslušné osoby, a nikoli i zanedbání řádného postupu, však znatelně sníží efektivitu úpravy.

      Jaký je důvod této konstrukce, není jasné. Měla-li by jím nicméně být reakce na předpokládaný nedostatek dostatečně kvalifikovaných příslušných osob, pak se nabízí mnohem prostší a elegantnější řešení. Konkrétně spolehnout se na subjektivní stránku přestupkového jednání. Při navržené šíři působnosti právní úpravy a předpokládané obvyklé kvalifikaci příslušných osob by totiž při objektivní stránce deliktu spočívající v posouzení, které není řádné, vznikl značný prostor pro posouzení, zda příslušná osoba měla a mohla vědět, že porušuje svou povinnost, tzn. nesprávně vyhodnocuje přijaté oznámení.

      I toto řešení má však své „ale“, neboť bude-li závěr takový, že s ohledem ke své kvalifikaci posoudit oznámení řádně nemohla, neměla by být kvůli efektivitě úpravy založena zákonem spíše odpovědnost povinného subjektu za to, že neustavil řádně příslušnou osobu?

      To však není jediný problém, který se s institutem příslušné osoby tak, jak je aktuálně navrhován, pojí.

      Pro řešení oznámení podaného interním oznamovacím systémem je v návrhu zákona o ochraně oznamovatelů předepsán proces jeho vyřizování, přičemž příslušná osoba musí do 7 dnů ode dne přijetí oznámení, není-li naplněna některá z předepsaných výjimek, oznamovatele o přijetí vyrozumět. Na doručení oznámení příslušné osobě jsou navázány i další lhůty určené zákonem pro vyřešení věci.

      Otázka zní, zejména ve vztahu ke komunikaci elektronickou poštou, zda se přijetím rozumí doručení do schránky či seznámení se s obsahem zprávy (otevření zprávy). Kvůli zajištění funkčnosti institutu se jako rozumná zdá první z variant.

      Takový závěr ovšem generuje další otázku. Co když bude příslušná osoba čerpat dovolenou delší sedmi dnů, příp. co když bude například v dočasné pracovní neschopnosti? Má mít povinný subjekt v záloze náhradní příslušnou osobu?

      Nejednu otázku v souvislosti s příslušnou osobou rovněž vyvolává ustanovení § 21 návrhu zákona upravující vedení evidence a archivaci oznámení, zejména pokud by měl pozici příslušné osoby zastávat zaměstnanec povinného subjektu.

      Konkrétně, jestliže má mít do evidence přístup pouze příslušná osoba, jak může zaměstnavatel kontrolovat, zda příslušná osoba řádně vykonává svou funkci, včetně řádného vedení evidence a (vy)řešení podnětu, tedy zda řádně plní pracovní úkoly?

      Vedle toho se lze ptát, s ohledem na povinnosti příslušné osoby, kdo bude odpovědný za újmu třetí osobě, která vznikne v důsledku porušení povinností příslušnou osobou, jde-li o řádné posouzení oznámení a navržení souvisejících opatření, resp. například při nedostatečném zajištění bezpečnosti údajů v dokumentaci o obdržených oznámeních, a to jak z hlediska právní úpravy na ochranu osobních údajů, tak z hlediska civilněprávní odpovědnosti za újmu?

      Bude-li příslušnou osobou zaměstnanec povinného subjektu, těžko, nechceme-li začít bořit výchozí principy závislé práce, lze dovozovat odpovědnost zaměstnance. Z druhé strany však nelze nevidět, že zaměstnavatel bude odpovědný za něco, co může jen velice těžko ovládat, kontrolovat a zajišťovat.

      

      Chráněné oznámení

      K vymezení chráněného oznamování ve smyslu návrhu zákona o ochraně oznamovatelů lze nad shora uvedené doplnit, že vyloučením ochrany oznamovatele pouze pro případ „vědomě nepravdivého oznámení“ se transpoziční legislativa dostává do rozporu s judikaturou Evropského soudu pro lidská práva (viz například rozhodnutí ve věci Guja proti Moldavsku (stížnost č. 14277/04), nejméně jde-li o vnější oznámení.

      Citovanou formulaci lze totiž v kontextu obvyklého jazykového vyjadřování subjektivní stránky jednání číst tak, že chráněným oznamováním bude i takové, u kterého oznamovatel měl a mohl vědět, že není pravdivé, tedy takové, u něhož, pokud by oznamovatel vyvinul vzhledem k jeho postavení a možnostem běžnou péči, mohl zjistit, že oznamované informace pravdivé nejsou.

      Odklon od judikatury Evropského soudu pro lidská práva je ovšem zásadním momentem, neboť zejména (a) ověření pravdivosti informace, (b) zájem na ochraně veřejného zájmu, a nikoli sledování vlastního prospěchu, (c) subsidiarita vnějšího oznámení, (d) reálně hrozící riziko na straně oznamovatele jsou aspekty, které mají zásadní význam, z hlediska vážení mezi zájmy oznamovatele, oznamovaného, dalších dotčených osob a veřejným zájmem.

      

      Odvetné opatření

      Formulačně nešťastné se zdá i vymezení odvetného opatření v § 2 odst. 5 návrhu zákona o ochraně oznamovatelů.

      Jednak se ve formulaci důsledně neodráží v důvodové zprávě zmíněné, tedy že se má jednat o opatření vyvolané de facto výlučně oznámením, což je ovšem sama o sobě podmínka diskutabilní zejména z hlediska pracovněprávních vztahů, kde by naopak pro případy, kdy je ve shodné situaci více zaměstnanců (například při rušení jedné ze tří srovnatelných pozic, kdy volba ohledně adresáta opatření s negativním důsledkem dle recentní judikatury Nejvyššího soudu náleží zaměstnavateli) a volba padne na oznamovatele právě a jen kvůli tomu, že je oznamovatelem, připuštění souběhu důvodů dávalo smysl.

      Vedle toho je třeba zjevně hovořit nikoli o újmě, nýbrž o neoprávněné újmě. Legitimní újma (zhoršení postavení dotčené osoby) je totiž z povahy věci přirozeným důsledkem řady z opatření, která jsou vypočtena v předmětném ustanovení, jsou-li užita v souladu se zákonem, a nikoli jako odveta (při naplnění předpokladů zákonem stanovených je zaměstnavatel přímo povinen poslat zaměstnance na pracovnělékařskou prohlídku a např. i v jejím důsledku nedovolit další výkon práce či je povinen převést zaměstnance /byť dočasně/ na jinou práci; při naplnění okolností stanovených zákonem je zaměstnavatel povinen vydat zaměstnanci pracovní posudek a skutečnost, že je zaměstnanec „chráněným oznamovatelem“, nesmí obsah posudku negativně ovlivnit, nemůže však být zaměňována s „voucherem“ na jeho „a priori“ kladné pracovní hodnocení).

      Zde stojí za pozornost srovnání formulace zákazu jednotlivých odvetných opatření uvedených ve směrnici (čl. 19) s textací obsaženou v pátém odstavci § 2 návrhu zákona o ochraně oznamovatelů.

      

      
        Ustanovení § 2 odst. 5 návrhu
      

      
        „Odvetným opatřením se pro účely tohoto zákona rozumí jednání v souvislosti s prací nebo jinou obdobnou činností oznamovatele, které bylo vyvoláno oznámením a které oznamovateli nebo osobě podle § 4 odst. 1 písm. a) až h) může způsobit újmu. Za splnění těchto podmínek je odvetným opatřením zejména …
      

      
        b) rozvázání pracovního poměru nebo neprodloužení pracovního poměru na dobu určitou,…“
      

      

      
        Článek 19 směrnice
      

      
        „Členské státy přijmou nezbytná opatření, aby zakázaly jakoukoli formu odvetných opatření vůči osobám uvedeným v článku 4, včetně hrozby odvetných opatření a pokusů o ně, mimo jiné zejména ve formě: ….
      

      
        i) nepřevedení pracovní smlouvy na dobu určitou na pracovní smlouvu na dobu neurčitou v případě, kdy měl zaměstnanec legitimní očekávání, že mu bude nabídnut pracovní poměr na dobu neurčitou;
      

      
        j) neobnovení nebo předčasné ukončení pracovní smlouvy na dobu určitou; …“.
      

      

      Návrh zákona o ochraně oznamovatelů je v tomto ohledu nejen pozoruhodně užší než směrnice, ale ke škodě uživatelů také pomíjí písmenem i) zmiňovaná „kouzlená slůvka“ o legitimním očekávání. Ani unijní zákonodárce nebyl formulačně úplně důsledný, ale porovnání obou shora uvedených písmen směrnice jisté výkladové vodítko může poskytnout. Česká „zkratka“, která musí v neznalém čtenáři vzbudit mylný dojem o nároku každého, kdo uzavřel pracovní poměr na dobu určitou, na jeho prodlužování a je v tomto ohledu zavádějící, doufejme, nepovede k zahlcení příslušných institucí (a následně soudní soustavy) náhle uvědomělými whistleblowery vždy před blížícím se koncem jejich kontraktu sjednaného na dobu určitou.

      

      Chráněná osoba

      Okruh chráněných osob je v § 4 návrhu vymezen relativně široce. To je s přihlédnutím k základnímu smyslu a účelu právní úpravy pochopitelné.

      

      Nedostatečná se zdá však formulace v ustanovení § 4 odst. 3 návrhu, dle které je osoba, pro niž oznamovatel vykonává práci nebo jinou obdobnou činnost, povinna zabránit tomu, aby oznamovatel nebo další chráněné osoby vymezené v ustanovení § 4 odst. 1 návrhu byli vystaveni odvetnému opatření.

      Konkrétně se výhrada vztahuje k tomu, že není reflektována kupříkladu běžná realita koncernových struktur, kde jsou systémy oznamování zpravidla centralizované a oznamovatel může být formálně zaměstnancem jiné právnické osoby v koncernu, než ke které se oznámení vztahuje, a stejně z druhé strany, osoby chráněné spolu s oznamovatelem mohou být zaměstnanci jiné společnosti v rámci skupiny.

      V tomto kontextu může naopak zmatečně působit formulace skutkové podstaty přestupku podle § 27 odst. 1 návrhu, kde se hovoří o tom, že se přestupku dopustí ten, kdo nezabrání tomu, aby byli oznamovatel nebo jiná chráněná osoba vystaveni odvetnému opatření.14

      

      Anonymní oznámení

      Konečně poslední poznámku lze připojit k vymezení anonymního oznámení. Lze kvitovat snahu o reflexi výhrad k původnímu znění návrhu, v němž se kladlo anonymní oznámení naroveň standardním oznámením. Při čtení současného návrhu se však vkrádá na mysl, zda v tomto ohledu nebylo navrhovanou změnou vylito s vaničkou i dítě.

      Nelze nevidět, že ani aktuální formulace návrhu není ideální, když vyvolává hned několik otázek. Například kdy ochrana anonymního oznamovatele nastupuje, zejména pokud by bylo zaměstnavatelem v reakci na anonymitu činěno plošné opatření vůči potenciálním oznamovatelům? Je příslušná osoba povinna se anonymním oznámením vůbec zaobírat? Vezmeme-li v úvahu, že dle § 16 návrhu zákona „Ministerstvo není povinno přijímat oznámení podaná anonymně“ a dle § 9 návrhu zákona:

      

      
        „Povinný subjekt, nebo osoba, která byla pověřena vedením vnitřního oznamovacího systému, určí příslušnou osobu nebo příslušné osoby k výkonu činnosti podle § 11, a dále zajistí …b) aby byly způsobem umožňujícím dálkový přístup uveřejněny následující informace …
      

      
        	
          
            zda povinný subjekt přijímá oznámení od osob, které pro něj nevykonávají práci nebo jinou obdobnou činnost podle § 2 odst. 3 písm. a), b), g) nebo h) a
          

        

        	
          
            zda povinný subjekt přijímá anonymní oznámení,…“,
          

        

      

      

      jsme toho názoru, že část povinných osob může mít tendenci anonymní oznámení vůbec „nepřijímat“ – nešetřit.

      Další související otázkou je, jak s případně přijímaným anonymním oznámením naložit z hlediska povinné evidence a archivace oznámení?

      Zde předložené stručné shrnutí zdaleka nepostihuje všechny problémy návrhu transpoziční legislativy. Otázek k diskusi a aspektů, kterým by bylo vhodné věnovat v souvislosti s její přípravou pozornost, je ještě řada.

      Jmenovat lze v kontextu ustanovení § 135 odst. 1 o. s. ř procesněprávní aspekty rozhodnutí inspektorátu práce nebo ministerstva o přestupku, jehož prostřednictvím bude správním orgánem učiněn závěr o tom, že určité opatření je odvetným opatřením ve smyslu zákona o ochraně oznamovatelů.

      Dále jde například o ochranu osobních údajů a osobnosti oznamovaného (nejméně) do doby prokázání důvodnosti oznámení. Ta je, jak plyne i z dnes již historického dokumentu WP117 pracovní skupiny WP29 zřízené na základě směrnice 95/46/ES, pro efektivní ochranu oznamovatelů stěžejní.

      

      3.

Závěrečné poznámky

      Chráněné oznamování je zajímavý právní institut. Jeho základní myšlenková a principiální konstrukce je dobrá a při správném nastavení může přispět k lepšímu fungování demokratického právního státu. Jelikož se však nutně dotýká určitých sociálních momentů, které různě vnímají a různě k nim přistupují jednotlivé typy státněpolitického uspořádání a typy vlády, jeho efektivní fungování si vyžaduje, více než je tomu v jiných případech, reflexi zejména historických zkušeností společnosti s všemožnými typy oznamování.

      Tento aspekt lze považovat za největší úskalí snahy o evropsky sesouladěnou regulaci chráněného oznamování, neboť evropská regulace má z povahy věci jen omezené možnosti reflektovat kulturní a historické danosti jednotlivých společností tvořících členské státy. V návaznosti na principy subsidiarity a proporcionality by mělo být možné vyladění právního rámce tak, aby odpovídal národním specifikům a byla tak zajištěna funkčnost institutu vycházejícího z evropské legislativy, přenecháno členským státům.

      Směrnici 2019/1937 lze z tohoto hlediska hodnotit v zásadě pozitivně, zaměřuje-li se jejím prostřednictvím evropský zákonodárce pouze na relativně úzce omezenou skupinu případů, u nichž lze předpokládat dostatečně silný veřejný zájem. Na druhou stranu nelze nevidět, že by si více pozornosti při určování pravidel zasloužil fakt, že jednotlivé členské státy mají rozdílnou strukturu hospodářství, pouze v základu harmonizovanou pracovněprávní úpravu, stejně jako se liší například z hlediska technické a infrastrukturní vyspělosti, což jsou faktory s ochranou oznamovatelů v podobě, jak plyne ze směrnice, úzce související.

      Na specifika české společnosti, na její historické zkušenosti a vnímání oznamovatelů stávající návrh transpoziční legislativy spíše nereaguje. Jinak si totiž nelze vysvětlit tendenci rozšířit věcnou působnost právní úpravy nad směrnicí stanovené minimum.

      Nechceme být negativními proroky, domníváme se však, že zachová-li si transpoziční legislativa stávající podobu, půjde do značné míry o mrtvě narozené dítě, které zejména menší subjekty (podnikatele) zatíží jen další administrativou a vyvolá další neefektivní náklady.

      Skutečně efektivní systémy mají předpoklad vzniknout pouze ve velkých organizacích s dostatečným lidským i finančním kapitálem.

      A právě na ty by měla legislativa cílit. Nelze samozřejmě vyloučit, že i menší subjekt může způsobit rozsáhlé škody například na životním prostředí. Ty však budou zpravidla lokálního charakteru. Pravděpodobnost, že velká korporace podstatným způsobem zasáhne veřejný zájem, je řádově větší.

      Můžeme se (stejně jako již mnohokráte v minulosti) ptát, jak právnímu řádu a důvěře v právo, ale i společnosti a hospodářskému vývoji prospívá, pokud je právní řád zaplevelován pravidly, u nichž je již při přijímání předpokládáno, že se jimi valná většina dotčených osob nebude řídit, krom jiného v nezanedbatelné míře proto, že nebude mít dostatečný kapitál (finanční ani lidský) k jejich provedení, a u nichž je zjevné, že s širokou efektivní kontrolou ze strany veřejné moci nelze počítat.

    

    	
	


	
		Vážení čtenáři, právě jste dočetli ukázku z knihy  Whistleblowing - závěry a perspektivy.
 
		Pokud se Vám líbila, celou knihu si můžete zakoupit v našem e-shopu.
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