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      SEZNAM POUŽITÝCH ZKRATEK1

      
        Listina
      

      
        usnesení předsednictva České národní rady č. 2/1993 Sb., o vyhlášení Listiny základních práv a svobod jako součásti ústavního pořádku České republiky
      

      
        nařízení č. 351/2013 Sb.
      

      
        nařízení vlády č. 351/2013 Sb., kterým se určuje výše úroků z prodlení a nákladů spojených s uplatněním pohledávky, určuje odměna likvidátora, likvidačního správce a člena orgánu právnické osoby jmenovaného soudem a upravují některé otázky Obchodního věstníku a veřejných rejstříků právnických a fyzických osob
      

      
        nařízení Řím I
      

      
        nařízení Evropského parlamentu a Rady (ES) č. 593/2008 o právu rozhodném pro smluvní závazkové vztahy
      

      
        obč. zák., občanský zákoník
      

      
        zákon č. 89/2012 Sb., občanský zákoník
      

      
        obč. zák. z roku 1964, občanský zákoník z roku 1964, zák. č. 40/1964 Sb.
      

      
        zákon č. 40/1964 Sb., občanský zákoník
      

      
        obch. zák., obchodní zákoník
      

      
        zákon č. 513/1991 Sb., obchodní zákoník
      

      
        o. s. ř.
      

      
        zákon č. 99/1963 Sb., občanský soudní řád
      

      
        RS HK AK ČR
      

      
        Rozhodčí soud při Hospodářské komoře České republiky a Agrární komoře České republiky
      

      
        směrnice 2011/7/EU
      

      
        směrnice Evropského Parlamentu a Rady 2011/7/EU o postupu proti opožděným platbám v obchodních transakcích
      

      
        tr. zákoník
      

      
        zákon č. 40/2009 Sb., trestní zákoník
      

      
        Ústava
      

      
        ústavní zákon č. 1/1993 Sb., Ústava České republiky
      

      
        z. m. p. s.
      

      
        zákon č. 91/2012 Sb., o mezinárodním právu soukromém
      

      
        z. o. k.
      

      
        zákon č. 90/2012 Sb., o obchodních společnostech a družstvech (zákon o obchodních korporacích)
      

      
        zák. o cenách
      

      
        zákon č. 526/1990 Sb., o cenách
      

      
        zák. o DPH
      

      
        zákon č. 235/2004 Sb., o dani z přidané hodnoty
      

      
        zák. o registru smluv
      

      
        zákon č. 340/2015 Sb., o zvláštních podmínkách účinnosti některých smluv, uveřejňování těchto smluv a o registru smluv (zákon o registru smluv)
      

      
        zák. o rozhodčím řízení
      

      
        zákon č. 216/1994 Sb., o rozhodčím řízení a o výkonu rozhodčích nálezů
      

      
        zák. o veř. zakázkách
      

      
        zákon č. 137/2006 Sb., o veřejných zakázkách
      

      
        zák. o základních registrech
      

      
        zákon č. 111/2009 Sb., o základních registrech
      

      
        zák. práce
      

      
        zákon č. 262/2006 Sb., zákoník práce
      

      
        zák. směn. a šekový
      

      
        zákon č. 191/1950 Sb., směnečný a šekový
      

      
        zák. č. 254/2004 Sb.
      

      
        zákon č. 254/2004 Sb., o omezení plateb v hotovosti
      

      

      
        
          1 Právní předpisy uvedené v této publikaci jsou ve znění pozdějších předpisů.

        

      

    

  
    
      PŘEDMLUVA

      
        Při psaní prvního vydání této publikace jsem doufala, že zasáhne široký okruh čtenářů, tedy nejen právníky, ale i neprávníky, kteří se v praxi setkávají s problematikou uzavírání či posuzování smluv. Tento cíl se k mému velkému potěšení naplnil, což vedlo k poptávce po druhém vydání.
      

      
        Název prvního vydání „Průvodce uzavíráním smluv po rekodifikaci“ doznal změny, když jsme se s postupem času (téměř čtyři roky po nabytí účinnosti nové právní úpravy) rozhodli vypustit zdůraznění postrekodifikačního charakteru publikace.
      

      
        Tato publikace přináší svému čtenáři informace potřebné při uzavírání smluv či při posuzování právních následků u smluv uzavřených po účinnosti nové právní úpravy od 1. ledna 2014 (zejména zákona č. 89/2012 Sb., občanský zákoník, ve znění pozdějších předpisů)
        ,
        
          
            2
          
        
        řada řešených otázek je však použitelná také pro smlouvy uzavřené ještě podle předchozího právního režimu.
      

      
        Oproti prvnímu vydání došlo k výraznému rozšíření textu a jeho úpravám zejména v důsledku nové rozhodovací praxe soudů, novely občanského zákoníku s účinností od 28. února 2017 a zohlednění názorů publikovaných v odborné literatuře.
      

      
        Ačkoliv závazkové právo ovládá zásada
        pacta sunt servanda
        
          
            3
          
        
        a smlouvy by měly být až na výjimky řádně a včas plněny, je nezbytné se preventivně „proti“ druhé smluvní straně dostatečně ochránit, resp. vytvořit takovou smlouvu, která bude presumovat jak „hladký“ průběh smluvního vztahu, tak případné porušení závazků z ní vyplývajících. Pouze dobrá smlouva pomýšlející také na nežádoucí vývoj smluvního vztahu po jejím uzavření může eliminovat rizika pro tu smluvní stranu, která smluvní závazky řádně a včas plní.
        
          
            4
          
        
      

      
        I ve druhém vydání se snažím čtenáři přiblížit kontraktační proces již od okamžiku zvažování uzavření smlouvy (fáze před uzavřením smlouvy) až do okamžiku jejího podpisu. Kniha přináší výklad jednotlivých institutů, poukazuje na důsledky jejich zakotvení do smlouvy a problémové otázky, navrhuje vhodná řešení (nejen) prostřednictvím formulace konkrétních smluvních doložek v rámci dispozitivity právní úpravy, uvádí poznatky z judikatury použitelné také po nabytí účinnosti nové právní úpravy. Stranou není ponecháno ani srovnání s předchozí právní úpravou.
      

      
        Kniha je pojata formou praktického rozboru „univerzální“, „vzorové“ smlouvy – od nadpisu přes jednotlivá obsahová ustanovení až k jejímu podpisu.
      

      
        Kniha je určena
        všem, kteří smlouvy (jejich návrhy) vytvářejí, mají posoudit (ne)výhodnost smlouvy (jejího návrhu), musí vyvozovat právní následky z porušení smlouvy a zajímají se o oblast uzavírání smluv.
      

      
        Publikace je určena jak právníkům, tak poučeným laikům a široké veřejnosti, která se v praxi setkává s uzavíráním smluv.
      

      
        Dana Ondrejová
      

      

      
        
          2 V textu celé publikace budu užívat pro zákon č. 89/2012 Sb., občanský zákoník, ve znění pozdějších předpisů, označení „občanský zákoník“, nikoliv „nový občanský zákoník“. Přívlastek „nový“ s ohledem na délku účinnosti nové právní úpravy již nepovažuji za příhodný. Tam, kde bude potřeba odlišit novou a starou občanskoprávní úpravu, bude užíváno označení „občanský zákoník“ pro novou právní úpravu, označení „občanský zákoník z roku 1964“ pro starou občanskoprávní úpravu.

        

        
          3 Srov. např. II. ÚS 3292/09: „Soukromé právo obecně je založeno na stěžejní zásadě autonomie vůle a zásadě pacta sunt servanda. Zásada, že smlouvy mají být dodržovány, bývá považována za nejvyšší zásadu právní, resp. za nejvyšší přirozenoprávní normu, od které je odvozeno veškeré právo.“ Podle NS 26 Cdo 863/2007 jsou „smluvní strany povinny smlouvu plnit i za předpokladu, že se plnění pro některou z nich stalo nevýhodným. Zásadu smluvní volnosti lze prolomit jen na základě výslovné zákonné úpravy či smluvního ujednání.“

        

        
          4 To neplatí v případě, že smluvní strana, která závazky ze smlouvy porušuje, tyto plnit nejen nechce, ale ani nemůže (například z důvodu úpadku).

        

      

    

  
  
    MOTTO:


    „Smlouva je listina,

    kterou si smluvní strany zpravidla přečtou,

    až ji některá z nich poruší.“

  


    
      ČÁST PRVNÍ

      OTÁZKY KE ZVÁŽENÍ PŘED VYTVÁŘENÍM (POSUZOVÁNÍM) NÁVRHU NA UZAVŘENÍ SMLOUVY

      1. Právní režim smlouvy

      
        Dříve, než se budeme věnovat konkrétním institutům závazkového práva a sestavení univerzální „vzorové“ smlouvy, je potřeba určit právní režim smlouvy (tedy zda se smlouva řídí starou právní úpravou, tedy občanským zákoníkem z roku 1964 nebo obchodním zákoníkem, nebo novou právní úpravou, tedy občanským zákoníkem). V tomto směru je nutno rozlišovat mezi smlouvami uzavřenými do 31. prosince 2013 a od 1. ledna 2014
        
          5
        
        .
      

      1.1 Právní režim smluv uzavřených do 31. prosince 2013

      
        Pokud byla smlouva uzavřena
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        do 31. prosince 2013, podléhá právnímu režimu
        předchozí právní úpravy
        (tj. občanskému zákoníku z roku 1964 nebo obchodnímu zákoníku).
      

      
        Uvedené však platí pouze za předpokladu, že si smluvní strany ve smlouvě
        nezvolily právní režim občanského zákoníku
        (tzv.
        opt-in
        režim) podle § 3028 odst. 3 věty druhé obč. zák. Taková volba nebyla v praxi závěrem roku 2013 častá, neboť nejistota spojená s nabytím účinnosti současné právní úpravy a výkladem jejích ustanovení byla v danou dobu výrazná a naopak se smluvní strany snažily využívat při uzavírání smluv starého právního režimu, neboť ve vztahu k němu existoval (relativně) sjednocený výklad právních institutů a (opět relativně) konstantní judikatura. V případě, že smluvní strany chtěly skutečně právní režim občanského zákoníku pro smlouvy uzavřené v roce 2013 zvolit, činily tak zpravidla v závěrečných ustanoveních smlouvy (doložka typu: „tato smlouva se řídí zákonem č. 89/2012 Sb., občanský zákoník“). Účinky nové právní úpravy však nastaly až ode dne nabytí její účinnosti, tedy od 1. ledna 2014.
      

      
        Pokud smluvní strany měly zájem některé otázky (dílčí instituty) smlouvy uzavřené podle starého právního režimu podřídit nové právní úpravě, mohly tak učinit v rámci dispozitivity staré právní úpravy (využily tím možnosti smluvních odchylek od staré dispozitivní právní úpravy) – a to například naformulováním dílčího ustanovení smlouvy tak, jak je stanoveno v textu občanského zákoníku (jeho opsáním), nebo odkazem na ustanovení občanského zákoníku v textu smlouvy (např. „smluvní strany prohlašují, že před uzavřením smlouvy složil kupující prodávajícímu závdavek ve výši 100 000 Kč a ohledně něj platí právní režim § 1808 a § 1809 obč. zák.“). K uvedenému postupu mohlo dojít v období mezi platností a účinností občanského zákoníku (tj. mezi 22. březnem 2012 a 31. prosincem 2014). Ke smlouvám uzavřeným po nabytí účinnosti občanského zákoníku blíže viz kapitola 1.2.
      

      
        Pokud dospějeme k závěru, že
        smlouva podléhá staré právní úpravě, je nutno řešit otázku, zda se jedná o
         
        smlouvu občanskoprávní
        (podléhající právní úpravě občanského zákoníku z roku 1964)
        nebo obchodněprávní
        (podléhající právní úpravě obchodního zákoníku).
        
          7
        
      

      
        O smlouvu obchodněprávní
        se jednalo v následujících případech (ve všech ostatních případech se jednalo o smlouvu občanskoprávní):
      

      A. Relativní obchody

      
        Tzv. relativní obchody se dělily na
        dva typy
        .
      

      
        O 
        relativní obchody prvního typu
        (§ 261 odst. 1 obch. zák.) se jednalo v případě, kdy byla smlouva uzavřena:
      

      
        – mezi dvěma podnikateli
        
          8
        
        a
      

      
        –
        při jejím vzniku bylo zřejmé s přihlédnutím ke všem okolnostem, že se týká jejich podnikatelské činnosti
        
          9
        
        .
      

      
        Jednalo se o nejtypičtější případ obchodní smlouvy (například nákup kancelářských potřeb advokátem od živnostníka provozujícího velkoobchod s daným materiálem či smlouva o dílo uzavřená mezi stavební společností s ručením omezeným jako zhotovitelem a akciovou společností jako objednatelem).
      

      Judikatura

      Z nákupu většího množství zboží mimo osobní potřebu nelze dovodit, že účastníkům bylo zřejmé, že se koupě týká podnikatelské činnosti. (NS 32 Cdo 1138/2007)

      Je ustálenou praxí mezi podnikateli, že podnikatelé při uzavírání smlouvy dají ve smyslu § 261 odst. 1 obch. zák. najevo, že závazkový vztah se týká jejich podnikatelské činnosti právě i tím, že uvedou své identifikační číslo, čímž zároveň odliší nákup věci, kterou si opatřují pro svoji osobní potřebu. (NS 32 Cdo 1138/2007)

      Závazkový vztah, který se týká podnikatelské činnosti, není pouze ten, kterým se bezprostředně realizuje zapsaný předmět podnikání podnikatelů, ale i vztah, který s jejich podnikáním souvisí, tj. který je uzavírán ve vazbě na podnikání těchto podnikatelů. (NS 32 Odo 1196/2003)

      Ustanovení § 261 odst. 1 obch. zák. výslovně vyžaduje, aby souvislost závazkového vztahu s podnikatelskou činností kontrahujícího podnikatele byla zřejmá již při vzniku tohoto vztahu, tj. již v okamžiku uzavření smlouvy, kterou byl závazkový vztah založen. Stane-li se souvislost s podnikáním zřejmou až po vzniku závazkového vztahu, nemá to již vliv na jeho právní režim. (NS 32 Cdo 1809/2010)

      Pokud byť i jen jedna strana smlouvy pořizuje věci s vědomím, že nejsou v žádném vztahu k jejímu podnikání a jsou určeny pro její osobní potřebu, pak nemůže jít o režim upravený obchodním zákoníkem. (NS 23 Cdo 2153/2010)

      Závazkový vztah, v jehož rámci podnikatel sjednává ubytování pro své zaměstnance, se týká jeho podnikatelské činnosti a má tedy obchodněprávní povahu. (NS 33 Odo 209/2005)

      
        O 
        relativní obchody druhého typu
        (§ 261 odst. 2 obch. zák.) se jednalo v případě, kdy byla smlouva uzavřena:
      

      
        – mezi státem
        
          10
        
        nebo samosprávní územní jednotkou na straně jedné a
      

      
        – podnikatelem při jeho podnikatelské činnosti na straně druhé a
      

      
        – smlouva se týkala zabezpečování veřejných potřeb.
      

      
        Pro zařazení smlouvy do tohoto právního režimu bylo nezbytné splnění všech tří uvedených podmínek.
      

      
        Typickým případem byla smlouva o dílo uzavřená mezi obcí jako objednatelem a podnikatelem-stavební společností, kdy předmětem smlouvy byla oprava kanalizace v obci, fasády obecního úřadu apod. či s podnikatelem-zahradníkem za účelem výsadby zeleně v obecním parku.
      

      Judikatura

      O zabezpečování veřejných potřeb ve smyslu § 261 odst. 2 obch. zák. se jedná, je-li obsahem smlouvy uspokojení veřejných potřeb neurčitého počtu lidí, bez ohledu na to, zda jde o celou společnost nebo její část. Pod pojem zabezpečování veřejných potřeb jsou zahrnovány služby, na kterých je obecný zájem, a to typicky v oblasti hospodářské, zdravotnické, životního prostředí, sociální, kulturní atp. Takovéto potřeby jsou zajišťovány jednotně pro všechny subjekty, které je také na daném území mohou hromadně využívat. Jedná se například o výstavbu a opravu vodovodů, veřejných komunikací, osvětlení apod. Pojem zabezpečování veřejných potřeb užitý v § 261 odst. 2 obch. zák. je vykládán v tzv. širších souvislostech. Není možno dovozovat, že se závazkový vztah, v daném případě smlouva o smlouvě budoucí kupní, týká zabezpečování veřejných potřeb toliko ze skutečnosti, že (budoucím) prodejem získané finanční prostředky naplní rozpočet obce a tudíž budou případně následně použity na plánované investice k zabezpečení možných veřejných potřeb. (NS 23 Cdo 4260/2011)

      Podnikatelskou činnost zabezpečující veřejné potřeby může vykonávat kterákoli právnická či fyzická osoba ve všech oblastech národního hospodářství, pokud tato činnost slouží veřejnému (obecnému) zájmu, tedy zájmu všech právnických či fyzických osob nacházejících se na území státu či dané územně správní jednotky. Takovéto potřeby jsou zajišťovány jednotně pro všechny subjekty, které je také na daném území mohou hromadně využívat. Jedná se například o výstavbu a opravu vodovodů, veřejných komunikací, osvětlení apod. V podmínkách uvedeného rozhodnutí by zmíněným hlediskům pro daný případ odpovídala výstavba prodejny potravin a smíšeného zboží, neboť takováto budova má podle svého stavebně technického určení sloužit k prodeji zboží, tedy k uspokojování potřeb všech obyvatel obce bez ohledu na to, kdo ji provozuje. Pronájem budovy však má především charakter výkonu vlastnického práva a s veřejným zájmem nesouvisí (na tom nic nemění skutečnost, jakým způsobem je pak nájem konzumován, tedy zda například nájemce skutečně prodejnu provozuje). Nelze ho tudíž považovat ani za zabezpečování veřejných potřeb. (NS 28 Cdo 1725/2011)

      B. Kombinované obchody

      
        V případě, že smlouvy uzavřené mezi osobami v rámci tzv. relativních obchodů
        nebyly upraveny jako smluvní typ v obchodním zákoníku
        ,
        použila se na ně právní regulace občanského zákoníku z roku 1964 o tomto smluvním typu a v ostatním ustanovení obchodního zákoníku (srov. § 261 odst. 6 obch. zák.).
      

      
        Takovým případem byly například smlouva darovací, nájemní, smlouva o půjč­ce (dnes zápůjčce), výpůjčce, úschově, koupi nemovitosti a řada dalších. Pokud takovou smlouvu uzavřeli mezi sebou dva podnikatelé a při jejím vzniku bylo zřejmé, že se týkala jejich podnikatelské činnosti (v tomto případě se jednalo o relativní obchody prvního typu), nebo byla uzavřena mezi státem nebo samosprávní územní jednotkou a podnikatelem a týkala se zabezpečování veřejných potřeb (viz relativní obchody druhého typu), jednalo se o obchodněprávní smlouvu, která však nebyla upravena jako smluvní typ v obchodním zákoníku, ale v občanském zákoníku z roku 1964. Na základě § 1 odst. 2 obch. zák. (princip subsidiarity) a § 261 odst. 6 obch. zák.
        se na tuto smlouvu použila ustanovení občanského zákoníku z roku 1964 upravující tento smluvní typ
        (tedy např. ustanovení o darovací smlouvě)
        a ohledně ostatních otázek
        (např. promlčení, odpovědnostních vztahů, smluvních a jiných sankcí apod.)
        se použila ustanovení obchodního zákoníku
        (z toho důvodu také „kombinovaný“ obchod).
      

      Judikatura

      Týkala-li se smlouva o nájmu nebytových prostor – s přihlédnutím ke všem okolnostem jejího uzavření – podnikatelské činnosti smluvních stran (§ 261 odst. 1 obch. zák.), podléhá co do zvláštních ustanovení týkajících se tohoto typu smlouvy režimu zákona č. 116/1990 Sb.; ve všem ostatním včetně možnosti dohodnout si sazbu úroků z prodlení platí obecná ustanovení daná pro obchodní závazkové vztahy obchodním zákoníkem (§ 369 odst. 1 obch. zák.). (NS 31 Cdo 660/2010; obdobně NS 32 Cdo 2446/2010)

      C. Typové obchody

      
        Mezi tzv. typové obchody se řadily takové
        smluvní vztahy, které byly vyjmenovány v § 261 odst. 3 obch. zák., a to bez ohledu na povahu účastníků smlouvy
        (na rozdíl od výše uvedených obou druhů relativních obchodů). Konkrétně se jednalo o následující závazkové vztahy:
      

      
        a) mezi zakladateli obchodních společností, mezi společníkem a obchodní společností, jakož i mezi společníky navzájem, pokud šlo o vztahy týkající se účasti na společnosti, jakož i vztahy ze smluv, jimž se převáděl podíl společníka,
      

      
        b) mezi zakladateli družstva a mezi členem a družstvem, jakož i mezi členy družstva navzájem, pokud vyplývaly z členského vztahu v družstvu, jakož i ze smluv o převodu členských práv a povinností,
      

      
        c) z úplatných smluv týkajících se cenných papírů a jejich zprostředkování (§ 642 obch. zák.),
      

      
        d) ze smlouvy o prodeji podniku nebo jeho částí (§ 476 obch. zák.), smlouvy o nájmu podniku (§ 488b obch. zák.), zástavní právo k obchodnímu podílu (§ 117a obch. zák.), smlouvy o úvěru (§ 497 obch. zák.), smlouvy o kontrolní činnosti (§ 591 obch. zák.), smlouvy zasílatelské (§ 601 obch. zák.), smlouvy o provozu dopravního prostředku (638 obch. zák.), smlouvy o tichém společenství (§ 673 obch. zák.), smlouvy o otevření akreditivu (§ 682 obch. zák.), smlouvy o inkasu (§ 692 obch. zák.), smlouvy o bankovním uložení věci (§ 700 obch. zák.), smlouvy o běžném účtu (§ 708 obch. zák.) a smlouvy o vkladovém účtu (§ 716 obch. zák.),
      

      
        e) z bankovní záruky (§ 313 obch. zák.), z cestovního šeku (§ 720 obch. zák.) a slibu odškodnění (§ 725 obch. zák.),
      

      
        f) mezi společností nebo družstvem a osobou, která je statutárním orgánem nebo jiným orgánem nebo jeho členem,
      

      
        g) mezi zakladateli a správcem vkladu,
      

      
        h) z finančního zajištění.
      

      
        To znamená, že uzavřela-li například smlouvu o běžném účtu fyzická osoba-nepodnikatel s bankou, podléhala tato smlouva právnímu režimu obchodního zákoníku bez ohledu na nepodnikatelský charakter jedné ze smluvních stran smlouvy.
      

      Judikatura

      Šlo-li o postoupení pohledávek z úvěrových smluv – tedy ze smluv podléhajících – v souladu s § 261 odst. 3 písm. d) obch. zák. – režimu obchodního zákoníku, pak otázky odstoupení od smlouvy o postoupení pohledávky uzavřené podle § 524 a násl. zák. č. 40/1964 Sb. bylo nutno řešit podle ustanovení obchodního zákoníku upravujících možnost odstoupení od smlouvy (§ 344 a násl. obch. zák.); ustanovení § 48 zák. č. 40/1964 Sb. použitelné nebylo. (NS 29 Cdo 1586/2012)

      D. Fakultativní obchody

      
        Tzv. fakultativní obchody (§ 262 obch. zák.) umožňovaly, aby závazkový vztah, který nespadal do některé z výše uvedených kategorií a jednalo se tak o vztah občanskoprávní,
        podřídili účastníci dobrovolně pod režim obchodněprávní
        .
      

      
        V praxi se taková volba obchodněprávního režimu umisťovala zpravidla do závěrečných ustanovení smlouvy (často s kombinací odkazu na zákonná ustanovení regulující daný smluvní vztah v záhlaví smlouvy) například v následujícím znění: „tato smlouva se řídí zákonem č. 513/1992 Sb., obchodní zákoník, ve znění pozdějších předpisů“ nebo zkráceně: „tato smlouva se řídí obchodním zákoníkem“.
      

      
        Nejvyšší soud (NS 23 Odo 1566/2006) řešil situaci, kdy došlo k rozporu mezi podnadpisem smlouvy (odkaz na obchodní zákoník
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        ) a textem smlouvy (výslovný odkaz na občanský zákoník z roku 1964), takto: „Za situace, kdy v záhlaví smlouvy bylo sice konstatováno, že se uzavírá podle obchodního zákoníku, v ustanovení určitého článku smlouvy však bylo uvedeno, že vztahy smluvních stran touto smlouvou neupravené se řídí platnými právními předpisy, zejména pak občanským zákoníkem z roku 1964, zejména § 631 a násl. obch. zák., nelze dovodit, že by dohoda účastníků směřovala k podřízení jejich závazkového vztahu úpravě obchodního zákoníku podle § 262 obch. zák.“
      

      
        Podmínkou volby obchodněprávního režimu smlouvy byla
        písemná forma
        takové dohody a 
        zákaz zhoršení právního postavení účastníka smlouvy, který nebyl podnikatelem
        (typicky, avšak nikoliv výlučně, se jednalo o spotřebitele, dále o obec, kraj, stát, občanská sdružení
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        , nadace apod.), a to pod sankcí relativní neplatnosti takové volby
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        (srov. § 262 odst. 1 věta druhá a § 262 odst. 2 obch. zák.).
      

      
        I v případě, že se jednalo o obchodněprávní smlouvu na základě dohody smluvních stran, použila se vždy ustanovení občanského zákoníku z roku 1964 nebo zvláštních právních předpisů o spotřebitelských smlouvách, adhezních smlouvách, zneužívajících klauzulích a jiná ustanovení směřující k ochraně spotřebitele, bylo-li to ve prospěch smluvní strany, která nebyla podnikatelem. Smluvní strana, která nebyla podnikatelem, nesla odpovědnost za porušení povinností z těchto vztahů podle občanského zákoníku z roku 1964 a na její společné závazky se použila ustanovení občanského zákoníku z roku 1964
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         – těmito odpovědnostními vztahy byly například odpovědnost za vady, odpovědnost za škodu či odpovědnost za prodlení (srov. NS 23 Cdo 3929/2011) včetně úroku z prodlení (srov. NS 32 Odo 873/2006) a smluvní pokuty (srov. NS 23 Cdo 1750/2010). Úprava promlčení však nepatřila mezi tzv. jiná ustanovení směřující k ochraně spotřebitele ve smyslu § 262 odst. 4 části věty první za středníkem obch. zák. (NS 32 Cdo 3337/2010).
      

      
        Obchodním zákoníkem se řídily i vztahy vzniklé při zajištění závazků ze smluv, pro něž si strany zvolily použití tohoto zákona, jestliže osoba poskytující zajištění s tím projevila souhlas nebo v době vzniku zajištění věděla, že zajišťovaný závazek se řídí obchodním zákoníkem (srov. § 262 odst. 3 obch. zák.).
      

      
        V době od nabytí účinnosti občanského zákoníku již volba obchodněprávního režimu smlouvy není možná, neboť smlouvy již podléhají jednotnému právnímu režimu občaského zákoníku.
      

      Judikatura

      Při zkoumání, zda volba obchodního zákoníku mohla vést ke zhoršení právního postavení prvního žalovaného, nelze vycházet pouze ze srovnání dopadů základních ustanovení obou smluvních typů, je třeba přihlížet k celkovému kontextu právní úpravy daného smluvního typu v obou kodexech, včetně právní úpravy spotřebitelských smluv.

      Podle ustanovení § 651 obch. zák. vzniku práva zprostředkovatele na provizi nebrání skutečnost, že teprve po zániku smlouvy o zprostředkování je s třetí osobou uzavřena smlouva, popřípadě splněna smlouva, na kterou se vztahovala jeho zprostředkovatelská činnost. Zákon č. 40/1964 Sb. takové ustanovení neobsahuje a uzavření takové dohody v režimu občanského zákoníku je nutné posoudit jako smluvní ujednání, jímž se strany odchýlily od občanského zákoníku v neprospěch spotřebitele, tj. ujednání v rozporu s § 55 zák. č. 40/1964 Sb. Na základě toho je nutné dospět k závěru, že volba obchodního zákoníku pro regulaci zprostředkovatelské smlouvy uzavřené s fyzickou osobou v postavení spotřebitele směřuje ke zhoršení právního postavení účastníka smlouvy, který není podnikatelem. Volba obchodního zákoníku je proto podle § 262 odst. 1 obch. zák. neplatná a zprostředkovatelská smlouva se tedy řídí občanským zákoníkem. (NS 23 Cdo 2589/2010)

      Skutečnost, že smluvní strana, jež není podnikatelem, si zjedná pro obstarání uzavření smlouvy či (též) pro své zastoupení při jejím uzavření podnikatele (profesionála), z ní podnikatele nečiní; pro takové důsledky nelze nalézt oporu v zákoně. Uzavře-li proto taková strana smlouvu s osobou, jež rovněž nejedná v postavení podnikatele, pak se jedná o smlouvu mezi osobami, které nejsou podnikateli, a tyto osoby jsou též účastníky závazkového vztahu takovou smlouvou založeného. Obecné principy a hodnoty opodstatňující zvláštní ochranu spotřebitele se nevztahují na osobu, jejíž druhou smluvní stranou je subjekt, který není podnikatelem, leč je podnikatelem zastoupen. (NS 32 Cdo 1519/2012)

      Volba obchodního zákoníku podle § 262 odst. 1 obch. zák. pro regulaci zprostředkovatelské smlouvy uzavřené s fyzickou osobou, která není podnikatelem a je v postavení spotřebitele, směřuje ke zhoršení jejího postavení, jestliže si strany dohodou nevyloučily aplikaci § 651 obch. zák. (NS 23 Cdo 2589/2010)

      E. Zvláštní právní režim u směnné a pojistné smlouvy související s podnikáním

      
        V případě
        směnné smlouvy
        , která se týkala podnikání, se neuplatnila pravidla uvedená výše, ale zvláštní režim, který vyplýval z § 261 odst. 6 věty druhé obch. zák. Směnná smlouva související s podnikáním stran se řídila obchodním zákoníkem (ačkoliv byla upravena výlučně v občanském zákoníku z roku 1964) a použila se na ni přiměřeně ustanovení obchodního zákoníku o kupní smlouvě. Při plnění závazku dodat zboží měla každá ze stran postavení prodávajícího a při převzetí zboží postavení kupujícího.
      

      
        Zvláštní právní úprava se vztahovala také na
        pojistnou smlouvu
        , která se na základě § 261 odst. 7 obch. zák. řídila občanským zákoníkem z roku 1964 a zvláštními zákony.
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        V ostatních než výše uvedených případech se jednalo
        o smlouvu občanskoprávní
        (podléhající výlučné úpravě občanského zákoníku z roku 1964).
      

      
        V případě, že smlouva podléhá
        režimu nové právní úpravy, tedy občanského zákoníku
        , odpadá uvedená nutnost rozlišování mezi smlouvou občanskoprávní a obchodněprávní, neboť režim smluv byl sjednocen pouze do jednoho zákona. Nicméně i v jeho rámci se uplatní specifika pro určité skupiny osob (podnikatele, slabší smluvní stranu, spotřebitele a další) – k tomu blíže viz kapitola 2.
      

      1.2 Právní režim smluv uzavřených po 1. lednu 2014 (přechodná ustanovení občanského zákoníku)

      
        Základní kritérium sloužící k odpovědi na otázku, jakou právní úpravou se řídí uzavřená smlouva, tedy zda předchozí (občanský zákoník z roku 1964 nebo obchodní zákoník) či současnou (občanský zákoník), je obsaženo v tzv.
        přechodných ustanoveních
        občanského zákoníku.
      

      
        Přechodná ustanovení nové právní úpravy by měla být základem každého nového kodexu, měla by být kvalitní a nevzbuzující výkladové pochybnosti. Česká koncepce, která byla podle důvodové zprávy
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        „převzata po vzoru článku 4 uvozovacího zákona k německému občanskému zákoníku“, však přináší řadu nemalých výkladových otazníků, jimiž se budeme zabývat dále.
      

      
        Přechodná ustanovení obsahuje občanský zákoník v § 3028 až 3079 a tato jsou většinově (výjimky dále v textu) založena na principu
        nepravé retroaktivity
        (zpětné působnosti či účinnosti). To mimo jiné znamená, že vznik právních vztahů (poměrů) a práva a povinnosti z nich vzniklé v době do 31. prosince 2013 se i v době od 1. ledna 2014 řídí dosavadní právní úpravou (srov. NS 21 Cdo 3612/2014).
      

      A. Základní kritérium pro určení starého x nového právního režimu smlouvy (§ 3028 odst. 1 a 3 obč. zák.)

      
        Základním kritériem pro určení právního režimu smlouvy uzavřené v roce 2014, které budeme pracovně označovat jako tzv.
        „kolizní“ kritérium
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        (neboť řeší „kolizi“ mezi starou a novou úpravou), je obsaženo v ustanoveních § 3028 odst. 1 a 3 obč. zák.
      

      
        Podle zmíněných ustanovení platí, že „tímto zákonem se řídí práva a povinnosti vzniklé ode dne nabytí jeho účinnosti“ (srov. § 3028 odst. 1 obč. zák.) a že „není-li dále stanoveno jinak, řídí se jiné právní poměry vzniklé přede dnem nabytí účinnosti tohoto zákona, jakož i práva a povinnosti z nich vzniklé, včetně práv a povinností z porušení smluv uzavřených přede dnem nabytí účinnosti tohoto zákona, dosavadními právními předpisy“ (srov. § 3028 odst. 3 obč. zák.).
      

      › Výklad výrazu „vznik“ práv a povinností (právního poměru)

      
        Z uvedeného tak vyplývá, že oním základním „kolizním“ kritériem pro podřazení závazkového právního vztahu pod novou právní úpravu (občanský zákoník) je
        okamžik „vzniku“ práv a povinností
        (právního poměru).
      

      
        Velmi zjednodušeně řečeno – pokud práva a povinnosti ze závazkového vztahu vznikly za účinnosti předchozí právní úpravy, řídí se občanským zákoníkem z roku 1964 nebo obchodním zákoníkem (podle toho, zda se jednalo o vztah občanskoprávní nebo obchodněprávní – k tomu viz kapitola 1.1), pokud práva a povinnosti ze závazkového vztahu vznikly za účinnosti současné právní úpravy, řídí se občanským zákoníkem.
      

      
        Pokud bychom za účelem výkladu kritéria „vzniku“ práv a povinností využili
        důvodovou zprávu
        ,
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        zjistili bychom pouze inspirační zdroj zákonodárce, nikoliv skutečný výklad tohoto pravidla (ostatně jak je tomu bohužel také ve vztahu k řadě dalších institutů, a to nejen v oblasti závazkového práva). Důvodová zpráva k tomuto uvádí toliko to, že „obecné pravidlo prvního odstavce přejímá myšlenku čl. 4 uvozovacího zákona k německému občanskému zákoníku. Návrh se jeví jako užitečný, ne-li naprosto nutný, nechce-li se osnova vydat cestou nemístné kazuistiky a obsáhlých výčtů.“ Pro inspiraci je tak z toho důvodu vhodné „nahlédnout“ do německé literatury i judikatury, která okamžik vzniku práv a povinností ze smlouvy vykládá jako okamžik předložení návrhu na uzavření smlouvy (k tomu blíže u doktrinální argumentace).
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        Je však otázkou, zda z uvedeného budou vycházet také české soudy a závěry německých soudů či doktríny budou brát za relevantní pro svou rozhodovací praxi a výklad textu občanského zákoníku v českém právním prostředí.
      

      
        Výklad daného kritéria vidí poměrně jasně a jednoduše
        laická část veřejnosti
        , u níž panuje představa, že smlouva uzavřená do 31. prosince 2013 včetně se řídí předchozí právní úpravou a smlouva uzavřená od 1. ledna 2014 se řídí stávající právní úpravou. Na první pohled se toto jeví jako logické, nicméně do celé problematiky vnesla doktrína řadu výkladových nejasností, které způsobují značné potíže při určování právního režimu smlouvy (který by však měl být z důvodu právní jistoty zcela jednoznačný).
      

      
        V doktríně
        se objevily celkem
        tři výkladové linie
        výrazu (okamžiku) „vznik“ práv a povinností ze závazkového vztahu (právního poměru):
      

      
        Nejšířeji vymezuje okamžik „vzniku“ práv a povinností ze závazkového vztahu pojetí, které za tento okamžik považuje již „
        zahájení jednání o smlouvě
        “.
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        Tento názor lze mít za zcela ojedinělý a podrobený poměrně nestřídmé kritice.
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        Kritizován je zejména z důvodu nejasně vymezeného okamžiku „zahájení“ kontraktačního procesu, kdy k tomuto může dojít již v okamžiku nezávazné poptávky po určitém druhu zboží (služeb) a finálně se mohou dílčí náležitosti smlouvy zcela odlišovat od původního záměru.
      

      
        Druhý výklad vychází z německého pojetí (které je založeno na německém inspiračním zdroji zákonodárce ve vztahu k § 3078 obč. zák.) a za tento okamžik vzniku práv a povinností ze závazkového vztahu se považuje „
        perfekce (provedení) návrhu na uzavření smlouvy
        (oferty)“.
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        Tento názor vychází z argumentace, že „je-li obsah smlouvy tvořen s ohledem na existující právní úpravu, pak je tvořen právě v okamžiku, kdy se činí návrh na uzavření smlouvy; role navrhovatele je při akceptaci již jen pasivní; z tohoto důvodu je třeba vázat ochranu důvěry nikoli až s okamžikem uzavření smlouvy, nýbrž již s návrhem na její uzavření“.
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        Ani tento názor však není v odborné literatuře jednoznačně akceptován.
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        Důvodem této kritiky je skutečnost, že součástí (vůle obsažené v) návrhu na uzavření smlouvy je také akceptační lhůta, takže si navrhovatel musí být vědom, že při učinění návrhu na uzavření smlouvy v prosinci 2013 zasáhne do účinnosti nové právní úpravy a tedy, dojde-li k přijetí tohoto návrhu za účinnosti nové právní úpravy, bude se řídit touto novou právní úpravou. Navíc, v praxi není výjimkou, že se původní návrh smlouvy do okamžiku jejího uzavření změní nejen v dílčích otázkách nepodstatného charakteru, ale také v otázkách podstatných, čímž dojde k celkové změně původně zamýšleného návrhu smlouvy. Může se také stát, že jednou smluvní stranou předložený návrh na uzavření smlouvy z prosince 2013 bude druhou smluvní stranou kompletně přepracován v lednu 2014. Při dodržení uvedeného výkladu by se následně uzavřená smlouva řídila předchozí právní úpravou (samozřejmě za předpokladu, že smluvní strany nepodřadily výslovně závazkový vztah nové právní úpravě).
      

      
        Třetí názorová linie považuje za okamžik vzniku práv a povinností ze závazkového vztahu okamžik
        „
        přijetí návrhu na uzavření smlouvy
        (akceptace oferty)“
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        , ať už ve formě písemné či ústní. Pokud by se tedy jednalo o smlouvu uzavřenou v písemné formě v roce 2014, byť bylo jednání o jejím uzavření zahájeno již v roce 2013, vznikla by práva a povinnosti za nabytí účinnosti nové právní úpravy a řídila by se občanským zákoníkem. Tento závěr odpovídá také výkladu v kontextu celého textu zákona zabývajícího se závazkovým právem (srov. § 1745 a § 1725 obč. zák.) – ke vzniku práv a povinností z určitého smluvního vztahu dochází k okamžiku akceptace oferty (vyjma otázek předsmluvní odpovědnosti). Ke stejnému závěru dospěl také Nejvyšší soud (NS 29 Odo 246/2005) v rámci výkladu přechodných ustanovení k obchodnímu zákoníku (§ 763 odst. 1 obch. zák.): „Právní vztahy vzniklé přede dnem účinnosti tohoto zákona a práva z nich vzniklá, jakož i práva z odpovědnosti za porušení závazků z hospodářských a jiných smluv uzavřených přede dnem účinnosti tohoto zákona, se řídí dosavadními předpisy. Pro posouzení, jestli se právní vztah řídí hospodářským zákoníkem či nikoli, je rozhodující okamžik vzniku tohoto vztahu, tedy především okamžik uzavření smlouvy.“
      

      
        Přikláním se k třetímu z uvedených výkladů, který nejvíce odpovídá výkladu jazykovému i logickému.
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        Uvedené nejasnosti při výkladu základního kolizního kritéria staré a nové právní úpravy jsou velmi zásadní a mohou způsobit odlišný právní režim smlouvy například v následujících v praxi běžně nastávajících případech:
      

      
        1. Zahájení kontraktačního procesu v roce 2013, předložení návrhu smlouvy i jeho akceptace v roce 2014
      

      
        ■
        při použití kritéria „zahájení jednání o smlouvě“ = právní režim starý,
      

      
        ■
        při použití kritéria „předložení návrhu na uzavření smlouvy“ = právní režim občanského zákoníku,
      

      
        ■
        při použití kritéria „přijetí návrhu“ = právní režim občanského zákoníku.
      

      
        2. Předložení písemného návrhu smlouvy bez podpisu navrhovatele v roce 2013, akceptace a podpis smluvními stranami bez připomínek v roce 2014
      

      
        ■
        při použití kritéria „zahájení jednání o smlouvě“ = právní režim starý,
      

      
        ■
        při použití kritéria „předložení návrhu na uzavření smlouvy“ = právní režim starý,
      

      
        ■
        při použití kritéria „přijetí návrhu“ = právní režim občanského zákoníku.
      

      
        3. Předložení písemného návrhu smlouvy v roce 2013, v roce 2014 návrh připomínkován, upraven a smlouva podepsána
      

      
        ■
        při použití kritéria „zahájení jednání o smlouvě“ = právní režim starý,
      

      
        ■
        při použití kritéria „předložení návrhu na uzavření smlouvy“ = právní režim starý,
      

      
        ■
        při použití kritéria „přijetí návrhu“ = právní režim občanského zákoníku.
      

      
        4. Zahájení kontraktačního procesu a ústní dohoda na veškerých podmínkách smlouvy v roce 2013, uzavření písemné smlouvy totožné s ústní dohodou v roce 2014
      

      
        ■
        zde nastává shoda při použití všech tří kritérií, tedy starý právní režim (smlouva vzniká přijetím návrhu, nestanoví-li smlouva něco jiného
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        ).
      

      › Další instituty sdílející stejný právní režim jako smlouva

      
        Stejný právní režim, jaký má smlouva, sdílí také například
        okamžik a důsledky prodlení
        (úroky z prodlení, odpovědnost za škodu způsobenou prodlením aj.),
        zánik závazků
        (zejména odstoupení od smlouvy, její výpověď apod.)
        a další
        obdobné otázky (např. odpovědnost za vady).
      

      
        Ze zániku závazků se nejsložitěji jeví určení právního režimu
        započtení
        .
      

      
        Započítává-li se v době po nabytí účinnosti občanského zákoníku (tedy v období od 1. ledna 2014) pohledávka „stará“ (tj. pohledávka vzniklá ze smlouvy podléhající předchozí právní úpravě) proti jiné pohledávce „staré“, nebo pohledávka „stará“ proti pohledávce „nové“ (tj. pohledávka vzniklá ze smlouvy podléhající současné právní úpravě), vznikají pochybnosti ohledně toho, podmínky které právní úpravy je nutno naplnit pro vyvolání účinků započtení (rozdíly v obou právních režimech jsou zásadní zejména ve vztahu k § 1987 odst. 2 obč. zák.).
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        V odborné literatuře byl prezentován názor spočívající v tom, že musí být naplněny podmínky obou právních úprav (staré i nové) pro vyvolání žádoucího účinku započtení (tedy zániku pohledávky v započítávaném rozsahu).
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        Jiné názory prosazují posuzovat podmínky pro uskutečnění zápočtu (způsobilost k započtení) podle předchozí právní úpravy a jeho formální předpoklady a účinky k okamžiku jeho uskutečnění, tedy v uvedeném případě podle současné právní úpravy (občanský zákoník).
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        Judikatura měla doposud příležitost vyjádřit se toliko k obdobným přechodným ustanovením obchodního zákoníku (ve vztahu k dřívějšímu hospodářskému zákoníku) a dospěla k závěru, že se započtení (zde jednostranné) uskutečněné za účinnosti současné právní úpravy ve vztahu ke „starým“ pohledávkám řídilo předchozí právní úpravou (VS Praha 9 Cmo 210/99). Nejasnosti týkající se právního režimu započtení tak odstraní až budoucí rozhodovací praxe soudů.
      

      › Právní režim dodatků uzavřených za účinnosti nové právní úpravy ke smlouvě podléhající staré právní úpravě

      
        V praxi se objevil zásadní problém s určením právního režimu dodatků
        uzavřených za účinnosti nové právní úpravy ke smlouvám řídícím se starou právní úpravou.
      

      
        Problém spočívá zejména v tom, že dodatky mívají rozmanitý obsah a mohou představovat například tzv.
        privativní novaci
        (zrušení starého závazku a nahrazení novým, například změna termínu plnění, snížení ceny apod.)
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        , tzv.
        kumulativní novaci
        (vznik zcela nového závazku – například vícepráce u smlouvy o dílo, kdy ke stavbě domu přibyde například ještě povinnost zhotovitele učinit venkovní úpravy – např. chodníky)
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        nebo
        narovnání
        (rovněž zrušení starého závazku a jeho nahrazení novou úpravou sporných práv a povinností).
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        Měl by se tak právní režim dodatku uzavřeného za účinnosti současné právní úpravy ke smlouvě podléhající starému právnímu režimu odlišovat podle toho, co je jeho předmětem, nebo by měl být jednotný právní režim pro jakýkoliv dodatek obecně?
      

      
        V odborné literatuře
        neexistuje jednotný postoj ke zkoumané problematice.
      

      
        Jedna skupina názorů
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        se jednotně u dodatku ve smyslu privativní novace i narovnání kloní k právnímu režimu předchozí právní úpravy.
      

      
        Druhá skupina názorů
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        se přiklání v obou případech (dodatek jako privativní novace i narovnání) k právnímu režimu současné právní úpravy.
      

      
        Třetí skupina názorů
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        pak uvádí, že bude-li se jednat o „pouhou“ změnu obsahu závazku, aniž by strany měly vůli rušit stávající závazek a založit nový, bude se smlouva i po uzavření dodatku řídit starým právem; bude-li změna natolik podstatná, že by došlo ke vzniku zcela nového závazku, vedlo by to k aplikaci nového práva.
      

      
        Na první pohled příhodné se jeví řešení navržené třetí skupinou, kdy například u pouhé změny termínu plnění u starého závazku by dodatek sdílel starý právní režim, u dodatku ve smyslu sjednání nových práv a povinností – například víceprací (rozšíření předmětu plnění) lze dospět spíše k právnímu režimu podle současné právní úpravy (vzniká zcela nový závazek, s nímž se původně ve smlouvě nepočítalo). Problematické však může být nalezení oné hranice mezi oběma variantami (co například změna termínu včetně úpravy odpovědnostních otázek?), a proto ani toto řešení není uspokojivé. Dikci zákona (§ 3028 odst. 1 a 3 obč. zák.) více odpovídá pojetí druhé, tedy že dodatek se řídí současnou právní úpravou, neboť práva a povinnosti z dodatku vznikly až za účinnosti současné právní úpravy.
      

      
        Nejvyšší soud
        (srov. NS 32 Cdo 2016/98) tuto otázku řešil doposud pouze ve vztahu k přechodným ustanovením obchodního zákoníku (ve vztahu k dřívějšímu hospodářskému zákoníku) tak, že se dosavadní (tedy předchozí) právní úpravou řešily také všechny otázky vzniku, změny i zániku závazkových vztahů uzavřených podle předchozí právní úpravy. Uvidíme, zda se Nejvyšší soud přikloní ke svému dřívějšímu postoji nebo přijme některé z výše uvedených novějších teorií.
      

      
        Také v tomto případě je možné v případě pochybností o právním režimu dodatků ke smlouvě
        zvolit jejich právní režim
        tak, aby se tyto řídily občanským zákoníkem (srov. § 3028 odst. 3 věta druhá obč. zák.). Je však otázkou, zda je takové přímé rozdělení právního režimu (smlouva se řídí předchozí právní úpravou a dodatek současnou) žádoucí. Opačný postup, tj. volba starého právního režimu tam, kde dodatek podléhá starému právnímu režimu, možný není (viz následující bod).
      

      › Otázka zpětné účinnosti smlouvy versus přechodná ustanovení občanského zákoníku

      
        Další otázkou, která se v souvislosti s přechodnými ustanoveními objevuje, je nejasnost, jaké důsledky bude mít po nabytí účinnosti občanského zákoníku klauzule například následujícího znění: „Tato smlouva nabyla účinnosti již 1. prosince 2013.“
      

      
        Jaké argumenty by přicházely v úvahu ve prospěch přípustnosti (právních účinků) takového ujednání? Stěžejním argumentem je
        možnost sjednat si tzv. zpětnou účinnost smlouvy
        , což potvrzuje také judikatura Nejvyššího soudu
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        nebo koncepce občanského zákoníku.
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        Na druhou stranu je nutno zvážit,
        zda jsou přechodná ustanovení občanského zákoníku kogentní či dispozitivní
        . Pokud bychom dospěli k závěru, že jsou kogentní, nebylo by možné je smluvně vyloučit (modifikovat), daná klauzule by tak byla neplatná a smlouva by podléhala režimu nové právní úpravy (občanského zákoníku).
      

      
        Lze tedy považovat přechodná ustanovení (zde § 3028 odst. 1 obč. zák.) za kogentní? K odpovědi na tuto otázku je nutno dospět skrze § 1 odst. 2 obč. zák. Zákon odchylku od těchto ustanovení výslovně nezakazuje, rozpor s právem týkajícím se postavení osob, včetně práva na ochranu osobnosti nebo dobrými mravy pravděpodobně nedovodíme, rozpor s veřejným pořádkem by však již odůvodnitelný byl. Je zřejmé, že bylo úmyslem zákonodárce a ve veřejném zájmu vymezit, kdy se aplikuje nová a kdy stará právní úprava a lze si jen těžko představit, že by zákonodárce určení právního režimu (zde ve smyslu stará či nová právní úprava) měl v úmyslu ponechat na vůli smluvních stran konkrétní smlouvy. Osobně dospívám k závěru, že přechodná ustanovení je nutno považovat za kogentní. Shodně vymezil jako kogentní přechodná ustanovení dřívějšího obchodního zákoníku Vrchní soud v Praze (9 Cmo 210/99).
      

      
        Pokud bychom přijali závěr o kogentnosti právní úpravy přechodných ustanovení, nebylo by možné je obcházet tím, že by si smluvní strany sjednaly režim odchylný. Ale pokud je obecně zpětná účinnost smlouvy dovolena, avšak nelze vyloučit (pro jejich kogentnost) přechodná ustanovení, lze dospět k závěru, že zpětná účinnost smlouvy je dovolená, avšak nikoliv „skrze datum 1. ledna 2014“. Je to však únosné řešení?
      

      
        Je docela běžné, že smluvní strany skutečně uzavřely smlouvu v roce 2013 v ústní formě, podle této již začaly plnit, avšak z opatrnosti (či z jiných důvodů) smlouvu písemně sepsaly až v roce 2014 (typické to může být u smlouvy o dílo, kdy například v roce 2013 započaly demoliční práce a po získání stavebního povolení sepsaly smluvní strany písemně smlouvu o dílo stejného obsahu, jak bylo dohodnuto v roce 2013). V takovém případě se jeví zapovězení zpětné účinnosti smlouvy přesahující období nabytí účinnosti občanského zákoníku jako nelogické a jdoucí proti vůli smluvních stran i funkčnosti práva. Kolik měsíců po nabytí účinnosti občanského zákoníku by měla být jakási „tolerance“ pro možnost zpětné účinnosti? Kde je hranice mezi účelností zpětné účinnosti smlouvy a obcházením nové právní úpravy? A bylo by možné takovou doložku do smlouvy napsat (a podřídit tak smluvní vztah fiktivně předchozí právní úpravě) až několik let po nabytí účinnosti nové právní úpravy, například v roce 2017? V posledně uvedeném případě (2017) by bylo více než zřejmé, že účelem takového ujednání by bylo záměrné vyloučení právního režimu občanského zákoníku spíše než dání právní formy faktickému stavu (zpětné ošetření ústně sjednaného a fungujícího smluvního vztahu). Na druhou stranu se jedná o shodný projev vůle obou smluvních stran a projev autonomie vůle.
      

      
        Důvod, proč takto smluvní strany postupovaly (zvolily si zpětnou účinnost smlouvy tak, aby se dostaly do starého právního režimu), nebyl nelogický a pouze teoreticky smyšlený. V době, kdy neexistovala žádná, natož konstantní judikatura ani ustálená doktrína, se smluvní strany raději uchylovaly k právní úpravě staré, na niž byla navázána konstantní rozhodovací praxe i odborná literatura. Také s ohledem na stávající právní úpravu odpovědnosti za škodu způsobenou radou nebo informací (§ 2950 obč. zák.) doporučovali v několika prvních měsících po nabytí účinnosti občanského zákoníku starý právní režim smluv také někteří advokáti, kteří mohli klientovi nabídnout (relativní) jistotu ohledně případného posouzení smluvního vztahu soudem, na rozdíl od současné právní úpravy.
      

      
        Jak už bylo uvedeno výše, přikláním se ke kogentnosti přechodných ustanovení občanského zákoníku a tedy k nemožnosti tato ustanovení obejít. Pokud by smluvní strany prokázaly, že skutečně v době účinnosti staré právní úpravy smlouvu ústně uzavřely a smlouvu v písemné formě vyhotovily až za nabytí účinnosti nové právní úpravy, zpětnou účinnost smlouvy (a tedy podřazení pod právní režim staré právní úpravy) bych doporučila připustit. Odlišení obcházení právního režimu nové právní úpravy a účelná zpětná účinnosti smlouvy v důsledku faktického stavu však nebude jednoduché.
      

      B. Právní režim plné moci ve vztahu k právnímu jednání na jejím základě učiněnému

      
        U institutu plné moci je nutno řešit
        dvě otázky
         – jednak právní režim plné moci (a požadavky na ni zákonem kladené), jednak právní režim právního jednání na jejím základě učiněného (a požadavky na ně zákonem kladené).
      

      
        Může nastat například následující situace – plná moc byla udělena v režimu staré právní úpravy v prosté písemné formě bez úředně ověřených podpisů. Na jejím základě bylo učiněno právní jednání, pro které je zákonem vyžadována forma notářského zápisu (a na základě § 441 odst. 2 obč. zák.
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        je také pro plnou moc vyžadována forma notářského zápisu nebo alespoň písemná forma s úředně ověřenými podpisy).
        Je v daném případě prostá písemná forma plné moci opravňující k právnímu jednání ve formě notářského zápisu dostačující?
      

      
        V uvedeném případě existuje možnost dvojího řešení.
      

      
        První řešení
        spočívá v tom, že rozhodující je skutečnost, že byla plná moc udělena platně za účinnosti staré právní úpravy a následné zpřísnění formálních náležitostí pro plnou moc zásadně nemá vliv na existenci zástupčího oprávnění; postačuje tedy, pokud byly splněny požadavky právní úpravy účinné ke dni vyhotovení plné moci.
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        Podle tohoto názorového směru by tak jednání učiněná na základě této moci zavazovala zastoupeného podle formálně řádně udělené plné moci (postačilo by tedy, že plná moc splňuje náležitosti předchozí právní úpravy, tedy prostou písemnou formu).
      

      
        Druhé řešení
        spočívá v tom, že ačkoliv je plná moc sama o sobě udělena platně, tedy způsobem vyhovujícím předchozí právní úpravě, právní jednání učiněná na jejím základě za účinnosti nové právní úpravy musí vyhovovat požadavkům současné právní úpravy (nestačilo by tedy, že plná moc splňuje náležitosti předchozí právní úpravy, když nevyhovuje nové právní úpravě a tedy by plná moc nebyla formálně udělena řádně, pokud by byla učiněna toliko v prosté písemné formě). Podle tohoto názorového směru by tak jednání učiněná na základě této plné moci bez dalšího nezavazovala (s výhradou § 444 obč. zák.) zastoupeného podle formálně vadně udělené plné moci.
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        Z uvedeného tak vyplývá, že
        byla-li plná moc udělena v režimu staré právní úpravy, řídí se touto (starou) právní úpravou
        . Pokud je však na základě takové plné moci uzavřena smlouva v režimu nové právní úpravy, není zcela jasné, zda musí k okamžiku uzavření takové smlouvy naplňovat formální požadavky staré či nové právní úpravy (jak vyplývá z uvedených nejasností v odborné právnické literatuře). Přikláním se k závěru, že
        pokud byla plná moc řádně udělena podle předchozí právní úpravy a na jejím základě jsou uskutečněná jednání v režimu stávající právní úpravy, mělo by postačovat, aby naplňovala náležitosti předchozí právní úpravy
        . Tento výklad více odpovídá požadavku právní jistoty.
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      C. Právní režim postoupení pohledávky (smlouvy) podléhající předchozí právní úpravě učiněné za účinnosti současné právní úpravy

      
        Nejasnost ohledně právního režimu může nastat také u postoupení pohledávky (srov. § 1875 a násl. obč. zák.) a postoupení smlouvy (§ 1895 a násl. obč. zák.).
      

      
        Pochybnosti nevznikají ohledně určení právního režimu
        postoupení učiněného za účinnosti nové právní úpravy ohledně pohledávky (smlouvy) podléhající stejnému právnímu režimu
        (tedy občanskému zákoníku) – takové právní jednání se řídí novou právní úpravou.
      

      
        Problematické se jeví posouzení
        postoupení pohledávky podléhající starému právnímu režimu uskutečněné za účinnosti nové právní úpravy
        .
      

      
        V odborné literatuře byl prezentován názor spočívající v tom, že právní vztah mezi dlužníkem a původním věřitelem (obligační vztah, změna v osobě závazku na straně věřitele) se řídí předchozí právní úpravou a právní vztah mezi starým a novým věřitelem (věcněprávní vztah přibližující se koupi, směně či darování) se řídí novou právní úpravou.
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        Jiné zdroje uvádí mírně odlišný přístup spočívající v tom, že samotná pohledávka (smlouva) vzniklá podle předchozí právní úpravy včetně její postupitelnosti se řídí právní úpravou předchozí a samotné postoupení pohledávky (smlouvy) právní úpravou účinnou k okamžiku jeho uskutečnění, tedy v uvedeném případě současnou právní úpravou.
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        Nicméně shoda panuje v tom, že i po postoupení staré pohledávky si obligace „podrží“ svůj status staré obligace.
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        Nejvyšší soud (NS 23 Cdo 1878/2015) se zabýval posouzením právního režimu oznámení postoupení pohledávky vzniklé za účinnosti staré právní úpravy, když k tomuto oznámení došlo za účinnosti nové právní úpravy (občanského zákoníku). Nejvyšší soud dospěl k závěru, že důsledky oznámení postoupení pohledávky jako právní skutečnosti, s níž právní předpisy spojují převod práva, se řídí starou právní úpravou.
      

      D. Právní režim smlouvy uzavřené podle zákona o veřejných zakázkách v roce 2014 při zahájení zadávacího řízení v roce 2013

      
        Situaci, kdy bylo zahájeno zadávací řízení podle zákona o veřejných zakázkách v roce 2013 a smlouva s vítězným uchazečem byla uzavřena až v roce 2014, řeší výslovně článek LXXV zák. č. 303/2013 Sb., kterým se mění některé zákony v souvislosti s přijetím rekodifikace soukromého práva. Podle tohoto ustanovení platí, že v takovém případě „se soukromá práva a povinnosti ze smlouvy uzavřené na základě tohoto zadávacího řízení, včetně práv a povinností z porušení této smlouvy, řídí dosavadními právními předpisy, ledaže zadavatel v zadávacích podmínkách určí jinak. To nebrání ujednání stran, že se tato jejich soukromá práva a povinnosti budou řídit zákonem č. 89/2012 Sb., občanský zákoník.“
      

      
        Z uvedeného vyplývá, že v naznačeném případě se
        smlouva řídí primárně předchozí právní úpravou
        . Pokud by zadavatel v zadávacích podmínkách stanovil (vyhradil si), že se smlouva bude řídit novou právní úpravou, podléhala by smlouva novému právnímu režimu. Třetí možností je dohoda smluvních stran před uzavřením smlouvy, o tom, že by se navzdory absenci řešení této otázky zadavatelem v rámci zadávacích podmínek smlouva řídila novou právní úpravou.
      

      E. Právní režim smlouvy uzavřené na základě vyhlášené veřejné obchodní soutěže či veřejného návrhu na uzavření smlouvy z roku 2013

      
        V případě, že byla smlouva uzavřena v roce 2014 na základě veřejné obchodní soutěže (veřejné soutěže o nejvhodnější nabídku v režimu nové právní úpravy – srov. § 1772 a násl. obč. zák.) vyhlášené v roce 2013 nebo veřejného návrhu na uzavření smlouvy (veřejné nabídky v režimu nové právní úpravy – srov. § 1780 a násl. obč. zák.) z roku 2013, kdy by vítěz veřejné soutěže byl oznámen v roce 2014, nebo by v roce 2014 byla zaslána akceptace veřejného návrhu na uzavření smlouvy, řídila by se smlouva s vysokou pravděpodobností předchozí právní úpravou. Argumentace spočívá v tom, že k veřejnému vyhlášení podmínek soutěže či návrhu na uzavření smlouvy došlo za účinnosti předchozí právní úpravy, která byla kogentní (srov. § 263 obch. zák.)
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        , na rozdíl od dispozitivní současné právní úpravy (srov. § 1772 a násl. a § 1780 a násl. obč. zák.) a okamžik doručení akceptačního návrhu (veřejný návrh na uzavření smlouvy) nebo oznámení vítěze (veřejná soutěž o nejvhodnější nabídku) není z pohledu právního režimu stěžejní, na rozdíl od okamžiku učinění veřejného návrhu či vyhlášení veřejné soutěže.
      

      
        Jiné řešení (právní režim současné právní úpravy) může vycházet z argumentace, že podle předchozí právní úpravy byla smlouva uzavřena až okamžikem oznámení „vítěze“ (akceptanta u veřejného návrhu a oferenta u veřejné obchodní soutěže), k tomu okamžiku tedy „vznikla“ práva a povinnosti ze závazkového vztahu a došlo-li k onomu oznámení až v roce 2014, bylo tím naplněno „kolizní kritérium“ (§ 3028 odst. 3 obč. zák.) ve prospěch současné právní úpravy (viz výše).
      

      
        Uvedené nejasnosti bude muset opět vyřešit až judikatura.
      

      F. Právní režim smlouvy o smlouvě budoucí, rámcové smlouvy a jejich realizačních smluv

      
        V současné době (tedy za účinnosti občanského zákoníku) je uzavírána celá řada tzv. realizačních smluv na základě smluv o smlouvách budoucích a rámcových smluv uzavřených v režimu předchozí právní úpravy. Pokud máme smlouvu o smlouvě budoucí například z roku 2012, která se řídí předchozí právní úpravou a v této smlouvě je obsažen text například budoucí kupní smlouvy (který se tedy pouze obrazně „převezme“ a podepíše), jakou právní úpravou se řídí ona realizační kupní smlouva?
      

      
        Doktrína
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        byla ohledně právního režimu realizačních smluv o smlouvách budoucích i rámcových smluv až do roku 2017 poměrně vzácně „zajedno“, když měla za to, že realizační smlouva se (v obou případech) řídí novou právní úpravou, tedy občanským zákoníkem. J. Remeš
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        však dospívá k závěru opačnému, tedy že realizační smlouva se bude řídit předchozí právní úpravou, přičemž toto ve vztahu ke smlouvě budoucí zdůvodňuje zejména ochranou právní jistoty v obligačních vztazích, která vyžaduje, aby právní následky vycházející ze smlouvy mohly strany předvídat již v době uzavření smlouvy; ve vztahu ke smlouvě rámcové shodný závěr zdůvodňuje tím, že „realizační smlouvy svým způsobem jsou již jen dovršením právního vztahu vzniklého podle dosavadních předpisů“. Přikláním se k řešení prozatím většinovému, tedy že realizační smlouvy se budou řídit stávající právní úpravou.
      

      G. Právní režim zajišťovacích a utvrzovacích institutů

      
        Otázka právního režimu
        zajišťovacích institutů
        je řešena zvláštním přechodným ustanovením (§ 3073 obč. zák.), podle něhož platí, že „práva ze zajištění závazku vzniklá přede dnem nabytí účinnosti tohoto zákona, byť byla zřízena i jako práva věcná, se posuzují až do svého zániku podle dosavadních právních předpisů. To nebrání ujednání stran, že se tato jejich práva a povinnosti budou řídit tímto zákonem ode dne nabytí jeho účinnosti.“
      

      
        Stejně jako v případě základního přechodného ustanovení ve vztahu k závazkovému právu (§ 3028 odst. 1 a odst. 3 obč. zák.) je i ve vztahu k zajišťovacím institutům použité tzv.
        kolizní kritérium „vzniku“ práv
        . Poměrně nedůsledně se však již v tomto ustanovení nehovoří rovněž o „povinnostech“, když zajišťovací institut představuje jak práva, tak povinnosti z něj vyplývající (pro věřitele se jedná o práva, pro dlužníka o povinnosti). Tento zákonodárcův nedostatek je tak nutno zhojit výkladem a podřadit pod „práva“ ze zajištění také „povinnosti“ vyplývající ze zajištění (neboť povinnosti dlužníka odpovídají právům věřitele a naopak).
      

      
        Použité kritérium přináší výkladovou nejasnost, a to vymezení okamžiku „vzniku“ práv ze zajištění (odlišnou však od toho, co bylo řešeno výše v bodě A). Vznikají práva ze zajištění
        okamžikem jejich sjednání či až jejich následnou „aktivací“
        , tedy porušením povinnosti, na kterou jsou navázána (kterou zajišťují) a vznikem nároku věřitele na uspokojení se ze zajišťovacího instrumentu? Přikláním se k názoru, že práva (a analogicky povinnosti) ze zajištění vznikají již okamžikem jejich sjednání. „Aktivace“ práv ze zajištění poskytuje věřiteli právo se těchto po dlužníkovi domáhat (mj. soudní cestou), kdežto okamžikem jejich „sjednání“ vzniká věřiteli právo požadovat budoucí uspokojení se z těchto zajišťovacích institutů.
      

      
        Další otázkou je
        stanovení okamžiku vzniku práv ze zástavního práva sjednaného například v roce 2013 zajišťujícího pohledávku, která vznikla až za účinnosti nové právní úpravy
        (například v roce 2015). Přikláním se k řešení, že ke vzniku práv ze zástavního práva dochází okamžikem sjednání zástavního práva (zde podléhajícího starému právnímu režimu), nikoliv k okamžiku vzniku pohledávky.
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        Nelze opomenout
        možnost sjednat si zvláštní právní režim občanského zákoníku ve vztahu k zajišťovacím institutům
        (avšak s účinností nejdříve ode dne nabytí účinnosti občanského zákoníku) i ke smluvním vztahům podléhajícím starému právnímu režimu. Může tak dojít k dělení právního režimu – smlouva bude podléhat starému právnímu režimu a zajišťovací instituty (či jen vybraný zajišťovací institut) nové právní úpravě. Opačný postup (smlouva podléhající novému právnímu režimu a podřízení zajišťovacích institutů starému právnímu režimu) není přípustný.
      

      
        Nutno zdůraznit, že § 3073 obč. zák. se vztahuje toliko na zajišťovací instituty, nikoliv na
        instituty utvrzovací
        , kterými je v současné době smluvní pokuta a uznání dluhu (tyto byly podle předchozí právní úpravy považovány za instituty zajišťovací).
      

      
        Smluvní pokuta
        , která byla sjednána od samého počátku ve smlouvě, sdílí právní režim této smlouvy (pokud byla smlouva sjednána podle starého právního režimu, řídí se tímto právním režimem také smluvní pokuta). Smluvní pokuta, která byla sjednána až za účinnosti nové právní úpravy ve vztahu k závazkům vyplývajícím ze smlouvy, jež se řídí starým právním režimem, představuje
        de facto
        dodatek ke smlouvě, který bude s největší pravděpodobností podléhat nové právní úpravě (práva a povinnosti ve vztahu ke smluvní pokutě vznikají až za účinnosti nové právní úpravy).
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        Opačný právní režim lze dovodit z pojetí smluvní pokuty jako dodatku, který vždy nese právní režim smlouvy, k níž se vztahuje (k tomu srov. bod A této kapitoly).
      

      
        V případě, že v době po nabytí účinnosti nové právní úpravy dojde k 
        uznání dluhu
        podléhajícího staré právní úpravě, řídí se dluh samozřejmě i nadále starou právní úpravou, na náležitosti uznání dluhu a jeho účinky je však nutno aplikovat novou právní úpravu (práva a povinnosti z tohoto úkonu vznikly až za účinnosti nové právní úpravy – srov. kolizní kritérium obsažené v § 3028 odst. 1 a 3 obč. zák.).
      

      H. Právní režim běhu lhůt a dob ve vztahu k závazkům ze smluv podléhajícím předchozí právní úpravě

      
        Právní režim běhu lhůt a dob ve vztahu k závazkům ze smluv podléhajícím předchozí právní úpravě řeší výslovně zvláštní přechodné ustanovení – § 3036 obč. zák. Podle tohoto ustanovení platí, že „podle dosavadních právních předpisů se až do svého zakončení posuzují všechny lhůty a doby, které začaly běžet přede dnem nabytí účinnosti tohoto zákona, jakož i lhůty a doby pro uplatnění práv, která se řídí dosavadními právními předpisy, i když začnou běžet po dni nabytí účinnosti tohoto zákona“.
      

      
        Z uvedeného vyplývá, že pokud začne běžet
        promlčecí lhůta
        k závazku podléhajícímu staré právní úpravě až po nabytí účinnosti nové právní úpravy, řídí se délka promlčecí lhůty starou právní úpravou – v obecné rovině tedy tři roky u občanskoprávních vztahů a čtyři roky u obchodněprávních vztahů (namísto současné jednotné obecné tříleté promlčecí lhůty v režimu občanského zákoníku).
      

      
        Jak tomu však bude v případě těch lhůt, které se rozeběhly před účinností nové právní úpravy, avšak celý závazkový vztah se „překlopil“ do nového právního režimu – tedy typicky u nájemní smlouvy či smlouvy o účtu? V takovém případě se přikláním k závěru, že jednou „rozeběhnutá“ lhůta se dokončí podle té právní úpravy, podle níž lhůta začala běžet (zde tedy podle předchozí právní úpravy).
      

      
        V praxi vyvstává také otázka ohledně délky nové promlčecí lhůty plynoucí od okamžiku uznání závazku (dluhu) podléhajícího staré právní úpravě učiněného po 1. lednu 2014. V takovém případě se přikláním k režimu nové právní úpravy, neboť k onomu aktu uznání došlo až za nabytí účinnosti nové právní úpravy. Rozdíly v obou právních úpravách (staré a nové) jsou zde velmi patrné – podle předchozí občanskoprávní úpravy běžela od okamžiku uznání dluhu nová desetiletá promlčecí lhůta, podle obchodněprávní úpravy běžela nová čtyřletá promlčecí lhůta a podle nové právní úpravy (občanského zákoníku) běží nová desetiletá promlčecí lhůta (srov. § 639 obč. zák.).
      

      
        Další otázkou je případ
        vznesení
        námitky relativní neúčinnosti
        (dříve odporovatelnosti – srov. § 42a obč. zák. z roku 1964) za účinnosti nové právní úpravy na jednání učiněná před 1. lednem 2014. V tomto ohledu jsou rozdíly obou právních úprav (staré a nové) velmi výrazné, když na rozdíl od dřívější jednotné tříleté lhůty pro vznesení této námitky (srov. § 42a obč. zák. z roku 1964) obsahuje současná právní úprava roztříštěný režim od lhůty jednoleté až po pětiletou (srov. § 590 obč. zák.). Přikláním se k závěru, že lhůta pro vznesení námitky relativní neúčinnosti (odporovatelnosti) se v tomto případě posuzuje podle předchozí právní úpravy. Shodně Nejvyšší soud (NS 21 Cdo 5570/2015).
      

      I. Zvláštní pravidla právního režimu u některých smluvních typů

      › Nájemní smlouva

      
        U nájemní smlouvy zavedl zákonodárce tzv.
        nepravou zpětnou
        účinnost
        (retroaktivitu). Podle § 3074 odst. 1 obč. zák. platí, že „nájem se řídí tímto zákonem ode dne nabytí jeho účinnosti, i když ke vzniku nájmu došlo před tímto dnem; vznik nájmu, jakož i práva a povinnosti vzniklé přede dnem nabytí účinnosti tohoto zákona se však posuzují podle dosavadních právních předpisů. To neplatí pro nájem movité věci ani pro pacht.“
      

      
        Z uvedeného tak vyplývá, že nájemní smlouva, která byla uzavřena například v roce 2012, se řídila v plném rozsahu starou právní úpravou (§ 663 až 723 obč. zák. z roku 1964) do 31. prosince 2013, od 1. ledna 2014 však podléhá automaticky (bez nutnosti jejího opětovného uzavření či sjednání dodatku) nové právní úpravě (§ 2201 až 2331 obč. zák.). Vznik nájmu včetně práv a povinností (například nárok na poplatek z prodlení, smluvní pokutu, oprávněnost výpovědi z nájmu apod.) vzniklých do nabytí účinnosti občanského zákoníku se však řídí i nadále starou právní úpravou. V těch ustanoveních nájemní smlouvy, kde se dostala do rozporu s ustanoveními občanského zákoníku, se ustanovení nájemní smlouvy nepoužijí a uplatní se právní úprava obsažená v občanském zákoníku (nepřihlédne se například k těm ustanovením nájemní smlouvy, která zakotvují smluvní pokutu v neprospěch nájemce u nájmu bytu nebo domu, k těm ustanovením nájemní smlouvy, která zakazují nájemci chovat v bytě zvíře apod.).
      

      
        Uvedené neplatí pro nájem movitých věcí a pacht
        ; v těchto případech se i nadále použije v plné míře předchozí právní úpravy až do konce účinnosti smlouvy, tedy obdobně jako u jiných smluvních typů (vyjma výjimek uvedených níže).
      

      › Smlouva o účtu

      
        Stejně jako u nájemní smlouvy také u smlouvy o účtu zavedl zákonodárce tzv.
        nepravou zpětnou účinnost
        (retroaktivitu). Podle § 3077 odst. 1 obč. zák. platí, že „účet se řídí tímto zákonem ode dne nabytí jeho účinnosti, i když k uzavření smlouvy o účtu došlo před tímto dnem; vznik této smlouvy, jakož i práva a povinnosti z ní vzniklé přede dnem nabytí účinnosti tohoto zákona se však posuzují podle dosavadních právních předpisů.“
      

      
        Vznik smlouvy o účtu podléhající předchozí právní úpravě, jakož i práva a povinnosti z ní vzniklé, se tedy řídí předchozí právní úpravou (tedy § 708 a násl. obch. zák.), od 1. ledna 2014 se však smlouva řídí automaticky (ze zákona) občanským zákoníkem (§ 2662 až 2675 obč. zák.). V těch ustanoveních, kde se smlouva o účtu dostává do rozporu s kogentními ustanoveními občanského zákoníku, se uplatní text občanského zákoníku.
      

      › Cestovní smlouva

      
        V případě cestovní smlouvy (zájezdu) se uplatní tzv.
        zpětná účinnost ve prospěch platnosti smlouvy
        . To vyplývá z § 3078 obč. zák., podle něhož platí, že „je-li cestovní smlouva uzavřená přede dnem nabytí účinnosti tohoto zákona podle dosavadních právních předpisů neplatná, považuje se vzhledem k právům uplatněným za účinnosti tohoto zákona za platnou smlouvu o zájezdu, vyhovuje-li tomuto zákonu; i na závazky z cestovních smluv uzavřených podle dosavadních právních předpisů se použije § 2542, nebylo-li o uplatněném právu dosud rozhodnuto. Došlo-li k porušení povinnosti pořadatele nebo cestovní kanceláře, a to i přede dnem nabytí účinnosti tohoto zákona, použije se § 2543, nebylo-li přede dnem nabytí účinnosti tohoto zákona o náhradě škody ještě rozhodnuto.“
      

      
        Dané pravidlo tak umožňuje, aby smlouva, která by byla jinak neplatná podle předchozí právní úpravy (§ 852a až 852k obč. zák. z roku 1964), ale vyhovuje právní úpravě současné (srov. § 2521 až 2549 obč. zák.), byla posouzena jako platná.
      

      J. Právní režim náhrady škody způsobené porušením povinností stanovených právními předpisy

      
        U práva na náhradu škody přijal zákonodárce (stejně jako ve většině jiných případů) pravidlo tzv.
        zpětné neúčinnosti
        . Podle § 3079 odst. 1 obč. zák. platí, že „právo na náhradu škody vzniklé porušením povinnosti stanovené právními předpisy, k němuž došlo přede dnem nabytí účinnosti tohoto zákona, se posuzuje podle dosavadních právních předpisů“.
      

      
        Pokud tedy předchozí právní úprava stanovila pravidlo, které bylo porušeno před 1. lednem 2014, a v důsledku toho vznikla škoda, podléhá nárok na její náhradu starému právnímu režimu (občanského zákoníku z roku 1964 nebo obchodního zákoníku).
      

      K. Zvláštní pravidlo o aplikovatelnosti základních zásad občanského zákoníku (§ 1 až 14 obč. zák.)

      
        Ve vztahu k základním zásadám občanského zákoníku obsaženým v § 1 až 14 je v rámci přechodných ustanovení použito zvláštní aplikační pravidlo (§ 3030 obč. zák.). Podle tohoto pravidla platí, že „i na práva a povinnosti, která se posuzují podle dosavadních právních předpisů, se použijí ustanovení části první hlavy I“.
      

      
        Nejvyšší soud (NS 21 Cdo 3612/2014, shodně NS 26 Cdo 2753/2016) dovodil, že se nejedná o pravidlo zpětné působnosti uvedených norem občanského zákoníku, ale i v tomto případě se jedná o 
        retroaktivitu nepravou
        : „Zpětná působnost (retroaktivita) občanského zákoníku vyjádřená v ustanoveních § 3028 až 3079 spočívá na principech nepravé retroaktivity. Znamená to mimo jiné, že vznik právních vztahů (poměrů) a práva a povinnosti z nich vzniklé v době do 31. prosince 2013 se i v době od 1. ledna 2014 řídí dosavadní právní úpravou a že v tomto smyslu je třeba používat rovněž ustanovení § 3030 obč. zák., neboť žádné z ustanovení § 1 až 14 obč. zák. – i když nepochybně (také) vyjadřují základní zásady soukromého práva, které byly vlastní českému právnímu řádu rovněž podle (do 31. prosince 2013 účinných) „dosavadních právních předpisů“ – není přípustné aplikovat způsobem, který by vedl k tomu, že „dosavadní právní úprava“ nebude v právních vztazích vzniklých v době do 31. prosince 2013 náležitě respektována (tedy že zejména nebude buď používána vůbec, nebo že bude vykládána odlišně, v rozporu s ustálenou judikaturou). Ustanovení § 3030 obč. zák. nelze vykládat tak, že by způsobovalo (umožňovalo) pravou zpětnou účinnost ustanovení § 1 až 14 obč. zák. na dříve (do 31. prosince 2013) vzniklé právní vztahy (poměry).“
      

      
        Z uvedeného tak vyplývá, že předchozí právní úprava soukromého práva musí být interpretována a aplikována v souladu se zásadami, které jsou formulovány v § 1 až 14 obč. zák.
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      Poznámka

      Vzhledem ke skutečnosti, že hned v prvním ustanovení občanského zákoníku, konkrétně v § 1 odst. 2, je obsaženo pravidlo pro posuzování kogentnosti a dispozitivnosti, objevil se v odborné literatuře názor,52 že by v určitých případech mohlo být toto ustanovení aplikováno také na smlouvy uzavřené podle předchozí právní úpravy.

      S takovým názorem se však neztotožňuji, neboť by to znamenalo zpětnou účinnost velké části právní úpravy – vzhledem k výrazné dispozitivitě občanského zákoníku by se musela za dispozitivní posuzovat také ta ustanovení, která byla podle předchozí právní úpravy považována za kogentní. Takový přístup by narušoval právní jistotu a zpětně by zasáhl do způsobu regulace závazků podléhajících předchozí právní úpravě. Navíc mám za to, že ustanovení § 1 odst. 2 obč. zák. z povahy věci vymezuje kogentnosti a dispozitivitu ustanovení občanského zákoníku, nikoliv jiných právních předpisů, tím spíše dosavadních.

      2. Právní režim občanského zákoníku – skutečná jednotnost smluvního práva?

      
        Jako stěžejní výhoda nového smluvního práva (podléhajícího režimu občanského zákoníku) je uváděna zejména
        absence dřívější duplicity právní úpravy závazkového práva
        (podle občanského zákoníku z roku 1964 a obchodního zákoníku), která způsobovala uživatelský diskomfort při aplikaci smluvního práva – smluvní strany nejprve musely určit právní režim své smlouvy (občanskoprávní vs. obchodněprávní – k tomu viz výše) a teprve poté aplikovat konkrétní ustanovení zákona. Pokud smluvní strany zvažovaly, zda učiní volbu obchodního zákoníku podle § 262 obch. zák., musely zpravidla znát rozdíly mezi oběma právními úpravami (občanskoprávní a obchodněprávní) a aplikovat tu právní úpravu, která jim přinášela výhodnější postavení.
      

      
        V současné době naznačené úvahy odpadají, když se smlouva řídí toliko jedinou právní úpravou, a to obsaženou v občanském zákoníku. Pokud tedy smluvní strany uzavírají kupní smlouvu, nemusí již řešit, ustanoveními kterého zákona se daná smlouva bude řídit, když se na ni vztahuje pouze úprava občanského zákoníku. Nicméně také v rámci
        nového smluvního práva
        se objevuje určitá
        relativizace
        oné jednotnosti daná zvláštním (zvýhodněným, zpřísněným či zkrátka odlišným) postavením určitých osob, pro něž zákonodárce zavedl odlišná pravidla.
      

      
        V následující části je výběrově obsažen základní přehled odlišností aplikovaných na určité skupiny osob při uzavírání a (ne)plnění smluv.
      

      2.1 Vybraná specifika vztahu podnikatelů navzájem (B2B53)

      
        Podnikatele
        vymezují ustanovení § 420 a § 421 obč. zák. Rozumí se jím osoba, která samostatně vykonává na vlastní účet a odpovědnost výdělečnou činnost živnostenským nebo obdobným způsobem se záměrem činit tak soustavně za účelem dosažení zisku (srov. § 420 odst. 1 obč. zák.).
      

      
        Pro účely ochrany spotřebitele a pro účely § 1963 obč. zák. (splatnost ceny v obchodních transakcích) se za podnikatele považuje také každá osoba, která uzavírá smlouvy související s vlastní obchodní, výrobní nebo obdobnou činností či při samostatném výkonu svého povolání, popřípadě osoba, která jedná jménem nebo na účet podnikatele (srov. § 420 odst. 2 obč. zák.); pro uvedené účely je tak nutno za podnikatele považovat například komisionáře, příkazníka, zaměstnance a jiné osoby, které samy o sobě nenaplňují znaky § 420 odst. 1 obč. zák.
      

      
        Zákon dále stanoví, že podnikatelem se rozumí (srov. § 421 odst. 1 obč. zák.) všechny osoby zapsané v obchodním rejstříku (podnikatelem jsou tyto osoby bez ohledu na to, zda skutečně, fakticky, podnikatelskou činnost vykonávají – ať už pro zapsaný nepodnikatelský charakter činnosti
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        nebo z důvodu probíhající likvidace
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        apod.; v těchto případech se hovoří také o tzv. zákonné fikci podnikatele) a vyvratitelnou domněnku podnikatele ve vztahu k osobám, které mají živnostenské nebo jiné oprávnění podle jiného zákona (srov. § 421 odst. 2 obč. zák.).
      

      
        Občanský zákoník upravuje ve vzájemném vztahu podnikatelů (tj. ve vztahu „podnikatel a podnikatel“) nejvíce zvláštních pravidel (jakožto výjimek z obecných pravidel). Jen výběrově zmiňuji následující:
      

      
        Podle § 558 odst. 2 obč. zák. platí, že v právním styku podnikatelů se
        přihlíží k obchodním zvyklostem
        zachovávaným obecně, anebo v daném odvětví, ledaže to vyloučí ujednání stran nebo zákon. Není-li jiné ujednání, platí, že obchodní zvyklost má přednost před ustanovením zákona, jež nemá donucující účinky, jinak se může podnikatel zvyklosti dovolat, prokáže-li, že druhá strana určitou zvyklost musela znát a s postupem podle ní byla srozuměna.
      

      
        Při uzavření smlouvy mezi podnikateli
        lze část obsahu smlouvy určit i pouhým odkazem na obchodní podmínky vypracované odbornými nebo zájmovými organizacemi
        (srov. § 1751 odst. 3 obč. zák.) – k tomu blíže srov. část první, kapitola 3, podkapitola 3.6).
      

      
        Ve vztazích mezi podnikateli je možné využít také
        obchodní potvrzovací dopis
        . Po uzavření smlouvy mezi stranami v jiné formě než písemné je stranám ponecháno na vůli, zda si obsah smlouvy v písemné formě potvrdí (§ 1757 odst. 1 obč. zák.). Učiní-li tak při podnikání stran jedna z nich vůči druhé v přesvědčení, že její potvrzení zachycuje obsah smlouvy věrně, platí smlouva za uzavřenou s obsahem uvedeným v potvrzení, i když vykazuje odchylky od skutečně ujednaného obsahu smlouvy. To platí jen v případě, že odchylky uvedené v potvrzení mění skutečně ujednaný obsah smlouvy nepodstatným způsobem a jsou takového rázu, že by je rozumný podnikatel ještě schválil, a za podmínky, že druhá strana tyto odchylky neodmítne (§ 1757 odst. 2 obč. zák.).
      

      
        Na základě § 1797 obč. zák.
        nemá podnikatel právo
        požadovat zrušení smlouvy podle § 1793 odst. 1 obč. zák. (toto právo vyplývá z institutu neúměrného zkrácení) ani se nemůže dovolat neplatnosti smlouvy podle § 1796 obč. zák. (lichva).
      

      
        Podnikatel se může, na rozdíl od jiné smluvní strany, odchýlit od ustanovení chránících slabší smluvní strany
        při uzavírání smluv adhezním způsobem
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        mezi dvěma podnikateli (srov. § 1798 a násl. obč. zák.) vyjma případů, kdy slabší strana prokáže, že doložka uvedená mimo vlastní text smlouvy a navržená druhou smluvní stranou hrubě odporuje obchodním zvyklostem a zásadě poctivého obchodního styku (srov. § 1801 obč. zák.). K tomu blíže viz část druhá, kapitola 36, podkapitola 36.11.
      

      
        Je-li obsahem vzájemného závazku podnikatelů povinnost dodat zboží nebo službu za úplatu, stanoví zákon (§ 1963 obč. zák.)
        zvláštní pravidla ohledně splatnosti ceny
        (k tomu blíže viz část druhá, kapitola 6, podkapitola 6.10).
      

      2.2 Vybraná specifika ve vztahu k podnikatelům či s podnikateli (B2C57)

      
        Na rozdíl od výše uvedené kategorie upravující vztahy dvou či více podnikatelů navzájem, obsahuje občanský zákoník řadu specifik také ve vztahu jakékoliv osoby (vyjma podnikatele – této kategorii se věnuje předchozí podkapitola) k podnikateli.
      

      
        Zvláštní pravidlo platí ve vztahu k 
        provádění záznamů o právním jednání v elektronickém systému
        (srov. § 562 odst. 2 obč. zák.). Zákon stanoví vyvratitelnou domněnku, že záznamy údajů o právních jednáních v elektronickém systému jsou spolehlivé, provádějí-li se systematicky a posloupně a jsou-li chráněny proti změnám. Byl-li záznam pořízen při provozu závodu a dovolá-li se jej druhá strana k svému prospěchu, má se za to, že záznam je spolehlivý. Dané ustanovení se vztahuje například k výpisům z účtů činěných prostřednictvím elektronického bankovnictví.
      

      
        Ve vztahu k tzv.
        obchodním listinám
        upravuje § 566 odst. 2 obč. zák. vyvratitelnou domněnku, že písemnosti týkající se právních skutečností, k nimž dochází při běžném provozu závodu, dokazují, dovolává-li se jich druhá strana k svému prospěchu, co je v listině obsaženo a že listina byla vystavena v době na ní uvedené; to platí i v případě, že listina nebyla podepsána. Dané pravidlo je možné uplatnit ve vztahu k různým účtenkám, fakturám, předávacím protokolům, záznamům na tzv. hlavičkovém papíru podnikatele a jiným obchodním listinám vyhotoveným při běžném provozu závodu. Možnost dovolání se jejich textu, i když jsou tyto bez podpisu, je ve vztahu k předchozí právní úpravě zcela nová a v praxi nelze vyloučit zneužívání tohoto institutu v neprospěch podnikatele.
      

      
        Další vyvratitelnou domněnku vytváří zákon (srov. § 1732 odst. 2 obč. zák.) ve vztahu
        k nabídce zboží nebo služby za určenou cenu učiněnou při podnikatelské činnosti reklamou, v katalogu nebo vystavením zboží
        , kterou považuje za návrh na uzavření smlouvy s výhradou vyčerpání zásob nebo ztráty schopnosti podnikatele plnit. V takovém případě je smlouva s podnikatelem uzavřena již k okamžiku akceptace takové nabídky druhou smluvní stranou, netřeba tedy čekat na potvrzení ze strany podnikatele.
      

      
        Podle § 1757 odst. 3 obč. zák. lze
        obchodní potvrzovací dopis
        (§ 1757 odst. 2 obč. zák.) využít také v případě, že smlouva byla uzavřena při podnikání jedné ze stran a její obsah potvrdí druhá strana.
      

      
        Stejně jako v předchozím bodě
        nemá podnikatel právo
        (§ 1797 obč. zák.) požadovat zrušení smlouvy podle § 1793 odst. 1 obč. zák. (toto právo vyplývá z institutu neúměrného zkrácení) ani se nemůže dovolat neplatnosti smlouvy podle § 1796 obč. zák. (lichva).
      

      2.3 Vybraná specifika ve vztahu k malým a středním podnikatelům

      
        Občanský zákoník upravuje zvláštní pravidlo ve vztahu k malým a středním podnikatelům (§ 1315 odst. 3 obč. zák.), aniž by tyto osoby blíže definoval. Tento pojem tak lze vnímat jako další z neurčitých právních pojmů, který bude konkrétně naplněn až judikaturou soudů.
      

      
        Zvláštní pravidlo se týká
        zástavního práva
        a zakázaných ujednání ve vztahu k němu
        . Podle § 1315 odst. 3 obč. zák. platí, že je-li zástavcem nebo zástavním dlužníkem spotřebitel nebo člověk, který je malým nebo středním podnikatelem, nepřihlíží se k ujednání, že věřitel může zástavu zpeněžit libovolným způsobem nebo si ji za libovolnou, anebo předem určenou cenu může ponechat [srov. § 1315 odst. 2 písm. b) obč. zák.], ať již k němu došlo před dospělostí zajištěného dluhu nebo i poté, co zajištěný dluh dospěl.
      

      2.4 Postavení právnické osoby chránící zájmy malých a středních podnikatelů

      
        Ačkoliv bylo v předchozím bodu naznačeno, že občanský zákoník neobsahuje definici malých a středních podnikatelů, tyto osoby chrání také tak, že počítá s právnickými osobami chránícími jejich zájmy a jejich
        zvláštní aktivní legitimací
        (srov. § 1964 odst. 2 obč. zák.).
      

      
        Těmto právnickým osobám přiznává možnost dovolat se podle § 1964 odst. 2 obč. zák.
        neúčinnosti ujednání o času plnění odchylujícího se od § 1963 obč. zák.
        (upravujícího splatnost ceny v obchodních transakcích)
        nebo ujednání odchylujícího se od zákonné výše úroku z prodlení
        ,
        pokud jsou taková ujednání vůči věřiteli hrubě nespravedlivá a pokud jsou taková ujednání obsažena v obchodních podmínkách (nikoliv ve smlouvě samotné).
      

      
        Stejně tak je těmto osobám přiznáno právo
        dovolat se neúčinnosti obchodních podmínek v případě, že by obsahovaly ustanovení, podle něhož by se úrok z prodlení odchyloval od zákona
        tak, že by se zřetelem ke všem okolnostem a podmínkám případu zhoršoval postavení věřitele, aniž je pro takovou odchylku spravedlivý důvod (srov. § 1972 obč. zák.).
      

      2.5 Vybraná specifika ve vztahu k jiným odborníkům

      
        Za
        jiného odborníka
        považuje zákon (srov. § 5 odst. 1 obč. zák.) osobu, která se veřejně nebo ve styku s jinou osobou přihlásí k odbornému výkonu jako příslušník určitého povolání nebo stavu. Tímto daná osoba dává podle zákona najevo, že je schopna jednat se znalostí a pečlivostí, která je s jeho povoláním nebo stavem spojena. Jedná-li bez této odborné péče, jde to k její tíži. Odborníkem tak bude zejména advokát, lékař, daňový poradce, řemeslník apod. F. Melzer a K. Csach
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        považují za příslušníka stavu také např. studenta lékařské či jiné fakulty. Oba autoři vztahují osobu odborníka podle § 5 obč. zák. jak na činnost závislou
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        , tak na samostatně výdělečnou.
      

      
        Důsledkem kvalifikace určité osoby jako odborníka a porušení odborné péče touto osobou zakládá aplikaci
        zákonné domněnky nedbalosti
        (§ 2912 odst. 2 obč. zák.), podle níž platí, že dá-li škůdce najevo zvláštní znalost, dovednost nebo pečlivost, nebo zaváže-li se k činnosti, k níž je zvláštní znalosti, dovednosti nebo pečlivosti zapotřebí, a neuplatní-li tyto zvláštní vlastnosti, má se za to, že jedná nedbale.
      

      
        Pokud odborník
        způsobí škodu neúplnou nebo nesprávnou informací nebo škodlivou radou danou za odměnu v záležitosti svého vědění nebo dovednosti
        , nahradí škodu takto vzniklou (srov. § 2950 obč. zák.).
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        Podle § 2953 odst. 2 obč. zák. se na odborníka
        neaplikuje moderační právo soudu ve vztahu k nároku na náhradu škody
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        .
      

      2.6 Vybraná specifika ve vztahu ke slabší smluvní straně

      
        Za
        slabší smluvní stranu
        považuje zákon (§ 433 odst. 2 obč. zák.) prostřednictvím vyvratitelné domněnky „osobu, která vůči podnikateli v hospodářském styku vystupuje mimo souvislost s vlastním podnikáním“. Slabší smluvní stranou tak bude zpravidla spotřebitel, ale může jí být také jakýkoliv jiný nepodnikatel (např. stát, kraj, obec, nadace, spolek, ústav apod.). V konkrétním případě může být rovněž podnikatel považován za slabší smluvní stranu (například ve vztahu drobný řemeslník vs. velký energetický gigant, ale také běžný podnikatel vs. stát).
      

      
        I. Pelikánová a R. Pelikán
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        uvádí jako charakteristické znaky slabší smluvní strany například tyto: menší znalosti ohledně předmětu právního jednání, menší zkušenosti s podobnými operacemi, v některých případech rozrušení, menší soustředění nebo pozornost, ekonomická nerovnováha apod.
      

      
        Ve vztahu ke slabší smluvní straně stanoví zákon zvláštní specifika, z těch nejvýznamnějších jsou to například následující:
      

      
        Zákon stanoví ve vztahu ke slabší smluvní straně
        omezení obecné volnosti sjednat si promlčecí lhůtu odchylně od zákona
        (tedy od obecné tříleté promlčecí lhůty) – tedy minimálně jednoletou a maximálně patnáctiletou (srov. § 630 odst. 1 obč. zák.). Toto omezení spočívá v tom, že je-li kratší nebo delší lhůta ujednána v neprospěch slabší strany, nepřihlíží se k takovému ujednání (srov. § 630 odst. 2 obč. zák.). Zde je nutno uvážit, zda slabší smluvní strana bude v konkrétním případě věřitelem (poté není možné sjednat si promlčecí lhůtu kratší než tři roky) nebo dlužníkem (poté není možné sjednat si promlčecí lhůtu delší než tři roky). K tomu blíže viz část druhá, kapitola 32.
      

      
        Na ochranu slabší smluvní strany míří kompletní úprava
        smluv uzavíraných adhezním způsobem
        (§ 1798 až 1800 obč. zák.) neboli smluv, jejichž základní podmínky byly určeny jednou ze smluvních stran nebo podle jejích pokynů, aniž slabší strana měla skutečnou příležitost obsah těchto základních podmínek ovlivnit. K tomu blíže viz část první, kapitola 3, podkapitola 3.7.
      

      
        Zákon chrání slabší smluvní stranu také proti
        limitaci či úplnému vyloučení nároku na náhradu škody
        (srov. § 2898 obč. zák.). Podle uvedeného ustanovení platí, že se nepřihlíží k ujednání, které předem vylučuje nebo omezuje povinnost k náhradě újmy způsobené člověku na jeho přirozených právech, anebo způsobené úmyslně nebo z hrubé nedbalosti; nepřihlíží se ani k ujednání, které předem vylučuje nebo omezuje právo slabší strany na náhradu jakékoli újmy. V těchto případech se práva na náhradu nelze ani platně vzdát. K tomu blíže viz část druhá, kapitola 19.
      

      
        Ačkoliv zákon výslovně slabší smluvní stranu nechrání u institutu
        lichvy
        (§ 1796 a násl. obč. zák.) nebo
        neúměrného zkrácení
        (§ 1793 a násl. obč. zák.), tyto instituty lze z povahy věci považovat za chránící právě smluvní stranu, kterou lze považovat za slabší také podle § 433 odst. 2 obč. zák.
      

      2.7 Vybraná specifika ve vztahu se spotřebitelem

      
        Spotřebitelem
        se podle § 419 obč. zák. rozumí „každý člověk, který mimo rámec své podnikatelské činnosti nebo mimo rámec samostatného výkonu svého povolání uzavírá smlouvu s podnikatelem nebo s ním jinak jedná“.
      

      
        Problematice vztahu podnikatele se spotřebitelem se věnuje celý díl 4 části třetí občanského zákoníku – konkrétně § 1810 a násl. obč. zák., kde jsou upravena
        ustanovení o závazcích ze smluv uzavíraných se spotřebitelem
        . V tomto dílu jsou obsažena jak obecná ustanovení o závazcích ze smluv uzavíraných se spotřebitelem, tak specifika uzavírání smluv distančním způsobem a uzavíraných mimo obchodní prostory, smluv o finančních službách a smluv o dočasném užívání ubytovacího zařízení a jiných rekreačních službách. K tomu blíže viz část první, kapitola 3, podkapitola 3.5.
      

      
        Na spotřebitele se vztahuje také zvláštní pravidlo týkající se
        zástavního práva
        a zakázaných ujednání ve vztahu k němu
        . Podle § 1315 odst. 3 obč. zák. platí, že „je-li zástavcem nebo zástavním dlužníkem spotřebitel nebo člověk, který je malým nebo středním podnikatelem, nepřihlíží se k ujednání, že věřitel může zástavu zpeněžit libovolným způsobem nebo si ji za libovolnou, anebo předem určenou cenu může ponechat“ [srov. § 1315 odst. 2 písm. b) obč. zák.], ať již k němu došlo před dospělostí zajištěného dluhu nebo i poté, co zajištěný dluh dospěl.
      

      
        Ve vztahu ke spotřebiteli je také modifikováno pravidlo obsažené
        u kupní smlouvy
        v § 2090 odst. 1 obč. zák., podle něhož platí, že „má-li prodávající věc odeslat, odevzdá věc kupujícímu předáním prvnímu dopravci k přepravě pro kupujícího a umožní kupujícímu uplatnit práva z přepravní smlouvy vůči dopravci“. Na základě § 2090 odst. 2 obč. zák. platí, že „je-li kupujícím spotřebitel, použije se odstavec 1 pouze tehdy, pokud dopravce určil kupující, aniž mu byl prodávajícím nabídnut. V opačném případě je věc kupujícímu odevzdána, až mu ji dopravce předá.“
      

      
        Zvláštní pravidla stanoví zákon ve vztahu k 
        prodeji zboží v obchodě
        (srov. § 2158 a násl. obč. zák.). Tato ustanovení se vztahují na ty případy prodeje zboží, kdy je jednou smluvní stranou podnikatel a druhou smluvní stranou nepodnikatel (tedy zpravidla, ale nikoliv výlučně spotřebitel) nebo je jednou smluvní stranou podnikatel a druhou smluvní stranou také podnikatel, ale smluvní vztah se netýká jeho podnikatelské činnosti. K tomu blíže viz část druhá, kapitola 11, podkapitola 11.5.
      

      2.8 Vybraná specifika ve vztahu k právnické osobě

      
        Zvláštní pravidlo obsahuje zákon v ustanovení § 2000 odst. 2 obč. zák. ve vztahu k právnické osobě (srov. § 20 obč. zák.).
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        Toto pravidlo je zvláštní, neboť tuto osobu blíže nespecifikuje (například jako právnická osoba – podnikatel nebo jako právnická osoba chránící zájmy určitých skupin osob), toliko vymezuje v obecné rovině „právnickou osobu“.
      

      
        Zákon v § 2000 odst. 2 obč. zák. umožňuje toliko právnické osobě (tedy nikoliv osobě fyzické)
        odchýlit se od § 2000 odst. 1 obč. zák. (vzdát se jeho aplikace) upravujícího tzv. šněrovací úmluvy
        . Podle § 2000 odst. 1 obč. zák. platí, že byla-li smlouva bez vážného důvodu uzavřena na dobu určitou tak, že zavazuje člověka na dobu jeho života, anebo že zavazuje kohokoli na dobu delší než deset let, lze se po uplynutí deseti let od vzniku závazku domáhat jeho zrušení. Soud závazek zruší i tehdy, pokud se okolnosti, z nichž strany zřejmě vycházely při vzniku závazku, změnily do té míry, že na zavázané straně nelze rozumně požadovat, aby byla smlouvou dále vázána.
      

      3. Další otázky ke zvážení před uzavřením smlouvy (vytvořením jejího návrhu)

      3.1 Od kterých ustanovení občanského zákoníku se lze odchýlit aneb vymezení jeho kogentních a dispozitivních ustanovení

      
        Oblast smluvního (závazkového) práva ovládá
        zásada autonomie vůle
        , která vyplývá z právních předpisů nejvyšší právní síly, a to z článku 2 odst. 4 Ústavy a článku 2 odst. 3 Listiny.
      

      
        Autonomie vůle ztělesněná autonomií smluvní spočívá ve volnosti uzavírání smluv, konkrétně svobodě smlouvu uzavřít a neuzavřít, ve výběru smluvního partnera, ve výběru typu smlouvy (či volby nepojmenované smlouvy), v utváření obsahu smlouvy (včetně možnosti svobodně se dohodnout na smluvních sankcích, odpovědnosti za plnění smluvních povinností, zániku smluvního vztahu, případných následcích dohody o zrušení smlouvy apod.), ve volnosti formy smlouvy (vyjma případů, kdy formu stanoví výslovně zákon) i jejích změn (k autonomii vůle srov. blíže například rozhodnutí Ústavního soudu I. ÚS 670/02).
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        Zásada autonomie vůle však má své
        limity
        , a to zejména
        v podobě kogentních právních norem
        .
      

      
        Smluvní strany se mohou odchýlit od zákonné úpravy v případě, že se jedná o tzv. dispozitivní normy. V případě tzv. norem kogentních není možné tyto platně smluvně vyloučit ani modifikovat.
      

      K předchozí právní úpravě

      
        Kogentní normy podle občanského zákoníku z roku 1964:
      

      Limity smluvní volnosti stanovil § 2 odst. 3 obč. zák. z roku 1964, podle kterého platilo, že „účastníci občanskoprávních vztahů si mohou vzájemná práva a povinnosti upravit dohodou odchylně od zákona, jestliže to zákon výslovně nezakazuje a jestliže z povahy ustanovení zákona nevyplývá, že se od něj nelze odchýlit“.

      
        Kogentní normy podle obchodního zákoníku:
      

      Vymezení kogentních norem bylo v obchodním zákoníku jasnější a relativně nesporné,65 na rozdíl od předchozí i současné občanskoprávní úpravy.66 Ustanovení § 263 obch. zák. vymezovalo normy, které byly kogentní a tedy uplatnitelné bez ohledu na vůli smluvních stran. První odstavec § 263 obch. zák. stanovil taxativní (úplný) výčet kogentních ustanovení závazkové části obchodního zákoníku. Druhý odstavec § 263 obch. zák. stanovil, že za kogentní normy se považují také základní ustanovení třetí části obchodního zákoníku (tedy upravujících závazkové právo) a ustanovení, která předepisují povinnou písemnou formu právního úkonu.

      
        Zásadní je tedy rozlišení toho, které normy jsou v režimu občanského zákoníku dispozitivní a které kogentní.
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        Tuto otázku vymezuje § 1 odst. 2 obč. zák. (srov. jeho doslovné znění: „nezakazuje-li to zákon výslovně, mohou si osoby ujednat práva a povinnosti odchylně od zákona; zakázána jsou ujednání porušující dobré mravy, veřejný pořádek nebo právo týkající se postavení osob, včetně práva na ochranu osobnosti“), z něhož vyplývá, že se
        nelze odchýlit od
        :
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        ■
        ustanovení zákona, která to výslovně zakazují;
      

      
        ■
        ustanovení zákona, jestliže by takové odchýlení bylo v rozporu s:
      

      
        – dobrými mravy,
      

      
        – veřejným pořádkem nebo
      

      
        – právem týkajícím se postavení osob včetně práva na ochranu osobnosti.
      

      
        Výslovný zákaz smluvní odchylky od textu zákona
        může být v zákoně vyjádřen zejména následujícími způsoby:
      

      
        ■
        výrazem „zakazuje se“ (srov. např. § 1814 obč. zák. stanovící zakázaná ujednání u smluv uzavíraných se spotřebitelem),
      

      
        ■
        sankcí neplatnosti (srov. např. § 1796 obč. zák. upravující lichvu),
      

      
        ■
        sankcí neúčinnosti či nepřihlížení (srov. např. § 2975 odst. 1 obč. zák. vymezující nezbytné náležitosti konkurenční doložky),
      

      
        ■
        jiným způsobem (srov. např. § 630 odst. 1 obč. zák. upravující minimální a maximální délku sjednané promlčecí lhůty).
      

      
        Výslovné zákazy odchylek od zákona mohou být
        absolutní
        (tj. pro všechny osoby – např. § 2898 obč. zák. zakazující limitovat náhradu škody způsobenou úmyslně) nebo „
        blokové
        “ (ve vztahu k určitým subjektům či k postavení v určitém druhu smluvního vztahu). Mezi tzv. blokové výjimky z obecné dispozitivity právní úpravy závazkového (smluvního) práva patří zejména následující případy:
      

      
        ■
        smlouvy uzavírané se spotřebitelem (srov. § 1812 obč. zák.),
      

      
        ■
        právní úprava vad zboží v obchodě (srov. § 2174 obč. zák.),
      

      
        ■
        nájem bytu nebo domu (srov. § 2235 obč. zák.),
      

      
        ■
        obchodní zastoupení (srov. § 2519 obč. zák.),
      

      
        ■
        zájezd (srov. § 2549 obč. zák.),
      

      
        ■
        právní úprava povinného pojištění (srov. § 2779 odst. 1 obč. zák.).
      

      
        Rozpor s dobrými mravy
        by při výkladu neměl způsobovat zásadnější problémy, jedná se o institut v právní praxi zažitý a konstantně judikovaný (srov. např. rozhodnutí Ústavního soudu II. ÚS 249/97: „‚Dobré mravy‘ jsou souhrnem etických, obecně zachovávaných a uznávaných zásad, jejichž dodržování je mnohdy zajišťováno i právními normami tak, aby každé jednání bylo v souladu s obecnými morálními zásadami demokratické společnosti. Tento obecný horizont, který vývojem společnosti rozvíjí i svůj morální obsah v prostoru a čase, musí být posuzován z hlediska konkrétního případu také právě v daném čase, na daném místě a ve vzájemném jednání účastníků právního vztahu. Takovéto hodnocení přísluší výhradně obecným soudům, není ani v možnostech ústavního soudu vnikat do oněch subtilních vztahů jednotlivců, pokud jejich jednání nesignalizuje porušení základních práv a svobod.“).
      

      
        Výkladové potíže lze předpokládat u „
        rozporu s veřejným pořádkem
        “. Není zcela jasné, v případě odchýlení se od kterých konkrétních ustanovení zákona v rámci závazkového práva by se mohlo jednat o narušení veřejného pořádku. K rozporu s veřejným pořádkem bychom pravděpodobně dospěli při sjednání vyloučení moderačního a jiného zásahu soudu (např. § 577, § 1964, § 1972, § 2051, § 2975 a další obč. zák.) či sjednání zásahů do právního postavení třetích osob.
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        Konkrétní obsah tohoto pojmu bude blíže vymezen zřejmě až rozhodovací praxí soudů, byť můžeme v obecné rovině vyjít z definice obsažené v již zrušeném zákoně č. 97/1963 Sb., o mezinárodním právu soukromém a procesním, který ve svém § 36 stanovil, že veřejným pořádkem se rozumí „zásady společenského a státního zřízení Československé socialistické republiky a jejího právního řádu, na nichž je nutno bez výhrady trvat“.
      

      
        Rozpor s právem týkajícím se postavení osob včetně práva na ochranu osobnosti
        nebude v případě běžně uzavíraných smluv častý. Rozpor s právem týkajícím se postavení osob může nastat zejména u korporátního práva a smluv s tímto souvisejících, rozpor s právem na ochranu osobnosti by nastal například při sjednání si akceptace zásahu do osobnostních práv, vzdání se nároků z takového zásahu vyplývajících apod.
      

      3.2 Pojetí smlouvy jako minimalistické x maximalistické

      
        Smluvní strany si mohou vybrat, zda uzavřou smlouvu v podobě minimalistické či maximalistické, případně zda zvolí „středovou“ variantu, která je kompromisem mezi verzí minimalistickou a maximalistickou.
      

      
        Minimalistická smlouva
        představuje případ, kdy budou ve smlouvě obsaženy toliko podstatné náležitosti – např. ve smlouvě kupní označení smluvních stran, předmět smlouvy, alespoň způsob určení kupní ceny
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        a podpisy smluvních stran. Pro platnost takové smlouvy daná ustanovení postačují, podpůrně se použije zákonná úprava (§ 2079 a násl. obč. zák.).
      

      
        Maximalistická smlouva
        představuje případ, kdy bude ve smlouvě obsaženo kompletní či celistvé řešení smluvního vztahu (podrobné vymezení práv a povinností smluvních stran, sankce za nedodržení smluvních povinností, odpovědnostní důsledky, otázky týkající se ukončení jejich smluvního vztahu a další otázky rozebírané blíže v této publikaci).
      

      
        Smluvní strany musí zvážit, co je pro ně v konkrétním případě
        výhodnější či vhodnější
        .
      

      
        Minimalistická smlouva bude uzavírána typicky při tzv. kontraktaci všedního dne (např. nákup zboží v obchodě), v neformálních či prověřených vztazích (např. úklid domácnosti známou osobou či dlouholetý dodavatel kancelářských potřeb) nebo u dodání zboží nízké hodnoty. Minimalistická smlouva může být v konkrétním případě zcela dostačující, v jiném naopak nepostihuje okolnosti konkrétního smluvního vztahu a například zákonné sankce či možnosti ukončení smluvního vztahu se nemusí jevit jako dostatečné či uspokojivé.
      

      
        Maximalistická smlouva bude uzavírána zpravidla při dodávkách většího rozsahu plnění, u provádění staveb, dodání zboží s vysokou hodnotou, ve vztazích s novým smluvním partnerem apod. Nelze paušálně doporučit, aby smluvní strany volily maximalistickou smlouvu s mnoha „ochranářskými“ ustanoveními, včleněním všemožných smluvních doložek a čítající desítky stran. Taková smlouva může v konkrétním případě smluvního partnera spíše odradit, jakkoliv je „férová“ (rovnovážná, neznevýhodňující jednu smluvní stranu).
      

      
        Volba
        rozsahu a obsahu konkrétní smlouvy bude záviset na charakteru plnění, nezbytnosti jeho dodání v určitém čase, smluvních stranách, jejich vzájemné důvěře a zkušenostech, ale také znalostech a vyjednávací síle. Je nutno mít na paměti, že smlouva by měla být v ideálním případě (rovnocenných vztazích) výsledkem kompromisu obou smluvních stran a být vyvážená.
      

      3.3 Smlouva o smlouvě budoucí, rámcová smlouva nebo přímo konkrétní smluvní typ (nebo inominátní smlouva)?

      › Smlouva o smlouvě budoucí nebo přímo konkrétní smluvní typ (nebo inominátní smlouva)?

      
        Smluvní strany by měly zvážit, zda pro ně bude lepší volbou uzavřít smlouvu o smlouvě budoucí nebo přímo konkrétní smluvní typ (nebo inominátní smlouvu) – tzv. realizační smlouvu (například kupní apod.).
      

      
        Podstata
        smlouvy o smlouvě budoucí spočívá v tom (srov. § 1785 obč. zák.), že se nejméně jedna smluvní strana
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        zaváže uzavřít po vyzvání druhou smluvní stranou v dohodnuté lhůtě, jinak do jednoho roku, budoucí (tzv. realizační) smlouvu.
      

      
        Smlouva o smlouvě budoucí se
        uzavírá zpravidla
        tehdy, pokud ještě nejsou naplněny podmínky pro uzavření realizační smlouvy – například kupující nedisponuje potřebnými finančními prostředky (kupující prodává svůj byt a kupuje dům, není jisté schválení hypotéky či úvěru bankou apod.), předmět kupní smlouvy ještě nevznikl (například se byt či dům teprve staví), prodávající není vlastníkem prodávané věci (například je jediným zákonným dědicem, ale ještě nebylo ukončeno dědické řízení, nebo se má stát vlastníkem nemovité věci, ale ještě nebyl povolen vklad vlastnického práva do katastru nemovitostí v jeho prospěch) nebo chce mít jedna (či obě) smluvní strana „jistotu“, že následnou kupní smlouvu nakonec uzavřou (je to jakási obdoba „rezervace“ s tím, že v důsledku uzavření smlouvy o smlouvě budoucí vzniká stranám kontraktační povinnost neboli povinnost následnou realizační smlouvu uzavřít či povinnost k náhradě škody či uhrazení sjednané smluvní pokuty).
      

      
        Nevýhodou
        při uzavírání smlouvy o smlouvě budoucí je skutečnost, že realizační (kupní či jiná) smlouva tímto ještě není uzavřena a k tomu, aby se oprávněná strana jejího uzavření domohla, musí při absenci vůle povinné strany zvolit nahrazení projevu vůle či určení obsahu smlouvy soudní cestu. To může na několik let zkomplikovat dispozici s věcí, která byla předmětem smlouvy o smlouvě budoucí.
      

      
        V současné době existuje jen velmi málo případů, u nichž by nemohla být uzavřena přímo realizační (například) kupní smlouva.
        Pokud v době uzavírání kupní smlouvy její předmět ještě fakticky neexistuje či prodávající není doposud jejím vlastníkem, nevyvolává tato skutečnost sama o sobě neplatnost kupní smlouvy
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        (srov. § 1760 obč. zák.). Taková smlouva může být uzavřena například s odkládací podmínkou vzniku věci, její kolaudace apod. nebo nabytí vlastnického práva k ní prodávajícím (znění např. „kupní smlouva nabývá účinnosti okamžikem, kdy se prodávající stane vlastníkem předmětu této smlouvy“). Pokud v době uzavírání kupní smlouvy nemá kupující potřebné finanční prostředky nebo/a neví, zda je vůbec bude mít (zda a v dané výši získá úvěr), může uzavřít kupní smlouvu rovněž s odkládací podmínkou obdržení nezbytných finančních prostředků (v blíže specifikované výši a za blíže specifikovaných okolností). To vše může být ohraničeno dobou, dokdy musí být odkládací podmínka naplněna nejpozději, jinak by došlo k jejímu zmaření (k podmínkám ve smlouvě blíže viz část druhá, kapitola 37).
      

      
        Smlouva o smlouvě budoucí je
        upravena
        v ustanoveních § 1785 a násl. obč. zák. Nepředstavuje zvláštní smluvní typ, jedná se toliko o způsob uzavření smlouvy (srov. NS 23 Cdo 4924/2009) a 
        může se tedy vztahovat k jakýmkoliv smluvním typům i inominátním smlouvám
        .
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        Významem a účelem
        smlouvy o smlouvě budoucí je „zachytit v pevné a závazné formě dosaženou dohodu stran o tom, že chtějí uzavřít určitou smlouvu konkrétního typu nebo v základě vymezený inominátní kontrakt s určitým obsahem. Jejím předmětem proto není ještě konkrétní plnění. Předmětem této smlouvy je pouze závazek uzavřít v určité době příslušnou smlouvu, které bude vlastním podkladem plnění, o něž ve své podstatě účastníkům jde“ (srov. NS 29 Cdo 263/2010).
      

      
        Minimální náležitosti
        smlouvy o smlouvě budoucí jsou určení obsahu budoucí realizační smlouvy alespoň obecným způsobem (nemusí tedy obsahovat podstatné náležitosti smluvního typu, jak tomu bylo v předchozí občanskoprávní úpravě). Bližší vymezení předmětu plnění budoucí smlouvy může být ponecháno na jednání o uzavření této smlouvy (srov. NS 23 Cdo 2243/2007). Údaje blíže specifikující stavbu (u smlouvy o dílo), zejména pokud jde o velikost stavby, druh materiálu, terénní přípravné práce apod. nejsou podle okolností případu nezbytným předpokladem určitosti smlouvy o uzavření budoucí smlouvy, je-li stavba identifikována alespoň takovým způsobem, aby byla nezaměnitelná s jinou stavbou (srov. NS 23 Cdo 4924/2009). Ani absence vymezení přesného spoluvlastnického podílu na společných částech domu nezakládá neplatnost smlouvy o smlouvě budoucí kupní, na základě které byla později mezi stejnými smluvními stranami uzavřena kupní smlouvy (srov. rozhodnutí Ústavního soudu II. ÚS 2124/14).
      

      
        Zákon nestanoví povinnou
        formu
        , v jaké by smlouva o smlouvě budoucí měla být uzavřena (na rozdíl od předchozí právní úpravy občanskoprávní i obchodněprávní)
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        . „Formu smlouvy o smlouvě budoucí nelze dovozovat z formy smlouvy v budoucnu uzavírané.“
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        S ohledem na možnost problematického dokazování ohledně vůle uzavřít tuto smlouvu a její obsah lze však doporučit volbu písemné formy.
      

      
        Zavázané straně vzniká
        povinnost uzavřít realizační smlouvu
        bez zbytečného odkladu poté, co ji k tomu vyzve oprávněná strana v souladu se smlouvou o smlouvě budoucí (§ 1786 obč. zák.). Od tohoto okamžiku začíná běžet jednoletá promlčecí lhůta k vymáhání případně nesplněného závazku druhé smluvní strany (srov. § 634 obč. zák.).
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        Pokud zavázaná strana
        povinnost uzavřít smlouvu nesplní
        (srov. § 1787 obč. zák.), může oprávněná strana požadovat buď nahrazení projevu vůle soudní cestou (srov. § 161 odst. 3 o. s. ř.),
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        a to v případě, že je obsah budoucí (realizační) smlouvy určen úplně (maximalistická verze), nebo aby obsah budoucí smlouvy určil soud nebo osoba určená ve smlouvě, pokud má být obsah budoucí smlouvy ještě doplněn. Neurčí-li tato osoba obsah budoucí smlouvy v přiměřené lhůtě nebo odmítne-li jej určit, může oprávněná strana navrhnout, aby jej určil soud. Obsah budoucí smlouvy se určí podle účelu, který má uzavření budoucí smlouvy zřejmě sledovat, přitom se vychází z návrhů stran a přihlédne se k okolnostem, za kterých byla smlouva o smlouvě budoucí uzavřena, jakož i k tomu, aby práva a povinnosti stran byly poctivě uspořádány.
      

      
        Nevyzve-li oprávněná strana
        zavázanou stranu k uzavření smlouvy včas, povinnost uzavřít budoucí smlouvu zaniká (§ 1788 odst. 1 obč. zák.).
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        Změní-li se okolnosti
        , z nichž strany při vzniku závazku ze smlouvy o smlouvě budoucí zřejmě vycházely, do té míry, že na zavázané straně nelze rozumně požadovat, aby smlouvu uzavřela (například těžký úraz, ztráta zaměstnání – v důsledku čehož dojde ke znemožnění či výraznému ztížení financování předmětu budoucí koupě prostřednictvím hypotéky apod.), povinnost uzavřít budoucí smlouvu zaniká. Neoznámí-li zavázaná strana oprávněné straně změnu okolností bez zbytečného odkladu, nahradí oprávněné straně škodu z toho vzniklou (srov. § 1788 odst. 2 obč. zák.). Nejvyšší soud (NS 33 Cdo 884/2010) řešil otázku, zda tímto zákonným důvodem zániku závazku uzavřít budoucí (realizační) smlouvu může být případ, kdy v období mezi uzavřením smlouvy o smlouvě budoucí a okamžikem, kdy mělo dojít k uzavření realizační smlouvy, došlo k zahájení procesu přeměny pozemků na pozemky stavební (předmět realizační smlouvy), které nemohl budoucí prodávající v době vzniku závazku předvídat, a ve spojitosti s tím k nárůstu obvyklé ceny pozemku. Soud dospěl k závěru, že se jedná o natolik podstatnou změnu okolností, že nelze po prodávajícím spravedlivě požadovat, aby uzavřel realizační smlouvu. Smluvní strany si mohou sjednat i jiné důvody zániku závazků vyplývajících ze smlouvy o smlouvě budoucí, než stanoví zákon (NS 26 Odo 1160/2005). Změna okolností však nemá za následek zánik závazku uzavřít budoucí smlouvu, jestliže k ní došlo až po uplynutí doby, kterou účastníci pro uzavření budoucí smlouvy sjednali (NS 33 Odo 343/2005).
      

      
        „Pohledávku ze smlouvy o smlouvě budoucí nelze obvykle
        postoupit
        . Povinnost uzavřít budoucí smlouvu nelze oddělit od práva na uzavření téže smlouvy, jinak by vznikala povinnost uzavřít na základě téže smlouvy o smlouvě budoucí dvě budoucí smlouvy.“
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        Ve smlouvě je vhodné vymezit
        sankce za neuzavření tzv. realizační smlouvy
        . Touto bývá často smluvní pokuta (a to jak v podobě smluvní pokuty, kterou povinná strana zaplatí až po porušení povinnosti, tak v podobě tzv. propadné, předem poskytnuté, zálohy),
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        v úvahu přichází také závdavek (jeho následné propadnutí, k tomu blíže část druhá, kapitola 12). V konkrétním případě může být pro konkrétní smluvní stranu výhodné uspokojit se dohodnutou sankcí a věc například prodat jiné osobě (event. si věc koupit od jiné osoby). Vhodné je také sjednání odstupného v libovolné výši, kterým se může kterákoliv smluvní strana (nebo konkrétní smluvní strana) z uzavření realizační smlouvy „vykoupit“ a závazek zanikne (to může být výhodné za situace, kdy budoucí kupující objeví například levnější nebo vhodnější byt a po dobrovolném zaplacení odstupného ze strany kupujícího může prodávající byt prodat někomu jinému, takže na tom
        de facto
        vydělá).
      

      › Rámcová smlouva nebo přímo konkrétní smluvní typ (nebo inominátní smlouva)?

      
        Smluvní strany si mohou zvolit, zda budou v každém konkrétním případě uzavírat zvláštní smlouvu (například kupní), vyjednávat o jejích dílčích náležitostech, tedy vést klasický kontraktační proces, nebo zvolí pro svůj smluvní vztah tzv. rámcovou smlouvu.
      

      
        Zákon rámcovou smlouvu
        neupravuje
        , její podstata vyplývá z praxe a rozhodovací činnosti soudů.
      

      
        Rámcová smlouva
        není smluvním typem
        , obdobně jako smlouva o smlouvě budoucí se může vztahovat k jakémukoliv smluvnímu typu i smlouvě inominátní (nepojmenované).
      

      
        Uzavřít rámcovou smlouvu má
        význam
        v případě opakovaných závazkových vztahů mezi dvěma smluvními stranami, zejména pokud jde o smluvní vztahy dlouhodobějšího charakteru. Může se jednat například o případy, kdy zhotovitel vyrábí určitý stroj či staví nemovitost a za tímto účelem odebírá od určitého prodávajícího materiál – neví kolik a jaký konkrétně, ale nechce v případě potřeby osobně podepisovat smlouvu a sjednávat dílčí podmínky. Z toho důvodu mohou smluvní strany zvolit rámcovou smlouvu, která standardně obsahuje vymezení smluvních podmínek (způsob tvorby cen, fakturační a platební otázky, podmínky součinnosti smluvních stran, smluvní pokuty, odpovědnost za vady, reklamační proces, důvody odstoupení od smlouvy a řadu dalších otázek)
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        a následně kupující zašle jednoduchou objednávku (běžně prostřednictvím e-mailu) prodávajícímu, vymezující zpravidla specifikaci zboží a jeho množství, který následně dodá zboží za podmínek stanovených v rámcové smlouvě.
      

      
        Nejvyšší soud ve své rozhodovací praxi opakovaně (srov. např. NS 29 Cdo 4463/2011, NS 29 Cdo 5105/2014) vysvětlil, že rámcová smlouva
        nezakládá závazkový vztah
        . Význam rámcové smlouvy spočívá v tom, že strany tam, kde předpokládají dlouhodobější obchodní vztah, stanoví jejím prostřednictvím základní pravidla, jimž budou podléhat všechny konkrétní (tzv. realizační) smlouvy na jejím základě v budoucnu uzavřené, nebude-li v té či oné realizační smlouvě ujednáno jinak. Rámcová smlouva tak nemá jiný význam (jinou funkci), než že stanoví smluvní podmínky následně uzavíraných konkrétních, realizačních smluv, tj. v tom či onom rozsahu předurčuje jejich obsah. Daný závěr Nejvyššího soudu, že rámcová smlouva „nezakládá závazkový vztah“, není terminologicky přesný. Neznamená to, že by rámcová smlouva byla pro smluvní strany nezávazná, neboť v opačném případě by se nemohlo jednat o „smlouvu“, ale znamená to, že ze samotné rámcové smlouvy nevzniká vymahatelný závazek, neboť tento vzniká až uzavřením realizační smlouvy (s podpůrnou aplikací ustanovení rámcové smlouvy, které se při uzavření realizační smlouvy aktivují).
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        Do rámcové smlouvy, případně až do smlouvy realizační, mohou být také inkorporovány
        obchodní podmínky
        (k tomu blíže viz část první, podkapitola 3.6).
      

      
        Realizační smlouva
        (zde si pro demonstraci zvolím například kupní smlouvu)
        se poté řídí
        (posloupně):
      

      
        1.
        ustanoveními realizační (kupní) smlouvy
        (vzniklé na základě jednoduché objednávky – zpravidla obsahující toliko označení předmětu, jeho množství a event. nejzazší termín dodání) a její akceptace; v případě, že byly do realizační smlouvy platně inkorporovány
        obchodní podmínky
        , použijí se spolu s ustanoveními realizační smlouvy (s tím, že v případě rozporu konkrétního ustanovení realizační smlouvy a obchodních podmínek bude mít přednost ustanovení realizační smlouvy – srov. § 1751 odst. 1 věta druhá obč. zák.),
      

      
        2.
        subsidiárně (podpůrně) ustanoveními rámcové smlouvy
        (liší-li se v konkrétní otázce text rámcové smlouvy a realizační (kupní) smlouvy, má přednost ustanovení realizační (kupní) smlouvy – srov. NS 32 Cdo 3488/2010); v případě, že byly do rámcové smlouvy platně inkorporovány
        obchodní podmínky
        , použijí se spolu s ustanoveními rámcové smlouvy (s tím, že v případě rozporu konkrétního ustanovení rámcové smlouvy a obchodních podmínek bude mít přednost ustanovení realizační smlouvy – srov. § 1751 odst. 1 věta druhá obč. zák.), a
      

      
        3.
        ustanoveními občanského zákoníku o realizační (kupní) smlouvě a ustanoveními občanského zákoníku obsaženými v části čtvrté – „relativní majetková práva“
        (neobsahuje-li zvláštní právní úprava odchylné pravidlo).
      

      
        Rámcová smlouva tedy představuje toliko určitou
        platformu pro následné uzavření jednotlivých, dílčích, realizačních smluv
        a teprve na základě těchto ujednání dojde k realizaci práv a povinností dohodnutých stranami. Účel a smysl rámcových smluv tkví mimo jiné v tom, že se v nich účastníci dohodnou na podmínkách, za nichž budou mj. dojednávány podstatné náležitosti příslušné smlouvy na plnění (např. kupní smlouvy).
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        Rámcová smlouva tak nemusí obsahovat podstatné náležitosti smluvního typu (např. kupní smlouvy), když tyto musí být alespoň v realizační smlouvě. Jak vyplývá z rozhodovací praxe Nejvyššího soudu (NS 32 Cdo 3082/2007 a NS 32 Cdo 3488/2010), nesjednání té či oné otázky v rámcové smlouvě vzhledem k její podstatě a funkci nemá jiný důsledek než ten, že tato otázka, je-li pro vznik příslušné realizační smlouvy podstatná (jde o obligatorní náležitost takové smlouvy), musí být sjednána v realizační smlouvě. Ze skutečnosti, že určitá otázka není v rámcové smlouvě upravena, proto nelze dovozovat závěr o nedostatečném určení závazků smluvních stran.
      

      3.4 Smluvní typy (pojmenované smlouvy) a inominátní (nepojmenované) smlouvy

      
        Autonomii vůle smluvních stran odpovídá také jejich svobodná možnost zvolit si, zda mezi sebou uzavřou tzv. smluvní typ nebo smlouvu inominátní (nepojmenovanou).
      

      
        Smluvním typem (smlouvou pojmenovanou)
        se rozumí taková smlouva, která zahrnuje podstatné náležitosti smlouvy stanovené v základním ustanovení pro každou z těchto smluv (srov. § 1746 odst. 1 obč. zák.), tedy nikoliv smlouva, která má nadpis (je pojmenovaná). Jako smlouva pojmenovaná se označuje z důvodu, že ji „pojmenovává“ výslovně občanský zákoník (event. jiný právní předpis).
      

      
        Tak například u kupní smlouvy jsou její podstatné náležitosti upraveny v § 2079 odst. 1 obč. zák. a rozumí se jimi závazek prodávajícího, že kupujícímu odevzdá věc, která je předmětem koupě, a umožní mu nabýt vlastnické právo k ní, a závazek kupujícího, že věc převezme a zaplatí prodávajícímu kupní cenu. Pokud by se smluvní strany od těchto základních ustanovení odchýlily, jednalo by se buď o jiný smluvní typ (pokud by kupující za převzatou věc neplatil, ale poskytl by jinou věc, jednalo by se o smlouvu směnnou – srov. § 2184 odst. 1 obč. zák.; pokud by kupující za převzatou věc ani neplatil, ani neposkytl jinou protihodnotu, mohlo by se jednat o smlouvu darovací – srov. § 2055 odst. 1 obč. zák.; pokud by prodávající na kupujícího nepřevedl vlastnické právo, ale tuto věc by kupujícímu poskytl toliko k užívání za úplatu, jednalo by se o smlouvu nájemní – srov. § 2201 obč. zák. apod.), nebo o smlouvu inominátní (nepojmenovanou) – například smlouvu leasingovou, pokud by k přechodu vlastnického práva došlo až po určité době užívání předmětu a placení leasingových splátek.
      

      
        Inominátní (nepojmenovanou) smlouvou
        se nerozumí smlouva, která neobsahuje nadpis (tomu by odpovídal doslovný výklad jejího označení „nepojmenovaná“), ale taková, která není upravena v zákoně jako zvláštní typ smlouvy (zákon ji tedy jako zvláštní smluvní typ „nepojmenovává“). To vyplývá výslovně z § 1746 odst. 2 obč. zák., stejně jako z § 1725 věty druhé obč. zák., podle něhož je možné v mezích právního řádu si svobodně ujednat a určit obsah smlouvy.
      

      
        Proces kvalifikace smlouvy (jako smluvního typu či smlouvy inominátní)
        je dle judikatury Nejvyššího soudu (NS 23 Cdo 1733/2010) následující:
      

      
        1. Smluvní strany dodržely podstatné rysy pojmenované smlouvy určené základním ustanovením – uzavřely tak pojmenovanou smlouvu a tato se řídí zákonnými ustanoveními, která upravují tento smluvní typ a obecnými ustanoveními závazkového práva.
      

      
        2. Smluvní strany nedodržely podstatné rysy pojmenované smlouvy určené základním ustanovením – uzavřely tak smlouvu nepojmenovanou.
      

      
        Vzhledem k absenci podpůrných zákonných ustanovení, jako je tomu u smluvních typů, je namístě řešit otázku, jakými ustanoveními se daná inominátní smlouva řídí.
        Inominátní (nepojmenovaná) smlouva se řídí
        (posloupně):
      

      
        ■
        svým textem (smlouva může také odkazovat přímo na určitý smluvní typ nebo použití určitých jeho ustanovení – srov. NS 23 Cdo 898/2009), případně obchodními podmínkami, které do ní byly inkorporované (k tomu blíže viz část první, podkapitola 3.6),
      

      
        ■
        ustanoveními smluvního typu, který je dané inominátní (nepojmenované) smlouvě co do obsahu a účelu nejbližší (srov. § 10 odst. 1 obč. zák. upravující princip analogie zákona),
      

      
        ■
        obecnými ustanoveními závazkového práva,
      

      
        ■
        obecnými ustanoveními vztahujícími se na právní jednání obecně, včetně základních zásad, na nichž stojí soukromé právo (resp. občanský zákoník).
      

      
        Mezi
        nejznámější inominátní (nepojmenované) smlouvy
        lze řadit následující:
      

      
        ■
        leasingová smlouva (srov. NS 30 Cdo 2033/2002),
      

      
        ■
        smlouva o rezervaci (srov. NS 33 Cdo 3819/2007),
      

      
        ■
        smlouva o propagaci reklamní plochy uzavřené se spotřebitelem (srov. stanovisko občanskoprávního a obchodního kolegia NS Cpjn 200/2013),
      

      
        ■
        smlouva o převodu lékařské praxe (srov. NS 32 Cdo 4863/2009, NS 23 Cdo 211/2010),
      

      
        ■
        tzv. hráčská smlouva uzavřená mezi sportovcem a klubem (srov. NSS 2 Afs 16/2010),
      

      
        ■
        dohoda o vyplnění blankosměnky (srov. § 10 zákona směnečného a šekového) a
      

      
        ■
        řada dalších.
      

      
        Pokud tedy smlouva nenaplňuje podstatné náležitosti některého smluvního typu, není z tohoto důvodu neplatná, ale jedná se o smlouvu inominátní (nepojmenovanou) – srov. NS 23 Cdo 1604/2010.
      

      3.5 Specifika smluv uzavíraných se spotřebitelem

      
        Smlouvy uzavírané mezi podnikatelem (srov. § 420 a § 421 obč. zák.) a spotřebitelem (srov. § 419 obč. zák.)
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        se označují zkráceně jako tzv. spotřebitelské smlouvy.
      

      
        Zvláštní ustanovení o spotřebitelských smlouvách jsou
        obsažena
        v § 1810 až 1867 obč. zák. a jejich
        cílem
        je chránit spotřebitele jako slabší smluvní stranu (srov. § 433 odst. 2 obč. zák.).
      

      
        Ustanovení o smlouvách uzavíraných se spotřebiteli
        nepředstavují zvláštní smluvní typ
        , když tato ustanovení se vztahují na jakýkoliv smluvní typ i inominátní (nepojmenovanou) smlouvu, hlavním kritériem pro jejich aplikaci je postavení smluvních stran – to znamená, že je-li jednou smluvní stranou podnikatel a druhou spotřebitel, budou tato „ochranářská“ ustanovení ve vztahu ke spotřebiteli aplikována. Spotřebitelskou tak může být jak smlouva kupní (ta je v praxi zcela nejčastější), tak smlouva o dílo, příkazní, o přepravě a jakékoliv jiné smlouvy, je-li na jedné straně spotřebitel a na druhé podnikatel.
      

      
        Zákon stanoví ve vztahu ke smlouvám uzavíraným se spotřebiteli zvláštní
        předsmluvní informační povinnost podnikatele
        vůči spotřebiteli, kterou lze považovat za zvláštní úpravu ve vztahu k obecné úpravě předsmluvní odpovědnosti (srov. § 1728 až 1730 obč. zák.). Podle § 1811 obč. zák. je podnikatel povinen spotřebiteli poskytnout v dostatečném předstihu před uzavřením smlouvy následující taxativně stanovené údaje:
      

      
        a) svoji totožnost, popřípadě telefonní číslo nebo adresu pro doručování elektronické pošty nebo jiný kontaktní údaj,
      

      
        b) označení zboží nebo služby a popis jejich hlavních vlastností,
      

      
        c) cenu zboží nebo služby, případně způsob jejího výpočtu včetně všech daní a poplatků,
      

      
        d) způsob platby a způsob dodání nebo plnění,
      

      
        e) náklady na dodání, a pokud tyto náklady nelze stanovit předem, údaj, že mohou být dodatečně účtovány,
      

      
        f) údaje o právech vznikajících z vadného plnění, jakož i o právech ze záruky a další podmínky pro uplatňování těchto práv,
      

      
        g) údaj o době trvání závazku a podmínky ukončení závazku, má-li být smlouva uzavřena na dobu neurčitou,
      

      
        h) údaje o funkčnosti digitálního obsahu, včetně technických ochranných opatření, a
      

      
        i) údaje o součinnosti digitálního obsahu s hardwarem a softwarem, které jsou podnikateli známy nebo u nichž lze rozumně očekávat, že by mu mohly být známy.
      

      
        Ve prospěch spotřebitele je v zákoně zakotveno také
        zvláštní výkladové pravidlo
        (srov. § 1812 odst. 1 obč. zák.), podle něhož platí, že „lze-li obsah smlouvy vyložit různým způsobem, použije se výklad pro spotřebitele nejpříznivější“. V případě, že spotřebitel do smlouvy navrhne ustanovení, které je možné vykládat různým způsobem, dostává se toto pravidlo do „střetu“ s výkladovým pravidlem
        contra proferentem
        obsaženým v § 557 obč. zák., podle něhož platí, že „připouští-li použitý výraz různý výklad, vyloží se v pochybnostech k tíži toho, kdo výrazu použil jako první“. K řešení dané situace se vyslovil Ústavní soud (srov. I. ÚS 312/05), který dal přednost ochraně spotřebitele před obecným výkladovým pravidlem podle § 557 obč. zák., neboť podnikatel je „profesionál“, který si měl případnou nejasnost ustanovení „odfiltrovat“.
      

      
        Zákon k ochraně spotřebitele stanoví tzv.
        blokovou kogentnost norem
        , které spotřebitele chrání (srov. § 1812 odst. 2 věta první obč. zák.).
      

      
        Zapovězeno je výslovně (srov. § 1812 odst. 2 věta druhá obč. zák.)
        vzdání se ze strany spotřebitele zvláštního práva
        , které mu zákon k jeho ochraně poskytuje.
      

      
        Zakázaná jsou dále
        nepřiměřená ujednání
        (srov. § 1813 obč. zák.) neboli ujednání, která zakládají v rozporu s požadavkem přiměřenosti významnou nerovnováhu práv nebo povinností stran v neprospěch spotřebitele. To neplatí pro ujednání o předmětu plnění nebo ceně, pokud jsou spotřebiteli poskytnuta jasným a srozumitelným způsobem. V § 1814 obč. zák. stanoví zákon demonstrativní (!) výčet takových nepřiměřených ujednání ve spotřebitelských smlouvách.
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        Zvláště se zakazují ujednání, která:
      

      
        a) vylučují nebo omezují spotřebitelova práva z vadného plnění nebo na náhradu újmy,
      

      
        b) spotřebitele zavazují plnit, zatímco podnikateli vznikne povinnost plnit splněním podmínky závislé na jeho vůli,
      

      
        c) umožňují, aby podnikatel nevydal spotřebiteli, co mu spotřebitel vydal, i v případě, že spotřebitel smlouvu neuzavře či od ní odstoupí,
      

      
        d) zakládají podnikateli právo odstoupit od smlouvy bez důvodu, zatímco spotřebiteli nikoli,
      

      
        e) zakládají podnikateli právo vypovědět závazek bez důvodu hodného zvláštního zřetele bez přiměřené výpovědní doby,
      

      
        f) zavazují spotřebitele neodvolatelně k plnění za podmínek, s nimiž neměl možnost seznámit se před uzavřením smlouvy,
      

      
        g) dovolují podnikateli, aby ze své vůle změnil práva či povinnosti stran,
      

      
        h) odkládají určení ceny až na dobu plnění,
      

      
        i) umožňují podnikateli cenu zvýšit, aniž bude mít spotřebitel při podstatném zvýšení ceny právo od smlouvy odstoupit,
      

      
        j) zbavují spotřebitele práva podat žalobu nebo použít jiný procesní prostředek či mu v uplatnění takového práva brání, nebo ukládají spotřebiteli povinnost uplatnit právo výlučně u rozhodčího soudu nebo rozhodce, který není vázán právními předpisy stanovenými na ochranu spotřebitele,
      

      
        k) přenášejí na spotřebitele povinnost prokázat splnění povinnosti podnikatele, kterou mu ukládají ustanovení o smlouvě o finanční službě, nebo
      

      
        l) zbavují spotřebitele jeho práva určit, který závazek má být poskytnutým plněním přednostně uhrazen.
      

      
        K nepřiměřenému ujednání se nepřihlíží, ledaže se jej spotřebitel dovolá (srov. § 1815 obč. zák.).
      

      
        Zákon dále podrobně vymezuje
        zvláštní případy smluv uzavíraných se spotřebiteli
        , zejména smlouvy uzavírané distančním způsobem a mimo obchodní prostory (§ 1820 a násl. obč. zák.) a smlouvy o dočasném užívání ubytovacího zařízení a jiných rekreačních službách (§ 1852 a násl. obč. zák.).
      

      Judikatura

      Východiskem spotřebitelské ochrany je postulát, podle něhož se spotřebitel ocitá ve fakticky nerovném postavení s profesionálním dodavatelem, a to s ohledem na okolnosti, za nichž dochází ke kontraktaci, s ohledem na větší profesionální zkušenost prodávajícího, lepší znalost práva a snazší dostupnost právních služeb a konečně se zřetelem na možnost stanovovat smluvní podmínky jednostranně cestou formulářových smluv. Pro takové vztahy je charakteristické, že podnět ke smluvnímu jednání pochází zpravidla od dodavatele, přičemž spotřebitel není na smluvní ujednání připraven, při kontraktaci je využíván moment překvapení a nezkušenosti spotřebitele, v případě prodeje na obchodních prezentacích je u něj navíc vyvolán pocit vděčnosti za poskytnuté doprovodné služby spojené s prezentací, které se spotřebitel může snažit kompenzovat snahou vyhovět nabídce dodavatele, spotřebitel často nemá na místě samém možnost porovnat jakost a cenu nabídky s jinými nabídkami atd. Společným znakem této nové kogentní právní úpravy je tedy snaha cestou práva vyrovnat tuto faktickou nerovnost, a to formou omezení autonomie vůle. (I. ÚS 342/09)

      3.6 Využití obchodních podmínek při kontraktaci

      A. Obecně k obchodním podmínkám

      
        Obchodní podmínky
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        (§ 1751 až 1753 obč. zák.) jsou „nepřímým smluvním ujednáním, které se stane součástí smlouvy v okamžiku, kdy s tím obě strany projeví souhlas“.
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        Důvodem
        , proč jsou ke smlouvě připojovány obchodní podmínky a není vytvářena pouze smlouva samotná, je zejména zrychlení a zjednodušení kontraktačního procesu, jindy zdůraznění a využití „síly“ smluvní strany, jejíž obchodní podmínky se do smlouvy včleňují (často spolu s vyjádřením nevole k jejich změnám – to je typické u bankovních subjektů, pojišťoven, energetických společností, mobilních operátorů apod.).
      

      
        Okamžikem podpisu smlouvy s doložkou o včlenění obchodních podmínek do textu smlouvy se obchodní podmínky stávají
        součástí smlouvy
        (to neplatí pro smlouvy uzavírané adhezním způsobem, k tomu viz kapitola 3.7).
      

      
        V případě, že je určitá problematika řešena toliko ve smlouvě (tedy nikoliv v obchodních podmínkách), uplatní se ustanovení smlouvy. V případě, že určitá problematika není řešena ve smlouvě, ale v obchodních podmínkách, uplatní se text obchodních podmínek.
      

      
        Vzhledem k možné
        odchylné úpravě dílčích otázek ve smlouvě a obchodních podmínkách
        , event. v obchodních podmínkách obou smluvních stran (například z důvodu, že smluvní strany opomněly, že je daná otázka řešena v obchodních podmínkách, nebo odchylné řešení otázky ve smlouvě bylo záměrem smluvních stran) je nezbytné poskytnout řešení těchto rozporů:
      

      
        ■
        V případě, že je určitá otázka řešena
        odchylně ve smlouvě a v obchodních podmínkách
        , má přednost text smlouvy a k ustanovení obchodních podmínek se nebude přihlížet (srov. § 1751 odst. 1 věta druhá obč. zák.). Stejný závěr vyplývá z rozhodnutí NS 29 Cdo 589/2010.
      

      
        ■
        V případě, že
        určitá problematika není řešena ve smlouvě, ale v obchodních podmínkách každé ze smluvních stran, a to odchylně
        , bude pro řešení této otázky nutno odlišit několik dílčích situací:
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        – zákon konkrétní otázku upravuje (například okamžik nabytí vlastnického práva – obchodní podmínky prodávajícího obsahují výhradu vlastnického práva a obchodní podmínky kupujícího směřují okamžik nabytí vlastnického práva k předání věci) – v takovém případě se nebude přihlížet k žádným obchodním podmínkám a použije se podpůrně zákonná úprava,
      

      
        – zákon konkrétní otázku neupravuje (například povinnost pojištění věci, k níž je sjednána výhrada vlastnického práva) – v takovém případě bude institut považován za nesjednaný (například obchodní podmínky prodávajícího povinnost pojištění předmětu koupě stanoví a obchodní podmínky kupujícího výslovně zapovídají); toto řešení bude typické pro rozpor v kvalitativních otázkách obchodních podmínek,
      

      
        – zákon konkrétní otázku neupravuje (například výše smluvní pokuty) – v takovém případě bude nutné respektovat v maximální možné míře vůli smluvních stran (například obchodní podmínky prodávajícího stanoví smluvní pokutu ve výši 0,3 % denně z dlužné částky za každý den prodlení kupujícího s úhradou kupní ceny a obchodní podmínky kupujícího stanoví tutéž smluvní pokutu ve výši 0,1 % denně – zde by tedy bylo řešením vyjít z vůle smluvních stran sjednat smluvní pokutu a ze shody smluvních stran na výši smluvní pokuty alespoň 0,1 % denně); toto řešení bude typické pro rozpor v kvantitativních otázkách obchodních podmínek.
      

      
        Obchodní podmínky lze
        dělit
        na
        tzv. všeobecné a jiné.
      

      
        Všeobecnými
        obchodními podmínkami
        se rozumí pouze takové obchodní podmínky, které byly vypracovány zájmovými nebo odbornými organizacemi (tedy nikoliv takové, které jsou jako „všeobecné“ nazvány jednou či oběma smluvními stranami).
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        Občanský zákoník tyto obchodní podmínky výslovně jako „všeobecné“ (na rozdíl od předchozí právní úpravy v § 273 obch. zák.) neoznačuje, nicméně toto označení je běžně užíváno v praxi i odborné literatuře
        
          90
        
        . Zákon blíže nespecifikuje, o jaké konkrétní organizace by se mělo jednat. Odbornými (zájmovými) organizacemi budou zřejmě jakékoliv právnické osoby, které vykonávají jakoukoliv odbornou (zájmovou) činnost a v jejím rámci vyhotoví obchodní podmínky „univerzálněji“ použitelné pro neurčitý okruh subjektů v daném oboru.
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        Je nesporné, že tyto obchodní podmínky vypracovávají různá podnikatelská sdružení oborová nebo nadoborová, a to tuzemská i mezinárodní.
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        Mohou jimi být například Hospodářská komora, Sdružení českých spotřebitelů, Občanské sdružení spotřebitelů dTest, o. p. s., Svaz průmyslu a obchodu, Česká leasingová a finanční asociace, Asociace pro elektronickou komerci a další.
      

      
        Jinými obchodními podmínkami
        se rozumí jiné obchodní podmínky než všeobecné, tedy standardní obchodní podmínky, které vytvoří a používá konkrétní smluvní strana (obchodní podmínky nemusí mít pouze podnikatel, byť podnikatelé obchodní podmínky využívají nejčastěji).
      

      
        Zvláštní pozornost je nutno věnovat
        využití obchodních podmínek ve smlouvách uzavíraných se spotřebiteli
        . Podle Ústavního soudu (I. ÚS 3512/11) „je možné ve spotřebitelských smlouvách uplatnit všeobecné obchodní podmínky (platí i pro jiné obchodní podmínky), nicméně taková aplikace má nejen formální omezení, ale také omezení obsahová. Obchodní podmínky ve spotřebitelských smlouvách na rozdíl třeba od obchodních smluv mají sloužit především k tomu, aby nebylo nezbytné do každé smlouvy přepisovat ujednání technického a vysvětlujícího charakteru. Naopak nesmějí sloužit k tomu, aby do nich v často nepřehledné, složitě formulované a malým písmem psané formě skryl dodavatel ujednání, která jsou pro spotřebitele nevýhodná a o kterých předpokládá, že pozornosti spotřebitele nejspíše uniknou (například ujednání o smluvní pokutě). Pokud tak i přesto dodavatel učiní, nepočíná si v právním vztahu poctivě a takovému jednání nelze přiznat právní ochranu… V rámci spotřebitelských smluv ujednání zakládající smluvní pokutu zásadně nemohou být součástí tzv. všeobecných obchodních podmínek, nýbrž toliko spotřebitelské smlouvy samotné (listiny, na niž spotřebitel připojuje svůj podpis).“ V odborné literatuře se vede polemika, zda se uvedené rozhodnutí aplikuje také na vztahy podléhající režimu občanského zákoníku. Například J. Šilhán
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        se vymezuje proti takovému
        a priori
        zákazu, naopak P. Horák
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        se staví k použitelnosti závěrů Ústavního soudu. K zapovězení ujednání smluvní pokuty v obchodních podmínkách se přiklonil také Okresní soud v Jihlavě (122 C 55/2014,
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        obdobně 112 C 73/2014 nebo 22 C 1/2015). V režimu nové právní úpravy Okresní soud ve Zlíně (19 C 344/2016) rozšířil zákaz sjednání smluvní pokuty v obchodních podmínkách včleněných do spotřebitelských smluv na jakékoliv „dodatkové platební povinnosti“.
      

      
        Je nutno mít na paměti rovněž skutečnost, že pokud je
        učiněn návrh na uzavření smlouvy a tento je akceptován s tím, že se připojují obchodní podmínky akceptanta
        , bude smlouva uzavřena až v případě, že oferent s tímto vysloví souhlas (srov. NS 23 Cdo 55/2010). Nejedná se totiž v takovém případě o akceptaci návrhu, ale o nový návrh na uzavření smlouvy.
      

      B. Předpoklady platné inkorporace obchodních podmínek do smlouvy

      
        Prvním předpokladem platné inkorporace obchodních podmínek do smlouvy je inkorporační doložka (znění např. „nedílnou součástí této smlouvy jsou obchodní podmínky prodávajícího XY“).
      

      
        Další předpoklady platné inkorporace obchodních podmínek do smlouvy jsou odvislé od skutečnosti, zda je smlouva uzavírána mezi podnikateli či mezi podnikatelem a nepodnikatelem:
      

      
        1. Smlouva uzavíraná mezi podnikateli
      

      
        V případě smlouvy uzavírané mezi podnikateli musí být obchodní podmínky smluvním stranám předem známy (například z předchozí praxe mezi nimi) nebo musí být ke smlouvě fyzicky připojeny (srov. § 1751 odst. 1 obč. zák.).
      

      
        Pouhý odkaz na obchodní podmínky (bez prokázání jejich známosti nebo fyzického připojení ke smlouvě) postačí toliko v případě obchodních podmínek vypracovaných zájmovými nebo odbornými organizacemi (srov. § 1751 odst. 3 obč. zák. – např. FIDIC).
      

      
        2. Smlouva uzavíraná mezi podnikatelem a nepodnikatelem
      

      
        V případě smlouvy uzavírané mezi podnikatelem a nepodnikatelem platí rovněž, že musí být obchodní podmínky smluvním stranám předem známy (například z předchozí praxe mezi nimi) nebo musí být ke smlouvě fyzicky připojeny (srov. § 1751 odst. 1 obč. zák.).
      

      
        V případě smlouvy uzavírané mezi podnikatelem a nepodnikatelem nepostačí užití pouhého odkazu na obchodní podmínky (jak je uvedeno v prvním bodě).
      

      
        Obchodní podmínky nemusí být smluvními stranami
        podepisovány
        , byť to lze v praxi doporučit, neboť podpis obchodních podmínek oběma smluvními stranami usnadňuje důkazní pozici té strany, která se bude jejich textu dovolávat, ohledně platnosti inkorporace obchodních podmínek (srov. VS Praha 5 Cmo 318/97).
      

      
        Ve smlouvách se někdy odkazuje na obchodní podmínky, které jsou
        dostupné na internetu
        (webových stránkách jedné smluvní strany), aniž by tyto byly připojeny ke smlouvě. Takové navázání obchodních podmínek na smlouvu je možné pouze v případě prokázání jejich známosti druhé smluvní straně, v opačném případě se nestávají součástí smlouvy (srov. I. ÚS 2619/08).
      

      
        Vhodná úprava ve smlouvě

        
          Doložka včleňující obchodní podmínky do smlouvy (bez řešení otázky tzv. překvapivých ustanovení):
        

        Nedílnou součástí této smlouvy jsou obchodní podmínky prodávajícího XY. Kupující prohlašuje, že tyto obchodní podmínky obdržel spolu s písemným vyhotovením této smlouvy, s jejich textem byl seznámen a tomuto bez výhrad rozumí.

      

      C. Změny obchodních podmínek

      
        Zásadně platí, že smluvní strana nemůže jednostranně měnit obchodní podmínky (stejně jako text smlouvy).
      

      
        U některých druhů smluv,
        konkrétně u smluv uzavíraných v běžném obchodním styku s větším počtem osob zavazujících dlouhodobě k opětovným plněním stejného druhu (typicky smlouvy uzavírané s mobilními operátory, smlouvy na dodávku energií apod.) a vyplývá-li z povahy závazku již při jednání o uzavření smlouvy rozumná potřeba jejich pozdější změny, lze si ujednat, že strana může sama obchodní podmínky v přiměřeném rozsahu změnit (srov. § 1752 odst. 1 obč. zák.). Takové ujednání je platné pouze v případě, pokud bylo předem alespoň ujednáno, jak se změna druhé straně oznámí (tj. zda písemně, elektronicky, e-mailem, prostřednictvím SMS či jinak) a pokud se této straně založí právo změny odmítnout a závazek z tohoto důvodu vypovědět ve výpovědní době dostatečné k obstarání obdobných plnění od jiného dodavatele. Nepřihlíží se k ujednání, které s takovou výpovědí spojuje zvláštní povinnost zatěžující vypovídající stranu (například povinnost zaplatit smluvní pokutu, propadnutí zálohy či závdavku, povinnost k úhradě vzniklých nákladů apod.).
      

      
        Nebyl-li ujednán rozsah změn obchodních podmínek (například toliko ve vztahu k ceně), nepřihlíží se ke změnám vyvolaným takovou změnou okolností, kterou již při uzavření smlouvy strana odkazující na obchodní podmínky musela předpokládat (např. běžná inflace), ani ke změnám vyvolaným změnou jejích osobních nebo majetkových poměrů (srov. § 1752 odst. 2 obč. zák.).
      

      
        V jiných případech
        (tedy mimo režim § 1752 obč. zák.) může dojít k jednostranné změně obchodních podmínek pouze v případě, že se na této změně smluvní strany dohodly (tato změna byla oběma smluvními stranami akceptována). „K tomu, aby se nové znění obchodních podmínek při jejich změně stalo součástí uzavřené smlouvy, nepostačuje, aby strana, o jejíž podmínky jde, oznámila jejich změnu, ani s uvedením, že pokud druhá strana nesdělí souhlas do určité doby, platí změna za schválenou“ (NS 23 Cdo 1098/2012).
      

      
        Pro obchodní podmínky platí stejný
        režim formy jejich změn
        jako pro smlouvu samotnou. Nevyhradí-li si tedy smluvní strany ve smlouvě nebo v obchodních podmínkách, které jsou její součástí, zvláštní způsob změny obchodních podmínek (například prostým doručením druhé smluvní straně), řídí se předpoklady pro jejich změnu zákonnou úpravou pro změnu obsahu smlouvy samotné (srov. NS 23 Cdo 1098/2012).
      

      D. Ustanovení obchodních podmínek, které druhá smluvní strana nemohla rozumně očekávat (překvapivá ustanovení)

      
        Zákon stanoví pro obchodní podmínky určitá
        obsahová a formální omezení
        (srov. § 1753 obč. zák.). Podle § 1753 obč. zák. platí, že „ustanovení obchodních podmínek, které druhá strana nemohla rozumně očekávat, je neúčinné, nepřijala-li je tato strana výslovně; k opačnému ujednání se nepřihlíží. Zda se jedná o takové ustanovení, se posoudí nejen vzhledem k jeho obsahu, ale i ke způsobu jeho vyjádření.“
      

      
        Toto ustanovení
        chrání tu smluvní stranu
        , která je adresátem obchodních podmínek (tj. nejedná se o „její“ obchodní podmínky). Chráněna je tato smluvní strana bez ohledu na své postavení, tedy zda je či není podnikatelem či slabší smluvní stranou (na rozdíl od ustanovení o smlouvách uzavíraných adhezním způsobem, kde je ochrana zaměřena toliko na slabší smluvní stranu – viz § 1798 až 1801 obč. zák.).
      

      
        Ustanovení § 1753 obč. zák. dopadá na ustanovení, která druhá strana „nemohla rozumně očekávat“ neboli v praxi označovaná jako tzv.
        překvapivá ustanovení
        . Překvapivost může být jak obsahová, tak formální (srov. § 1753
        in fine
        obč. zák.). Konkrétní případy se „vykrystalizují“ až v rámci rozhodovací praxe soudů, zatím lze charakter takových ustanovení spíše odhadovat.
      

      
        Mezi překvapivá ustanovení obchodních podmínek
        z hlediska obsahu
        můžeme podle mého názoru řadit například:
      

      
        ■
        ustanovení o nepřiměřené sazbě smluvní pokuty či úroku z prodlení,
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        ■
        vyloučení „zákonného“ úroku z prodlení vůči věřiteli,
      

      
        ■
        vzdání se práv nabyvatele z vad zboží,
      

      
        ■
        vzdání se práva na náhradu škody nebo toto právo limitující,
      

      
        ■
        vyloučení či omezení možnosti odstoupení od smlouvy,
      

      
        ■
        umožnění odstoupení od smlouvy v případech zcela zanedbatelných porušení smlouvy, event. bez nutnosti jejího porušení z jakéhokoliv důvodu i bez důvodu,
      

      
        ■
        vypověditelnost smlouvy uzavřené na dobu neurčitou pouze v případě porušení smlouvy druhou smluvní stranou,
      

      
        ■
        extrémně dlouhé výpovědní doby apod.
      

      
        Mezi překvapivá ustanovení obchodních podmínek
        z hlediska formy
        můžeme podle mého názoru řadit například:
      

      
        ■
        ustanovení formálně těžko čitelná například v důsledku mnohokrát učiněného kopírování textu způsobujícího „rozmlžení“ některých ustanovení,
      

      
        ■
        volba velmi malého písma,
      

      
        ■
        volba těžce čitelného fontu písma,
      

      
        ■
        volba nevhodné barvy písma (například žlutá) ve vztahu k bílému podkladu (papíru),
      

      
        ■
        nepřiměřená délka textu obchodních podmínek (několik desítek stran textu psaného ve dvou sloupcích),
      

      
        ■
        řazení ustanovení určitého obsahu pod jiné nadpisy (například ustanovení o smluvní pokutě pod nadpis o reklamačním procesu),
      

      
        ■
        ustanovení psaná odborným právnickým jazykem, event. za použití latinských právnických výrazů,
      

      
        ■
        ujednání založená na kombinacích odkazů na jednotlivé články smlouvy a obchodních podmínek apod.
      

      
        Překvapivá ustanovení
        nejsou účinná
        ,
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        ledaže by je smluvní strana přijala výslovně
        (srov. § 1753 obč. zák.). Je tedy otázkou, co zákonodárce oním „výslovným přijetím“ měl na mysli a jak to lze v praxi provést.
      

      
        Velmi jednoduchým a „zaručeným“ způsobem, jak obsahově překvapivá ustanovení učinit pro smluvní strany závaznými, je jejich přesunutí do samotného textu smlouvy; v takovém případě bude mít text smlouvy přednost a zákon na taková ustanovení v textu smlouvy ochranu nevztahuje (vyjma smluv uzavíraných adhezním způsobem – viz § 1798 a násl. obč. zák. nebo smluv uzavíraných se spotřebitelem – viz § 1810 a násl. obč. zák.). Takový přístup však zákonodárce nepředvídal, neboť tím by se daná ustanovení dostala zcela z režimu obchodních podmínek a byla by obsahem samotné smlouvy.
      

      
        Nabízí se několik možností „výslovného přijetí“ překvapivých ustanovení smlouvy (jejichž shledání skutečně přípustnými učiní až rozhodovací praxe soudů):
      

      
        ■
        ke konkrétnímu (skutečně či potenciálně) překvapivému ustanovení obchodních podmínek smluvní strana dopíše „přijímám“ a k této doložce umístí svůj podpis (např. v kombinaci se zakroužkováním nebo grafickým zvýrazněním přijímaných ustanovení obchodních podmínek),
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        ■
        v textu smlouvy (nikoliv obchodních podmínek!)
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        bude uveden výčet „překvapivých“ ustanovení obchodních podmínek, které budou kryty doložkou o jejich přijetí smluvní stranou.
      

      
        Jako dostačující se nejeví pouhá doložka ve smlouvě typu „nedílnou součástí této smlouvy jsou obchodní podmínky XXX, s nimiž se kupující řádně seznámil a tyto výslovně přijímá jako nepřekvapivé“. Nepostačí ani pouhý podpis obchodních podmínek (byť například učiněný na každé straně obchodních podmínek). Dostatečné nebude ani pouhé tučné zvýraznění textu překvapivého ustanovení obchodních podmínek bez dalšího.
      

      
        Vhodná úprava ve smlouvě

        
          Doložka včleňující obchodní podmínky do smlouvy spolu s přijetím tzv. překvapivých ustanovení obchodních podmínek:
        

        I. Nedílnou součástí této smlouvy jsou obchodní podmínky XXX.

        II. Kupující tímto výslovně bere na vědomí, že překvapivými ustanoveními obchodních podmínek mohou být články 7, 9 a 12, přičemž kupující prohlašuje, že se s těmito ustanoveními seznámil, s těmito souhlasí a výslovně je tímto přijímá jako závazná.

      

      E. Smluvní podmínky FIDIC100

      › Podstata smluvních podmínek FIDIC

      
        Smluvní podmínky FIDIC (
        Fédération Internationale des Ingénieurs-Conseils
        , česky překládáno jako „Mezinárodní federace konzultačních inženýrů“
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        ) patří mezi nejpoužívanější
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        vzorové podmínky (vzory) smlouvy o dílo (nejen) v mezinárodní praxi ve stavebnictví.
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        „V roce 2010 podléhala více než polovina veškeré světové výstavby režimu FIDIC.“
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        Důvodem jejich poměrně širokého využívání je především jejich univerzálnost napříč různými právními úpravami, které jsou zpravidla dispozitivní (stejně jako česká právní úprava smlouvy o dílo). Ačkoliv mají smluvní podmínky FIDIC svůj původ v anglo-americkém právu, jsou v současné době přizpůsobeny také evropskému právnímu prostředí.
      

      
        Smluvní podmínky FIDIC představují neformální a nevynutitelný pokus o sjednocení úpravy smluvních vztahů v oblasti stavebnictví. Jejich právní charakter se nachází na hranici mezi obchodními zvyklostmi (chybí zde však znak širšího užívání, když jsou závazné toliko
        inter partes
        ), tzv.
        lex mercatoria
        (nadnárodní zvyklosti a pravidla mezinárodního obchodu) a vzorovými obchodními podmínkami (k těmto mají svojí povahou zřejmě nejblíže).
      

      
        V české právní praxi
        způsobuje relativní problém při používání FIDIC neexistence jejich oficiálního českého překladu z anglické verze, neboť se v nich vyskytují také technické a jiné termíny, které se v různých překladech (a jazykových verzích) liší. Nicméně i přes tyto překážky se FIDIC využívají jako obchodní podmínky při výstavbě infrastruktury (zejména metra, silnic a dálnic), jaderných a jiných elektráren, v oblasti vodohospodářství a jiných investičních celků, a to především v oblasti zadávání veřejných zakázek.
      

      
        FIDIC jsou
        koncipovány jako
        všeobecné smluvní vzory (výraz „smluvní podmínky“ odpovídá spíše českému pojetí „obchodních podmínek“), které mohou být využity pro malé i velké zakázky s možností přizpůsobení se konkrétnímu smluvnímu vztahu.
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        Jejich použitím se zmenšuje nebezpečí zneužití silné tržní síly v rámci kontraktace jedním subjektem (jejich relativně rovnovážným pojetím). Nicméně podmínky FIDIC, stejně jako jiná ujednání smlouvy, mohou být předmětem kontraktačních vyjednávání a tak se mohou v konkrétním případě lišit od jejich vzorové (původní) podoby. V praxi je rovněž časté, že FIDIC jako součást smlouvy navrhuje silný objednatel, který jakékoliv vyjednávání nepřipouští (adhezní smlouva v režimu občanského zákoníku nebo jako součást zadávací dokumentace podle zákona č. 134/2016 Sb., o zadávání veřejných zakázek) a zhotovitel tak musí FIDIC akceptovat v navržené podobě nebo k uzavření smlouvy nedojde.
      

      › Knihy FIDIC

      
        V rámci FIDIC vzniklo vývojem
        několik dílčích knih
        (verzí FIDIC) více odpovídajících určitému odvětví, kdy každá z nich se věnuje zvláštní výseči ve stavebnictví a souvisejících oborech (volba konkrétní knihy se odvíjí od oboru, v němž se mají použít, i od míry alokace rizik mezi objednatele a zhotovitele):
      

      
        ■
        The Red Book
        (červená kniha) neboli původní (první) verze podmínek FIDIC z roku 1957 (vycházely z podmínek
        British Institution of Civil Engineers
        ) se používá v oblasti dodávek stavebních a inženýrských děl a v oblasti infrastruktury (zejména stavby pozemních komunikací); jejich použití se předpokládá spíše u projektů, u nichž rizika spojená s projektovou dokumentací nese s větší mírou objednatel; tato kniha byla dále revidována na tzv.
        The New Red Book
        (nová červená kniha, 1999) a nejnovější verze se označuje také jako tzv.
        The Pink Book
        (růžová kniha, 2005) – vzorová smlouva na stavební a inženýrské práce projektované objednatelem; jedná se o nejpoužívanější vzorové podmínky ze všech knih,
      

      
        ■
        The Yellow Book
        (žlutá kniha) z roku 1963 nachází využití zejména v oblasti dodávek investičních celků a zařízení velkého rozsahu; tyto podmínky poměrně vyrovnaně alokují rizika mezi zhotovitele a objednatele; jejich použití se předpokládá u projektů, u nichž projektovou dokumentaci pořizuje zhotovitel; v současné době existuje
        The New Yellow Book
        (nová žlutá kniha, 1999) – smlouva na dodávku výrobní jednotky, elektrického a strojního zařízení a pro stavební a inženýrské práce projektované zhotovitelem, velká část smlouvy se týká zkoušek a smluvních garancí,
      

      
        ■
        The Silver Book
        (stříbrná kniha) zohledňuje podmínky výstavby ve veřejném sektoru pro vládní organizace, využívá se hlavně u dodávek investičních celků (např. výrobní hala, elektrárna apod.), použitelná je však rovněž pro soukromý sektor, zejména tam, kde se jedná o dodávky staveb tzv. na klíč; v případě těchto podmínek nese větší míru rizika zhotovitel,
      

      
        ■
        The Gold Book
        (zlatá kniha) je využitelná v případě projektování, dodávky a provozování,
      

      
        ■
        The Green Book
        (zelená kniha) je jednoduchá smlouva například pro stavební či inženýrské práce s relativně malými investičními náklady.
      

      
        Dále v rámci FIDIC existují také
        další vzorové smlouvy
        , například Smluvní podmínky pro elektrické a strojní práce, Mezinárodní všeobecná pravidla pro uzavření dohody o inženýrské činnosti apod
        .
      

      › Části vzorových podmínek FIDIC

      
        Vzorové podmínky FIDIC
        se dělí na dvě části
        :
      

      
        ■
        V
        šeobecné dodací podmínky
        (General Conditions)
         – upravují všeobecná ustanovení, práva a povinnosti smluvních stran a technického dozoru objednatele, způsob realizace stavby, průběh prací na stavbě, převzetí stavby, odpovědnost za vady, fakturaci, pojištění apod.; doporučuje se, aby tyto podmínky zůstaly neměnné, na rozdíl od zvláštních dodacích podmínek, kde se předpokládá jejich úprava smluvními stranami dle jejich konkrétních požadavků a
      

      
        ■
        zvláštní dodací podmínky
        (Conditions of Particular Applications)
         – upravují specifické podmínky, které jsou pojaty formou alternativních řešení a smluvní strany si mohou vybrat pro ně nejuspokojivější variantu (např. jazyk smlouvy, bankovní záruky, sídlo rozhodčího soudu apod.) – jejich výběr závisí na specificích konkrétní smlouvy a požadavcích smluvních stran.
      

      
        FIDIC nabízí jako přílohu jednotlivých vzorů příručku pro tvorbu zvláštních podmínek s komentářem a návodem úprav jednotlivých článků.
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      3.7 Smlouvy uzavírané adhezním způsobem

      › Obecně k adhezním smlouvám

      
        Smlouvy uzavírané adhezním způsobem (zkráceně označované jako adhezní smlouvy) jsou
        upraveny
        v ustanoveních § 1798 až 1801 obč. zák.
      

      
        Smlouvou uzavíranou adhezním způsobem
        se rozumí
        každá smlouva, jejíž základní podmínky byly určeny jednou ze smluvních stran nebo podle jejích pokynů, aniž slabší strana měla skutečnou příležitost obsah těchto základních podmínek ovlivnit (viz § 1798 odst. 1 obč. zák.). Z uvedeného tak vyplývá následující:
      

      
        ■
        pokud byly jednou smluvní stranou (nebo podle jejích pokynů) určeny veškeré smluvní podmínky, jedná se o adhezní smlouvu,
      

      
        ■
        pokud byly jednou smluvní stranou (nebo podle jejích pokynů) určeny základní smluvní podmínky (nikoliv ostatní), jedná se o adhezní smlouvu,
      

      
        ■
        pokud byly jednou smluvní stranou (nebo podle jejích pokynů) určeny jiné než základní smluvní podmínky, nejedná se o adhezní smlouvu.
      

      
        Zákon při kvalifikaci smlouvy užívá pojem
        „základní podmínky“
        . To je pojem odlišný od běžně používaných a obsahově jasných pojmů jako jsou „podstatné náležitosti“ nebo „základní ustanovení“. Je tak otázkou vzhledem k výše uvedenému, jak vymezit hranici mezi „základními“ a „ostatními“ podmínkami smlouvy. Patří mezi základní podmínky smlouvy otázka odpovědnosti za vady, smluvní pokuty, důvody pro odstoupení od smlouvy nebo toto jsou již podmínky doplňkové, tedy nikoliv základní? V každém smluvním vztahu může být odpověď na naznačenou otázku odlišná (např. délka poskytované záruky za jakost může být v konkrétním případě „základní podmínkou“ smlouvy, v jiném nikoliv). Zákonné kritérium adhezity v podobě absence skutečné příležitosti ovlivnit obsah „základních podmínek“ je tak poměrně nejasné, což může vést k problémům při vymezování adhezního charakteru smlouvy a na to navazující ochrany slabší smluvní strany. Komentáře se jeho bližšímu vymezení zcela vyhýbají.
      

      
        Mezi smlouvy adhezní se zpravidla
        řadí také smlouvy formulářové
        . Jedná se o smlouvy vyhotovené na formuláři užívaném v obchodním styku s nemožností doplňovat další fakultativní údaje (typicky smlouvy na stavební spoření, pojistné smlouvy apod.)
        či smlouvy uzavřené za použití jiného podobného prostředku
        (například smlouvy uzavírané prostřednictvím e-shopu. Zákon (§ 1798 odst. 2 obč. zák.) ve vztahu k tomuto typu kontraktace stanoví vyvratitelnou domněnku, že se jedná o smlouvy uzavírané adhezním způsobem (v konkrétním případě lze tedy prokázat, že formulářová smlouva či smlouva uzavřená za použití jiného podobného prostředku nebyla svým charakterem smlouvou adhezní, byť toto nebude v praxi časté).
      

      › Ochrana slabší strany u adhezních smluv

      
        Při uzavírání adhezních smluv je zákonem (srov. § 1798 a násl. obč. zák.)
        chráněna slabší smluvní strana
        (k jejímu pojmovému vymezení srov. § 433 odst. 2 obč. zák.
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        ), na rozdíl od ustanovení o obchodních podmínkách, kde je chráněna tzv. druhá strana (srov. § 1753 obč. zák.), tedy strana, jíž jsou obchodní podmínky navrhovány (nejedná se o „její“ obchodní podmínky). V této souvislosti vyvstává otázka, zda slabší smluvní stranou je v tomto ohledu každá strana, která nemohla fakticky ovlivnit základní podmínky uzavírané smlouvy (v takovém případě by byla slabší smluvní stranou každá strana, která základní podmínky smlouvy nevytvořila či nestanovila), aniž by bylo nutné provést „test“ slabšího skrze § 433 odst. 2 obč. zák., nebo kromě absence možnosti ovlivnění základních podmínek uzavírané smlouvy musí kumulativně přistoupit ještě kvalifikace dané smluvní strany jako slabší podle § 433 odst. 2 obč. zák. Přikláním se k řešení spočívajícímu v tom, že ačkoliv je formálně nezbytné „test slabší smluvní strany skrze § 433 odst. 2 obč. zák.“ učinit (shodně J. Petrov
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        ), jeho naplnění bude v naprosté většině případů snadné, neboť z povahy věci bude slabší smluvní stranou zpravidla každá strana, která nemohla skutečně ovlivnit podobu základních podmínek smlouvy (měla fakticky slabší vyjednávací sílu).
      

      
        Zákon stanoví
        ochranu slabší smluvní strany u následujících doložek obsažených ve smlouvě uzavřené adhezním způsobem
        :
      

      
        a) Doložka odkazující na podmínky uvedené mimo vlastní text smlouvy (§ 1799 obč. zák.)
      

      
        b) Doložka čitelná se zvláštními obtížemi nebo doložka pro osobu průměrného rozumu nesrozumitelná (§ 1800 odst. 1 obč. zák.)
      

      
        c) Doložka pro slabší stranu zvláště nevýhodná, aniž je pro to rozumný důvod (§ 1800 odst. 2 obč. zák.)
      

      
        Ad a) Doložka odkazující na podmínky uvedené mimo vlastní text smlouvy (§ 1799 obč. zák.)
      

      
        Ustanovení § 1799 obč. zák. chrání slabší smluvní stranu při uzavírání adhezních smluv, k nimž jsou napojovány podmínky uvedené mimo vlastní text adhezní smlouvy.
      

      
        Pokud je v adhezní smlouvě obsažena doložka, která odkazuje na podmínky uvedené mimo vlastní text smlouvy (obchodní podmínky), je platná, pokud byla slabší strana s doložkou a jejím významem seznámena nebo prokáže-li se, že význam doložky musela znát.
      

      
        K první z možností
        , jak platně inkorporovat podmínky uvedené mimo vlastní text smlouvy do adhezní smlouvy (
        k seznámení se s včleňovací doložkou a jejím významem
        ):
      

      
        Z uvedeného textu zákona vyplývá, že slabší smluvní strana musí být seznámena
        s včleňovací doložkou a jejím významem, nikoliv se samotným textem obchodních podmínek. Dané ustanovení tak nemíří na obsahovou otázku (kontrolu) obchodních podmínek, neboť tato vyplývá z § 1753 obč. zák. a platí i pro smlouvy adhezní, ale na seznámení slabší smluvní strany s významem takové doložky, kterou se obchodní podmínky do textu smlouvy včleňují.
      

      
        Není zcela jasné, jak moc podrobné „seznámení“ slabší smluvní strany s významem včleňovací doložky bude v praxi potřebné. Podle J. Petrova
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        nepostačuje pouhé obsažení včleňovací doložky v textu smlouvy, ale seznámení „zvláštní“, s čímž se jednoznačně ztotožňuji. Nabízí se například následující přístup, jak dostát požadovanému textu zákona: k běžné včleňovací doložce, jíž se inkorporují obchodní podmínky, ve znění např. „nedílnou součástí této smlouvy jsou obchodní podmínky XXX“, se doplní text „což znamená, že obchodní podmínky se stávají stejně závaznými jako obsah této smlouvy“.
      

      
        K druhé z možností
        , jak platně inkorporovat podmínky uvedené mimo vlastní text smlouvy do adhezní smlouvy (
        k prokázání, že slabší smluvní strana musela význam včleňovací doložky znát
        ):
      

      
        Zákon stanoví druhou alternativní možnost platné inkorporace obchodních podmínek do adhezní smlouvy v podobě prokázání, že význam doložky musela slabší smluvní strana znát. K tomuto prokázání by bylo možné dospět například v případech opakovaných či dlouhodobých smluvních vztahů, kdy se slabší strana ustanovení obchodních podmínek již dříve v praxi domáhala (podle těchto chovala) nebo u smluv uzavíraných s osobami běžně praktikujícími závazkové právo (např. advokátem).
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        V případě, že nebudou splněny výše uvedené zákonné požadavky pro inkorporaci obchodních podmínek k adhezní smlouvě, bude důsledkem nenapojení těchto podmínek k adhezní smlouvě (k těmto se jako celku nebude přihlížet).
      

      
        Ad b) Doložka čitelná se zvláštními obtížemi nebo doložka pro osobu průměrného rozumu nesrozumitelná (§ 1800 odst. 1 obč. zák.)
      

      
        Ustanovení § 1800 odst. 1 obč. zák. chrání slabší smluvní stranu před určitým druhem ujednání (doložek) obsažených v samotném textu adhezní smlouvy a důsledkem nenaplnění zákonných požadavků je neplatnost takových doložek.
      

      
        Obsahuje-li smlouva uzavřená adhezním způsobem doložku:
      

      
        – kterou lze přečíst jen se zvláštními obtížemi (k tomu blíže viz formální překvapivost u obchodních podmínek), nebo
      

      
        – doložku, která je pro osobu průměrného rozumu (srov. § 4 odst. 1 obč. zák.) nesrozumitelná (touto nebude doložka neurčitá, ale bude sem spadat zřejmě doložka psaná právnickým jazykem, typicky s využitím odborných či latinských výrazů),
      

      
        je tato doložka
        platná, pokud
        :
      

      
        – nepůsobí slabší straně újmu (tato podmínka nebude často naplněna – domáhá-li se silnější strana této doložky, zřejmě druhé slabší straně určitou újmu působit bude) nebo
      

      
        – prokáže-li druhá strana, že slabší straně byl význam doložky dostatečně vysvětlen. Důkazní břemeno prokázání dostatečného vysvětlení významu doložky bude tížit druhou než slabší smluvní stranu (tedy stranu fakticky silnější). V praxi nemusí být takové prokazování vůbec snadné. Pouhé obsažení doložky ve smlouvě typu „smluvní strana prohlašuje, že byla s významem všech ustanovení ve smlouvě řádně seznámena a všem rozumí“ nebude dostačující, když rozhodující bude faktický stav, tedy zda byl slabší smluvní straně význam konkrétní doložky dostatečně vysvětlen.
      

      
        Ad c) Doložka pro slabší stranu zvláště nevýhodná, aniž je pro to rozumný důvod (§ 1800 odst. 2 obč. zák.)
      

      
        Ustanovení § 1800 odst. 2 obč. zák. chrání slabší smluvní stranu před určitým druhem ujednání (doložek) obsažených v samotném textu adhezní smlouvy a důsledkem nenaplnění zákonných požadavků je stejně jako v předchozích případech neplatnost takových doložek.
      

      
        Obsahuje-li smlouva uzavřená adhezním způsobem doložku, která je pro slabší stranu zvláště nevýhodná, aniž je pro to rozumný důvod, zejména odchyluje-li se smlouva závažně a bez zvláštního důvodu od obvyklých podmínek ujednávaných v obdobných případech, je doložka neplatná.
      

      
        Vyžaduje-li to spravedlivé uspořádání práv a povinností stran, soud rozhodne obdobně podle § 577 obč. zák., může tedy toto změnit tak, aby toto odpovídalo spravedlivému uspořádání práv a povinností stran.
      

      › Je možné ustanovení o smlouvách uzavíraných adhezním způsobem smluvně vyloučit?

      
        Závěrem je nezbytné položit si otázku,
        zda ustanovení o adhezních smlouvách mají kogentní charakter
        , neboť pokud nikoliv, je možné se smluvně od zákonných ustanovení chránících slabší smluvní stranu odchýlit.
      

      
        Uvedenou otázku řeší § 1801 obč. zák. Podle tohoto ustanovení platí, že „odchýlí-li se strany od § 1799 nebo § 1800 nebo vyloučí-li některé z těchto ustanovení, nepřihlíží se k tomu. To neplatí pro smlouvy uzavřené mezi podnikateli, ledaže strana prokáže, že doložka uvedená mimo vlastní text smlouvy a navržená druhou smluvní stranou hrubě odporuje obchodním zvyklostem a zásadě poctivého obchodního styku.“
      

      
        Lze tak uzavřít, že § 1798 až 1800 obč. zák. jsou
        pro nepodnikatele
        kogentní
        , není tedy přípustné odchylné ujednání.
      

      
        Podnikatelé
        mohou zcela vyloučit aplikaci § 1799 a § 1800 odst. 1 obč. zák. Ustanovení § 1800 odst. 2 obč. zák. je kogentní relativně – lze se od něj odchýlit, ale pouze v případě, že doložka nebude natolik nevýhodná, že by „hrubě odporovala obchodním zvyklostem a zásadám obchodního styku“.
      

      3.8 Odpovědnost za jednání ve fázi před uzavřením smlouvy (předsmluvní odpovědnost)

      
        Předsmluvní odpovědnost (§ 1728 a § 1729 obč. zák.) představuje odpovědnost za škodu způsobenou porušením předsmluvní povinnosti.
      

      K předchozí právní úpravě

      
        Právní úprava:
      

      Předchozí občanskoprávní (občanský zákoník z roku 1964) ani obchodněprávní (obchodní zákoník) úprava neobsahovala výslovnou právní úpravu problematiky předsmluvní odpovědnosti tak, jak ji nyní stanoví § 1728 a § 1729 obč. zák. Obchodní zákoník upravoval v tomto smyslu pouze důsledky vyzrazení tzv. důvěrných informací při jednání o uzavření smlouvy (srov. § 271 obch. zák.).

      
        Judikatura Nejvyššího soudu (vztahující se k předchozí právní úpravě):
      

      I. Nejvyšší soud v první řadě zdůrazňuje, že obchodní zákoník ani občanský zákoník obecně institut předsmluvní odpovědnosti (odpovědnosti za škodu vzniklou porušením před­smluvní povinnosti) neupravují.

      II. Podle ustanovení § 415 zák. č. 40/1964 Sb. každý je povinen počínat si tak, aby nedocházelo ke škodám na zdraví, na majetku, na přírodě a životním prostředí. Citované ustanovení vyjadřuje obecnou prevenční povinnost, jež se vztahuje na všechny účastníky občanskoprávních vztahů. Jde o závaznou právní povinnost každého dodržovat nejen povinnosti uložené právními předpisy a povinnosti převzaté smluvně, ale – i bez konkrétně stanoveného pravidla chování – počínat si natolik obezřetně, aby jednáním či opomenutím nevznikla škoda jiným ani jemu samému. Povinnost vyslovená tímto ustanovením je pro každého z účastníků občanskoprávních vztahů závaznou právní povinností určitým způsobem se chovat a její nedodržení představuje protiprávní jednání. Aplikace § 415 zák. č. 40/1964 Sb. přichází v úvahu jen tehdy, není-li konkrétní právní úprava vztahující se na jednání, jehož protiprávnost se posuzuje. Porušení prevenční povinnosti, jež znamená zároveň porušení právní povinnosti ve smyslu § 420 zák. č. 40/1964 Sb., je tedy jedním ze základních předpokladů obecné odpovědnosti za škodu (viz Švestka, J., Jehlička, O., Škárová, M., Spáčil, J. a kol. Občanský zákoník. Komentář. 10. vydání. Praha: C. H. Beck, 2006, str. 696–697). Ustanovení § 415 zák. č. 40/1964 Sb. se pak plně uplatní – s ohledem na ustanovení § 1 odst. 2 obch. zák. – i pro oblast obchodních vztahů.

      III. Vycházeje z výše uvedených zásad Nejvyšší soud uzavírá, že není žádný důvod, pro který by se zákonná povinnost vyplývající z ustanovení § 415 zák. č. 40/1964 Sb. neměla vztahovat i na chování potencionálních smluvních partnerů při jednání o uzavření smlouvy.

      IV. Dále Nejvyšší soud podrobil dovolacímu přezkumu právní závěr odvolacího soudu ohledně předpokladů odpovědnosti za škodu vzniklou žalobkyní tvrzeným porušením předsmluvní povinnosti žalovanou, tj. ukončením jednání o uzavření smlouvy. Přitom za stěžejní považuje princip rovného postavení účastníků, který – až na zákonem určené výjimky – neumožňuje jednomu z účastníků právního vztahu vynutit si na druhém z nich projev vůle směřující k uzavření smlouvy. V situaci, kdy Nejvyšší soud nemá pochybnosti o tom, že i v takovém případě musí být splněny základní předpoklady odpovědnosti za škodu podle ustanovení § 420 zák. č. 40/1964 Sb., tj. 1) protiprávní úkon, 2) vznik škody, 3) příčinná souvislost mezi protiprávním úkonem a vznikem škody (kausální nexus) a 4) presumované zavinění, zaměřil se na posouzení, za jakých podmínek lze jednání eventuálního smluvního partnera považovat za rozporné s ustanovením § 415 zák. č. 40/1964 Sb. (za protiprávní úkon).

      V. Respektuje shora zmíněnou zásadu smluvní volnosti, přitom pokládá za první předpoklad odpovědnosti skutečnost, že konkrétní osoby zahájily jednání o uzavření určité smlouvy, přičemž tato jednání dospěla do stadia, kdy jedna ze stran kontraktačního procesu byla v důsledku chování druhé potencionální smluvní strany v dobré víře, že předpokládaná smlouva bude uzavřena. Dalším nezbytným předpokladem je, že k ukončení jednání o uzavření smlouvy druhá strana přistoupila, aniž k tomu měla legitimní důvod.

      VI. Jde-li o majetkovou újmu spočívající ve vynaložení nákladů v souvislosti s jednáním o uzavření smlouvy a přípravou návrhu smlouvy, Nejvyšší soud ve shodě se soudem odvolacím akcentuje, že potencionálním smluvním partnerům (zájemcům o uzavření smlouvy) zpravidla vznikají náklady, jejichž povaha a výše závisí na typu předpokládané smlouvy, s jejichž vynaložením musí počítat bez ohledu na to, zda zamýšlená smlouva bude nakonec uzavřena či nikoliv. Vynaložení těchto „obvyklých“ provozních nákladů přitom za odškodnitelnou majetkovou újmu ve smyslu ustanovení § 420 zák. č. 40/1964 Sb. považovat nelze. Oproti tomu v případě vynaložení nákladů, které nelze považovat za – pro uzavření smlouvy konkrétního typu – běžné (obvyklé), a jejichž potřeba vyvstala v důsledku specifických požadavků druhé strany, nelze vyloučit možnost jejich posouzení jako škody podle výše odkazovaného ustanovení. (NS 29 Odo 1166/2004)

      
        Současná právní úprava předsmluvní odpovědnosti dopadá na
        dvě základní skutkové podstaty
        (ponecháme-li stranou právo vést záznamy o jednání o smlouvě a poskytnutí důvěrných informací podle § 1730 obč. zák., o čemž bude pojednáno ve druhé části v kapitole 30):
      

      
        a) Zahájení/vedení kontraktace při absenci úmyslu smlouvu uzavřít (srov. § 1728 odst. 1 obč. zák.) a
      

      
        b) nepoctivé vedení kontraktace (srov. § 1729 odst. 1 obč. zák.).
      

      
        Ad a) Zahájení/vedení kontraktace při absenci úmyslu smlouvu uzavřít (aneb kontraktace „na oko“)
      

      
        Tato dílčí skutková podstata je
        upravena
        v § 1728 odst. 1 obč. zák. a dopadá na situaci, kdy jedna strana zahájí a/nebo pokračuje v jednání o uzavření smlouvy, aniž by měla úmysl smlouvu uzavřít.
      

      
        Takové jednání
        lze předpokládat
        například v situaci, kdy na trh vstoupí nový podnikatel a nechá si od „nastrčené“ osoby (například fiktivního zákazníka) zjistit smluvní podmínky, přístup k zákazníkovi, dodavatelský systém, rychlost poskytovaných služeb a další otázky od svého konkurenta (tzv.
        mystery shopping
        ).
      

      
        Může se jednat také o situaci, kdy se určitá osoba bude tvářit jako vážný zájemce o koupi osobního automobilu, na jehož zakoupení nemá finanční prostředky a chce si například předváděcí jízdou pouze zpestřit volný čas nebo splnit sen (zejména u luxusních automobilů).
      

      
        Nelze předpokládat, že taková skutková podstata bude v praxi často aplikovaná, neboť zjišťování skutečného úmyslu jednající osoby není obecně snadné (i když k „zachycení“ takových skutečných záměrů dochází poslední dobou často prostřednictvím komunikace na sociálních sítích – a tyto jsou poté důkazem u soudu). Při jejím naplnění však vzniká poškozené straně nárok na náhradu jí způsobené škody.
      

      
        Ad b) Nepoctivé ukončení kontraktace (aneb ukončení kontraktace „za pět minut dvanáct“)
      

      
        Tato dílčí skutková podstata předsmluvní odpovědnosti je
        upravena
        v § 1729 odst. 1 obč. zák. a dopadá na situaci, kdy jedna smluvní strana ukončí kontraktační proces ve fázi, kdy se uzavření smlouvy jeví důvodně jako vysoce pravděpodobné, aniž by pro takové ukončení existoval spravedlivý důvod.
      

      
        Jedná se o skutkovou podstatu, jejíž aplikace bude v praxi mnohem častější než skutková podstata předchozí.
        Dopadá
        zejména na situace, kdy se kontraktační proces dostane tak daleko, že je jedna smluvní strana v důvodném očekávání uzavření smlouvy (může tomu být například v důsledku „podání si ruky“ či ústní akceptace podmínek a dohodnutí se na budoucím písemném vyhotovení smlouvy, dohodnutí se na konkrétním termínu podpisu smlouvy apod.) a druhá smluvní strana kontraktační proces ukončí bez existence spravedlivého důvodu. K ukončení kontraktačního procesu může dojít buď výslovně („smlouvu s Vámi neuzavřu“, „odcházím ke konkurenci“, „nemám dále zájem o Vaše služby“ apod.) nebo konkludentně (nedostavení se v dohodnutém termínu k podpisu smlouvy, nereagování na výzvy k připomínkám ke smlouvě, jejím schválení či podpisu smlouvy apod.).
      

      
        Co bude
        spravedlivým důvodem
        pro ukončení kontraktačního procesu, bude vždy odvislé od okolností konkrétního případu a budoucí judikatuře.
      

      
        Již nyní lze však odhadovat, že tímto spravedlivým důvodem pro ukončení kontraktace
        bude
        například neschválení úvěru (při financování koupě nemovitosti), porušování povinností druhou smluvní stranou (pokud již v této fázi nedodržuje své povinnosti, může to být odrazující skutečnost pro uzavření smlouvy spočívající ve ztrátě důvěry ve spolehlivost druhé smluvní strany), nečekané překážky (například zaplavení výrobní haly, těžký úraz či ztráta zaměstnání – zejména s ohledem na financování předmětu koupě apod.) a jiné závažné důvody pro ukončení kontraktace. Lze shrnout, že spravedlivý důvod pro ukončení kontraktace bude takový, který (při jeho objektivním posouzení) by za takový považovala každá rozumná osoba v takovém postavení.
      

      
        Naopak, lze předpokládat, že spravedlivým důvodem pro ukončení kontraktace
        nebude
        dle M. Hulmáka
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        například „pouhá změna situace na trhu, výhodnější konkurenční nabídka, změna stanoviska k uzavření smlouvy, aniž by byla podložena objektivními důvody“. Zajímavé bude sledovat judikaturu zejména s ohledem na (výrazně) lepší cenovou nabídku od konkurence.
      

      
        Důsledkem
        nepoctivého vedení kontraktace je náhrada škody druhé straně. Její maximální rozsah je zákonem stanoven (srov. § 1729 odst. 2 obč. zák.) na „ztrátu z neuzavřené smlouvy v obdobných případech“. Jedná se tak o standardní nárok na náhradu škody zahrnující jak skutečnou škodu, tak ušlý zisk (srov. § 2951 a násl. obč. zák.). Náhradu škody tak nelze požadovat ve větším rozsahu, než je ztráta z neuzavřené smlouvy v obdobných případech (nikoliv v konkrétním případě), tedy zpravidla ušlý zisk a náklady vynaložené na jednání s druhou smluvní stranou (například na posouzení statikem či geometrem na žádost druhé smluvní strany při koupi nemovitosti, náklady na opakované předváděcí jízdy při koupi automobilu apod.). Co vše se může považovat za škodu vzniklou v důsledku porušení předsmluvní povinnosti, výstižně vymezuje Nejvyšší soud (NS 25 Cdo 337/2015): „Škodou mohou být zejména náklady vynaložené v souvislosti s předsmluvním vyjednáváním či s přípravou podmínek pro uzavření smlouvy (náklady na právní zastoupení,
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        na znalecké posudky, na správní a jiné poplatky, na zajištění si úvěru apod.) nebo i výdaje směřované k předmětu smlouvy. Není významné, komu byly takové částky zaplaceny (zda je obdržela potenciální smluvní strana či třetí osoby), z hlediska definice skutečné škody je rozhodující, zda se jejich zbytečným vynaložením snížil majetkový stav poškozeného. Takový charakter mohou mít i náklady na úpravu věci, která má být předmětem převodu a kterou předpokládaný budoucí vlastník provedl v dohodě s dosavadním vlastníkem.“
      

      
        Otázkou je možnost
        limitace či vyloučení nároku na náhradu škody
        podle § 1729 odst. 2 obč. zák. Na jednu stranu by tomu mohla bránit skutečnost, že tato náhrada škody náleží za nepoctivé jednání druhé smluvní strany, takový limit však není obsažen ve výslovné právní úpravě vyloučení či limitace tohoto nároku (srov. § 2898 obč. zák.). Přikláním se tedy k závěru o možnosti limitace nároku na náhradu škody v mezích § 2898 obč. zák.
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        a obecných principů a zásad (§ 1 až 14 obč. zák.).
      

      
        Další otázkou je,
        zda předsmluvní odpovědnost představuje odpovědnost za porušení povinnosti stanovené zákonem
        (povinnost k předsmluvní povinnosti je upravena zákonem)
        nebo za porušení povinnosti vyplývající ze smlouvy
        (jedná se o „předsmluvní“ odpovědnost). Kvalifikace v uvedeném směru není pouze teoretickou záležitostí, když se od této odvíjí koncepce předsmluvní odpovědnosti – tedy zda je založena na subjektivním (porušení zákona – viz § 2910 obč. zák.) či objektivním (porušení smluvní povinnosti – viz § 2913 obč. zák.) principu.
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        M. Hulmák
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        se přiklání k závěru o porušení „zákonné“ povinnosti, tedy založené na subjektivním principu (srov. § 2910 obč. zák.) s tím, že zavinění nepoctivé strany se předpokládá (jak vyplývá z § 2911 obč. zák.).
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        V souvislosti s výše uvedeným vyvstává další otázka, a to
        zda jsou ustanovení o předsmluvní odpovědnosti dispozitivní
        , tedy zda je mohou smluvní strany svojí vůlí vyloučit či nikoliv.
      

      
        Dispozitivitě právní úpravy předsmluvní odpovědnosti může nasvědčovat koncepce právní úpravy, kde
        není obsažen výslovný zákaz odchylného ujednání
        (srov. § 1 odst. 2 obč. zák.) a dovozen by mohl být event. toliko rozpor s dobrými mravy či veřejným pořádkem v konkrétním případě. Pokud však smluvní strany výslovně deklarují, že takovou odpovědnost vylučují a obě smluvní strany jsou s tímto srozuměny, je otázkou posouzení takového jednání jako rozporného s naznačenými zásadami (k tomu ještě blíže dále).
      

      
        Kogentnosti právní úpravy předsmluvní odpovědnosti nasvědčuje pojetí před­smluvní odpovědnosti jako odpovědnosti za poctivé jednání, které není možné vyloučit (srov. § 6 odst. 1 obč. zák. stanovící povinnost jednat v právním styku poctivě). K tomuto závěru se přiklání také M. Hulmák.
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        Z uvedeného tak vyplývá, že ustanovení o předsmluvní odpovědnosti týkající se poctivosti právního jednání v rámci předkontraktačního procesu jsou kogentní, smluvní strany tak nemají možnost je bez dalšího vyloučit. Smluvní strany však mají možnost
        vyloučit následek nepoctivého právního jednání
        , a to povinnost k náhradě škody, event. tuto limitovat v mezích § 2898 obč. zák
        .
         – čímž
        de facto
        docílí skutečného dopadu předsmluvní odpovědnosti a tuto vyloučí.
      

      
        Nicméně je nutno zohlednit, že k dalšímu faktickému vyloučení ustanovení o předsmluvní odpovědnosti dojde tím, že potenciální smluvní strany předem stanoví, za jakých předpokladů přistoupí k uzavření smlouvy. Tím se nenaruší kogentní charakter právní úpravy předsmluvní odpovědnosti, ale vůbec nedojde k naplnění hypotézy právní normy – § 1729 odst. 1 obč. zák., neboť nemůže dojít k ukončení kontraktačního procesu „bez spravedlivého důvodu“, když podmínky uzavření smlouvy byly mezi smluvními stranami předem definovány. V praxi se smluvní strany snaží
        snížit riziko posouzení ukončení kontraktačního procesu jako nepoctivé
        různými prohlášeními o záměru (např.
        letter of intent
        ) při zahájení jednání o uzavření smlouvy s druhou smluvní stranou. Ačkoliv jsou obdobné dokumenty spíše považovány za právně nezávazné, mělo by být na vůli stran deklarovanou při zahájení kontraktačního procesu pohlíženo s příslušnými právními důsledky (konkretizací okolností, za jejichž splnění bude uzavřena smlouva, dojde k vyloučení nepoctivého jednání a tedy také nároku na náhradu škody). V takovém prohlášení o záměru může být například uvedeno, že strany deklarují zájem vstoupit do jednání, na jehož konci očekávají uzavření smlouvy, avšak například pouze za předpokladu shody smluvních stran na určitých podmínkách (které mohou být v prohlášení výslovně uvedeny a tyto například musí být schváleny statutárním orgánem, případně jinými osobami), a to například v písemné formě s vlastnoručními podpisy, deklarují odpovědný přístup ke kontraktačnímu procesu a zapovídají požadovat po druhé straně vynaložení nákladů souvisejících s procesem uzavírání smlouvy. Je otázkou, zda soudy budou za právně relevantní (ve vztahu k výše uvedenému) považovat prohlášení s výhradou práva ukončit kdykoliv jednání o smlouvě až do jejího písemného uzavření (když odpovídá autonomii vůle potenciálních smluvních stran). Přikláním se k akceptaci takové možnosti a tím k vyloučení důsledků ukončení kontraktačního procesu z důvodu existence spravedlivého důvodu (předem stanovených podmínek uzavření smlouvy).
      

      

      
        
          5 Tato data jsou zásadní z toho důvodu, že od 1. ledna 2014 nabyl účinnosti občanský zákoník.
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          9 Pokud by byla smlouva uzavřena mezi podnikateli s tím, že by vztah k jejich podnikatelské činnosti zřejmý nebyl, nejednalo by se o smlouvu podléhající právnímu režimu obchodního zákoníku, ale občanského zákoníku z roku 1964.
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          60 K tomu blíže viz Melzer, F. Škoda způsobená informací nebo radou. Bulletin advokacie, 2017, č. 1–2, s. 15–24.

        

        
          61 Obecné moderační právo soudu ve vztahu k nároku na náhradu škody vyplývá z § 2953 odst. 1 obč. zák. Podle tohoto ustanovení „z důvodů zvláštního zřetele hodných soud náhradu škody přiměřeně sníží. Vezme přitom zřetel zejména na to, jak ke škodě došlo, k osobním a majetkovým poměrům člověka, který škodu způsobil a odpovídá za ni, jakož i k poměrům poškozeného. Náhradu nelze snížit, byla-li škoda způsobena úmyslně.“

        

        
          62 Pelikánová, I., Pelikán, R. in Švestka, J., Dvořák, J., Fiala, J. a kol. Občanský zákoník. Komentář. Svazek VI. Praha: Wolters Kluwer, 2014, s. 1020.

        

        
          63 Právnickou osobou je organizovaný útvar, o kterém zákon stanoví, že má právní osobnost, nebo jehož právní osobnost zákon uzná. Právnická osoba může bez zřetele na předmět své činnosti mít práva a povinnosti, které se slučují s její právní povahou.

        

        
          64 Ve spotřebitelských vztazích platí, že autonomie vůle, která je elementární podmínkou fungování materiálního právního státu, není zcela absolutní, ale je limitována principem ochrany té osoby, která činila právní úkon s důvěrou v určitý, druhou stranou jí prezentovaný skutkový stav (srov. rozhodnutí Ústavního soudu II. ÚS 2877/10).

        

        
          65 Toto pojetí vítala nejen neprávnická veřejnost.

        

        
          66 K tomu opačně Eliáš, K. in Eliáš, K. a kol. Nový občanský zákoník s aktualizovanou důvodovou zprávou a rejstříkem. Ostrava: Sagit, 2012, s. 61. K. Eliáš zde poukazuje na další odborné literární zdroje, které kritizují rigiditu obchodněprávního pojetí kogentnosti právních norem danou taxativním výčtem kogentních norem v § 263 odst. 1 obch. zák. a nedávají prostor doktríně a judikatuře (např. I. Pelikánová nebo P. Holänder).

        

        
          67 K úskalím dispozitivnosti podle občanského zákoníku blíže viz Kindl, M., Rozehnal, A. Nový občanský zákoník. Problémy a úskalí. Plzeň: Aleš Čeněk, 2014, s. 49–54.

        

        
          68 V odborné literatuře se vedou spory o to, zda věta za středníkem v § 1 odst. 2 obč. zák. vymezuje limity kogentnosti a dispozitivity právních norem či pouze zákaz dohod porušujících dobré mravy, veřejný pořádek či jsoucích v rozporu s právem na ochranu osob včetně ochrany osobnosti. K. Eliáš hovoří ve vztahu k § 1 odst. 2 obč. zák. o tzv. čtyřech limitech dispozitivity nové občanskoprávní úpravy (srov. Eliáš, K. a kol. Nový občanský zákoník s aktualizovanou důvodovou zprávou a rejstříkem. Ostrava: Sagit, 2012, s. 60 až 62). Naopak I. Pelikánová a R. Pelikán (in Švestka, J., Dvořák, J., Fiala, J. a kol. Občanský zákoník. Komentář. Svazek I. Praha: Wolters Kluwer, 2014, s. 15) uvádí, že „tak, jak je totiž pravidlo v našem zákoně formulováno, znamenalo by, že kogentní jsou skutečně jen ta ustanovení, která to o sobě výslovně stanoví. Takových ovšem mnoho není… Ve zbytku by odchylka byla principiálně vždy možná, toliko by nesměla narušit zájmy vymezené ve větě za středníkem: soulad s těmito zájmy by pak bylo nutno zkoumat případ od případu, nikoliv obecně pro dané zákonné ustanovení… Důvodová zpráva ukazuje, že taková revoluční změna nebyla zamýšlena a jde skutečně jen o formulační chybu.“

        

        
          69 Výčet ujednání, která by mohla být v rozporu s veřejným pořádkem, uvádí např. Bezouška, P., Piechowiczová, L. Nový občanský zákoník – nejdůležitější změny. Praha: Anag, 2013, s. 13. Výběrově se jedná o smlouvy založené na korupčním jednání, smlouvy vylučující působení základních principů (např. publicity veřejných seznamů), smlouvy, jejichž účelem je způsobit třetí osobě škodu, smlouvy narušující povahu základních institutů (např. ujednání o tom, že zvíře je věcí nebo že vlastník nesmí nikdy za žádných okolností zcizit svoji věc) apod.

        

        
          70 Srov. § 2080 obč. zák.

        

        
          71 Zákonný požadavek, aby smlouvu o smlouvě budoucí uzavřela „nejméně jedna smluvní strana“, obsažený v občanském zákoníku je odlišný od předchozí právní úpravy obsažené v občanském zákoníku z roku 1964, neboť ta stanovila, že smlouvu o smlouvě budoucí musely platně uzavřít pouze „účastníci“ smlouvy, tedy obě smluvní strany (srov. § 50a odst. 1 obč. zák. z roku 1964). Předchozí obchodněprávní úprava byla obdobná jako současná právní úprava, neboť požadovala, aby smlouvu o smlouvě budoucí uzavřela „jedna nebo obě smluvní strany“ (srov. § 289 odst. 1 obch. zák.). To má zásadní vliv na uzavírání tzv. realitních rezervačních smluv, jejichž účastníky jsou zpravidla budoucí kupující a realitní kancelář, kdy se kupující zavazuje uzavřít v budoucnu s budoucím prodávajícím kupní smlouvu. Nejvyšší soud shledal takovou smlouvu podle předchozí občanskoprávní úpravy jako smlouvu inominátní, nikoliv smlouvu o smlouvě budoucí (srov. NS 33 Odo 330/2002), a takové ujednání je navíc neplatné, neboť odporuje zákonu (viz § 51 obč. zák. z roku 1964). Podle současné právní úpravy by byla taková smlouva s vysokou pravděpodobností z uvedeného důvodu platnou inominátní smlouvou.

        

        
          72 Podle předchozí právní úpravy však soudy neplatnost takto uzavřené smlouvy dovozovaly. Srov. např. NS 22 Cdo 1206/2001 v souvislosti s koupí nebo II. ÚS 748/10 v souvislosti s pronájmem.

        

        
          73 Podle Nejvyššího soudu lze smlouvu o smlouvě budoucí podle občanského zákoníku ujednat také v pracovněprávních vztazích (srov. NS 21 Cdo 3411/2014).

        

        
          74 Srov. § 50a odst. 1 obč. zák. z roku 1964 a § 289 odst. 2 obch. zák.

        

        
          75 M. Hulmák in Hulmák, M. a kol. Občanský zákoník V. Závazkové právo. Obecná část (§ 1721–2054). Praha: C. H. Beck, 2014, s. 284.

        

        
          76 Podle § 634 obč. zák. platí, že „právo požadovat, aby soud určil na základě smlouvy o smlouvě budoucí obsah budoucí smlouvy, se promlčí za jeden rok od posledního dne lhůty, kdy měla být budoucí smlouva uzavřena. To platí i v případě, že bylo ujednáno, že určitou náležitost smlouvy určí třetí osoba nebo soud.“

        

        
          77 V takovém případě je smlouva uzavřena právní mocí rozsudku (srov. NS 30 Cdo 2541/2006).

        

        
          78 Nastává tzv. prekluze práva.

        

        
          79 M. Hulmák in Hulmák, M. a kol. Občanský zákoník V. Závazkové právo. Obecná část (§ 1721–2054). Praha: C. H. Beck, 2014, s. 281.

        

        
          80 Srov. NS 33 Odo 890/2002: „Smluvní ujednání, podle něhož v případě, že budoucí kupující neuzavře kupní smlouvu ve stanovené době, propadá záloha ve prospěch budoucího prodávajícího, je nutno považovat za sjednání smluvní pokuty ve prospěch budoucího prodávajícího.“

        

        
          81 K tomu srov. např. NS 32 Odo 629/2006.

        

        
          82 Jak však uvedl Nejvyšší soud v jiném rozhodnutí (NS 29 Cdo 5105/2014), „samotná skutečnost, že smlouvu její smluvní strany označily jako „rámcovou“, ovšem nevylučuje, aby upravovala (vedle smluvních podmínek následně uzavíraných realizačních smluv) i povinnost banky uzavřít na základě žádosti (příkazu) druhého účastníka (následné) dílčí smlouvy k otevření toho kterého akreditivu (a na jejich základě následně otevřít akreditivy)“.

        

        
          83 Srov. NS 23 Cdo 693/2009.

        

        
          84 Spotřebitelem je podle § 419 obč. zák. „každý člověk, který mimo rámec své podnikatelské činnosti nebo mimo rámec samostatného výkonu svého povolání uzavírá smlouvu s podnikatelem nebo s ním jinak jedná“. Spotřebitelem nemůže být dle uvedeného vymezení osoba právnická.

          Ačkoliv je uvedená zákonná definice spotřebitele poměrně jasná, v praxi někdy činí potíže určení, koho všeho lze za spotřebitele považovat. To platí zejména v případech, kdy člověk (nejednající v rámci své podnikatelské činnosti nebo v rámci samostatného výkonu svého povolání) uzavírá například jako objednatel s podnikatelem smlouvu o dílo, jejímž předmětem bude rekonstrukce bytu, jenž bude následně pronajat za účelem dosažení zisku. Lze objednatele považovat za spotřebitele, když budoucím pronájmem bude získávat finanční prostředky způsobem obdobným podnikatelské činnosti (srov. § 420 odst. 1 obč. zák.)? Na to odpovídá např. K. Csach (in Melzer, F., Tégl, P. a kol. Občanský zákoník – velký komentář. Svazek III. § 419–654. Praha: Leges, 2014, s. 6): „V situaci, kdy spotřebitel jedná za účelem uspokojení svých potřeb, jakož i potřeb své domácnosti (včetně jejích jednotlivých členů), a tedy naplňuje podmínky pozitivní definice, bezpochyby jedná mimo rámec své podnikatelské činnosti nebo samostatného výkonu povolání a bude považován za spotřebitele. Není požadováno, aby spotřebitel zamýšlel užívat předmět smlouvy osobně. Rovněž je irelevantní finanční výhodnost, či ziskovost transakce, a ani případná investiční povaha transakce nevylučuje její spotřebitelský charakter.“ Nejvyšší soud (NS 33 Cdo 1685/2015) považuje za rozhodující „účel“ jednání osoby v konkrétním smluvním vztahu (obdobně Soudní dvůr EU, věc C-269/95). Současně platí, že koncept spotřebitele má objektivní povahu a nezávisí na konkrétních vědomostech a informacích, které může dotčená osoba mít anebo které skutečně má (srov. bod 21 rozsudku Soudního dvora EU, věc C-110/14). Nejvyšší soud (NS 28 Cdo 864/2008) navíc uzavřel, že pojistná smlouva, jejímž účelem je zajistit tok prostředků k osobní obživě pro případ onemocnění, zranění či jiného důvodu pracovní neschopnosti, je smlouvou spotřebitelskou.

        

        
          85 Uvedený výčet zakázaných ujednání je demonstrativní. Například Nejvyšší soud (NS 32 Cdo 4427/2014, obdobně NS 32 Cdo 2999/2015) dospěl k závěru, že pokud byla ve smlouvě sjednána místní příslušnost soudu tak, že byl tento vzdálený od bydliště spotřebitele asi sto kilometrů (necelé tři hodiny jízdy veřejnou dopravou) a ze sídla podnikatele byl dostupný pěšky či autem v řádu minut, jednalo se o ujednání zakládající významnou nerovnováhu v právech a povinnostech stran v neprospěch spotřebitele.

        

        
          86 K problematice obchodních podmínek podrobně viz Csach, K. Štandardné zmluvy. Plzeň: Aleš Čeněk, 2009, nebo Bejček, J., Kotásek, J., Příkazská, M. a kol. Obchodní podmínky. Brno: Masarykova univerzita, 2016.

        

        
          87 Viz Bejček, J. in Ondrejová, D. a kol. Nástin obchodního práva. Brno: Masarykova univerzita, Právnická fakulta, 2014, s. 194.

        

        
          88 Srov. § 1751 odst. 2 obč. zák. „Odkáží-li strany v nabídce i v přijetí nabídky na obchodní podmínky, které si odporují, je smlouva přesto uzavřena s obsahem určeným v tom rozsahu, v jakém obchodní podmínky nejsou v rozporu; to platí i v případě, že to obchodní podmínky vylučují. Vyloučí-li to některá ze stran nejpozději bez zbytečného odkladu po výměně projevů vůle, smlouva uzavřena není.“

        

        
          89 Ke všeobecným obchodním podmínkám blíže viz Bejček, J. in Bejček, J., Kotásek, J., Příkazská, M. Obchodní podmínky. Brno: Masarykova univerzita, 2016, s. 24 a 25.

        

        
          90 Srov. Špačková, M. Všeobecné obchodní podmínky a řešení jejich kolize po rekodifikaci. Obchodněprávní revue, 2015, č. 4, s. 106 a násl.

        

        
          91 Srov. Ondrejová, D. in Bejček, J., Kotásek, J., Příkazská, M. a kol. Obchodní podmínky. Brno: Masarykova univerzita, 2016, s. 59.

        

        
          92 Bejček, J. Smluvní svoboda a ochrana slabšího obchodníka. Brno: Masarykova univerzita, 2016, s. 195.

        

        
          93 Šilhán, J. Právní následky porušení smlouvy v novém občanském zákoníku. Praha: C. H. Beck, 2015, s. 369–397.

        

        
          94 Horák, P. Smluvní pokuta v nové úpravě soukromého práva. Právní rozhledy. 2015, č. 19, s. 649 a násl.

        

        
          95 Vzhledem k charakteru smlouvy jako smlouvy spotřebitelské, není možné akceptovat ujednání o smluvní pokutě obsažené pouze v obchodních podmínkách, a to i přes to, že tyto jsou součástí písemné smlouvy a jsou žalovanými parafovány. Ujednání o smluvní pokutě takto formulované je v rozporu s požadavkem dobré víry a znamená k újmě spotřebitele značnou nerovnováhu v právech a povinnostech stran, a proto je neplatné.

        

        
          96 Je sporné, zda by takovým překvapivým ustanovením bylo sjednání smluvní pokuty či úroků z prodlení v přiměřené výši.

        

        
          97 K zákonnému pojetí neúčinnosti blíže viz Příkazská, M. Překvapivá ujednání v obchodních podmínkách a jejich důsledky. Právní rozhledy, 2017, č. 12, s. 419 a násl. Autorka polemizuje nad otázkou, zda se jedná o neúčinnost, ke které by měl soud přihlížet ex offo, nebo o neúčinnost, které je třeba se dovolat. Dospívá k závěru, že je-li smyslem § 1753 obč. zák. kontrola samotné inkorporace, následkem by měla být neúčinnost ex offo (zdánlivost), kterou nelze zvrátit. Pokud by však smyslem § 1753 obč. zák. měla být obsahová kontrola, poté by dávalo smysl přesunout rozhodnutí o „osudu“ případně překvapivého ujednání do sféry adresáta obchodních podmínek a přiklonit se ke koncepci podmíněné účinnosti.

        

        
          98 Takový postup odmítá z důvodu umístění této doložky v textu obchodních podmínek např. Vlk, V. Ochrana před překvapivými ustanoveními v obchodních podmínkách. Právní rádce [online]. Economia. 2. 4. 2013 [cit. 25. 2. 2013]. Dostupné z: http://www.roedl.com/fileadmin/user_upload/Roedl_Czech_Republic/clanky/2013/zpravy.ihned.cz_obcansky-zakonik-ochrana-pred-prekvapivymi-ustanovenimi-v-obch-podminkach-VVL.pdf.

        

        
          99 V textu obchodních podmínek bylo následující ustanovení: „Dodavatel výslovně potvrzuje, že si přečetl, porozuměl a souhlasí s článkem X, Y, Z podmínek.“ Obchodní podmínky nebyly podepsány, pouze inkorporovány do smlouvy. Uvedené ustanovení nenaplňuje požadavek zákona ve vztahu k účinnosti „překvapivých“ ustanovení.

        

        
          100 Tato kapitola vychází volně z Ondrejová, D. in Bejček, J., Šilhán, J. a kol. Obchodní smlouvy (závazky v podnikání). Praha: C. H. Beck, 2015, s. XIII.

        

        
          101 Založená v roce 1913 ve Francii, sídlí ve švýcarském Lausanne.

        

        
          102 Němečtí investoři používají spíše podmínky dodávek VOB (Verdingungsordnung für Baulei-stungen).

        

        
          103 Používá je mj. také Světová banka a Evropská banka v jimi vyhlašovaných výběrových řízeních.

        

        
          104 Klee, L. Smluvní podmínky FIDIC. Praha: Wolters Kluwer ČR, 2011.

        

        
          105 Odkaz na podmínky FIDIC může být například následující: „Obchodní podmínky této smlouvy, které jsou její nedílnou součástí, jsou tvořeny FIDIC Conditions of Contract for Construction for Building and Engineering Works designed by the Employer (First Edition 1999).“ Srov. Klee, L. Smluvní podmínky FIDIC. Praha: Wolters Kluwer ČR, 2011, s. 5.

        

        
          106 Klee, L. Smluvní podmínky FIDIC. Wolters Kluwer ČR, 2011, s. 11.

        

        
          107 Slabší smluvní stranou se rozumí (§ 433 odst. 2 obč. zák.) „osoba, která vůči podnikateli v hospodářském styku vystupuje mimo souvislost s vlastním podnikáním“ (jedná se o vyvratitelnou právní domněnku).

        

        
          108 Srov. J. Petrov in Hulmák, M. a kol. Občanský zákoník V. Závazkové právo. Obecná část (§ 1721–2054). Praha: C. H. Beck, 2014, s. 344.

        

        
          109 Srov. J. Petrov in Hulmák, M. a kol. Občanský zákoník V. Závazkové právo. Obecná část (§ 1721–2054). Praha: C. H. Beck, 2014, s. 347.

        

        
          110 U této kategorie osob by však ona potenciální znalost významu včleňovací doložky měla být zkoumána případ od případu.

        

        
          111 M. Hulmák in Hulmák, M. a kol. Občanský zákoník V. Závazkové právo. Obecná část (§ 1721–2054). Praha: C. H. Beck, 2014, s. 61.

        

        
          112 Nejvyšší soud náklady na vyhotovení smlouvy advokátem nepovažoval za náklady, které považoval za přiznatelné k náhradě (srov. NS 29 Odo 1166/2004). Opačně novější rozhodnutí NS 25 Cdo 337/2015.

        

        
          113 Podle § 2898 obč. zák. platí, že „se nepřihlíží k ujednání, které předem vylučuje nebo omezuje povinnost k náhradě újmy způsobené člověku na jeho přirozených právech, anebo způsobené úmyslně nebo z hrubé nedbalosti; nepřihlíží se ani k ujednání, které předem vylučuje nebo omezuje právo slabší strany na náhradu jakékoli újmy. V těchto případech se práva na náhradu nelze ani platně vzdát.“

        

        
          114 Této otázce se komparativně věnuje např. Hrádek, J. Předsmluvní odpovědnost. Bulletin advokacie, 2011, č. 3, s. 45 a násl.

        

        
          115 M. Hulmák in Hulmák, M. a kol. Občanský zákoník V. Závazkové právo. Obecná část (§ 1721–2054). Praha: C. H. Beck, 2014, s. 61.

        

        
          116 Podle § 2911 obč. zák. platí, že „způsobí-li škůdce poškozenému škodu porušením zákonné povinnosti, má se za to, že škodu zavinil z nedbalosti“.

        

        
          117 Hulmák, M. in Hulmák, M. a kol. Občanský zákoník V. Závazkové právo. Obecná část (§ 1721–2054). Praha: C. H. Beck, 2014, s. 55.
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