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KC

Kodeks Cywilny, ustawa z dnia 23 kwietnia 1964 r. (Dz. U. Nr 16, poz. 93 ze zm.), v platném znění (občanský zákoník Polské republiky)
NS

Nejvyšší soud České republiky
ÚS

Ústavní soud České republiky

Úvod
Tématem rigorózní práce na Právnické fakultě Univerzity Palackého v Olomouci z oboru občanské právo jsou problematické aspekty smluvní pokuty v občanském právu. Téma je zvoleno z oblasti zajištění závazkových právních vztahů, mezi nimiž smluvní pokuta představuje zajímavý fenomén. Smluvní pokuta lze zařadit mezi tradiční soukromoprávní instituty a v soukromoprávních závazkových vztazích patří v současnosti mezi velmi rozšířené smluvní ujednání. Rigorózní práce nesoucí název Problematické aspekty smluvní pokuty v občanském právu je zaměřena především na úpravu smluvní pokuty v občanském zákoníku, tedy zákoně č. 40/1964 Sb., v platném znění, v České republice, přičemž neopomíjí nutné souvislosti některých ustanovení o smluvní pokutě v zákoníku obchodním, navrhované právní úpravě vládního návrhu nového občanského zákoníku, jakož i souvislostem civilního procesu a vybraných zahraničních právních úprav. 
Smluvní pokuta v občanském zákoníku je upravena v pouhých dvou paragrafech,
 nicméně jde o téma, které představuje řadu problematických bodů v rovině teoretické i praktické, na něž je tato kvalifikační práce zaměřena. Již samotný název rigorózní práce naznačuje, že smyslem práce není obsáhnout smluvní pokutu v jejím celém soukromoprávním komplexu, ale zaměřit se především na vybrané problematické aspekty tohoto tématu. 

Cílem rigorózní práce je za pomocí metody analytické a srovnávací jakož i s využitím gramaticko-sémantické a logické interpretace rozebrat problematické aspekty smluvní pokuty v občanském právu, jež dosud nejsou jednoznačně nebo uspokojivě v právní teorii nebo právní praxi řešeny, reflektovat závěry soudní judikatury a nastínit možné směry jejich řešení včetně zohlednění kontextu vládního návrhu nového občanského zákoníku.
Dosavadní zpracování tématu rigorózní práce není v české právnické literatuře příliš rozsáhlé, ačkoliv některá dílčí témata již byla odbornou veřejností diskutována frekventovaněji. Uvedené spatřuji v několika skutečnostech. Za jeden z faktorů pokládám, že smluvní pokuta v platném a účinném občanském zákoníku původně upravena nebyla, ale do textu tohoto právního předpisu ji zařadila teprve novela občanského zákoníku provedená zákonem č. 509/1991 Sb. s účinností od 1. ledna 1992. Navíc pozornost ohledně zkoumání smluvní pokuty byla soustředěna především na smluvní pokutu v obchodních závazkových vztazích, čemuž se také věnuje většina odborných článků a příspěvků k tématu smluvní pokuty. Ohledně smluvní pokuty v obchodním právu v České republice existuje jedna monografie,
 naopak smluvní pokutě v občanském právu není věnována žádná monografie ani alespoň rozsáhlejší kapitola v jiné publikaci, která splňuje kritéria odborné monografie. V další publikaci věnované zajištění závazků jsou smluvní pokutě v právu občanském a obchodním vyčleněny čtyři strany.
 
Samotné zpracované téma se na první pohled nemusí jevit v soukromém právu jako výrazně nové. Přesto je způsobem zpracování originální. Jednak jde o samotný náhled na problematiku smluvní pokuty v občanském zákoníku oproti většinové pozornosti z pohledu práva obchodního včetně zohlednění zvláštností obchodních závazkových vztahů. Smluvní pokuta bývá součástí řady obchodních smluv,
 zatímco z pohledu občanského práva jde o téma opomíjené, ačkoliv se pravidelně vyskytuje v celé řadě smluv v režimu občanského zákoníku, zejména smluv kupních, smluv o dílo a nájemních smluv. Dále, ohledně smluvní pokuty sice existuje bohatá judikatura, která je však poněkud nepřehledná a s ohledem na svoji povahu ani nemůže dávat odpovědi na všechna teoretická i praktická úskalí týkající se smluvní pokuty. Soudní judikatura se navíc ohledně zkoumaného tématu vyvíjí a v některých ohledech mění. Třetí důvod představuje vztažení rigorózní práce k návrhu osnovy nového občanského zákoníku, kde dosud hlubší reflexe ohledně návrhu úpravy smluvní pokuty jako způsobu utvrzení dluhu ke dni odevzdání této práce spíše absentuje.

Zpracování rigorózní práce vychází především z primárních pramenů. Z právních předpisů ČR především z občanského zákoníku, obchodního zákoníku a občanského soudního řádu, k důvodovým zprávám k těmto právním předpisům jakož i k důvodovým zprávám k přijetí jejich novel, dále z právních předpisů ústavněprávní úrovně, zejména Ústavy a Listiny základních práv a svobod, právních předpisů zahraničních právních řádů zejména Slovenska. Práce je zpracována s ohledem na právní stav k 30. červnu 2011. Zejména v první kapitole též zohledňuji znění historických právních předpisů. Pramenem pro zpracování práce jsou taktéž právní principy a zásady. 
Významný pramen pro zpracování této práce představuje soudní judikatura, především Nejvyššího soudu ČR a Ústavního soudu ČR, jakož i rozhodnutí dalších soudů, nejen tuzemských. Soudních rozhodnutí je na jednu stranu poměrně velké množství, na druhou stranu nepokrývají zdaleka všechny otázky, které v souvislosti se smluvní pokutou vyvstávají. Zdrojem je též komentářová literatura, která věnuje smluvní pokutě v občanském zákoníku spíše podprůměrný prostor, za nejpromyšlenější z dostupných textů považuji komentář k ustanovením o smluvní pokutě Velkého akademického komentáře.
 Zohledňuji informace v dostupné literatuře a odborných článcích jakož i vlastní praktické poznatky z činnosti advokátního koncipienta. Časopiseckých článků je z kvantitativního pohledu dostatek, většina je však zaměřena na základní seznámení zejména podnikatelské veřejnosti s institutem smluvní pokuty nebo tlumočení závěru soudní judikatury. Téma vztahu smluvní pokuty a úroků považuji již za několikrát diskutované a zpracované a nebudu se mu tedy v práci podrobněji věnovat, ačkoliv jej lze jistě také zařadit mezi problematické aspekty obecněji související se smluvní pokutou.

V úvodu práce stanovuji následující pracovní hypotézy a výzkumné otázky, jimiž se zabývám.
Budu zkoumat, zda a jakým způsobem se chápání smluvní pokuty v českém právu posunuje, zda a nakolik smluvní pokuta v návrhu nového občanského zákoníku navazuje nebo nenavazuje na předchozí podoby její právní úpravy v občanském právu.


Smluvní pokuta je tradičním soukromoprávním institutem. Smluvní pokuty lze nalézt již ve středověkém českém zemském či městském právu, obecném zákoníku občanském jakož i tzv. „středním“ občanském zákoníku. Pro zkoumání této otázky vymezuji jako rozhodné období zejména od roku 1811 po současné návrhy de lege ferenda. I s ohledem na řešení interpretačních a výkladových otázek aktuální platného a účinné právní úpravy se zabývám podobou smluvní pokuty, a to jejím stručným vývojem na území České republiky zejména v první kapitole a dále v kapitole šesté, zabývající se návrhem právní úpravy smluvní pokuty v novém občanském zákoníku. Použiji metodu zejména historické komparace, analytickou, v nezbytné míře též deskriptivní.  
Budu zkoumat, zda platí, že s ohledem na absenci výslovné úpravy moderačního práva v občanském zákoníku nelze smluvní pokutu v neadekvátní výši moderovat a ani jinými prostředky moderace dosahovat. Vycházím z teze, že absence možnosti soudní moderace nepřiměřeně vysoké smluvní pokuty podle občanského zákoníku je výrazným deficitem právní úpravy.

Zkoumaná hypotéza vychází z dlouhodobě ustálené rozhodovací praxe Nejvyššího soudu ČR, jakož shodného názoru vyskytujícího se v teorii ohledně nemožnosti moderaci v režimu občanského zákoníku provést ani jinými způsoby tohoto efektu dosahovat.
 S tím souvisí i následující přesvědčení o výrazném deficitu právní úpravy v otázce absence soudního moderačního práva smluvní pokuty. Zabývám se uvedeným především v kapitole 3.3 a to zejména s využitím metody analytické, jakož i sémanticko-gramatické a logické interpretace. Zaměřím se rovněž na stanovení kritérií, podle nichž lze smluvní pokutu a její výši posuzovat jako přiměřenou či nepřiměřenou.
Vycházím z hypotézy, že pojetí smluvní pokuty jako akcesorického závazkového vztahu nelze bezvýhradně akceptovat. 
Smluvní pokuta je jakožto zajišťovací institut charakterizována jako vedlejší závazek akcesorický ve vztahu k závazku hlavnímu. Přesto nesleduje osud hlavního závazku bezezbytku. Zkoumanou otázkou je, v jaké míře a jakých ohledech je tato akcesorita prolomena a zhodnocení, zda lze smluvní pokutu ještě vůbec za akcesorický závazek považovat. Především nejprve vymezím, co rozumět akcesoritou u zajištění závazků, dále shrnu nejvýznamnější názory na akcesorickou povahu smluvní pokuty včetně zaujetí vlastního stanoviska k problému.
Zkoumanou otázkou též bude, zda ujednání o smluvní pokutě pro případ odstoupení od smlouvy lze vyložit jako ujednání o odstupném. Při výkladu smluvní pokuty v občanském právu je třeba smluvní ujednání vykládat především s ohledem na skutečnou a zamýšlenou vůli stran.
Je již téměř judikatorní notorietou, že smluvní pokutu lze ujednat pouze pro případ porušení povinnosti, nikoliv však pro případ výkonu práva, kterým je i odstoupení od smlouvy. Vycházím z předpokladu, že takové ujednání lze posoudit jako funkčně nejblíže odpovídající ujednání o odstupném a předložím rozbor podmínek, za kterých je možné o takovém výkladu uvažovat.   

S předešlým souvisí i skutečnost, že smluvní pokutu je třeba vykládat především s ohledem na skutečnou a zamýšlenou vůli stran jako projev zásady autonomie vůle v soukromém právu.
Je možné v občanském právu určit hranice určitosti a neurčitosti smluvní pokuty a podobně ohledně výše ujednané smluvní pokuty odlišit smluvní pokutu přiměřenou a nepřiměřenou? 

Zkoumáním rigorózní práce bude též posuzování hranice určitosti a neurčitosti v ujednání o smluvní pokutě, jednak ve vztahu k vymezení utvrzované povinnosti, výše a způsobu určení smluvní pokuty i otázky určitosti ve vztahu k formulaci žalobního petitu a nařízení výkonu rozhodnutí. Neurčitost má v hmotném právu za následek neplatnost právního úkonu, v procesním právu pak neprojednatelnost žaloby a nevykonatelnost takového rozhodnutí.
Vymezení vztahu splatnosti a promlčení smluvní pokuty.

Nejednoznačně řešená otázka jak ohledně splatnosti smluvní pokuty, tak ohledně promlčení, jakož i ve vzájemném vztahu splatnosti a promlčení.

Budu testovat zda a jaké důsledky mohou přinést změny, které obsahuje navrhovaná podoba smluvní pokuty v návrhu nového občanského zákoníku a to i s případným dopadem na aktuální problematické aspekty smluvní pokuty.

Vycházím z předpokladu, že smyslem nové právní úpravy je na problematické otázky současné právní úpravy reagovat a tedy vládní návrh nového občanského zákoníku na problematické aspekty smluvní pokuty reaguje, včetně vymezení změn navrhované právní úpravy a rozboru jejích důsledků. 
Práce není koncipována jako komparativní ve vztahu k vybrané zahraniční právní úpravě, ani v ní není zařazena samostatná kapitola srovnávající zkoumané téma s vybranou zahraniční právní úpravou, uvedené nepovažuji s ohledem na zvolený výzkumný záměr za účelné. Nicméně dílčí komparace jsou řazeny průběžně v textu práce, kde se srovnání s vybranou zahraniční právní úpravou jevilo jako žádoucí či pro rozebíranou problematiku inspirativní. Komparátem je právní úprava smluvní pokuty podle občanského zákoníku a komparandem potom vybraná zahraniční právní úprava. Srovnávací metody je užito též při srovnávání platné právní úpravy se smluvní pokutou v návrhu nového občanského zákoníku.
S ohledem na charakter této práce, tedy práci rigorózní, se zabývám především problematickými otázkami, které mají praktické dopady na občanskoprávní závazkové vztahy, soustřeďuji se na smluvní pokutu v občanském zákoníku a to na otázku samotné smluvní pokuty.  Další otázky jako je vztah smluvní pokuty a úroků z prodlení, či především vztah smluvní pokuty a náhrady škody, dále zejména otázky limitace náhrady škody prostřednictvím ujednání o smluvní pokutě, jakož i započtení nepřiměřených smluvních pokut by si určitě zasloužily detailnější zkoumání a rozbor. Uvedené by jistě vydalo na další samostatnou práci, proto v práci jen naznačím podněty k dalšímu zkoumání, aniž bych se uvedenými vztahy a všemi problematickými aspekty zabýval komplexně.
S ohledem na výše nastíněné vymezení tématu práce, hypotéz, výzkumných otázek a výzkumných metod, jakož i z hlediska logiky a přehlednosti je práce vyjma úvodu a závěru členěna do šesti kapitol.
První kapitola vymezující místo smluvní pokuty v občanskoprávních závazkových vztazích představuje nezbytný obecný základ pro další analyticko-teoretické části. Především jde o systematické zařazení smluvní pokuty jako zajištění závazku a utvrzení závazku, pojem a funkce smluvní pokuty, jakož i vybrané historické podoby smluvní pokuty na našem území. Ve druhé kapitole se zabývám ujednáním o smluvní pokutě. Jde zejména o obsahové a formální náležitosti smluvního ujednání, zkoumání charakteru povinností, které lze platně utvrdit smluvní pokutou. Jakož i zamyšlení nad otevřenou otázkou způsobů určení výše smluvní pokuty a povahy plnění, které je ujednáno jako smluvní pokuta. Nezbytnou součástí je i podkapitola ohledně výkladu ujednání o smluvní pokutě a rozbor specifik smluvních pokut v tzv. spotřebitelských smlouvách. Ve třetí kapitole se zaměřuji na vznik nároku na smluvní pokuty a výši smluvní pokuty, zejména týkající se posuzování přiměřenosti smluvní pokuty ve světle aktuální i dřívější soudní judikatury, jakož i aspekty podoby porušení utvrzované povinnosti. S uvedeným souvisí i téma nemožnosti soudní moderace smluvní pokuty podle občanského zákoníku a nástin možností, které připadají v úvahu jako nepřímé nástroje „moderace“. Zajímavou otázkou s řadou důsledků pro právní vztahy je též akcesorita a její projevy ve vztahu ke smluvní pokutě, jež řadím do samostatné podkapitoly. Obsahovou náplň čtvrté kapitoly představuje vztah smluvní pokuty k odstoupení od smlouvy a k ujednání o odstupném. Předposlední kapitola je věnována uplatnění smluvní pokuty a některým procesním souvislostem vymáhání smluvní pokuty. Závěrečná kapitola srovnává a rozebírá změny právní úpravy smluvní pokuty podle návrhu osnovy nového občanského zákoníku, jakož i téma případné použitelnosti či nepoužitelnosti dosavadní judikatury v případě přijetí návrhu občanského zákoníku včetně nové úpravy smluvní pokuty v navrhovaném znění. Práce je opatřena závěrem shrnujícím základní výstupy této kvalifikační práce.
1. 
Místo smluvní pokuty v zajištění občanskoprávních závazků
1.1
Zajištění a utvrzení závazků
Na úvod se nabízí otázka, kam zařadit smluvní pokutu z hlediska systematického a terminologického. Samotné označení tohoto institutu se skládá ze dvou slov, když základem prvního je označení smlouva. Smlouvu lze považovat za základní institucionální pilíř soukromého práva.
 Ačkoliv se smlouvy vyskytují i v právu veřejném,
 není pochyb, že jde především o základní stavební kámen práva soukromého. Smlouva představuje především objektivně posuzovanou shodnou vůli více stran směřující k právním následkům.
 Naproti tomu označení pokuta není soukromému právu zcela vlastní. Pokuta značí primárně veřejnoprávní postih za porušení právním předpisem stanovené povinnosti, když ji lze ukládat toliko na základě zákona s ohledem na čl. 4 odst. 1 LZPS. Smluvní pokuta tak představuje jakousi soukromoprávní obdobu veřejnoprávní pokuty, se kterou se lze setkat v právu správním, případně též i trestním. U smluvní pokuty je však povinnost, jejíž porušení je touto pokutou sankcionováno, povinností smluvně převzatou. Od smluvní pokuty se odlišuje tzv. penále, kdy jde o sankci za porušení smluvně převzaté povinnosti, která je ale nikoliv navíc sjednaná prostřednictvím soukromoprávního jednání, ale vyplývá přímo ze zákona.
 
Smluvní pokuta je v platném občanském zákoníku řazena dokonce na prvním místě jako jeden ze způsobů zajištění závazků. Nově navrhovaný občanský zákoník upravuje smluvní pokutu v oddílu nazvaném utvrzení dluhu ještě spolu s úpravou uznání dluhu. OZ ani ObchZ však kromě výčtu a úpravy jednotlivých způsobů zajištění závazků nijak nevymezují, co tímto zajištěním závazku rozumí. Vymezení toho, co rozumět zajištěným závazkem, respektive zajištěným věřitelem, poskytuje § 2 zákona č. 182/2006 Sb. o úpadku a způsobech jeho řešení (insolvenční zákon). InsZ zajištěním pohledávky chápe, pokud je zajištěna zástavním právem, zadržovacím právem, omezením převodu nemovitosti, zajišťovacím převodem práva nebo postoupením pohledávky k zajištění anebo obdobným právem podle zahraniční právní úpravy. Přičemž je potřeba vnímat, že takové vymezení zajištění je pouze pro účely InsZ. InsZ tak za zajištění nepovažuje smluvní pokutu, ale stejně tak za zajištěnou pohledávku nepovažuje ani ujednání o ručení, které však NOZ i teorie za zajištění bez výhrad považuje. Vymezení zajištění dle povahy tohoto zajištění v insolvenčním právu tak není zcela přiměřeným vodítkem pro vymezení zajištění v občanském právu.

 Rozlišování zajištění závazku a utvrzení dluhu v NOZ je odůvodněno například ve schváleném věcném záměru k návrhu tak, že ujednání smluvní pokuty závazek ve skutečnosti nezajišťuje, ale jen prohlubuje tím, že rozmnožuje povinnost zavázané strany o další povinnost k plnění s poukazem na to, že stejnou terminologii Befestigung der Rechte und Verbindlichkeiten používá i rakouský občanský zákoník.
 První problém s užíváním a používáním pojmu utvrzení dluhu je, že v současném OZ pojem utvrzení není vůbec používán. Tento pojem není nejen v právních předpisech občanského práva, ale prakticky vůbec se v právním řádu České republiky neexistuje. Z toho plyne, že většina odborné literatury,
 včetně prakticky veškeré soudní judikatury, pojmu utvrzení nepoužívá a nerozlišuje mezi tím, zda je závazek zajištěn tak, že je zajištěn vyčleněním konkrétní majetkové hodnoty z majetku dlužníka nebo třetí osoby, či je pouze poskytnuta věřiteli jiná výhoda, která však nepředstavuje zajištění ve vlastním slova smyslu.
 Pokud pojem utvrzením dluhu z pohledu zavázané strany rozmnožuje povinnosti o další povinnosti k plnění, tedy z pohledu oprávněné strany jí utvrzení dluhu poskytuje další jiné výhody, je třeba vnímat, že pod pojem utvrzení závazku lze potom podřadit i další právní prostředky. Například obecný zákoník občanský považoval přistoupení k závazku za jeho utvrzení.
 Podobně by svým vymezením bylo přistoupení k závazku pod pojem utvrzení dluhu teoreticky podřaditelné i podle platné právní úpravy.  
Návrh občanského zákoníku pracuje s termínem utvrzení dluhu. Za dluh je považována „subjektivní povinnost dlužníka (povinného v daném závazkověprávním vztahu) poskytnou věřiteli (oprávněnému v témže závazkověprávním vztahu) plnění, jak bylo mezi stranami ujednáno“.
 Otázkou je, zda například splnění informační povinnosti lze utvrdit smluvní pokutou. Domnívám se, že i to je povinnost a platně ji utvrdit smluvní pokutou lze. Nicméně splnění informační povinnosti není dluhem ve světle toho, jak je výše vymezen. Zůstává otázkou, jestli je systematické zařazení smluvní pokuty jako utvrzení dluhu systematicky zcela přesné. 
Ohledně smluvní pokuty tak pokládám za vhodné v současnosti hovořit jako o utvrzení závazku.
1.2 
Pojem smluvní pokuty
Na smluvní pokutu v jejím historickém vývoji i při pohledu do zahraničních právních úprav lze nahlížet různým způsobem.
 Smluvní pokuta je v NOZ zařazena jako utvrzení dluhu, ale také bývá pokládána za způsob zajištění závazku, vedlejší ujednání u smlouvy, obecný zákoník občanský smluvní pokutu upravoval v rámci úpravy náhrady škody.
 Nejprve základním způsobem vymezím smluvní pokutu jako institutu soukromého práva a její funkce, pro které je smluvními stranami využívána.
Smluvní pokuta je realizována pomocí zvláštního právního vztahu, který předpokládá existenci základního právního vztahu, ve kterém je obsažena utvrzovaná povinnost. Pojmem smluvní pokuta je možné z kontextu právní úpravy chápat jednak v širším slova smyslu, kdy označuje závazkový vztah mezi věřitelem a dlužníkem. Když tento závazkový vztah vymezuje Faldyna jako: „Zajišťovací právní vztah je vztahem vedlejším (akcesorickým), jehož existence je zásadně odvislá od existence vztahu hlavního, konkrétně zajišťované povinnosti.“
 Jako výjimku uvádí odstoupení od smlouvy, kdy zánik závazku hlavního se nedotýká nároku na zaplacení smluvní pokuty. V kontextu smluvní pokuty představující „smluvněpokutní“ závazkový vztah jí rozumí i marginální rubrika OZ uvádějící § 544. K charakteristikám tohoto vztahu patří, že se jedná o závazkový vztah vedlejší, kde na jedné straně je věřitel nebo více věřitelů a na straně druhé dlužník či jejich pluralita, když tyto osoby jsou věřiteli a dlužníky jak z hlavního utvrzovaného závazkového vztahu, tak z vedlejšího závazkového vztahu smluvně-pokutního. Vycházím z předpokladu, že není nezbytně nutné v celém časovém úseku existence ujednání o smluvní pokutě.
Smluvní pokuta také může představovat, kromě výše uvedeného utvrzovacího závazkového vztahu, také konkrétní plnění, které je sjednáno jako povinnost, jež je povinen dlužník zaplatit věřiteli v případě nesplnění smluvně převzaté povinnosti. V tomto významu výraz smluvní pokutu uvádí rozhodnutí NS, že „sjednání pokuty a její výše je zásadně věcí vzájemné dohody stran.“
 Smluví pokuta v tomto druhém významu jako plnění však jako samostatné právo vzniká až okamžikem porušení utvrzované povinnosti.
V zákoně ani literatuře či judikatuře nepanuje shoda na tom, jakým způsobem označovat jednotlivé subjekty tohoto utvrzovacího závazkového právního vztahu. Zákon subjekty označuje jako účastníky
 - oprávněný účastník a účastník, který porušil povinnost a dále označuje slovy věřitel a dlužník. První možnost, která se nabízí, je obecné označení jako věřitel a dlužník. Problémem může být, že ne vždy má utvrzovaná povinnost charakter podobu dluhu, ve vztahu k plnění, které má být jako smluvní pokuta poskytnuto je jistě označení jako věřitel a dlužník namístě, ale jelikož jde utvrdit i splnění jiné povinnosti než dluhu, pak obecně, dokud ještě nedojde ke vzniku práva na zaplacení smluvní pokuty, nemusí zde ještě žádný „dlužník“ existovat. Další možné označení je jako oprávněný a povinný, což ale odkazuje spíše k exekučnímu řízení a výkonu rozhodnutí. Přikláním se k označování subjektů jako oprávněný a zavázaný,
 zejména pokud jde o smluvní pokutu v prvním naznačeném slova smyslu, s tím, že v okamžiku vzniku práva požadovat plnění smluvní pokuty je možné a vhodné označit subjekty také jako dlužníka a věřitele, zejména u smluvní pokuty v druhém slova smyslu. Jako možné však spatřuji všechny výše uvedené varianty. 
1.3 
Funkce smluvní pokuty
Smluvní pokuta zastává několik funkcí, které v právu plní. Odvolávání se na funkce smluvní pokuty často používá NS při posuzování ujednání o smluvní pokutě optikou dobrých mravů. Posouzení smluvní pokuty z hlediska jejích funkce má význam i při výkladu právních úkonů. Judikatura NS rozlišuje tři základní funkce smluvní pokuty. Jednak jde o funkci preventivní, funkci uhrazovací a sankční.
 NS uvádí, že institut smluvní pokuty je jedním z právních prostředků zajištění závazků a tedy jeho smyslem je zajištění splnění povinností, jež jsou obsahem závazku.
 Pokud ale zajištění NOZ vymezuje jako: zaváže-li se třetí osoba věřiteli nebo ve prospěch věřitele za dlužníkovo plnění, anebo dá-li někdo věřiteli nebo ve prospěch věřitele majetkovou jistotu, že dlužník svůj dluh splní, pak ačkoliv je smluvní pokuta posuzována jako zajištění závazku, zajišťovací funkci neplní.
Prevenční funkce se u smluvní pokuty projevuje tak, že motivuje zavázaného ke splnění utvrzované povinnosti, neboť řádným a včasným splněním se tak vyhne placení smluvní pokuty.
 Preventivní funkce nastupuje již v okamžiku, když je smluvní pokuta sjednána. Jelikož jde o smluvní ujednání a i smluvní pokutou utvrzovaná povinnost má smluvní základ,
 je při kontraktaci ujednání smluvní pokuty samotné vyjádření vůle jedné či obou ze stran zajistit smluvní pokutou konkrétní povinnost zpravidla vyjádřením zvláštního zájmu na řádném a včasném splnění této smluvně převzaté povinnosti.  
Odškodňovací (uhrazovací) funkce smluvní pokuty představuje především souvislost smluvní pokuty s náhradou škody. Jestliže vznikne škoda, pak představuje smluvní pokuta paušalizovanou náhradu škody, byť i škody nulové, oprávněné osobě, když placení smluvní pokuty není závislé na vzniku konkrétní škody. S ohledem na smluvní volnost a různé možnosti vazby smluvní pokuty a náhrady škody se tato funkce smluvní pokuty projevuje v různé míře. Domnívám se, že právě vazba na náhradu škody vede k tomu, že smluvní pokuta v polském KC bývá také označována odszkodowaniem umownym, což překládám jako smluvní odškodňování resp. smluvní náhrada škody.
 Pojetí smluvní pokuty jen jako jiného způsob náhrady škody je typické pro anglické závazkové právo.
 
Sankční funkce smluvní pokuty odlišuje současnou právní úpravu smluvní pokuty od smluvní pokuty podle ABGB,
 když povinnost smluvní pokutu zaplatit vznikne bez ohledu na výši způsobené škody a bez ohledu na vznik škody. S ohledem na autonomii vůle stran sjednávajících si smluvní pokutu může smluvní pokuta mít i podobu pouhého trestu, kdy se právě sankční funkce smluvní pokuty dostává do popředí a funkce odškodňovací je zcela potlačena. 

Z dalších funkcí smluvní pokuty, která nebývá zmiňována, ale kterou považuji za další funkci smluvní pokuty, je funkce limitace odpovědnosti. Smluvní pokuta, která představuje paušalizovanou náhradu škody, totiž zároveň náhradu škody, pro případ, že ji přesahuje, tuto náhradu škody limituje. Paušalizace se projevuje jednak ve faktu, že dlužník je povinen smluvní pokutu zaplatit, i když porušení jeho smluvně převzaté povinnosti došlo ke škodě menší nebo dokonce žádné. Na druhou stranu, kdyby došlo porušením utvrzované povinnosti ke škodě vyšší než je sjednaná smluvní pokuta, tak zavázaný není povinen zaplatit škodu v její skutečné výši, nýbrž jen ve výši, která odpovídá sjednané smluvní pokutě.
 Tuto funkci smluvní pokuty je ale možné smluvním ujednáním taktéž omezit či vyloučit. 
Tohoto aspektu smluvní pokuty si na rozdíl od české více všímá polská teorie. Podle obdobné úpravy KC věřitel nemůže žádat od dlužníka náhradu škody, která přesahuje částku ujednanou jako smluvní pokutu, i kdyby prokázal, že utrpěl škodu větší. Ale strany mohou tuto otázku ve smlouvě podle art. 484 § 1 KC upravit odchylně. Prof. Radwański takovou limitaci považuje za jeden ze dvou důvodů, proč je funkce smluvní pokuty v současném polském závazkovém právu značně oslabena a v široké míře právní úprava chrání zájmy dlužníka.

1.4 
Smluvní pokuta do roku 1811
Smluvní pokuta se vyskytovala v českém právu již před rokem 1811. Například v právní knize Vikrotína Kornela ze Všehrd z konce 15. století lze nalézt zmínky, z nichž je možné usuzovat, že smluvní pokuta se vyskytovala již v českém zemském právu. Samotný pojem pokuta se vyskytuje v širších souvislostech, například se o povinnosti zaplatit pokutu mluví v souvislosti s prodejem věci, kde není vlastníkem prodávající a danou věc či soubor věcí nemá zapsán v zemských deskách. Zde však podle mého názoru jde o jiný případ, kdy povinnost zaplatit pokutu v takovém případě patrně nevychází ze smlouvy samotné. 

 „Pakli by jeden druhému dosti neučinil v čem koli, jestliže jsú pokuty pro nezdrženie nebo dosti nečiněnie smlúvě v též smlúvě položeny, má se strana držecie tu smlúvu, těch pokut držeti a tu stranu nedržieci vedlé těch pokut sáhnúti. Pakli by žádné pokuty v té smlúvě položeno nebylo, strana držecie smlúvu stranu nedržecí smlúvu má k súdu zemskému pohnati “
 Smluvní pokuta se tedy mohla vztahovat na jakékoliv porušení smluvní povinnosti jednou ze smluvních stran, pokud byla taková pokuta ve smlouvě ujednána. Povinnost zaplatit smluvní pokutu stranou, která plnění či smluvenou povinnost nedodržela vůbec nebo sice splnila, ale toto její plnění nebylo řádné či úplné. Strany jsou vymezeny jako strana, která smlouvu dodržela a strana, která smlouvu naopak nedodržela. Z toho by bylo možné dovodit, že domáhat se pokuty mohla strana, která splnila své závazky vyplývající ze smlouvy. Nicméně následně Viktorín Kornel ze Všehrd popisuje situaci, kdy se dotčená strana soudit nechce, ale chcete se „súdov zbaviti“ má právo také druhé straně ze smlouvy nic neplnit a smlouvu nedodržet. V takovém případě se smlouva ruší. Zajímavý je pak ještě procesní aspekt toho, zda smlouva ujednání o smluvní pokutě obsahovala či nikoliv. Doporučený postup při porušení smlouvy, kde takové porušení není zajištěno smluvní pokutou je pohnat druhou stranu před zemský soud, zatímco v případě existence ujednání o smluvní pokutě má dotčený sáhnout po plnění podle ujednání o smluvní pokutě. Další akcentace tohoto pravidla můžeme najít i pozdějších zemských zřízeních. Zemské zřízení z roku 1530 uvádí, že „pokutu svou maje, nepoháněj, než drž se jí“
 či obdobně „kdož by měl pokutu jakůžkoli, s komorníkem uvázaní, neb jakůžkoli jinú, a poháněl o to, a podle té pokuty se neuvázal : tehdy ten puohon bude mu zdvižen.“ Tedy spor o plnění, které však bylo zajištěno smluvní pokutou, které se oprávněný nedrží, mu bude „zdvižen“.
 Z uvedeného dovozuji, že v případě ujednání o smluvní pokutě nebylo možné původní plnění žalovat proto, že smluvní pokuta toto nahradila a proto měla dotčená smluvní strana požadovat místo nesplněné smluvní povinnosti tuto smluvní pokutu jako náhradu způsobené škody a nikoliv se domáhat původního plnění. Funkčně taková pokuta odpovídala částečně i ujednání o odstupném.
Viktorín Kornel ze Všehrd ve svojí právní knize dále věnuje pozornosti především smluvní pokutě v souvislosti s pokutou při zástavách v páté knize.
 S ohledem na aktuální diskuze na téma adekvátnosti výše smluvní pokuty jsou zajímavé i úvahy, kde se Všehrd zabývá otázkou přiměřenosti a spravedlnosti pokuty. Za velmi nespravedlivou, nekřesťanskou a i lidsky nepřípustnou považuje pokutu, která jednomu přináší přílišný užitek a zisk a naopak druhému přílišnou škodu a ztrátu. Srovnává pokuty s židovskou lichvou s tím, že nepřípustné a nespravedlivé a nikoliv podle práva je to, co přináší ještě více nerovnovážné podmínky mezi smluvními stranami, než jsou dány u lichvy poskytované Židy.
 Také nespravedlivou pokutou, zvláště tedy s pokutou v souvislosti se zástavou, je pokuta sjednaná za takových podmínek, že zastavující jen velmi těžko přijde ke svému majetku danému do zástavy zpět. Viktorín Kornel ze Všehrd své pojednání uzavírá tím, že pokut při zástavách je velké množství a pojednal pouze o těch, které jsou mezi lidmi nejběžněji používané. Významů a funkcí tak smluvní pokuta měla více, než aby ji bylo možné jednoznačně ztotožnit jen s jedním soudobým soukromoprávním institutem.
1.5 
Smluvní pokuta v Obecném zákoníku občanském
Pro moderní občanské právo na našem území měl význam především obecný zákoník občanský z roku 1811.
 Po celou dobu, kdy na území dnešní České republiky platil, však ustanovení o smluvní pokutě též prodělávalo určitý vývoj. Smluvní pokuta byla upravena v jeho § 1336, které se nacházelo v druhém díle zákoníku, v hlavě třicáté, která byla nadepsaná O právu na náhradu škody a dostiučinění. Smluvní pokuta tak byla v tomto kodexu pojímána jako součást ustanovení upravující náhradu škody a nikoliv primárně jako způsob zajištění či utvrzení závazku. Ustanovení o smluvní pokutě původně znělo: „Smluvní strany mohou sjednati zvláštní úmluvu, že má býti místo újmy, která se má nahraditi, zpravena určitá peněžitá nebo jiná částka pro případ, že slib nebude buď vůbec nebo náležitým způsobem anebo že bude pozdě splněn. Ale při zápůjčkách nesmí částka, na kterou soudce uzná, přesahovati pro prodlení s placením nejvyšší zákonné úroky. V jiných případech buď náhradní částka soudem, třebali po slyšení znalců, zmírněna, prokáže-li dlužník, že je přílišná. Kromě toho, že byla zvláštní úmluva, nezprošťuje zaplacení náhradní částky od splnění smlouvy.“ V takové konstruované úpravě smluvní pokuty je především zajímavé, jakým způsobem řešila limitaci její výše. Přiměřenost a dovolená výše smluvní pokuty je tématem, které je stále aktuální v soudní judikatuře a odborné literatuře diskutované. Úprava obecného zákoníku občanského ve znění platném k 1. 6. 1811 smluvní pokutu omezuje, že nemůže být přiznána větší, než kdyby věc byla řešena přes zákonné úroky. Zdeněk Kovařík k uvedenému zdůrazňuje, že zde nešlo o zákaz vyšších smluvních pokut, ale o nepřiznatelnost pokuty ve vyšším rozsahu, a tedy ve výši přesahující možné úroky měla smluvní pokuta povahu naturální obligace.

Od 1. 7. 1863 platil na území dnešní České republiky všeobecný zákoník obchodní č. 1/1862 ř. z., který také obsahoval úpravu smluvní pokuty a to v článku 284 stanovil, že smluvní pokuta není co do výše nijak omezena a může „přesahovati dvojnásobek interese“. Úprava smluvní pokuty ve všeobecném zákoníku obchodním však nebyla komplexní, ale nadále se jako základ i pro obchodní vztahy používala obecná úprava obsažená v obecném zákoníku občanském. V roce 1868 byla přijetím zákona č. 62/1868 ř.z.
 jeho § 1 úprava smluvní pokuty pozměněna, nejvýrazněji tím, že byla vypuštěna část textu, která limitovala přiměřenost smluvní pokuty zákonnými úroky z prodlení. 

Poslední změna byla provedena tzv. třetí novelou obecného zákoníku občanského,
 která se zásadněji dotýkala obligačního práva. Novela pozměnila § 1336 tak, že pojednání o soudní moderaci bylo zařazeno do samostatného druhého odstavce a do prvního byl doplněn další text, takže ve znění této novely nově zněl: „Smluvní strany mohou sjednati zvláštní úmluvu, že má býti místo újmy, která se má nahraditi, zapravena určitá peněžitá nebo jiná částka pro případ, že slib nebude vůbec nebo náležitým způsobem, anebo že bude pozdě splněn. (§ 912.) Není-li zvláštní dohody, nenabývá dlužník práva, zprostiti se plnění zaplacením náhradní částky. Byla-li smluvní pokuta slíbena za to, že nebude plněno v době nebo v místě plnění, může býti žádána vedle plnění. Ve všech případech buď náhradní částka soudcem, třeba-li po slyšení znalců, zmírněna, prokáže-li dlužník, že jest přísná.“
 V této podobě byla úprava smluvní pokuty v občanském právu až do přijetí občanského zákoníku č. 141/1950 Sb. 


Ačkoliv se nikdy nejednalo o platnou právní úpravu, stojí za zmínku i připravovaný návrh občanského zákoníku před druhou světovou válkou, který věnoval úpravě smluvní pokuty § 1157 až § 1161 návrhu osnovy. Tato část byla nadepsána „Smluvená náhrada (konvenční pokuta) a propadné doložky.“ Tento návrh svojí koncepcí vychází z podoby smluvní pokuty, jakou měla v obecném zákoníku občanském s vazbou smluvní pokuty na náhradu škody.
1.6 
Smluvní pokuta po roce 1950
Tak zvaný „střední“ občanský zákoník č. 141/1950 Sb. s účinností od 1. 1. 1951 přinesl změnu v pohledu na systematiku smluvní pokuty. Smluvní pokuta již nebyla upravena v části týkající se náhrady škody, ale v části upravující zajištění závazků. Občanský zákoník v § 284 deklaroval, že sjednají-li strany pro případ nesplnění smlouvy místo náhrady smluvní pokutu a bude-li smluvní povinnost vinou dlužníkovou porušena, může věřitel požadovat buď splnění smluvních povinností, nebo smluvní pokutu. Pokud se smluvní pokuta týkala postihnutí nedodržení času nebo místa splnění, tak bylo možné požadovat jak zaplacení pokuty, tak splnění původního plnění, ledaže by věřitel přijal plnění bez výhrad. Ustanovení § 285 obsahovalo zákaz vyplatit se ze smluvní povinnosti zaplacením smluvní pokuty. I občanský zákoník z roku 1950, na rozdíl od současné právní úpravy smluvní pokuty v občanském zákoníku, obsahoval moderační právo soudu zakotvené v jeho § 286. Ačkoliv smluvní pokuta byla v tomto občanském zákoníku nově systematicky zařazena, pouze zjednodušujícím způsobem bylo v zákoně řečeno v zásadě totéž, co v předcházející úpravě obecného zákoníku občanského. Právní úprava však pro smluvní pokutu stanovuje poprvé obligatorní písemnou formu v § 284 odst. 2. Střední kodex zachoval pojení smluvní pokuty jako paušalizované náhrady škody, vázala vznik povinnost na porušení smlouvy z dlužníkovy viny a právo na smluvní pokutu mohlo spočívat jen v peněžité pohledávce.

Nové pojetí smluvní pokuty přinesl zákoník mezinárodního obchodu
, který jako první opustil koncept odlišného přístupu ke kumulaci smluvní pokuty a povinnosti z hlavního závazku. Nerozlišoval totiž už smluvní pokutu pro případ nesplnění smlouvy a smluvní pokutu v případě, že nebyl dodržen čas nebo místo plnění. Také opustil dosud stále přetrvávající vazbu na náhradu škody. Irena Pelikánová považuje úpravu v zákoníku mezinárodního obchodu za zřetelnou ztrátu kořenů a kontinutity s evropskými kodifikacemi.
 Zákoník mezinárodního obchodu však byl použitelný výlučně na vztahy se zahraničními subjekty zejména v oblasti mezinárodního obchodu. Tento zákoník také pokračuje trendu obligatorní písemné formy ujednání o smluvní pokutě.
 
Smluvní pokutu je možné vysledovat i v hospodářském zákoníku upravujícím vztahy mezi socialistickými organizacemi. Tento právní předpis sice pojem smluvní pokuta nikde nepoužívá, ale předvídá možnost si dle § 141 ujednat majetkovou sankci v případě řádného nesplnění závazku nebo jiné povinnosti, sankce může být stanovena v zákoně nebo ve smlouvě, což by byl případ i smluvní pokuty.

Občanský zákoník č. 40/1964 Sb. při svém přijetí žádné ustanovení o smluvní pokutě neobsahoval. Funkce smluvní pokuty mohla být částečně nahrazena jiným způsobem, například úroky. Do občanského zákoníku se smluvní pokuta dostala až novelou občanského zákoníku zákonem č. 509/1991 Sb. účinnou od 1. ledna 1992. Důvodová zpráva k tomuto návratu smluvní pokuty neuvádí žádné podrobnější informaci či důvody. Speciální úprava smluvní pokuty pro obchodněprávní vztahy byla do českého právního řádu přinesena s přijetím obchodního zákoníku č. 513/1991 Sb.
 
Podoby smluvní pokuty v dávné i nedávné minulosti mohou být zdrojem dílčích podnětů i pro současnou teorii a právní praxi.

2. 
UJEDNÁNÍ O SMLUVNÍ POKUTĚ

2.1 
Obsahové a formální náležitosti smluvního ujednání
Ze samotného pojmu smluvní pokuty vyplývá, že je ji třeba smluvně sjednat. Slovem o sjednání začíná i zákonodárce v § 544 odst. 1 OZ. To představuje i rozdíl mezi pokutou a penálem, i když v úpravě cestovní smlouvy o penále zákonodárce mluví jako o „pokutě“
. Ujednání o smluvní pokutě je právním úkonem a tedy musí splňovat pojmové znaky právního úkonu,
 jakož i další náležitosti, které jsou pro právní úkony vyžadovány. Smluvní pokuta nemůže vzniknout právním jednáním jednostranným, ale musí jít o právní úkon dvoustranný, když na každé straně může vystupovat jeden či více subjektů.
 O právní úkon vícestranný se, podle mého názoru, u ujednání smluvní pokuty jednat nemůže, když v tomto případě by již nešlo o smluvní pokutu, ale o jiný inominátní utvrzující vícestranný právní vztah. 

Forma sjednání smluvní pokuty je vymezena § 544 odst. 2 OZ, který smluvní pokutu akceptuje sjednanou jen v písemné formě. Ustanovení zákona, která předepisují formu právního úkonu, jsou ze své povahy ve smyslu § 2 odst. 3 OZ kogentní nepřipouštějící odchylnou úpravu ohledně její formy dohodou stran. Písemná forma je vyžadována zákonem, pokud právní úkon není učiněn ve formě, kterou zákon vyžaduje, je neplatný.
 Ačkoliv nelze zjistit, jaké důvody vedly zákonodárce k zakotvení obligatorní písemné formy,
 domnívám se, že je tomu proto, že smluvní pokuta může představovat výraznou sankci a tudíž by nemělo být pochyb o tom, jaké konkrétní porušení povinnosti je sankcionováno a jak je tato sankce určena.


Pro právní úkon platně učiněný v písemné formě soudní judikatura vyžaduje zásadně existenci písemnosti a podpisu.
 Pokud ujednání o smluvní pokutě nemá všechny náležitosti vyžadované pro písemnou formu nebo vůbec není v písemné formě učiněno, nepředstavuje plnění zavázané osoby na tuto smluvní pokutu bezdůvodné obohacení, pokud je jediným důvodem absolutní neplatnosti ujednání o smluvní pokutě vada právního úkonu z hlediska jeho formy. Plnění na smluvní pokutu neplatnou pouze pro nedostatek formy tak fakticky i právně navozuje stav existence platného ujednání o smluvní pokutě a nezbývá než přisvědčit, že toto úplné či částečné plnění na smluvní pokutu neplatnou pouze pro nedostatek formy představuje částečnou či úplnou konvalidaci, ač ji teorie u absolutně neplatného právního úkonu obecně nepřipouští.
  

Z hlediska obsahových náležitostí z dikce zákona rozeznávám dvě základní, které představuje jednak vymezení utvrzované smluvní povinnosti a vymezení výše smluvní pokuty nebo způsobu jejího určení, kterému se podrobněji věnuji v následujících podkapitolách. Vyžadovaná forma právního úkonu ovlivňuje i způsob, jakým jsou vyjádřeny obsahové náležitosti. Dle ustálené rozhodovací praxe „jde-li o právní úkon, pro který je pod sankcí neplatnosti stanovena písemná forma, musí být určitost projevu vůle dána obsahem listiny, na níž je zaznamenán. Nestačí, že účastníkům právního vztahu je jasné, co je např. předmětem smlouvy, není-li to poznatelné z jejího textu. Určitost písemného projevu vůle je objektivní kategorií a takový projev vůle by neměl vzbuzovat důvodně pochybnosti o jeho obsahu ani u osob, které nejsou účastníky daného smluvního vztahu.“


Z poslední věty uvedeného rozhodnutí vyvstává i další problematický aspekt smluvní pokuty, kterým je otázka, jaké osoby mohou ujednání o smluvní pokutě učinit. Mohou smluvní pokutu ujednat jen strany, které jsou subjekty závazku, jež má být smluvní pokutou utvrzen nebo může být okruh subjektů širší? NS vyložil, že „smluvní pokutu si mohou sjednat pouze smluvní strany pro případ porušení povinnosti vyplývající z jimi uzavřené smlouvy. Jinými slovy, smluvní pokutu mohou sjednat pouze osoby v postavení věřitel - dlužník hlavního (smluvní pokutou zajišťovaného) závazku.“
 Zavázat k zaplacení smluvní pokuty někoho, kdo není smluvní stranou je s ohledem na povahu a zásady soukromého práva nepřijatelné. Zavázat se, že v případě porušení osoba zaplatí smluvní pokutu ve prospěch určené třetí osoby, by však mělo být možné a analogicky by se na takové ujednání použila ustanovení o smlouvě in favorem terci. Situace může být i opačná, že se osoba zaváže zaplatit smluvní pokutu v případě, že svoji povinnost poruší třetí osoba. Uvedené spatřuji jako diskutabilní, navrhuji jako souladnější s povahou a funkcí smluvní pokuty řešit jako ujednání o ručitelském závazku za splnění smluví pokuty hlavním dlužníkem.  
2.2 
Utvrzovaná povinnost
Prvním z obsahových náležitostí ujednání o smluvní pokutě je vymezení smluvní povinnosti, jejíž nikoliv řádné splnění má za následek vznik práva na smluvní pokutu. Smluvní pokutou lze utvrdit povinnost. Argumentem a contrario lze dovodit, že tímto způsobem není možné spojit s utvrzením nebo výkonem subjektivního práva. Domnívám se, že pokud by bylo sjednáno plnění k utvrzení či pro případ výkonu práva, nelze uvažovat ani o jiný inominátní způsob zajištění závazku či utvrzení závazku, protože v tomto případě jde o pojmový rozpor nejen s úpravou smluvní pokuty, ale vůbec podstatou zajištění a utvrzení závazků. 

Zákon hovoří o tom, že tato povinnost je povinností smluvní.
 Nepochybně smluvní povinností je, když jde o povinnost dohodnutou mezi stranami na základě autonomie jejich vůle. Otázkou však je, zda může jít o povinnost vyplývající ze zákona. Zastávám názor, že uvedené není v rozporu a že smluvní pokutu lze sjednat k utvrzení povinnost, která vplývá i ze zákona. Tedy není rozhodné, zda povinnost vyplývá přímo z textu právního předpisu nebo ze smlouvy, ale podstatné je, že se jedná o právní povinnost a tato povinnost je v ujednání o smluvní pokutě jako utvrzená povinnost uvedena.
 Utvrzovaná povinnost může zároveň vyplývat ze smlouvy i ze zákona, z normy povahy kogentní i dispozitivní.
V právní úpravě smluvní pokuty v KC utvrzovanou povinností, na kterou se váže smluvní pokuta, může být pouze závazek nepeněžité povahy.
 Jako důvodem pro toto zákonné omezení je uvádí citovaná literatura skutečnost, že v případě neplnění nebo opožděné splnění závazku představujícího peněžité plnění je již dostatečně pokryto úroky z prodlení. Nepeněžitým závazkem se ale je i závazek uzavřít smlouvu o smlouvě budoucí dle § 390 § 1 KC, kde je možné smluvně upravit náhradu škody v případě neuzavření konečné smlouvy podle této dohody a to i ve formě smluvní pokuty.
 Česká právní úprava hovoří obecně o povinnosti, která tak může mít povahu peněžitého či nepeněžitého plnění.

Zatímco v české občanskoprávní úpravě se lze dohodnout tak, že v případě porušení peněžité povinnost, je možné požadovat kumulativně úroky z prodlení, smluvní pokutu a ještě i náhradu škody, která je pozdním plněním způsobena, KC takovou kumulaci všech tří institutů zároveň neumožňuje. 
Utvrzení naturální obligace smluvní pokutou je další nejednoznačně řešená otázka. Byť v praxi bude připadat reálně v úvahu jen v omezeném množství situací, její vyřešení je důležité i pro další úvahy. Nabízí se možná řešení, že lze platně smluvní pokutou utvrdit i naturální obligaci, případně že nelze platně sjednat smluvní pokutu k povinnosti, která je naturální obligací. I naturální obligace představuje subjektivní práva a subjektivní povinnosti. 
U naturálních obligací, které představují výhry ze sázek a her a pohledávky z půjček do sázek a her nelze ani platně zajistit dle § 845 OZ. Ve smyslu tohoto ustanovení lze za zajištění, jak jej vymezuje OZ jistě zařadit i smluvní pokutu, kterou tak není možné ani platně sjednat u uvedených naturálních obligací. Taková smluvní pokuta nebude představovat ani naturální obligaci, ale půjde o absolutně neplatný právní úkon. Jestliže u ostatních naturálních obligací není výslovně uvedeno, že takové naturální obligace platně zajistit nelze, je možné argumentem a contrario vyvodit, že i možnost platně sjednat smluvní pokutu by mohlo připadat v úvahu. Ve věci je však třeba vzít i v úvahu, jak rozumět akcesoritě smluvní pokuty ve vztahu k utvrzovanému závazku a jaké důsledky s sebou uvedené nese. 


Utvrzovaná povinnost musí být v ujednání smluvní pokuty vymezena určitě. Při pohledu na judikaturu ohledně vymezení utvrzované povinnosti vyvstávají základní obrysy pro vymezení utvrzované povinnosti v ujednání o smluvní pokutě. Jako na neurčité je pohlíženo na obecná vymezení bez uvedení konkrétní jedné či více povinností: „Za tím účelem se zavázal ve sjednané lhůtě podniknout veškeré potřebné právní úkony k tomu, aby zástavní právo do stanoveného termínu zaniklo. Je-li v dohodě závazek žalovaného vyjádřen tímto slovním spojením, aniž by bylo uvedeno, k jaké konkrétní povinnosti směřující k zániku zástavního práva se žalovaný zavázal, je takové vymezení ve smyslu § 37 odst. 1 OZ neurčité, neboť v tomto směru je věcný obsah dohody nejednoznačný a uvedený nedostatek nelze překlenout ani za použití výkladových pravidel uvedených v § 35 odst. 2 OZ. Při výkladu takto formulované dohody nelze totiž vystačit pouze s určitě vyjádřenou vůlí účastníků ohledně zamýšleného cíle, je-li ho, tak jako v posuzovaném případě, možno dosáhnout několika způsoby, přičemž ke každému z nich je třeba učinit jiný právní úkon.“
 Podobně jako neurčité a tedy neplatné bylo posouzeno ujednání, že „platí přísný zákaz kontaktování zákazníka dopravcem pod pokutou 30.000,- Kč euro“, jelikož z takového ujednání není jasné, jaký „kontakt“ se přísně zakazuje a kdo je míně slovem „zákazník“.
 
Naopak jestliže je jako utvrzovaná povinnost stanovena „umožnit v předem sjednaném termínu prohlídku nemovitosti“ vyplývá z takového ujednání podle NS povinnost nejen v předem sjednaném termínu umožnit prohlídku nemovitosti, ale také povinnost tento termín prohlídky sjednat, když i na tuto povinnost se vztahuje sjednaná smluvní pokuta.
 
2.3 
Způsoby určení a povaha smluvní pokuty
Výše pokuty nebo způsob jejího určení, to je další obligatorní obsahová náležitost ujednání o smluvní pokutě. Odpovídá na otázky po povaze plnění a po velikosti tohoto plnění. Nejprve se zaměřím na povahu plnění, které je sjednáno jako smluvní pokuta. § 544 OZ hovoří o „placení“ smluvní pokuty. Pojem placení by mohl nasvědčovat, že plnění sjednané jako smluvní pokuta by mělo být chápáno poněkud úžeji, než tak, že by smluvní pokuta měla představovat jakékoliv plnění peněžitého i nepeněžitého charakteru. Nicméně jednak pojem „placení“ v soukromém právu ani nezbytně není spojován peněžitým plněním, s ohledem na zásadu autonomie vůle a dispozitivní charakter právní úpravy smluvní pokuty, lze připustit dle současné právní úpravy sjednání jako smluvní pokuty rozličná plnění. Relativizaci pojmu placení přináší i NOZ, který taktéž hovoří o placení smluvní pokuty, ačkoliv výslovně připouští smluvní pokutu i jako nepeněžité plnění. V tomto ohledu opakovaně vyslovil názor Josef Bejček, že nevylučuje, aby si strany sjednaly smluvní pokutu v jiné než peněžité formě, a to zejména ve formě naturálního plnění, přičemž ale připouští i smluvní pokutu spočívající v závazku typu "něco strpět" a "něčeho se zdržet".
 Plnění, které představuje smluvní pokutu tak může spočívat v dare, facere, omittere i pati. Ohledně dare může jít o plnění peněžité i nepeněžité. 
Na rozdíl od peněžitého existuje problém s následnou nemožností takového plnění, což zapříčiní zánik závazku zaplatit smluvní pokutu. Zde je však třeba předestřít, že judikatura považuje smluvní pokutu pouze za plnění peněžité. 
 Z jakého důvodu tak činí, však není možné z odůvodnění soudních rozhodnutí rozpoznat. Důvodem bude patrně skutečnost, že nepeněžité smluvní pokuty se vyskytují natolik ojediněle, že ani rozhodovací praxe neměla příliš mnoho možností se k této otázce po věcné stránce důkladněji vyjádřit. Ale ani skutečnost praktické absence výskytu takových smluvních pokut a určité problémy, které se s nepeněžitou povahou pojí, nejsou důvodem, proč neumožnit stranám smluvní pokutu ujednat jako nepeněžité plnění. 

Plnění sjednané jako smluvní pokuta v KC může být naopak pouze plnění peněžité. Může být ujednáno jako pevná částka, částka ve vztahu k hodnotě nesplněného plnění nebo jako pevná či procentní částka za časovou jednotku. Ve srovnání s nejednoznačným názorem na peněžitou či nepeněžitou povahu smluvní pokuty je v polské literatuře tento názor vysloven jednoznačně.
 Polská a česká úprava shodně v souvislosti se smluvní pokutou používají významově shodného výrazu „zaplatit“, v tomto slově tedy rozdíl patrně nebude. Ten spatřuji v dodatku, že zatímco OZ požaduje „zaplatit smluvní pokutu“, KC požaduje „zaplatit určitou částku (smluvní pokutu)“.
 
Z hlediska přiměřenosti takovýchto nepeněžitých smluvních pokut považuji za vhodné ujednat zároveň určení či způsob určení peněžitého ekvivalentu takového plnění, které by bylo možné jako náhradní plnění požadovat na místo smluveného nepeněžitého plnění. Podobně i v případě, kdy plnění smluvní pokuty má spočívat v závazku něco strpět nebo něco konat, může být obtížně vykonatelné. V případě dodatečné nemožnosti plnění dojde ex lege k zániku závazku a jestliže zavázaný takový zánik nezavinil, nelze se na místo smluvní pokuty domáhat náhrady škody.
 Když právě smluvní pokutou utvrzovaná povinnost má často nepeněžitý charakter, pak utvrzovat ji dalším nepeněžitým plněním nepovažuji z praktického pohledu za příliš rozumné. 
Na jedné straně tak stojí široce pojatá smluvní volnost jednotlivých subjektů jakkoliv upravit své práva a povinnosti, konkrétně sjednat pro případ porušení jakékoliv povinnosti libovolnou smluvní pokutu. Na druhé straně však ani tato autonomie vůle není bezbřehá.
 Sankcionovat smluvní pokutou nelze smluvně převzatou povinnost, která by spočívala například v povinnosti podrobit se krutému, nelidskému zacházení nebo ponižujícímu zacházení či trestu (čl. 7 odst. 2 LZPS), povinnosti, jíž by byla omezena svoboda osoby (čl. 8 odst. 1 LZSP) nebo povinnosti, jejíž splnění není slučitelné se zachováním lidské důstojnosti (čl. 10 odst. 1 LZSP). Stejně tak i plnění, které je s uvedeným v rozporu, nelze sjednat ani jako plnění vyplývající ze smluvní pokuty. Byť by jinak osoby s dohodou o takovém obsahu souhlasili a svobodně se k takovému plnění zavázaly.
 
Zatímco o povaze plnění požadované jako smluvní pokuta OZ mlčí, již zcela konkrétně stanovuje, že v ujednání o smluvní pokutě musí být určena „výše pokuty“ nebo „stanoven způsob jejího určení“
. Nejprve je nutné se vypořádat s otázkou, zda tyto zákonem dané určení smluvní pokuty nevylučují možnost široce pojatého libovolného plnění, jak jsem nastínil v předcházejících odstavcích. Slova „výše pokuty“ také lehce naznačují, že by v otázce plnění smluvní pokuty mělo jít především o peněžité plnění, hůře se bude „výše pokuty“ určovat, pokud má smluvní pokuta povahu závazku například umožnit čerpat vodu ze studny po dobu dvou let. Druhá možnost specifikace, tedy uvést „způsob jejího určení“ však poskytuje dostatečný prostor pro vyjádření i nepeněžité smluvní pokuty, na niž je pak uvedené třeba aplikovat analogicky. 

V 90. letech nepanoval mezi soudy jednotný názor na otázky, zda smluvní pokuta určena procentní částkou z určité sumy za časovou jednotku je určitě určenou smluvní pokutou.
 Nakonec v rozsudku ze dne 30. 11. 1999 ve věci sp. zn. 25 Cdo 2635/98 učinil NS závěr, že i takto určená smluvní pokuta je určitá. Určitou je tedy v případě, že je možné z jejího ujednání určit, jaká by byla její výše v konkrétním časovém okamžiku.     
Bude však určitá i smluvní pokuta, jejíž výše bude vázána na proměnnou veličinu, kterou nejsme schopni dopředu určit? Výše smluvní pokuta bude svojí výší vázána například na diskontní nebo 2T repo sazbu České národní banky, jež bude aktuální v době, kdy k porušení povinnosti utvrzené smluvní pokutou dojde. Osobně se domnívám, že takové určení plně vyhovuje zákonnému požadavku. Při výkladu pojmu „způsob jejího určení“ vycházím z právní úpravy určení kupní ceny u kupní smlouvy podle právní úpravy občanského zákoníku, kde je určení kupní ceny podstatným kusem obsahu této smlouvy.
 V případě určení kupní ceny soudní praxe i teorie „považuje za určité a srozumitelné ujednání o ceně i dohodu o tom, že kupní cena sjednaná v cizí měně bude hrazena ve splátkách přepočtených na českou měnu podle kursu platného v den splatnosti jednotlivých splátek.“
 I smluvní pokuta takovýmto způsobem určená naplňuje požadavek určitosti a srozumitelnosti.
Složitější otázkou je, zda je možné ujednat i jakousi „smluvněpokutní arbitráž“
. Formálně by i takové ujednání šlo podřadit pod dikci „způsob jejího určení“, ale smluvní pokuta není založena na ekvivalenci plnění, které na rozdíl třeba od kupní smlouvy, úvaha osoby, která by byla takto určena, aby smluvní pokutu určila s ohledem na charakter tohoto utvrzovacího institutu, nebylo příliš přispívající právní jistotě pro občanskoprávní vztahy a bylo by prakticky nepředvídatelné bez možnosti jakékoliv korekce i s ohledem na absenci úpravy moderačního práva ohledně výše smluvní pokuty. 
2.4 
Výklad ujednání o smluvní pokutě
Ujednání o smluvní pokutě není vždy formulováno jasně a určitě. Často jde o otázky, zda se vůbec jedná o smluvní pokutu nebo zcela jiné ujednání. Kolizní situace spatřuji jednak v odlišení smluvní pokuty a odstupného, dále smluvní pokuty a inominátního zajištění závazku a dále otázky určitosti ujednání o smluvní pokutě, jež je třeba odstranit výkladem. Vykládat je třeba ve prospěch platnosti ujednání a s ohledem na skutečnou vůli stran.

Soudy se tak zabývaly například otázkou, zda klauzule o jistotě, která spočívala v tom, že tato jistota měla propadnout, pokud vítěz výběrového řízení neuplatní právo na uzavření kupní smlouvy, má nebo nemá charakter smluvní pokuty. Vrchní soud v Praze, což následně potvrdil i NS dovodil, na rozdíl od Krajského soudu v Ústí nad Labem – pobočka v Liberci, vázán však předchozím kasačním rozhodnutím a zde vysloveným právním názorem NS, že takové smluvní ujednání, charakter smluvní pokuty nemá.
 Ponechávám stranou, zda v dané věci vzniklo právo na vrácení jistoty či nikoliv; jestliže však pojmovým znakem smluvní pokuty je její sjednání pro porušení povinnosti, pak formulačně smluvní pokutou sankcionovat skutečnost, že vítěz výběrového řízení neuplatní své právo na uzavření smlouvy, je povaze smluvní pokuty odporující. Sjednat smluvní pokutu však jako jistotu, která v případě porušení povinnosti nebude straně vrácena, je obecně přípustné a jde jen o jiný způsob plnění, jež je plně v rámci autonomie vůle stran při sjednávání smluvní pokuty.


Z argumentace dovolatelky vyplývá i výkladová otázka, zda se soudy mají v případě, že je „ujednání o smluvní pokutě“ sjednáno pro případ odstoupení od smlouvy nebo například výpovědi smlouvy, zabývat, zda by mohlo jít o jiné ujednání a za jakých okolností a kam směřovala vůle stran. V tomto případě, se soudy zpravidla opravdu nezabývají alternativou, zda by se mohlo jednat o něco jiného, na druhou stranu je třeba předestřít, že argumentace dovolatelů v těchto případech není příliš přesvědčivá a ani nenastoluje tvrzení a důkazy, s nimiž by se soudy musely vypořádat. Kde tak následuje jen konstatování, že smluvní pokuta nemůže zajišťovat ukončení (zánik) smlouvy, ať již jejím zrušením formou odstoupení, výpovědi apod. a je tedy pro rozpor se zákonem neplatná.

Ohledně odpovědi na nastíněnou výkladovou otázku, je třeba si nejprve ujasnit, jak je možné smluvní pokutu a plnění jako smluvní pokutu označit. Obecně lze mít za to, že pokud bude ujednání naplňovat po obsahové stránce pojmové znaky smluvní pokuty, je třeba toto ujednání vyložit jako smluvní pokutu, i když tohoto označení v ujednání použito není. Smluvní pokuta tak může být označena jako penále, pokuta, platba, sankce, poplatek, jistota aj. Jestliže je však ujednání označeno jako smluvní pokuta, což je označení konkrétního soukromoprávního institutu, tak již ohledně výkladu nastává problém. NS dospěl k závěru, který až do současnosti ve svých rozhodnutích opakuje. Vyložil, že „jazykové vyjádření právního úkonu zachycené ve smlouvě musí být vykládáno prostředky gramatickými (z hlediska možného významu jednotlivých pojmů), logickými (z hlediska vzájemné návaznosti použitých pojmů) či systematickými (z hlediska řazení pojmů ve struktuře celého právního úkonu). Kromě toho soudu posoudí na základě provedeného dokazování, jaká byla skutečná vůle stran v okamžiku uzavírání smlouvy, přičemž podmínkou pro přihlédnutí k vůli účastníků je to, aby nebyla v rozporu s tím, co plyne z jazykového vyjádření úkonu.“
 Kamenem úrazu pro posuzování smluvních pokut jako jiného například inominátního zajišťovacího či utvrzovacího ujednání je právě v závěru citovaného výkladu vycházející z části věty § 35 OZ: „Podmínkou pro přihlédnutí k vůli účastníků je to, aby nebyla v rozporu s tím, co plyne z jazykového vyjádření úkonu“. Pravděpodobně nebude příliš obtížné dokázat, že vůle stran směrovala k ujednání majetkového postihu v neprospěch jedné ve prospěch druhé smluvní strany, jestliže nastane určitá, smluvně předvídaná právní skutečnost. Přihlédnutí k vůli stran, které toho své ujednání označili jako smluvní pokutu, že smluvní pokuta takovéhoto znění bude právní úkon pro rozpor se zákonem neplatným, ale vůle stran směřovala k tomuto jinému nepojmenovanému zajišťovacímu či utvrzovacímu institutu jež, kdyby nebyl označen jako smluvní pokuta, by nebyl v rozporu s kogentními ustanoveními zákona ani s dobrými mravy, pak dojde ke konverzi právního úkonu podle § 41a OZ, který deklaruje, že má-li právní úkon náležitosti jiného právního úkonu, který je platný, lze se jej dovolat, je-li z okolností zřejmé, že vyjadřuje vůli jednající osoby. Právě toto inominátní zajištění by představovalo onen jiný právní úkon, který je platný, jestliže je z okolností zřejmé, že k tomuto směřovala vůle jednajících osob.
Ale jestliže podle náhledu na výklad právních úkonů, které obsahuje konstantní rozhodovací praxe NS, je obsaženo, že k vůli nelze přihlížet, jestliže jde v rozporu s jazykovým vyjádřením, pak výslovné jazykové vyjádření je, že právní úkon směřuje ke smluvní pokutě. Strany tedy jazykově vzato určitě vyjádřili, u smluvní pokuty navíc v obligatorní písemné formě, že „chtějí“ smlouvy pokutu. Jelikož takto platně smluvní pokutu sjednat nelze, je tento právní úkon neplatný. K vůli, která je s jazykovým vyjádřením v rozporu, nelze přihlížet, tedy ani zkoumat, ohledně daného právního úkonu, zda je z okolností zřejmé, že vůli stran vyjadřuje a aplikovat tak ohledně právního úkonu ustanovení § 41a OZ o konverzi právních úkonů. Filip Melzer považuje výklad písemných právních úkonů v rozhodnutích NS za pozůstatek výkladu teorií projevu z doby první republiky.

Další situace se týkala případu, kdy byla sjednána smluvní pokuta v případě porušení povinnosti zaplatit doplatek kupní ceny a následně byla dodatkem (resp. třemi dodatky) postupně tato splatnost posunuta, když navíc dodatek byl sjednán až poté, co došlo k porušení povinnosti zaplatit kupní cenu. NS zde dovodil, že v tomto případě, nárok na zaplacení smluvní pokuty není dán, protože ačkoliv v měnících dodatcích se nic netýkalo této smluvní pokuty, vůle stran směrovala k posunutí data splatnosti, pak jestliže bylo zaplaceno v den dle těchto dodatků, není zde dán nárok na smluvní pokutu.

Na druhou stranu však NS judikoval, že § 266 odst. 1 ObchZ dává přednost projevu vůle před jeho jazykovým vyjádřením, když tento projev vůle se vykládá podle úmyslu jednající osoby, jestliže tento úmysl byl straně, které byl určen, znám nebo jí znám být musel, když totéž v obecné rovině spatřuje v občanském zákoníku § 35 odst. 2.
 Jestliže NS tedy stejné pravidlo spatřuje (jen obecnějším způsobem) vyjádřené též v OZ, pak jej je třeba aplikovat i na výklad ujednání o smluvní pokutě podle OZ, jež je tématem této rigorózní práce. Zde je pak ale jistý rozpor s tím, že nelze přihlížet k vůli, pokud je v rozporu s jazykovým vyjádřením. Shrnuto, pokud existuje jiná vůle a odlišné jazykové vyjádření, pak je tu vždy určitý rozpor a tedy nelze na tomto požadavku striktně trvat.
Smluvní pokuta byla ujednána ve znění „v případě pozdní úhrady faktury zaplatí kupující smluvní pokutu z prodlení ve výši 0,1% za každý den prodlení“. Uvedené Vrchní soudu v Olomouci posoudil jako neurčité, neboť zde není určen základ pro výpočet smluvní pokuty stanovené procentem. NS však dovodil, i s ohledem na soukromoprávní zásadu že smlouvy mají být plněny, z ujednání pak nejednoznačně vyplývá vůle stran zajistit splnění úhrady ceny včas. Nelze dovodit, že by základ pro stanovení smluvní pokuty mohl být vyšší, než je fakturovaná částka. Základem pak může být buď fakturovaná částka, nebo se smluvní pokuta vypočítá z té části fakturované částky, s jejíž úhradou byl dlužník v prodlení. Jelikož pak ujednání obsahuje výraz připouštějící různý výklad, lze na uvedenou situaci uplatnit pravidlo, že je třeba takový projev vůle v pochybnostech vykládat k tíži strany, která jako první v jednání tohoto výrazu použila.
 Judikatura NS tak často přináší vhodná a zajímavá řešení s respektem k vůli subjektů často na podkladě spravedlností úvahy, ale při zobecnění výkladových závěrů je přístup k výkladu ujednání o smluvní pokutě koncepčně nejednotný, různě kombinující prvky výkladu teorií vůle, teorii projevu a teorii důvěry s ohledem na konkrétní okolnosti daného případu.  
2.5 
Ujednání o smluvní pokutě ve spotřebitelských smlouvách
Smluvní pokuta je často součástí ujednání ve smlouvách, které se označují jako tzv. spotřebitelské smlouvy, kde je na osobu spotřebitele nazíráno jako na slabší smluvní stranu. S ohledem na určitá specifika smluvní pokuty ve spotřebitelských smlouvách věnuji této problematice samostatnou podkapitolu. Zaměřím se především na smluvní pokutu ve spotřebitelských smlouvách jako nepřiměřené smluvní ujednání a vztah mezi posuzováním smluvní pokuty příčící se dobrým mravům a nepřiměřenými podmínkami ve spotřebitelských smlouvách jakož i z toho vyplývajícím výkladovým problémům.  

Ze samotného faktu, že konkrétní smlouva kupní, o dílo, nájemní či jiná, kterou zákon považuje za tzv. smlouvu spotřebitelskou,
 bude obsahovat ujednání o smluvní pokutě k tíži spotřebitele,
 nelze vyvodit, že takové ujednání je zakázané či nepřiměřené. Žádná zvláštní ujednání ohledně smluvní pokuty v spotřebitelských smlouvách v českém právu nenajdeme. S ohledem na vůdčí soukromoprávní zásadu autonomie vůle a zásadu pacta sunt servanda si strany smlouvy mohou ujednat smluvní pokutu i ve smlouvách označovaných jako spotřebitelské a samotné sjednání smluvní pokuty tak není možné posuzovat jako nepřiměřené smluvní ujednání ve smyslu § 56 odst. 1 OZ. Z povahy spotřebitelských smluv, tedy smluv, kde na jedné straně stojí spotřebitel jako fyzická osoba,
 však určitá omezení vyplývají a s ohledem na ujednání o smluvní pokutě je třeba hledat, zda a jaké v tomto ohledu existují limity. Ve spotřebitelských smlouvách je ve smluvním vztahu nahlíženo na spotřebitele jako na smluvní stranu, kterou je třeba v soukromoprávním vztahu zvýšeným způsobem chránit. Pokud je tedy ve spotřebitelských smlouvách sjednána smluvní pokuta pro případ porušení povinnosti dodavatelem, není žádného důvodu, proč by na takové smluvní ujednání mělo být pohlíženo přísnějším či diferencovaným způsobem, než na jinou smluvní pokutu sjednanou v občanskoprávních smluvních vztazích. Limity sjednání smluvní pokuty ve spotřebitelských smlouvách mohou být dány jednak tím, v jaké výši je smluvní pokuta sjednána, jaká je obecně povaha a výše sjednané sankce a jednak ohledně jaké povinnosti plní sjednaná smluvní pokuta svoji funkci. V tomto ohledu nepřiměřená může být četnost smluvních pokut ve spotřebitelské smlouvě zakládajíc značnou nerovnováhu v právech a povinnostech, stejně tak může být smluvní pokutou zajištěno splnění nepřiměřené povinnosti, kdy je prakticky vyloučeno, aby spotřebitel takto ujednané povinnosti dostál a povinnosti zaplatit smluvní pokutu se vyhnul.

Při pohledu na úpravu nepřiměřených ujednání v demonstrativním výčtu § 56 odst. 3 OZ není v tomto výčtu nic, pod co by bylo možné přímo podřadit smluvní pokutu, která je sjednána v neadekvátní výši či neadekvátním způsobem. V úpravě nepřípustnosti některých ujednáních ve spotřebitelských smlouvách, tak je třeba vyjít z generální klauzule, že spotřebitelské smlouvy nesmění obsahovat ujednáním, která v rozporu s požadavkem dobré víry znamenají k ujmě spotřebitele značnou nerovnováhu v právech a povinnostech stran.
 Při pohledu na směrnici o nepřiměřených podmínkách ve spotřebitelských smlouvách
 však v příloze k této směrnici lze najít jako nepřiměřené ujednání, kdy pís. e) bod. 1) zahrnuje "požadavek na spotřebiteli, který nesplnil svůj závazek, aby platil nepřiměřeně vysoké odškodné". Pojem „odškodné“ je v českém právním kontextu pojmem širším než smluvní pokuta. Slovenská právní úprava při transpozici směrnice z demonstrativního výčtu nepřiměřených ujednání přímo do textu zákona ono „odškodné“ pro nesplnění povinností spotřebitele zahrnula a to v § 53 odst. 4 písm. k) občianského zákoníku ve znění „požadujú od spotrebiteľa, ktorý nesplnil svoj záväzok, aby zaplatil neprimerane vysokú sumu ako sankciu spojenú s nesplnením jeho záväzku“. Znění slovenského občanského zákoníku již k smluvní pokutě odkazuje poněkud jednoznačněji. V českém občanském právu tedy takové smluvní ujednání o smluvní pokutě, které v rozporu s požadavkem dobré víry znamená značnou nerovnováhu v právech a povinnostech stran je s účinnosti od 1. srpna 2010
 ujednáním absolutně neplatným. 

V polském právu bude ujednání smluvní pokuty v přemrštěné výši neplatné podle art. 58 KC zejména v případech, kdy okolnosti ujednání smluvní pokuty v přemrštěné výši poukazují na nemorální chování druhé strany smlouvy, zejména v případě zneužití jejího dominantního postavení při uzavírání smlouvy,
 což může dopadat i na spotřebitelské smlouvy. Zvláštní ustanovení ohledně smluvní pokuty ve spotřebitelských smlouvách obsahuje KC v art. 385 odstavec 17, kdy ujednání smluvní pokuty ve formulářových smlouvách v přemrštěné výši v závazku spotřebitele a obchodníka nezavazuje spotřebitele, jestliže s ním není individuálně ujednaná. Pokud by se nejednalo o spotřebitelskou smlouvu, pak samotná skutečnost přemrštěné výše smluvní pokuty otevírá možnost „jen“ pro soudní moderaci. 
V souvislosti s uváděním finančních služeb pro spotřebitele na trh na dálku je upraven směrnicí č. 2002/65/ES zákaz možnosti ujednat a požadovat smluvní pokuty v případě odstoupení od smlouvy ze strany spotřebitele ve stanovené lhůtě, jakož i ohledně možnosti požadovat smluvní pokutu za zrušení s ní související doplňkové smlouvy.
 Jelikož však smluvní pokutu není možné ujednat pro případ výkonu práva, čímž právo odstoupit od smlouvy bezesporu je, nebudou uvedené předpoklady směrnice mít výraznější význam. 
Pokud se dále zaměřím na otázku sjednání smluvní pokuty v určité či určitým způsobem stanovené výši, může takové ujednání ve spotřebitelské smlouvě být posouzeno jako platné ujednání, jako ujednání neplatné pro rozpor s dobrými mravy dle § 39 OZ nebo o ujednání neplatné pro nepřiměřenost podle § 55 odst. 2 OZ. V úvahu by dle předchozí právní úpravy do 31. července 2010 přicházela i možnost relativní neplatnosti pro nepřiměřenost podle § 55 odst. 2 OZ ve spojení s § 40a OZ. Avšak i před zmiňovanou novelou bylo třeba některé z nepřiměřených ujednání uvedených v § 56 odst. 3 OZ posuzovat jako absolutně neplatné dle § 39 OZ pro rozpor se zákonem.

Jaké tedy existují rozdíly mezi neplatností ujednání pro rozpor s dobrými mravy § 39 OZ a pro nepřiměřenost dle § 55 odst. 2 OZ? S ohledem na to, že sankcionování absolutní neplatností všech nepřiměřených smluvních ujednání ve spotřebitelských smlouvách je zakotveno krátkou dobu, v naznačené souvislosti se smluvní pokutou v současné době příliš neexistuje relevantní soudní judikatura. S dřívější relativní neplatností jako následkem nepřiměřeného smluvního ujednání však není situaci o mnoho lepší. Aplikační praxe při posuzování přiměřenosti zejména výše smluvní pokuty podle § 56 OZ zdrženlivá. Například jako nepřiměřená nebyla v rozsudku NS posouzena sjednaná smluvní pokuta ve zprostředkovatelské smlouvě pro případ porušení exkluzivity ohledně vyvíjení činnosti směřující k uzavření kupní smlouvy na nemovitosti, kdy výše smluvní pokuty byla rovna výši předpokládané zprostředkovatelské provize.
 V rozsudku NS ze dne 16. 9. 2010 sp. zn. 33 Cdo 4601/2008 byla taktéž ve zprostředkovatelské smlouvě posouzena smluvní pokuta jako neplatná, neboť v kontextu s jejími ostatními ujednáními představuje k újmě žalovaného jako spotřebitele značnou nerovnováhu v právech a povinnostech smluvních stran podle § 56 OZ. 
Otázkou pak je, zda není možné všechny případy, kdy smluvní pokuta je sjednána v nepřiměřené výši, podřadit pod kategorii neplatnosti pro rozpor s dobrými mravy dle § 39 OZ. Jak poukazuje Hulmák, byť ještě k hodnocení právní úpravy spotřebitelských smluv před novelou provedenou zák. č. 155/2010 Sb., nepřiměřenost podle § 56 odst. 1 OZ s porušením dobrých mravů nelze ztotožňovat, když občanský zákoník vychází z toho, že absolutně neplatné je jakékoliv ujednání v rozporu s dobrými mravy a ustanovení § 56 odst. 1 OZ by bylo proto do značné míry zbytečné.
 
Do dalších důsledku rozvinutý zmíněný argument smyslem právní úpravy pak jasně naznačuje, že nelze obě kategorie ztotožňovat. Na druhou stranu ale je z povahy zřejmá existence určitých styčných ploch. Vyvstává tak otázka, zda je třeba považovat kategorii rozporu s dobrými mravy jako užší než nepřiměřené smluvní podmínky? Jinak řečeno, smluvní pokuta může být ve spotřebitelské smlouvě sjednána tak, že se její ujednání nebude příčit dobrým mravům, a tedy nebude neplatné dle § 39 OZ, ale současně se bude jednat o nepřiměřené smluvní ujednání ve smyslu § 56 OZ. Jak již bylo řečeno, absolutní neplatnost u nepřiměřených podmínek může být dána nejen pro příčení se dobrým mravům, ale též pro rozpor se zákonem a jeho obcházení taktéž podle § 39 OZ. S ohledem na provedenou novelu OZ zákonem č. 155/2010 Sb. tak vyvstává i nová výzva pro posuzování smluvní pokuty. V současné době, bez ohledu na to, zda je smlouva posuzována jako spotřebitelská či nikoliv, je platnost řešena, pokud jde o výši smluvní pokuty, přes korektiv dobrých mravů. Nabízí se však i otázka opačná. Je možné smluví pokutu ujednat tak, že v daném konkrétním případě, je pro svoji výši v souladu s § 56 OZ, ale přesto absolutně neplatná příčící se dobrým mravům dle § 39 OZ. Mám za to, že je třeba připustit i tuto variantu. 

S ohledem na to, že k absolutní neplatnosti právního úkonu má soud obecně přihlížet v řízení ex officio, klade uvedené i nové nároky na odůvodnění soudních rozhodnutí. Samotné zjištění, že dané ujednání o výši smluvní pokuty je v rozporu s dobrými mravy, ještě automaticky neznamená, že bude také neplatné z důvodu nepřiměřenosti smluvního ujednání. Stejně tak smluvní pokuta, která není v rozporu s dobrými mravy, nemusí být také platná s ohledem na nepřiměřené podmínky zakázané v § 56 OZ. V převažujícím počtu konkrétních případů je jistě možné absolutní neplatnost takového smluvního ujednání ve spotřebitelské smlouvě shledat neplatným jak podle § 39 OZ tak podle § 55 odst. 2 OZ. Nicméně s ohledem na výše uvedené změny provedené nedávno zákonem č. 155/2010 Sb. se nelze spokojit pouze se zjištěním, že ujednání o smluvní pokutě v dané výši není v rozporu s dobrými mravy nebo jen není nepřiměřená ve smyslu požadavků dobré víry znamenající k ujmě spotřebitele značnou nerovnováhu v právech a povinnostech stran. 

Ačkoliv v textu § 56 odst. 1 OZ o dobrých mravech není žádná zmínka, je třeba připustit, že použitá dikce zákona, že „spotřebitelské smlouvy nesmějí obsahovat ujednání, která v rozporu s požadavkem dobré víry znamenají k újmě spotřebitele značnou nerovnováhu v právech a povinnostech stran“, k dobrým mravům taktéž odkazuje. Použitý výraz dobré víry pravděpodobně nemá odkazovat k posuzování přesvědčení jedince, že určité jednání je po právu, ale spíše směřuje k dobré víře v objektivním slova smyslu, znamenající možnost uplatnit subjektivní práva a plnit subjektivní povinnosti jen při poctivém dodržování dobrých mravů a se zřetelem ke zvyklostem občanského života.
 Samotný pojem vznikl doslovným překladem výrazu good faitht. Původní smysl, který není možné při výkladu tohoto ustanovení zcela eliminovat, byl spíše odpovídající německému Treu und Glaube a právě českému souladu s dobrými mravy ve smyslu § 39 OZ.
 K objasnění nepřispívá ani skutečnost, že český překlad transponované směrnice nepracuje ani s pojmem dobré víry, ani dobrých mravů, nýbrž s pojmem přiměřenost, resp. požadavkem přiměřenosti při rovnováze vzájemných práv a povinností smluvních stran ve spotřebitelských závazkových vztazích. NOZ již podobně jako překlad směrnice uvádí, že se má za to, že „zakázaná jsou ujednání, která nezakládají v rozporu s požadavkem přiměřenosti významnou nerovnováhu práv nebo povinností stran v neprospěch spotřebitele.“

Zatímco dle § 39 OZ se zkoumá rozpor s dobrými mravy obecně, kde můžeme podřadit celou plejádu pomocných kritérií, tak ve smyslu § 56 OZ je užití kritéria „dobrých mravů“ užší, ve smyslu posuzování rovnováhy či nerovnováhy práv a povinností. Pokud ve smlouvě budou ujednány drakonické smluvní pokuty jak ve prospěch spotřebitele, tak ve prospěch dodavatele, přičemž dodavatele bude stíhat smluvní pokuta ještě přísněji, zajišťovaná povinnost bude pro spotřebitele obecně bez nepřiměřeného úsilí splnitelná a takové smluvní ujednání nebude představovat značnou nerovnováhu ve vztahu dodavatele a spotřebitele, naopak bude ve prospěch slabší smluvní strany – spotřebitele. Přesto pravděpodobně bude ujednání o takové smluvní pokutě neplatné dle § 39 OZ. I s využitím legálního výkladového pravidla § 55 odst. 3 OZ by v takovém případě byl výklad pro spotřebitele příznivější ve prospěch platnosti takového ujednání. 

U zkoumání ujednání o smluvní pokutě ve spotřebitelských smlouvách prostřednictvím korektivu dobrých mravů je třeba vycházet ze skutečnosti, že OZ ani jiný právní předpis vysvětlení, co rozumět pojmem dobré mravy, nikde neosahuje.
 U přiměřenosti podle § 56 OZ zkoumáme, zda je u smluvních stran spotřebitelské smlouvy při sjednání smluvní pokuty dána rovnováha ve vzájemných právech a povinnostech. Pokud dojdeme ke zjištění, že o nerovnováhu jde, jde třeba si zodpovědět otázku, zda jde o nerovnováhu značnou nebo třeba jen zanedbatelnou. Je-li ve smlouvě v ujednání o smluvní pokutě, ve vztahu k dalším smluvím ujednáním, dána značná nerovnováha, zkoumáme, k čí tíži je tato nerovnováha nastavena. Je-li značná nerovnováha vychýlena v neprospěch spotřebitele, zjišťujeme s ohledem na okolnosti konkrétního případu, zda jde o nerovnováhu přiměřenou nebo nepřiměřenou. Pouze značná nerovnováha v neprospěch spotřebitele nepřiměřená danému konkrétnímu případu bude mít za následek absolutní neplatnost ujednání o smluvní pokutě. 

Ve vztahu k neplatnosti podle § 39 OZ a § 55 odst. 2 OZ je třeba smluvní pokutu nejprve zkoumat ve smyslu § 56 OZ ve světle ustanovení o nepřiměřených smluvních podmínkách ve spotřebitelských smlouvách, kdy podřazení neplatnosti podle § 55 odst. 2 OZ by mělo mít přednost před poukazem na § 39 OZ jako úpravu obecnější. Uvedené závěry je podle mého soudu možné přijmout teprve po novele provedené zákonem č. 155/2010 Sb., jelikož za situace předchozí právní úpravy by řešení představující úpravu § 56 ve spojení s § 55 odst. 2 OZ jako úpravu zvláštní ve vztahu § 39 OZ představovala nelogický výklad, kdy by spotřebitel paradoxně byl chráněn pouze relativní neplatností méně, než když by jiná smluvní strana byla chráněna neplatností absolutní vyplývající z § 39 OZ.
 Na druhou stranu nelze ani bezezbytku souhlasit s názorem, že dobré mravy jsou oproti kritériu přiměřenosti užší kategorií,
 kdy je třeba vnímat, že platnost ujednání postihují z jiné perspektivy než § 56 OZ navzdory společným vazbám, které byly naznačeny výše. V případě, kdy je možné neplatnost dovodit z obou těchto ustanovení, je třeba dát přednost § 56 ve spojení s § 55 odst. 2 OZ jako úpravě zvláštní.
S ohledem na další korektiv, kterým je třeba posuzovat smluvní pokutu ve spotřebitelských smlouvách, vyvstává otázka, zda je i konkrétní výše smluvní pokuty ve spotřebitelských smlouvách odlišná. V tomto ohledu je zajímavé rozhodnutí Okresného súdu v Nitre, který poté, co posoudil, že se jedná o spotřebitelskou smlouvu, kde si strany za prodlení se zaplacením nájemného ujednali smluvní pokutu ve výši 0,1% denně z dlužné částky bez časového omezení, dospěl k závěru, že takováto smluvní pokuta je (pro svoji výši) nepřípustným ujednáním a podle § 53 odst. 5 zák. č. 40/1964 Zb., občinaský zákonník je neplatná. Takové posouzení však bylo Krajským soudem v Nitre vyhodnoceno jako nesprávné a změněno, když poukázal, že uvedená sazba není nepřiměřeným ujednáním ve spotřebitelské smlouvě.

Lze tedy shrnout, že smluvní pokuta jako často se vyskytující ujednání ve smlouvách označovaných jako spotřebitelské není sama o sobě nepřiměřeným smluvní ujednáním, i když je ujednána k tíži spotřebitele a je třeba ji splnit bez možnosti soudní moderace její výše. Při posuzování ujednání o smluvní pokutě ve spotřebitelských smlouvách, kdy smluvní pokuta za porušení zajišťované povinnosti stíhá spotřebitele jako slabší smluvní stranu, je třeba nejprve posoudit, zda se jedná o ujednání přiměřené, a to jak ohledně výše takto sjednané smluvní pokuty, tak i co do dalších aspektů smluvní pokuty ve smyslu § 56 OZ, a teprve následně zkoumat soulad ujednání o smluvní pokutě s dobrými mravy podle § 39 OZ. Obě tyto zkoumané kategorie nejsou užší či širší, ale ujednanou smluvní pokutu je vhodné zkoumat oběma, jelikož reálně mohou nastat případy, kdy neplatnost ujednání o smluvní pokutě bude dána pouze na základě § 39 OZ nebo jen podle § 55 odst. 2 OZ ve spojení s 56 OZ či podle obou. 

3. 
Vznik nároku na smluvní pokutu a její výše

3.1 
Posuzování přiměřenosti smluvní pokuty
V následující kapitole se zabývám vznikem nároku na smluvní pokutu a výší smluvní pokuty. 
V současné platné právní úpravě, není možné nalézt návod pro určení maximální výše smluvní pokuty. Poslední takovouto snahu na našem území představoval § 1336 ABGB ve znění platném do roku 1868 kde „při zápůjčkách nesmí částka, na kterou soudce uzná, přesahovati pro prodlení s placením nejvyšší zákonné úroky.“ Korektiv v občanském právu tak pro posuzování přiměřenosti smluvní pokuty představují dobré mravy. 

Dobré mravy jsou v českém právu považovány za jednu ze stěžejních zásad soukromého práva, kdy představují základní hodnoty lidské společnosti a slouží k nalézání spravedlivého řešení tam, kde by jinak striktní aplikace právních norem vedla k nespravedlivým výsledkům.
 V souvislosti se smluvní pokutou v občanském právu se zásada dobrých mravů vyskytuje ve dvou základních otázkách. Je možné se setkat v praxi s tím, že nejsou od sebe příliš rozlišovány.
 Jednak jde o ujednání o smluvní pokutě, které je zcela či částečně neplatné, jestliže se příčí dobrým mravům podle § 39 OZ.
 Druhým případem nesouladu smluvní pokuty s dobrými mravy je vymáhání smluvní pokuty jakožto výkon práva v rozporu s dobrými mravy dle § 3 odst. 1 OZ. Takové právo, které je vykonáváno v rozporu se zásadou dobrých mravů jako základním požadavkem na chování subjektů občanskoprávních vztahů, nebude požívat ochrany poskytované soudy či jinými orgány oprávněnými rozhodovat o právu na zaplacení smluvní pokuty. Zaměřím se především na otázku souladnosti ujednání o smluvní pokutě s dobrými mravy dle § 39 OZ.

Soudní judikatura spíše odmítá pokusy k zobecnění kritérií, podle kterých by bylo možné předvídat, zda smluvní pokuta v konkrétní podobě bude platná či neplatná pro rozpor s dobrými mravy.
 Na druhou stranu v odůvodněních soudních rozhodnutí NS deklaruje, že jeho judikatura je v těchto otázkách jasná, mnohokrát opakovaná a ustálená. Rozhodnutí NS
 i navzdory podmíněnosti konkrétním skutkovým stavem nastiňuje určitá kritéria, která rozčlením do dvou kategorií jako kritéria obecná a zvláštní. Důležité je podotknout, že neplatnost smluvní pokuty pro rozpor s dobrými mravy může být dána i z jiných příčin než pro sjednání smluvní pokuty v nepřiměřené výši, ale tento důvod vnímám jako nejčastější a omezím pouze na něj. 

Obecnými kritérii jsou takové, které řeší pojmově přiměřenost výše zajištění povinnosti smluvní pokutou ve vztahu k dané konkrétní povinnosti. Druhou kategorií kritérií potom zkoumají přiměřenost vzhledem k dalším okolnostem, za nichž byla smluvní pokuta ujednána. Někdy tak může být smluvní pokuta, která je obecně hodnocena jako nemravná, pro daný konkrétní případ přiměřená a někdy naopak, je její výše sice obecně přijatelná, ale v konkrétním případě se bude příčit dobrým mravům. 
Mezi obecná kritéria zkoumání zařazuji zkoumání naplnění preventivně-sankční funkci smluvní pokuty, poměřování s velikostí všech objektivně myslitelných škod způsobených porušením zajištěné povinnosti, význam a hodnota zajišťované povinnosti v poměru k výši zajištění smluvní pokutou, výše zákonných úroků z prodlení a obvyklá výše úroků požadovaná peněžními ústavy při poskytnutí finančních prostředků na základě úvěrové smlouvy. Jako další zvláštní kritéria řadím souběh s dalšími zajišťovacími prostředky vztahujícím se k zajišťované povinnosti, existence zvýšeného rizika a průběh negociace ujednání o smluvní pokutě.
Za první kritérium pokládám naplnění preventivně-sankční funkce smluvní pokuty. V ABGB i občanském zákoníku z roku 1950 byla akcentována především funkce smluvní pokuty jako paušalizované náhrady škody. Smluvní pokuta není ve své podstatě zajištěním, a aby měla význam, musí představovat jinou výhodu pro věřitele.
 Jiný hospodářský efekt pro věřitele nebude nepřiměřený, bude-li převyšovat úroky z prodlení vyplývající ex lege či v určitém segmentu i výši poplatku z prodlení. I NS opakovaně uvádí, že smluvní pokuta musí mít „dostatečnou, nikoliv však přemrštěnou pobídkovou funkci“.
 Co přesněji chápat jako přemrštěnou pobídkovou funkci může napovědět rozsudek NS ze dne 27. 11. 2003, který dovozuje, že nepřiměřenou je smluvní pokuta taková, která, i kdyby byla sjednána ve výši několikanásobně nižší, stále by svoji preventivní i sankční roli zcela dostatečně plnila.

Funkci smluvní pokuty jako paušalizované náhrady škody pak zjišťuje druhé hledisko zabývající se poměřováním s velikostí všech objektivně myslitelných škod způsobených porušením zajištěné povinnosti. Vztah smluvní pokuty k náhradě škody je zásadní a bývá zmiňován v celé řadě soudních rozhodnutí. Soudní judikatura postupně dovodila, že je třeba „aby pokuta zahrnovala všechny škody, které lze rozumně v daném konkrétním vztahu s porušením určité povinnosti očekávat.“
 Pokud se ujednání o smluvní pokutě od tohoto výrazněji odchýlí, pak je třeba je posoudit jako příčící se dobrým mravům a tedy absolutně neplatné. Rozsudek NS ze dne 27. 11. 2003 také uvádí, že „převyšuje-li však výrazně výši skutečně vzniklé škody, je výše smluvní pokuty nepřiměřená a ujednání je pro rozpor s dobrými mravy neplatné“
. Takový přístup příliš nekoresponduje se smyslem smluvní pokuty i textem zákona, který zakotvuje povinnost smluvní pokutu zaplatit, i když žádná škoda nevznikne. Stejně tak ohledně platnosti ujednání o smluvní pokutě není možné argumentum ad absurdum mít ujednání za ex tunc absolutně neplatné pro rozpor s § 39 OZ, když tato neplatnost bude vyplývat z toho, jaká škoda porušením zajištěné povinnosti následně vznikla či nevznikla. Je však třeba říci, že v novějších rozhodnutích se již taková konstrukce nevyskytuje.
 Relevantní může být pouze výše škody, kterou bylo možné předpokládat v době kontraktace. Rozsah eventuálně vzniklých škod je třeba posuzovat objektivně, judikatura mluví o škodách „rozumně předvídatelných“. Zde je potřeba se vyrovnat s otázkou kauzálního řetězce mezi porušením zajištěné povinnosti a eventuálním vznikem škody. Jistě je nutné zahrnout škody, které vzniknou v přímé souvislosti, otázkou je, zda však zahrnout všechny možné škody, které mohou vzniknout porušením zajišťované povinnosti jako condicio sine qua non nebo toto řetězení příčinných souvislostí určitým způsobem omezit. Zajišťovaná povinnost totiž může mít zcela odlišné podoby, od zaplacení kupní ceny, včasné dodání zboží, povinnost uzavřít kupní smlouvu v dohodnutém termínu, vyklidit nemovitost a podobně.
 

Třetí kritérium hojně deklarované v judikatuře ÚS i NS je význam a hodnota zajišťované povinnosti. Hodnota bude jistě dobře určitelná, pokud půjde o zajištění povinnosti, která má charakter peněžitého plnění. Kritérium poměřování původní a zajišťované povinnosti navíc bude dobře možné jen u plnění, která jsou stanovena jednorázovou částkou.
 NS v reflexi své dřívější rozhodovací zpřesnil určení přiměřené výše tak, že „zatímco smluvní pokutu sjednanou ve výši zhruba 0,5% denně z dlužné částky posuzuje ještě jako odpovídající dobrým mravům, ujednání o smluvní pokutě ve výši 0,67%, resp. 0,71% denně z dlužných částek je již nutno považovat s přihlédnutím k okolnostem daného případu za neplatný právní úkon, který se příčí dobrým mravům.“

Výše zákonných úroků z prodlení a také poplatků z prodlení jsou dalším kritériem, které slouží jako vodítko pro posouzení souladnosti ujednání o smluvní pokutě s dobrými mravy. NS poznamenává, že je neadekvátní, aby smluvní pokuta již při nepříliš velkém prodlení dosahovala výše samotné splátky a také aby smluvní pokuta převyšovala úrok z prodlení „mnohonásobně“.
 Je ale nutné pamatovat na to, že při výrazné změně úrokových sazeb od doby sjednání do doby, kdy došlo k porušení zajištěné povinnosti, není přijatelné vykládat právní úkon v neprospěch jeho platnosti.

Posledním hlediskem, které řadím do kategorie kritérií obecných, je poměřování smluvní pokuty a obvyklé výše úroků požadovaná peněžními ústavy při poskytnutí finančních prostředků na základě úvěrové smlouvy. V rozhodnutí ze dne 15. 12. 1998 sp. zn. 33 Cdo 237/98
 NS poměřuje úroky požadované peněžními ústavy při poskytnutí finančních prostředků na základě úvěrové smlouvy. Zde je patrně také možné dojít k závěru, že k těmto smluvním úrokům peněžních ústavů je nepřiměřené, aby je smluvní pokuta přesahovala „mnohonásobně“ a ohledně výrazných změn úrokových sazeb vidím nutné pamatovat na výše uvedené.

Smluvní pokuta obecně hodnocena jako přiměřená, v konkrétní situaci mravná nemusí být a vice versa. Mám za to, že takových kritérií se bude vyskytovat celá řada. Zmíním alespoň některá nejběžnější, v úvodu podkapitoly vytknuté jako kritéria zvláštní. Takovým může být souběh s dalšími zajišťovacími prostředky, jako zajišťovací převod práva, zástavní právo, vystavení zajišťovací směnky či ručení.

Dalším kritérium nazývám existence zvýšeného rizika. Uvedené vzal v úvahu NS v dalším rozhodnutí,
 že pokud u dlužníka nelze odhadnout míru spolehlivosti, je akceptovatelná smluvní pokuta ve větší výši. Pravidelným případem bude skutečnost, kdy dlužník již dříve určitou svoji povinnost porušil, například je v prodlení se zaplacením peněžité částky. Mám za to, že není možné toto kritérium aplikovat, jde-li pouze o subjektivní obavu, že dlužník svojí povinnosti nedostojí a stejně tak na riziko není možné bez dalšího usuzovat z nesplnění jiných nesouvisejících povinností.

Posledním ze zvláštních hledisek, které zmíním, je průběh negociace ujednání o smluvní pokutě. Významná bude zejména situace, kdy povinný subjekt bude mít takový zájem na učinění právního úkonu, že zajištění splnění své povinnosti smluvní pokutou v konkrétní výši sám navrhne. NS v takovém případě byl ochotný akceptovat i smluvní pokutu ve výši 2% denně z dlužné částky.

V souvislosti s pokusem o pozitivní vymezení jsem vysledoval i několik, byť jinak významných okolností, které ale při posuzování souladnosti smluvní pokuty s dobrými mravy nebudou relevantní vůbec nebo pouze okrajově. Mezi takové irelevantní okolnosti patří skutečnost, zda je či není příčení se dobrým mravům jednou ze stran případného sporu namítáno, otázka zapříčinění či zavinění, že je smluvní pokuta sjednána v nepřiměřené výši, skutečně vzniklá výše ujmy způsobené porušením zajišťované povinnosti a dobrá víra některé ze stran. Jen na okraj dodávám, že stejně tak není významné, že smluvní pokuta dosáhne značné výše v důsledku dlouho trvajícího prodlení se splněním zajištěné povinnosti, pokud samo ujednání závislé na další okolnosti, kterým může být například plynutí času, samo o sobě v rozporu s dobrými mravy není.
 Stejně tak není podstatným hlediskem, jestli byly ujednány i další majetkové sankce, kterých se věřitel nedomáhá, ačkoliv na ně má nárok.
 Dále odkazuji na rozsudek NS ze dne 10. 2. 2010 ve věci sp. zn. 23 Cdo 4059/2009, který se k některým z výše uvedených nerelevantních skutečností vyjadřuje.
 

Polský KC používá pro smluvní pokutu výraz „hrubě nepřiměřená“. Judikatura Nejvyššího soudu Polské republiky tento pojem vyložila tak, že hrubě nepřiměřenou je smluvní pokuta ve výši, která je rovna nebo se blíží hodnotě povinnosti, kterou měl dlužník splnit a je splněna dodatečně. Není však ani v této výši nepřiměřená, pokud dlužník za období, kdy byla v této výši smluvní pokuta vyúčtována, nesplnil svoji povinnost vůbec. V takovém případě by již výše smluvní pokuty byla neplatná jen v případě rozporu její výše se zákonem nebo pravidly společenského styku.


Není možné vyabstrahovat vždy zcela konkrétní kritéria, ale toliko nastínit základní tendence, které soudní judikatura zohledňuje nebo by zohledňovat měla a stejně tak i skutečnosti současnou rozhodovací praxí pokládány za nerelevantní. ÚS zdůrazňuje vždy posuzovat soulad s dobrými mravy s ohledem na konkrétní případ a NS judikoval, že posouzení souladu s dobrými mravy je věcí volné úvahy soudu v konkrétní věci, která může být dovolacím soudem zpochybněna jen, je-li úvaha soudu zjevně nepřiměřená.
 Přesto vnímám jako potřebné zabývat abstrahování a dotvářením určitých pomocných hledisek pro konkrétní posouzení smluvní pokuty jako příčící se dobrým mravům. Pro subjekty občanskoprávních vztahů by z praktického hlediska určité obavy a nejistota o platnost celého ujednání o smluvní pokutě do značné míry odpadly při zakotvení možnosti moderačního práva soudů, jehož absence představuje tak výrazný deficit současné platné právní úpravy. 
Souvisejícím aspektem však bude, že se zakotveným moderačním právem budou soudní rozhodnutí v totožných věcech vypadat pravděpodobně jinak, jak lze vidět na rozhodnutí ÚS ze dne 27. 6. 2011,
 kde stěžovatelka uvádí, že „ve věci rozhodl správně soud prvního stupně. Odvolací soud na rozdíl od soudu prvního stupně podle stěžovatelky nesprávně aplikoval ustanovení § 301 obchodního zákoníku, když snížil smluvní pokutu, jejíž zaplacení bylo předmětem řízení, jako nepřiměřeně vysokou na polovinu. Smluvní pokuta byla sjednána k zajištění řádného a včasného zaplacení ceny za dílo ve výši 0,5% z dlužné částky za každý den prodlení, což sice opravdu představuje 182,5% p. a., ovšem podle stěžovatelky je třeba si uvědomit, že jde o smluvní pokutu naprosto standardní a obvyklou, běžně používanou v obchodněprávních vztazích. Odvolací soud podle stěžovatelky rozhodl o moderaci smluvní pokuty na 50% zcela svévolně, bez bližší argumentace a nijak nevysvětluje, proč je smluvní pokuta 0,5% denně nepřiměřeně vysoká a 0,25% denně je akceptovatelná výše. Naproti tomu podle stěžovatelky soud prvního stupně se zabýval v odůvodnění svého rozsudku výší smluvní pokuty a přesvědčivě zdůvodnil, proč neaplikoval ustanovení § 301 obchodního zákoníku. Dovolací soud pak pouze uvedl, že odvolacímu soudu nelze vytknout žádné právní pochybení, když odůvodnil míru snížení smluvní pokuty poukazem na hodnotu a význam zajišťované povinnosti s tím, že škodu vzniklou porušením smluvní povinnosti stěžovatelka ani netvrdila.“ Kdyby uvedená věc byla v režimu OZ, tak by s ohledem na to, že ve věci nebyly žádné relevantní skutečnosti vyjma toho, že stěžovatelka netvrdila vznik škody, s ohledem na výše uvedenou judikaturu pravděpodobně posouzena jako v souladu s dobrými mravy a jelikož moderační oprávnění soud nemá, přiznal by smluvní pokutu ve sjednaném, tj. dvojnásobném rozsahu.

3.2 
Aspekty podoby porušení utvrzované povinnosti
Podmínkou pro vznik nároku na zaplacení smluvní pokuty je porušení povinnosti, jež je smluvní pokutou utvrzena. Na podobu, jak je utvrzovaná povinnost v písemném ujednání o smluvní pokutě zakotvena, je rozhodující, zda toto vymezení splňuje též požadavek určitosti.
 Existuje řada soudních rozhodnutí, které ohledně určitých formulací uvádějí, zda jsou určité nebo určité nejsou, což bylo na konkrétních případech rozvedeno v kapitole 2.2. Zde uváděná soudní rozhodnutí však zpravidla nemívají nějaké ucelenější odůvodnění, proč vymezení utvrzované povinnost v daném případě spatřují jako neurčité a v jiném jako ještě jako výkladem dovoditelné, co chtěly strany vyjádřit a k jakým následkům uvedené má směřovat.

Domnívám se, že prismatem, kterým je třeba posuzovat určitost nebo neurčitost ujednání o smluvní pokutě, je právě skutečnost, proč je třeba uvedené mít postaveno na jisto, a tím je ujednání porušení této povinnost. Ujednání je určité, jestliže jsme schopni jeho výkladem dovodit a postavit, posuzováno objektivně, na jisto, zda jakých podmínek je tato povinnost porušena.   

Dalším případem, který může nastat, je kumulace několika povinností zajištěných smluvní pokutou. Obecně v takovém případě judikatura dovodila, že musí dojít kumulativně k porušení všech těchto povinností.
 Pokud tedy strany chtějí, aby vznikl nárok na zaplacení smluvní pokuty již pro jednotlivé prošení, je třeba pro každé z těchto porušení smluvní pokutu sjednat nebo výslovně vyjádřit, že nárok
 na smluvní pokutu vzniká okamžikem, kdy dojde k porušení byť i jedné z následujících povinností. 
V okamžiku, kdy dojde k porušení smluvní pokutou utvrzené povinnosti, vzniká právo na zaplacení smluvní pokuty, v jednom ze dvou významů, jak lze v občanském právu chápat slovo nárok lze již nyní mluvit o vzniku nároku, je-li plnění představující smluvní pokutu již splatné, lze o vzniku nároku mluvit v obou jeho slova smyslech.  
OZ v § 544 odst. 1 též uvádí, že zavázaný je oprávněnému povinen smluvní pokutu zaplatit „i když oprávněnému účastníku porušením povinnosti nevznikne škoda“. V České republice nerelevance toho, zda škoda vznikne či nikoliv, nepůsobí výraznější problémy. Při srovnání s polskou právní úpravou je třeba odlišovat vztah k porušení utvrzované povinnosti, vznik škody a výši škody. Není při srovnání úpravy v obou sousedních zemích sporné, že smluvní pokuta náleží bez ohledu na výši škody. Kontroverzní je ale v polské doktríně problém, zda smluvní pokuta náleží věřiteli, když dlužník prokáže, že žádná škoda nevznikla. „Formulace art. 483 KC mluvící o „náhradě“ škody může sugerovat, že důkaz o neexistenci škody zbavuje dlužníka povinnosti zaplatit smluvní pokutu. Nicméně jako výrazné narušení účinků smluvní pokuty je obtížné přijmout a hrozilo by snížení ochrany některých zájmů zvláště spotřebitelů v případech, kdy prodlení dlužníka nebo neodpovídající jakost plnění, může přinést řadu různých potíží, které ale nemají výraz v majetkové škodě. Z tohoto pohledu je třeba se přiklonit k funkční interpretaci art. 483 a 484 KC, která nachází podstatu v samotném názvu – smluvní pokuta. Podpora k návratu k ustanovení, že smluvní pokuta náleží věřiteli bez ohledu na výši vzniklé škody a v případě žádné škody je to důvodem ke snížení výše smluvní pokuty. Tento pohled se setkal s přijetím ze strany polského Nejvyššího soudu, který v rozhodnutí z 6.11.2003 zformuloval zásadu, že ujednání o smluvní pokutě v případě nesplnění nebo nikoliv řádného splnění závazku nezbavuje dlužníka ze závazku ji zaplatit v případě, že se ukáže, že věřiteli žádná škoda nevznikla.“

Otázkou občanskoprávní úpravy smluvní pokuty je i otázka zavinění osoby, při porušení smluvní pokutou utvrzené povinnosti. Zákon přímo říká, že „nevyplývá-li z dohody něco jiného, není dlužník povinen smluvní pokutu zaplatit, jestliže porušení povinnosti nezavinil.“ Obecné pravidlo zní, že jestliže dlužník povinnost porušil, je povinen smluvní pokutu zaplatit. Výjimkou je právě uvedený § 545 odst. 1 OZ. Z formulace vyplývá, že obecně se zavinění presumuje, aby dlužník nebyl povinen smluvní pokutu zaplatit, musí tvrdit, že smluvní pokutu nezavinil a své tvrzení, ze kterého vyvozuje pro sebe příznivé právo nezaplatit smluvní pokutu, musí také prokázat.
 
Zavinění ohledně porušení povinnosti je předpoklad subjektivní odpovědnosti za škodu. Zavinění tedy představuje subjektivní prvek a vztah osoby, jež povinnost porušila k takto vzniklému následku, kterým je porušení povinnosti. Právní úprava zavinění u smluvní pokuty nijak nerozlišuje, a pokud hovoří o tom, že dlužník porušení nezavinil. Znamená to, že jde o zavinění ve všech formách, které musí být vyloučeno, tedy dlužník musí prokázat, že porušení utvrzené povinnosti nezavinil ani z nevědomé nedbalosti, tedy neměl a nemohl vědět, že by jeho určité konání či nekonání mohlo mít za následek porušení této povinnosti.
 
Uvedené také spatřuji jako argument proti přípustnosti takového ujednání, kdy porušením povinnosti jedné osoby vznikne povinnost zaplatit smluvní pokutu osobě jiné. Jelikož zde uváděný „dlužník“ je osobou, která má povinnost, a k ní není zavázán, jestliže prokáže, že porušení nezavinil, pak by ani nemohl být povinen tuto smluvní pokutu, jež by byla ujednání pro případ porušení jinou osobou zaplatit. NS vydal rozhodnutí, že je správné, aby smluvní pokutu sjednanou v případě prodlení s uhrazením kupní ceny zaplatili manželé, kteří svůj díl kupní ceny zaplatili včas, zatímco ostatní kupující nikoliv.
 
I když uvedené ustanovení je dispozitivní povahy a je možné jeho aplikaci na daný závazkový vztah vyloučit, přece naznačuje důležité poznatky o povaze a charakteru smluvní pokuty. Zastávám názor, že takové ujednání je v rozporu s povahou smluvní pokuty a tedy pro rozpor se zákonem podle § 39 OZ neplatné. Jestliže se osoba chce zavázat, že bude plnit v případě, že svoji povinnost poruší 3. osoba, existují jiné možnosti, jak uvedené v souladu s právem ujednat, ale nelze takto konstruovat ujednání o smluvní pokutě.

Ještě se zastavím nad otázkou, zda tu právo na smluvní pokutu, když povinnost byla porušena nezaviněně, vůbec vzniklo a jakou má povahu? Nesetkal jsem se, že by tímto v odborné literatuře někdo zabýval. Když uvedenou právní konstrukci srovnám se zmíněnou odpovědností za škody, tak zde je podle § 420 OZ existence zavinění nezbytným předpokladem pro to, aby vůbec odpovědnost vznikla. Význam relevance zavinění je však u smluvní pokuty konstruován odlišně. Domnívám se, že právo na zaplacení smluvní pokuty porušením povinnosti vzniklo, a i když půjde o porušení nezaviněné, právo tímto ex lege ani soudním rozhodnutím nezaniká. Zákon hovoří o tom, že „dlužník není povinen smluvní pokutu zaplatit“. Dlužník však má nejen povinnost plnit, ale také právo plnit a v případě nezavinění porušení zaniká toliko povinnost plnit, ale nikoliv právo plnit smluvní pokutu. Plnění takové smluvní pokuty by tak nepředstavovalo bezdůvodné obohacení, jelikož právní důvod plnění je existentní a je jím porušení povinnosti utvrzené smluvní pokutou. Nárok na smluvní pokutu i v takovém případě vznikne, ale má charakter naturální obligace a je tudíž právně neprosaditelný, i když stále existentní. 

Zcela odlišný důraz na relevanci zavinění je v úpravě smluvní pokuty v polském KC. Smluvní pokuta je pojata jako zastupující nárok nahrazující náhradu škody stanovenou v případě nesplnění závazku. Shodně jako v české úpravě z toho vyplývá, že se dlužník nemůže bez dohody s věřitelem zprostit z plnění hlavního závazku zaplacením smluvní pokuty.
 V této souvislosti je tedy i rozdíl mezi odstupným a smluvní pokutou v obou právních úpravách podobný. Samotnou příčinu, ze které vyplývají uvedené závěry, však česká právní úprava již neobsahuje. Pojetí smluvní pokuty jako náhradního plnění místo náhrady škody také znamená, že smluvní pokuta náleží věřiteli pouze tehdy, pokud je dlužník odpovědný za nesplnění nebo nikoliv řádné splnění svého smluvní pokutou utvrzeného závazku. Z hlediska vzniku práva na zaplacení smluvní pokuty je tak třeba i ve světle srovnání české a polské právní úpravy odlišovat: vztah k porušení utvrzované povinnosti, vznik škody a výši škody. Smluvní pokuta v KC s užší vazbou na odpovědnost za škodu pak jednoznačně jako předpoklad staví zavinění dlužníka ke vztahu k nesplnění nebo nenáležitému splnění jeho smluvní pokutou utvrzeného závazku.
 OZ toto konstituuje jako dispozitivní ustanovení o nezaplacení smluvní pokuty, jestliže porušení povinnosti dlužník nezavinil a smluvní pokuta nepřestává být nadále smluvní pokutou, pokud si strany v ujednání o smluvní pokutě toto ustanovení vyloučí a povinnost zaplatit bude objektivně vázána na porušení povinnosti bez ohledu na zavinění či nezavinění zavázaného. V polské právní úpravě však povinnost zaplatit smluvní pokutu vůbec nevznikne, pokud zde, podobně jako při subjektivní odpovědnosti za škodu, není dán též předpoklad zavinění. Například když škoda byla zapříčiněna náhodnou událostí či jinak v důsledku vis maior. I polské občanské právo zná případy odpovědnosti za řádné splnění závazku bez ohledu na zavinění. Takové smluvní ujednání by však již mělo vlastnosti ujednání záruky
 a nikoliv smluvní pokuty. 
Vliv a význam spoluzavinění oprávněného na porušení povinnosti v ČR není doktrínou ani judikaturou řešeno. V Polsku uznání smluvní pokuty za zjevně nepřiměřenou i v souvislosti s její moderací na základě art. 484 § 2 KC může nastoupit včetně případů, kdy ke vzniku škody pomohl i sám poškozený. Nicméně ustanovení art. 362 KC nemůže být jediný důvod ke snížení výše smluvní pokuty, když tato náleží bez ohledu na výši vzniklé škody. Pak je možné odkázat na výši odškodnění upraveného v obecných zásadách náhrady škody, a nastoupí redukce smluvní pokuty s ohledem na míru přičinění věřitele.
3.3 
Nemožnost moderace smluvní pokuty a související právní nástroje
Již několikrát se v předešlých kapitolách objevilo tvrzení, že platný a účinný občanský zákoník institut soudní moderace smluvní pokuty nezná a na rozdíl od úpravy některých ustanovení o smluvní pokutě v ObchZ ji neumožňuje, jež vychází z ustálené praxe a teorie vyjádřené především ve významných komentářích k OZ. Budu toto východisko testovat pomocí rozboru možností, které připadají či nepřipadají do úvahy jako nástroje pro faktické zmírnění výše smluvní pokuty sjednané v občanskoprávních závazkových vztazích. 
Taková řešení mohou přijít ke slovu v případě, kdy smluvní pokuta je ve sjednané podobě neadekvátní. Jako nepřiměřené by potom bylo řešení, kdyby povinná osoba byla nucena takto nepřiměřenou smluvní pokutu zaplatit a stejně nevhodné a nespravedlivé řešení by přestavoval i stav, kdy by povinná strana nebyla povinna zaplatit smluvní pokutu sankcionovanou neplatností vůbec žádnou. 
V Slovenské republice novelou od 1. 1. 2008 soudní moderace do občianskeho zákonníku byla uvedena v život vložením § 545a. NOZ již s úpravou soudní moderace počítá jako s obecnou možností, nerozhodno zda jde o občanskoprávní či obchodněprávní závazek v dnešním chápání. 
Není bez zajímavosti, že právě zakotvení možnosti soudní moderace je v polské teorii spatřována jako jeden z důvodů, vedle paušalizace náhrady škody, který funkci smluvní pokuty v závazkovém právu značně oslabuje a v široké míře chrání zájmy dlužníka.

S ohledem na v praxi častou existenci smluvních pokut na hranici jejich přiměřenosti, je žádoucí ptát se i po řešeních, jimž výše prosaditelného nároku na smluvní pokutu bude ve svém konečném výsledku umenšen, ne však zcela potlačen.


V občanském právu se v teoretické rovině nabízí několik možností, které ve svém důsledku umožňují určitou faktickou „moderaci“. Budu se nyní zabývat jednotlivými možnostmi a jejich případným přesahem do aplikační praxe. Dlužno na úvod předestřít, že v současné době mi není známo, že by byl soudy některý z rozebíraných způsobů „moderace“ akceptován, což ještě samo o sobě neznamená, že žádný z těchto nástrojů, ačkoliv není expressis verbis v právní úpravě smluvní pokuty zmíněn, nemůže nalézt alespoň pro omezený okruh případů své uplatnění. Jde nejen o zmírnění ve vztahu k dlužníku, který nebude nucen zaplatit věřiteli smluvní pokutu v nepřiměřené výši byť platně sjednanou, ale taktéž „moderaci“ ve vztahu k věřiteli, kterému by jinak dlužník, v důsledku neplatného ujednání o smluvní pokutě, nakonec nebyl povinen zaplatit vůbec ničeho. Právě v souvislosti se smluvní pokutou v občanskoprávních vztazích je třeba vnímat obě tyto možné situace.

Prvním řešením je použití ustanovení o částečné neplatnosti právního úkonu. Podle § 39 OZ neplatný je právní úkon, který svým obsahem nebo účelem odporuje zákonu nebo jej obchází anebo se příčí dobrým mravům. Dále § 41 OZ deklaruje, že vztahuje-li se důvod neplatnosti jen na část právního úkonu, je neplatnou jen tato část, pokud z povahy právního úkonu nebo z jeho obsahu anebo z okolností, za nichž k němu došlo, nevyplývá, že tuto část nelze oddělit od ostatního obsahu. Ujednání o smluvní pokutě je současnou soudní praxí pokládáno buď za příčící se dobrým mravům a tedy celé neplatné, anebo se dobrým mravům nepříčící
 a potom zde tento důvod absolutní neplatnosti ujednání o smluvní pokutě podle § 39 OZ není dán. 

Podmínku částečné neplatnosti vymezuje Petr Bezouška jako „oddělitelnost neplatné části od zbytku právního jednání“.
 Může ale existovat neplatná část, která oddělitelná není i neplatná část, která oddělitelná je. Domnívám se, že je třeba zkoumat u právního úkonu postiženého vadou spíše, zda existuje nějaká oddělitelná část, která není vadou postižená a jejímž následkem vady právního úkonu není neplatnost. Podmínkou, aby mohla ke slovu přijít částečná neplatnost právního úkonu, je, aby tento právní úkon nebyl zcela neplatný, ale existovala část, kterou je s ohledem na povahu právního úkonu a okolností učinění právního úkonu možné považovat za oddělitelnou část právního úkonu a tato oddělitelná část není postižena žádnou vadou neplatnosti. 

Bezouška však správně upozorňuje, že při respektování zásady autonomie vůle jednajícího, který chtěl způsobit soudržný právní následek, mu není možné proti jeho vůli vnutit pouze jeho částečné uskutečnění. Proto uzavírá, že oddělení neplatné části právního úkonu je možné, pokud se neplatnost týká pouze nepodstatné součásti. Dochází k závěru, že musíme zkoumat, jaké rozhodnutí by při znalosti věci učinil rozumný jednající, a to v případě, kdy jinak nemůžeme zjistit jeho skutečnou vůli. „Dojdeme-li k závěru, že by i přesto chtěl jednající uskutečnit část zamýšlených následků, dáme průchod částečné neplatnosti.“
   

Pravidlo o částečné neplatnosti je dispozitivní povahy. Strany si tak mohou dojednat, že je-li dána částečná neplatnost tohoto ujednání, bude neplatným celé ujednání. Otázkou je, co v případě, kdy si strany u smluvní pokuty sjednají, že pokud je ujednání o smluvní pokutě neplatné, tak se má za platnou a samostatně oddělitelnou část smluvní pokuty v rozsahu, v jakém se dobrým mravům nepříčí. Takové ujednání bude nejspíš neplatné a to pro neurčitost takového ujednání dle § 37 odst. 1 OZ, jelikož takto nelze výši smluvní pokuty smluvně určit, podobně, jako kdyby si strany ujednaly, že v případě porušení následující povinnosti je osoba povinna zaplatit druhé „přiměřenou smluvní pokutu“ nebo „smluvní pokutu v souladu s dobrými mravy“. I přes neplatnost takové ustanovení nicméně poslouží jako vodítko pro výklad právního úkonu, zejména ohledně skutečné vůle stran a jimi zamýšlených následků.
  

Některé soudy dovozovaly možnost s poukazem na dobré mravy posoudit část smluvní pokuty jako neplatnou a tak smluvní pokutu přiznat v omezené výši.
 Těmto snahám učinil NS přítrž zejména rozsudkem ze dne 11. 8. 2005 ve věci sp. zn. 33 Odo 875/2005, kde výslovně uvádí, že „v oblasti občanskoprávních vztahů moderační právo soudu upraveno není. Absenci zákonné úpravy moderace proto nelze nahradit aplikací ustanovení § 3 odst. 1 OZ, tak jak to učinil odvolací soud, když posoudil žalovaný nárok jako výkon práva částečně odporující dobrým mravům a odepřel žalobci ochranu tím, že podle vlastní volné úvahy určil, jaká část nároku žalobce na smluvní pokutu je „mravná“, a výši smluvní pokuty omezil právně jen na tuto část. Stejně jako lze ujednání o smluvní pokutě podle § 39 OZ posoudit z hlediska souladu nebo rozporu dohodnuté výše smluvní pokuty s dobrými mravy toliko jako platné či neplatné“. Takto NS nastolený směr je potvrzen po dvou letech jiným senátem ve věci sp. zn. 26 Odo 371/2006 ze dne 25. 10. 2007. Taktéž deklaruje, že ujednání o smluvní pokutě podle § 39 OZ lze posoudit z hlediska souladu nebo rozporu dohodnuté výše smluvní pokuty s dobrými mravy toliko jako platné či neplatné, tedy bez možnosti shledat je neplatné jen ve výši přesahující rámec dobrých mravů.

Ujednání o smluvní pokutě může způsobit nerovnováhu ve vzájemných právech a povinnostech. Jestliže totiž jsou smluvní pokuty sjednány pro porušení povinností věřitelem i dlužníkem a jedno z těchto ujednání se bude pro svoji výši příčit dobrým mravům a bude tedy absolutně neplatné, pak nastává značná nevyváženost v právech a povinnostech. Je na zvážení, zda se více příčí dobrým mravům smluvní pokuta, která je o něco vyšší, než je akceptovatelné a s dobrými mravy souladné, nebo je více proti dobrým mravům jedné ze smluvních stran smluvní pokutu vůbec nepřiznat. 


Podle mého názoru je s ohledem na autonomii vůle subjektů občanskoprávních vztahů jako vůdčí zásadou soukromého práva vhodné připustit, že ujednání o smluvní pokutě je možné posoudit také jako neplatné - příčící se dobrým mravům - jen částečně. Nicméně toto řešení má svoje limity. Především se tato možnost otevírá v případech, kdy je pro porušení jedné povinnosti sjednána kumulativně smluvní pokuta stanovená jak jednorázovou částkou, tak procentní sazbou za časovou jednotku. V takových případech, které se ve smluvní praxi vyskytují, je nutné posoudit smluvní pokutu vážící se k jediné povinnosti jako celek, a v případě, že v tomto celku se příčí s ohledem na okolnosti dobrým mravům, je na místě zkoumat, zda by jednající strany chtěly uskutečnit alespoň část zamýšlených následků a smluvní pokutu posoudit jako neplatnou jen částečně. Tomuto přístupu je vhodné dát favor negotii přednost. Zda je část oddělitelná lze dovodit výkladem z projevu vůle osob, z povahy právního úkonu, z okolností za kterých k němu došlo, jakož i z účelu, který jednající právním úkonem sledoval. Z pohledu dokazování „neoddělitelnost neplatné části právního úkonu prokazuje vždy ten, kdo se dovolává neplatnosti úkonu v celém rozsahu.“
 Dovolávat se neplatnosti, byť v tomto případě jde o absolutní neplatnost, které se není třeba dovolávat, ale patrně na zavázaném ze smluvní pokuty bude, aby prokazoval, že tu neexistuje žádná část právního úkonu, která by nebyla postižena vadou právního úkonu a byla oddělitelná od jeho zbytku.  

Od neplatnosti právního úkonu, který se příčí dobrým mravům dle § 39 OZ, je třeba odlišovat výkon práva na zaplacení smluvní pokuty v rozporu s dobrými mravy podle § 3 odst. 1 OZ. V tomto případě nejde o neplatný právní úkon, který by žádné účinky nepůsobil, ale o platný právní úkon zakládající občanskoprávní vztah mezi dlužníkem a věřitelem jehož obsahem je subjektivní právo požadovat zaplacení plnění odpovídající smluvní pokutě z důvodu porušení utvrzené povinnosti. Z konkrétního důvodu může být takový výkon práva shledán jako rozporný s dobrými mravy a takovému výkonu nebude poskytnuta soudní ochrana. Otázkou je, zda je možné posoudit výkon takového práva jako částečně v souladu a částečně v rozporu, jinými slovy, prohlásit, že smluvní pokuta nad určitou výši již není v souladu s dobrými mravy a nebude tedy soudem přiznána. 

Ustálená judikatura NS má v tomto případě jasno. Výkon práva je možné posoudit jako celý v rozporu nebo naopak zde rozpor nebude shledán. Na možnost „moderace“ smluvní pokuty v občanskoprávních vztazích poukazem na § 3 odst. 1 OZ nahlíží NS podobně negativně, jak jsem již uvedl výše k posuzování částečné neplatnosti. NS ve svých rozhodnutích
 uvádí, že výkon práva na smluvní pokutu podle ustanovení § 3 odst. 1 OZ může být pouze v souladu nebo v rozporu s dobrými mravy. Možnost soudu rozhodnout tak, že shledá výkon práva v rozporu s dobrými mravy jen ve výši, která rámec dobrých mravů přesahuje, není přípustná. Také Jiří Švestka uvádí, že „protože úprava smluvní pokuty v občanském zákoníku nezná možnost snížení smluvní pokuty, jako je tomu v obchodním zákoníku (§ 301 ObchZ), nelze tento nedostatek úpravy nahrazovat v občanskoprávní oblasti použitím § 3 odst. 1 a případně část smluvní pokuty s poukazem na rozpor s dobrými mravy snížit.“


Pokud je pokuta jako celek neplatná podle § 39 OZ, je již zcela nerozhodné pro výsledek řízení, zda věřitel uplatňuje celou smluvní pokutu nebo pouze malou část. V případě, že je smluvní pokuta sjednána platně, ještě může přijít v úvahu aplikace § 3 odst. 1 OZ, byť půjde patrně jen o omezený počet případů.
Z uvedené rozhodovací praxe pak vyplývají i úvahy,
 jak může dlužník či věřitel nepřímo ovlivnit míru možného úspěchu ve věci.
 Dobré mravy představují určitý korektiv a jde do značné míry o volnou úvahu soudu, byť podloženou konkrétními zjištěními, kterou ani dovolací či Ústavní soud nejsou oprávněni přezkoumávat, vyjma překročení základních mantinelů této úvahy.
 
Smluvní pokutu, která je sjednána v nepoctivé výši, je možné posuzovat i ve vztahu k poslední skutkové podstatě bezdůvodného obohacení získaného z nepoctivých zdrojů.
 Určité řešení v případě, kdy by přiznání či naopak nepřiznání smluvní pokuty bez možností její moderace vedlo k nespravedlivým výsledkům, nabízí Karel Eliáš poukazem na úpravu bezdůvodného obohacení. Uvádí, že „základní argument ve prospěch takového postupu je v tom, že za určitých okolností, by mohl být v rozporu s dobrými mravy i jinak rozsudkem nastolený stav, kdy by zavázaná strana nebyla vůbec povinna smluvní pokutu platit. Oporu je možné hledat v úpravě § 451 odst. 2 in fine, kdy je za bezdůvodné obohacení označen i majetkový prospěch získaný z nepoctivých zdrojů. Nepřiměřeně vysoká smluvní pokuta může vést k nepoctivému obohacení osoby, v jejíž prospěch byla sjednána – a k podpoře takového požadavku se soud propůjčit nesmí – ale jen v té části, v níž přesahuje obvyklou mez.“
 Uvedená teze je podnětná pro další úvahy, i když je třeba vnímat i určitá úskalí. Aby bylo možné uvažovat o majetkovém prospěchu získaném z nepoctivých zdrojů, musí jít ve své podstatě o platný právní úkon. Pokud by šlo o absolutně neplatný právní úkon, pak přichází především v úvahu skutková podstata obohacení získaného z neplatného právního úkonu.
 Eliášem nabízené řešení tak nejspíše směřuje k aplikaci § 3 odst. 1 OZ tak, aby na straně věřitele nedošlo k jeho nepoctivému obohacení na úkor zavázané osoby. 

Je třeba rozlišit, že problémy spojené absencí moderačního práva mohou nastat ve dvou případech s nutností odlišného přístupu. Jednak jde o situaci, kdy by zavázaná strana nebyla vůbec povinna smluvní pokutu platit proto, že smluvní pokuta je pro svoji výši neplatná. Potom ale není možné na bezdůvodné obohacení poukazovat. Bezdůvodně obohaceným ve zkoumaném ohledu nemůže být oprávněný ze smluvní pokuty, protože tomu plněno ani být platně nemůže, ale ani zavázaný, který tak není povinen žádnou smluvní pokutu zaplatit, jelikož takový skutkový stav není možné subsumovat pod žádnou z dosud existujících taxativně uvedených skutkových podstat bezdůvodného obohacení. V takovém případě ani nebude třeba aplikovat § 3 odst. 1 OZ, protože žádné právo z absolutně neplatného právního úkonu primárně nevzniklo a nelze jej v rozporu s dobrými mravy ani vykonat. U bezdůvodného obohacení na rozdíl od úpravy náhrady škody neexistuje žádná obdoba § 415 OZ, který by zakotvoval generální prevenční povinnost, aby nedocházelo k získání prospěchu bezdůvodným obohacení. 

V druhém případě, který může nastat, je smluvní pokuta platná, její výše se sice zjevně nepříčí dobrým mravům, ale je neadekvátní a nepoctivá. Ale dokud k tomuto nepoctivému plnění zavázaného oprávněnému nedojde, nárok na vydání bezdůvodného obohacení nevznikne. Bezdůvodné obohacení předpokládá, že došlo k neoprávněnému majetkovému prospěchu na straně osoby, které má nyní povinnost obohacení vydat. Předpokladem vzniku právního vztahu z bezdůvodného obohacení je neoprávněné získání majetkových hodnot jedním subjektem, které spočívá buď ve skutečnosti, že se majetkový stav obohaceného zvětšil anebo, ačkoliv k tomu mělo po právu dojít, se nesnížil. 

Jestliže se jedná o platnou smluvní pokutu, kde soud neshledá místo pro aplikaci § 3 odst. 1 OZ, pak má zavázaný ze smluvní pokuty žádat podle § 451 odst. 2 OZ po obohaceném oprávněném vydání bezdůvodného obohacení získaného majetkovým prospěchem z nepoctivých zdrojů a to až do výše, která v daném konkrétním případě překračuje míru poctivé a přiměřené smluvní pokuty. Podobná možnost se naskýtá i zavázanému, který si není jistý, jak bude smluvní pokuta posouzena a aby se nedostal do prodlení s plněním svého dluhu, smluvní pokutu v celém rozsahu z opatrnosti věřiteli splní
 a následně požaduje část plnění zpět, jako bezdůvodné obohacení získané plněním z nepoctivých zdrojů. 

Je třeba předestřít, že zkoumané otázky dosud nebyly předloženy k řešení ÚS v podobě, kdy by k nim mohl zaujmout věcné stanovisko. Respektování a aplikace ústavních principů však není jen záležitostí ÚS, ale má se k nim mít i soudy obecné soudní soustavy a to všech stupňů. Určité závěry ÚS však je jistě možné vztáhnout i na výše popsanou situaci zkoumání ujednání o smluvní pokutě.

ÚS například uvádí: „Mnohé případy a jejich specifické okolnosti mohou být - jako v dané věci - značně komplikované a netypické; to však nevyvazuje obecné soudy z povinnosti udělat vše pro spravedlivé řešení, jakkoliv se to může jevit složité, přičemž v rovině jednoduchého práva je nutné za účelem dodržení shora uvedených principů posuzovat individuální okolnosti daného případu též prizmatem kogentního ustanovení § 3 odst. 1 OZ, které je v rovině jednoduchého - podústavního práva odrazem shora vymezeného ústavního požadavku nalezení spravedlivého řešení.“
 I při sjednání smluvní pokuty mohou nastat situace, kdy by aplikace současné rozhodovací soudní praxe mohla jevit jako nespravedlivé řešení. V jiném rozhodnutí ÚS v nálezu ze dne 16. 9. 2010 ve věci sp. zn. IV. ÚS 262/10 nadto podtrhuje, že „ústavněprávně je ustanovení § 3 odst. 1 OZ (výkon práva v souladu s dobrými mravy) oním místem, skrze které jsou obecné soudy povinny nechat proniknout ideje materiálního právního státu do interpretace a aplikace podústavního práva.

Ačkoliv současná právní úprava smluvní pokuty není řešena nejlépe, mám za to, že nabízí možnosti, jak o smluvní pokutě rozhodnout, aby snahou o respektování dobrých mravů a z toho vyplývající následky na právní vztahy mezi subjekty, jež si ujednaly v rámci úpravy svých vzájemných práv a povinností také smluvní pokutu, nebyl aplikací ustanovení o dobrých mravech navozen právní stav se zásadou dobrých mravů, tedy i ústavněprávním požadavkem na nalezení spravedlivého řešení, fakticky nesouladný.

Právě zakotvení dobrých mravů do posuzování a rozhodování o právech a povinnostech z občanskoprávních závazků slouží jako mimořádný korektiv k tomu, kde by jinak striktní aplikací zákona došlo k zjevně nespravedlivému a nepřiměřenému výsledku. Je třeba dobré mravy chápat nejen v intencích konkrétních ustanovení, kde zákonodárce s tímto pojmem pracuje, ale i jako obecnější zásadu soukromého práva.
 

Pokud je výše ujednané smluvní pokuty příčící se dobrým mravům a bude nespravedlivé, že zavázaný nebude nucen zaplatit vůbec žádnou smluvní pokutu, je na místě uvažovat, zda by nebylo možné v daném případě aplikovat ustanovení o částečné neplatnosti právního úkonu. Bude-li smluvní pokuta platná, ač nepřiměřená a nepoctivá, tedy také v rozporu s dobrými mravy, není obcházením zákona, když bude v soudním rozhodnutí s odvoláním na § 3 odst. 1 OZ přiznána s ohledem na konkrétní okolnosti případu jen v adekvátní a přiměřené výši. Není obcházením zákona aplikace právních principů, které mohou být taktéž, jak dovodil ÚS, pramenem práva.
 
Lze tak uzavřít, že v úvodu vytčená hypotéza o nemožnosti absenci moderačního oprávnění jakkoliv nahrazovat neplatí. 

3.4 
Projevy akcesority a jejího prolomení
Vycházím z vymezené teze, že tvrzení o smluvní pokutě jako závazku akcesorickém ve vztahu k závazku hlavnímu, nelze bez dalšího akceptovat. Ve vztahu dvou závazků výraz akcesorický znamená, že závazek akcesorický je závislý na jiném, hlavním. Pojem akcesorická povaha zajišťovacího závazku vyložila judikatura tak, že „akcesorická povaha zajištění je dána zejména tím, že zajišťovací závazek nemůže vzniknout bez existence zajišťovaného (hlavního) závazku a nemůže bez něj existovat.“
 Akcesorita se tak základním způsobem projevuje ve dvou ohledech. Akcesorický závazek bez existence hlavního nemůže vzniknout a nemůže bez něj existovat. Smluvní pokuta v podstatě představuje ujednání, že vznikne povinnost poskytnout určité plnění v případě porušení určité povinnosti. Karel Eliáš k akcesoritě smluvní pokuty uvádí, že závazek k placení smluvní pokuty je „ujednaný akcesorický závazek, předpokládající existenci hlavní obligace a sledující její osudy.“
 Podobně tyto projevy akcesority u smluvní pokuty hodnotí NS v dalších rozhodnutích. Ohledně vzniku: „Zajišťovací závazek nemůže vzniknout bez existence zajišťovaného (hlavního) závazku a nemůže bez něj existovat, což je výrazem akcesorické povahy zajištění.“
 Co se týká existence tak, NS v dalším rozsudku uvádí, že smluvní pokuta má ve vztahu k hlavnímu závazkovému právnímu vztahu akcesorickou (vedlejší) povahu a nemůže existovat samostatně.
 

Zde především poukazuji na jazykový rozbor učiněný v kapitole 1.1, ohledně dvojího významu označení „smluvní pokuta“. Právě vydefinování zcela konkrétního obsahu tohoto pojmu může naznačit řešení zkoumané problematiky. Jestliže pro posouzení akcesotrity jsou rozhodující skutečnosti vzniku a existence závazku, je třeba vymezit, od kdy závazek ke smluvní pokutě vzniká a jak následně existuje. Právě z pohledu vzniku a existence závazku smluvní pokuta představuje v určitém ohledu závazky dva, jednak jde o závazek poskytnout určité plnění pro případ porušení utvrzené povinnosti a tento závazek vzniká již okamžikem platnosti smluvního ujednání a trvá do okamžiku, dokud nezanikne povinnost, k jejímuž utvrzení slouží, pokud nezanikne nějakým jiným ze způsobů zániku závazku.
 Ohledně závazku k placení smluvní pokuty však vznik tohoto závazku je dán až okamžikem porušení utvrzované povinnosti a existentní je až do doby, kdy je splněn, respektive dojde k jeho zániku jiným způsobem zániku závazku.
  

Jestliže akcesorita se podle výše uvedeného vymezení projevuje v závislosti závazku z hlediska svého vzniku a existence, lze dospět k následujícímu. Ohledně vzniku závazku ke smluvní pokutě, tj. ujednání o smluvní pokutě, nemusí nutně vznik být za současné existence utvrzované povinnosti.  Ohledně důsledků akcesority zajištění NS uvádí: „Protože z akcesorické povahy zajištění závazků vyplývá, že vedlejší (zajišťovací) závazek nemůže platně vzniknout bez existence platného hlavního (zajišťovaného) závazku, je správný závěr odvolacího soudu, že ujednání o smluvní pokutě je v posuzovaném případě neplatné“.
 V dané věci šlo o to, že hlavní závazkový vztah a zde obsažené vymezení povinnosti, byl neurčitý, pak ani logicky smluvní pokuta nemohla platně vzniknout.
 Ale jistě si lze představit, kdy hlavní závazek nebude neplatný, ale stále ještě nebude existentní a ujednání o smluvní pokutě jeho existenci teprve v budoucnu předpokládá a již nyní tento závazek utvrzuje. Při striktní aplikace výše uvedených závěrů by ale takové ujednání nebylo možné platně učinit. 
Hlavní závazek a ujednání o smluvní pokutě na sebe nejsou vázány co do možnosti své existence, ale co do svých účinků, má-li utvrzovaný závazek vzniknout teprve v budoucnu. Zde je potřeba vnímat, že nejde o závazek, který je obsahem daného smluvního ujednání, ale o vznik a trvání utvrzované povinnosti. ÚS tak deklaroval k námitce stěžovatele, že „smluvní pokutu lze účtovat jen po dobu trvání smlouvy, byť zajišťuje např. vyklizení prostor po skončení smlouvy a tuto je možné sjednat jen za porušení povinnosti po dobu platnosti závazku, nikoliv po skončení smlouvy, že nelze proto "paušálně" dovozovat, že pokud je smluvní pokutou zajištěn závazek k vyklizení pronajatých prostor po skončení nájmu bytu, není možné tento trvající závazek vynucovat formou platně sjednané smluvní pokuty jen z toho důvodu, že již došlo k zániku práva nájmu bytu.“
 Lze tak uzavřít, v tomto ohledu se v ujednání o smluvní pokutě projevuje jeho akcesorita s výše uvedenými výjimkami.


Ohledně vzniku práva na smluvní pokutu je nezbytně nutné, aby v tento okamžik zde vznikla a existovala utvrzovaná povinnost. Pokud by se tak nestalo, je zřejmé, že ani právo na smluvní pokutu nemůže vzniknout.
 Ohledně trvání práva na smluvní pokutu ale již uvedená závislost patrná není. Jestliže poté, co právo na smluvní pokutu vznikne, utvrzovaná povinnost zanikne, například odstoupením od smlouvy nebo jiným způsobem, právo na smluvní pokutu není nijak dotčeno. Výslovně tak ohledně odstoupení od smlouvy uvádí ObchZ v § 302.
 Ale i když v OZ podobné ustanovení není, přesto tomu není jinak a ustanovení ObchZ nepředstavuje výjimku z pravidla ale tohoto pravidla potvrzení. Rozhodně nelze souhlasit s názorem vyjádřeným v monografii Zajištění závazků v České republice, že „odstoupí-li věřitel od smlouvy, tato smlouva se ukončuje ex tunc a nárok na smluvní pokutu tak zanikne, pokud již před tímto odstoupením vzniknul.“
 Domnívám se tedy, že právo na smluvní pokuty vykazuje akcesorickou povahu pouze v okamžiku svého vzniku, ale již co do své existence, kde se jedná o závazek, který je na hlavním závazku či utvrzované povinnosti nezávislý a v tomto ohledu smluvní pokuta jako plnění dlužníka vůči věřiteli akcesorickou povahu nemá. Z podobných premis vychází i názor Oľgy Ovečkové na povahu práva na zaplacení smluvní pokuty: „Na základe protiprávneho porušenia povinnosti vznikol medzi stranami nový záväzkový právny vzťah, ktorý je svojou podstatou vzťahom zodpovednostným, resp. vzťahom sankčným, ale v každom prípade záväzkovým právnym vzťahom novým, odlišným od pôvodného záväzkového vzťahu. Preto právom možno predpokladať, že tento nový zodpovednostný vzťah trvá aj po odstúpení od zmluvy, lebo zodpovednostný vzťah nie je vzťahom akcesoritským, závoslým čo do svojho trvania od vzťahu hlavného. Jeho obsahom je povinnosť zaplatiť zmluvnú pokutu, kterej zodpovedá oprávnenie druhej strany požadovať zaplatenie zmluvnej pokuty.“
 

Projevy akcesority smluvní pokuty je třeba zkoumat nejen z hlediska vazby na existenci a neexistenci hlavního závazku, ale také co do subjektů a jejich změn. Zejména zde vyvstává problém smluvní pokuty v případě postoupení pohledávky. V této sporné otázce se judikatorně vyslovil NS, když uvedl: „S postoupenou pohledávkou přechází podle § 524 odst. 2 OZ i její příslušenství a všechna práva s ní spojená, zejména práva na zajištění. Obojí odpovídá principu, že pohledávka přechází v tom stavu, v jakém v době postoupení existovala. Změnou závazku postoupením pohledávky přechází ze zákona na nového věřitele pohledávka v té podobě, v jaké v okamžiku postupu existovala, tedy nejen s příslušenstvím, ale též včetně všech tzv. vedlejších práv, z nichž na prvním místě vystupují výhody práv zajišťovacích, i když tato práva nejsou výslovně ve smlouvě o postoupení pohledávky konkretizovaná. Od účinnosti postoupení svědčí jistota postupníkovi a zároveň s pohledávkou přechází z postupitele na postupníka zajišťovací prostředky. Pohledávka, která je zajištěna smluvní pokutou, přechází na postupníka včetně práva na smluvní pokutu bez ohledu na to, zda toto právo spojené s pohledávkou bylo v době postoupení pohledávky již splatné, či dosud nesplatné, popřípadě se jednalo teprve o budoucí nárok. Není přitom rozhodné, zda právo spojené s postupovanou pohledávkou je či není samostatně uplatnitelné. (...) Spojené právo na smluvní pokutu splatné v době účinnosti postoupení je pohledávkou dělitelnou a přichází v úvahu postoupení jen částečné. Ze smlouvy o postoupení pohledávky však musí byt jednoznačně zjistitelné, že předmětem postoupení je pouze část spojeného právo na zaplacení smluvní pokuty, tj. musí zde být výslovný projev vůle, že na postupníka nepřechází právo na zaplacení smluvní pokuty, které ke dni účinnosti postoupení již bylo splatné.“
 Uvedené rozhodnutí říká důležité dvě věci o náhledu NS na smluvní pokutu. Před okamžikem, než se smluvní pokuta stane splatnou, tedy vznikne povinnost plnit smluvní pokutu, nelze ani smluvním ujednáním připustit, že by došlo k „rozdělení“ osoby, jež je subjektem závazku obsahující utvrzovanou povinnost a osoby, které svědčí právo požadovat po dlužníkovi zaplacení smluvní pokuty. Z toho a simili vyvozuji, že ani nelze platně ujednat smluvní pokutu, kdy by osoba byla povinna zaplatit pokutu jiné v danou chvíli tzv. třetí osobě nebo by byla smluvní poutu povinna zaplatit tato třetí osoba, i když dlužníkem ze závazku je někdo jiný, jestliže již tato pokuta není splatná. 

Jestliže však právo na zaplacení smluvní pokuty z hlediska výše uvedeného nemá akcesorickou povahu, pak nesleduje osud spolu s postoupenou utvrzovaným závazkem – pohledávkou a ex lege na postupníka nepřechází, pokud tak není výslovně dohodnuto. Eliáš připouští, že závazek ke smluvní pokutě nesleduje osud hlavního závazkového vztahu v případě odstoupení od smlouvy a splnění dluhu a dále analogicky tento výčet rozšiřuje i na další případy zániku závazku s uspokojením věřitele jako je typicky započtení.
 Domnívám se, že případ následné nemožnosti plnění, která způsobí zánik závazku až poté, co povinnost byla porušena, a právo na smluvní pokutu vzniklo, je třeba uvažovat shodně, že v tomto případě nebude právo na smluvní pokutu sledovat osud hlavního závazku a i když ten pro následnou nemožnost plnění zanikne, právo na smluvní pokutu vzniklé před tímto okamžikem zůstane nedotčeno. Než se pokoušet konstruovat výčet výjimek z akcesority práva na zaplacení smluvní pokuty, vnímám jako lepší řešení konstrukci, že smluvní pokuta v okamžiku vzniku práva na smluvní pokutu svoji akcesorickou povahu zcela ztrácí a je nadále právem samostatným.
 Na rozdíl od rozhodnutí NS tak nemá význam pro otázky akcesority rozlišovat, zda je právo na smluvní pokuty již splatné nebo je nesplatné, rozhodující je, že je právo na plnění smluvní pokuty již existentní. Nespatřuji žádné zásadnější důvody, proč by již vzniklé právo na zaplacení smluvní pokuty mělo sledovat ex lege osud hlavní pohledávky, reps. proč by u pohledávky, která dosud není dospělá, mělo být její smluvní postoupení či nepostoupení nepřípustné.  
Pojetí smluvní pokuty jako akcesorického závazkového vztahu tak nelze bez dalšího akceptovat. Smluvní pokuta vykazuje určité rysy akcesorického závazkového vztahu, které však trvají pouze do doby, než vznikne právo na zaplacení smluvní pokuty. Smluvní pokuta má akcesorickou povahu především v době, kdy se její ujednání, tedy dohoda o smluvní pokutě, stane účinným. Jako vedlejší ujednání ex lege sleduje osud utvrzovaného závazku. V okamžiku, kdy vzniklo právo na zaplacení smluvní pokuty, tato již svoji jakoukoliv akcesorickou povahu ztrácí. Zánik hlavního závazku poté, co dojde k vzniku práva na smluvní pokutu, již nemá vliv na existenci a právní osud práva na zaplacení smluvní pokuty. Mohou tak odpadnout jakékoliv teoretické spory ohledně toho, zda v případě odstoupení od smlouvy je tato akcesorita prolomena nebo tu stále je a jen se neprojeví, či jak je široký okruh výjimek z této akcesority, protože následně po okamžiku vzniku práva na smluvní pokutu již žádná akcesorita smluvní pokuty neexistuje, ale jde o samostatné právo a nemá již charakter vedlejších práv či příslušenství, které sledují ex lege osud hlavního závazkového vztahu.
4. 
Smluvní pokuta, odstupné a odstoupení od smlouvy
Následující kapitola se zabývá dalším problematickým aspektem smluvní pokuty, a to vztahem smluvní pokuty a odstupného a smluvní pokuty ujednané pro případ odstoupení od smlouvy. Ohledně vlivu odstoupení od smlouvy na již vzniklé právo na smluvní pokutu okazuji na kapitolu 3.4 této práce.

Je již téměř judikatorní notorietou, že smluvní pokutu lze ujednat pouze pro případ porušení povinnosti, nikoliv však pro případ výkonu práva, kterým je i odstoupení od smlouvy. NS v rozsudku ze dne 31. 3. 1998 sp. zn. 3 Cdon 1398/96 dovodil, že „ustanovení § 544 odst. 1 OZ je kogentní povahy, která umožňuje sjednání smluvní pokuty pouze pro případ porušení smluvní povinnosti. Odstoupení od smlouvy, ať již ze zákona nebo na základě ujednání účastníků, nemůže být porušením smluvní povinnosti. Proto strana, která učiněným jednostranným úkonem platně od smlouvy odstoupila, neporušila žádnou smluvní povinnost, nýbrž pouze vykonala právo, které jí podle smlouvy náleželo.“ NS tento závěr opakuje v řadě dalších rozhodnutí. K obdobnému závěru, že odstoupení od smlouvy je výkonem práva, a proto nemůže být sankcionované smluvní pokutou, dospěl i Nejvyšší soud Slovenské republiky.
 
Vycházím z předpokladu, že takové ujednání lze posoudit jako funkčně nejblíže odpovídající ujednání o odstupném. Rozhodovací praxe NS ohledně nepřípustnosti ujednat smluvní pokutu pro případ výkonu práva správně z textu zákona dovodila, že ujednat smluvní pokutu pro případ odstoupení od smlouvy je ujednáním absolutně neplatným a skutečně není nijak sporné či pochybné, že ujednání o smluvní pokutě lze sjednat jen pro případ utvrzení určité povinnosti, zatímco platné odstoupení od smlouvy je výkonem práva. Nepřípustnost ujednat smluvní pokutu v případě odstoupení od smlouvy též Apelační soud v Poznani judikoval k občanskému zákoníku v Polsku tak, že zdůrazňuje možnost ujednání smluvní pokuty jen pro případ nesplnění nebo nikoliv řádného splnění závazku.
 Shodný názor vyslovuje i komentářová literatura k KC.

Ohledně ujednání smluvní pokuty pro případ zániku povinnosti vyvstávají dvě otázky. Zda je možné ujednání o smluvní pokutě sjednané pro případ odstoupení od smlouvy vyložit jako nějaké jiné vedlejší ujednání, když by jako funkčně nejbližší připadalo v úvahu ujednání o odstupném. Tedy vycházím z hypotézy, že ujednání o smluvní pokutě pro případ odstoupení od smlouvy lze vyložit jako ujednání o odstupném. S tím souvisí i dílčí úvaha, zda je možné smluvní pokutu ujednat tak, aby se její rozdíl od ujednání o odstupném funkčně setřel.

V předchozích kapitolách v souvislosti s ujednáním utvrzované povinnosti a výkladu ujednání o smluvní pokutě byla zmíněna řada rozhodnutí NS, z nichž lze vysledovat zajímavý výkladový přístup. Jestliže smluvní ujednání neobsahuje přímo označení, že jde o smluvní pokutu, ale jde o „storno“, „penále“, „sankce“, „poplatek“, „propadnutí jistoty“ a jiné, zpravidla nečiní překážkou, aby s ohledem na vůli stran bylo na dané ujednání nahlíženo jako na smluvní pokutu. Jestliže však si strany sjednají „smluvní pokutu“ potom je zásadně vyloučeno, aby se mohlo jednat o něco jiného než smluvní pokutu, protože i kdyby vůle stran směřovala k tomu si ujednat něco jiného než je smluvní pokuta, pak by tato vůle byla v rozporu s „výslovným projevem vůle“ obsaženým v písemném ujednání, kde je přece napsáno, že si ujednali smluvní pokutu a tím veškerá diskuze končí.
Lze tedy ujednání o smluvní pokutě pro případ odstoupení od smlouvy vyložit jako ujednání o odstupném? Odstupné upravuje § 497 OZ: Každý z účastníků si může vymínit odstoupení od smlouvy a sjednat pro ten případ odstupné. Kdo smlouvu splní alespoň zčásti nebo přijme třeba jen částečné plnění, nemůže již od smlouvy odstoupit, ani poskytne-li odstupné. 
Jisté podobnosti se smluvní pokutou jsou zřetelné. Smluvní pokutu lze též sjednat jako tzv. nepravou smluvní pokutu, kdy splněním této smluvní pokuty zároveň zaniká povinnost dále plnit utvrzovanou povinnost.
 Přestože pak může taková smluvní pokuta a odstupné funkčně splývat, budou tu minimálně tři rozdíly. Jednak v případě vzniku práva na zaplacení smluvní pokuty musí předcházet porušení utvrzené povinnosti, naopak odstoupení od smlouvy zaplacením odstupného
 předvídá odstoupení, aniž by muselo důvodem být porušení povinností některé ze stran, i když na druhou stranu to není vyloučeno. Druhým rozdílem je, že povinnost splnit závazek zaniká až zaplacením smluvní pokuty s ohledem na dikci § 545 odst. 1 OZ, zatímco u odstupného není podmínkou nabytí účinnosti odstoupení od smlouvy zaplacení tohoto odstupného, ale již účinným doručením odstoupení se závazkem zaplacení odstupného.
 Jako třetí odlišnost mající vliv na zkoumanou problematiku spatřuji skutečnost, že zánik závazku zaplacením tzv. nepravé smluvní pokuty lze zánik tohoto závazku způsobit i poté, což již jedna nebo obě strany započaly s plněním nebo toho plnění byť i částečně přijaly. Zatímco výše uvedená dikce neumožňuje následně po započetí nebo přijetí byť i části plnění jednou ze stran již odstoupit se zaplacením odstupného.

Ujednání o smluvní pokutě pro případ odstoupení od smlouvy lze v některých případech vyložit jako ujednání o odstupném, na druhou stranu ale tvrzení, že smluvní pokuta pro případ odstoupení od smlouvy je ujednáním o odstupném, má své slabiny. Uvedené lze připustit pouze za podmínek, že vůle stran nesměřovala k tomu ujednat přímo smluvní pokutu. Je potřeba odlišit, jestliže strany chtěly ujednat přímo smluvní pokutu ve smyslu § 544an OZ nebo pouze výrazu „smluvní pokuta“ použili ve vedlejším ujednání, které do smlouvy vtělily. Jestliže stranám šlo nepochybně o to, mít ujednánu přímo smluvní pokutu, pak ani výkladem nelze tuto jejich vůli nijak doplňovat a měnit a takové ujednání je absolutně neplatným právním úkonem. Sama nepochybně vyjádřená vůle stran, ale nemusí sama o sobě ještě vyplývat ze skutečnosti, že strany v ujednání termín „smluvní pokuta“ použily.

Jestliže si strany ujednaly, že v případě, že jedna z nich poruší svoji povinnost a druhá pak z tohoto důvodu odstoupí od smlouvy, a pro případ odstoupení od smlouvy druhou stranou jí je strana první povinna zaplatit smluvní pokutu, nelze jako ujednání o odstupném vyložit ani při sebelepší vůli. Osoba, která má povinnost zaplatit odstupné, je osobou, která od smlouvy odstupuje. Na ujednání, kdy osoba, jež využívá právo od smlouvy odstoupit, zároveň není povinna zaplatit tuto pokutu – odstupné, opět nelze uvedené aplikovat. 
Třetí podmínkou pak je, že odstoupení od smlouvy za současného zaplacení odstupného je možné využít pouze do okamžiku, než se započne s plněním závazku. Jestliže však ohledně závazku, od kterého jedna strana odstoupila, bylo již s jeho plněním započato a uvedené jednání bychom vyložili jako ujednání o odstupném, potom je třeba vidět i důsledky takové konstrukce. V takovém případě k platnému odstoupení od smlouvy se zaplacením odstupného označeném jako „smluvní pokuta“ vůbec nedošlo. Tedy hlavní závazek stran stále trvá a nárok na odstupné „smluvní pokutu“ zde vůbec nevznikl a ani již vzniknout nemůže.

Další rozdíly mezi smluvní pokutou a odstupným, ohledně porušení povinnosti a zániku závazku, nespatřuji již jako nepřekonatelné problémy, jež by prakticky tento výklad znemožňovaly. Jestliže však ujednání o smluvní pokutě pro případ odstoupení od smlouvy splňuje výše uvedené podmínky, tedy smluvní pokuty je v dohodě užito jen jako pojmu, aniž by vůle stran výslovně směřovala konkrétně k tomuto institutu, smluvní pokutu má zaplatit osoba, která od smlouvy odstupuje a nebylo dosud započato s plněním závazku, je možné a logické takové ujednání vyložit jako dohodu o odstupném. V opačných případech tak učinit zásadně nelze. 

Jako dodatečnou poznámku uvádím, že je třeba v případě konkrétních ujednání smluvních pokut pro případ odstoupení od smlouvy zohlednit, jestli se jedná přímo o platné ujednání o odstupném nebo jestli jde primárně o neplatné ujednání o smluvní pokutě, ohledně kterého dojde ke konverzi tohoto neplatného právního úkonu podle § 41a odst. 1 OZ.
    

5. 
Uplatnění práva na smluvní pokutu a jeho procesní aspekty
5.1 
Splatnost a promlčení práva na smluvní pokutu
Problematické aspekty smluvní pokuty se pojí nejenom s jejím vznikem, ale i s jejím uplatněním. Požadovat zaplacení smluvní pokuty předpokládá, že je právo nejenom existentní, ale i splatné a prosaditelné. Požadovat lze pouze splatnou smluvní pokutu. Další podmínkou jejího úspěšného uplatnění je také prosaditelnost nároku na zaplacení smluvní pokuty, kdy smluvní pokuta nesmí být zejména promlčena a toto promlčení v řízení řádně namítnuto. 

Zákon přímo neobsahuje nějaká zvláštní ustanovení o splatnosti smluvní pokuty. Je tedy velmi vhodné, aby již v ujednání smluvní pokuty byla obsažena dohoda stran o splatnosti smluvní pokuty, která vznikne v případě poručení utvrzené povinnosti. Pokud smluvní ujednání žádnou dohodu o splatnosti smluvní pokuty nebude obsahovat, potom se použije ustanovení § 563 OZ, že splatnost závazku nastává dne následujícího poté, co byl dlužník věřitelem ke splnění vyzván. Až tedy následující den poté, co je výzva k zaplacení smluvní pokuty doručena do sféry právní dispozice dlužníka, se smluvní pokuta stává splatnou. Uvedený den je rozhodující i pro učení, za jaké období lze požadovat zákonné úroky z prodlení. Podle OZ jsou v interpretaci NS úroky z prodlení kogentní a i ze smluvní pokuty, pokud se jedná o peněžitou částku, je možné úroky z prodlení ze zákona požadovat a to v případě prodlení dlužníka se zaplacením smluvní pokuty od dne následujícího po dni splatnosti do dne, kdy je smluvní pokuta zaplacena či dojde jiným způsobem k zániku tohoto závazku. Porušením povinnosti vznikne právo na zaplacení smluvní pokuty. Splatnost si mohou strany dohodnout již v ujednání o smluvní pokutě nebo splatnost nastane v závislosti na výzvě věřitele. 
S ohledem na skutečnost, že splatnost nebývá v ujednáních o smluvní pokutě zpravidla sjednávána, ani vazby mezi splatností a promlčením nebudou příliš těsné. Zajímavější ohledně splatnosti a promlčení jsou situace, kdy smluvní pokuta nepředstavuje jednorázovou částku, ale stanovené plnění za časovou jednotku. NS v konkrétní věci vyslovil názor, že „smluvní pokuta, byť byla sjednána za prodlení s placením peněžitého závazku (podobně jako v případě úroků z prodlení) procentní částkou za každý den prodlení, není příslušenstvím pohledávky (§ 121 odst. 3 OZ) a nemá ani charakter opětujícího se plnění ve formě v budoucnu splatných dávek (§ 154 odst. 2 a § 160 odst. 2 OSŘ). U tohoto způsobu sjednání smluvní pokuty nárok na její zaplacení vzniká samostatně a je splatný každým dalším (jednotlivým) dnem (správně měsícem) prodlení, a to až do doby poskytnutí řádného plnění či jiného způsobu zániku závazku.“
  K závěru ohledně splatnosti takto stanové je však třeba dodat, že to lze pouze v případě, že si tak strany smluvily, ale že by splatnost u smluvní pokuty nastávala dnem následujícím ex lege není obecně platný za opodstatněný závěr. 


Jaké lze tedy mezi promlčením a splatností u smluvní pokuty vysledovat vazby? Promlčení v občanském právu, počátek a běhu promlčecí lhůty
 či námitka promlčení jsou na první pohled zcela elementární záležitosti. Přesto při pohledu nejen na aktuální soudní judikaturu vidím, že v souvislosti s promlčení se pojí řada problémů, jež se dotýkají i uplatnění smluvní pokuty.
Jiří Švestka k promlčení uvádí, že jestliže uplyne stanovený čas pro výkon subjektivního občanského práva, věřitel v něm nevykoná (neuplatní) toto své právo u soudu
 a dlužník následně u soudu vznese námitku promlčení, nastávají právní následky promlčení, tedy toto věřitelovo subjektivní právo, ač samo o sobě dále trvá, ztrácí možnost být s úspěchem vykonáno za pomocí soudu.
 

První okruh případů stanovení počátku běhu promlčecí lhůty je vymezení promlčecí lhůty ve vztahu ke dni, který je dohodu stran určen jako den splatnosti dluhu. Úplně jasná totiž není otázka, zda promlčecí lhůta počíná běžet již dnem splatnosti nebo až dnem následujícím po splatnosti dluhu. Komentáře k občanskému zákoníku příliš zřetelné odpovědi nenabízejí, komentář autorů Fiala, Kindl a kol. problém vůbec neřeší, komentář autorů Švestka a kol. reflektuje judikaturu NS, že počátek promlčecí lhůty je dán splatností závazku. Shodný názor uvádí i v ČR nejrozšířenější právnická učebnice občanského práva, že „promlčecí doba počíná dnem, kdy právo mohlo být vykonáno poprvé neboli kdy je actio nata. Za tento den se všeobecně požaduje den, kdy právo mohlo být poprvé uplatněno u soudu, tedy jakmile mohla být důvodně podána žaloba o přiznání práva. Zpravidla to bude den splatnosti pohledávky.“
 Velký akademický komentář se této problematice věnuje nejobsáhleji a uvádí, že zpravidla půjde o den následující po splatnosti. „Pro obecnou tříletou promlčecí dobu platí, že počíná běžet ode dne, kdy právo mohlo být vykonáno poprvé, to znamená, kdy poprvé mohla být důvodně podána žaloba u soudu, nebo u rozhodčího orgánu, tj. kdy je actio nata. Zpravidla to bude v den následující po dni splatnosti pohledávky.“

Judikatura NS se tváří konstantně a ustáleně. Je zastáván názor, že pro obecnou tříletou promlčecí lhůtu platí, že začíná běžet ode dne, kdy právo mohlo být vykonáno poprvé. Tímto dnem je zásadně den, kdy právo bylo možno odůvodněně vykonat podáním žaloby u soudu, neboli kdy je actio nata. Právo na soudní uplatnění pohledávky ze závazku vzniká zásadně tím, že se pohledávka stane splatnou. Actio nata nastává proto v těchto případech splatností dluhu, tj. dnem, kdy měl dlužník povinnost poprvé splnit dluh, resp. započít s jeho plněním. Tento den je pokládán za počátek běhu promlčecí lhůty. Nicméně názor NS, zdaleka není při podrobnějším zkoumání tak ustálený a konstantní, jak na první pohled vypadá.

Otázka počátku běhu promlčecí lhůty by mohla být pouze teoretickou za předpokladu, že by nebylo sporu o jejím konci. Na jedné straně máme u pravidel počítání času uvedeno, že lhůta běží od dne následujícího po skutečnosti, která je rozhodující pro její počátek, a z jiných ustanovení, například z dikce § 392 odst. 1 ObchZ, vyplývá, že ona splatnost, jako skutečnost rozhodující pro učení počátku je zároveň dnem, kdy lhůta již tento den počíná běžet, zatímco při respektování pravidel pro počítání lhůt by lhůta začala běžet až den následující po této splatnosti. NOZ § 611 odst. 1 říká, že “jedná-li se o právo vymahatelné u orgánu veřejné moci, počne promlčecí lhůta běžet ode dne, kdy mohlo být právo uplatněno poprvé,” tedy vymezuje počátek promlčecí lhůty obdobně jako současná právní úprava, ale dle § 1945 NOZ může věřitel po dlužníkovi jeho dluh vymáhat (tedy uplatnit žalobou u soudu) okamžikem, kdy je dlužník v prodlení. Ale prodlení nastává až den následující po splatnosti, jelikož v den splatnosti sice již vzniká dlužníkovi povinnost plnit jeho dluh, ale stále má ještě den, aby jej splnil. Navíc u dílčích plnění § 615 NOZ určuje jako rozhodující dospělost dluhu, čímž také příliš jasno do nastíněné situace nedává. 

Řešením tak může být, že podle současné i navrhované právní úpravy je den rozhodný pro počátek běhu promlčecí lhůty den vzniku povinnosti dlužníka splnit dluh, tedy den splatnosti smluvní pokuty, když posledním dnem této lhůty je den, který se svým označením shoduje s tímto dnem rozhodujícím pro její počátek, bez ohledu na fakt, zda případná žaloba podaná v tento den má šanci na úspěch. 
Sedláček dovodil v souladu s judiakturou NS, že „je možné požadovat smluvní pokutu sjednanou za každý den prodlení i po promlčení hlavního závazku a že věřitel promlčení pohledávky tak má vlastně fakticky určitou možnost nutit dlužníka ke splnění hlavní pohledávky tím, že bude opětovně uplatňovat práva na smluvní pokutu za každý den prodlení dlužníka s plněním.“
   
Dalším problematickým aspektem v souvislosti s během promlčecí lhůty, a to nejen u smluvní pokuty, je otázka vazby počátku běhu promlčecí lhůty na splatnost dluhu, která však nebyla dohodnuta, což je u smluvních pokud častý případ a použije se tedy ustanovení § 563 OZ, že pokud není doba splnění dohodnuta, stanovena právním předpisem či určena rozhodnutím, je dlužník povinen splnit dluh prvního dne poté, kdy byl o plnění věřitelem požádán. Problém vztahu nedohodnuté splatnosti dluhu a počátku běhu promlčecí lhůty existoval již za tzv. “středního” občanského zákoníku z r. 1950, stejně i za současného a výraznější změnu nepřináší ani NOZ Následující rozhodnutí v určitém ohledu dále pokračuje ve vzdalování vazby mezi splatností a promlčením a je v tomto nerozhodné, zda se jedná o věci v režimu ObchZ či OZ. NS uzavřel, že „pro počátek běhu promlčecí doby je rozhodující objektivní okamžik, kdy právo mohlo být vykonáno poprvé. Tímto okamžikem ve smyslu § 392 odst. 1 ObchZ je splnění závazku nebo okamžik, kdy mělo být započato s jeho plněním. Pro počátek promlčecí doby není tedy obecně rozhodný den, kdy došlo ke splatnosti dluhu. Přijetí názoru o vázanosti počátku běhu promlčecí doby na den splatnosti dluhu a nikoli na den vzniku právního vztahu, ze kterého dlužníku vznikla povinnost k plnění, by znamenalo nepřípustné posunutí počátku běhu promlčecí doby (ve zřejmém rozporu s účelem institutu promlčení) prakticky na neomezenou dobu.“
 Je bez právní relevance vzhledem k promlčecí, když je v promlčecí lhůtě sice vyvolána splatnost výzvou dlužníka, ale samotná žaloba doručena až po uplynutí promlčecí lhůty počítané ode dne vzniku závazku s nedohodnutou splatností.
 
V současnosti NS opakovaně judikuje, že v takovém případě den, od kterého se lhůta počítá, je den následující po vzniku závazku.
 Což představuje den následující po dni, kdy došlo k porušení smluvní pokutou utvrzované povinnosti. Teoreticky však mohl prodávající vyzvat ke splnění již hned v den, kdy smlouva byla uzavřena. Domnívám se, že pro počítání lhůty by bylo správnější, shodně i s názory ve starší literatuře,
 jako den určující počátek běhu lhůty brát obecně již den, kdy závazek vznikl, nikoliv den následující.

Ohledně vztahu promlčení u utvrzovaného práva a promlčení práva na smluvní pokutu vycházím ze závěrů učiněných v části věnované akcesoritě smluvní pokuty tak, že v okamžiku, kdy vznikne právo na zaplacení smluvní pokuty, již nemá následné promlčení utvrzovaného práva vliv na promlčení práva na smluvní pokutu, které se promlčuje v samostatné promlčecí lhůtě, jež běží ode dne splatnosti nebo ode dne vzniku práva.
5.2 
Žaloba o zaplacení smluvní pokuty
I v souvislosti s procesními aspekty uplatnění práva na zaplacení smluvní pokuty vyvstávají dílčí otázky, které nelze opomenout.

Z povahy smluvní pokuty vyplývá, že jde o majetkový nárok se samostatným skutkovým základem, jehož zaplacení je možné žalovat zcela nezávisle na nároku z hlavního utvrzovaného závazkového vztahu. Pro úspěšné uplatnění smluvní pokuty je třeba, aby smluvní pokuta byla platně sjednaná a došlo k porušení povinnosti zavázaného subjektu, k jejímuž utvrzení byla smluvní pokuta ujednána, tedy došlo ke vzniku nároku a tento nárok je právně prosaditelný.  

Ohledně smluvní pokuty je třeba rozlišovat formulaci splňující požadavek určitosti právního úkonu dle § 37 odst. 1 OZ a určitost žalobního petitu na zaplacení smluvní pokuty podle práva procesního. V současnosti již konstantní rozhodovací praxe je v souladu s hmotným právem, že není neurčité, pokud je smluvní pokuta sjednána tak, že např. za každý měsíc prodlení se splněním závazku bude zaplacena konkrétní peněžitá částka či bude smluvní pokuta určena procentní sazbou ze stanovené částky za časové období, po které bude trvat porušení smluvně převzaté povinnosti zavázaného ze smluvní pokuty. Samotný způsob určení výše smluvní pokuty není předepsán a s ohledem autonomii vůle subjektů si jej strany mohou volně sjednat, pokud ovšem bude splňovat náležitosti vyžadované pro právní úkony, zejména požadavek jeho určitosti.
 


Ne každá formulace, která je ve smlouvě podle hmotného práva platná, je bez dalšího vhodná i do žalobního petitu. Smluvní pokuta nepředstavuje příslušenství pohledávky, ale je samostatným nárokem, a proto je třeba i tento nárok přesně v žalobě uvést. Pokud jde o peněžitou smluvní pokutu stanovenou jednorázovou částkou, není zde větších nejasností. Pokud však jde o peněžitou částku nebo procentní sazbu za časovou jednotku, je nutné v žalobě do dne podání žaloby konkrétně vyčíslit. Je možné samozřejmě uplatnit i za kratší období, ale nejdéle do dne podání žaloby. Nelze formulovat smluvní pokutu jako smluvní pokutu do zaplacení. Uplatnit lze pouze smluvní pokutu, která je actio nata. Smluvní pokuta za budoucí období ještě ani nemohla vzniknout, natož se stát splatnou a nelze tedy její zaplacení požadovat.


NS v rozsudku ze dne 10. 1. 2008 ve věci sp. zn. 32 Cdo 3853/2007 uvádí: „Výrok odvolacího soudu, jímž odvolací soud potvrdil výrok soudu prvního stupně o přiznání požadované sankce z titulu smluvní pokuty, nemůže být formulován jako u příslušenství pohledávky - do zaplacení. Nárok na smluvní pokutu by mohl být oprávněně uplatněn pouze do podání žaloby. Ve zbytku musí být zamítnut.“ Uvedeným rozhodnutím tak je vymezen okamžik, za který je možné smluvní pokutu požadovat. Domnívám se, že skutečně v žalobě nelze okamžik posunout na pozdější dobu, než je den, kdy je žaloba doručena soudu.
 Nicméně v rozhodnutí ve věci samé by nic nemělo bránit možnosti, aby smluvní pokuta byla formulována i za delší období než jen ke dni podání žaloby. Soudní řízení může trvat až několik let a v tomto případě by požadovaná smluvní pokuta mohla i několikanásobně vzrůst, je-li formulovaná v závislosti na délce trvajícího porušení utvrzované povinnosti. Mělo by tak být možné na základě změny žaloby učiněné například při soudním jednání, kde má být vyhlášeno rozhodnutí ve věci požadovat zaplacení smluvní pokuty až do dne vydání soudního rozhodnutí. Soud rozhoduje ve věci na základě stavu, který je v době jeho vydání rozhodnutí
 a tvrdit skutečnost, že smluvní pokuta nebude zaplacena ani do dne nemohl žalobce bez své viny tvrdit dříve, jelikož nebylo možně vědět, zda a kdy žalovaný smluvní pokutu v budoucnu zaplatí. 


Existují případy, že soudy uvedenou judikaturu nerespektují a smluvní pokutu uloží žalobci “ode dne XY do zaplacení“.
 Možnost žalobce napravit tuto formulaci není zejména v případech, kdy soudy věc rozhodnout vydáním platebního rozkazu s uvedenou formulací „do zaplacení“. Žalobce pak má v ruce rozhodnutí opatřené doložkou vykonatelnosti a právní moci, které je však ve výroku ohledně smluvní pokuty nevykonatelné. V případě výkonu rozhodnutí by soudy, pokud by se drženy naznačené judikatury NS, ohledně takového výroku neměli vůbec nařídit exekuci nebo výkon rozhodnutí.
 Naopak je však výkon nařizován zcela v navrženém rozsahu dle takto formulovaného výroku do zaplacení. Zastávám názor, že zamítnout zcela návrh na nařízení exekuce či výkonu rozhodnutí ohledně takto neurčitého tedy nevykonatelného exekučního titulu by bylo příliš formalistické a vůči účastníkům přísné, na druhou stranu nařídit exekuci zcela v rozsahu „do zaplacení“ není možné, jelikož ohledně části smluvní pokuty ode dne vydání rozhodnutí v nalézacím řízení do tohoto zaplacení je nařízeno vykonání něčeho, co nemá žádný podklad v proběhlém nalézacím řízení a chybí v tomto rozsahu tak materiální podmínka vykonatelnosti.   
Nejschůdnějším řešením je na takový exekuční titul pohlížet jako nevykonatelný jen částečně, tedy ke dni rozhodnutí ve věci, tj. okamžiku vydání platebního rozkazu nebo rozsudku či rozhodčího nálezu. K tomuto dni je smluvní pokuta určitelná. Ve zbytku, tedy ode dne vydání rozhodnutí do zaplacení, výkon rozhodnutí nelze nařídit. Soud by měl podle vykonatelného exekučního titulu nařídit exekuci (výkon rozhodnutí) ode dne XY do dne vydání rozhodnutí. Od dne následujícího po rozhodnutí do dne zaplacení je rozhodnutí materiálně nevykonatelné a návrh nařízení exekuce (výkonu rozhodnutí) nezbude než v tomto rozsahu jako nesplňující podmínky pro nařízení výkonu rozhodnutí či exekuce zamítnout.
 


Uplatňování práva na smluvní pokutu není vyloučeno současným uplatňováním zákonných úroků z prodlení, stejně tak náhrady škody, pokud je to smluvně ujednáno. Neztotožňuji se s názorem vysloveným v publikaci Zajištění závazků v České republice, že: „Nárok na úrok z prodlení může být uplatněn dle § 517 OZ. Smluvní pokutu spolu s úroky z prodlení lze požadovat pouze při úmyslném porušení smluví povinnosti.“
 Uvedená konstrukce nemá žádnou oporu v platné právní úpravě.

6. 
Smluvní pokuta v návrhu nového občanského zákoníku

Závěrečná kapitola srovnává úpravu smluvní pokuty de lege lata s vládním návrhem nového občanského zákoníku, nastiňuje důsledky nejvýraznějších změn se zohledněním použitelnosti či nepoužitelnosti aktuální soudní judikatury ohledně vybraných otázek smluvní pokuty na právní stav v případě přijetí nové právní úpravy v aktuálně navrhované podobě.

Při pohledu na osnovu textu návrhu nového soukromoprávního kodexu je zřetelné, že změny v soukromém právu, které přináší, nebudou pouze kosmetické a marginální, ale ovlivní jeho podobu pravděpodobně na několik následujících desetiletí. Při srovnání současné podoby právní úpravy smluvní pokuty v OZ a ObchZ je na první pohled patrné, že nová právní úprava je ve své podstatě převzatá úprava v podobě dopadající na obchodní závazkové vztahy, nyní pojatá jako jednotná soukromoprávní úprava s některými formulačními upřesněními. V důvodové zprávě k NOZ je k navrhované úpravě smluvní pokuty poznamenáno, že „s drobnými upřesňujícími a stylistickými úpravami osnova přejímá úpravu smluvní pokuty v dosud platném občanském a obchodním zákoníku.“
 Domnívám se, že praktické dopady navrhované úpravy mohou být poněkud větší než jen „drobné a stylistické“.   

V návrhu právní úpravy smluvní pokuty spatřuji čtyři zásadní odlišnosti od právní úpravy v občanském zákoníku de lege lata a k tomu další odlišnost terminologickou a systematickou.
 Jde o skutečnost, že smluvní pokuta není řazena jako prostředek zajištění závazků, ale jako způsob utvrzení dluhu, podobně jako uznání dluhu. V uvozujícím ustanovení uvedené nastiňuje § 1986 odst. 1 NOZ, že dluh lze zajistit, zaváže-li se třetí osoba věřiteli za dlužníkovo plnění, anebo dá-li někdo věřiteli majetkovou jistotu, že dlužník svůj dluh splní. Dále lze dluh i utvrdit ujednáním smluvní pokuty nebo uznáním dluhu. Navrhovaná právní úprava smluvní pokuty se však na rozdíl od některých jiných institutů v NOZ nevrací k úpravě obecného zákoníku občanského ani k osnově návrhu občanského zákoníku před druhou světovou válkou, kde koncepce smluvní pokuty byla poněkud odlišná,
 ale kontinuálně navazuje na dosavadní vývoj a posuny v nahlížení na povahu a funkci smluvní pokuty v českém soukromém právu. Návrh tak z koncepčního hlediska považuji za logické vyústění proměn podoby tohoto institutu v soukromém právu na našem území od roku 1811 do současnosti.
Současná právní úprava smluvní pokuty předpokládá jako obligatorní náležitost ujednání o smluvní pokutě podle OZ i ObchZ písemnou formu. Návrh nového občanského zákoníku, který důsledněji než nynější právní úprava respektuje zásadu autonomie vůle subjektů soukromoprávních vztahů a zásadu neformálnosti právních úkonů, u smluvní pokuty nestanovuje obligatorní písemnou formu jejího sjednání. Jelikož forma není stanovena, platí dle § 551 NOZ, že „každý má právo zvolit si pro právní jednání libovolnou formu, není-li ve volbě formy omezen ujednáním nebo zákonem“. Pokud srovnám s ostatními způsoby zajištění a utvrzení dluhů v úpravě návrhu nového občanského zákoníku, tak ručitelské prohlášení vyžaduje obligatorní písemnou formu,
 záruční listina u finanční záruky taktéž obligatorně sjednané písemně,
 pro zajišťovací převod práva vyžadoval § 1958 odst. 2 návrhu osnovy odeslaný do připomínkového řízení
 rovněž písemnou formu. Dohoda o srážkách ze mzdy nebo jiných příjmů sice přímo písemnou formu nemá stanovenou, ale z formulace, že tato „dohoda musí být zaměstnavateli předložena“, dovozuji, že jelikož lze jen stěží předložit ústně či konkludentním jednáním uzavřenou dohodu třetí osobě, kdy je třeba právní úkon zachytit způsobem, který bude i ve vztahu k třetí osobě, kterou v tomto případě je zaměstnavatel, určitý a srozumitelný, bude třeba i dohodu o srážkách ze mzdy uzavřít nejspíše v písemné formě.
 Z utvrzení závazků je taktéž uznání dluhu nutné učinit v obligatorní písemné formě.
 Určitý posun k bezformálnosti je u vzniku zástavního práva, ale jen pro omezený počet případů.
 Z výše uvedeného vyplývá, že smluvní pokuta by byla, nebýt nedávné změny v osnově návrhu, jediným ze způsobů zajištění a utvrzení dluhu zcela ovládán zásadou bezformálnosti právních úkonů, respektive právních jednání. 

Dosavadní právní úprava nepřipouští ujednat smluvní pokutu jiným způsobem, než písemně, přičemž za písemný považuje NS takový právní úkon, který obsahuje písemnost a podpis.
 Obdobné předpoklady pro písemný právní úkon vyžaduje i NOZ. 

NS například v rozsudku sp. zn. 33 Odo 457/2004 ze dne 19. 5. 2005 uvádí, že jestliže je závazek dlužníka zaplatit v případě nesplnění dluhu smluvní pokutu obsažen v jeho jednostranném písemném uznání dluhu, není smluvní pokuta platně sjednaná, přijal-li věřitel tento závazek dlužníka jen ústním nebo konkludentním projevem vůle. Pokud však dlužník na svůj dluh, představující smluvní pokutu neplatnou pro nedostatek formy, poskytne věřiteli plnění, nebude takové představovat bezdůvodné obohacení a nelze se tedy domáhat jeho vydání zpět s ohledem na § 455 odst. 1 OZ. Filip Melzer uvádí tři důvody, pro které je opodstatněné, aby právní předpis stanovil pro právní úkon určitou formu. Prvním důvodem je potřeba ochrany před neuváženým nebo unáhleným zavázáním se, dále pro důkazní funkci jednání, zejména tam, kde je smlouva podkladem například pro registrační návrh, a nakonec pro případy, kdy je třeba zajistit právní styk v zájmu třetích osob nebo ve veřejném zájmu, a vytvoření jasných vztahů.
 Podle uvedených hledisek se stanovení písemné formy smluvní pokuty nejeví jako nezbytně nutné.

Lze shrnout, že uvedená změna jistě nebude jen „drobností a formulačním upřesněním“ dle důvodové zprávy, ale v praktických důsledcích u smluvní pokuty rozšíří možnosti jejího využití i na zajištění nejrůznějších závazků, kde sjednat smluvní pokutu v písemné formě není dosud přinejmenším obvyklé. 


Domnívám se ale, že u smluvní pokuty by měl být požadavek písemné formy určitým způsobem zachován i nadále smluvní pokuta by tak nemusela vybočovat z řady způsobů zajištění a utvrzení dluhů, kde se vždy písemná forma úkonu nějakým způsobem promítá. Dále s ohledem na skutečnost, že zajišťovací či utvrzující závazkový vztah je vztahem vedlejším ve vztahu k hlavnímu zajišťovanému resp. utvrzovanému závazkovému právnímu vztahu, ohledně něhož by se eliminovalo riziko neuváženého zavázání se konkludentním jednáním i ke značným majetkovým sankcím, zvláště v případě, že je smluvní pokuta sjednána jako penální vedle práva na náhradu škody. Úprava vzájemných vztahů by byla z hlediska právní jistoty jasnější a v případech, kdy plní funkci paušalizované náhrady škody, se mohou i výrazněji uplatnit důkazní přednosti písemného sjednání. S pouhým poukazem na neformálonost smluvní pokuty v ABGB se nelze bez dalšího spokojit, protože, jak bylo rozebráno v první kapitole, smluvní pokuta má od ABGB v OZ i  NOZ odlišnou povahu a funkce. Nicméně je třeba pamatovat na tendence a předpokládaný vývoj v oblasti způsobů uzavírání smluv v 21. století především prostřednictvím elektronických komunikačních prostředků a sociálních sítí, které již v mnohém opouštějí podobu klasické negociace, což se nepochybně bude týkat i sjednávání smluvních pokut. Existence obligatorní písemnosti s požadovanými náležitostmi by využití tohoto prostředku utvrzení zbytečně formalizovala. Rozvolnění formy sjednání smluvní pokuty přinese zcela jistě řadu interpretačních otázek ohledně projevů vůle směřujících k založení utvrzení závazku smluvní pokutou.   

NOZ odstraňuje jakékoliv pochybnosti ohledně povahy plnění smluvní pokuty, když výslovně deklaruje v § 2024, že smluvní pokuta může být ujednána i v jiném než peněžitém plnění. Svoji roli zde ani nehraje, zda jde o plnění spočívající v konání či nekonání, zda jde případně o věcné plnění individuálně či druhově určené nebo zastupitelné či nezastupitelné. U smluvní pokuty sjednané v jiném než peněžitém plnění spatřuji jako problematický především způsob, jakým bude ohledně takto sjednané smluvní pokuty uplatňováno též staro-nově zaváděno moderační právo soudu.
Z praktického hlediska pokládám za nejvýraznější změnu a přínos úpravy smluvní pokuty v NOZ především zakotvení soudní moderace jako obecné soukromoprávní možnosti ve vztahu k nepřiměřeně vysoké smluvní pokutě, kdy moderační právo nebude omezeno jen na případy smluvní pokuty v obchodních závazkových vztazích. Přesto se ale soudní moderace v NOZ částečně liší od nynější úpravy v ObchZ, tedy i od judikatury, která se nyní k moderačnímu právu vztahuje. Formulačně se odlišuje i od novelou zakotvené úpravy moderačního práva na Slovensku v § 545a zák. č. 40/1964 Zb., občinaský zákonník, která zřetelněji váže soudní moderaci oproti úpravě ObchZ a NOZ na otázku náhrady škody.

V roce 2008 doznala judikatura NS posunu, když tento dovodil, že „povinností soudu je, a to i odvolacího, posoudit, zda jsou dány podmínky moderace smluvní pokuty ve smyslu § 301 ObchZ, existují-li důvody nepřiměřenosti smluvní pokuty, bez ohledu na to, zda některý z účastníků použití moderačního práva soudu navrhne.“
 V osnově NOZ je však již k moderačnímu právu výslovně zakotveno, že soudní moderaci musí dlužník v soudním řízení navrhnout. Nebude tak možné, na rozdíl od současné rozhodovací praxe, aby soudy posuzovaly, zda ve věci existují předpoklady pro soudní moderaci či nikoliv. Jen na návrh dlužníka budou soudy oprávněny zkoumat přiměřenost či nepřiměřenost smluvní pokuty, která shodně zůstává primárním kritériem pro samotnou přípustnost soudní moderace.
 Ohledně možnosti dlužníka navrhnout moderaci bude jistě dobré i nadále setrvat na správném stanovisku, že „námitka moderace smluvní pokuty vznesená až u odvolacího soudu není uplatněním nového nároku, ale jen návrhem dlužníka (resp. žalovaného), který není uplatněním nové skutečnosti ve smyslu § 205a a § 211 OSŘ, a tento návrh tak nepodléhá koncentraci řízení.“
 Na druhou stranu ale skutečnost, že nebyl vznesen návrh na soudní moderaci v řízení před soudem prvního stupně, není způsobilým odvolacím důvodem dle § 205 a § 205a OSŘ. Pokud však je smluvní pokuta sjednána jako příčící se dobrým mravům, bude dle § 572 odst. 1 NOZ
 neplatná a k neplatnosti právního jednání, které se zjevně odporuje dobrým mravům, soud přihlédne podle § 580 NOZ i bez návrhu. Otázkou zůstává, zda by se v případě zavedení návrhovosti soudní moderace nějakým způsobem posunul vztah vnímání přípustnosti soudní moderace a neplatnosti právního úkonu dle § 39 OZ, který se příčí dobrým mravům, tak jak je soudní judikaturou chápán od r. 2009 po sjednocení rozkolísané praxe rozhodnutím velkého senátu občanskoprávního a obchodněprávního kolegia NS.
 V rozhodnutí učiněné závěry budou relevantní i v případě přijetí návrhu nové právní úpravy.

Při srovnání moderačního práva v NOZ s úpravou KC jsou patrné určité rozdíly. Podle KC může dlužník žádat zmenšení smluvní pokuty ve dvou případech. Jednak jestliže je smluvní pokuta sjednána v přemrštěné nepřiměřené výši ve vztahu ke způsobené škodě a dále, když utvrzený závazek byl v již značné části splněný. Důkazní břemeno ohledně těchto skutečností spočívá na dlužníkovi.
 
Ohledně otázky, zda uvedená ujednání smluvní pokuty vysoko překračující přiměřenost může z tohoto pohledu být považována za neplatnou,
 polská judikatura zastává obdobné stanovisko, jako česká obchodněprávní judikatura. „Sama nadměrnost ujednané pokuty s jistotou nevede k aplikaci tvrdé sankce předvídané v ustanoveních 58 KC, poněvadž čl. 484 ustanovuje sankci slabší spočívající v redukci sjednané smluvní pokuty (shodně SA w Krokowie z 18. 12. 1990). Art. 58 KC bude dopadat na případy, kdy okolnosti ujednání smluvní pokuty v přemrštěné výši ukazují na nemorální chování druhé strany smlouvy, zejména na zneužití jejího dominantního postavení při uzavírání smlouvy.
 Ustanovení atr. 484 KC týkající se zmenšení nepřiměřené smluvní pokuty vylučuje v takové situaci použití art. 5.“
 

Poslední výraznější změnou, kterou přináší navrhovaná právní úprava smluvní pokuty, je odstranění vlivu zavinění dlužníka při porušení zajištěné povinnosti na jeho povinnost zaplatit sjednanou smluvní pokutu. Dispozitivní ustanovení § 545 odst. 3 OZ uvádí, dlužník není povinen smluvní pokutu zaplatit, jestliže porušení povinnosti nezavinil. Důvodová zpráva k NOZ odůvodňuje odstranění této úpravy jejím teoretickým chybným pojetím, které se příčí právní povaze zajištění závazku. Nicméně stále mají strany možnost si povinnost zaplatit smluvní pokutu vázat na zavinění povinné strany v různých formách s ohledem na dispozitivnost právní úpravy. 

Nedomnívám se, že by ale obecná úprava moderačního práva soudů mohla přinést zmírnění výše smluvní pokuty v případě, že vznik povinnosti ji zaplatit dlužník svým jednáním nezavinil, jelikož kritériem přípustnosti je smluvní pokuta nepřiměřeně vysoká, limitem moderace výše vzniklé škody a míra snížení je dána s ohledem na hodnotu a význam zajišťované povinnosti. Otázka zavinění či nezavinění ale hodnotícím kritériem smluvní pokuty v NOZ výslovně není.

Smluvní pokutě NOZ nevěnuje pozornost jen v osmém dílu hlavy první čtvrté části, ale i v dalších souvislostech. Vliv otázky odstoupení od smlouvy na smluvní pokutu je jednoznačně řešen v soudní judikatuře, i když OZ, na rozdíl od ObchZ a nově i NOZ, neobsahuje ustanovení, že odstoupení od smlouvy se nedotýká práva na zaplacení smluvní pokuty. Navrhovaná právní úprava uvedené říká výslovně,
 ale i kdyby toto ustanovení v návrhu absentovalo, na posuzování vlivu odstoupení od smlouvy na nárok na smluvní pokutu, který vznikl před tímto odstoupením, by se mnoho nezměnilo.    

V případě postupní smlouvy je zakázáno zkrátit postoupenou stranu při částečném postoupení smlouvy nebo při postoupení smlouvy několika postupníkům na jejích právech vyplývajících z vedlejších ujednání, kde jsou v příkladném výčtu uvedena i práva vyplývající ze smluvní pokuty.


Poněkud nadbytečné je ustanovení o potřebě zvlášť ujednat zástavní právo ke smluvní pokutě vedle zástavního práva zajišťující hlavní závazek. § 1304 NOZ uvádí, že „zástavní právo zajišťuje dluh a jeho příslušenství; je-li to zvlášť ujednáno, pak i smluvní pokutu,“ což plní účel spíše didaktický. Smluvní pokuta není příslušenstvím pohledávky, ale samostatným majetkovým nárokem, který i přes určitou návaznost na hlavní utvrzovaný závazkový vztah má zcela samostatný skutkový základ i pro své uplatnění. Skutečnost, že se v právní praxi často při formulaci žalobních petitů u smluvních pokut vyjádřených procentní sazbou za časové období chybuje a jsou uplatňovány jako příslušenství pohledávky, ještě není opodstatňující pro zvolení takovéhoto znění. Navíc by podobná formulace mohla chybně svádět k tomu, že smluvní pokuta také představuje příslušenství pohledávky, na které se na rozdíl od ostatního příslušenství zástavní právo již „automaticky“ nevztahuje.


Poslední zvláštní úpravou, týkající se smluvní pokuty, je sjednávání smluvní pokuty ve smlouvách o nájmu bytu nebo domu. Jako zakázané ujednání v těchto typových smlouvách je uvedeno ujednání ukládajícímu nájemci povinnost zaplatit pronajímateli smluvní pokutu.
 Smluvní pokuty v nájemních smlouvách zajišťující různé povinnosti nájemce, od včasného placení nájemného po diskutabilní povinnost odhlásit se z trvalého pobytu po skončení nájmu, jsou hojně využívány a v tomto ohledu přijetí nové právní úpravy se obsahu vzájemných práv a povinností nájemce a pronajímatele bytu či domu dotkne. Uvedené ustanovení ujednání smluvní pokuty nesankcionuje neplatností, ale k takové smluvní pokutě se vůbec nepřihlíží. Není tedy ani na nájemci, aby se dovolával neplatnosti tohoto ujednání v nájemní smlouvě, ale k takovému ujednání nebude ex officio přihlédnuto,
 což lze s povděkem kvitovat s ohledem na předpokládané nízké právní vědomí ohledně takové změny právní úpravy v případě přijetí NOZ. Pro případ sjednání smluvní pokuty, kterou bude povinen zaplatit pronajímatel nájemci bytu nebo domu, k takové smluvní pokutě naopak přihlédnuto bude podle obecných ustanovení o smluvní pokutě.
Závěr

Cílem rigorózní práce bylo za pomocí zvolených metod rozebrat problematické aspekty smluvní pokuty v občanském právu, jež dosud nejsou jednoznačně nebo uspokojivě v právní teorii nebo právní praxi řešeny, reflektovat závěry soudní judikatury a nastínit možné směry jejich řešení včetně zohlednění kontextu vládního návrhu nového občanského zákoníku.  

Práce neměla za cíl postihnout smluvní pokutu spolu s vazbami na všechny související instituty, ale toliko se zaměřit na vybrané problematické aspekty a kontext návrhu nového občanského zákoníku. Z významnějších oblastí ohledně smluvní pokuty tak práce nechává stranou rozbor vztahu smluvní pokuty a úroků, jelikož téma je již v odborných článcích několikrát zpracováno, navíc souvisí i s nutností rozboru obecnější otázky kogentnosti a dispozitivnosti norem v občanském zákoníku, což je již mimo rámec této práce. Druhou oblastí je vztah smluvní pokuty a odpovědnosti za škodu, jež doporučuji jako samostatné téma k dalšímu podrobnějšímu zkoumání.
Hlavním pramenem pro zpracování této práce vyjma právních předpisů byla soudní judikatura. Soudní rozhodnutí v otázkách smluvní pokuty mají výrazný vliv na formování právní teorie a praxe. Je třeba ale rovněž vnímat, že mezi vydanými soudními rozhodnutími, a to i stejného soudního senátu, někdy také existuje jisté napětí. V případě přijetí navrhované nové právní úpravy smluvní pokuty budou i nadále platné některé závěry zejména obchodněprávní judikatury, méně již občanskoprávní. 
Smluvní pokuta v občanském právu patří mezi významné soukromoprávní instituty, jehož podoba se však postupně proměňuje. I přes absenci úpravy smluvní pokuty v občanském zákoníku č. 40/1964 Sb. až do roku 1991 lze konstatovat, že proměny smluvní pokuty s novelou zákona nebo přijetím zákona nového nebyly nikdy skokové, na druhou stranu žádná z podob úprav smluvní pokuty od roku 1811 až po zohlednění vládního návrhu NOZ neplatila dlouhodobě beze změn a i v rámci takové kvalitní a relativně stabilní právní úpravy, jakou bylo ABGB, právní úprava smluvní pokuty doznala řady dílčích postupných změn. Do tohoto vývoje tak zapadá i podoba NOZ, která není návratem k žádné z podob smluvní pokuty v minulosti, není však ani bezvýhradným převzetím právní úpravy současné, i když na ni navazuje. Principielně navrhovaná právní úprava je logickým vyústěním vývoje podoby smluvní pokuty od úzké vazby na otázku náhrady škody k dispozitivně upravenému neformálnímu ujednání, utvrzující jakoukoliv smluvně převzatou povinnost.

V úvodu práce byla formulovaná hypotéza, že s ohledem na absenci výslovné úpravy moderačního práva v občanském zákoníku nelze smluvní pokutu v neadekvátní výši moderovat a ani jinými prostředky moderace dosahovat, když tato absence možnosti soudní moderace nepřiměřeně vysoké smluvní pokuty podle občanského zákoníku je výrazným deficitem právní úpravy. Hypotéza opírající se o ustálenou rozhodovací praxi Nejvyššího soudu, jakož i názory teorie neobstojí a to především ve smyslu ústavněprávní roviny výkladu dotčeného ustanovení. Ačkoliv je nesporné, že moderační právo v právní úpravě občanského zákoníku upraveno není, nelze za obcházení zákona považovat skutečnost, že zmírnění smluvní pokuty bude dosaženo pomocí jiných korektivů, jež zákon nabízí. Konkrétně jimi jsou výkon práva v rozporu s dobrými mravy podle § 3 odst. 1 OZ, částečná neplatnost smluvní pokuty pro rozpor se zákonem a příčení se dobrým mravům podle § 39 OZ ve spojení s § 41 OZ, jakož i ustanovení o bezdůvodném obohacení získaném z nepoctivých zdrojů dle § 451 odst. 2 OZ. I když se v daném případě jedná o složitější a komplikovanější postup, než jednoznačný poukaz na absenci úpravy bez snahy akceptovat i jiné právní možnosti, nabízející ve výsledku autoritativní řešení práv a povinností jednotlivých osob spravedlivější a současně de lege. Možnosti úpravy přiznané výše smluvní pokuty není ve prospěch pouze dlužníka, což by se mohlo na první pohled zdát, ale též věřitele, kterému by nebyla přiznána smluvní pokuta vůbec žádná v případě byť i nezaviněné nepřiměřené výše smluvní pokuty v ujednání o smluvní pokutě. Ze třech možných nastíněných způsobů se jako nejvhodnějším jeví aplikovat § 3 odst. 1 OZ poukazem na výkon práva v rozporu s dobrými mravy.
Absenci právní úpravy moderačního práva i přes výše uvedené lze pokládat nejvýraznější deficit současné právní úpravy, jež působí řadu problematických situací rozebraných v předchozích kapitolách této práce. Práce nastínila základní i vedlejší kritéria k posuzování smluvní pokuty jako přiměřené nebo se dobrým mravům příčící, kdy základem pro uvedené rozčlenění byla abstrakce příslušné judikatury. Zatímco ve spotřebitelských smlouvách existují k posuzování smluvní pokuty kritéria dvě, z nichž ani jedno nelze nadřadit či podřadit druhému, v ostatních závazkových vztazích zbývá kritérium posuzování přiměřenosti dle platné právní úpravy jedné – dobré mravy. Z hledisek posuzování přiměřenosti výše smluvní pokuty patří mezi obecná kritéria zkoumání naplnění preventivně-sankční funkci smluvní pokuty, poměřování s velikostí všech objektivně myslitelných škod způsobených porušením zajištěné povinnosti, význam a hodnota zajišťované povinnosti v poměru k výši zajištění smluvní pokutou, výše zákonných úroků z prodlení a obvyklá výše úroků požadovaná peněžními ústavy při poskytnutí finančních prostředků na základě úvěrové smlouvy. Zvláštními hledisky jsou souběh s dalšími zajišťovacími prostředky vztahujícím se k zajišťované povinnosti, existence zvýšeného rizika a průběh negociace ujednání o smluvní pokutě. Naopak hlediska, ke kterým nelze přihlížet, představují skutečnost, zda je či není příčení se dobrým mravům jednou ze stran případného sporu namítáno, otázka zapříčinění či zavinění, že je smluvní pokuta sjednána v nepřiměřené výši, skutečně vzniklá výše ujmy způsobené porušením zajišťované povinnosti a dobrá víra některé ze stran. Stejně tak není významné, že smluvní pokuta dosáhne značné výše v důsledku dlouho trvajícího prodlení se splněním zajištěné povinnosti, pokud samo ujednání závislé na další okolnosti, kterým může být například plynutí času.
Pojetí smluvní pokuty jako akcesorického závazkového vztahu nelze bezvýhradně akceptovat. Smluvní pokuta vykazuje určité rysy akcesorického závazkového vztahu, které však trvají pouze do doby, než vznikne právo na zaplacení smluvní pokuty. Smluvní pokuta má akcesorickou povahu od doby, kdy se ujednání, tedy dohoda o smluvní pokutě, stane účinným. V okamžiku, kdy vzniklo právo na zaplacení smluvní pokuty, tato již svoji jakoukoliv akcesorickou povahu ztrácí. Zánik hlavního závazku poté, co dojde k vzniku práva na smluvní pokutu, již nemá jakýkoliv vliv na existenci a právní osud práva na zaplacení smluvní pokuty. Mohou tak odpadnout jakékoliv teoretické spory ohledně toho, zda v případě odstoupení od smlouvy je tato akcesorita prolomena nebo tu stále je a jen se neprojeví, protože v okamžiku vzniku práva na smluvní pokutu již žádná akcesorita smluvní pokuty neexistuje, ale jde o samostatný nárok, jak vyplývá i z rozebíraných procesních souvislostí ohledně jejího uplatnění. Klíčové pro nahlížení na smluvní pokutu a její účinky je rozlišení smluvní pokuty do dvou základních fází, kdy předělem je vznik práva na smluvní pokutu okamžikem porušení utvrzené povinnosti v podobě, která vznik práva na smluvní pokutu působí. Uvedené je základním východiskem pro zodpovězení otázek na mnohé z problematických aspektů smluvní pokuty týkající se akcesority, promlčení, vlivu odstoupení od smlouvy, postoupení pohledávky a další. Tato změna v povaze smluvní pokuty je i v textu zákona odražena skutečností, že zákonodárce označuji odlišně subjekty v první fázi a ve fázi následné, kdy pro první fázi je nejvhodnější označení jako oprávněný a zavázaný ze smluvní pokuty, kdežto pro druhou fázi je to věřitel a dlužník.
Ujednání o smluvní pokutě pro případ odstoupení od smlouvy lze v některých případech vyložit jako ujednání o odstupném. Rozhodovací praxe Nejvyššího soudu ČR ohledně nepřípustnosti ujednat smluvní pokutu pro případ výkonu práva správně z textu zákona dovodila, že ujednat smluvní pokutu pro případ odstoupení od smlouvy je ujednáním absolutně neplatným. Na druhou stranu ale názor tuto rozhodovací praxi kritizující poukazem na skutečnost, že z vůle stran lze v takovém případě dovodit, že si ujednaly dohodu o odstupném a jako takovou dohodu o odstupném je třeba smluvní ujednání posoudit, je taktéž velice diskutabilní a nelze jej obecně akceptovat bez výhrad. Uvedené lze připustit pouze za podmínek, že vůle stran nesměřovala k tomu ujednat přímo smluvní pokutu a tuto „smluvní pokutu“ byla povinna zaplatit strana, která od smlouvy odstupuje. Jestliže si strany ujednaly, že v případě, že jedna z nich poruší svoji povinnost a druhá pak z tohoto důvodu odstoupí od smlouvy, a pro případ odstoupení od smlouvy druhou stranou jí je strana první povinna zaplatit smluvní pokutu, nelze jako ujednání o odstupném vyložit ani při sebelepší vůli. Odstoupit od smlouvy za současného zaplacení odstupného, je však možné využít pouze do okamžiku, než se započne s plněním závazku. Jestliže však ohledně závazku, od kterého jedna strana odstoupila, bylo již s plněním započato a uvedené jednání by bylo vyloženo jako ujednání o odstupném, potom je třeba vidět i důsledky takové konstrukce, tedy že v takovém případě k platnému odstoupení od smlouvy se zaplacením odstupného označeném jako „smluvní pokuta“ vůbec nedošlo. Proto hlavní závazek stran stále trvá a nárok na odstupné „smluvní pokutu“ zde vůbec nevznikl a ani již vzniknout nemůže. Jestliže však ujednání o smluvní pokutě pro případ odstoupení od smlouvy splňuje výše uvedené podmínky a smluvní pokuty je v dohodě užito jen jako pojmu, aniž by vůle stran výslovně směřovala konkrétně k tomuto institutu, smluvní pokutu má zaplatit osoba, která od smlouvy odstupuje a nebylo dosud započato s plněním závazku, je logické takové ujednání vyložit jako dohodu o odstupném. V opačných případech tak učinit zásadně nelze. Jako návrh de lege ferenda však umožnění ujednání si smluvní pokuty pro případ výkonu práva není příliš vhodné a koncepčně do zajištění a utvrzení dluhů nezapadá.   
Při výkladu smluvní pokuty v občanském právu je třeba tuto vykládat především s ohledem na skutečnou a zamýšlenou vůli stran. Ačkoliv je pro smluvní pokutu předepsaná písemná forma, je třeba i při výkladu písemného ujednání zkoumat především skutečnou vůli stran. Samotná skutečnost, že strany v písemném vyjádření užily pojmu „smluvní pokuta“ ještě neznamená, že výklad tohoto ujednání, jež by směřoval s ohledem na vůli stran k jinému institutu než smluvní pokutě, je nepřípustný, protože je taková vůle v rozporu s výslovným vyjádřením a i při výkladu písemných ujednání o smluvní pokutě vyjma uplatnění teorie (písemného) projevu vzít v úvahu i skutečnou a zamýšlenou vůli stran a jejich důvěru v projev vůle učiněný jejich spolukontrahentem. Pokud je však smluvní pokuta ujednání pro případ výkonu práva a nelze ji na základě výše uvedeného testu vyložit jako ujednání o odstupném, pak nelze uvažovat ani o případu inominátního utvrzení závazku, protože v tomto případě jde o pojmový rozpor nejen s úpravou smluvní pokuty, ale vůbec podstatou zajištění a utvrzení závazků.
Hranice určitosti a neurčitosti smluvní pokuty jsou orientačně vymezeny řadou soudních rozhodnutí, ale obecnější stanovení mantinelů v teorii i praxi absentuje. Jednak jde o vymezení utvrzované povinnosti, kde určitě vymezenou povinnost je taková povinnost, u které lze postavit najisto, zda byla porušena. Ohledně vymezení smluvní pokuty nebo způsobu jejího určení je určitá taková smluvní pokuta, kterou je možné pro libovolný budoucí okamžik určit s ohledem na okamžik, ve kterém dojde k porušení utvrzované povinnosti. Jako určitá je akceptovatelná i smluvní pokuta vázána na jinou proměnlivou skutečnost, která však výraznějším způsobem nepřipouští libovůli jedné ze stran nebo třetí osoby. Jako takový je nepřípustný způsob ujednání smluvní pokuty určený třetí osobou obdobně jako tzv. cenová arbitráž nebo jednostranným prohlášením jedné ze smluvních stran ohledně výše této smluvní pokuty. Byť i tyto uvedené lze gramaticky podřadit pod pojem „způsob určení smluvní pokuty“, jde o způsob, který je již nesouladný s povahou smluvní pokuty v občanském právu. 
Smluvní pokuta stanovená procentem nebo pevnou částkou za časové období, která je uplatňována do zaplacení, je jako žalobní nárok nevykonatelný. Jestliže je vydané soudní rozhodnutí, kde je takto právo na zaplacení smluvní pokuty přiznáno, nelze takového rozhodnutí jako celek vykonat, ale část do dne vydání soudního rozhodnutí vykonat lze, je-li nařízení exekuce nebo výkonu rozhodnutí pro částku ode dne soudního rozhodnutí do zaplacení zároveň jako nevykonatelné zamítnuto.
Vymezení vztahu splatnosti a promlčení smluvní pokuty je zásadně jev pouze okrajový, kdy promlčet se může i právo na smluvní pokutu, které nikdy nebylo splatné, když uvedené spolu souvisí pouze v případě, že je již v ujednání o smluvní pokutě zároveň splatnost smluvní pokuty ujednána. V okamžiku, kdy vznikne právo na zaplacení smluvní pokuty, již nemá následné promlčení utvrzovaného práva vliv na promlčení práva na smluvní pokutu, které se promlčuje v samostatné promlčecí lhůtě, jež běží ode dne splatnosti nebo ode dne vzniku práva.
Návrh osnovy nového občanského zákoníku řeší problematické aspekty smluvní pokuty.

Vycházel jsem z předpokladu, že smyslem nové právní úpravy je na problematické otázky současné právní úpravy reagovat a tedy vládní návrh nového občanského zákoníku na problematické aspekty smluvní pokuty zohledňuje. Změny související s návrhem nového občanského zákoníku se dotknou celé řady oblastí soukromého práva a smluvní pokuta v tomto nebude výjimkou. Změny smluvní pokuty v občanském právu jsou zásadní, nikoliv však zcela překvapivé. Při srovnání platného občanského zákoníku s návrhem nového kodexu vyvstávají čtyři stěžejní změny, kterými jsou neformálnost ujednání o smluvní pokutě, kde pokládám za rozumné s pohledem na povahu smluvní pokuty uvažovat o zachování povinnosti písemné formy, alespoň pro některé případy. Dále přináší výslovnou možnost nepeněžité smluvní pokuty a třetí změnu představuje upravená podoba soudní moderace výše smluvní pokuty vždy jen na návrh dlužníka. Poslední změnu představuje nezohlednění zavinění při porušení zajištěné povinnosti na povinnost smluvní pokutu zaplatit, i na výši smluvní pokuty v případě její moderace. Z ustanovení o smluvní pokutě v dalších paragrafech navrhovaného kodexu je vhodné přeformulovat zejména ustanovení k nezajištění práva na smluvní pokutu zástavním právem jako nadbytečné a matoucí. Ani nové ustanovení o zákazu zkrátit postupníka na právech ze smluvní pokuty při postoupení smlouvy se nebude dotýkat učiněného závěru o neakcesoritě práva na zaplacení smluvní pokuty vzhledem k utvrzovanému závazku, když i toho nové ustanovení je třeba chápat ve vztahu k utvrzovacímu ujednání o smluvní pokutě, nikoliv ke konkrétnímu plnění, jež vznikne v důsledku porušení utvrzované povinnosti. 
Návrh je nyní předložen k projednání Poslanecké sněmovně Parlamentu ČR a do jeho případné platnosti a účinnosti ještě uplyne nějaký čas, nehledě na možné změny v průběhu legislativního procesu, které však osobně ohledně právní úpravy smluvní pokuty příliš neočekávám. Jelikož smluvní pokuta není téma nijak politicky zajímavé, nepředpokládám, že ohledně znění právní úpravy smluvní pokuty budou prováděny nějaké změny, pokud návrh bude jako celek přijat. Jistě nejde o návrh dokonalý a bezchybný, ale mám za to, že obecné tendence navrhovaných změn jsou zásadně prospěšné a lze s nimi v otázce budoucí úpravy smluvní pokuty souhlasit. Některé v této práci rozebírané diskutabilní aspekty nicméně nejsou otázkou pouhé změny právní úpravy ale tématem především judikatorním a doktrinálním. Ohledně návrhu nového soukromoprávního kodexu vítám zejména sjednocení občanskoprávní a obchodněprávní úpravy závazků, rozšíření možností soudní moderace, kterou jsem již výše zhodnotil jako nejvýraznější absenci současné právní úpravy, vyjasnění některých výkladových problémů, jakož i prostor, který návrh zákona ponechává k dotváření aplikační praxi s ohledem na měnící se společenskou realitu do budoucna, a pro širokou realizaci autonomie vůle stran ohledně obsahu jejich vzájemných práv a povinností z dispozitivních ujednání o smluvní pokutě vyplývajících.
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Abstract

As the topic for his thesis in the field of civil law, the author chose the problematic aspects of the contractual penalty in civil law. The contractual penalty can be classified amongst the traditional private institutions, and in obligational relations it is currently among the widespread contractual arrangements. The contractual penalty is an interesting phenomenon among the ways to ensure commitment. The contractual penalty is in Act No. 40/1964 Coll., is regulated by the Civil Code in only two paragraphs, 544 and 545, but this is an issue that represents a number of problematic aspects for both legal theory and legal practice. The aim of this thesis is to use analytical and comparative methods, as well as grammatical-semantic and logical interpretations to analyse problematic aspects of the contractual penalty in the civil law which have not yet been addressed clearly or satisfactorily in legal theory and legal practice to reflect the conclusions of court cases and to outline possible directions for their solutions, including taking into account the context of the government draft of a new Civil Code.
This work defines the concept of contractual penalty and its place in ensuring obligations, the function of contractual penalty and it examines selected issues in the development of the contractual penalty in the Czech Republic. Attention is paid to the content and formal arrangement of the contractual penalty, as well as the nature and delimitation of the duties which are to be confirmed by the contractual penalty. The author addresses questions of methods for determining the contractual penalty and its nature as well as related problems in the interpretation of contractual arrangements, the content of which is a contractual penalty. In the work there is also included a specific section dedicated to the particularity of the contractual penalty in consumer contracts.

The author's attention is mainly focused on the problematic aspects of the contractual penalty when assessing the adequacy of contractual penalties in civil law and the impossibility of judicial moderation of the contractual penalty under current legislation, where it refutes the thesis of the impossibility of a lack of mitigation authority in the law to be replaced by other means, primarily by the corrective of good morals. This is not seen as a circumvention of the law, but rather as the realization of a constitutional legal principle imposing the use of even more complex solutions which the legal system offers as its goal in finding an equitable solution. Another problematic aspect is the accessory nature of the contractual penalty, when the emergence of the obligation to pay a contractual penalty in respect of that discharge is no longer seen as an accessory obligation.
The author also addresses the issue of differentiation of the contractual penalty, compensation and the interpretative possibilities regarding the arrangements for the contractual penalty, which is arranged in cases of withdrawal. The conditions are defined under which it is possible to interpret the agreement in favour of the contract and when it cannot be accepted.
Although the work falls within the scope of substantive civil law, it does not neglect the problematic aspects of the process for claiming a contactual penalty. The thesis relates to the current legislation of the Czech Civil Code, but it is already set within the context of the government draft of a new Civil Code, where the work highlights and assesses the changes in legislation which are being brought by the government's proposal for a new Civil Code, and takes into account whether the outlined and discussed problematic aspects of the contractual penalty will be dealt with in some way in light of the new draft Civil Code, and how well the conclusions of the present judicial decision-making practices will be applicable in the case of the adoption of the proposed new legislation. The proposal for the contractual penalty in the new Civil Code has been assessed on principle as appropriate and beneficial. The work brings to theresearched problematic aspects the available viewpoints from case law, legal theory and also present the autho’s own ideas and proposals.
Abstrakt
Jako téma své rigorózní práce z oboru občanské právo si autor zvolil problematické aspekty smluvní pokuty v občanském právu. Smluvní pokutu lze zařadit mezi tradiční soukromoprávní instituty a v závazkových vztazích patří v současnosti mezi velmi rozšířené smluvní ujednání. Mezi způsoby zajištění závazku představuje smluvní pokuta zajímavý fenomén. Smluvní pokuta je v zákoně č. 40/1964 Sb., občanský zákoník upravena v pouhých dvou paragrafech § 544 a § 545, nicméně jde o téma, které představuje řadu problematických aspektů jak v rovině právně teoretické, tak v právní praxi. Cílem rigorózní práce je za pomocí metody analytické a srovnávací jakož i s využitím gramaticko-sémantické a logické interpretace rozebrat problematické aspekty smluvní pokuty v občanském právu, jež dosud nejsou jednoznačně nebo uspokojivě v právní teorii nebo právní praxi řešeny, reflektovat závěry soudní judikatury a nastínit možné směry jejich řešení včetně zohlednění kontextu vládního návrhu nového občanského zákoníku.

Práce vymezuje pojem smluvní pokuty a její místo v oblasti zajištění závazků, funkce smluvní pokuty a rozebírá vybrané otázky vývoje podoby smluvní pokuty na území České republiky. Pozornost je věnována obsahovým a formálním náležitostem smluvního ujednání smluvní pokuty, dále povahou a vymezením povinnosti, která má být smluvní pokutou utvrzena. Autor se věnuje otázkám způsobů určení smluvní pokuty a její povaze jakož i souvisejícím problémům při výkladu smluvního ujednání, jehož obsahem je smluvní pokuta. V práci je zařazena též část věnující se zvláštnostem smluvní pokuty ujednaným ve spotřebitelských smlouvách. 

Pozornost autora je upřena zejména na problematické aspekty smluvní pokuty týkající se posuzování přiměřenosti smluvní pokuty v občanském právu a nemožnosti soudní moderace smluvní pokuty podle současné právní úpravy, kde vyvrací tezi o nemožnosti nedostatku moderačního oprávnění v zákoně nahrazovat jinými prostředky, především korektivem dobrým mravů. Uvedené spatřuje nikoliv jako obcházení zákona, ale naopak jako realizaci ústavního právního principu ukládajícího využít i složitějších řešení, jež právní řád nabízí za účelem nalezení spravedlivého řešení. Dalším rozebíraným problematickým aspektem je akcesorická povaha smluvní pokuty, kdy vznikem závazku k zaplacení smluvní pokuty ohledně tohoto plnění již akcesorita není spatřována. 
Autor se věnuje také otázce odlišení smluvní pokuty a odstupného a výkladovým možnostem ohledně ujednání o smluvní pokutě, které je sjednáno pro případ odstoupení od smlouvy. Vymezeny jsou podmínky, za kterých je možné ujednání vyložit ve prospěch platnosti smlouvy, a za kterých naopak nelze uvedené akceptovat. 
Ačkoliv se práce týká oboru občanského práva hmotného, nejsou v práci opomenuty ani problematické aspekty procesního uplatňování nároku na smluvní pokutu. Rigorózní práce se týká právní úpravy současného českého občanského zákoníku ale je zasazena již do kontextu vládního návrhu nového občanského zákoníku, kdy práce upozorňuje a hodnotí změny v právní úpravě, které přináší vládní návrh nového občanského zákoníku a zohledňuje, zda nastíněné a rozebírané problematické aspekty smluvní pokuty ve světle návrhu nového občanského zákoníku budou nějakým způsobem řešeny či nikoliv a nakolik i závěry současné soudní rozhodovací praxe budou použitelné v případě přijetí navrhované nové právní úpravy. Návrh právní úpravy smluvní pokuty v novém občanském zákoníku je hodnocen zásadně jako vhodný a přínosný. Práce přináší na zkoumané problematické aspekty dostupné náhledy soudní judikatury, právní teorie a přináší i vlastní názory a návrhy autora. 
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� Patent císaře Františka I. č. 946/1918 Sb. z. s., obecný zákoník občanský pro dědičné německé země spojené v rakouské monarchii (německy Allgemeines bürgerliches Gesetzbuch für Deutschen Erbländer der Österreichischen Monarchie)


� KOVAŘÍK, Zdeněk. Smluvní pokuta. Právní rozhledy, 1999, roč. 7, č. 9, s. 455.


� Ze dne 14. června 1868.


� Císařské nařízení č. 69/1916 ř. z; smluvní pokuty se týkal § 169.


� rozbor ustanovení a judikatura KUBEŠ, Vladimír In ROUČEK, František, SEDLÁČEK, Jaromír. Komentář k československému obecnému zákoníku občanskému a občanské právo patné na Slovensku a v Podkarpatské Rusi. Díl. V. Praha: V.Linhart, 1937, s. 967 – 979.


� Zákon č. 101/1963 Sb., § 191an.


� Srov. PELIKÁNOVÁ, Irena. Komentář k obchodnímu zákoníku. 3. díl. Praha: Linde, 1996, s. 606.


� § 191 odst. 2, zák. č. 101/1963 Sb.


� Podle § 142 odst. 3 zák. 109/1964 Sb. tak takovouto smluvně dohodnutou sankci neměly socialistické organizace povinnost vůbec vymáhat.


� ObchZ některá ustanovení smluvní pokutě obsahuje v § 300 až § 302.


� OZ, § 852g odst. 4.


� Srov. OZ, § 34.


� Srov. sdělení vyskytující se na fakturách vystavených jednou stranou nemající podklad v jednání mezi stranami, že v případě prodlení bude účtována různě označená smluvní pokuta ve stanovené výši.


� Srov. OZ, § 40 odst. 1.


� Viz kapitola 1.6.


� Povinnost písemná formy smluvní pokuty se vztahuje též na smluvní pokuty v obchodních vztazích.


� Písemná forma právního úkon předpokládá existenci dvou náležitostí: písemnosti a podpisu, přičemž písemný projev je platný až od podpisu jednající osoby, který na rozdíl od textu písemnosti musí být zásadně vlastoruční. Možnost nahrazení podpisu mechanickými prostředky (například razítkem, faksimile, reprodukcí podpisu na tiskopise) přichází v úvahu pouze tam, kde je to v občanskoprávním styku – posuzováno objektivně – obvyklé; usnesení NS ze dne 10. ledna 2001, sp. zn. 25 Cdo 176/99.


� Srov. KNAPPOVÁ, Marta a kol. Občanské právo hmotné 1. 4. vydání. Praha: Aspi, 2005, s. 164.


� Rozsudek NS ze dne 16.12.2000, sp. zn. 22 Cdo 61/99.


� Rozsudek NS ze dne 26.7.2010, sp. zn.  33 Cdo 498/2009.


� OZ, § 544 odst. 1.


� Podobně též ČECH, Petr. K určitosti dohody o smluvní pokutě. Právní rádce, 2008, roč. 16, č. 3, s. 13 - 14.


� KC, atr. 483 § 1.


� RADWAŃSKI, Zbigniew, OLEJNICZAK, Adam. Zobowiązania – część ogólna. 9. wydanie. Warszawa: C.H.Beck, 2010, s. 347.


� Rozsudek NS ze dne 24.8.2010, sp. zn. 33 Cdo 2730/2008.


� Rozsudek Krajského soudu v Hradci Králové, pobočka v Pardubicích ze dne 3.2.2009, sp. zn. 22Co 377/2008.


� Srov. rozsudek NS ze dne 26.11.2008, sp. zn. 33 Cdo 3777/2008. 


� Např. BEJČEK, Josef. Skrytá úskalí smluvní pokuty. Ekonom, 1993, roč. 37, č. 30, s. 60; BEJČEK, Josef. Právní úprava a interpretační problémy smluvních pokut a úroků z prodlení. Časopis pro právní vědu a praxi, 1995, roč. 3, č. 1, s. 31; BEJČEK, Josef.  In BEJČEK, Josef, ELIÁŠ, Karel, RABAN, Přemysl a kol. Kurs ochodního práva. Obchodní závazky. 3. vydání. Praha: C.H.Beck, 2003, s. 156 – 157.


� Rozsudek NS ze dne 24.8.2010, sp. zn. 33 Cdo 2730/2008, shodně usnesení jiného senátu NS ze dne 22.6.2010, sp. zn. 23 Cdo 5280/2009.


� Srov. RADWAŃSKI, Zbigniew, OLEJNICZAK, Adam. Zobowiązania – część ogólna. 9. wydanie. Warszawa: C.H.Beck, 2010, s. 347; GNIEWEK, Edward a kol. Kodeks cywilny. Komentarz. 4. wydanie. Warszawa: C.H.Beck, 2011, s. 885.


� KC, art. 483. §1(překl. autora).


� Právo na náhradu škody vzniklé porušením utvrzované povinnosti samozřejmě dotčeno není.


� Omezením je na jedné straně zákon, na straně druhé v čl. 1 LZPS jsou tato prohlášena základní práva a svobody prohlášena za nezadatelná a nezcizitelná, tedy i vyňata z dispozice jejího vlastního nositele.


� Srov. OZ, § 544 odst. 2.


� Opačný názor srov. PETR, Bohuslav. Ještě jednou k problematice smluvních pokut. Právní rozhledy, 1999, roč. 7, č. 4, s. 203 – 204.


� Srov. OZ, § 588.


� DVOŘÁK, Jan, ELISCHER, David. In ELIÁŠ, Karel a kol. Občanský zákoník. Velký akademický komentář. 1. vydání. Praha: Linde, 2008, s. 1726.


� Jakási obdoba tzv. cenové arbitráže, kdy strany kupní smlouvy zmocní určitou osoby, která za ně kupní cenu určí.


� Srov. TELEC, Ivo. Sjednocování práva jednotným výkladem projevů vůle. Právní rozhledy, 2005, roč. 13, č. 2, s. 39 – 45.


� Srov. rozsudek Vrchního soudu v Praze ze dne 25.10.2010, sp. zn. 3 Cmo 205/2010; usnesení NS ze dne 1.5.2011, sp. zn. 29 Cdo 113/2011.


� Pokud by klauzule o jistotě zněla tak, že vítěz výběrového řízení neuzavřel kupní smlouvu, ačkoliv se za splnění daným podmínek k uzavření smlouvy dříve zavázal, pak se bude o smluvní pokutu jednat.


� Srov. usnesení NS ze dne 25.11.2010, sp. zn. 23 Cdo 1218/2009.


� Rozsudek NS ze dne 26.11.1998, sp. zn. 25 Cdo 1650/98.


� MELZER, Filip. Právní jednání a jeho výklad. Brno: Václav Klemm – Vydavatelství a nakladatelství, 2009, s. 106.


� Rozsudek NS ze dne 13.11.2009, sp. zn. 21 Cdo 4901/2007.


� Rozsudek NS ze dne 19.11.2008, sp. zn. 32 Cdo 2887/2007.


� Srov. rozsudek NS ze dne 19.11.2008, sp. zn. 32 Cdo 2887/2007.


� Za spotřebitelskou smlouvu je považována smlouva mezi spotřebitelem a dodavatelem, kdy dodavatelem je osoba jednající při uzavírání a plnění smlouvy v rámci své obchodní nebo jiné podnikatelské činnosti a spotřebitel naopak takto nejedná, srov. § 52 OZ.


� S účinností od 1.7.2010 § 52 (3) OZ zní, že spotřebitelem je fyzická osoba, která při uzavírání a plnění smlouvy nejedná v rámci své obchodní nebo jiné podnikatelské činnosti nebo v rámci samostatného výkonu svého povolání.


� NOZ spotřebitele definuje v § 412.


� OZ, § 56 odst. 1.


� Směrnice Rady 93/13/EHS ze dne 5. dubna 1993, o nepřiměřených podmínkách ve spotřebitelských smlouvách. Úř. věst. L 95/29, 21. dubna 1993, s. 288 a násl.


� Novela provedená zákonem č. 155/2010 Sb., kterým se mění některé zákony ke zkvalitnění jejich aplikace a ke snížení administrativní zátěže podnikatelů.


� RADWAŃSKI, Zbigniew, OLEJNICZAK, Adam. Zobowiązania – część ogólna. 9. wydanie. Warszawa: C.H.Beck, 2010, s. 349.


�Směrnice Evropského parlamentu a Rady 2002/65/ES ze dne 23. září 2002, o uvádění finančních služeb pro spotřebitele na trh na dálku a o změně směrnice Rady 90/619/EHS. Úř. věst. L 271, 9. října 2002, s. 16 a násl.; čl. 6 odst. 1 a 7.


� Srov. rozsudek NS ze dne 28.2.2008, sp. zn. 33 Cdo 3053/2007.


� HULMÁK, Milan. In ŠVESTKA, Jiří a kol. Občanský zákoník I. § 1-459. Komentář. Praha: C.H.Beck, 2009, s. 541.


� Viz pojetí objektivní dobré víry v § 6 NOZ.


� Srov. TÉGL, Petr. K úpravě dobré víry v návrhu nového občanského zákoníku. Bulletin advokacie, 2011, č. 1 – 2, s. 35 – 42.


� NOZ, § 1802.


� ÚS se k otázce dobrých mravů deklaroval, že “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 (Usnesení ÚS ze dne 26.2.1998, sp. zn. II. ÚS 249/97, obdobně např. nálezu ÚS ze dne 3.5.2006, sp. zn. III. ÚS 649/05, body 9 - 12);  dále usnesení NS ze dne 30.9.2009 , sp. zn. 30 Cdo 4485/2007).


� Srov. odlišné řešení SELUCKÁ, Markéta. In ELIÁŠ, Karel a kol. Občanský zákoník. Velký akademický komentář. Praha: Linde Praha, 2008, s. 382.


� Srov. HULMÁK, Milan. In ŠVESTKA, Jiří a kol. Občanský zákoník I. § 1-459. Komentář. Praha: C.H.Beck, 2009, s. 541.


� Rozsudok Krajského súdu Nitra z 13.10.2010, sp. zn. 15Cob/194/2010.


� V podrob. srov. HURDÍK, Jan. In. FIALA, Josef. KINDL, Milan a kol. Občanský zákoník. Komentář. I. díl. Praha: Wolters Kluwer, 2009, s. 16 – 19.


� Např. usnesení Krajského soudu v Ústí nad Labem ze dne 24.8.2004, sp. zn. 10Co 646/2004, usnesení Krajského soudu v Ústí nad Labem ze dne 23.10.2008, sp. zn. 10Co 167/2007.


� Dle § 39 OZ je neplatný právní úkon, který svým obsahem nebo účelem odporuje zákonu nebo jej obchází anebo se příčí dobrým mravům.


� V případě neplatnosti podle § 39 OZ již podle mého názoru není nutné se zabývat otázkou, zda je takové právo na smluvní pokutu uplatňováno v souladu či v rozporu s dobrými mravy, jelikož zde ani žádné právo nevniklo a je již nadbytečné posuzovat souladu či nesoulad výkonu takového práva s dobrými mravy dle § 3 odst. 1 OZ.


� Usnesení NS ze dne 12.2.2009, sp. zn. 33Odo 872/2006.


� Judikatura ÚS opakovaně deklaruje, že posuzování souladu s dobrými mravy přísluší výhradně obecným soudům a nálezy k rozebíranému tématu se tak vyskytují jen minimálně.


� Například při uzavírání dohod o narovnání pro věřitele většinou zajištění smluvní pokutou, pokud potřebuje mít jistotu, že dojde ke splnění dohodnutého, nepředstavuje „žádné“ zajištění.


� Rozsudek NS ze dne 30.4.2002 sp. zn. 33 Odo 96/2001.


� Rozsudek NS ze dne 27.11.2003, sp. zn. 33Odo 890/2002.


� Rozsudek NS ze dne 30.4.2002, sp. zn. 33 Odo 96/2001.


� Srov. Rozsudek NS ze dne 27.11.2003, sp. zn. 33Odo 890/2002.


� Srov. rozsudek NS ze dne 27.1.2010, sp. zn. 33 Cdo 5364/2007.


� ÚS však shledal jako správné neaplikovat judikaturu smluvní pokuty procentem ze zajišťovaného peněžitého plnění na zajištění plnění nepeněžitého charakteru, srov. usnesení ÚS ze dne 28.1.2010, sp. zn. II. ÚS 102/10.


� Srov. rozsudek NS ze dne 22.11.2006, sp. zn. 33 Odo 61/2005.


� Rozsudek NS ze dne 25.11.2009, sp. zn. 33 Cdo 1682/2007.


� Rozsudek NS ze dne 15.12.1998, sp. zn. 33 Cdo 237/98; výši úroků z prodlení potvrzuje též usnesení NS ze dne 30.4.2002, sp. zn. 33 Odo 96/2001.


� Obdobně též rozsudek NS ze dne 25.11.2009, sp. zn. 33 Cdo 1682/2007.


� Usnesení NS ze dne 20.4.2004, sp. zn. 32 Odo 1047/2003. 


� Viz rozsudek NS ze dne 27.1.2010, sp. zn. 33 Cdo 5364/2007, shodně rozsudek NS ze dne 9.8.2001, sp. zn. 33 Odo 204/2001.


� Např. rozsudek NS ze dne 27.1.2010, sp. zn. 33 Cdo 5364/2007.


� Rozsudek NS ze dne 28.1.2010, sp. zn. 33Cdo 2776/2008.


� Již dříve je uvedené rozebíráno v rozsudku NS ze dne 26.8.2008, sp. zn. 33 Odo 1064/2006, či nálezu ÚS ze dne 3.1.2007,sp. zn. III. ÚS 723/06.


� Sąd Najwyższy w Wyroku Izby Cywilnej ze dne 9.2.2005, sp. zn. II CK 420/04, [cit. 15.7.2011]. Dostupné na <www.prawo.egospodarka.pl>.


� Srov. rozsudek NS ze dne 23.6.2009, sp. zn. 33 Cdo 1371/2007 a rozsudek NS ze dne 26.3.2009, sp. zn. 23 Cdo 276/2009.


� Usnesení ÚS ze dne 27.6.2011, sp. zn. IV.ÚS 1423/11.


� Daný § 35 odst. 1 OZ jako požadavek náležitosti právního úkonu.


� Rozsudek NS ze dne 29.10.2004, sp. zn. 33 Odo 1118/2004, rozsudek NS ze dne 23.5.2007, sp. zn. 33 Odo 577/2005. 


� K pojmu nárok Knapp uvádí, že se mu nedostává obecně uznávané definice (srov. KNAPP, Viktor. Teorie práva. Praha: C.H.Beck, 1995, s. 197.), lze jej chápat jako právní možnost uplatnit své subjektivní právo nebo obecněji jako právo požadovat po jiném nějaké plnění.  


� RADWAŃSKI, Zbigniew, OLEJNICZAK, Adam. Zobowiązania – część ogólna. 9. wydanie. Warszawa: C.H.Beck, 2010, s. 349. (překl. autora).


� Srov. ŠKÁROVÁ, Marta. In ŠVESTKA, Jiří a kol. Občanský zákoník I. § 460–880. Komentář. 1. vydání. Praha: C. H. Beck, 2008, s. 1453; shodně ELIÁŠ, Karel, TÉGL, Petr. In ELIÁŠ, Karel a kol. Občanský zákoník. Velký akademický komentář. 1. vydání. Praha: Linde, 2008, s. 1575.


� Shodná konstrukce jakou představuje § 420 odst. 3 OZ zakotvující, že odpovědnosti se zprostí ten, kdo prokáže, že škodu nezavinil.


� Rozsudek NS ze dne 12.7.2001, sp. zn. 25 Cdo 186/2000.


� KC, art. 483 §2.


� RADWAŃSKI, Zbigniew, OLEJNICZAK, Adam. Zobowiązania – część ogólna. 9. wydanie. Warszawa: C.H.Beck, 2010, s. 348.


� KC upravuje záruku za jakost plnění v art. 577 – 581. 


� RADWAŃSKI, Zbigniew, OLEJNICZAK, Adam. Zobowiązania – część ogólna. 9. wydanie. Warszawa: C.H.Beck, 2010, s. 349.


� Ačkoliv § 39 OZ hovoří pouze o příčení se dobrým mravům, často je užíván jako ekvivalent pojem rozpor s dobrými mravy nebo nepřiměřenost, i když tyto pojmy se váží k obsahově odlišným ustanovením a podle mého soudu nejsou obsahově totožné s pojmem „příčící se dobrým mravům“, kdy samotný rozpor s dobrými mravy ještě nemusí nutně znamenat, že se úkon dobrým mravům příčí.


� Srov. BEZOUŠKA, Petr. In FIALA, Josef. KINDL, Milan a kol. Občanský zákoník. Komentář. I. díl. Praha: Wolters Kluwer, 2009, s. 240.


� Tamtéž.


� Nevidím však jako problematickou existenci smluvního ujednání smluvní pokuty v nižší výši in eventum neplatnosti preferovaného smluvního ujednání.


� Srov. např. rozsudek Městského soudu v Praze ze dne 27.10.2004, sp. zn. 13 Co 370/2004.


� ŠVESTKA, Jiří a kol. Občanský zákoník I. § 1-459. Komentář. Praha: C.H.Beck, 2009, s. 379.


� Rozsudek NS ze dne 11.8.2005, sp. zn. 33 Odo 875/2005; obdobný názor zopakován i v rozsudku NS ze dne 25.10.2007, sp. zn. 26 Odo 371/2006.


� ŠVESTKA, Jiří a kol. Občanský zákoník I. § 1-459. Komentář. Praha: C.H.Beck, 2009, s. 68.


� V podrob. viz TINTĚRA, Tomáš. K (ne)možnosti moderace smluvní pokuty v občanském právu. Právní fórum, 2011, roč. 8, č. 4, s. 161 – 165.


� Volnou inspirací pro úvahu, že by i částečně splnění dlužníka mohlo být okolností, která je relevantní pro posouzení zda by mohla úprava KC art. 484 § 2, který možnost soudní moderace připouští mimo jiné i v případě, že porušený závazek dlužníka je již z větší části splněn, nebo v případě, když smluvní pokuta je sjednaná v přemrštěné výši.


� Srov. nález ÚS ze dne 28.8.2001, sp. zn. I. ÚS 528/99, body 8 – 10.


� OZ nevymezuje, co se konkrétně rozumí „nepoctivým zdrojem“, obecně jde o takový způsob nabytí hodnot, který není v právním řádu uznáván a je možné sem zařadit i prospěch získán v rozporu s dobrými mravy, srov. BEDNÁŘ, Václav. In FIALA, Josef. KINDL, Milan a kol. Občanský zákoník. Komentář. I. díl. Praha: Wolters Kluwer, 2009, s. 770.


� ELIÁŠ, Karel, TÉGL, Petr. In ELIÁŠ, Karel a kol. Občanský zákoník. Velký akademický komentář. 1. vydání. Praha: Linde, 2008, s. 1575.


� Srov. OZ, § 451 odst. 2.


� V takovém případě je ale vhodné při plnění oprávněnému vyjádřit svoji výhradu, aby plnění na byť i částečný nedluh nebylo možno k tíži zavázaného eventuálně vykládat i jako darování.


� Nález ÚS ze dne 5.8.2010, sp. zn. II. ÚS 3168/09, bod 16.


� Srov. HURDÍK, Jan. Zásady soukromého práva. Brno: MU Brno, 1998, s. 74 - 82.


� Srov. nález ÚS ze dne 17.12.1997, sp. zn. Pl. ÚS 33/97, body 40 – 52. 


� Rozsudek NS 22.4.2009, sp. zn. 33 Odo 1507/2006. 


� ELIÁŠ, Karel, TÉGL, Petr. In ELIÁŠ, Karel a kol. Občanský zákoník. Velký akademický komentář. 1. vydání. Praha: Linde, 2008, s. 1567.


� Rozsudek NS ze dne 26.7.2010, sp. zn. 33 Cdo 498/2009.


� Srov. rozsudek NS ze dne 13.11.2009, sp. zn. 21 Cdo 4901/2007.


� Např. kumulativní novací.


� Např. prominutí dluhu, započtení.


� Rozsudek NS ze dne 24.8.2010, sp. zn. 33 Cdo 2730/2008.


� Při neplatnosti se stává neplatnou i ujednání o smluvní pokutě, byť by jinak samo o sobě bylo bezvadné. Domníváme se, že ve vztahu k hlavnímu závazkovému vztahu je vyloučena aplikace ustanovení o částečné neplatnosti dle § 41 OZ. Z povahy smluvní pokuty vyplývá, že nemůže být, byť jinak sama o sobě platným ujednáním, existentní vedle neplatného utvrzovaného závazku. Opačně však není zásadně problém představit si existenci smlouvy částečně neplatnou v ohledně ujednání o smluvní pokutě. 


� Usnesení ÚS ze dne 13.7.2011, sp. zn. II. ÚS 1484/11.


� „Z podstaty závazku k zaplacení smluvní pokuty jako závazku zajišťovacího pak plyne jeho akcesorická, odvozená povaha; závazek k zaplacení smluvní pokuty nemůže vzniknout, aniž by byl porušen (a tedy především aniž by vznikl a v rozhodné době dosud existoval) závazek hlavní, smluvní pokutou zajištěný.“ Rozsudek NS ze dne 22.6.2010, sp. zn. 23 Cdo 5280/2009.


� „Odstoupení od smlouvy se nedotýká nároku na zaplacení smluvní pokuty.“


� GIESE, Ernst Friedrich a kol. Zajištění závazků v České republice. 2. vydání. Praha: C.H.Beck, 2003, s. 289.


� OVEČKOVÁ, Oľga. Zmluvná pokuta a odstúpenie od zmluvy. Právný obzor, 2004, roč. 87, č. 6, s. 528. 


� Rozsudek NS ze dne 28.8.2006, sp. zn. 32 Odo 475/2005.


� ELIÁŠ, Karel, DVOŘÁK, Tomáš a kol. Obchodní zákoník, praktické poznámkové vydání. 5. vyd. Praha: Linde, 2006, s. 600.


� Srov. argumentaci PATĚK, Daniel. Osud smluvní pokuty při cesi zajištěné pohledávky (aneb k akcesoritě smluvní pokuty). Právní rozhledy. 2008, roč. 16, č. 8, s. 294 - 297. 


� Rozsudok Nejvyššieho súdu Slovenskej republiky z 24.8.2000, sp. zn. 5 Cdo 5/2000. In Zbierka stanovísk a rozhodnutí súdov SR. 2002, č. 2, s. 34 – 36.


� por. wyr. SA w Poznaniu z 19.3.2008 r., I ACa 139/08, nepublikováno, cit. z RADWAŃSKI, Zbigniew, OLEJNICZAK, Adam. Zobowiązania – część ogólna. 9. wydanie. Warszawa: C.H.Beck, 2010, s. 347.


� ZAGROBELNY, Krzysztof. In GNIEWEK, Edward a kol. Kodeks cywilny. Komentarz. 4. wydanie. Warszawa: C.H.Beck, 2011, s. 886 – 887.


� Je tak smluvně modifikováno dispozitivní ustanovení § 545 odst. 1 OZ.


� Srov. NOZ, § 1968.


� Srov. HURDÍK, Jan. In ELIÁŠ, Karel a kol. Občanský zákoník. Velký akademický komentář. 1. vydání. Praha: Linde, 2008, s. 1427.


� Má-li nepatný právní úkon náležitosti jiného právního úkonu, který je platný, lze se jej dovolat, je-li z okolností zřejmé, že vyjadřuje vůli jednající osoby; OZ, § 41a odst. 1.


� Usnesení NS ze dne 26.11.2010,  sp. zn. 20 Cdo 4656/2008.


� Budu používat pojmu promlčecí lhůta. Mám za to, že je za současného právního stavu možné oba pojmy užívat jako synonyma, jak je ostatně činěno v řadě odborných publikací i soudních rozhodnutích. Návrh nového občanského zákoníku již pojmy doba a lhůta vymezuje a odlišuje, v souvislosti s promlčením mluví o promlčecí lhůtě.


� Jiné uplatnění práva než u soudu bude především v rozhodčím řízením.


� ŠVESTKA, Jiří a kol. Občanský zákoník I. § 1-459. Komentář. 2. vydání. Praha: C.H.Beck, 2009, s. 580.


� KNAPPOVÁ, Marta a kol. Občanské právo hmotné 1. 4. vydání. Praha: Aspi, 2005, s. 293.


� ELIÁŠ, Karel a kol. Občanský zákoník. Velký akademický komentář. 1. vydání. Praha: Linde, 2008, s. 423 – 424.


� Srov. rozsudek NS ze dne 17.8.2009, sp. zn. 33 Cdo 424/2008.


� SEDLÁČEK, Tomáš. Promlčení smluvní pokuty a úroků z prodlení. Právní rádce, 2006, roč. 14, č. 5, s. 26.


� Rozsudek NS ze dne 26.3.2009, sp. zn. 23 Cdo 5143/2008.


� Možné změny v posouzení uvedeného by částečně mohlo přinést ustanovení § 619 NOZ „má-li být podle zvyklosti nebo praxe, kterou strany mezi sebou zavedly, pohledávka vyrovnána na základě vyúčtování předkládaného koncem určitého období, počne promlčecí lhůta běžet dnem následujícím po konci období, kdy měl být účet předložen.“


� Např. rozsudek NS ze dne 24.7.2008, sp. zn. 33 Odo 846/2006.


� Srov. ŠVESTKA, Jiří, ČEŠKA, Zdeněk, CHYSKÝ, Jiří. Promlčení a prekluze v čs. právním řádu. Praha: Orbis, 1967, s. 133 – 134.


� Viz kapitola 2.3.


� Ačkoliv budu používat v textu pojmu soud, analogicky též platí pro rozhodce či stálý rozhodčí soud. 


� OSŘ, § 154 odst. 1.


� Platební rozkaz Okresního soudu ve Svitavách ze dne 29.9.2010, sp. zn. 10C 200/2010-21; Platební rozkaz Městského soudu v Brně ze dne 21.7.2008, sp. zn. 52 C 97/2008-21.


� Srov. Usnesení NS ze dne 26. listopadu 2010, sp. zn. 20 Cdo 4656/2008 uvádějící mj. že smluvní pokutu proto nelze rozhodnutím soudu či jiným exekučním titulem přiznat do budoucna a nelze ani její výši stanovit tak, že bude známá až po jeho vydání v závislosti na době trvání prodlení. 


� Srov. zák. č. 120/2001 Sb., exekuční řád; § 44 odst. 3.


� GIESE, Ernst Friedrich a kol. Zajištění závazků v České republice. 2. vydání. Praha: C.H.Beck, 2003, s. 290.


� ELIÁŠ, Karel, HAVEL, Bohumil. Osnova občanského zákoníku. Osnova zákona o obchodních korporacích. Plzeň: Aleš Čeněk, 2009, s. 416.


� Viz kapitola 1.1.


� Srov. KUBEŠ, Vladimír. In ROUČEK, František, SEDLÁČEK, Jaromír. Komentář k československému obecnému zákoníku občanskému a občanské právo patné na Slovensku a v Podkarpatské Rusi. Díl. V. Praha: V.Linhart, 1937, s. 967 – 979.


� Srov. § 1993 odst. 2 NOZ.	


� Srov. § 2005 odst. 2 NOZ.


� Návrh osnovy občanského zákoníku odeslaný do připomínkového řízení podle stavu v lednu 2011 [cit. 5. 2. 2011]. Dostupné na <http://obcanskyzakonik.justice.cz/cz/navrh-zakona.html>; ve vládním návrhu z května 2011 byla povinnost písemné formy již vypuštěna.


� S ohledem na to, že písemná forma však není na rozdíl od výslovné dikce § 551 odst. 1 OZ předepsána, si dovedu představit, že platně z hlediska formy bude uzavřena i dohoda o srážkách ze mzdy nebo jiných příjmů, která bude zachycena pouze v textové formě, kdy však souhlas stran s tímto obsahem bude objektivně jiným způsobem než podpisem písemnosti nepochybně vyjádřen tak, že bude i pro zaměstnavatele zřejmý; srov. znění § 2021 odst. 2 NOZ.


� Srov. § 2029 NOZ.


� Podle § 1305 odst. 1 NOZ se nevyžaduje písemná forma zástavní smlouvy, pokud je movitá věc jako zástava odevzdána zástavnímu věřiteli, nebo osobě třetí, aby ji pro zástavního věřitele opatrovala.


� Srov. rozsudek NS ze dne 28. března 2001, sp. zn. 25 Cdo 2266/1999.


�  MELZER, Filip. Právní jednání a jeho výklad. Brno: Václav Klemm – Vydavatelství a nakladatelství, 2009, s. 131. 


� Rozsudek NS ze dne 10.1.2008, sp. zn. 32 Cdo 3853/2007. 


� Shodně je např. možné provést soudní moderaci jen na návrh dlužníka u smluvní pokuty podle art. 484 § 2 KC, kdy soud ale může smluvní pokutu kara umowna snížit jen v případě, že porušený závazek dlužníka je již z větší části splněn, nebo v případě, když smluvní pokuta je sjednáná v přemrštěné výši.


� Srov. rozsudek NS ze dne 10. 1.2008, sp. zn. 32 Cdo 3853/2007. 


� Neplatné je právní jednání, které zjevně odporuje dobrým mravům, původní znění návrhu osnovy občanského zákoníku odeslaného do připomínkového řízení podle stavu v lednu 2011 [cit. 5. 2. 2011]. Dostupné na <http://obcanskyzakonik.justice.cz/cz/navrh-zakona.html>.


� Rozsudek NS ze dne 14.10.2009, sp. zn. 31 Cdo 2707/2007.


� KC, art. 6.


� KC, atr. 58 § 2 a 3, za neplatný je právní úkon příčící se zásadám společenského soužití.


� Na tuto koncepci navazuje art. 385 odst. 17 KC, podle kterého ujednání smluvní pokuty ve formulářových smlouvách v přemrštěné výši v závazku spotřebitele a obchodníka nezavazuje spotřebitele, jestliže s ním není individuálně ujednaná.


� RADWAŃSKI, Zbigniew, OLEJNICZAK, Adam. Zobowiązania – część ogólna. 9. wydanie. Warszawa: C.H.Beck, 2010, s. 348 – 349.


� Podle § 1981 odst. 2 NOZ „Odstoupení od smlouvy se nedotýká práva na zaplacení smluvní pokuty nebo úroku z prodlení, pokud již dospěl, práva na náhradu škody vzniklé z porušení smluvní povinnosti ani ujednání, které má vzhledem ke své povaze zavazovat strany i po odstoupení od smlouvy, zejména ujednání o způsobu řešení sporů. Byl-li dluh zajištěn, nedotýká se odstoupení od smlouvy ani zajištění.“


� Srov. § 1875 NOZ.


� Srov. § 2215 NOZ, první část věty.


� Půjde o zdánlivé resp. nicotné právní jednání.
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