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Številka: 007-346/2009/5






Datum: 15.9.2009

EVA 2008-1211-0547

GENERALNI SEKRETARIAT VLADE 

REPUBLIKE SLOVENIJE

Gp.gs@gov.si

ZADEVA: 
Mnenje Vlade Republike Slovenije k predlogu Zakona o spremembah in dopolnitvah Zakona o odvetništvu (EPA 547-V)
1.
Predlog sklepov vlade

Na podlagi drugega odstavka 2. člena Zakona o Vladi Republike Slovenije je Vlada Republike Slovenije na ….. seji dne ……. sprejela naslednji sklep:

Vlada Republike Slovenije je sprejela mnenje k predlogu Zakona o spremembah in dopolnitvah Zakona o odvetništvu (EPA 547-V), ki ga je Državnemu zboru predložila skupina poslank in poslancev (Jože Tanko) in ga posreduje Državnemu zboru Republike Slovenije. 
2. Osebe, odgovorne za strokovno pripravo in usklajenost gradiva:

· Andreja Lang, generalna direktorica na Ministrstvu za pravosodje

Predstavniki vlade, ki bodo sodelovali pri delu Državnega zbora RS:

· Aleš Zalar, minister za pravosodje

· Boštjan Škrlec, državni sekretar na Ministrstvu za pravosodje

· Andreja Lang, generalna direktorica na Ministrstvu za pravosodje

3.
Gradivo se sme objaviti na svetovnem spletu: DA
4. Obrazložitev predlaganega nujnega oz. skrajšanega postopka obravnave predloga zakona v Državnem zboru RS: 

/ 
Predlog in obrazložitev razlogov, zaradi katerih se predlaga skrajšanje poslovniških rokov (tretji odstavek 17. člena Poslovnika Vlade RS): 

Ker je predlog Zakona o spremembah in dopolnitvah Zakona o odvetništvu (ZOdv-D) uvrščen na 9. redno sejo Državnega zbora RS dne 21.9.2009, prosimo, da se gradivo obravnava na seji Vlade RS dne 17.9.2009. 
5.    Kratek povzetek gradiva:

/ 

6.      Presoja učinkov in usklajenost vladnega gradiva (če ni učinkov iz tretje alineje tretjega odstavka 8. člena poslovnika vlade, se zapiše samo izjava pod I., če ima gradivo učinke, se zapiše samo izjava pod II.)      
Izjavljam, da gradivo nima nikakršnih učinkov na področjih iz tretje alineje tretjega odstavka 8. člena Poslovnika Vlade RS, oziroma da ima zanemarljive finančne učinke (pod 40 000 € v tekočem in naslednjih treh letih). 

Predlog predpisa ni povezan s pravnim redom Evropske unije, zato izjave o skladnosti ne prilagamo. 

Aleš ZALAR

minister

Priloge:
· Predlog sklepa Vlade RS

· Predlog mnenja Vlade Republike Slovenije k predlogu Zakona o spremembah in dopolnitvah Zakona o odvetništvu (ZOdv-D)
VLADA REPUBLIKE SLOVENIJE

Številka:…

Datum:…

Na podlagi drugega odstavka 2. člena Zakona o Vladi Republike Slovenije je Vlada Republike Slovenije na …………. seji dne …….. 2009 sprejela naslednji

SKLEP

Vlada Republike Slovenije je sprejela mnenje k predlogu Zakona o spremembah in dopolnitvah Zakona o odvetništvu (EPA 547-V), ki ga je Državnemu zboru predložila skupina poslank in poslancev (Jože Tanko) in ga posreduje Državnemu zboru Republike Slovenije.

mag. Milan Martin Cvikl

GENERALNI SEKRETAR 

Mnenje Vlade Republike Slovenije k predlogu Zakona o spremembah in dopolnitvah Zakona o odvetništvu (EPA 327-V)

Uvod 

Skupina poslank in poslancev s prvopodpisanim Jožetom Tankom je v obravnavo Državnemu zboru Republike Slovenije na podlagi 19. člena Zakona o poslancih
 in 114. člena Poslovnika Državnega zbora
 v sprejem predložila predlog Zakona o spremembah in dopolnitvah Zakona o odvetništvu (ZOdv-D). Predlog ZOdv-D v določenih primerih omejuje odvetniško dejavnost ne le na zastopanje, temveč tudi na pravno svetovanje in na zagovarjanje strank pred sodišči in drugimi državnimi organi ter onemogoča neposredno prehajanje sodnikov in tožilcev med odvetnike. 
Mnenje k posameznim členom predloga zakona 

K 1. členu:

S predlogom ZOdv-D se v drugem odstavku 5. člena veljavnega Zakona o odvetništvu
 poleg dolžnosti odklonitve zastopanja, če je odvetnik v isti zadevi zastopal nasprotno stranko, če je nasprotno stranko zastopal odvetnik, ki dela v isti odvetniški pisarni, ali je kot zaposleni odvetnik, odvetniški kandidat ali odvetniški pripravnik delal pri odvetniku, ki je zastopal nasprotno stranko, dodaja tudi dolžnost odklonitve pravnega svetovanja in zagovarjanja strank pred sodišči in drugimi državnimi organi. 
Po mnenju Vlade RS je dodajanje dolžnosti odklonitve v delu, ki se nanaša na zagovarjanje stranke pred sodišči in drugimi državnimi organi, odveč, saj gre pri zagovarjanju za zastopanje, zato prepoved zastopanja, ki že velja, vključuje tudi zagovarjanje stranke pred sodišči in drugimi državnimi organi. Da je takšna interpretacija pravilna in da prepoved zastopanja že vključuje prepoved zagovarjanja stranke, izhaja tudi iz Zakona o kazenskem postopku
, ki v tretjem odstavku 69. člena določa, da zagovornik ne sme biti tisti, ki je bil v isti zadevi sodnik ali državni tožilec. Tudi sicer se celoten 5. člen ZOdv nanaša na zastopanje - tako prvi odstavek, ki določa splošno pravilo o prosti odločitvi zastopanja, kot tudi nadaljnje določbe, ki  se nanašajo na izpeljavo tega načela in izjeme, zato bi posebna navedba zagovarjanja (ki je tudi sicer nepotrebna) v drugem odstavku povzročila neskladje v samem členu. 
V prid celoviti in korektni predstavitvi argumentov je treba dodati, da ZOdv v 2. členu, posebej navaja zagovarjanje stranke pred sodišči, vendar gre za splošno določbo, v izvedbenem delu pa se ZOdv nanaša na zastopanje in ob zastopanju zagovarjanja ne navaja posebej. 

K 2. členu: 

Predlagatelj v 2. členu ZOdv-D uvaja institut začasnega odloga dostopa do opravljanja odvetniške dejavnosti, po katerem oseba, ki je opravljala funkcijo sodnika ali državnega tožilca, tri leta od prenehanja te funkcije ne izpolnjuje pogojev za opravljanje odvetniške dejavnosti. Po mnenju predlagatelja je namen omejitvene določbe zagotoviti pravico do poštenega sojenja.    

Ustava Republike Slovenije
 v 49. členu opredeljuje pravico do svobode dela, ki se v skladu s 15. členom Ustave RS uresničuje neposredno na podlagi ustave. Zakon lahko predpiše način uresničevanja te pravice, kadar tako določa ustava ali če je to nujno zaradi njene narave (drugi odstavek 15. člena Ustave RS). Omeji se lahko samo v primerih, ki so v Ustavi RS (izrecno) določeni, in s pravicami drugih (tretji odstavek 15. člena Ustave RS). 
Ker za svobodo dela v 49. členu Ustave RS ni predviden “pridržek zakona” (torej izrecna ustavna možnost zakonskega omejevanja), so ustavno dopustne le omejitve zaradi varstva pravic drugih. Ustavno sodišče je pri svojem odločanju že večkrat poudarilo, da je takšno omejevanje dopustno le v skladu z načelom sorazmernosti. 
Predlagatelj omejitev 49. člena Ustave RS utemeljuje z varstvom pravic drugih, in sicer s pravico do poštenega sojenja, ki izhaja iz 23. člena Ustave RS. Ta določa, da ima vsakdo pravico, da o njegovih pravicah in dolžnostih ter o obtožbah proti njemu brez nepotrebnega odlašanja odloča neodvisno, nepristransko in z zakonom ustanovljeno sodišče. Dolžnost poštenega sojenja se nanaša zlasti in najprej na sodnike. Sodno oblast v Republiki Sloveniji izvajajo sodniki (1. člen Zakona o sodiščih
). Za njih velja pravilo o neodvisnosti in nepristranskosti, ki je sestavni del poštenega sojenja. Odvetnik že po naravi stvari ne more biti nepristranski, saj mora zastopati eno stran v postopku. Za njegovo delovanje so bistvene koristi stranke, ki jo zastopa. ZOdv daje zato v 11. členu odvetniku pravico, da v mejah zakona in pooblastila uporabi vsako pravno sredstvo, za katero misli, da lahko koristi njegovi stranki. Seveda pa je odvetnik pri zastopanju stranke dolžan ravnati vestno, pošteno, skrbno ter po načelih odvetniške poklicne etike.

Da je neodvisnost in nepristranskost ter pošteno sojenje povezano z delom sodnikov, izhaja tudi iz 125. člena Ustave RS, ki določa, da so sodniki pri opravljanju sodniške funkcije neodvisni. Sodnikova neodvisnost je tista, ki zagotavlja realizacijo poštenega sojenja. Zahteva po neodvisnosti in nepristranskosti, ki izhaja iz njegove funkcije, pa je seveda lahko vezana le na čas opravljanja te funkcije. 

Predlagatelj Zodv-D pravico do poštenega sojenja utemeljuje tudi z odločitvami Ustavnega sodišča (odločbi Ustavnega sodišča RS št. Up-679/06 in U-I-20/07)  in Evropskega sodišča za človekove pravice. Vendar tudi iz citirane 42. točke obrazložitve odločbe Ustavnega sodišča U-I-20/07 z dne 25.5.2006, ki vključuje tudi stališče ESČP, izhaja, da se nepristranskost sojenja nanaša na ravnanje sodnika, pomembna pa sta oba kriterija nepristranskosti (subjektiven in objektiven). Ravnanje sodnika je torej tisto, ki vzpostavlja in ohranja nepristranskost sojenja.     

Iz navedenega zato izhaja, da v primeru, če predstavlja podlago za poseg v 49. člen Ustave RS zagotavljanje pravice do poštenega sojenja in če se pravica do poštenega sojenja nanaša na sodnike, velja, da bi omejitev (prepoved prehodov), če je  potrebna, morala veljati ravno v obratni smeri, saj se zlasti s prehodom v funkcijo sodnika lahko povzroči ali ustvari videz nepristranskosti sodišča. Če pa je pošteno sojenje možno razlagati  širše  in velja za vse udeležence postopka na sodišču, potem bi morala prepoved prehodov (omejitev 49. člena Ustave RS), s katero naj bi se zagotavljalo pošteno sojenje, veljati tudi za druge funkcionarje v pravosodju, ki sodelujejo v postopkih na sodišču.  

Neustrezna je utemeljitev posega v ustavno pravico iz 49. člena Ustave RS tudi v delu, ko  predlagatelj utemeljuje, da je poseg potreben, ker se v primeru, ko v postopku nastopa nekdanji tožilec ali sodnik, s stališča sodnika, ki sodi, lahko zastavi vprašanje videza nepristranskosti. Menimo namreč, da za presojo (ne)pristranskosti odvetnika ne more biti odločilno stališče sodnika (nekdanjega kolega), kot navaja predlagatelj. Tak dvom, četudi obstaja, ne more predstavljati podlage za tako hud poseg v pravico iz 49. člena Ustave. Poleg tega pa mora sodnik, ki sodi, skrbeti zlasti za svojo neodvisnost in nepristranskost.

Poseg v ustavno pravico iz 49. člena Ustave RS mora biti tudi sorazmeren. Potrebno je izpolnjevanje vseh treh kriterijev sorazmernosti, in sicer nujnosti (potrebnosti), primernosti in sorazmernosti v ožjem smislu (proporcionalnosti). Predlagatelj tudi elemente sorazmernosti utemeljuje z ustavnim načelom poštenega sojenja. Po mnenju Vlade RS ni v zadostni meri izkazano, da se cilj poštenega sojenja lahko povezuje in nanaša tako daleč, da utemeljuje predlagan poseg v ustavno pravico iz 49. člena Ustave RS. Prav tako ni izkazan element nujnosti oziroma to, da z veljavno ureditvijo, ki preprečjuje konflikt interesov (5. člen ZOdv) in drugimi obstoječimi pravnimi instituti ni mogoče doseči zasledovanega cilja oziroma, da zasledovanega cilja ni mogoče doseči z blažjim sredstvom. Poleg tega pa bi lahko bila sporna tudi teža posledic. Obdobje, ki mora biti izpolnjeno, da lahko postane nekdanji sodnik ali tožilec odvetnik, je dolgo, predlagatelj pa ga utemeljuje z objektivnim dejstvom, da so tudi sodni postopki dolgi. 

V zvezi s sorazmernostjo  menimo, da je treba posebej opozoriti na odločbo Ustavnega sodišča št. U-I-201/93-19 z dne 7.3.1996. Ustavno sodišče se je v tej odločbi osredotočilo na ugotavljanje sorazmernosti. Z navedeno odločbo je razveljavilo določbo takratnega 28. člena Zakona o odvetništvu, po kateri tisti, ki je bil pred vpisom v imenik odvetnikov sodnik sodišča prve stopnje ali je izvrševal funkcijo državnega tožilca pred sodiščem prve stopnje, ne more imeti sedeža odvetniške pisarne na območju kraja, v katerem je opravljal to funkcijo, dokler ne pretečeta dve leti od dneva, ko mu je taka funkcija prenehala. Po mnenju Ustavnega sodišča RS določba predstavlja neprimeren (neustrezen) ukrep za doseganje cilja nepristranskega sojenja, saj je treba upoštevati relativno majhno oddaljenost posameznih krajev v Sloveniji in da zato obveznost odvetniške pisarne v drugem kraju sama po sebi, kljub neekonomičnosti, odvetnikov objektivno ne more odvrniti od zastopanja pred sodiščem, kjer so opravljali sodniško ali tožilsko funkcijo.    

Na to odločbo Vlada RS opozarja tudi zato, ker predlagatelj nujnost predlagane omejitve utemeljuje tudi s to odločbo, in sicer v smislu, da navedena odločba Ustavnega sodišča narekuje sprejem predlaganega zakona. Menimo, da nujnost takšne prepovedi iz odločbe ne izhaja, prav nasprotno, Ustavno sodišče je takrat veljavno zakonsko omejitev razveljavilo, kar pomeni, da je tudi ureditev, ki prepovedi ne vsebuje, ustavnoskladna. 

V predlogu Zodv-D omejitev opravljanja odvetniškega poklica navezuje na opravljanje funkcije sodnika ali državnega tožilca. Pri tem predlagatelji ne upoštevajo možnosti, da je sodnik po Zakonu o sodniški službi
 lahko tudi premeščen ali dodeljen (4. člen in členi 66. - 71.c člen) in da v nekaterih od teh primerov ne izvršuje sodniške funkcije, zato bi se omejitev, ki bi vključujevala tudi te primere, lahko izkazala kot prekomerna. Podobno velja tudi za državnega tožilca, ki je lahko v skladu s 38. členom Zakona o državnem tožilstvu 
 dodeljen na Ministrstvo za pravosodje. 

K 3. členu:
Iz razlogov, navedenih k 2. členu predloga ZOdv-D, Vlada RS nasprotuje tudi 3. členu predloga ZOdv-D, ki osebi, ki je opravljala funkcijo sodnika ali državnega tožilca na območju Vrhovnega sodišča RS, tri leta od prenehanja opravljanja te funkcije omejuje dostop do naziva odvetniškega kandidata. Nadaljnja razprava k 3. členu predloga ZOdv-D je zato brezpredmetna. 
K 4. členu:

Iz razlogov, navedenih k 1. členu predloga ZOdv-D, Vlada RS nasprotuje tudi 4. členu predloga ZOdv-D, ki določa, da Statut Odvetniške zbornice Slovenije določi, da zastopanje, pravno svetovanje ali zagovarjanje stranke, ki bi ji moral odvetnik po zakonu odkloniti zastopanje ali ji ne bi smel pravno svetovati ali je zagovarjati pred sodišči in drugimi državnimi organi, pomeni hujšo kršitev dolžnosti pri opravljanju odvetniškega poklica. Nadaljnja razprava k 4. členu predloga ZOdv-D je zato brezpredmetna. 
Sklepno:

Vlada Republike Slovenije se zaradi vsega zgoraj navedenega ne strinja z vsebino predloga Zakona o spremembah in dopolnitvah Zakona o odvetništvu (ZOdv-D), ki ga je v zakonodajni postopek vložila skupina poslank in poslancev s prvopodpisanim Jožetom Tankom. 
� Uradni list RS, št. 112/05-UPB, 20/06-ZNOJF-1 in 109/08).


� Uradni list RS, št. 92/07-UPB). 


� Uradni list RS, št. 18/93,  24/96 – Odl. US, 24/01, 48/01, 54/08, 35/09; v nadaljevanju: ZOdv. 


� Uradni list RS, št. list RS, št. 32/07-UPB4, 102/2007-ZSKZDČEU, 21/2008 Odl.US:U-I-96/06-13, 23/2008-ZBPP-B, 65/2008 Odl.US: U-I-328/04-22, 68/2008, 89/2008 Odl.US: U-I-25/07-43.  


� Uradni list RS, št. 33/91, 42/97, 66/00, 24/03, 69/04, 69/04, 69/04, 68/06; v nadaljevanju: ustava. 


� Uradni list RS, št. 27/2007-UPB in 45/2008. 


� Uradni list RS, št. 94/07-UPB4 in št. 120/2008 Odl.US: U-I-159/08-18. 


� Uradni list RS, št. 94/07-UPB5. 







