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[bookmark: _Toc523819204]Úvod
Asi téměř každý někdy musel řešit jednu ze svých základních potřeb, kterou je potřeba někde bydlet. V souvislosti s tím se můžeme setkat s realitními kancelářemi a jinými zprostředkovateli, kteří nabízí své služby v oblasti realit. Troufnu si říct, že v dnešní době bude vzácnost nesetkat se při hledání bydlení s výše zmíněnými zprostředkovateli. Nabízí se, že taková pomoc zprostředkovatele odborníka se může hodit, obzvláště pokud nejsme v dané oblasti zběhlí a nevyznáme se v ní. Avšak i v případě, že využijeme služeb realitního zprostředkovatele, mohou a také vznikají problémy, které je zapotřebí vyřešit a nejlépe jim předejít. 
Téma své diplomové práce jsem si zvolil z důvodu, že v rámci realitního zprostředkování vzniká mnoho problémů, které mohou mít velké následky zvláště proto, že se jedná o nemovité věci často nemalé hodnoty. Mám za to, že dané téma je velmi aktuální, zejména s ohledem na skutečnost, že daným tématem se na našem území zabývají odborníci jen velmi zřídka a také s ohledem na to, že je připravován zákon o realitním zprostředkování, který si klade určité cíle, avšak mám pochyby o tom, zda je zákon o realitním zprostředkování schopný kladené cíle naplnit. 
Cílem této práce je poskytnout odpověď na výzkumné otázky, zejména pak na hlavní výzkumnou otázku, a to: „Je potřeba zvláštní zákon o realitním zprostředkování a jaký může být jeho význam?“. Mezi další dílčí otázky, které jsou v této práci řešeny patří výzkumné otázky: „Jaké jsou nedostatky aktuální soukromoprávní úpravy související s realitním zprostředkováním? Jaké problémy vznikají u smlouvy o zprostředkování? A měli by mít smlouvy, uzavírané v rámci realitního zprostředkování zákonem upravenou formu a další povinné náležitosti?“.
Tato diplomová práce je zaměřena pouze na některé soukromoprávní aspekty realitního zprostředkování, protože realitní zprostředkování není možné komplexně jako celek zpracovat v rámci rozsahu, který je stanoven pro tuto práci, neboť se jedná o téma velmi rozsáhlé a různorodé. S ohledem na to se v práci zabývám také otázkou vhodnosti spojení soukromoprávní a veřejnoprávní úpravy realitního zprostředkování tak, jak je tomu v případě níže v práci rozebíraného návrhu realitního zákona. 
Jak už jsem nastínil výše, dané téma je odborně zpracováváno jen velmi ojediněle, a proto jsou omezené i zdroje pro tuto diplomovou práci. S ohledem na to je v práci často pracováno s texty právních předpisů, odbornými komentáři k těmto předpisům, s důvodovými zprávami k nim a v neposlední řadě také s judikaturou. Judikatura týkající se zkoumané problematiky vychází z dnes již neúčinných právních předpisů, které byly v rámci rekodifikace nahrazeny novými a z toho důvodu se v práci zabývám také použitelností dané judikatury v současném prostředí. 
Na začátku práce se krátce věnuji obecně zprostředkování, historii zprostředkování a nastínění současné právní úpravy. Následuje vymezení realitního zprostředkování, které je nezbytné pro další části této práce. Následuje podrobnější rozbor soukromoprávní úpravy realitního zprostředkování a jejich problémů, které považuji za nejdůležitější. 
Dále je část práce věnována zprostředkovatelské smlouvě. V této části se zabývám povinnými náležitostmi takové smlouvy a také náležitostmi, které jsou navrhovány jako povinné v rámci již zmiňovaného návrhu realitního zákona. Následuje pasáž o formě zprostředkovatelské smlouvy, zejména o potřebě povinné písemné formy pro smlouvy uzavírané v rámci realitního zprostředkování. Automatické prodlužování smluv, exkluzivita a závazky zájemců jsou ujednání ve smlouvách o realitním zprostředkování, kterým se v práci také věnuji, neboť v souvislosti s nimi vznikají často problémy.
Následuje poslední část práce, která se věnuje rezervačním smlouvám, které se v souvislosti s realitním zprostředkováním často uzavírají. Rezervační smlouva není zvláště jako typ smlouvy upravena. V souvislosti s uzavíráním rezervačních smluv vznikají problémy, které jsou níže v práci zpracovány. 
V práci se snažím výše zmíněné problémy najít, identifikovat, popsat a nalézt možná řešení s využitím srovnání současné, historické (ke které se vztahuje rozebíraná judikatura) a navrhované právní úpravy, jejíž potřeba je v dané práci mimo jiné zkoumána. 
Nabízí se mnoho dalších institutů souvisejících s realitním zprostředkování, které si zaslouží pozornost a je třeba se jimi zabývat. Některé z nich se objevují také v návrhu zákona o realitním zprostředkování. V rámci práce se objeví zmínka o těchto institutech, které si jistě zaslouží být více dopodrobna rozebrány, avšak v rámci rozsahu této práce to není možné. 


1. [bookmark: _Toc523819205]Zprostředkování
1.1 [bookmark: _Toc523819206] Pojem zprostředkování 
Pojem zprostředkování není zákonem přímo definován. Definici tohoto pojmu můžeme v současné době nalézt v odborné literatuře, která ji dovozuje ze zákona. Pojem zprostředkování lze vymezit jako faktickou činnost zprostředkovatele na straně jedné, jejímž cílem je zajistit pro zájemce reálnou příležitost k uzavření určité smlouvy se třetí osobou, a na druhé straně závazek zájemce zaplatit za to zprostředkovateli provizi. Z toho lze vyvodit, že zprostředkování je synallagmatický právní vztah, ve kterém má zprostředkovatel povinnost zprostředkovat zájemci možnost uzavření určité smlouvy a zájemce má povinnost zaplatit zprostředkovateli provizi. Zprostředkování je pojmově úplatné.[footnoteRef:1] [1:  HANDLAR, Jiří. In HULMÁK, Milan a kol. Občanský zákoník VI: závazkové právo: zvláštní část (§ 2055-3014): komentář. 1. vydání. Praha: C. H. Beck, 2014, s. 811-813. 
Obdobně LAVICKÝ, Petr. In ŠVESTKA, Jiří a kol. Občanský zákoník: komentář. II, Velké komentáře. § 460-880. 2. vydání. Praha: C.H. Beck, 2009, s. 2284-2285. ] 

1.2 [bookmark: _Toc523819207] Historie zprostředkování 
	Zprostředkování, ačkoliv nebylo vždy v českém právním řádu výslovně upraveno, není v žádném případě pojmem v historii neznámým. Zprostředkování bylo známo a používalo se už v římském právu, kde však nebylo uznáváno jako samostatný smluvní typ.[footnoteRef:2]   [2:  PUŽMAN, Josef. Zprostředkování podle práva československého (též se zřetelem k osnově nového čsl. obč. zák.). Praha: Československý Kompas, 1936, s. 8. ] 

	V českém právním řádu se zprostředkování dočkalo výslovné úpravy až v zákoně č. 141/1950 Sb., občanský zákoník, ve znění účinném ke dni 1. ledna 1951 (dále jen „občanský zákoník z roku 1950“).[footnoteRef:3] Do té doby se zprostředkováním zabývala právní věda a judikatura tehdejších soudů. Zprostředkování bylo podřazováno pod smlouvu námezdní nebo smlouvu o dílo.[footnoteRef:4] V první polovině 20. století se začaly objevovat názory, které nesouhlasily s tím, že se na zprostředkování mají užít předpisy upravující smlouvy o dílo, ale je lepší zprostředkování považovat za „samostatný zjev právní“, který se řídí především ujednáním stran nebo zásadami.[footnoteRef:5] [3:  PELIKÁNOVÁ, Irena. Komentář k obchodnímu zákoníku. Díl 5, § 566-775. Praha: Linde, 1999, s. 346.]  [4:  PUŽMAN, Josef. Zprostředkování podle práva československého (též se zřetelem k osnově nového čsl. obč. zák.). Praha: Československý Kompas, 1936, s. 7.]  [5:  MAYR, Robert von. Soustava občanského práva. Kniha třetí, Právo obligační. Brno: Barvič a Novotný, 1928, s. 292.] 

1.2.1 [bookmark: _Toc523819208]Úprava v občanském zákoníku z roku 1964[footnoteRef:6] 	 [6:  Zákon č. 40/1964, občanský zákoník, ve znění zákona č. 428/2011 Sb. účinném ke dni 1. ledna 2013 (dále jen „občanský zákoník z roku 1964“)] 

	Občanský zákoník z roku 1964 upravoval zprostředkování až po novele, která nabyla účinnosti v roce 1992. Zprostředkování bylo upraveno v pouhých čtyřech paragrafech, které obsahovaly vymezení pojmu zprostředkování, úpravu odměny a nákladů zprostředkovatele, vzájemnou informační povinnost a oprávnění zprostředkovatele jednat za zájemce pouze na základě písemné plné moci.[footnoteRef:7]  [7:  HANDLAR, Jiří. In HULMÁK, Milan a kol. Občanský zákoník VI: závazkové právo: zvláštní část (§ 2055-3014): komentář. 1. vydání. Praha: C. H. Beck, 2014, s. 813.] 

	Zprostředkování bylo koncipováno jako synallagmatický právní vztah, kde se zprostředkovatel zavazoval obstarat zájemci uzavření smlouvy a zájemce se mu za to zavazoval poskytnout odměnu, pokud toho bylo dosaženo přičiněním zprostředkovatele.[footnoteRef:8] Odměna zprostředkovatele musela být sjednána v souladu s obecně závaznými předpisy, jinak mohlo být ujednání o odměně relativně neplatné.[footnoteRef:9]  [8:  §774 občanského zákoníku z roku 1964]  [9:  HANDLAR, Jiří. In HULMÁK, Milan a kol. Občanský zákoník VI: závazkové právo: zvláštní část (§ 2055-3014): komentář. 1. vydání. Praha: C. H. Beck, 2014, s. 813.] 

Na náhradu nákladů měl zprostředkovatel nárok jen, pokud si to výslovně ujednali. Ustanovení §776 však obsahovalo ještě větu za středníkem: „v pochybnostech jen, jestliže mu vznikl nárok na odměnu.“[footnoteRef:10] Takže pokud měli ujednáno, že zprostředkovateli náleží i náhrada nákladů, měli mít také ujednáno, jestli mu tato náleží i v případě, že zájemce zprostředkovávanou smlouvu neuzavře. Jestliže toto ujednáno neměli, vznikl zprostředkovateli nárok na náhradu nákladů jen, pokud mu vznikl nárok na odměnu neboli jen v případě, že zájemce zprostředkovávanou smlouvu uzavřel přičiněním zprostředkovatele.[footnoteRef:11] [10:  §776 občanského zákoníku z roku 1964]  [11:  LAVICKÝ, Petr. In ŠVESTKA, Jiří a kol. Občanský zákoník: komentář. II, Velké komentáře. § 460-880. 1. vydání. Praha: C.H. Beck, 2008, s. 2116 –2117.] 

1.2.2 [bookmark: _Toc523819209]Úprava v obchodním zákoníku[footnoteRef:12] [12:  Zákon č. 513/1991 Sb., obchodní zákoník, ve znění zákona č. 179/2013 Sb. účinném ke dni 1. července 2013 (dále jen „obchodní zákoník“)] 

	Vedle právní úpravy zprostředkování obsažené v občanském zákoníku z roku 1964 bylo zprostředkování upraveno také v obchodním zákoníku, který obsahoval podrobnější úpravu. Stejně jako občanský zákoník z roku 1964 upravoval vzájemnou informační povinnost a vznik nároku zprostředkovatele na náhradu nákladů.  
	Trochu odlišné bylo vyjádření ustanovení vymezujícího samotné zprostředkování. Odlišně byl vyjádřen závazek zprostředkovatele. V občanském zákoníku z roku 1964 se zprostředkovatel zavazoval obstarat zájemci uzavření smlouvy, kdežto v obchodním zákoníku se zprostředkovatel zavazoval vyvíjet činnost směřující k tomu, aby měl zájemce příležitost uzavřít určitou smlouvu se třetí osobou.[footnoteRef:13] Toto odlišné jazykové vyjádření však dle tehdejší literatury nemělo vliv na obsah samotného zprostředkování, které se tedy věcně nelišilo.[footnoteRef:14] [13:  § 642 obchodního zákoníku]  [14:  LAVICKÝ, Petr. In ŠVESTKA, Jiří a kol. Občanský zákoník: komentář. II, Velké komentáře. § 460-880. 1. vydání. Praha: C.H. Beck, 2008, s. 2108.] 

	Nejvíce se obchodní zákoník věnoval úpravě vzniku nároku zprostředkovatele na provizi. Ten zprostředkovateli vznikl v okamžiku, kdy byla uzavřena zprostředkovávaná smlouva, pokud nevyplývalo ze smlouvy, že je zprostředkovatel povinen zájemci obstarat pouze příležitost uzavřít určitou smlouvu, protože v tom případě by nárok vznikl již obstaráním samotné příležitosti. Vznik nároku na provizi mohl být ve smlouvě vázán i na splnění závazku třetí osoby.[footnoteRef:15] [15:  § 644 až 646 obchodního zákoníku ] 

	Obchodní zákoník obsahoval i úpravu situací, kdy zprostředkovateli nárok na provizi nevznikl. První z nich byl případ, kdy zájemce uzavřel smlouvu se třetí osobou bez součinnosti zprostředkovatele, protože v takovém případě neměl zájemce žádný prospěch z jeho činnosti. Druhý případ měl sankční povahu a vztahoval se na situaci, kdy byl zprostředkovatel činný v rozporu se smlouvou i pro třetí osobu, která se zájemcem uzavřela zprostředkovávanou smlouvu.[footnoteRef:16]  [16:  PELIKÁNOVÁ, Irena. Komentář k obchodnímu zákoníku. Díl 5, § 566-775. Praha: Linde, 1999, s. 353-353.] 

	Další ustanovení ukládala zprostředkovateli povinnost k úschově dokladů, povinnost sdělit na požádání zájemci údaje o důvěryhodnosti třetí osoby a zakazovala zprostředkovateli navrhovat zájemci uzavření zprostředkovávané smlouvy s nedůvěryhodnou osobou. Následovala úprava zániku zprostředkovatelské smlouvy, která dle ustanovení § 650 obchodního zákoníku zanikla, pokud zprostředkovávaná smlouva nebyla uzavřena v době určené zprostředkovatelskou smlouvou nebo v případě, že tato doba nebyla ujednána, mohla zaniknout též tím, že to kterákoliv strana oznámila té druhé. Závěrečné ustanovení § 651 obchodního zákoníku upravovalo vznik nároku zprostředkovatele na provizi i pro případ, že je zprostředkovávaná smlouva uzavřena nebo splněna až po zániku zprostředkovatelské smlouvy.[footnoteRef:17] [17:  §648 až §651 obchodního zákoníku] 

	
1.3 [bookmark: _Toc523819210] Současná právní úprava
	Právní úpravu zprostředkování nalezneme v ustanovení § 2445 a násl. zákona č. 89/2012 Sb., občanský zákoník, ve znění pozdějších předpisů (dále jen „občanský zákoník“ nebo „OZ“). Zprostředkování je zařazeno mezi závazky ze smluv příkazního typu spolu s příkazem, komisí, zasílatelstvím a obchodním zastoupením. Hlavním inspiračním zdrojem pro úpravu zprostředkování v novém občanském zákoníku byla výše zmíněná úprava zprostředkování obsažená v obchodním zákoníku.[footnoteRef:18] [18:  § 2445 a násl. důvodové zprávy k zákonu č. 89/2012 Sb., občanský zákoník [online]. obcanskyzakonik.justice.cz, [cit. 21. dubna 2018]. Dostupné na: < http://obcanskyzakonik.justice.cz/images/pdf/Duvodova-zprava-NOZ-konsolidovana-verze.pdf >. (dále jen „důvodová zpráva k OZ“)] 

	Základní ustanovení vymezuje zprostředkování tak, že se zprostředkovatel zavazuje zájemci zprostředkovat uzavření určité smlouvy s třetí osobou a zájemce se zavazuje zaplatit zprostředkovateli provizi.[footnoteRef:19] V dalších ustanoveních je upravena vzájemná informační povinnost stran zprostředkovatelské smlouvy, splatnost provize, která může nastat více způsoby, náhrada nákladů spojených se zprostředkováním, činnost zprostředkovatele pro obě strany, povinnost zprostředkovatele k úschově dokladů, povinnost zprostředkovatele sdělit zájemci informace o důvěryhodnosti třetí osoby a zákaz navrhnout zájemci uzavření smlouvy s nedůvěryhodnou osobou, zánik závazku ze zprostředkovatelské smlouvy a nárok na provizi po zániku závazku.[footnoteRef:20] [19:  §2445 OZ]  [20: § 2445 – 2454 OZ] 

	Současná právní úprava bude více rozebrána níže v této práci, a to zejména s ohledem na její problematické části a specifika realitního zprostředkování.


2. [bookmark: _Toc523819211]Realitní zprostředkování 
2.1 [bookmark: _Toc523819212] Vymezení a specifika realitního zprostředkování
	Obchodování a jiné nakládání s nemovitostmi je oblast, kde se ve velké míře používá zprostředkování. V rámci realitního zprostředkování dochází nejčastěji ke zprostředkování převodu vlastnického nebo užívacího práva k nemovitostem. 
Jedná se o velmi důležitou oblast zprostředkování právě proto, že se v rámci realitního zprostředkování nakládá s nemovitostmi, které mají často velkou hodnotu. Jedna ze základních potřeb lidí v současné době je potřeba někde bydlet. Tato potřeba je pevně spojena právě s nemovitými věcmi, a proto se s realitním zprostředkováním setká opravdu velké množství lidí. Většina těchto lidí nemá dostatek zkušeností s často složitými jednáními, které se objevují v rámci realitního zprostředkování. V realitním zprostředkování je časté, že na jedné straně je v pozici zájemce spotřebitel a na druhé straně zprostředkovatel, který je ve většině případů „profesionál“, vykonávající tuto činnost v rámci podnikání. Uzavírání dalších smluv jako jsou rezervační smlouvy, relativně vysoké smluvní pokuty sjednávané v rámci realitního zprostředkování a nemalé finanční transakce, které probíhají přes zprostředkovatele, i to jsou další důvody, proč je realitní zprostředkování důležité a je třeba se jím zabývat zvlášť. 
Realitním zprostředkováním se zabývá návrh zákona o realitním zprostředkování,[footnoteRef:21] který realitní zprostředkování definuje jako: „činnost nebo soubor činností, jejichž účelem je zprostředkovat uzavření realitní smlouvy.“[footnoteRef:22] Realitní smlouvou je pak dle tohoto návrhu: „smlouva [21:  Návrh zákona o realitním zprostředkování a o změně souvisejících předpisů (zákon o realitním zprostředkování) [online]. apps.odok.cz, 27. dubna 2018 [cit. 16. května 2018].  Dostupné na: < https://apps.odok.cz/veklep-history-version?pid=ALBSACRC7YDK >. (dále jen „návrh realitního zákona“)]  [22:  Tamtéž v § 2 písm. a)] 

1. o převodu vlastnického práva k nemovité věci, 
2. o nájmu, podnájmu nebo pachtu nemovité věci, anebo o jejím jiném užití, nebo 
3. o převodu družstevního podílu, s nímž je spojen nájem družstevního bytu nebo družstevního nebytového prostoru nebo právo na uzavření smlouvy o nájmu družstevního bytu nebo družstevního nebytového prostoru.“[footnoteRef:23] [23:  Tamtéž v § 2 písm. b) ] 




Mezi hlavní cíle návrhu realitního zákona patří mimo jiné definovat realitní zprostředkování a vymezit smlouvu o realitním zprostředkování a podmínky pro její uzavření.[footnoteRef:24] Chybějící definice realitního zprostředkování dle mého názoru v minulosti nezpůsobovala žádné větší problémy, stejně jako je tomu i v současném prostředí, neboť zde nebyl a není zvláštní zákon, který by upravoval podmínky jen pro realitní zprostředkování. Potřeba takové definice by nastala v případě, kdy by realitní zprostředkování bylo upraveno zvláštním zákonem, který by upravoval též zvláštní podmínky pro zprostředkovatelskou smlouvu uzavíranou v rámci činnosti realitních zprostředkovatelů, jak je tomu i v případě návrhu realitního zákona, který vymezuje i smlouvu o realitním zprostředkování, jejímž prostřednictvím je realitní zprostředkování vykonáváno.  [24:  Závěrečná zpráva z hodnocení dopadů regulace (RIA) k návrhu zákona o realitním zprostředkování a o změně souvisejících zákonů (zákon o realitním zprostředkování), str. 1. [online]. apps.odok.cz, 27. dubna 2018 [cit. 7. srpna 2018] Dostupné na: < https://apps.odok.cz/veklep-detail?p_p_id=material_WAR_odokkpl&p_p_lifecycle=0&p_p_state=normal&p_p_mode=view&p_p_col_id=column-1&p_p_col_count=3&_material_WAR_odokkpl_pid=KORNAY8HFWKH&tab=detail >] 

V případě návrhu realitního zákona je správná definice realitního zprostředkování a správné vymezení smlouvy o realitním zprostředkování dle mého názoru stěžejní proto, aby bylo jasné, které činnosti budou spadat do realitního zprostředkování a bude tak u nich třeba uzavírat smlouvu o realitním zprostředkování se všemi povinnými náležitostmi, které pro ni budou stanoveny. 

2.2 [bookmark: _Toc523819213]Právní úprava realitního zprostředkování a její problematické části
	Realitní zprostředkování je v současné době upraveno v občanském zákoníku, a to nejen v rámci úpravy samotného zprostředkování, ale i v rámci úprav jiných institutů, které na realitní zprostředkování dopadají. 
2.2.1 [bookmark: _Toc523819214]Závazek zprostředkovatele zprostředkovat uzavření smlouvy
Základní ustanovení § 2445 odst. 1 občanského zákoníku upravující zprostředkování zní: „Smlouvou o zprostředkování se zprostředkovatel zavazuje, že zájemci zprostředkuje uzavření určité smlouvy s třetí osobou, a zájemce se zavazuje zaplatit zprostředkovateli provizi.“[footnoteRef:25] [25:  § 2445 odst. 1 OZ] 

Závazek zprostředkovatele dle mého názoru není úplně jasný a jeho výklad je trochu volnější. Jeho závazek zprostředkovat zájemci uzavření určité smlouvy se třetí osobou dle Balarina znamená obstarání příležitosti zprostředkovatelem, aby zájemce mohl tuto smlouvu uzavřít. Tato příležitost je výsledkem činnosti zprostředkovatele. Závazek zprostředkovatele je splněn bez ohledu na následné uzavření nebo neuzavření zprostředkovávané smlouvy. Samotné uzavření zprostředkovávané smlouvy má vliv na vznik nároku zprostředkovatele na provizi.[footnoteRef:26] Podobný výklad najdeme i v dalším komentáři, kde Handlar vykládá zprostředkování jako faktickou činnost zprostředkovatele, která má zajistit zájemci reálnou možnost uzavřít zprostředkovávanou smlouvu.[footnoteRef:27] [26:  BALARIN, Jan. In PETROV, Jan a kol. Občanský zákoník: komentář. 1. vydáni. Praha: C.H. Beck, 2017, s. 2456. ]  [27:  HANDLAR. Jan. In HULMÁK, Milan a kol. Občanský zákoník VI: závazkové právo: zvláštní část (§ 2055-3014): komentář. 1. vydání. Praha: C. H. Beck, 2014, s. 811.] 

Podle mého názoru byla v tomto směru lepší úprava v obchodním zákoníku, kde se zprostředkovatel zavazoval vyvíjet činnost směřující k uzavření určité smlouvy, což potvrzuje i skutečnost, že v realitní praxi zprostředkovatelé často svůj závazek ve smlouvě formulují, že se zavazují vyvíjet činnost, nikoliv že se zavazují zprostředkovat uzavření určité smlouvy. 
2.2.2 [bookmark: _Toc523819215]Vznik nároku na provizi
	Základní ustanovení nám v prvním odstavci stanovuje závazek zájemce zaplatit zprostředkovateli za zprostředkování provizi, což dělá zprostředkování pojmově úplatným. Z druhého odstavce pak vyplývá, že úplatnost nemusí být stanovena výslovně, postačí bude-li to z okolností zřejmé. Výslovně nemusí být upravena ani výše provize, která se případně stanoví s použitím §1792 občanského zákoníku.[footnoteRef:28] V realitním zprostředkování většinou výše provize stanovena bude, a to buď pevnou částkou nebo procentní sazbou závislou např. na výši dosažené kupní ceny za nemovitost.  [28:  BALARIN, Jan. In. PETROV, Jan a kol. Občanský zákoník: komentář. 1. vydáni. Praha: C.H. Beck, 2017, s. 2458.] 

	Ustanovení § 2447 odst. 1 v první větě stanoví, že „provize je splatná dnem uzavření zprostředkované smlouvy.“[footnoteRef:29] Výklad tohoto ustanovení není jednotný, protože zákonodárce určil splatnost provize, ale už nestanovil, kdy zprostředkovateli vzniká právo na provizi.  [29:  § 2447 odst. 1 OZ] 

	Podle jednoho výkladu může právo zprostředkovatele na provizi vznikat již uzavřením zprostředkovatelské smlouvy, když se zájemce zavazuje zaplatit zprostředkovateli provizi. Pokud by toto právo zprostředkovateli vznikalo bez dalšího, mohl by zprostředkovatel s tímto právem nakládat jako s každým jiným, a to i přes to, že je splatnost vázána až na uzavření zprostředkovávané smlouvy.[footnoteRef:30]  [30:  HANDLAR, Jiří. In HULMÁK, Milan a kol. Občanský zákoník VI: závazkové právo: zvláštní část (§ 2055-3014): komentář. 1. vydání. Praha: C. H. Beck, 2014, s. 822.] 

	Druhý názor podobně přiznává zprostředkovateli vznik práva na provizi již uzavřením zprostředkovatelské smlouvy, ale právo zprostředkovatele na provizi je vázáno na splnění podmínky, že bude zprostředkovávaná smlouva uzavřena. Vzhledem k tomu, že uzavření zprostředkovávané smlouvy není v moci zprostředkovatele, ale v rukou zájemce a třetí osoby, je nejisté, zda vůbec bude daná smlouva uzavřena. Z toho důvodu by se mělo do uzavření zprostředkovávané smlouvy s tímto právem nakládat jen jako s právem budoucím.[footnoteRef:31]  [31:  HANDLAR, Jiří. In HULMÁK, Milan a kol. Občanský zákoník VI: závazkové právo: zvláštní část (§ 2055-3014): komentář. 1. vydání. Praha: C. H. Beck, 2014, s. 822.] 

	Já bych se přiklonil k třetímu výkladu, který váže vznik práva na provizi stejně jako její splatnost na den uzavření zprostředkovávané smlouvy. Tento výklad Balarin opírá o dosavadní judikaturu Nejvyššího soudu[footnoteRef:32] a o nedůslednost zákonodárce, když se v ustanovení § 2448 občanského zákoníku v analogickém kontextu hovoří o vzniku práva na provizi. Dále pak poukazuje na povahu samotného zprostředkování jako smlouvy odvážné, která využívá přirozeně se střetávající zájmy obou stran k tomu, aby byl naplněn účel zprostředkování.[footnoteRef:33] Kdy zejména zprostředkovatel je motivován k vynaložení co největšího úsilí tím, že odměnu dostane až po naplnění účelu zprostředkovatelské smlouvy. Argumentaci bych ještě doplnil tím, že z důvodové zprávy k OZ k § 2445 a násl. vyplývá inspirace zákonodárce v obchodním zákoníku, který vázal vznik nároku na provizi na uzavření zprostředkovávané smlouvy.  [32:  Rozsudek Nejvyššího soudu ČR ze dne 30. dubna 2015, sp. zn. 33 Cdo 930/2013.]  [33:  BALARIN, Jan. In PETROV, Jan a kol. Občanský zákoník: komentář. 1. vydáni. Praha: C.H. Beck, 2017, s. 2461. ] 

Dle odborné literatury k právní úpravě obchodního zákoníku, vznikalo právo na provizi již uzavřením zprostředkovatelské smlouvy, přičemž nepodmíněným a dospělým se toto právo stalo až splněním závazku zprostředkovatele, tedy uzavřením zprostředkovávané smlouvy. Objevovaly se neshody, zda zprostředkovateli vzniká nárok na provizi, tedy je provize splatná bez dalšího již uzavřením zprostředkovávané smlouvy, nebo je třeba ještě výzvy ze strany zprostředkovatele k tomu, aby byla provize splatná. Dle Pelikánové bylo třeba vykládat spojení „vzniká nárok“ dle obecné teorie práva, když nárokem označujeme právo již dospělé a splatné, a proto zprostředkovatel nemusel zájemce vyzývat k zaplacení provize, aby se provize stala splatnou.[footnoteRef:34] [34:  PELIKÁNOVÁ, Irena. Komentář k obchodnímu zákoníku. Díl 5, § 566-775. Praha: Linde, 1999. s. 350.] 

	V rámci praxe realitních zprostředkovatelů je zvyklostí, že právo na provizi vzniká dnem uzavření zprostředkovávané smlouvy a splatnost provize je pak určena uplynutím určitého času (např. zprostředkovateli vzniká právo na provizi uzavření kupní smlouvy, přičemž provize je splatná do pěti pracovních dní ode dne uzavření předmětné smlouvy), což může působit také jako motivace k dotažení konkrétního případu až do jeho zdárného konce. S realitním zprostředkováním je v praxi spojena celá řada dalších služeb, které zprostředkovatel zájemci nebo třetí osobě poskytuje v rámci zaplacené provize, a to zejména proto, že provize v rámci realitního zprostředkování jsou poměrně vysoké a měly by tomu odpovídat i služby poskytnuté realitním zprostředkovatelem.[footnoteRef:35] Zvyklostí je i působení zprostředkovatele při uzavírání zprostředkovávané smlouvy, kdy zprostředkovatel působí jako taková spojka mezi zájemcem a třetí osobou. Důvodem této zvyklosti bude zejména fakt, že ve většině případů je smluvní dokumentace vypracovávána zprostředkovatelem, respektive je vypracována na jeho náklady u spolupracujícího advokáta.[footnoteRef:36]  [35:  Mezi základní služby patří inzerce a propagace nemovitosti, zajištění právního servisu u spolupracujícího advokáta případně též úschovy peněz, realizace prohlídek nabízené nemovité věci. ]  [36:  Zprostředkovatel není oprávněn poskytovat právní služby, ale v dnešní době má většina zprostředkovatelů spolupracujícího advokáta, který pro ni tuto dokumentaci připravuje. ] 

Ustanovení § 2447 odst. 2 OZ upravuje splatnost provize pro případ, kdy bylo ujednáno, že zprostředkovatel obstará pouze příležitost uzavřít s třetí osobou smlouvu s určitým obsahem. V takovém případě bude provize splatná již obstaráním příležitosti. Toto ustanovení nebude v realitním zprostředkování často využíváno, protože zde může nastat problém, zejména v případě, kdy zájemce uzavře více zprostředkovatelských smluv a každý zprostředkovatel mu obstará příležitost uzavřít zprostředkovávanou smlouvu. Předmětné ustanovení je vhodnější pro jiné druhy zprostředkování, kdy zájemce má zájem uzavřít větší počet zprostředkovávaných smluv a je ochotný zaplatit za každou příležitost uzavřít takovou smlouvu. Kdežto zájemce v realitním zprostředkování má v drtivé většině případů zájem uzavřít pouze jednu zprostředkovávanou smlouvu a není v jeho zájmu platit zprostředkovatelům za každou obstaranou příležitost uzavřít takovou smlouvu. Tento problém by se mohl vyskytnout zejména proto, že velké množství zájemců uzavírá zprostředkovatelské smlouvy se stejným předmětem neexkluzivně s více zprostředkovateli najednou. Pak se může stát, že více zprostředkovatelů najednou obstará zájemci příležitost uzavřít předmětnou smlouvu a zájemce bude muset zaplatit provizi všem zprostředkovatelům, kteří mu obstarali takovou příležitost i přes to, že smlouvu uzavře jen s jednou takto vyhledanou osobou.
Provize je v rámci návrhu realitního zákona řešena zcela odlišně, když realitní zprostředkování podle tohoto návrhu není pojmově úplatné a provize tak není podstatná náležitost smlouvy o realitním zprostředkování. Dále je upravena možnost vázat splatnost provize nejdříve na obstarání příležitosti uzavřít realitní smlouvu, ale jen za předpokladu jasného a srozumitelného poučení o této skutečnosti poskytnutého zájemci.[footnoteRef:37]  [37:  § 20 odst. 1 návrhu realitního zákona ] 

Navrhovaná úprava by nevyřešila výše zmíněný problém s nejasností vzniku práva na provizi, neboť stejně jako OZ používá slovo splatnost, a není tak jasné, kdy zprostředkovateli vznikne právo na provizi. Důvod pro to, že návrh realitního zákona upravuje realitní zprostředkování jako pojmově bezúplatné, není vyjádřen ani v důvodové zprávě k tomuto návrhu. 
Vysvětlení je možná v tom, že návrh realitního zákona používá bezúplatnost jako sankci za porušení některé povinnosti zprostředkovatele nebo se zákonodárce snaží reagovat na skutečnost, že realitní zprostředkovatelé uzavírají také smlouvy nazvané jako zprostředkovatelská smlouva, ve které se však zájemce nezavazuje zaplatit zprostředkovateli provizi, ale právě naopak je v těchto smlouvách výslovně sjednáno, že zájemce za zprostředkování nebude nic platit, přičemž tam může být vedle toho sjednáno, že zprostředkovateli bude hradit provizi např. kupující na základě samostatné smlouvy.
Mám za to, že v současné době nehraje příliš velkou roli skutečnost, zda je zprostředkování dle právní úpravy pojmově úplatné či nikoliv. Avšak v případě přijetí zvláštní úpravy realitního zprostředkování by to mohlo mít značný význam. 
Představme si, že by návrh zákona definoval smlouvu o realitním zprostředkování jako pojmově úplatnou, tzn. že smlouvou o realitním zprostředkování se zprostředkovatel zavazuje, že zájemci zprostředkuje uzavření realitní smlouvy a zájemce se zavazuje zprostředkovateli zaplatit provizi. V takovém případě by dle mého názoru mohl vzniknout prostor pro to, aby se realitní zprostředkovatelé snažili obejít zvláštní zákon tím, že by uzavírali smlouvy bez ujednání provize, čímž by smlouva nespadala pod definici smlouvy o realitním zprostředkování. Následně by pak svoji odměnu inkasovali od vyhledané osoby třeba na základě rezervační smlouvy, kterou návrh zákona neupravuje, a to např. jako poplatek za rezervaci. 
Navrhovaná právní úprava tak dle mého názoru správně předchází výše popsané možnosti obcházení zákona a dává na rozdíl od současné právní úpravy možnost uzavřít zprostředkovatelskou smlouvu bez nutnosti sjednat provizi, což dle mého názoru lépe vystihuje současnou situaci v realitní praxi, když jsou uzavírány i „zprostředkovatelské smlouvy“ bez provize. 
2.2.3 [bookmark: _Toc523819216]Náklady 
	Náhrada nákladů zprostředkovatele je upravena ustanovením § 2449 občanského zákoníku. Toto ustanovení říká, že: „Zprostředkovatel má právo na náhradu nákladů spojených se zprostředkováním, pokud nebyla ujednána provize. Byla-li provize ujednána, má se za to, že provize zahrnuje i tyto náklady.“[footnoteRef:38]  [38:  Ustanovení § 2449 OZ] 

Taková právní úprava má však jeden základní problém, a to hned v první větě. Zprostředkování je v občanském zákoníku pojmově úplatné, což znamená, že ve smlouvě o zprostředkování musí být sjednán závazek zájemce zaplatit zprostředkovateli provizi, v opačném případě se nebude jednat o zprostředkovatelskou smlouvu, ale bude se jednat o jiný smluvní typ (mohlo by se jednat o smlouvu příkazní) nebo o smlouvu inominátní.[footnoteRef:39] Nabízí se otázka, jak toto ustanovení správně vyložit.  [39:  HANDLAR, Jiří. In HULMÁK, Milan a kol. Občanský zákoník VI: závazkové právo: zvláštní část (§ 2055-3014): komentář. 1. vydání. Praha: C. H. Beck, 2014, s. 827.] 

Jeden výklad tohoto ustanovení nám nabízí Balarin. Dle něj je třeba toto ustanovení vykládat tak, aby jeho část nebyla normativně zbytečná. Pokud nebyla výše provize sjednána výslovně, řídí se ustanovením § 1792 občanského zákoníku a platí, že byla ujednána ve výši obvyklé v době a místě uzavření smlouvy. Takto určená výše provize ovšem dle jeho výkladu nezahrnuje náklady zprostředkovatele a tyto náklady je třeba nahradit zvlášť podle jejich skutečné výše.[footnoteRef:40]  [40:  BALARIN, Jan. In PETROV, Jan a kol. Občanský zákoník: komentář. 1. vydáni. Praha: C.H. Beck, 2017, s. 2463.] 

	Tento výklad nemusí být dle mého názoru zcela správný. V případě, že není výše provize výslovně ujednána, je třeba ji zcela jistě určit dle ustanovení § 1792 občanského zákoníku, a to tak, že provize je ujednána ve výši obvyklé v době a místě uzavření smlouvy, ale dle mého názoru není možné říct, že by takto stanovená výše provize neměla zahrnovat i náklady zprostředkovatele, a to zejména s ohledem na zvyklosti. Takový výklad by dle mého názoru nebyl správný v rámci realitního zprostředkování, kde ve většině případů provize tyto náklady v sobě zahrnuje. 
	Pokusím se to vysvětlit na příkladu. Byla uzavřena zprostředkovatelská smlouva s tím, že měl být zprostředkován prodej bytu v Olomouci v hodnotě jeden a půl milionu korun. Ve smlouvě byla sjednána povinnost zájemce zaplatit provizi, nebyla však určena její výše. V takovém případě by se dle ustanovení § 1792 občanského zákoníku určila obvyklá výše provize, která by se mohla v Olomouci za prodej takového bytu v této době pohybovat například okolo 60.000,- Kč. Bylo by nesprávné, kdyby měl zájemce k takto určené provizi, ještě nahradit zprostředkovateli jeho náklady, které by se mohli pohybovat v řádech desetitisíců korun, a to zejména s ohledem na to, že taková provize obvykle tyto náklady zahrnuje. Bylo by nelogické hradit náklady vedle provize, která byla určena jako obvyklá, pokud takto určená provize tyto náklady obvykle zahrnuje.
	Lepší výklad předmětného ustanovení nabízí Handlar, který poukazuje na skutečnost, že v původním návrhu občanského zákoníku nebylo zprostředkování vymezeno jako pojmově úplatné, když bylo počítáno i s možností bezúplatného zprostředkování. V takovém případě měla i první věta ustanovení § 2449 OZ svoje opodstatnění, jelikož upravovala náhradu nákladů u bezúplatného zprostředkování. S ohledem na to, že nakonec bylo zprostředkování vymezeno jako pojmově úplatný právní vztah, kdy musí být ujednána povinnost zájemce zaplatit provizi, je tedy první věta tohoto ustanovení nepoužitelná. Na problematiku náhrady nákladů zprostředkování je třeba použít druhou větu ustanovení, která vytváří vyvratitelnou právní domněnku, že provize zahrnuje i náklady zprostředkovatele.[footnoteRef:41] [41:  HANDLAR, Jiří. In HULMÁK, Milan a kol. Občanský zákoník VI: závazkové právo: zvláštní část (§ 2055-3014): komentář. 1. vydání. Praha: C. H. Beck, 2014, s. 827-828.
] 

2.2.4 [bookmark: _Toc523819217]Dílčí závěr
	Právní úprava zmíněná v této podkapitole není dokonalá a objevují s v ní určité výkladové problémy. Tyto výkladové problémy by bylo možné odstranit drobnými úpravami ve znění jednotlivých ustanovení, pokud by se použilo správné slovní vyjádření. Jak již bylo nastíněno výše, navrhovaná právní úprava v návrhu realitního zákona žádný z nastíněných výkladových problémů nevyřeší, avšak zavedením i bezúplatného zprostředkování by mohla pasovat na současnou praxi uzavírání „zprostředkovatelských“ smluv bez provize.
S ohledem na to, že výše zmíněné výkladové problémy nepůsobí v praxi větší problémy, když bývají vyřešeny ujednáním v samotné smlouvě (zprostředkovatel se zavazuje vyvíjet činnost, úprava vzniku nároku na provizi), není dle mého názoru potřeba stávající dispozitivní právní úpravu, vztahující se k výše zmíněnému, výraznějším způsobem měnit, když za zvážení by mohlo stát, zda zprostředkování neupravit jako pojmově bezúplatné, když sjednání provize by se ponechalo na stranách smlouvy. 

2.3 [bookmark: _Toc523819218] Smlouva o zprostředkování a její problematické části 
2.3.1 [bookmark: _Toc523819219]Náležitosti zprostředkovatelské smlouvy
	Zprostředkování jako právní vztah mezi zprostředkovatelem a zájemcem se zakládá zprostředkovatelskou smlouvou. Mezi povinné náležitosti zprostředkovatelské smlouvy, které stanoví zákon, patří povinnost zprostředkovatele, že zájemci zprostředkuje uzavření určité smlouvy a povinnost zájemce zaplatit zprostředkovateli provizi. 
Mezi podstatné náležitosti zprostředkovatelské smlouvy patří také dostatečně určité vymezení zprostředkovávané smlouvy. Nemusí však být vymezen celý její obsah nebo všechny její podstatné obsahové náležitosti,[footnoteRef:42] ale je třeba předmět zprostředkování vymezit tak, aby bylo jasné, čeho má být zprostředkováním dosaženo. Čím více konkrétní zájmy a představy o zprostředkovávané smlouvě má zájemce, tím více musí být konkretizován její obsah.[footnoteRef:43] [42:  Usnesení Nejvyššího soudu ČR ze dne 22. listopadu 201, sp. zn. 33 Cdo 1631/2011]  [43:  HANDLAR, Jiří. In HULMÁK, Milan a kol. Občanský zákoník VI: závazkové právo: zvláštní část (§ 2055-3014): komentář. 1. vydání. Praha: C. H. Beck, 2014, s. 814.] 

Předmět realitního zprostředkování je ve většině případů spojen s konkrétní nemovitou věcí nebo alespoň s nemovitou věcí, která by měla splňovat určitá kritéria. Zájemci v realitním zprostředkování určitou nemovitost vlastní (např. konkrétní byt nebo dům) a chtějí s ní nějakým způsobem naložit (např. prodat nebo pronajmout), nebo hledají nějakou nemovitost, která splňuje jejich kritéria.[footnoteRef:44] Většina zprostředkovatelských smluv v realitním zprostředkování však bývá uzavírána mezi vlastníkem nemovité věci a zprostředkovatelem. Zprostředkovatelských smluv uzavřených s osobami, které určitou nemovitou věc hledají bude podstatně méně, když tito budou spíše kontaktovat přímo zprostředkovatele, který již nějakou nemovitost nabízí. S ohledem na to bývá předmět realitního zprostředkování specifikován konkrétně ve vztahu ke konkrétní nemovité věci. [44:  Kritéria jsou různá a může jich být více. Mezi kritéria může patřit typ nemovitosti, velikost, poloha, cena, vybavenost a další. ] 

Zprostředkovatelské smlouvy zpravidla neobsahují jen podstatné náležitosti takové smlouvy, ale i mnoho dalších ujednání, kterými jsou například ujednání o době, na kterou je smlouva uzavřena, ujednání o výši provize, ujednání vztahující se k nemovité věci (přesná specifikace, nabídková prodejní cena), ujednání o exkluzivitě, ujednání o závazcích stran a ujednání o následcích porušení sjednaných závazků.
Návrh realitního zákona rozšiřuje podstatné náležitosti smlouvy o realitním zprostředkování, když stanoví, že taková smlouva musí obsahovat jednoznačné označení předmětu hlavní smlouvy, kupní cenu nemovité věci, nebo výši nájemného či pachtu, nebo cenu za převod družstevního podílu, výši provize, byla-li sjednána a informaci o provizi, byla-li ujednána mezi zprostředkovatelem a třetí osobou ke stejnému předmětu.[footnoteRef:45] Vyjma posledně zmíněné náležitosti jsou takovéto náležitosti pravidelné ve smlouvách o realitním zprostředkování a neměly by v praxi činit většinou zásadní problémy. Nově by v praxi na rozdíl od současné a historické právní úpravy musel realitní zprostředkovatel přiznat i provizi, kterou si sjednal s druhou smluvní stranou.  [45:  § 11 odst. 1 písm. a), b), c), d), e) návrhu realitního zákona  ] 

Dále stanoví, že zprostředkovatelská smlouva musí obsahovat informaci o závadách a omezeních, o kterých zprostředkovatel ví nebo musí vědět s ohledem na odbornou péči, a pro případ kdy tyto jsou patrny z veřejného seznamu postačí informace o jejich existenci, tuto informační povinnost však nelze splnit pouhým předložením výpisu z takového rejstříku.[footnoteRef:46] Povinnost informovat o takových skutečnostech vyplývá i ze současné právní úpravy, konkrétně z ustanovení § 2446 OZ. Výše zmíněným by se tyto informace staly podstatnou náležitostí zprostředkovatelské smlouvy. Nedodržení informační povinnosti dle OZ může mít za následek povinnost nahradit vzniklou škodu nebo i jiný sjednaný následek.  [46:  § 11 odst. 2 návrhu realitního zákona] 

Pro případ, kdy smlouva o realitním zprostředkování neobsahuje některý povinný údaj, je tato smlouva neplatná dle ustanovení § 11 odst. 3 návrhu realitního zákona, přičemž námitku neplatnosti může vznést pouze zájemce. 
Tady vidím poměrně zásadní rozdíl mezi současnou a navrhovanou právní úpravou, a to zejména co se týká následků nesplnění informační povinnosti. Jak bylo již zmíněno dle současné úpravy bude zprostředkovatel odpovědný pouze pokud porušením informační povinnosti způsobí zájemci škodu. 
Podle navrhované právní úpravy by však mohl přijít o provizi jen proto, že ve smlouvě o realitním zprostředkování neuvedl některé z omezení váznoucích na nemovité věci. Dle mého názoru není proporcionální, aby zprostředkovatel navzdory tomu, že zprostředkoval uzavření smlouvy, přišel o celou provizi i v případě, kdy neuvedl ve smlouvě o realitním zprostředkování např. informaci o některé pozemkové služebnosti, která však ve skutečnosti není nijak výrazně omezující. Navrhovaná právní úprava tak dle mého názoru dává zbytečně prostor pro spekulaci zájemců, aby nemuseli platit za zprostředkování.    
Dále dle mého názoru by bylo vhodnější, kdyby se zmíněná úprava měla použít jen v případě, kdy je zájemce v postavení spotřebitele. Návrh realitního zákona v tomto ohledu nerozlišuje mezi zájemcem, který se spotřebitel a zájemcem, který je podnikatelem. Dle mého názoru není potřeba chránit takovým způsobem též zájemce v postavení podnikatele, a to z důvodu, že by to mohlo přinést nerovnováhu v právech a povinnostech do vztahu mezi podnikateli. 
2.3.2 [bookmark: _Toc523819220]Forma
Pro zprostředkovatelskou smlouvu není v současné době zákonem stanovená žádná forma, lze ji tedy uzavřít v libovolné formě (písemně i ústně), což vychází ze zásady neformálnosti právních jednání.[footnoteRef:47]  [47:  Vychází z § 559 OZ] 

I přes výše zmíněnou zásadu neformálnosti právního jednání se v realitní praxi většinou uzavírají zprostředkovatelské smlouvy písemně, zejména pokud je jejím předmětem zprostředkování převodu vlastnického práva k nemovité věci. Důvodem může být zejména potřeba zajištění důkazního prostředku pro případ, že vzniknou pochybnosti o existenci nebo o obsahu zprostředkovatelského vztahu. Písemná forma zprostředkovatelské smlouvy může sloužit také jako informační zdroj o právech a povinnostech stran zprostředkovatelské smlouvy.[footnoteRef:48]  [48:  HANDLAR, Jiří. In LAVICKÝ, Petr. Občanský zákoník I: obecná část (§ 1-654) : komentář. Velké komentáře. Praha: C.H. Beck, 2014, s. 2009-2010.] 

Dříve realitní kanceláře prováděly zprostředkovatelskou činnost častěji i bez písemné zprostředkovatelské smlouvy. Důvodem byla skutečnost, že mnoho klientů odmítalo podepisovat jakoukoliv zprostředkovatelskou smlouvu. Souhlasili s tím, že realitní kancelář může nemovitost nabízet a zprostředkovat její prodej, ale písemnou formu zprostředkovatelské smlouvy odmítali. Od tohoto dřívějšího trendu se podle mého názoru začalo správně ustupovat.  Realitní kanceláře zjistily, že bez písemné formy zprostředkovatelské smlouvy si často komplikují cestu za provizí, která jim za provedené zprostředkování náleží a klienti realitních kanceláří také zjistili, že písemná forma zprostředkovatelské smlouvy může být k jejich prospěchu a chránit i jejich práva a zájmy. 
V písemné smlouvě si potvrdí například kupní cenu, za kterou se má jejich nemovitost nabízet. Potom by se nemělo stát, že jejich nemovitost je nabízena za cenu, která je nižší, než požadují. Především v případech, kdy zájemce umožnil zprostředkování více realitním kancelářím bez písemné smlouvy, se stávalo, že se tyto realitní kanceláře předháněly o to, kdo bude mít v inzerci nejnižší cenu, aby si případní zájemci o nemovitost vybrali právě jejich realitní kancelář. Tímto způsobem docházelo ke snižování cen nemovitostí, protože zájemci o nemovitost, kteří viděli inzerovat určitou nemovitost za určitou cenu, už nikdy nebudou chtít za ni zaplatit více.  
V dnešní době už větší nebo spíše kvalitnější realitní kanceláře často bez písemné zprostředkovatelské smlouvy zprostředkování neprovádí a zájemci nemají problém uzavřít zprostředkovatelskou smlouvu v písemné formě a utvrdit si tak podmínky zprostředkování. 
Výše uvedené se vztahuje na zprostředkování jejímž předmětem je převod vlastnického práva k nemovitostem. V případě, že je předmětem zprostředkování přenechání nemovité věci k užití jinému, typicky se jedná o nájem, je často zprostředkování prováděno i bez písemné smlouvy, a to především ve městech, kde poptávka po nájmu nemovitostí převyšuje jejich nabídku. 
Objevila se snaha o to, aby byla pro realitní zprostředkovatelskou smlouvu stanovena povinně písemná forma, a to jak pro smlouvy jejichž předmětem je zprostředkování převodu vlastnického práva k nemovité věci, tak i pro smlouvy jejichž předmětem je například zprostředkování nájmu nemovité věci.[footnoteRef:49] Tyto snahy jsou odůvodněny nutností zajistit jednoznačnost obsahu zprostředkovatelské smlouvy.[footnoteRef:50] Podle návrhu realitního zákona je smlouva, která není uzavřena v písemné formě, neplatná, přičemž námitku neplatnosti může vznést pouze zájemce, který nemusí být spotřebitel (k tomu viz výše). [49:  § 10 odst. 3 návrhu realitního zákona]  [50:  Důvodová zpráva k RZ u §10 odst. 3] 

Potřeba zajistit jednoznačnost obsahu zprostředkovatelské smlouvy je zcela určitě vyšší u zprostředkování prodeje nemovitosti v hodnotě miliónů korun, kde i provize realitního zprostředkovatele se zpravidla pohybuje v řádech statisíců než u zprostředkování nájmu bytu, kde provize není tak vysoká stejně jako nejsou tak vysoká i případná rizika pro zájemce. 
Pokud by se vůbec měla uzákonit povinná písemná forma pro smlouvu o realitním zprostředkování, neměla by se podle mého názoru stanovit tato povinnost paušálně na všechny smlouvy o realitním zprostředkování, protože by to v některých případech jen zbytečně celý proces zprostředkování zkomplikovalo. 
Rizika a potřeba zajistit jednoznačnost obsahu zprostředkovatelské smlouvy rostou podle mého názoru vedle sebe velmi podobně, a to jak pro zprostředkovatele, tak i pro zájemce. S ohledem na to, že nynější občanský zákoník je vystavěn na zásadě neformálnosti právního jednání, se kterou je spojena i zásada autonomie vůle, bych se přiklonil k tomu, aby byla volba formy právního jednání ponechána na samotných účastnících, kteří si sami vyhodnotí rizika a potřebu písemné formy zprostředkovatelské smlouvy. Uzákonění písemné formy každé smlouvy o realitním zprostředkování bych nejspíše považoval za krok zpět, zejména proto, že se můžou objevit i jednodušší případy realitního zprostředkování, které s sebou nenesou vysoké riziko pro žádnou ze stran realitního zprostředkování. U složitějších případů, které mohou být rizikové, lze písemnou formu smlouvy účastníkům doporučit.
2.3.3 [bookmark: _Toc523819221]Automatické prodloužení
Smlouvy o realitním zprostředkování neobsahují, jak bylo výše zmíněno, jen podstatné náležitosti takové smlouvy, ale je v nich obsažena celá řada dalších ujednání, u kterých mohou vznikat problémy, jako je tomu například u ujednání o automatickém prodloužení smlouvy, o exkluzivitě, o povinnostech stran a smluvní pokutě pro případ jejich porušení.
V rámci zákonné úpravy zprostředkování se době, na kterou je zprostředkovatelská smlouva sjednána, věnuje pouze ustanovení § 2453 občanského zákoníku, které stanoví, že: „Závazek zaniká, není-li zprostředkovávaná smlouva uzavřena v ujednané době. Není-li doba ujednána, může kterákoli strana závazek zrušit oznámením druhé straně.“[footnoteRef:51]  [51:  § 2453 OZ] 

Smlouvy o realitním zprostředkování uzavřené na dobu neurčitou nejsou v praxi tak časté právě s ohledem na druhou větu výše zmíněného ustanovení. Pro realitní zprostředkovatele by bylo velice nevýhodné, kdyby zájemce měl možnost smlouvu zrušit pouhým oznámením. Z toho důvodu bude častější, že pokud realitní zprostředkovatelé uzavřou smlouvu na dobu neurčitou, ujednají si, že je možné smlouvu zrušit výpovědí s nějakou odpovídající výpovědní dobou v délce například tři měsíce. 
Smlouvy o realitním zprostředkování bývají nejčastěji uzavírány na dobu určitou. Tato doba se může lišit v závislosti na lokalitě a typu nemovité věci. Nejčastěji to však bude na dobu tří měsíců až jednoho roku. Takto sjednaná doba bývá často doplněna ujednáním, které tuto dobu automaticky prodlouží v případě, že některá ze stran smlouvy v určité lhůtě neoznámí druhé straně, že si prodloužení smlouvy nepřeje. Dle ustanovení § 2453 občanského zákoníku by smlouva uzavřená na dobu určitou měla zaniknout, pokud v ujednané době není uzavřena zprostředkovávaná smlouva. Ujednáním automatického prodloužení doby však strany aplikaci tohoto dispozitivního ustanovení nahrazují. 
Realitní zprostředkování je v naprosté většině případů prováděno na straně zprostředkovatele podnikatelem, vůči kterému je zájemce v postavení spotřebitele. Je proto nutné na smlouvy o realitním zprostředkování, které jsou uzavírány se spotřebitelem, aplikovat právní úpravu o závazcích ze smluv uzavíraných se spotřebitelem, tedy ustanovení § 1810 a násl. občanského zákoníku. 
Na ujednání o automatickém prodloužení doby nemůžeme aplikovat ustanovení § 1814 občanského zákoníku, které obsahuje seznam zakázaných ujednání, protože automatické prodloužení doby v něm nenajdeme. Takové ujednání je třeba zkoumat podle ustanovení § 1813 občanského zákoníku, které obsahuje vyvratitelnou právní domněnku, která zakazuje ujednání zakládající v rozporu s požadavkem přiměřenosti významnou nerovnováhu práv nebo povinností stran v neprospěch spotřebitele.[footnoteRef:52] [52:  HULMÁK, Milan. In HULMÁK, Milan a kol. Občanský zákoník V: závazkové právo : obecná část (§ 1721-2054) : komentář. Praha: C.H. Beck, 2014, s. 424.] 

Abychom zjistili, zda ustanovení § 1813 občanského zákoníku dopadá na ujednání o automatickém prodloužení smlouvy, musíme postupně zjistit, zda jde o smluvní ujednání, které zakládá významnou nerovnováhu práv a povinností stran, jde o nerovnováhu v neprospěch spotřebitele a zda tato nerovnováha je v rozporu s požadavkem přiměřenosti.[footnoteRef:53]  [53:  HULMÁK, Milan. In HULMÁK, Milan a kol. Občanský zákoník V: závazkové právo : obecná část (§ 1721-2054) : komentář. Praha: C.H. Beck, 2014, s. 424.] 

V ustanovení § 1813 je provedena směrnice Rady 93/13/EHS ze dne 5. 4. 1993 o nepřiměřených podmínkách ve spotřebitelských smlouvách.[footnoteRef:54] Podle této směrnice může být ujednání o automatickém prodloužení doby nepřiměřené, pokud je spotřebiteli stanoven nepřiměřeně krátký termín k tomu, aby spotřebitel oznámil, že si prodloužení smlouvy nepřeje.[footnoteRef:55] [54:  HULMÁK, Milan. In HULMÁK, Milan a kol. Občanský zákoník V: závazkové právo : obecná část (§ 1721-2054) : komentář. Praha: C.H. Beck, 2014, s. 423.]  [55:  HULMÁK, Milan. In HULMÁK, Milan a kol. Občanský zákoník V: závazkové právo : obecná část (§ 1721-2054) : komentář. Praha: C.H. Beck, 2014, s. 434.] 

Samo o sobě ujednání o automatickém prodloužení doby nemusí zakládat v rozporu s požadavkem přiměřenosti významnou nerovnováhu práv nebo povinností stran v neprospěch spotřebitele a tudíž nemusí být ani zakázané, zejména pokud je stanovena spotřebiteli přiměřená lhůta k vyjádření nesouhlasu s tímto prodloužením a tento nesouhlas má být projeven v období, kdy je rozumné uvažovat o prodloužení smlouvy.[footnoteRef:56] U ujednání automatického prodloužení smlouvy je třeba zkoumat lhůtu, která je spotřebiteli dána k vyjádření nesouhlasu, dobu ve které je třeba tento nesouhlas vyjádřit a dále je třeba zkoumat ujednání o automatickém prodloužení doby s přihlédnutím k ostatním ujednáním dané smlouvy, protože takové ujednání může být nepřiměřené třeba právě v kombinaci s těmito ostatními ujednáními ve smlouvě.[footnoteRef:57] Spolu s ujednáním automatického prodloužení doby, mohou ve smlouvě o realitním zprostředkování působit nepřiměřeně zejména ujednání o exkluzivitě utvrzené smluvní pokutou a dále také některé podmínky upravující možnosti zániku smlouvy, respektive upravující možnost spotřebitele se ze smluvního vztahu vyvázat.  [56:  Tamtéž]  [57:  Tamtéž s. 434.] 

K ujednání automatického prodloužení smlouvy můžeme najít judikaturu nejvyššího soudu, který toto ujednání zkoumal podle dřívější právní úpravy obsažené v občanském zákoníku z roku 1964, který v ustanovení § 56 odst. 1 zakazoval ve spotřebitelských smlouvách: „ujednání, která v rozporu s požadavkem dobré víry znamenají k újmě spotřebitele značnou nerovnováhu v právech a povinnostech stran.“[footnoteRef:58] Judikatura, která přezkoumávala ujednání ve spotřebitelských smlouvách dle § 56 občanského zákoníku z roku 1964, je použitelná při zkoumání přiměřenosti podle ustanovení § 1813 občanského zákoníku.  [58:  § 56 OZ 1964] 

Automatickým prodloužením trvání smlouvy se zabýval Nejvyšší soud například ve svém stanovisku ze dne 11. prosince 2013, sp. zn. Cpjn 200/2013. Zde byla přezkumu podrobena smlouva o zajištění propagace, která byla uzavřena na dobu jednoho roku s automatickým prodlužováním o další rok, pokud spotřebitel písemně doporučenou poštou tuto smlouvu nevypoví nejpozději 30 dnů před jejím ukončením. Dle smlouvy byla propagace po dobu prvního roku poskytována bezplatně a po automatickém prodloužení byla sjednána za každý rok paušální odměna, přičemž včasné zaplacení odměny bylo zajištěno smluvní pokutou. Nejvyšší soud v tomto případě konstatoval, že: „automatické prodloužení doby trvání smlouvy představuje významnou nerovnováhu v právech a povinnostech smluvních stran v neprospěch spotřebitele.“[footnoteRef:59] Důvodem bylo spojení automatického prodloužení doby trvání smlouvy s dalšími povinnostmi, které toto prodloužení spotřebiteli přineslo, zejména povinnost hradit odměnu zajištěná smluvní pokutou a omezení spotřebitele vyvázat se výpovědí ze smluvního vztahu.[footnoteRef:60] [59:  Stanovisko Nejvyššího soudu ze dne 11. prosince 2013, sp. zn. Cpjn 200/2013.]  [60:  Tamtéž.] 

Ve svém rozhodnutí se sp. zn. 33 Cdo 4601/2008 se Nejvyšší soud zabýval automatickým prodloužením sjednané doby ve zprostředkovatelské smlouvě, která byla uzavřena na dobu určitou s tím, že nebude-li smlouva nejpozději do jednoho měsíce před uplynutím sjednané doby ukončena, prodlouží se její platnost vždy o tři měsíce. Smlouva mohla být ukončena pouze splněním předmětu smlouvy nebo dohodou. Zprostředkovatelská smlouva byla sjednána jako výhradní. Zájemce se zavázal neposkytnout třetí osobě možnost nabízet k prodeji předmětné nemovitosti a dále se zavázal veškeré zájemce o koupi odkázat na zprostředkovatele. Za porušení těchto závazků zájemce byla sjednána smluvní pokuta. Takto koncipovaná zprostředkovatelská smlouva jako celek vytvářela dle Nejvyššího soudu výrazně nerovnocenný vztah. Je třeba zkoumat všechny ujednání zprostředkovatelské smlouvy dohromady, nikoliv každé ujednání izolovaně. Spojení automatického prodloužení smlouvy, exkluzivity, a právě sjednané smluvní pokuty činilo ze zájemce „rukojmí“ zprostředkovatele, když zájemce sám nemohl smluvní vztah ukončit bez zaplacení provize nebo smluvní pokuty, a to ani v případě nečinnosti zprostředkovatele, který měl jistotu zisku, pokud by se ho sám dohodou nevzdal. V souhrnu tato ujednání způsobovala jednoznačnou nerovnováhu v právech a povinnostech stran k újmě spotřebitele v rozporu s požadavkem dobré víry dle ustanovení § 56 odst. 1 občanského zákoníku z roku 1964.[footnoteRef:61] Myslím si, že takto koncipovaná zprostředkovatelská smlouva by neobstála ani v současné právní úpravě a byla by v rozporu s požadavkem přiměřenosti dle ustanovení § 1813 občanského zákoníku.  [61:  Rozsudek Nejvyššího soudu ze dne 16. září 2010, sp. zn. 33 Cdo 4601/2008] 

Ujednání o automatickém prodloužení doby trvání smlouvy může patřit mezi problematické části smlouvy o realitním zprostředkování. Aby takové ujednání bylo platně sjednáno nesmí ve spojení s ostatními ujednáními v rozporu s požadavkem přiměřenosti zakládat významnou nerovnováhu práv nebo povinností stran v neprospěch spotřebitele. Zájemci musí být dána dostatečná lhůta k vyjádření nesouhlasu s prodloužením smlouvy, tento nesouhlas by měl být vyjádřen ke konci sjednané doby trvání smlouvy. Vedle takového ujednání o automatickém prodloužení smlouvy může dle mého názoru obstát i ujednání o exkluzivitě utvrzené smluvní pokutou, která je sjednána v přiměřené výši, a to zejména pokud má zájemce možnost smlouvu sám ukončit. K tomu, aby se doba trvání smlouvy automaticky neprodloužila, by mělo postačovat vyjádření vůle samotného zájemce, že s prodloužením nesouhlasí. Dle mého názoru se v takovém případě (kdy má zájemce sám možnost bezplatně ukončit zprostředkovatelskou smlouvu, jejíž účel nebyl v ujednané době naplněn) zájemce nestává „rukojmím“ zprostředkovatele a může ujednání o automatickém prodloužení smlouvy ve spojení s ujednáním exkluzivity utvrzené smluvní pokutou být přiměřené.
Automatickému prodloužení smlouvy se věnuje i návrh realitního zákona, který v ustanovení § 16 odst. 4 nepřipouští sjednání automatického prodloužení doby v souvislosti se sjednáním exkluzivity se zájemcem, který je spotřebitel. Stanoví, že exkluzivitu se zájemcem, který je spotřebitel, lze sjednat jen na dobu určitou, nejdéle na dobu 6 měsíců, přičemž tato doba může být opakovaně prodloužena. Prodloužení lze platně sjednat nejdříve 30 dnů před uplynutím sjednané doby,[footnoteRef:62] což vylučuje sjednání automatického prodloužení doby. Původní návrh realitního zákona obsahoval výslovný zákaz ujednání automatického prodloužení doby a nerozlišoval, zda je zájemce spotřebitel.[footnoteRef:63] [62:  § 16 odst. 4 návrhu realitního zákona]  [63:  § 18 Návrhu zákona o realitním zprostředkování a o změně souvisejících předpisů (zákon o realitním zprostředkování) [online]. apps.odok.cz, 12. srpna 2016 [cit. 21. listopadu 2016].  Dostupné na: < https://apps.odok.cz/veklep-history-version?pid=ALBSACRC7YDK >.
] 

Takové ustanovení regulující automatické prodloužení smlouvy v souvislosti s exkluzivitou by mohlo posílit ochranu zájemce před nepřiměřeným ujednáním, jak bylo popsáno výše. 
Navrhované omezení je dle mého názoru vhodným prostředkem pro řešení problému nepřiměřených ujednání (exkluzivity a automatického prodloužení) a mohlo by plnit i svůj účel, kterým je zamezit situacím, kdy se zájemce v postavení spotřebitele stane rukojmím zprostředkovatele. Avšak mám pochyby o nezbytnosti nebo potřebnosti takového omezení. V praxi by to pro zprostředkovatele znamenalo, že exkluzivní smlouvy by museli nejpozději po půl roce obnovovat například dodatkem k původní smlouvě nebo uzavírat smlouvy nové. Na druhé straně by však omezení zabránilo situacím, se kterými se setkáváme v současném prostředí, kdy nepoctiví zprostředkovatelé mají uzavřenou exkluzivní smlouvu, kterou zájemce nemůže vypovědět před uplynutím sjednané doby, a to ani v případě, že se zprostředkovatel reálně o zprostředkování smlouvy nesnaží, ale pouze čeká až zájemci (spotřebiteli) tzv. dojde trpělivost a například prodá svou nemovitost mimo zprostředkovatele, který následně jen uplatní smluvní pokutu. 
I přes to, že si myslím, že ustanovení zákona o závazcích ze smluv uzavíraných se spotřebitelem, především ustanovení § 1813 OZ, poskytují dostatečnou ochranu zájemci, kterým je spotřebitel, mám za to, že možnost zabránit situacím popsaným v předchozím odstavci převáží nad tím, že zprostředkovatel bude muset nejdéle po šesti měsících obnovit zprostředkovatelskou smlouvu, což navíc ještě ve výsledku potvrdí vůli zájemce být vázán ve smluvním vztahu.  
2.3.4 [bookmark: _Toc523819222]Exkluzivita a zákaz zcizení
Již výše jsem se částečně věnoval ujednání o exkluzivitě, které se ve smlouvách o realitním zprostředkování často objevují a mohou být problematické, zejména ve spojení s ostatními ujednáními. 
Ujednání exkluzivity může mít více podob a může obsahovat hned několik závazků zájemce. Mezi nejčastější patří závazek zájemce neuzavřít v době trvání zprostředkovatelské smlouvy další smlouvu se stejným obsahem (například zprostředkování prodeje předmětné nemovitosti) s jiným zprostředkovatelem. Dále to může být závazek zájemce, že nebude sám v téže věci aktivní, například v případě, kdy je uzavřena zprostředkovatelská smlouva, jejímž předmětem je prodej nemovité věci, a zájemce se zaváže nenabízet předmětné nemovité věci sám k prodeji. Vedle ujednání o exkluzivitě zprostředkování nebo jako součást takového ujednání může být často sjednán též závazek zájemce nezcizit nemovitou věc, která je předmětem zprostředkování, v době platnosti zprostředkovatelské smlouvy. Takové závazky zájemce jsou pak většinou utvrzeny smluvní pokutou.
Právní úprava samotného zprostředkování neobsahuje ustanovení, které by se věnovalo exkluzivitě zprostředkování. Ujednání o exkluzivitě je tak třeba zkoumat obdobně jako ujednání o automatickém prodloužení doby trvání smlouvy dle ustanovení § 1810 občanského zákoníku stanovených na ochranu spotřebitele. 
Ujednání exkluzivity, které obsahuje závazek zájemce neuzavřít s dalším zprostředkovatelem smlouvu se stejným obsahem a závazek zájemce nenabízet předmětnou nemovitou věc sám, nebude samo o sobě v rozporu s požadavkem přiměřenosti zakládat významnou nerovnováhu v právech nebo povinnostech stran v neprospěch spotřebitele. Zprostředkovatel vykonává svou činnosti za účelem získání provize, na kterou mu však vznikne nárok až splněním účelu smlouvy. Svou činnost tak vykonává bez předem jistého výsledku a na své náklady, což může být právě vyváženo ujednáním exkluzivity. V souvislosti s ujednáním exkluzivity bude důležité, aby závazky zájemce byly utvrzeny přiměřenou smluvní pokutou, která bude odpovídat povaze a hodnotě utvrzeného závazku.
Ujednáním exkluzivity utvrzeným smluvní pokutou se zabývá například rozsudek Nejvyššího soudu ze dne 28. ledna 2010, sp. zn. 33 Cdo 2776/2008. V daném případě byla uzavřena smlouva označená jako „smlouva mandátní exkluzivní“, ve které se mandatář (realitní kancelář) zavázal zajišťovat pro mandanta (klient realitní kanceláře) příležitost k prodeji předmětných nemovitých věcí, avšak nebyla sjednána odměna (provize) pro mandatáře. Smlouva byla uzavřena jako exkluzivní a mandant se zavázal po dobu platnosti smlouvy neuzavřít s další osobou smlouvu o zajištění prodeje předmětných nemovitostí a dále se zavázal, že neuzavře po dobu platnosti smlouvy ani smlouvu o prodeji nemovitých věcí. Tyto závazky mandanta byly zajištěny smluvní pokutou ve výši 6 % z nejnižší mandantem požadované kupní ceny (tedy 6% z 7.500.000,-Kč, tj. 450.000,- Kč). Takto sjednanou smluvní pokutu shledal Nejvyšší soud jako nepřiměřenou a ujednání o smluvní pokutě prohlásil na neplatné pro rozpor s dobrými mravy dle § 39 občanského zákoníku z roku 1964. Své rozhodnutí odůvodnil tím, že přiměřenost smluvní pokuty je třeba posuzovat z pohledu zajištěné povinnosti. Zdůraznil, že v daném případě nebyla smluvní pokutou zajištěna povinnost zaplatit odměnu (provizi), když takováto povinnost ani nebyla sjednána, proto ani nelze poměřovat výši smluvní pokuty vzhledem k výši provize.
Podle mého názoru byla v dané věci rozhodující sjednaná bezplatnost, kdy mandantovi neměla vzniknout povinnost hradit odměnu ani v případě splnění povinností mandatáře. Ujednání o exkluzivitě tak nemohlo v daném případě vyvažovat, že zprostředkovateli (v daném případě mandatářovi) vznikne nárok na provizi až splněním účelu smlouvy. Lze se domnívat, že kdyby byla v daném případě uzavřena zprostředkovatelská smlouva, ve které by byla sjednána provize pro zprostředkovatele, mohlo by takto sjednané ujednání exkluzivity zajištěné smluvní pokutou obstát, zejména s ohledem na to, že ujednání exkluzivity a smluvní pokuty by zajišťovalo nárok zprostředkovatele na provizi, který mu vznikne až splněním účelu smlouvy. 
Ujednání exkluzivity na dobu trvání smlouvy zajištěné smluvní pokutou ve výši 5 % z požadované ceny neshledal Nejvyšší soud jako v rozporu s ustanovením § 56 občanského zákoníku z roku 1964.[footnoteRef:64] Nejvyšší soud v daném rozhodnutí konstatoval, že je přirozené, když si zprostředkovatel zajistí dosažení své odměny (provize), na kterou mu vznikne nárok až uzavřením zprostředkovávané smlouvy, ujednáním exkluzivity zajištěné smluvní pokutou po dobu trvání smlouvy, aby nemohla být zmařena jeho snaha získat dohodnutou odměnu za splnění jeho povinností. Dále pak konstatoval, že ujednání o smluvní pokutě k zajištění závazku k exkluzivitě respektuje znění zákona a je platný.  [64:  HULMÁK, Milan. In HULMÁK, Milan a kol. Občanský zákoník V: závazkové právo : obecná část (§ 1721-2054) : komentář. Praha: C.H. Beck, 2014, s. 435.] 

V daném rozhodnutí představoval exkluzivitu závazek zájemce nepřevést (nezcizit) po dobu trvání smlouvy předmětné nemovité věci. Starší právní úprava, která byla platná a účinná v době rozhodnutí, neobsahovala zvláštní právní úpravu zákazu zcizení, na rozdíl od té současné, která upravuje zákaz zatížení nebo zcizení v ustanovení § 1761 občanského zákoníku. V dnešní době by tak Nejvyšší soud měl sjednaný závazek zájemce přezkoumat i s ohledem na toto ustanovení, které stanoví, že: „Zákaz zatížení nebo zcizení věci působí jen mezi stranami, pokud nebyl zřízen jako věcné právo. Takový zákaz je platný, pokud byl zřízen na dobu trvání svěřeneckého fondu, svěřeneckého nástupnictví, zastoupení nebo na jinou určitou a přiměřenou dobu v takovém zájmu strany, který je hodný právní ochrany.“[footnoteRef:65]  [65:   § 1761 OZ ] 

Z první věty ustanovení vyplývá, že v daném případě by zákaz zcizení působil jen mezi stranami smlouvy, neboť nebyl tento zákaz zřízen jako věcné právo. Stejné to bude u většiny zákazů zcizení sjednaných ve smlouvách o realitním zprostředkování, neboť většinou nebudou zřízeny jako věcné právo. 
Z druhé části daného ustanovení pak vyplývá, že zákaz zcizení je v rámci zprostředkovatelské smlouvy možné zřídit jen na dobu určitou a přiměřenou a je možné ho zřídit v zájmu strany, který je hodný právní ochrany. Tyto předpoklady musí být splněny zároveň, jinak by bylo takové ujednání neplatné. Přiměřenost určité doby je třeba zkoumat ve vztahu k zájmu strany, který je ujednáním zákazu zcizení chráněn. Zákaz zcizení tak může být zřízen jen na dobu trvání tohoto zájmu.[footnoteRef:66] [66:  HULMÁK, Milan. In HULMÁK, Milan a kol. Občanský zákoník V: závazkové právo : obecná část (§ 1721-2054) : komentář. Praha: C.H. Beck, 2014, s. 204.] 

Porušení zákazu zcizení sjednaného ve zprostředkovatelské smlouvě povede k právním následkům sjednaným ve smlouvě, především ve většině případů k povinnosti zaplatit smluvní pokutu.[footnoteRef:67] [67:  HULMÁK, Milan. In HULMÁK, Milan a kol. Občanský zákoník V: závazkové právo : obecná část (§ 1721-2054) : komentář. Praha: C.H. Beck, 2014, s. 205. ] 

	Zákaz zcizení musí být zřízen jen v takovém zájmu strany, který je hodný právní ochrany. Tímto důvodem bude často posílení postavení věřitele při uspokojení své pohledávky, která může být existující nebo budoucí.[footnoteRef:68] V realitním zprostředkování tímto důvodem bude posílení postavení zprostředkovatele, který je vůči zájemci v postavení věřitele se svou budoucí pohledávkou na provizi, která je ovšem nejistá. Zákaz zcizení utvrzený smluvní pokutou tak vyvažuje nevýhodu zprostředkovatele, která spočívá v tom, že mu vznikne nárok na provizi až uzavřením zprostředkovávané smlouvy.[footnoteRef:69] [68:  Tamtéž s. 204. ]  [69:  Rozsudek Nejvyššího soudu ze dne 28. února 2008, sp. zn. 33 Cdo 3053/2007.] 

	Závěry Nejvyššího soudu v rozhodnutí 33 Cdo 3053/2007 jsou dle mého názoru i v souladu se současnou právní úpravou, když zákaz zcizení byl sjednán na dobu určitou, a to na dobu trvání zprostředkovatelské smlouvy a byl zřízen v zájmu zprostředkovatele, který je hodný právní ochrany. 
	Ujednání exkluzivity ve smlouvě o zprostředkování je dle právní úpravy možné a v praxi čím dál více používané, jen je třeba při sjednávání exkluzivity dát pozor i na ostatní ujednání ve smlouvě, zejména na přiměřenost smluvní pokuty a ujednání, která by mohla ve spojení s exkluzivitou vytvořit v rozporu s požadavkem přiměřenosti významnou nerovnováhu v právech nebo povinnostech stran v neprospěch spotřebitele (zájemce), jako například automatické prodloužení doby (k tomu výše).
	Jak bylo zmíněno výše navrhovaná úprava zakazuje ve spojení s exkluzivitou ujednání o automatickém prodloužení doby, a omezuje dobu, na kterou je možné exkluzivitu ujednat, a to v případě, kdy je zájemcem spotřebitel. Mimo to definuje exkluzivitu tak, že spočívá v omezení zájemce uzavřít s jiným zprostředkovatelem další zprostředkovatelskou smlouvu se stejným obsahem a také v omezení zájemce uzavřít zprostředkovávanou smlouvu bez přičinění zprostředkovatele.[footnoteRef:70] Exkluzivita může mít v praxi více podob, jak bylo zmíněno výše. Ponechal bych na vůli stran smlouvy o realitním zprostředkování, v jakém rozsahu si chtějí exkluzivitu sjednat.   [70:  § 16 návrhu realitního zákona] 

2.3.5 [bookmark: _Toc523819223]Závazek zájemce uzavřít zprostředkovávanou smlouvu
Ve smlouvě o realitním zprostředkování se objevuje i závazek zájemce uzavřít zprostředkovávanou smlouvu se zprostředkovatelem vyhledanou osobou, přičemž porušení tohoto závazku je sankcionováno smluvní pokutou. Právní úpravu upravující ujednání závazku zájemce uzavřít zprostředkovávanou smlouvu občanský zákoník v rámci úpravy zprostředkování neobsahuje. Takovou úpravu neobsahovaly ani dřívější právní předpisy upravující zprostředkování. Vzniká otázka, zda je možné platně sjednat takový závazek zájemce ve zprostředkovatelské smlouvě, jehož porušení je sankcionováno smluvní pokutou. Odborná literatura a judikatura Nejvyššího soudu dle mého názoru jednoznačnou odpověď na položenou otázku neposkytují.
[bookmark: _Hlk513381977]Touto otázkou se zabýval Nejvyšší soud ve svém rozhodnutí se sp. zn. 33 Cdo 2764/2013,[footnoteRef:71] kde Nejvyšší soud dovolání odmítl jako nepřípustné a konstatoval, že: „právní otázka, zda lze ve zprostředkovatelské smlouvě uzavřené ve smyslu § 774 obč. zák. platně sjednat smluvní pokutu pro případ, kdy zájemce neuzavře kupní smlouvu s třetí osobou, kterou zprostředkovatel vyhledal, již byla dovolacím soudem vyřešena a odvolací soud se od ustálené praxe Nejvyššího soudu neodchýlil (srovnej rozsudky ze dne 26. 7. 2010, sp. zn. 33 Cdo 498/2009, a ze dne 28. 2. 2008, sp. zn. 33 Cdo 3053/2007, v nichž Nejvyšší soud formuloval a odůvodnil názor, podle něhož závazek uzavřít kupní smlouvu s třetí osobou nelze zajistit smluvní pokutou ve smlouvě o zprostředkování, neboť smluvní pokutu si mohou sjednat pouze věřitel a dlužník daného závazkového vztahu k zajištění povinnosti vyplývající z tohoto vztahu; jinými slovy řečeno, závazek k uzavření kupní smlouvy si mohou zajistit pouze její smluvní strany).“[footnoteRef:72] Dle tohoto rozhodnutí Nejvyššího soudu tak nelze sjednat ve zprostředkovatelské smlouvě závazek zájemce uzavřít zprostředkovávanou smlouvu, neboť takový závazek mohou sjednat jen strany zprostředkovávané smlouvy, a nelze tak tento závazek ve zprostředkovatelské smlouvě zajistit smluvní pokutou. Tento závěr má pak vycházet právě z citovaných rozhodnutí Nejvyššího soudu se sp. zn. 33 Cdo 498/2009 a 33 Cdo 3053/2007. [71:  Usnesení Nejvyššího soudu ze dne 26. září 2013, sp zn. 33 Cdo 2764/2013.]  [72:  Usnesení Nejvyššího soudu ze dne 26. září 2013, sp zn. 33 Cdo 2764/2013] 

Prvně zmíněný rozsudek Nejvyššího soudu ze dne 26. července 2010, sp. zn. 33 Cdo 498/2009 se týkal případu, kdy zprostředkovatel a zájemce uzavřeli zprostředkovatelskou smlouvu na prodej bytu, ve které se mimo jiné dohodli v článku II. 4., že: „v případě, že zájemce nevyužije bez vážného důvodu příležitost uzavřít příslušnou smlouvu s třetí osobou, kterou vyhledal zprostředkovatel, a za podmínek stanovených zájemcem v této smlouvě, náleží zprostředkovateli provize.“[footnoteRef:73] Následně zájemce uzavřel s budoucím kupujícím, kterého vyhledal zprostředkovatel, smlouvu o budoucí kupní smlouvě, ale samotné kupní smlouvy už nikoliv.[footnoteRef:74] [73:  Rozsudek Nejvyššího soudu ze dne 26. července 2010, sp. zn. 33 Cdo 498/2009]  [74:  Rozsudek Nejvyššího soudu ze dne 26. července 2010, sp. zn. 33 Cdo 498/2009] 

Soud prvního stupně posoudil výše zmíněný článek II. 4. smlouvy jako platné ujednání smluvní pokuty s tím, že pokud zájemce odmítl uzavřít kupní smlouvy, je povinen smluvní pokutu zaplatit. Odvolací soud však příslušné ujednání vyhodnotil jako absolutně neplatné, když toto ujednání obchází ustanovení §774 občanského zákoníku z roku 1964 tím, že zprostředkovateli přiznává nárok na provizi, i když zprostředkovávaná smlouva nebude uzavřena, a dále odkázal na rozhodnutí Nejvyššího soudu se sp. zn. 33 Cdo 3053/2007, podle kterého zájemce není povinen uzavřít kupní smlouvu s osobou vyhledanou zprostředkovatelem, a nelze jej tak k tomu nutit smluvní pokutou.[footnoteRef:75]  [75:  Rozsudek Nejvyššího soudu ze dne 26. července 2010, sp. zn. 33 Cdo 498/2009] 

Nejvyšší soud upozornil na akcesorickou povahu smluvní pokuty, když nelze platně sjednat smluvní pokutu, pokut není platně sjednán závazek, který má smluvní pokuta zajišťovat. Dále konstatoval, že v případě, kdy je předmětný článek II. 4. smlouvy posuzován jako ujednání o smluvní pokutě pro případ, že zájemce bez vážného důvodu nevyužije příležitost uzavřít kupní smlouvu s vyhledanou osobou, nevznikla zájemci smluvní pokutou zajišťovaná povinnost uzavřít kupní smlouvu, neboť taková povinnost pro zájemce nevyplývá ze zákona a takový závazek nebyl ani formulován ve zprostředkovatelské smlouvě. Smluvní pokuta sjednaná v článku II. 4. smlouvy neměla ani zajišťovat závazek zájemce sjednaný ve smlouvě o budoucí kupní smlouvě, přičemž takovou smluvní pokutu by zprostředkovatel se zájemcem ani nemohl platně sjednat, když nebyl stranou smlouvy o budoucí kupní smlouvě. Nejvyšší soud tak potvrdil závěr odvolacího soudu, že předmětný článek II. 4. je neplatný. [footnoteRef:76]   [76:  Rozsudek Nejvyššího soudu ze dne 26. července 2010, sp. zn. 33 Cdo 498/2009] 

Nejvyšší soud se v daném rozhodnutí nijak nezabýval tím, že odvolací soud s odkazem na rozhodnutí Nejvyššího soudu se sp. zn. 33 Cdo 3053/2007 uzavřel, že zájemce není povinen uzavřít zprostředkovávanou smlouvu se zprostředkovatelem vyhledanou osobou a nelze jej k tomu nutit smluvní pokutou, a to přestože bylo v dovolání namítáno, že závěry z tohoto rozhodnutí nelze na daný případ použít z důvodu skutkové rozdílnosti. 
Dle mého názoru Nejvyšší soud v konkrétní věci přezkoumávané rozsudkem ze dne 26. července 2010, sp.zn. 33 Cdo 498/2009 rozhodl správně s ohledem na to, že z ujednání v předmětné smlouvě nevyplýval závazek zájemce uzavřít zprostředkovávanou smlouvu, a proto nemohla být platně ujednána smluvní pokuta. Nejvyšší soud pak v daném rozhodnutí dle mého názoru připustil možnost sjednání závazku zájemce ve zprostředkovatelské smlouvě uzavřít zprostředkovávanou smlouvu, když řekl, že: „uvedená (zajišťovaná) povinnost nevznikla, neboť z ustanovení § 774 a násl. obč. zák. upravujících zprostředkovatelskou smlouvu taková povinnost zájemce nevyplývá a uvedený závazek žalované není formulován ani ve zprostředkovatelské smlouvě.“[footnoteRef:77] Další část odůvodnění se dle mého názoru vztahovala k tomu, že nebylo možné ujednáním o smluvní pokutě ve zprostředkovatelské smlouvě zajistit závazek, který vznikl až uzavřením smlouvy o budoucí kupní smlouvě (byl ujednán až ve smlouvě o budoucí kupní smlouvě).  [77:  Rozsudek Nejvyššího soudu ze dne 26. července 2010, sp. zn. 33 Cdo 498/2009] 

Výše zmíněná rozhodnutí odkazovala v otázce možnosti sjednání smluvní pokuty za porušení závazku zájemce uzavřít zprostředkovávanou smlouvu na rozsudek Nejvyššího soudu ze dne 28. února 2008, sp. zn. 33 Cdo 3053/2007. V tomto rozhodnutí Nejvyšší soud řekl, že zájemce: „není možno smluvně nutit (pod sankcí smluvní pokuty), aby s vyhledaným zájemcem uzavřeli zprostředkovávanou smlouvu.“[footnoteRef:78] Nejvyšší soud však tento svůj závěr v rozhodnutí nijak neodůvodnil, na což poukazuje i odborná literatura.[footnoteRef:79] Obě výše zmíněné rozhodnutí tak svůj závěr o neplatnosti sjednané smluvní pokuty za porušení závazku zájemce uzavřít zprostředkovávanou smlouvu, odůvodňují odkazem na toto rozhodnutí Nejvyššího soudu, které není v této otázce nijak odůvodněno a v předmětném rozhodnutí se sp. zn. 33 Cdo 3053/2007 nebylo ani předmětem sporu zaplacení smluvní pokuty za porušení takového závazku zájemce, nýbrž zde byl spor o platnost ujednání smluvní pokuty za porušení exkluzivity (zákazu zcizení) po dobu platnosti zprostředkovatelské smlouvy, který byl jak je výše zmíněno, posouzen jako přiměřený a platně sjednaný. [78:  Rozsudek Nejvyššího soudu ze dne 28. února 2008, sp. zn. 33 Cdo 3053/2007]  [79:  HULMÁK, Milan. In HULMÁK, Milan a kol. Občanský zákoník V: závazkové právo : obecná část (§ 1721-2054) : komentář. Praha: C.H. Beck, 2014, s. 435-436.] 

S ohledem na to, že rozsudek Nejvyššího soudu ze dne 28. února 2008, sp. zn.  33 Cdo 3053/2007 neobsahuje odůvodnění a z odůvodnění rozsudku ze dne 26. července 2010, sp. zn. 33 Cdo 498/2009 se dle mého názoru dá vyvodit nemožnost sjednání smluvní pokuty ve zprostředkovatelské smlouvě pro porušení závazku sjednaného ve smlouvě o budoucí smlouvě (kde nejsou strany shodné), přičemž byla v rozhodnutí připuštěna možnost zformulovat závazek zájemce uzavřít zprostředkovávanou smlouvu ve zprostředkovatelské smlouvě, nemusí být paušalizující závěr uvedený v usnesení Nejvyššího soudu ze dne 26. září 2013, sp zn. 33 Cdo 2764/2013 zcela správný, když odkazuje jen na tato dvě uvedená rozhodnutí.
Odborná literatura poukazuje na to, že paušalizující závěry Nejvyššího soudu ohledně neplatnosti ujednání o smluvní pokutě za porušení sjednaného závazku zájemce uzavřít určitou zprostředkovávanou smlouvu nemusí být zcela správné (srov. PETROV, Jan a kol. Občanský zákoník: komentář. 1. vydáni. Praha: C.H. Beck, 2017, s. 2460.). Především nesouhlasí s takto široce paušalizujícím názorem, který nezohledňuje možné rozdílnosti v konkrétních případech, a odkazuje na rozhodnutí Nejvyššího soudu se sp. zn. 33 Odo 938/2004.[footnoteRef:80]  [80:  HULMÁK, Milan. In ŠVESTKA, Jiří a kol. Občanský zákoník: komentář. I, Velké komentáře. § 1-459. 2. vydání. Praha: C.H. Beck, 2009, s. 531.] 

V rozsudku Nejvyššího soudu ze dne 27. dubna 2006, sp. zn. 33 Odo 938/2004 se Nejvyšší soud zabýval případem, kdy byla uzavřena smlouva nazvaná „smlouva o zajištění“, v níž se žalobkyně (v pozici realitní kanceláře) zavázala k činnosti, která bude směřovat k tomu, aby žalovaní mohli uzavřít určitou smlouvu se třetí osobou. Žalovaní se pak zavázali zaplatit žalobkyni odměnu pro případ, že dojde k uzavření smlouvy jejím přičiněním a zároveň se zavázali uzavřít určitou smlouvu s třetí osobou, se kterou žalobkyně uzavřela dohodu o složení rezervačního poplatku. Byla sjednána smluvní pokuta ve výši 10 % z ceny za převod mimo jiné pro případ, že žalovaní poruší svůj závazek a neuzavřou určitou smlouvu se žalobkyní vyhledanou osobou, která již uzavřela dohodu o rezervaci. Nejvyšší soud v té věci konstatoval, že je nadbytečné zabývat se tím, o jaký smluvní typ jde, když zákon umožňuje vznik závazků i z jiných než pojmenovaných smluvních typů, čímž zákon v rámci závazkových vztahů rozvíjí princip smluvní volnosti, podle kterého si strany smlouvu mohou vzájemná práva a povinnosti upravit rozdílně od dispozitivní právní úpravy, pokud to zákon výslovně nezakazuje. Nejvyšší soud zde pak konstatoval, že: „Není pochyb o tom, že ujednání, která jsou ve smlouvě obsažena, zákon nezakazuje.“[footnoteRef:81] Dále pak poukázal na to, že z povahy ustanovení upravujících zprostředkování (jemuž se předmětná smlouva o zajištění nejvíce podobá) neplyne, že by se od nich nebylo možné odchýlit. Smlouva je tak v souladu se zákonem, zákon neobchází a smlouva by tak mohla být neplatná jen pro rozpor s dobrými mravy. Dále soud přisvědčil žalovaným, že uzavřením zprostředkovatelské smlouvy není zájemce zbaven možnosti uzavřít zprostředkovávanou smlouvu s jinou osobou, než kterou jim vyhledá zprostředkovatel. Následně poukázal na to, že je přirozené pro tento případ, kdy zprostředkovateli vznikne nárok na odměnu i přes splnění všech jeho povinností až v okamžiku uzavření zprostředkovávané smlouvy, což může ovlivnit jen zájemce, trvat na tom, aby byl závazek zájemce uzavřít zprostředkovávanou smlouvu smluvně zajištěn. Nejvyšší soud s ohledem na všechny skutečnosti uzavřel, že: „se ujednání o smluvní pokutě ve výši 10 % z dohodnuté ceny za převod nepříčí dobrým mravům.“[footnoteRef:82] Žalobkyně (zprostředkovatel) dodržela své závazky ze smlouvy a zajistila žalovaným (zájemci) možnost uzavřít určitou smlouvu, která splňovala všechny vymíněné podmínky. Pokud se i přes to žalovaní rozhodli zprostředkovanou smlouvu neuzavřít, porušili tím svůj závazek a není důvod žalobkyni odepřít v této konkrétní situaci právo na smluvní pokutu.[footnoteRef:83]  [81:  Rozsudek Nejvyššího soudu ze dne 27. dubna 2006, sp. zn. 33 Odo 938/2004]  [82:  Rozsudek Nejvyššího soudu ze dne 27. dubna 2006, sp. zn. 33 Odo 938/2004]  [83:  Tamtéž ] 

Na řešenou otázku, zda je možné ve zprostředkovatelské smlouvě platně sjednat závazek zájemce uzavřít zprostředkovávanou smlouvu, můžou poskytnout odpověď rozhodnutí Nejvyššího soudu, která se týkala podobného závazku formulovaného v rezervačních smlouvách, které jsou v rámci realitního zprostředkování často uzavírány a mohou být problematické. Rezervačním smlouvám se budu věnovat níže v této práci, kde se budu věnovat i tomuto zmíněnému podobnému závazku a pokusím se najít odpověď i na otázku možnosti sjednání závazku zájemce uzavřít zprostředkovávanou smlouvu ve zprostředkovatelské smlouvě.
Dříve, než se dostane na rezervační smlouvy, poukážu na řešení navrhované v návrhu realitního zákona, který v ustanovení § 15 odst. 1 zakazuje ujednání, která ukládají zájemci povinnost uzavřít realitní smlouvu s třetí osobou nebo smlouvu o uzavření budoucí realitní smlouvy.[footnoteRef:84] Taková právní úprava by následovala názory vyjádřené ve výše zmíněné judikatuře, avšak by dle mého názoru nesprávně stavěla zprostředkovatele do pozice, kdy si nemůže nijak zajistit vznik jeho nároku na provizi pro případ, kdy splní všechny jemu uložené povinnosti. Navíc by takové ustanovení dopadalo i na případy, kdy zájemce není v postavení spotřebitele (k tomu viz výše). [84:  § 15 odst. 1 návrhu realitního zákona] 



3. [bookmark: _Toc523819224]Rezervační smlouvy
3.1 [bookmark: _Toc523819225] Definice a účel rezervační smlouvy
	Rezervační smlouvy jsou vedle zprostředkovatelských smluv jedny z nejčastěji uzavíraných smluv v rámci realitního zprostředkování. Realitní zprostředkovatel vykonává činnost směřující k tomu, aby vyhledal třetí osoby (dále už jen „vyhledaná osoba“), které budou mít zájem uzavřít zprostředkovávanou smlouvu se zájemcem, který v rámci realitního zprostředkování nejčastěji představuje vlastníka nemovité věci, která je předmětem zprostředkování. V rámci takové činnosti zprostředkovatel často vyhledá více osob, které by měly zájem zprostředkovávanou smlouvu uzavřít. Zejména v době, kdy v určitých lokalitách poptávka po některých nemovitostech značně převyšuje jejich nabídku, může nastat potřeba uzavřít tzv. rezervační smlouvu, jejímž účelem je smluvně upravit období mezi rozhodnutím třetí osoby o tom, že hodlá uzavřít zprostředkovávanou smlouvu, a samotným uzavřením zprostředkovávané smlouvy. Toto období může být relativně dlouhé, zejména v případě, kdy vyhledaná osoba hodlá například financovat koupi předmětné nemovité věci hypotékou, jejíž vyřízení není záležitostí jen několika dní. 
	Rezervační smlouvy nejsou v zákoně zvlášť jako smluvní typ upraveny a jsou tak uzavírány jako smlouvy nepojmenované v souladu s ustanovením § 1746 odst. 2 občanského zákoníku, které stanoví, že: „strany mohou uzavřít i takovou smlouvu, která není zvláště jako typ smlouvy upravena.“ Rezervační smlouvy se většinou vztahují ke konkrétní nemovitosti, o kterou má vyhledaná osoba zájem. Rezervační smlouvy jsou uzavírány buď jen mezi zprostředkovatelem a vyhledanou osobou, nebo jsou uzavírány mezi vyhledanou osobou a zájemcem, který je zastoupen zprostředkovatelem na základě zmocnění, které mu zájemce udělil ve zprostředkovatelské smlouvě k uzavření rezervační smlouvy. Druhá varianta je novější a je reakcí na judikaturu Nejvyššího soudu, která bude zmíněna dále.
Ve smlouvě o rezervaci se většinou vyhledaná osoba zavazuje do určité doby uzavřít určitou smlouvu se zájemcem a dále se zavazuje zaplatit určitou částku jako rezervační zálohu nebo poplatek. Závazky vyhledané osoby bývají utvrzeny smluvní pokutou pro případ jejich porušení.[footnoteRef:85] Zprostředkovatel se v rezervační smlouvě zavazuje rezervovat předmětnou nemovitost pro vyhledanou osobu po určitou dobu. Tento závazek zprostředkovatele může spočívat v tom, že nebude po sjednanou dobu předmětnou nemovitost dále nabízet a inzerovat, že v této době nezprostředkuje uzavření smlouvy na předmětnou nemovitost jiné osobě, že neuzavře s jinou osobou rezervační smlouvu nebo v ujednané době nepřipustí prodej předmětných nemovitých věcí. [85:  BALARIN, Jan. In PETROV, Jan a kol. Občanský zákoník: komentář. 1. vydáni. Praha: C.H. Beck, 2017, s. 2459.] 

	Jak již bylo zmíněno výše účelem uzavírání rezervačních smluv je úprava určité doby, která předchází uzavření určité smlouvy. Doba, která je rezervační smlouvou upravena, zpravidla slouží jako časový prostor pro přípravu smluvní dokumentace, zajištění finančních prostředků nebo třeba jako prostor pro zájemce (vlastníka nemovitosti) k přípravě na vyklizení předmětné nemovité věci. 
Na jedné straně je vyhledaná osoba se zájmem o určitou nemovitost, která rezervační smlouvu uzavírá za tím účelem, aby si zajistila v budoucnu možnost uzavřít určitou smlouvu týkající se té konkrétní nemovitosti. Vyhledaná osoba se chce ujistit, že to bude právě ona, s kým bude uzavřena předmětná smlouva. Uzavřením rezervační smlouvy vyhledaná osoba projevuje vážný a reálný zájem o uzavření zprostředkovávané smlouvy na předmětnou nemovitost. Rezervační smlouva bývá zpravidla uzavírána až po osobní prohlídce konkrétní nemovitosti, která je předmětem smlouvy.
Na druhé straně pak může být buď pouze zprostředkovatel, nebo i zájemce zastoupený zprostředkovatelem,[footnoteRef:86] jejichž společným zájmem je zajistit, že následně dojde k uzavření zprostředkovávané smlouvy ze strany vyhledané osoby, čímž dojde k naplnění účelu zprostředkovatelské smlouvy. Zprostředkovatel ve většině případů má vážný zájem na tom, aby k tomu skutečně došlo, a to především proto, že na tom závisí vznik jeho nároku na provizi ze zprostředkovatelské smlouvy.  [86:  V rámci praxe realitního zprostředkování se neobjevuje příliš často, že by rezervační smlouvu uzavíral přímo nezastoupený zájemce s třetí osobou.] 

3.2 [bookmark: _Toc523819226] Právní úprava rezervačních smluv
Základ právní úpravu rezervačních smluv tvoří výše citované ustanovení § 1746 odst. 2 občanského zákoníku, které umožňuje uzavírání v zákoně nepojmenovaných smluv. Rezervační smlouvy se řídí zejména všeobecnými ustanoveními o závazcích, tj. ustanovením § 1721 a násl. občanského zákoníku. Především pak ustanovením § 1724 odst. 1 OZ upravujícím smlouvu, § 1725 OZ poskytujícím stranám možnost svobodně si ujednat a určit obsah smlouvy, § 1789 OZ upravující obsah závazku a dále to mohou být ustanovení § 1785 a násl. OZ upravující smlouvu o smlouvě budoucí, ustanovení § 1810 a násl. OZ o závazcích ze smluv uzavíraných se spotřebitelem a ustanovení § 2048 a násl. OZ o smluvní pokutě. Problematikou rezervačních smluv se pak celkem hojně zabýval ve svých rozhodnutích Nejvyšší soud, a to zejména v souvislosti se závazkem vyhledané osoby uzavřít zprostředkovávanou smlouvu a jeho platností, v souvislosti s možností jeho sjednání v rezervační smlouvě s ohledem na strany, které tuto smlouvu uzavírají a v souvislosti se sjednanou smluvní pokutou. Tato rozhodnutí Nejvyššího soudu budou zmíněna dále. 

3.3 [bookmark: _Toc523819227] Závazek vyhledané osoby uzavřít zprostředkovávanou smlouvu
3.3.1 [bookmark: _Toc523819228]Rezervační smlouvy uzavírané bez účasti zájemce
Jak bylo uvedeno výše, rezervační smlouvy většinou obsahují závazek vyhledané osoby uzavřít do určité doby zprostředkovávanou smlouvu. Nyní se budu věnovat závazku vyhledané osoby uzavřít zprostředkovávanou smlouvu, který je sjednán v rezervační smlouvě uzavřené jen mezi zprostředkovatelem a vyhledanou osobou. Takovým závazkem se několikrát zabýval Nejvyššího soud, který podle starší právní úpravy dovozoval neplatnost takto sjednaného závazku vyhledané osoby, protože tento nesměřoval přímo vůči zájemci[footnoteRef:87] (srov. 33 Cdo 3448/2012, 33 Cdo 694/2011, 32 Cdo 3337/2011, 33 Cdo 2572/ 2010, 33 Odo 744/2006, 33 Odo 330/2002). [87:  BALARIN, Jan. In PETROV, Jan a kol. Občanský zákoník: komentář. 1. vydáni. Praha: C.H. Beck, 2017, s. 2459. ] 

Všechna výše zmíněná rozhodnutí Nejvyššího soudu se zabývala závazkem vyhledané osoby uzavřít zprostředkovávanou smlouvu sjednaným v rezervační smlouvě. Neplatnost sjednaného závazku odůvodňovala tím, že rezervační smlouva je smlouvou nepojmenovanou uzavřenou dle ustanovení § 51 občanského zákoníku z roku 1964, které stanovilo, že nepojmenovaná smlouva: „nesmí odporovat obsahu nebo účelu tohoto zákona.“ Ustanovení § 39 občanského zákoníku z roku 1964 pak stanovilo, že právní úkon odporující obsahem nebo účelem zákonu je neplatný. Toto ujednání pak mělo odporovat: „účelu zákona, jímž je v případě smlouvy o uzavření budoucí smlouvy podle § 50a obč. zák. založení smluvní povinnosti jednoho či obou jejích účastníků.“[footnoteRef:88] Dále výše zmíněná rozhodnutí argumentovala tím, že závazek sjednaný v rezervační smlouvě je nevynutitelný, neboť povinnost uzavřít smlouvu lze vymáhat pouze žalobou na nahrazení projevu vůle dle § 161 odst. 3 zákona č. 99/1963 Sb., občanského soudního řádu, ve znění pozdějších předpisů, která však nepřichází v úvahu, pokud má zprostředkovávanou smlouvu uzavřít osoba odlišná od osob uzavírajících rezervační smlouvu.[footnoteRef:89] [88:  Rozsudek Nejvyššího soudu ze dne 15. srpna 2012, sp. zn. 33 Cdo 694/2011]  [89:  tamtéž] 

Nejvyšší soud podle starší právní úpravy posuzoval závazek vyhledané osoby uzavřít zprostředkovávanou smlouvu, který byl sjednaný v rezervační smlouvě mezi vyhledanou osobou a zprostředkovatelem, jako neplatný. Otázkou je, zda je možné tyto závěry použít i v současné právní úpravě, která se od té předchozí liší. Současná právní úprava je převážně dispozitivní a klade důraz především na soukromou autonomii vůle.[footnoteRef:90] [90:  BALARIN, Jan. In PETROV, Jan a kol. Občanský zákoník: komentář. 1. vydáni. Praha: C.H. Beck, 2017, s. 2459. ] 

Současná právní úprava upravuje závazky v ustanovení § 1721 a násl. občanského zákoníku. Závazek je právní vztah mezi dlužníkem a věřitelem, který má atribut právní závaznosti. Závazek nutí strany, které si jej sjednali, aby jednali v souladu s jeho obsahem.[footnoteRef:91] Není nutné, aby byl závazek přímo vymahatelný. Je možné sjednat i závazek, který bude nepřímo vymahatelný, kdy se věřitel může domáhat náhrady škody nebo zaplacení smluvní pokuty. Může být sjednán i závazek, k jehož splnění je třeba součinnosti třetí osoby. Smlouva může mít také účinky vůči třetím osobám, kterým může vznikat právo na plnění (§ 1767 OZ upravuje smlouvu ve prospěch třetího).[footnoteRef:92]  [91:  ŠILHÁN, Josef. In PETROV, Jan a kol. Občanský zákoník: komentář. 1. vydáni. Praha: C.H. Beck, 2017, s. 1655.]  [92:  HULMÁK, Milan. In HULMÁK, Milan a kol. Občanský zákoník V: závazkové právo : obecná část (§ 1721-2054) : komentář. 1 vydání. Praha: C.H. Beck, 2014, s. 3-4. ] 

Výše uvedené lze aplikovat na závazek vyhledané osoby uzavřít zprostředkovávanou smlouvu, když tím vzniká právní vztah mezi zprostředkovatelem (věřitelem) a vyhledanou osobou (dlužníkem), který sice nemusí být přímo vymahatelný např. žalobou na nahrazení projevu vůle, nýbrž bude vymahatelný nepřímo, když se zprostředkovatel může v případě jeho nedodržení domáhat, aby mu vyhledaná osoba případně nahradila vzniklou škodu nebo zaplatila smluvní pokutu, pokud byla za porušení sjednána. Skutečnost, že ke splnění závazku potřebuje vyhledaná osoba součinnost třetí osoby (zájemce), nezpůsobuje neplatnost takového závazku.
Předmětem závazku je dle ustanovení § 1722 OZ plnění, které musí být majetkové povahy a musí odpovídat zájmu věřitele. Plnění může mít povahu konání něčeho.[footnoteRef:93] Předmětem závazku vyhledané osoby uzavřít zprostředkovávanou smlouvu je plnění (konání), které představuje povinnost uzavřít smlouvu. Toto plnění je majetkové povahy, když je ocenitelné penězi a především, když je sjednána smluvní pokuta. Zprostředkovatel (věřitel) má zájem na tom, aby vyhledaná osoba uzavřela zprostředkovávanou smlouvu (viz. výše) a plnění, které je předmětem závazku vyhledané osoby, tak odpovídá zájmu zprostředkovatele. [93:  HULMÁK, Milan. In HULMÁK, Milan a kol. Občanský zákoník V: závazkové právo : obecná část (§ 1721-2054) : komentář. 1 vydání. Praha: C.H. Beck, 2014, s. 8.] 

Závazek vzniká ze smlouvy (§ 1723 OZ), kterou strany projevují vůli zřídit mezi sebou závazek a řídit se obsahem smlouvy.[footnoteRef:94] Smlouva je upravena ustanovením § 1725 občanského zákoníku, které stanoví, že: „smlouva je uzavřena, jakmile si strany ujednaly její obsah. V mezích právního řádu je stranám ponecháno na vůli svobodně si smlouvu ujednat a určit její obsah.“ V tomto ustanovení je vyjádřen princip autonomie vůle, který je projevem lidské svobody v soukromém právu. Je na svobodné vůli stran, jestli smlouvu uzavřou a s jakým obsahem ji uzavřou. Strany jsou ve svém rozhodování omezeny právním řádem, zejména kogentními ustanoveními. Strany se též nemohou odchýlit od ustanovení zákona, pokud by to bylo v rozporu s veřejným pořádkem nebo by tím došlo k porušení dobrých mravů. Dobrovolně převzatý závazek strany uzavřít smlouvu ve smlouvě o smlouvě budoucí není v rozporu s principem autonomie vůle.[footnoteRef:95] [94:  § 1724 OZ]  [95:  HULMÁK, Milan. In HULMÁK, Milan a kol. Občanský zákoník V: závazkové právo : obecná část (§ 1721-2054) : komentář. 1 vydání. Praha: C.H. Beck, 2014, s. 28. ] 

Možnost uzavřít nepojmenovanou smlouvu, která vychází z ustanovení § 1746 odst. 2 občanského zákoníku, je jedním z projevu autonomie vůle. Smlouvy, které nejsou výslovně upraveny, se řídí obecnou právní úpravou a úpravou nejbližší podle ustanovení § 10 odst. 1 občanského zákoníku.[footnoteRef:96] [96:  HULMÁK, Milan. In HULMÁK, Milan a kol. Občanský zákoník V: závazkové právo : obecná část (§ 1721-2054) : komentář. 1 vydání. Praha: C.H. Beck, 2014, s. 138.] 

Rezervační smlouvy se svým obsahem blíží smlouvám o smlouvě budoucí, když obsahují závazek vyhledané osoby uzavřít zprostředkovávanou smlouvu. Smlouvy o smlouvě budoucí jsou upraveny v ustanovení § 1785 a násl. občanského zákoníku.
Ze smlouvy o smlouvě budoucí vyplývá povinnost uzavřít v budoucnu jinou smlouvu (označovanou jako budoucí smlouvu, hlavní smlouvu nebo v případě rezervačních smluv zprostředkovávanou smlouvu). Smlouvu o smlouvě budoucí pravidelně uzavírají strany budoucí smlouvy a lze ji také uzavřít ve prospěch třetí osoby. Úprava smlouvy o smlouvě budoucí je dispozitivní, stany si mohou sjednat i jiné než zákonem předpokládané následky za porušení povinnosti uzavřít budoucí smlouvu. Právní úprava smlouvy o smlouvě budoucí nevylučuje možnost sjednání závazku uzavřít smlouvu i v jiné smlouvě než ve smlouvě o smlouvě budoucí. Lze takový závazek sjednat ve smlouvě se třetí osobou, která nebude mít možnost domáhat se plnění takové povinnosti u soudu, ale porušení takové povinnosti může mít i jiné následky, které mohou spočívat též v povinnosti zaplatit smluvní pokutu.[footnoteRef:97] [97:  HULMÁK, Milan. In HULMÁK, Milan a kol. Občanský zákoník V: závazkové právo : obecná část (§ 1721-2054) : komentář. 1 vydání. Praha: C.H. Beck, 2014, s. 281-282. 
Obdobně též VANČUROVÁ, Kateřina. In PETROV, Jan a kol. Občanský zákoník: komentář. 1. Vydání. Praha: C.H. Beck, 2017, s. 1738-1739. ] 

Z výše uvedeného dle mého názoru vyplývá, že v rezervačních smlouvách její strany projevují svou svobodnou vůli, kterou sjednávají závazek vyhledané osoby uzavřít zprostředkovávanou smlouvu. Uzavírají nepojmenovanou smlouvu, což právní řád umožňuje. 
U rezervačních smluv bude potřeba posoudit, zda bylo vůlí stran uzavřít nepojmenovanou smlouvu, která není smlouvou o smlouvě budoucí, v níž sjednávají závazek vyhledané osoby uzavřít zprostředkovávanou smlouvu s tím, že zprostředkovatel se nebude moci domáhat splnění povinnosti vyhledané osoby uzavřít smlouvu u soudu, ale bude mít možnost požadovat při nesplnění této povinnosti zaplacení sjednané smluvní pokuty, nebo zda bylo vůlí stran uzavřít spolu smlouvu o smlouvě budoucí ve prospěch třetí osoby, což jak bylo výše zmíněno není vyloučeno. V prvním případě bude mít smlouva účinky jen mezi stranami smlouvy, v tom druhém by taková smlouva mohla mít účinky též u zájemce.
Vůle stran vyjádřená v rezervační smlouvě může směřovat také k tomu, aby byla uzavřena smlouva o smlouvě budoucí, kterou uzavírají zprostředkovatel a vyhledaná osoba ve prospěch zájemce, se kterým má zprostředkovatel uzavřenou zprostředkovatelskou smlouvu. Tímto by mohl vzniknout závazek vyhledané osoby (dlužníka) vůči zprostředkovateli (věřiteli) uzavřít zprostředkovávanou smlouvu se zájemcem, který má zájem danou smlouvu uzavřít. Plnění závazku vyhledané osoby spočívající v uzavření zprostředkovávané smlouvy by v takovém případě směřovalo přímo vůči zájemci v jeho prospěch, který spočívá v možnosti uzavřít zprostředkovávanou smlouvu, což je účelem zprostředkovatelské smlouvy, kterou uzavřel se zprostředkovatelem. Prospěch zájemce (třetí osoby) neznamená, že mu musí vzniknout právo na bezúplatné plnění od dlužníka. Takový prospěch je i v případě, kdy třetí osoba musí poskytnou dlužníkovi protiplnění.[footnoteRef:98] Z ustanovení § 1767 odst. 2 OZ vyplývá možnost, aby třetí osoba (zájemce) nabyla přímo možnost požadovat splnění závazku po dlužníkovi (vyhledané osobě), přičemž toto ustanovení obsahuje vyvratitelnou právní domněnku, že: „třetí osoba takové právo nabyla, má-li být plnění hlavně k prospěchu právě jí.“ Plnění závazku vyhledané osoby uzavřít zprostředkovávanou smlouvu může být právě ku prospěchu zájemce, který za tímto účelem uzavíral zprostředkovatelskou smlouvu.  [98:  HULMÁK, Milan. In HULMÁK, Milan a kol. Občanský zákoník V: závazkové právo : obecná část (§ 1721-2054) : komentář. 1 vydání. Praha: C.H. Beck, 2014, s. 238.] 

Z rezervační smlouvy by pak zřejmě zájemce mohl nabýt právo přímo na plnění a mohl se tak domáhat u soudu splnění povinnosti vyhledané osoby. Rozhodující pro to bude, zda takové právo vyplývá přímo z obsahu smlouvy nebo z jejího účelu. Může to být i výslovně sjednáno.[footnoteRef:99]  [99:  HULMÁK, Milan. In HULMÁK, Milan a kol. Občanský zákoník V: závazkové právo : obecná část (§ 1721-2054) : komentář. 1 vydání. Praha: C.H. Beck, 2014, s. 241.] 

Na posouzení rezervačních smluv bude mít největší vliv, zda jejich vůle směřovala k uzavření smlouvy, která má účinky jen mezi jejími stranami, nebo jejich vůle směřovala k tomu, aby byla uzavřena smlouva ve prospěch třetího. Ať už to bude kterákoliv z těchto variant, podstatné je, že z výše uvedené právní úpravy nevyplývá, že by závazek vyhledané osoby měl být neplatný, jak to dovozovala judikatura dle starší právní úpravy, která často argumentovala tím, že nemohla vzniknout povinnost zaplatit smluvní pokutu, když byl neplatný závazek hlavní, což vyplývá z akcesorické povahy smluvní pokuty. 
Smluvní pokutu lze dle ustanovení § 2048 občanského zákoníku ujednat pro případ porušení smluvené povinnosti s tím, že věřitel může požadovat smluvní pokutu bez zřetele k tomu, zda mu tím vznikla nějaká škoda. V rezervační smlouvě smluvní pokuta utvrzuje smluvenou povinnost vyhledané osoby uzavřít zprostředkovávanou smlouvu. Pro vznik nároku na smluvní pokutu není rozhodující, zda zprostředkovateli vznikla škoda. V případě, kdy je platné ujednání o povinnosti uzavřít smlouvu (např. s ohledem na ustanovení o spotřebitelských smlouvách), může být sjednána smluvní pokuta pro případ porušení této povinnosti. 
Podle mého názoru není podstatné, zda závěry Nejvyššího soudu o neplatnosti takového závazku byly dle dřívější úpravy správné či nikoliv. Rozhodující bude, jakým způsobem bude rozhodováno podle současné právní úpravy, která se od té předchozí liší. 
V předchozí kapitole jsem se věnoval závazku zájemce uzavřít zprostředkovávanou smlouvu sjednanému v rámci zprostředkovatelské smlouvy. Je možné, že rozhodnutí Nejvyššího soudu týkající se platnosti takto sjednaného závazku vycházela podobně jako u závazku vyhledané osoby sjednanému v rezervační smlouvě ze závěru, že není možné sjednat závazek uzavřít zprostředkovávanou smlouvu mezi osobami, které nejsou účastníky zprostředkovávané smlouvy, a takový závazek lze platně sjednat jen ve smlouvě o smlouvě budoucí. Jak je uvedeno výše, dle současné právní úpravy by takový závazek mělo být možné sjednat i v jiné smlouvě než ve smlouvě o smlouvě budoucí i mezi jinými osobami s tím, že tento závazek nebude přímo vymahatelný, ale nesplnění takového závazku sebou ponese jiné následky, mezi kterými může být i povinnost zaplatit sjednanou smluvní pokutu. 
V řešené otázce, zda je možné ve zprostředkovatelské smlouvě platně sjednat závazek zájemce uzavřít zprostředkovávanou smlouvu, bych se přiklonil k názorům vyjádřeným v odborné literatuře, kde Balarin zpochybňuje výše zmíněné závěry judikatury, ovšem s tím, že připouští, že takový závazek může být z toho důvodu nejistý.[footnoteRef:100] Lze najít i další názor zpochybňující paušální závěr o nemožnosti smluvně nutit zájemce pod sankcí smluvní pokuty, aby uzavřel smlouvu s vyhledanou osobou.[footnoteRef:101] Tyto závěry podporuje i výše zmíněný rozsudek Nejvyššího soudu ze dne 27. dubna 2006, sp. zn. 33 Odo 938/2004. [100:  BALARIN, Jan. In PETROV, Jan a kol. Občanský zákoník: komentář. 1. vydáni. Praha: C.H. Beck, 2017, s. 2460. ]  [101:  HULMÁK, Milan. In ŠVESTKA, Jiří a kol. Občanský zákoník: komentář. I, Velké komentáře. § 1-459. 2. vydání. Praha: C.H. Beck, 2009, s. 531.] 

I přes to, že z výše uvedeného lze vyvodit možnost sjednání závazku vyhledané osoby uzavřít zprostředkovávanou smlouvu (stejně jako možnost sjednání závazku zájemce uzavřít zprostředkovávanou smlouvu), může být takový závazek neplatný. Na rezervační smlouvu, která je uzavřena mezi zprostředkovatelem a zájemcem, je třeba aplikovat i právní úpravu spotřebitelských smluv, pokud ji uzavírá zprostředkovatel jako podnikatel a vyhledaná osoba je v postavení spotřebitele. Zejména se bude jednat o ustanovení § 1813 občanského zákoníku, podle kterého je třeba zkoumat, zda ujednání obsažená v rezervační smlouvě nezakládají v rozporu s požadavkem přiměřenosti významnou nerovnováhu v právech a povinnostech stran v neprospěch spotřebitele. 
Nejvyšší soud ve svém rozsudku ze dne 29. března 2012, sp. zn. 33 Cdo 4114/2010 přezkoumával rezervační smlouvu, ve které byla sjednána povinnost vyhledané osoby uzavřít zprostředkovávanou smlouvu, která byla zajištěna pro případ, že vyhledaná osoba neuzavře tuto smlouvu bez vážného důvodu, smluvní pokutou ve výši rezervačního poplatku. Prodávající se zavázal zaplatit smluvní pokutu v třetinové výši pro případ, že s vyhledanou osobou neuzavře zprostředkovávanou smlouvu bez vážného důvodu. Ujednání obsažená v rezervační smlouvě netrpěla dle Nejvyššího soudu nerovnováhou k újmě spotřebitele.[footnoteRef:102] [102:  HULMÁK, Milan. In HULMÁK, Milan a kol. Občanský zákoník V: závazkové právo : obecná část (§ 1721-2054) : komentář. 1 vydání. Praha: C.H. Beck, 2014, s. 436.] 

Dle mého názoru bude v rezervačních smlouvách rozhodující, zda je smluvní pokuta sjednána v přiměřené výši a zda ujednání v této smlouvě nezavazuje vyhledanou osobu zaplatit smluvní pokutu i pro případ, kdy k uzavření smlouvy nedojde z důvodů, které neleží na její straně, neboť takové ujednání by dle mého názoru mohlo být posouzeno jako nepřiměřené dle ustanovení § 1813 občanského zákoníku. 

3.3.2 [bookmark: _Toc523819229]Rezervační smlouvy uzavírané za účasti zájemce
Realitní zprostředkovatelé reagovali na výše zmíněnou judikaturu k rezervačním smlouvám tím, že rezervační smlouvy začaly uzavírat vyhledané osoby se zájemcem, se kterým má zprostředkovatel uzavřenou zprostředkovatelskou smlouvu s tím, že za zájemce uzavírá rezervační smlouvu zprostředkovatel na základě zmocnění, které je ujednáno ve zprostředkovatelské smlouvě. Tímto byl vyřešen problém s platností sjednaného závazku vyhledané osoby uzavřít zprostředkovávanou smlouvu, když tento závazek byl sjednán přímo mezi stranami, které měly tuto smlouvu následně uzavřít (jak to vyžadovala dřívější judikatura). Spolu s tím se objevily nové problémy.
Jedním z těchto problémů byl rozsah zmocnění, které zájemce zprostředkovateli udělil. Tímto problémem se zabýval Nejvyšší soud v rozsudku ze dne 30. května 2013, sp. zn. 33 Cdo 571/2012, kde zájemce ve zprostředkovatelské smlouvě zmocnil: „zprostředkovatele uzavírat smlouvy o rezervaci na nemovitost a v souvislosti s nimi přebírat rezervační zálohy.“[footnoteRef:103] V následně uzavřené rezervační smlouvě se zájemce zastoupený zprostředkovatelem zavázal mimo jiné zaplatit smluvní pokutu pro případ, kdy zprostředkovávaná smlouva nebude uzavřena z důvodu na straně zájemce. Nevyšší soud uzavřel, že ujednání o smluvní pokutě je neplatné, neboť zprostředkovatel překročil hranice uděleného zmocnění a zájemce toto překročení neschválil a vyjádřil svůj nesouhlas s tímto překročením bez zbytečného odkladu. [103:  Rozsudek Nejvyššího soudu ze dne 30. května 2013, sp. zn. 33 Cdo 571/2012.] 

U rezervačních smluv, které jsou uzavírány mezi vyhledanou osobou a zájemcem zastoupeným zprostředkovatelem, je třeba, aby ujednání obsažené v rezervační smlouvě bylo v souladu se zmocněním, které zájemce zprostředkovateli udělil. 
V souvislosti s takovým zmocněním se nabízí otázka, zda by se neměla aplikovat právní úprava obsažená v ustanovení § 437 občanského zákoníku, které zakazuje, aby jiného zastupovala osoba, jejíž zájmy jsou v rozporu se zájmy zastoupeného. Ve druhém odstavci tohoto ustanovení je pak vyvratitelná právní domněnka, že rozpor v zájmech zástupce a zastoupeného je v případě, kdy zástupce jedná ve vlastním zájmu. V rámci rezervační smlouvy je zprostředkovatel často sám vedlejším účastníkem smlouvy a jedná tak i ve vlastním zájmu. Zájemce však při tom, když zmocňuje zprostředkovatele k uzavření rezervační smlouvy, ví o takovém rozporu v jejich zájmech, a proto se aplikuje výjimka stanovená v ustanovení § 437 odst. 1 občanského zákoníku. 
V rámci takto uzavřených rezervačních smluv se můžeme často setkat s ujednáním, že smluvní pokuta sjednaná za porušení povinnosti vyhledané osoby uzavřít smlouvu se rozdělí mezi zprostředkovatele a zájemce rovným dílem. V této souvislosti se nabízí otázka, zda je možné sjednat, aby vyhledaná osoba byla povinna zaplatit část smluvní pokuty zprostředkovateli, který není účastníkem hlavního smluvní pokutou utvrzovaného závazku. Judikatura ke starší právní úpravě dovodila, že smluvní pokuta může být sjednána jen mezi osobami, které jsou v postavení věřitel a dlužník hlavního závazku.[footnoteRef:104]  [104:  HORÁK, Pavel, BŘÍZA, Petr. In PETROV, Jan a kol. Občanský zákoník: komentář. 1. vydáni. Praha: C.H. Beck, 2017, s. 2072.] 

Dané ujednání by se tak dalo dle mého názoru posoudit jako ujednání smluvní pokuty mezi vyhledanou osobou a zájemcem (tedy mezi věřitelem a dlužníkem hlavního závazku) s tím, že část smluvní pokuty je sjednána ve prospěch třetího (zprostředkovatele). Ujednání smluvní pokuty ve prospěch třetího je obecně připuštěno. V daném případě by takové ujednání mohlo být také posouzeno jako nepojmenované utvrzení závazku a právní úprava smluvní pokuty by se použila přiměřeně.[footnoteRef:105] V obou případech by s takovým ujednáním neměl být problém.  [105:  HORÁK, Pavel, BŘÍZA, Petr. In PETROV, Jan a kol. Občanský zákoník: komentář. 1. vydáni. Praha: C.H. Beck, 2017, s. 2072.] 

3.3.3 [bookmark: _Toc523819230]Dílčí závěr
V návrhu realitního zákona není rezervační smlouva upravena. Rezervační smlouva je v rámci realitního zprostředkování velmi důležitá a hojně používaná. Dle mého názoru by mohlo výslovné upravení rezervační smlouvy v zákoně přinést větší jistotu do právních vztahů, které jsou rezervační smlouvou založeny. 
Právní úprava rezervační smlouvy by dle mého názoru měla být případně zařazena do občanského zákoníku, jako jednotného kodexu občanského práva, aby nedocházelo ke zbytečnému tříštění právní úpravy. Ze stejného důvodu bych se přiklonil také k tomu, aby případná soukromoprávní úprava realitního zprostředkování byla zakomponována do občanského zákoníku například jako zvláštní druh zprostředkování (podobně jako je tomu u ustanovení o nájmu a nájmu bytu a domu).
Právní úprava rezervační smlouvy by měla být dle mého názoru dispozitivní a obecná, aby se mohla použít i na rezervační smlouvy uzavírané mimo oblast realitního zprostředkování. Měla by vymezovat závazek osoby, která má zájem o rezervaci, uzavřít hlavní smlouvu a možnost sjednání povinnosti takové osoby zaplatit za to rezervační poplatek nebo zálohu. Dále by měla vymezovat závazek druhé osoby rezervovat předmět hlavní smlouvy. 
Měl by být upraven osud případně sjednaného rezervačního poplatku, který by se mohl v případě uzavření hlavní smlouvy započíst na její plnění a v případě, že hlavní smlouva uzavřena nebude, by mohl propadnout ve prospěch osoby, které rezervaci poskytla. Myslím si, že by nemuselo být nutné, aby závazek osoby uzavřít hlavní smlouvu byl vynutitelný u soudu. Smyslem rezervace je umožnění uzavření hlavní smlouvy po nějakou určitou dobu, mohlo by to být bráno jako čas na rozmyšlení se, zda opravdu chci uzavřít danou smlouvu. Rezervační smlouva by nemusela mít účinky smlouvy o smlouvě budoucí, když stranám nic nebrání uzavřít právě ji. Rezervační smlouva by mohla být právě v tomto ohledu odlišná, když by sice stanovovala povinnost uzavřít v určité době hlavní smlouvu, ale jako následek nesplnění této povinnosti by bylo toliko propadnutí rezervačního poplatku v určité předem dohodnuté výši. Myslím si, že takto nastavená právní úprava by práva a povinnosti stran rezervační smlouvy stanovila zcela jasně, když by strany předem věděly, na čem jsou. 

[bookmark: _Toc523819231]Závěr
Je tedy potřeba zvláštní zákon o realitním zprostředkování a jaký může být jeho význam? V první řadě je třeba uzavřít, že tato práce se věnovala pouze některým soukromoprávním aspektům realitního zprostředkování, nikoliv problematice realitního zprostředkování ze všech úhlů pohledu. Realitnímu zprostředkování a zprostředkování obecně se v minulosti na našem území nevěnovalo příliš mnoho pozornosti. V posední době se objevují tendence, aby se na tuto oblast zaměřila větší pozornost. 
Historická právní úprava zprostředkování měla své problémy, které soudní praxe řešila určitým způsobem, když nebyla dle mého názoru tolik šetřena svoboda autonomie vůle a často bylo na závazky a ujednání ve smlouvách nahlíženo spíše jako na neplatné, když soudy vyslovily v konkrétním případě paušalizující názor, kterým následně odůvodňovaly i ostatní případy. 
Vzhledem k tomu, že současná právní úprava dbá více na svobodnou autonomii vůle, upřednostňuje, aby se na závazky a ujednání stran ve smlouvě hledělo spíše na platné, než na neplatné a změnila se právní úprava ochrany spotřebitele v tom směru, že bude třeba v každém konkrétním případě zkoumat přiměřenost a vyváženost ujednání a závazků ze smluv se spotřebitelem, neměly by se soudy spokojit s tím, že budou následovat historickou judikaturu (která může být s ohledem na změnu právní úpravy překonána) vztahující se k nastíněným problémům realitního zprostředkování, bude zajímavé sledovat, jak se bude judikatura v dané oblasti dále vyvíjet. 
Význam zvláštního zákona o realitním zprostředkování by v soukromoprávním prostředí mohl být například v posílení ochrany práv spotřebitele, když v návrhu realitního zákona je obsažena úprava exkluzivity a automatického prodloužení smlouvy, která by mohla zabránit situacím, kdy se zájemce stane tzv. rukojmím zprostředkovatele. Avšak nejsem přesvědčen o tom, že by danou věc bylo třeba řešit v rámci zvláštního zákona o realitním zprostředkování, když by dle mého názoru bylo možné zařadit takovou úpravu (vztahující se pouze na spotřebitele) i do současného občanského zákoníku. U obchodního zastoupení taky nalezneme ustanovení upravující výhradní zastoupení, nevidím důvod pro to, aby se nemohlo k úpravě zprostředkování zařadit ustanovení upravující exkluzivitu a automatické prodloužení smlouvy, které by se vztahovalo jen na spotřebitele. Mám za to, že takové ustanovení by mohlo být použitelné i v jiných oblastech zprostředkování, kde se střetává podnikatel se spotřebitelem.
Naopak v případě stanovení povinné písemné formy smlouvy o realitním zprostředkování a dalších povinných náležitostí nevidím velký význam zvláštní úpravy. Posouzení, zda v konkrétním případě strany použijí písemnou formu smlouvy, bych ponechal na jejich vůli, když si sami posoudí rizika s tím spojená. Co se týká dalších náležitostí, zde už jsem nastínil, že navrhovaná právní úprava by mohla vyvolat problémy a založit nepřiměřenou nerovnováhu ve vztahu zprostředkovatel a zájemce, a to i v případě, kdy zájemcem nebude spotřebitel.  
Bude zajímavé sledovat jakým směrem se vydá soudní praxe ve vztahu k závazku zájemce uzavřít zprostředkovávanou smlouvu. Zda připustí, že lze sjednat takový závazek zájemce s ohledem na změnu právní úpravy, nebo půjde směrem podobně jako navrhovaná právní úprava, která takový závazek zakazuje. V tom druhém případě dle mého názoru zůstane problém s tím, že zprostředkovatel bude na základě smlouvy vyvíjet činnost bez jistoty, že se mu za to dostane odměny, a to i v případě, kdy bude mít zájemce možnost zprostředkovávanou smlouvu uzavřít. 
Rezervační smlouvy jsou v oblasti realitního zprostředkování hojně využívány, avšak jim není věnována téměř žádná pozornost. Právní úprava se neobjevuje ani v návrhu realitního zákona. Rezervační smlouvy by si dle mého názoru jistě zasloužili pozornost a svou právní úpravu, kterou bych ale viděl spíše jako obecnou než právní úpravu rezervačních smlouvu přímo pro realitní zprostředkování.
Dle mého názoru zvláštní soukromoprávní úprava realitního zprostředkování není potřeba, když by dle mého názoru byla lepší právní úprava obecná přímo v občanském zákoníku, některé navrhované změny mohou mít význam i pro jiné oblasti zprostředkování. 
Co se týká návrhu realitního zákona, tak ten z velké části obsahuje veřejnoprávní úpravu realitního zprostředkování, která nebyla v této práci rozebírána. Z důvodové zprávy i ze závěrečné zprávy RIA k návrhu zákona o realitním zprostředkování mám pocit, že hlavní cíle této úpravy jsou v oblasti veřejnoprávní, především v oblasti vzdělání a kvalifikace realitních makléřů a podmínek výkonu této činnosti a dále pak úpravu povinného pojištění makléřů tak, jak je tomu i v některých zahraničních právních úpravách.  
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Diplomová práce se zabývá problematikou realitního zprostředkování ze soukromoprávního pohledu se zaměřením na potřebu zvláštního zákona.
 V úvodu práce je nastíněna historie právní úpravy zprostředkování a následuje vymezení realitního zprostředkování a současná právní úprava dopadající na realitní zprostředkování. V práci se objevuje historická, současná i navrhovaná právní úprava.  
Největší část práce je věnována problémům vznikajícím v rámci realitního zprostředkování, které jsou rozebírány spolu s judikaturou, která se vztahuje k historické právní úpravě. Následně se autor zabývá použitelností judikatury v současném prostředí a také tím, zda dané problémy vyřeší navrhovaná právní úprava. 
V závěru práce autor vyslovuje názor, že zvláštní zákon upravující realitní zprostředkování, by se mohl vztahovat k veřejnoprávním aspektům realitního zprostředkování, přičemž soukromoprávní aspekty by bylo vhodnější upravit obecně v rámci občanského zákoníku.
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This Master thesis deals with issues related to real estate mediation from a Private Law viewpoint, focusing on the need of special law. The first part of the thesis introduces the history of legal regulation of mediation. Subsequently, it defines the real estate mediation and current legal regulation that affect the real estate mediation. The thesis contains historical, current and proposed legal regulation. The major part is dedicated to problems developing from real estate mediation. These problems are analysed together with court decisions linked with historical legal regulation. In the next part, the author is concerned with applicability of the court decisions in current situation as well as with questions if the suggested problems can be solved with proposed legal regulation. Finally, the author argues that special law that regulates real estate mediation could be related to public aspects of real estate mediation, while private aspects could be regulated generally within the Civil Code.
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