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„Prohlašují tímto, že jsem disertační práci na téma: Soudní kontrola veřejné správy se zaměřením na přezkoumávání rozhodnutí správních orgánů podle soudního řádu správního zpracovala sama pouze s využitím pramenů v práci uvedených.“

Úvod

Zákonnost při výkonu veřejné správy právní řád garantuje systémem záruk, právních prostředků určených k zabezpečení dodržování právních norem. Cílem kontroly veřejné správy je zjistit skutečnosti rozhodné pro posouzení dodržování zákonnosti při jejím výkonu, porovnat je v konkrétním případě  se zákonem stanovenými standardy činnosti správního úřadu, vyhodnotit případné odchylky od těchto standardů a při zjištění porušení zákonnosti navrhnout nebo přijmout odpovídající prostředky nápravy. Kromě přímé kontroly, která je vykonávána povinně v rámci soustavy správních úřadů daného typu  v intencích vnitřních vztahů hierarchické nadřízenosti či podřízenosti popř. je prováděna zákonem k tomu zřízenými státními orgány, které nejsou součástí veřejné správy a jsou na ní při výkonu své kontrolní činnosti nezávislé (např. státní zastupitelství, Veřejný ochránce práv), působí na výkon veřejné správy i judikatura soudů. V případě rozhodovací činnosti soudů se jedná o kontrolu nepřímou, kdy konkrétní rozhodnutí působí přímo pouze a jenom v dané konkrétní věci, a to pouze za podmínky aktivní legitimace účastníka řízení, který podáním opravného prostředku rozhodnutí soudu v dané věci vyvolá. Rozhodování soudů ve správním soudnictví o žalobách  proti konkrétním rozhodnutím správních úřadů, stejně tak ani rozhodnutí Ústavního soudu ve věcech normativních právních aktů vydávaných správními úřady, nelze považovat za přímou kontrolu veřejné správy, neboť soudy nejsou oprávněny v daných případech jednat ex offo a jsou vázány toliko návrhy aktivně legitimovaných účastníků řízení.                                        
Soudní kontrola veřejné správy má v systému záruk zákonnosti ve veřejné správě nejen své opodstatnění, ale také by v něm měla zaujímat speciální postavení, což vyplývá již z obecné podstaty a zaměření veřejné správy a obecné podstaty a zaměření soudnictví.1)
Správní soudnictví může být založeno na široké kontrole veřejné správy, při které je sledováno, zda nepřekračuje svěřenou pravomoc, nebo se může soustředit především na ochranu subjektivních práv osob, do kterých bylo zasaženo nebo je zasahováno v rozporu se zákonem. První z uvedených přístupů může vést k poměrně rozsáhlé pravomoci správních soudů. Vychází z úvahy, podle které je třeba zajistit, aby jakékoli nezákonné činnosti veřejné správy mohly být napraveny nebo odstraněny soudní cestou. Druhý přístup nepředpokládá všezahrnující soudní kontrolu, která provedena do důsledků by mohla přivést nejen k zahlcení soudů, ale především k dominantnímu postavení soudní moci nad exekutivou. Jeho cílem je především efektivní ochrana práv osob a jejím prostřednictvím pak kontrola zákonnosti.Soudní řád správní vymezil proto jako hlavní úkol správního soudnictví ochranu veřejných subjektivních práv.2)
1) Průcha,P.: Správní právo, obecná část 6.vyd. MU, 2004, str. 266
2) Vopálka,V.- Mikule,M.-Šimůnková,V.-Šolín,M: Soudní řád správní,komentář, C.H.Beck, Praha, 2004,str. 3
Kapitola I.  Historické a právní předpoklady vzniku správního soudnictví

I.1.Stručný exkurs z historie

        Správní soudnictví historicky vznikalo daleko později než soudnictví civilní či trestní. Vznikalo tedy nikoli jako neoddělitelný atribut posilující suverenitu státní moci, nikoli z prastaré prerogativy knížat dávat práva poddaným a rozsuzovat jejich spory, ale -  lze-li to tak říci – v kontrapozici. Přestože kořeny správního soudnictví lze hledat již ve 13. století v Anglii, v českých zemích a vůbec ve  střední Evropě se zrodilo správní soudnictví  teprve v druhé polovině 19. století. Dnes je správní soudnictví neoddělitelným atributem právního státu.3) Ideový zrod správního soudnictví lze však již spojovat např. se jmény Johna Locka a zejména Charlese de Montesguieu.4) 
       Ústavní základy správního soudnictví byly položeny již prosincovou ústavou Rakouského císařství, přesněji řečeno článkem 15 základního státního zákona č. 144/1967 ř. z., o moci soudcovské. Ten přinesl konstituování Správního soudního dvora ve Vídni jako jediného správního soudu pro celé Předlitavsko; správní soudnictví tedy bylo koncipováno jako koncentrované  a specializované. Současně byl zaveden důležitý princip, převzatý později i Ústavou Republiky Československé, k němuž se i reforma z roku 1993  znovu plně přihlásila, totiž
3)Mazanec M.: Správní soudnictví, Linde, 1996, str. 13-14

4)viz blíže: Rázková R.: Dějiny právní filosofie, MU Brno, 1997, str. 116-   129

vyloučení věcí, v nichž správní orgán rozhodoval podle své zákonné kompetence věci práva soukromého, z pravomoci správního soudu; tyto věci byly svěřeny k rozhodování civilním soudům do pořadu práva. Vlastní aktivování Správního soudního dvora a úprava procesu před ním bylo upraveno až zákonem ze dne  22. října 1875 č. 36/1876 ř.z. o správním soudním dvoru (v literatuře zpravidla označován jako „říjnový zákon“), který platil na území bývalého Československa až do konce roku 1952. O rozsáhlé a kvalitní judikatorní činnosti vídeňského soudu dostatečně vypovídají rozsáhlé a kvalitně zpracované sbírky jeho rozhodnutí. Československá republika jedním ze svých prvních zákonů o Nejvyšším správním soudě a  o řešení kompetenčních konfliktů, (známý také jako „zákon listopadový“) recipovala instituci Nejvyššího správního soudu a pro jeho činnost převzala s některými změnami také procesní úpravu říjnového zákona.5) Prvním prezidentem (předsedou) soudu se stal  významný český politik, poslanec Říšské rady a poté senátní prezident vídeňského soudu Ferdinand Pantůček (1863 – 1925). Druhým prezidentem (místopředsedou soudu) se stal Emil Hácha (1872– 1945). Po Pantůčkově smrti v roce 1925 byl Hácha prezidentem Masarykem jmenován prvním prezidentem soudu a zůstal jím až do své volby „státním prezidentem“ v listopadu 1938. Ústava z roku 1920  předpokládala, že československé správní soudnictví bude vytvořeno podle severoněmeckého (pruského) vzoru a že v nižších instancích budou ve věcech práv a povinností v oborech veřejné správy rozhodovat zvláštní právní senáty, zřízené v okresech a župách a skládající se z profesionálního úředníka a z občanských přísedících,volených
5) Mazanec,M.: Správní soudnictví, Linde,Praha 1996, str. 23-38
okresními výbory. Teprve v nejvyšší instanci měl rozhodovat – a to pouze o otázkách zákonnosti – Nejvyšší správní soud. K provedení tohoto ústavního záměru byl současně s Ústavou v roce 1920 připraven a přijat zákon č. 158/1920 Sb.z. a n., o správním soudnictví u úřadů okresních a župních. Ten však nikdy nenabyl zřetelně pro politickou nevůli účinnosti. Nezřízení těchto nižších stupňů správního soudnictví se pak podepsalo na neúměrném zatížení Nejvyššího správního soudu, kde již v polovině dvacátých let trvale převyšoval počet nových věcí možnosti jejich vyřizování; řízení se tak postupně protahovalo až na několik let a nepomohlo postupné zvyšování počtu soudců (z původních 26 soudců až na přibližně padesát v době zániku svobodného Československa). Ani větší novela z roku 1937, jejíž přílohou byl první oficiální český text říjnového zákona, nepřinesla nápravu, protože nezasahovala do samé koncepce zákona. Nejvyšší správní soud byl v letech tzv. první republiky pracovištěm evropské právní úrovně. Jeho bohatá judikatorní činnost je dostatečně zřejmá ze sbírek jeho rozhodnutí. Největšího významu dosáhla oficiální sbírka nálezů Nejvyššího správního soudu, podle svého uspořadatele, senátního prezidenta Nejvyššího správního soudu  Josefa V. Bohuslava známá jako „Bohuslavova sbírka“.6) V ní vyšlo od roku 1918 do roku 1948 ve dvou řadách (administrativní a finanční) několik desítek tisíc nálezů; řada z nich je přitom i dnes aktuálních. Období protektorátu patří ke stinným stránkám činnosti soudu. Jeho rozhodovací činnost se často dotýkala protižidovských zákonů, na druhé straně – díky omezení pravomocí soudu a díky spisové odluce s Německou říší – se podstatnou část nedodělků z předválečných let podařilo vyřídit. 
6) Mazanec,M.: Správní soudnictví, Linde,Praha, 1996, str. 33
V  roce 1945 nemohla být činnost soudu obnovena v plném rozsahu jednak pro protahující se problémy s personálním obsazením soudu, jednak díky tomu, že v Bratislavě vyvíjel svou činnost Správní soud, zřízený v období Slovenského štátu. Rozdělení kompetencí mezi oběma soudy zůstalo až do roku 1949 nejasné a bylo definitivně vyřešeno přenesením sídla soudu do Bratislavy (zákon č. 166/1949 Sb.) To bylo ovšem účelové řešení, přímo směřující k zániku soudu. Instituce Správního soudu byla sice konstituována také ustanovením § 137 Ústavy z 9. května 1948, ale bezprostředně po únorovém převratu z roku 1948 již bylo jasné, že nezávislá soudní kontrola veřejné správy a poskytování ochrany veřejným subjektivním právům občanů naprosto nemá v novém režimu místo. Po tvrdých personálních čistkách v únoru 1948 a po penzionování „prvorepublikových“ soudců v červnu 1948 se stal pražský soud prakticky nefunkční, některé jeho senáty pro nedostatek soudců vůbec nemohly být sestaveny a záhy u soudu nebyl ani jediný předseda senátu; noví soudci jmenováni nebyli. Dalším důsledkem byla nefunkčnost také soustavy satelitních soudů veřejného práva, personálně odvislých od Nejvyššího správního soudu (soudy patentový, kartelový, volební). Po přenesení sídla soudu do Bratislavy na podzim roku 1949 Správní soud fungoval ještě do konce roku 1952, ale jeho faktickou činnost v těchto letech nelze z českých archivních fondů bezpečně zjistit. Ústavně bylo správní soudnictví likvidováno ústavním zákonem 64/1952 Sb., o soudech a prokuratuře, který nově upravil ústavní pasáže o soudech a tichou cestou vypustil ustanovení o správním soudu. Generální derogací § 18 zákona č. 65/1952 Sb., o prokuratuře byly „všechny předpisy o správním soudu“ zrušeny. 
Jediným pozůstatkem veřejnoprávního soudnictví tak zůstalo soudnictví pojišťovací (upravené původně zákonem č. 221/1924 Sb. z. a n., o pojištění zaměstnanců pro případ nemoci, invalidity a stáří), které se ovšem transformovalo do zvláštního řízení o opravných prostředcích proti rozhodnutím správních orgánů a procesně se včlenilo do občanského soudního řádu k opravným prostředkům a v obecném povědomí postupně začalo být nazíráno jako zvláštní typ soudnictví ve věcech civilních. K renesanci správního soudnictví došlo až po politických změnách v roce 1989. Ústavní základ byl znovu položen článkem 36 odst. 2  Listiny základních práv a svobod (ústavní zákon bez čísla, uvozený ústavním zákonem č. 23/1991 Sb.; po vzniku samostatné České republiky byl republikován usnesením ČNR č. 2/1993 Sb., o vyhlášení Listiny základních práv a svobod jako součásti ústavního pořádku České republiky). Urychlené hledání odpovídající procesní a institucionální formy neumožnilo obnovit samotnou instituci Nejvyššího správního soudu (ani speciálních správních soudů), ale ani vytvořit speciální proces, platný jen pro řízení ve věcech správního soudnictví. Při soudním přezkoumání rozhodnutí orgánů veřejné správy se pak v letech 1992 až 2002 postupovalo podle zvláštních ustanovení páté části občanského soudního řádu (§ 244 a násl.) vložené novelou č. 519/1991 Sb., a to v soustavě obecných soudů. Ve skutečnosti rozhodující judikatorní činnost vykonávaly krajské soudy a Vrchní soudy v Praze a v Olomouci. Příslušnost okresních soudů a vyšších soudů byla zejména po roce 1993 prakticky zanedbatelná. Po vzniku samostatné České republiky v roce 1993 byl článkem 91  nové Ústavy obnoven také Nejvyšší správní soud, který tak měl tvořit druhý vrchol soudní soustavy. 
K jeho skutečnému zřízení však po deset let nedošlo, ač legislativní pokusy v tomto směru existovaly.7) Procesní úprava správního soudnictví v letech 1992 – 2002 vykazovala řadu právních i legislativních deficitů, na něž Ústavní soud ve svých nálezech od poloviny devadesátých let opakovaně upozorňoval a pro které. nakonec nálezem Ústavního soudu publikovaném  pod č. 276/2001 Sb. z 27. 6. 2001 zrušil celou pátou část občanského soudního řádu s účinností od 1. ledna 2003.
I.2  Právní předpoklady a cíle vzniku správního soudnictví po roce 2002

 Nová koncepce správního soudnictví, která byla s účinností od 1.1.2003 zavedena zákonem č. 150/2002 Sb., soudní řád správní, byla vyvolána především ústavněprávním deficitem, který naše soudnictví vykazovalo ve vztahu k čl. 6 a čl. 13 Úmluvy o ochraně lidských práv a základních svobod 8). Občanský soudní řád, v části páté ve znění účinném do 31.12.2002, upravoval soudní přezkum  správních rozhodnutí, čímž bylo naplněno ustanovení čl. 36 odst. 1 Listiny  základních práv a svobod. 9)
7) k historii správního soudnictví srov.též:
Hendrych,D.: Správní právo, obecná část, 5.vyd. C.H.BECK,2003,  str. 594-600; Rádl,Zd.: Nejvyšší správní soud (komentář k zákonu č. 164/1937 Sb.), Praha, 1937;, Kamlach,M.: Nové správní soudnictví, Bulletin advokacie 1/203, str.9-17,Ondruš,R.: Nejvyšší správní soud 1918-1952 a jeho odkaz pro současnost,Justiční praxe 3/2002,str.91-99
8) Úmluva o ochraně lidských práv a základních svobod byla vyhlášena pod č. 209/1992 Sb. 

9) čl.36 odst.1 Listiny: „Každý se může domáhat stanoveným způsobem svého práva u nezávislého a nestranného soudu a ve stanovených případech u jiného orgánu“.

Tato zákonná úprava však nedovolovala soudu přezkoumat věcnou a skutkovou stránku věci a napadená rozhodnutí správních orgánů byla posuzována pouze z hlediska jejich zákonnosti. Právní úprava na poli správního soudnictví, pokud šlo o proces a kompetence, tedy sice odpovídala Ústavě a Listině, neodpovídala však čl. 6 odst. 1 Úmluvy, ke které Česká republika přistoupila v rámci svého členství v Radě Evropy a který byl pro ni v plném rozsahu závazný. Podle výše citovaného ustanovení „každý má právo na to, aby, jeho záležitost byla spravedlivě, veřejně a v přiměřené lhůtě projednána nezávislým a nestranným soudem, zřízeným zákonem, který rozhodne o jeho občanských právech nebo závazcích nebo o oprávněnosti jakéhokoli trestního obvinění proti němu“. Tato konvence jednoznačně vyžaduje, aby o právu – tedy o věci samé a nikoli jen o zákonnosti správního aktu – rozhodl ve věcech, které podléhají režimu čl. 6 Úmluvy, tedy rozhodnutí o občanských právech a závazcích, jakož i o trestním obvinění, kam se ve světle judikatury Evropského soudu řadí i správní trestání, soud nebo soudu podobný nezávislý orgán. Neumožnění plnohodnotného fair procesu každému, kdo byl na svých právech dotčen, stejně tak i absence soudní kontroly v některých oblastech veřejné správy, jakožto i její případná nečinnost, byly hlavními důvody ke změně právní úpravy. Jakkoli ani Ústava ani Listina negarantují jako základní právo vícestupňové soudnictví a takové právo nelze dovodit ani z mezinárodních úmluv (čl. 2 protokolu č. 7 k Úmluvě zajišťuje právo na minimálně jedno opravné řízení před soudem vyššího stupně pouze v závažnějších trestních věcech), potřeba vytvoření mechanismu ke sjednocení správní judikatury byla vyvolána  nejen  existencí „osmi správních, především daňových 
samostatných republik“ se svou vlastní judikaturou, ale vyplynula z požadavků kladených na stát, který sám sebe definuje jako stát právní.10) Právní úprava účinná před rokem 2003 těmto požadavkům nevyhovovala. Správní soudnictví vykonávaly  krajské a vrchní soudy, a to s výjimkou věcí důchodového pojištění a důchodového zabezpečení v jediném stupni, takže proti jejich rozhodnutí nebylo přípustné odvolání.Faktickou funkci odvolacího soudu proto vykonával Ústavní soud, který tak byl nucen svým způsobem sjednocovat judikaturu. Cestou ústavní stížnosti se mohl domáhat ochrany před Ústavním soudem však pouze neúspěšný žalobce, zatímco neúspěšný žalovaný správní orgán, jehož rozhodnutí bylo správním soudem zrušeno, takto učinit nemohl.11) Nyní i správní orgán, jehož rozhodnutí bylo napadeno žalobou, je oprávněn rozsudek krajského soudu napadnout kasační stížností u Nejvyššího správního soudu, čímž je prolomena dřívější bezmocnost vůči zrušovacímu soudnímu rozhodnutí a právnímu názoru v něm vysloveném, kterým byl správní orgán vázán, a to i tehdy, byl-li právní názor zjevně nesprávný. Nutnost vytvořit „sjednocovatele“ judikatury v oblasti veřejné správy a v neposlední řadě odstranění stavu, který již od roku 1993  ignoroval čl. 91 Ústavy ČR, který do soustavy soudů začlenil i Nejvyšší správní soud, byl dalším aspektem, který sehrál významnou roli v hledání a vytvoření nové koncepce správního soudnictví.
10) čl.1 Ústavy České republiky: Česká republika je svrchovaný, jednotný a demokratický právní stát založený na úctě k právům a svobodám člověka a občana.
11)viz stanovisko pléna Ústavního soudu ze dne 9.11.1999, sp.zn. Pl.ÚS 9/99., nález byl vyhlášen pod č. 276/2001 Sb.
Soudní přezkum správního rozhodnutí omezující se pouze na zkoumání jeho zákonnosti představoval zásadní zásah do práva na spravedlivý proces. Soud je povinen projednat věc komplexně (tedy i po stránce věcné), což mu ukládá především čl. 6 odst. 1 Úmluvy. Úprava obsažená v části páté o.s.ř. ve znění účinném do 31.12.2002 nedovolovala soudu přezkoumat věcnou a skutkovou stránku rozhodnutí napadených žalobou, což byl stav, který byl v rozporu nejen s výše citovaným ustanovením Úmluvy, ale též s judikaturou Evropského soudu pro lidská práva.12) V našem právním řádu do účinnosti nového správního řádu soudního nebylo zřetelně a jasně založeno právo na úplné přezkoumání rozhodnutí správních úřadů nezávislým a nestranným tribunálem, který by splňoval požadavky čl. 6 odst. 1 Úmluvy, tedy tribunálem, který by nalézal nejen v otázkách zákonnosti správního rozhodnutí, nýbrž i co do stavu skutkového (tedy v tzv. plné jurisdikci). Lze poukázat v této souvislosti rovněž na Rezoluci "O ochraně jednotlivce ve vztahu ke správním aktům" schválenou v rámci Rady Evropy Výborem ministrů dne 28. 9. 1977, konkrétně na zásadu I. bod 1, podle níž „Vůči každému správnímu aktu, kterým by mohla být dotčena práva, svobody a zájmy účastníka řízení, má mít účastník možnost vyjádřit se ke skutečnému stavu věci a k důkazům." 13). 

12) V tomto směru lze odkázat např. na rozhodnutí ve věci Albert et Le Compte (rozsudek Compte proti Belgii ze dne 10. 2. 1983, Série A 58, § 29), ve kterém soud konstatoval, že rozhodnutí správního orgánu musí podléhat následné kontrole buď ze strany jiného orgánu splňujícího požadavky čl. 6 odst. 1 Úmluvy nebo soudu, který má tzv. plnou jurisdikci.(in Repík, B.: Právo na spravedlivý proces, Právní praxe 7/1993, str.385)
13) Výbor ministrů Rady Evropy:Rezoluce (77) 31 o ochraně jednotlivce ve vztahu k správním aktům (in Kopecký,M.-Pomahač,R.:Prameny ke studiu správního práva, Všehrd,Praha,1993, str. 129

Další okruh důvodů, které musely vést k významnému zásahu do stávající úpravy se potom týkal postavení a vymezení okruhu osob, které se mohly domáhat ochrany svých práv. V této souvislosti lze uvést např. návrh na zrušení § 139 písm. c) zákona č. 50/1976 Sb., o územním plánování a stavebním řádu (stavební zákon), ve znění pozdějších předpisů, podle kterého mohl být za účastníka stavebního řízení považován jen soused, který měl společnou hranici pozemku se stavebníkem. Tomuto návrhu Ústavní soud vyhověl a napadené ustanovení stavebního zákona zrušil. 14) Osoba, která nebyla účastníkem řízení, však byla rovněž vyloučena z možnosti podat správní žalobu, když  oprávnění podat žalobu bylo vázáno na podmínku účastenství ve správním řízení. Rovněž tento stav byl rozporný s článkem 36 odst. 2 Listiny. Definici okruhu účastníků ve správním řízení podával (v té době) zákon č. 71/1967 Sb., o správním řízení ve svém § 14. V odstavci 1) tohoto ustanovení je vyjádřena obecná definice účastníka správního řízení tak, že je jím ten, o jehož právech, právem chráněných zájmech nebo povinnostech má být v řízení jednáno, nebo ten, jehož práva, právem chráněné zájmy nebo povinnosti mohou být rozhodnutím přímo dotčeny. Účastníkem řízení je i ten, kdo tvrdí, že může být rozhodnutím ve svých právech, právem chráněných zájmech nebo povinnostech přímo dotčen, a to až do doby, než se prokáže opak. Takto definovaný okruh účastníků řízení zcela nepochybně konvenuje obsahu ustanovení čl. 36 odst. 2 Listiny.15) 
14) nález ÚS sp. zn. Pl. ÚS 16/99 ze dne  27.6.2001, publ. pod č. 276/2001      Sb.

15) čl.36 odst.2 Listiny:“ Kdo tvrdí, že byl na svých právech zkrácen rozhodnutím orgánu veřejné správy, může se obrátit na soud, aby přezkoumal zákonnost takového rozhodnutí, nestanoví-li zákon jinak. Z pravomoci soudu však nesmí být vyloučeno přezkoumání rozhodnutí týkajících se základních práv a svobod podle Listiny.“ 
Podle § 14 odst. 2 zákona č. 71/1967 Sb. byl pak účastníkem řízení i ten, komu zvláštní předpis takové postavení přiznává.V odvětvích správního práva však existuje řada předpisů zvláštních, v nich;ž je pojem účastníka řízení pojat specificky a mnohdy je vymezen i užším způsobem než tím, který by odpovídal obecné definici obsažené v § 14 odst. 1 cit. zákona.  Jedná se zejména o některé druhy stavebního řízení, řízení o ochraně a využití nerostného bohatství, řízení o ochraně krajiny a přírody,  řízení o úpravě vlastnických vztahů k půdě a jinému zemědělskému majetku apod. Aktivní legitimaci k podání správní žaloby tedy v některých případech neměly subjekty, o jejichž právech či povinnostech bylo evidentně jednáno, případně mohly být ve svých právech rozhodnutím orgánu státní správy dotčeny. Přitom nelze vyloučit, že může jít i o práva základní, zejména právo vlastnické.16) Právní úprava vytvořila nerovnost, která byla v rozporu nejen s čl. 36 odst. 2 Listiny, ale nevyhovovala ani požadavku plynoucímu z čl. 6 odst. 1 Úmluvy, totiž požadavku, že každý, o jehož občanská práva nebo závazky jde, musí mít zaručeno právo na přístup k soudu. S otázkou účastníků úzce souvisí i otázka jejich zástupců. Obligatorním zástupcem před správním soudem mohl být pouze advokát (resp. notář podle novely o. s. ř. provedené zákonem č. 30/2000 Sb.).Značnou část agendy správních soudů však představovaly a nadále představují  věci daňové. Daňoví poradci jsou oprávněni a povinni chránit práva a oprávněné zájmy svého klienta a důsledně přitom využívat všechny zákonné prostředky k ochraně jeho práv.17) 
16) čl.11 Listiny: „Každý má právo vlastnit majetek. Vlastnické právo všech vlastníků má stejný zákonný obsah a ochranu.
17) §6 zákona č. 523/1992 Sb. o daňovém poradenství a Komoře daňových poradců České republiky, ve znění zák.č. 170/2004 Sb.,284/2004 Sb., 70/2006 Sb.
Pokud úprava obsažená v části páté o.s.ř. vyjímala z dostupných prostředků pro ochranu práv klienta pro daňové poradce správní žalobu, takové omezení postrádalo rozumné důvody; existovala tak zřejmá nesouladnost právních předpisů stejné síly, což by nepochybně v právním státě nemělo existovat. Neústavnost původního ustanovení  § 250a o. s. ř. bylo možno spatřovat v opomenutí zákonodárce včlenit do výčtu osob oprávněných zastupovat před správními soudy daňové poradce (samozřejmě jen v rozsahu oprávnění dle zvláštních předpisů, obdobně jako to učinila novela o. s. ř. u notářů).  V opačném případě bylo lze konstatovat státní libovůli, když ze skupiny osob nepochybně kvalifikovaných k poskytnutí právní
pomoci ve smyslu čl. 37 odst. 2  Listiny  byla  určitá skupina
vyjmuta a v důsledku toho byl omezen předmět jejího podnikání stanovený zákonem jiným.18) Totéž se však týká např. i  patentových zástupců.Stávající systém dále neposkytoval soudní ochranu před nezákonnými postupy či zásahy veřejné správy, které nemají charakter a formu správního rozhodnutí (zejména bezprostřední zásahy či zákroky, vydávání osvědčení s mnohdy 
18) V této souvislosti je nutno konstatovat, že spory o povinné zastupování přetrvávají i v současnosti, a to v případě zastupování v řízení o kasační stížnosti. Zatímco ve smyslu ust. § 35 s.ř.s. není již zastupování v řízení o žalobě před krajským soudem povinné, přitom  žalobce má možnost nechat se v řízení zastupovat jinou osobou, která má způsobilost k právním úkonům (je tak mimo jiné rozšířen okruh osob, které mohou zastupovat i na daňové poradce, patentové zástupce), v řízení o kasační stížnosti je oprávnění k zastupování přiznáno pouze advokátovi, resp. osobě s právnickým vzděláním. Ministerstvo spravedlnosti vycházelo při návrhu zákona z názoru, že nedostatečná orientace v oblasti procesního práva by mohla být na újmu tomu, kdo se žalobou či opravným prostředkem soudního přezkumu dovolává. 

Proto kvalifikační předpoklady stanovené zákonem č. 523/1992 Sb. pro výkon činnosti daňového poradce se jevily Ministerstvu spravedlnosti pro oblast správního soudnictví jako nedostatečné. Stejnými úvahami dospěl k právnímu závěru i Ústavní soud ve svém usnesení ze dne 29.9.2005 sp.zn. III.ÚS 222/05, kterým odmítl návrh stěžovatele na zrušení ustanovení § 105 odst.2 soudního řádu správního z důvodu jeho neústavnosti a setrval na důvodnosti omezení povinného zastoupení pouze na kvalifikovaného zástupce s právnickým vzděláním

významnými právními důsledky apod.), neumožňoval prostředek k soudní ochraně před nečinností správního úřadu, správní soudy nemohly přímo rozhodnout o nicotnosti aktů veřejné správy. Také v těchto případech často suploval Ústavní soud. Samostatným problémem byla i specifická oblast  správního trestání, kde sice Ústavní soud rozhodl, že nelze ze soudního přezkumu vyloučit rozhodnutí, kterými byly postihovány nejméně závažné přestupky a posunul věci poněkud dopředu, přesto však tato oblast nebyla v souladu s Úmluvou, neboť „trestním obviněním" ve smyslu čl. 6 odst. 1 jsou podle judikatury ESLP prakticky řízení o veškerých sankcích ukládaných správními úřady  fyzickým  osobám za přestupek nebo jiný správní delikt,jakož i o sankcích ukládaných v řízení disciplinárním nebo kárném (státním zaměstnancům, vojákům, policistům), resp. ukládaných v obdobných řízeních členům komor s nuceným členstvím. Soud pak musí být nadán pravomocí zvážit nejen zákonnost sankce, ale i její přiměřenost.19) Rovněž požadavek na vytvoření mechanismu sjednocení judikatury (byť třeba jen formou kasační stížnosti či jiného mimořádného opravného prostředku) vyplývá z požadavků kladených na právní stát. Jeho neexistence ve svých důsledcích pak vede též k nedostatečnému tlaku na kultivaci veřejné správy jako celku a k pocitům orgánů této správy, mnohdy oprávněným, že jsou vystaveny soudní kontrole, která postrádá sjednocující funkci. Kromě toho absence jakéhokoliv prostředku sjednocování judikatury správních soudů vedla k tomu, že do role "sjednocovatele" se v rozporu se svým postavením dostával Ústavní soud.20) 
19) nález ÚS ze dne 17. 1. 2001 sp. zn. Pl. ÚS 9/2000, publ.pod č. 52/2001 Sb. o zrušení § 83 odst. 1 zákona č. 200/1990 Sb., o přestupcích, ve znění pozdějších předpisů,

20) Pomahač,R.: Nejvyšší správní soud, Nová úprava správního soudnictví, ASPI Publishing, 2003, str. 47

Tento stav však nastolil zásadní nerovnost mezi právnickými a fyzickými osobami na straně jedné a správními úřady, neboť stát neměl žádný prostředek, aby se bránil proti někdy diametrálně odlišnému rozhodování správních soudů. Jinak řečeno, exekutiva neměla možnost vyvolat posouzení správní judikatury vrcholným orgánem moci soudní, měla-li za to, že odporuje zákonu. 
K problematice koncepce a vzniku správního soudnictví a zřízení Nejvyššího správního soudu srov.též:
Mazanec,M.:Nejvyšší správní soud a správní soudnictví, Právní praxe, 7/1993,str. 416-423; 
Mazanec,M.-Mates,P.:Úvahy a fakta o správním soudnictví, Právní rozhledy 9/1994, str. 317-321,
Mazanec,M. :Rozhodování soukromoprávních věcí správními orgány, Právní rozhledy 2/2003, str. 55-60
Mikule,V.:Ještě ke správnímu soudnictví a jeho organizaci,Právní praxe 4/1994, str. 185-194;, Pláč nad ztracenou příležitostí aneb Nejvyšší správní soud nebude přezkoumávat právní předpisy, Justiční praxe 3/2002,str.85-90 

Mikule,V.-Sládeček,V.: Nad nálezem Ústavního soudu, kterým byla zrušena úprava správního soudnictví, Bulletin advokacie 10/2004, str. 59-66; 

Ondruš,R.:Nejvyšší správní soud 1918-1952 a jeho odkaz pro současnost, Justiční praxe 3/2002, str. 91-107
Spáčil,J.:Ještě k Nejvyššímu správnímu soudu a ke správnímu soudnictví, Právní praxe 3/1994, str. 146-150; 

Varvařovský, P.: Ke koncepci správního soudnictví,Právní praxe 1/1994, str. 26-30; týž Nejvyšší správní soud na startu, Justiční praxe 3/2002, str. 81-84,

I.3. Dualismus práva a jeho důsledky v úpravě správního soudnictví

Systémové uspořádání práva do jednotlivých právních odvětví, tak jak je známe dnes, je záležitostí až moderní právní kultury.V jistém smyslu předstupněm dělení práva na jednotlivá právní odvětví bylo dělení práva na právo soukromé  a právo veřejné. Vymezení rozdílů soukromého a veřejného práva není jednotné. Spolehlivě můžeme říci, že  do práva veřejného patří vše, co není právem soukromým. Vyžaduje však, abychom byli schopni jednoznačně definovat právo soukromé, což je stejný problém, jako definovat právo veřejné. Existence tohoto rozlišení přetrvává tisíciletí, za tu dobu ovšem došlo k podstatným změnám v pojetí státu a práva, jakož i k organizaci společnosti. Stát nyní zasahuje do stále širších oblastí, což nečiní  jen sám svými orgány, ale i orgány jiných subjektů (obcí, profesních sdružení), ale rovněž i soukromými osobami.21) V důsledku toho se původní hranice práva veřejného spjatá se státem a veřejnou mocí stále více stírá. Na  druhé  straně  však současně probíhají i procesy opačné. Funkce státu jako celku, resp. jednotlivé úkoly nebo účast v jednotlivých fázích  plnění veřejných úkolů, zejména v oblastech jako jsou zdravotnictví, školství apod. přebírají osoby soukromého práva. Přestože právní věda nikdy zcela jednoznačně nevymezila rozdíly mezi oběma složkami práva, je zcela bez jakýchkoli pochyb, že mezi nimi existují podstatné rozdíly. Souvisí to především s tím, že postavení subjektů práva veřejného je jiné, než je tomu v právu soukromém. 
21) Průcha,P.:Správní právo,obecná část, 6.vyd., MU,Brno, 2004, str. 56

Zajišťují především regulativní a integrační funkce veřejné moci zpravidla na základě principu oficiality. Jestliže v oblasti soukromého práva je ústavně zaručena volnost jednání, tak v oblasti práva veřejného je tomu jinak. V oblasti působnosti soukromého práva stát zasahuje pouze na základě iniciativy subjektů soukromého práva a v takové míře, v jaké si tyto subjekty  příslušné zásahy přály. Uplatňuje se zde tzv. dispoziční zásada a platí rovnost v postavení stran. Předpisy soukromého práva jsou charakteristické převahou norem dispozitivních a možností volby práva. Obecná zásada: „lze činit vše, co zákon nezakazuje“  je obsažena v čl. 2 odst. 4 Ústavy. Pro sféru veřejného práva je charakteristická kogentnost právních norem, nerovné postavení subjektů a možnost státního, popř. jiného veřejně mocenského donucení. Obecná zásada veřejného práva: „lze činit pouze to, co zákon připouští“, je obsažena v čl. 2 odst. 3 Ústavy. Výše uvedená ustanovení přímo na dělení veřejného a soukromého práva navazují a stávají se tak základem pro rozhodování o ústavnosti a zákonnosti všech aktů veřejné moci. Základem pro členění na soukromé a veřejné právo  je proto vymezení hodnot svobody, důstojnosti a rovnosti jedince na jedné straně a omezení možností veřejné moci jednat jen na základě zmocnění na straně druhé.

       Existence dualismu práva není pouze teoretickou a tradiční záležitostí, jak se někdy tvrdí. Hranice mezi oběma právními větvemi je mnohdy nejasná, relativní a postupem vývoje se mění. Rozlišování na právo veřejné (ius publicum) a soukromé (ius privatum) znalo a používalo už právo římské, a to podle Ulpiánova rozlišení, převzatého do Justiniánových Digest 22). 
22) Průcha.P.: Správní právo, obecná část,6.vyd. MU, Brno, 2004,str. 28
V právní nauce lze nalézt několik pokusů o vystižení podstaty právního dualismu. Usilovala o to např. dnes již překonaná tzv. zájmová teorie, která vychází z již zmiňovaného  Ulpiana, podle kterého je součástí soukromého práva to, co slouží zájmu jednotlivce, soukromníka, naopak to, co slouží zájmu celku, je součástí práva veřejného („Publicum ist est quod ad statem rei Romanae spectat, privatum,  quod  ad singulorum utilitatem;  sunt enuim  quaedam  publice  utilia, quadem privatim.“) Toto odlišení je však založeno na předpokladu, že zájem jednotlivce a celku by se nemohl krýt, což však dnešní skutečnosti zdaleka neodpovídá. Všeobecně tato teorie vychází z premisy, že veřejný zájem je veličina stojící nad zájmy soukromými a že jeho obsahová náplň může být různá pro obor různých norem. Společná všem veřejným zájmům je jejich větší právní cennost proti zájmům soukromým. Zájmové teorie nedovedou uspokojivě vyložit podstatu veřejného a soukromého práva ve všech podrobnostech. Naopak teorie mocenská, resp. teorie různé právní cennosti právních subjektů vychází ze základní myšlenky, že stát a jeho veřejnoprávní odnože mají jako potentiores právo jednostrannými akty upravovat právní vztahy. Takové jednostranné právní akty jsou specifickým jevem veřejného práva; nelze je klást do roviny s žádným jevem práva soukromého. Také mluví o tom, že stát má právo autorealizace své vůle, tyto akty jsou tedy pro stát příznačné, jsou jeho nutnými prostředky, bez nichž se nelze stát představit, neboť by s nemohl vystačit s formami práva soukromého. Nadřízenost, vyšší právní cena projevů vůle státu a jiných veřejných korporací se odráží také v jejich právu vydávat normy generelní, pro něž nelze nalézt rovnocenného protějšku v právu soukromém 23). 

23) Hoetzel,J.: Československé správní právo, část všeobecná, Melantrich,  

    Praha, 1937, str.  29-30
Konečně teorie organická klade váhu na to, zda se právní subjekt ocitá v určitém právní poměru z důvodu svého členství v některém veřejném svazu nebo ne, rozlišuje tedy postavení jednotlivce jako člena veřejnoprávní korporace nebo jako samostatného subjektu.

   Především právo správní je oblastí, kde hranice mezi právem soukromým a veřejným je v řadě případů relativní, lze v něm  nalézt prvky soukromoprávní regulace, a proto je třeba charakter příslušných právních ustanovení dovozovat z platných právních předpisů a správní právo přiřazovat k právu veřejnému podle charakteru převažujících ustanovení jeho předpisů. Někdy totiž i nároky obsahově stejné mohou být buď veřejnoprávní nebo soukromoprávní, a to podle svého  odůvodnění, tj. podle toho, o jaký důvod vzniku se opírají. V této souvislosti je případná formulace, jíž užil Hoetzel, a to, že „rozhoduje jádro, nikoli slupka, podstata věci, nikoli zevní forma, do které právní nárok se odívá“ 24).
Takový moment je nejmarkantnější v oblasti  norem práva stavebního, když právě tyto předpisy obsahují řadu pojmů práva soukromého, jako např. stavba, vlastník, pozemek, půda, apod. Stejně  tak  v oblasti   práva  daňového lze nalézt pojmy jako úrok, prodlení, majetek, majetková práva, stavba, vlastnictví a řadu dalších institutů práva soukromého, resp. pojmů upravených v občanském zákoníku. Určité pojmy mohou být stejné a mají stejnou právní relevanci jak pro právo veřejné tak soukromé, bez zřetele na to, ve kterém právním odvětví se o ně jedná (např. technické normy). V řadě případů však obsah jednoho pojmu může mít zcela jiný význam, a to právě dle jeho smyslu a účelu. V právních předpisech obvykle je taková 
24) Hoetzel,J.: Československé správní právo, část všeobecná, Melantrich, Praha, 1937, str. 33

situace řešena návětím např. „pro účely tohoto zákona se stavbou rozumí.....“ Je potom nepřípustné pojmy definované pro  účely jednoho zákona užít při výkladu v jiném právním předpise, nepřipouští-li tento předpis možnost užití analogie legis, resp. analogie iuris. K jakým důsledkům může  zcela automatické přejímání institutů práva soukromého do veřejnoprávní úpravy vést, lze dokumentovat např. stran problematiky neplatnosti nebo nicotnosti daňových rozhodnutí (viz. dále). Při řešení otázky rozhraničení působnosti soudů správních a soudů činných v občanském soudním řízení a rozlišení práva veřejného a soukromého nelze pominout vývoj v historickém exkursu v českém právu. Soudnictví u nás od doby tzv. prosincové ústavy (čl. 15 odst. 1 základního zákona státního o moci soudcovské č. 144/1867 ř. z.; toto ustanovení rovněž založilo základní formu soudní kontroly veřejné správy, v dnešní terminologii správního soudnictví) muselo z tohoto pohledu lišit věci soukromého práva, náležející před civilní soudy, přitom nebylo rozhodné, zda o takové věci již rozhodl správní orgán, a věci práva veřejného, rozhodované sice rovněž správními orgány, nicméně v těchto případech podrobené soudní kontrole ve zvláštním procesu (dnes označovaném jako správní soudnictví). Před správní soudy již od doby jejich právního vzniku tak nenáležely věci soukromoprávní, třeba o nich podle zvláštních právních předpisů rozhodovaly správní úřady, a vice versa soudy civilní neprojednávaly veřejnoprávní návrhy, leč by k tomu byly povolány zákonem. Tento právní stav byl převzat jako ústavní i zákonný princip po vzniku Československé případech, ve kterých úřad správní podle zákonů o tom vydaných republiky v roce 1918.25)
25) Mazanec,M.: Správní soudnictví, Linde, Praha, 1996, str. 66,; týž, Rozhodování soukromoprávních věcí správními orgány, Právní rozhledy 2/2003, str. 59
Ustanovení § 105 Ústavy z roku 1920 shodně s rakouskou ústavní úpravou stanovilo, že „Ve všech případech rozhoduje o nárocích soukromoprávních, volno jest straně tímto rozhodnutím dotčené po vyčerpání opravných prostředků dovolávati se nápravy pořadem práva.“ Procesní úprava § 105 Ústavy byla pak dána zvláštním zákonem č. 217/1925 Sb., jímž se provádí § 105 ústavní listiny). Věci soukromého práva tak až do samotné likvidace správního soudnictví v roce 1952 nikdy před správní soudy nenáležely, ale řešily se pořadem práva podle zvláštního procesního předpisu. Obnovením správního soudnictví v roce 1991 (čl. 36 odst. 1 Listiny základních práv a svobod a zákon č. 519/1991 Sb.) byl tento dřívější ústavní princip opomenut, takže i tam, kde správní orgán rozhodoval věc soukromého práva, náleželo takové rozhodnutí k soudnímu přezkoumání ve správním soudnictví. Stav, kdy ve správním soudnictví byla přezkoumávána i rozhodnutí ve věcech práva soukromého, byl dlouhodobě pociťován jako deficit, neboť jen díky tomu, že zákonodárce svěřil rozhodování sporů o soukromé právo správním orgánům, přicházel účastník takového sporu zcela o možnost dosáhnout toho, aby o věci samé soud jednal a o jeho soukromém právu nebo povinnosti s konečnou platností také rozhodl. Reforma samotného správního soudnictví, účinná od 1. 1. 2003 a vyvolaná také dalšími mezerami právní úpravy z roku 1991, pokud by byla pojata jen jako reforma soudního procesu, nemohla by ještě přinést důslednou nápravu, protože ani zavedení principu plné jurisdikce, možnosti dokazování před správními soudy, možnosti zavázat správní orgán při zrušení rozhodnutí názorem soudu, ne toliko na otázky právní, ale i na otázky skutkové atd., popsaný  rozpor  odstranit nemohla. Reforma musela být proto doplněna i obnovením již popsaného principu vydělení věcí soukromého práva z procesu vedeného u správních soudů. 
To se ostatně projevilo už v úvodních ustanoveních soudního řádu správního, který vymezil správní soudnictví jako soudnictví pouze veřejnoprávní.26) Právní úprava účinná od roku 2003 tedy na jedné straně přinesla zásadní změny objektivně nutné pro řádnou ochranu subjektivních práv, na straně druhé ovšem vnesla do pozitivního práva nutnost denně řešit problémy právního dualismu.Byla by však mylná představa, o tom, že rozsáhlá a složitá konstrukce dualismu práva veřejného a soukromého, jak byla budována již od dob klasické jurisprudence římské, je zborcena a musí být nahrazena stavbou jinou. Vyslovují-li proto někteří autoři názor, jakoby pojem „soukromoprávní“ nebo „veřejnoprávní“ neměl již v zákonných textech místa, neboť jde o pojem doktríny, nelze se s takovou tezí ztotožnit. Je vhodné tu připomenout, že s pojmy „soukromoprávní“ a „veřejnoprávní“ české pozitivní právo sice nepříliš často, ale přec jen nijak výjimečně pracovalo a pracuje, a to  především i na ústavní úrovni (k pojmu „veřejnoprávní“ viz. čl. 101 Ústavy) i v běžných zákonech (k pojmu „soukromoprávní“ (např. § 2, písm. x), z) zákona č. 58/1995 Sb., o pojišťování a financování vývozu se státní podporou, ve znění aktuálně účinném), existují mnohé mezinárodní smlouvy, do jejichž pojmového aparátu oba pojmy běžně náleží, stejně tak jsou oba pojmy vykládány judikaturou národní i mezinárodní. Lze tak uzavřít tím, že pojmy „soukromoprávní“ nebo „veřejnoprávní“ jsou zajisté pojmem právní nauky. Pracovalo s nimi ale dřívější právo, používá je i právo současné a také dřívější i současné soudy je ve své rozhodovací činnosti znají a vykládají.
26) Ve správním soudnictví poskytují soudy ochranu veřejným subjektivním právům fyzických a právnických osob způsobem stanoveným tímto zákonem a za podmínek stanovených tímto nebo zvláštním zákonem (zákon č. 150/2002Sb.,soudní řád správní, §2)

Proto i pojem „soukromoprávní věci“, který zákonodárce do ustanovení § 46 a 68 s. ř. s. vnesl ve zřetelné snaze věcně i formálně navázat na dřívější právní úpravu, je korektní a je třeba jej vykládat se zřetelem na princip kontinuity práva a stability výkladu základních právních institutů. Mezi soukromým a veřejným zájmem neexistují přesné hranice a nelze nijak spolehlivě stanovit, zda konkrétní zájem je veřejný či soukromý. Tato skutečnost je způsobena i tím, že určitá skupina zájmů může mít zároveň povahu zájmů soukromých i zájmů veřejných; již z tohoto důvodu nemůže být kritérium zájmu diferenciačním kritériem třídění práva. Tím méně tak tomu může být, neexistuje-li jednoznačná právní definice veřejného zájmu. Veřejný zájem je ve skutečnosti projevem určité hodnoty, resp. ve svém celku mnoha hodnot, nebo také projevem principů ovládajících výkon veřejné správy a v tomto rámci také správní uvažování.27) Veřejný zájem lze rovněž  charakterizovat jako takový zájem, resp. zájmy, jež by bylo možno označit za obecné či veřejně, resp. obecně prospěšné, zájmy, jejichž nositeli jsou blíže neurčené, nicméně alespoň rámcově determinovatelné okruhy či společenství osob jako tzv. veřejnost, popř. zájmy, u nichž jde o tzv. zájmy společnosti.28) 
    Při   určování  věcné  příslušnosti  (správního nebo civilního soudu) je tak třeba vždy posoudit a jednoznačně rozhodnout, zda se v daném případě jedná o rozhodnutí správního orgánu o veřejném subjektivním právu nebo tzv. soukromoprávní věc. 
27) Skulová, S.: Správní uvážení, MU, 2004, str. 10
28) Průcha,P. Základy a instituty správního práva, MU, Brno,1998, str.355
Soukromoprávní věci obecně jsou charakterizovány v § 7 odst. 1 o.s.ř., jakožto věci, které vyplývají z občanskoprávních, pracovních, rodinných, družstevních a  obchodních vztahů. Tato definice však sama o sobě nepostačí. Vždy je nutno hodnotit několik kritérií, která určují hranice mezi soukromým a veřejným právem. Soudnímu řízení podle  nové části páté o.s.ř. předchází rovněž řízení před správním orgánem, jeho předmětem je však vždy věc soukromého práva, není přitom rozhodné, zda se jedná o řízení sporné nebo  nesporné.29) 

I.4. Řešení sporných případů práva soukromého a veřejného

Podle ustanovení § 46 odst. 2 s.ř.s. odmítne soud návrh, domáhá-li se navrhovatel rozhodnutí ve sporu nebo v jiné právní věci, o které má jednat a rozhodnout soud v občanském soudním řízení, anebo  domáhá-li se návrhem přezkoumání rozhodnutí, jímž správní orgán rozhodl v mezích své zákonné pravomoci v soukromoprávní věci.  Podle ust. § 68 písm.b) s.ř.s. zákona je žaloba nepřípustná, jde-li o rozhodnutí správního orgánu v soukromoprávní věci, vydané v mezích zákonné pravomoci správního orgánu. Nepříslušnost správních soudů k rozhodování o případech, kdy správní orgán rozhodl o „soukromém právu“ plyne z ust. § 6, § 68 písm. b) s.ř.s., a to ve spojení s § 7 odst. 1 a 2 o.s.ř.  Tato  konstrukce,  zvolená  při reformě správního soudnictví   je  založena  na respektování tradičního dualismu práva v evropském  kontinentálním prostoru, tedy jeho dělení na právo soukromé a veřejné, a dále na tradici správního  soudnictví  z období  tzv.  první  Československé republiky. 
29) srov též Mazanec,M.: Rozhodování soukromoprávních věcí správními orgány, Právní rozhledy 2/2003, str. 55-60
Při určování věcné příslušnosti (správního nebo civilního) soudu je tak třeba vždy posoudit a jednoznačně rozhodnout, zda se v daném případě jedná o rozhodnutí správního orgánu o veřejném subjektivním právu nebo tzv. soukromoprávní věc.  Spornost hranic mezi  právem veřejným a soukromým byla, jak je uvedeno výše, zřejmá  i předválečnému zákonodárci. Zákon č. 121/1925 Sb. proto stanovil zvláštní lhůty pro podání žaloby ve smyslu § 105 ústavní listiny, jestliže Nejvyšší správní soud stížnost k němu podanou odmítl, resp. jestliže řádný soud prohlásil pořad práva za nepřípustný. Případů, kdy zákonodárce výslovně svěřil správnímu orgánu pravomoc ve věcech soukromého práva, nebylo nikdy mnoho. Ustanovení čl. 36 odst.1 Ústavy ČR takový postup však připouští. Takový možný postup ostatně potvrdil Ústavní soud ve svém plenárním nálezu ze dne 27.11.1996 ohledně návrhu na zrušení ust. § 21 odst.1 a 2  zákona o telekomunikacích (uveřejněno pod č.  1/1997 Sb.)

Typickou věcí, v níž správní orgány často rozhodují o právu vlastnickém, které je nepochybně právem soukromým, je  např. zřízení věcného břemene. Jde  bezesporu o věc spadající do práva soukromého, neboť je zde rozhodováno správními orgány o věcném břemeni, které je jedním z  věcných práv k cizím věcem upravených občanským zákoníkem v části druhé  hlavě třetí. Je nezbytné rozlišit, zda předmětem řízení je otázka vyvlastnění nebo nuceného omezení vlastnického práva věcným břemenem zřizovaným správním aktem na straně jedné, či zda je předmětem řízení spor o vlastnické právo na straně druhé. Rozhoduje-li správní orgán o vyvlastnění či o nuceném omezení vlastnického práva věcným břemenem, pak rozhoduje ve veřejnoprávní a nikoliv v soukromoprávní věci, a proto je dána pravomoc správních soudů. Naopak pravomoc civilních soudů se vztahuje na spory o výši a případném rozdělení náhrady za tyto veřejnoprávní akty.

Příkladmo podle ust. § 90 odst. 1 zákona č. 151/2000 Sb., o telekomunikacích držitel telekomunikační licence ke zřizování a provozování veřejné  telekomunikační  sítě  a držitel osvědčení o registraci ke zřizování a provozování veřejných telekomunikačních sítí určených výhradně k jednosměrnému  šíření  televizních   signálů  po   vedení  jsou  ve  veřejném   zájmu   oprávněni   zřizovat   a  provozovat   na   cizích   pozemcích  nadzemní a podzemní vedení telekomunikační sítě, včetně jejich opěrných a vytyčovacích  bodů, telefonní budky pro veřejné telefonní automaty, přetínat tyto pozemky vodiči a  umísťovat v nich vedení telekomunikační sítě. Dále jsou oprávněni po dohodě  s vlastníkem budovy zřizovat a provozovat v cizích budovách vnitřní telekomunikační rozvody, koncové body telekomunikační  sítě, přípojná  telekomunikační  vedení  pro veřejné telefonní  automaty a telekomunikační  zařízení veřejné telekomunikační sítě. Pro  zajištění  výkonu  oprávnění  podle uvedeného ustanovení uzavře podle § 91 odst. 3) citovaného zákona držitel telekomunikační licence ke zřizování a provozování veřejné telekomunikační  sítě nebo držitel osvědčení o registraci ke zřizování a provozování veřejných telekomunikačních sítí určených výhradně k  jednosměrnému šíření televizních signálů po vedení s  vlastníkem dotčené  nemovitosti před zahájením stavby písemnou dohodu o zřízení věcného  břemene k dotčené nemovitosti za jednorázovou úhradu. Nedojde-li k dohodě, rozhodne o zřízení věcného břemene a výši jednorázové úhrady stavební úřad  na  návrh  držitele  telekomunikační  licence  ke   zřizování  a  provozování veřejné telekomunikační sítě nebo držitele osvědčení  o  registraci  ke  zřizování  a  provozování  
veřejných telekomunikačních  sítí určených  výhradně k  jednosměrnému šíření televizních signálů po vedení. 
Telekomunikační zákon je zákonem zvláštním ve smyslu § 108 odst. 2 písm. f) zákona č. 50/1976 Sb., o územním plánování a stavebním řádu (stavební zákon), v platném znění, neboť stanovuje účel, pro který lze ve veřejném zájmu vyvlastnit pozemky, stavby a práva k nim nebo vlastnická práva k pozemkům  a stavbám omezit. Na vyvlastnění a řízení o něm se přitom plně vztahují ustanovení § 108 a násl. stavebního zákona. Veřejný zájem na vyvlastnění, resp. na realizaci účelu, pro nějž má být vyvlastněno, je přitom conditio sine qua non. Jeho existence je proto základním předmětem zjišťování stavebního úřadu. Rozhodnutí příslušného stavebního úřadu tak nemá za cíl pouze (ani především) vyřešení sporu dvou soukromých subjektů, ale směřuje právě k zabezpečení určitého veřejného zájmu. V takové věci existuje veřejný zájem na obsahu (výsledku) správního rozhodnutí, jedná se tudíž o věc práva veřejného. Na tom nic nemění skutečnost, že je zde v duchu zásady subsidiarity dána přednost dohodě mezi vlastníkem a navrhovatelem, tedy metodě soukromoprávní. Navrhovatel se svým návrhem na zahájení vyvlastňovacího řízení domáhá poskytnutí ochrany veřejnému zájmu, nikoliv právu soukromému. Stavební úřad proto při rozhodování o vyvlastnění není arbitrem sporu (či jen kvazisporu) dvou rovnoprávných subjektů, ale „ochráncem“ veřejného zájmu. Proto soudní přezkum  takového  rozhodnutí náleží správním soudům. Rozhodnutí stavebního úřadu o  zřízení věcného břemene proto není  rozhodnutím „správního orgánu v soukromoprávní věci, vydané v  mezích zákonné  pravomoci správního orgánu“ ve smyslu § 68 písm. b) s.ř.s. Předmětem sporu je právo dotčeného v souladu s právním řádem domoci se omezení vlastnického práva rozhodnutím orgánu veřejné správy, tedy aplikace veřejnoprávního institutu vyvlastnění. 
Každé rozhodnutí správního orgánu může zasáhnout do soukromoprávní sféry, avšak spor je veden ohledně porušení institutu veřejného práva. Jestliže je určitý právní předpis  chápán jako předpis práva veřejného, neznamená to, že nemůže upravovat subjektivní oprávnění a povinnosti charakteru soukromoprávního (a naopak), ale na druhé straně ani veřejnoprávním předpisem upravený majetkový nárok nemusí být už jen proto, že jde o majetkový nárok, nárokem soukromoprávním. Také pouhá účast veřejnoprávního subjektu (státu, obce) v právním vztahu nečiní ještě takový vztah veřejnoprávním, protože tu může jít o typicky soukromoprávní kupní nebo nájemní smlouvu, náhradu škody, atp.30) Rozhodování o vyvlastnění se děje na základě veřejnoprávních předpisů, v daném případě telekomunikačního a stavebního zákona. O soukromém právu lze hovořit potom jen v souvislosti s určením způsobu a výše náhrady. 
     Nejvyšší správní soud se k otázce  nuceného omezení   vlastnického práva již mnohokráte vyjádřil, a to zejména v případech zřízení věcného břemene podle § 91 odst. 3 telekomunikačního zákona a podle § 17 odst. 3 zákona o pozemních komunikacích. Ne všechny právní názory jednotlivých senátů byly vždy totožné. Judikaturou Nejvyššího správního soudu původně zastávaný názor o právní povaze vyvlastnění vycházel z argumentace, že rozhodování o zřízení práva odpovídajícího věcnému břemenu ke stavbě na cizím pozemku je rozhodováním o vlastnickém vztahu v otázce upravené občanským zákoníkem, a že věcná práva  jsou  evidentně právem soukromým.             

 Tento právní názor  však  nedostatečně  přesně  identifikoval 
30)Mazanec,M.: Rozhodování soukromoprávních věcí správními orgány, Právní rozhledy 2/2003, str.59

předmět soudního řízení tím, že směšoval vlastnické právo na straně jedné a zásah do vlastnického práva na straně druhé, a proto se ukázal neudržitelný.31) Subjektivní vlastnické právo je sice soukromým a nadto absolutním právem, ale není právem neomezeným. V průběhu doby se prosadila koncepce vlastnictví jako sociální funkce, vyjadřovaná tezí, že vlastnické právo zavazuje.32) Vlastnické právo je pojmově omezeno, přičemž tato omezení jsou dvojího druhu; jde jednak o omezení vnitřní (pojmová) a jednak vnější. Právním důvodem vnějších omezení může být zákon (upravující  soukromoprávní či   veřejnoprávní vztahy),  může  jím být správní či soudní rozhodnutí a může jím být rovněž právní úkon samotného vlastníka. Stejně tak lze uvažovat o soukromoprávním či veřejnoprávním  titulu,  který  způsobí (relativní)  zánik  vlastnického práva pro dosavadního vlastníka a vznik vlastnického práva vlastníka nového. Tak dojde-li k uzavření smlouvy o převodu věci (kupní, darovací, směnné), nepochybně se jedná o soukromoprávní úkon. Vlastnického práva lze však pozbýt (a nabýt) např. také v soudní či správní exekuci na  prodej movitých či nemovitých věcí. Např. exekuce prováděná správním orgánem na prodej movitých nebo nemovitých věcí nepochybně není věcí soukromoprávní, přestože zasahuje do vlastnického práva povinného. Uvedenou tezi, nesprávně považující rozhodování o vyvlastnění či o nuceném omezení vlastnického práva zřízením věcného břemene za rozhodování o vlastnickém právu, lze spolehlivě vyvrátit i pomocí argumentu reductio ad absurdum.
31) např. usnesení 3 As 8/2003 ze dne 19.11.2003, 6A 71/2000 ze dne 27.2.2003  (nepubl., příst.www.nssoud.cz)
32) čl.11 odst.3 Listiny: Vlastnictví zavazuje. Nesmí být zneužito na újmu práv druhých nebo v rozporu se zákonem chráněnými obecnými zájmy.
Dovedena k absurdním důsledkům by totiž uvedená teze znamenala, že jakýkoliv zásah do vlastnického práva – byť by k němu došlo správním aktem – nelze přezkoumávat ve správním soudnictví, ale pouze v rámci obecné justice. Do subjektivního vlastnického práva, tj. vůči všem působícího oprávnění vlastníka věc držet,  užívat a  požívat a disponovat s ní, přitom  lze  zasáhnout nejrůznějšími způsoby, a přesto pouhá skutečnost, že došlo k zásahu do soukromého práva sama o sobě evidentně neznamená, že i takový zásah má soukromoprávní charakter. Do vlastnického práva zasahuje např. i ten, kdo cizí věc zničí, poškodí či učiní neupotřebitelnou. Do vlastnického práva lze ovšem zasáhnout nejen protiprávně, ale i po právu. Tak např. prohlášení věci za kulturní  památku  podstatně omezuje  vlastníka  ve způsobu užívání věci a v dispozicích s ní. Stejně tak vlastníka omezuje stavební úřad, pokud mu nařídí provést údržbu stavby, nezbytné úpravy či dokonce stavbu odstranit. Lze připomenout v této souvislosti postřeh Hoetzelův, že na veřejnoprávním charakteru expropriace se nic nemění tím, že některé účinky expropriačního nálezu jsou soukromoprávní, tedy že se vyvlastnitel stává vlastníkem vyvlastněné věci.33) Pro určení toho, zda se určitá věc bude projednávat a rozhodovat v civilním nebo ve správním soudnictví, je rozhodující soukromoprávní nebo veřejnoprávní povaha zásahu do vlastnického práva, nikoliv však právní povaha vlastnického práva samotného. Předmětem soudního řízení není  sama otázka vlastnického  práva,  tedy  není  zde  sporu  o  vlastnické   právo,  nýbrž   jeho předmětem je přezkum rozhodnutí o vyvlastnění nebo o nuceném omezení vlastnického práva. 
33) Hoetzel,J.:Československé správní právo,část všeobecná,  Melantrich, Praha, 1937, str. 296-312

Právě tento právní titul, nikoli tedy  vlastnické právo samotné, je věcí ve smyslu § 7 o. s. ř., a jeho povaha je určující pro stanovení civilní nebo správní soudní pravomoci. Důsledná identifikace předmětu řízení byla typická i pro prvorepublikovou judikaturu. Lze na tomto místě uvést z rozhodnutí  Nejvyššího  soudu  publikovaného ve sbírce Vážný pod č. 8049: „O přípustnosti pořadu práva rozhoduje jen povaha uplatňovaného práva neb nároku, zda je to právo soukromé čili nic, nikoli tedy povaha nabývacího úkonu, zda je veřejnoprávní či  soukromoprávní,  zejména tedy,  zda  je veřejnoprávním či soukromoprávním nabývací titul,zde titul tvrzeného vlastnictví žalobkyně nebo také titul nároků jejího odpůrce. Každé vyvlastnění jest veřejnoprávním titulem, avšak, jde-li potom o to, by vyvlastnitel uplatnil vlastnictví podle svého tvrzení z titulu toho nabyté proti třetím osobám, nemůže to jinak učiniti než pořadem práva. Na správní cestě může se sice rozhodovati o jeho titulu, můžeť tento ve vyšší správní stolici po případě tedy nejvyšším správním soudem býti zrušen, a zrovna tak tomu může býti také s titulem odpůrcovým, když je rovněž veřejnoprávní, avšak rozhodnouti potom otázku vlastnictví mezi oběma takovými uchazeči ve správní cestě nelze, poněvadž není prostředku, kterým by před správní stolicí konflikt takový mohl býti přiveden tak, by stolice ta mohla vzíti v úvahu oba tituly a navzájem je co do jich síly a moci odvážiti: správní cesta jest otevřena jen pro každý z těch titulů o sobě a teprve soud jest povolán, by tituly vážil a přiznal právo silnějšímu (§ 372 obč. zák. stejný princip § 348 obč. zák.)“.
    Právní úprava vyvlastnění či nuceného omezení vlastnického práva sice požadavek veřejného zájmu explicitně formuluje, avšak nelze  nevidět, že  např. stavební zákon v § 108 odst. 2 
písm. d) počítá i s tím, že vyvlastnit je možné ve veřejném zájmu pro vytvoření podmínek pro nezbytný přístup k pozemku a stavbě. Ačkoliv zákon označuje vytvoření podmínek pro nezbytný přístup k pozemku a stavbě za veřejný zájem, může v konkrétním výjimečném případě jít o zájem výlučně soukromý: vyvlastněním se nebude sledovat obecné blaho, ale toliko blaho toho, kdo se potřebuje k pozemku či ke stavbě dostat. Dále je možno poukázat na zákon č. 168/2001 Sb., o dálničním obchvatu Plzně, který neponechal  na  posouzení  správnímu orgánu, zda v  konkrétním  případě  je  či  není naplněn obsah institutu veřejného zájmu, ale s odkazem na čl. 11 odst. 4 Listiny a § 108 odst. 2 písm. a) a f) stavebního zákona autoritativně v § 1 a v § 2 odst. 5 stanovil, že všechny v tomto zákoně blíže specifikované stavby „jsou veřejným zájmem“, správní řízení prováděná správními úřady ve věcech stavby obchvatu jsou řízeními ve veřejném zájmu, přičemž „veřejný zájem na vyvlastnění pozemků, staveb a práv k nim pro stavbu obchvatu se ve vyvlastňovacím řízení prokáže odkazem na tento zákon“. 

   Lze jen opakovaně dospět k závěru, že za situace, kdy je institut veřejného zájmu používán nepřesně, a za veřejný zájem je označováno často i něco, co jím evidentně není, popř. něco, o čemž není jisté, zda jím je, nelze veřejnému zájmu přiznat povahu diferenciačního kritéria třídění práva na soukromé a veřejné. Nelze konečně pustit ze zřetele to, že právní povaha vyvlastnění a nuceného omezení vlastnického práva není jediným institutem,ohledně jehož soukromoprávnosti či veřejnoprávnosti existují pochybnosti. Zvolená metoda řešení těchto problémů by proto měla být použitelná obecněji; je třeba se vyvarovat ad hoc přístupů, jejichž důsledkem by byla nečitelnost rozlišování soukromého a veřejného práva, a tedy další snižování právní jistoty ohledně přístupu ke spravedlnosti. 
Povaha účasti subjektů právního vztahu na jeho vzniku a na stanovení jeho obsahu je podstatně rozdílná. Rozhodnutí správního orgánu o vyvlastnění či o nuceném omezení vlastnického práva zřízením věcného břemene je z těchto příčin veřejnoprávní záležitostí, a proto přezkum těchto rozhodnutí náleží správním soudům; je přitom nerozhodné, zda správní orgány rozhodovaly podle stavebního zákona, podle zákona o telekomunikacích, podle zákona o pozemních komunikacích či podle zákonů jiných, neboť  povaha  analyzovaného institutu je pořád stejná.33) Naproti tomu otázka náhrady za vyvlastnění je již otázkou soukromoprávní, a proto v případném sporu by nerozhodoval správní soud, ale soud civilní. Na rozdíl od samotného vyvlastnění v tomto vztahu totiž již nevystupuje stát reprezentovaný stavebním úřadem, ale pouze subjekty, které mají v náhradovém vztahu rovné postavení. Účelem náhradového vztahu je dosažení základního smyslu soukromého práva, tj. znovuobnovení narušené rovnováhy zúčastněných zájmů, tj. v tomto případě opětovné nastolení majetkové rovnováhy mezi soukromými subjekty. Právní vztah zde integruje objektivní zájmy stejného druhu a úrovně ve struktuře zájmů, a jde tedy o vztah soukromoprávní.
       Pro názorovou nejednotnost  právního posouzení stran zřízení věcného břemene mezi různými senáty Nejvyššího správního soudu věc dospěla až k předložení  rozšířenému senátu, který rozhodl, že rozhodnutí o zřízení věcného břemene není rozhodnutím správního orgánu v soukromoprávní věci, nýbrž že je dána pravomoc soudu, aby v režimu zákona č. 150/2002Sb.34)  
33) 4 As 47/2003, publ. Sb NSS 448/2005
34) 5 As 11/2003, publ. Sb.NSS 630/2005
Tento závěr potvrdil poté i zvláštní senát, když  konstatoval, že rozhodnutí správního orgánu o zřízení věcného břemene nebo vyvlastnění není rozhodnutí správního orgánu v soukromoprávní věci ve smyslu ust. § 46 odst.2 (§ 68 písm.b) s.ř.s.; o žalobě proti takovému rozhodnutí je proto příslušný rozhodnout soud ve správním soudnictví.35) 
       Je třeba poznamenat. že spory vyvěrající z dualismu práva mezi druhy civilního a správního soudnictví musí být řešeny obecně. Nelze názor na řešení otázky, zda věc je soukromoprávní nebo veřejnoprávní, náhodně odvíjet od toho, k jakému druhu soudů taková věc napadla, zda o ní bude rozhodovat správní  nebo  civilní  soud.  Proto  v  návaznosti  na   přijetí  nového  soudního řádu správního  byl  přijat  i  zákon  č. 131/2002 Sb., o rozhodování některých kompetenčních sporů. Podle tohoto zákona se postupuje jednak v případě kompetenčních sporů o pravomoc mezi soudy a správními orgány, jednak v případě sporů  o věcnou příslušnost mezi soudy o to, zda konkrétní věc náleží do správního soudnictví nebo zda má být projednána v občanském soudním řízení. Kompetenční spor projedná a rozhodne o něm zvláštní senát složený ze tří soudců Nejvyššího soudu a tří soudců Nejvyššího správního soudu. Tento zvláštní senát svým usnesením určí kdo má pravomoc, popřípadě, kdo je věcně příslušný v konkrétní věci jednat a rozhodovat. Bylo-li vydáno rozhodnutí tím, o němž bylo poté konstatováno, že není dána jeho pravomoc, vysloví zvláštní senát nicotnost takového rozhodnutí. Pokud ten, v jehož pravomoci bylo vydání rozhodnutí, tuto pravomoc popřel (odmítl návrh), zvláštní senát takové rozhodnutí zruší.
35)  Konf  81/2004 ze dne 5.5.2005, publ.Sb.NSS 676/2005
Pravomocné rozhodnutí zvláštního senátu je závazné pro všechny strany kompetenčního sporu, účastníky řízení, v němž tento spor vznikl, jakož i pro všechny orgány moci výkonné, orgány územního samosprávného celku, jakož i fyzické a právnické osoby nebo jiné orgány, pokud jim bylo svěřeno rozhodování o právech a povinnostech fyzických a právnických osob v oblasti veřejné správy, a soudy. Jedním z prvních a poměrně zásadních kompetenčních sporů mezi soudy byl veden stran příslušnosti soudů ve věcech ochranných známek. Zatímco soudy rozhodující ve správním soudnictví žaloby podané v těchto věcech odmítaly z důvodu jejich soukromoprávní podstaty, zvláštní konfliktní senát rozhodl o tom, že k rozhodování ve věci výmazu ochranné známky zapsané v rejstříku ochranných známek je soud ve správním soudnictví.36) Nejvyšší správní soud své tvrzení opíral o argumentaci, že v souvislosti s ochrannou známkou se vždy jedná o úpravu zvláštních majetkových vztahů vznikajících mezi podnikateli při podnikání. Zvláštní senát poté dospěl k závěru, že registrací  ochranné  známky (nebo jejím výmazem) se naprosto neupravují vztahy mezi podnikateli, protože nic takového předmětem řízení o registraci (výmazu) není a nemůže být. Jediný vztah, který se tu registrací upravuje, je vztah mezi tím, kdo o registraci žádá (resp. tím, kdo má známku zapsánu), a úřadem, který o registraci (výmazu) rozhoduje. Předmětem řízení je vyřešení otázky, zda jsou splněny zákonem stanovené podmínky, a zda tedy má nebo nemá vzniknout nehmotný statek (ochranná známka), resp. zda má tento status zaniknout (výmaz). Výsledkem  řízení je  pak vznik (registrace) známky nebo její výmaz. Zda vůbec vzniknou majetkové vztahy mezi podnikateli při podnikání, je naprosto nejisté.  
36) Konf  104/2003 ze dne 2.9.2004, publ.Sb.NSS 396/2004
Sama registrace (výmaz) známky tedy není soukromoprávní věc a je nerozhodné, že registrací (výmazem) vznikají nebo zanikají soukromoprávní nároky. Žádná  soukromá  osoba, se  kterou  je  přihlašovatel v rovném postavení, mu nemůže registraci udělit ani mu  nemůže známku vymazat. To může učinit jenom správní úřad, který k tomu má zákonnou kompetenci, a může to udělat jen tak, že o tom vydá vrchnostenský správní akt. Proto tedy i v přezkumném řízení soudním se žalobce nedomáhá žádného svého soukromoprávního nároku, ale jen toho, aby správní úřad o věci rozhodoval podle zákona. Na tom, co bylo uvedeno, nic nemění ani to, že v posuzované věci řízení (a později i řízení před soudem) iniciovala osoba třetí (majitel známky s dřívější prioritou, navrhovatel výmazu). Lze se v průběhu života známky setkat s argumenty, že určitá řízení před Úřadem mají  povahu soukromoprávní, neboť zde vystupují nejméně dvě strany s protichůdnými zájmy na výsledku správního řízení. Jakkoli se může z úhlu tohoto pohledu zdát, že právo na ochrannou známku je- v důsledku  případných sporů mezi soukromými subjekty v rámci např. námitkového řízení, popř. řízení o výmazu –soukromoprávní povahy, nelze takový závěr učinit.37) Podstatou sporu je námitka, že nemělo být uděleno veřejné subjektivní právo (registrace) majiteli známky, protože tomu brání jiné veřejné subjektivní právo dříve vzniklé (registrace dřívější známky navrhovatele výmazu). To, že věc  se navenek jeví při zběžném nahlédnutí jako soukromý spor mezi dvěma majiteli známek, ještě z takového sporu nečiní věc soukromoprávní. Na základě zákonů, upravujících jednotlivé druhy průmyslových práv, provádí Úřad v zásadě dva odlišné typy řízení a rozhoduje o dvou typech věcí.
37) Kupka,P.  Soudní přezkum rozhodnutí Úřadu průmyslového vlastnictví, Právní rádce 12/2003, str. 51;

Na jedné straně rozhoduje v řízení o přihláškách  průmyslových  práv o udělení ochrany určitému nehmotnému statku, tj. svým rozhodnutím konstituuje určité subjektivní právo absolutní povahy. Teprve na základě tohoto konstitutivního rozhodnutí, na které má ovšem přihlašovatel za splnění zákonných podmínek nárok, vznikne přihlašovateli zvláštní absolutní právo k určitému nehmotnému statku, jehož se stává majitelem. Toto řízení je svou povahou nesporné. Z hlediska distinkce mezi soukromým a veřejným právem se zřejmě jedná o rozhodnutí veřejnoprávní povahy.38) Jak zvláštní senát (viz výše) konstatoval, „situace je tu obdobná jako u námitky souseda proti stavbě rodinného domu, tvrdící, že pozemek, na kterém se staví nebo stavět má, není k tomu územním plánem určen. I zde zpravidla bude v pozadí nebo jevově spor mezi dvěma osobami soukromého práva, ale žaloba souseda proti vydanému stavebnímu povolení nebude žalobou ve věci soukromoprávní. Z vyložených důvodů proto zvláštní senát vyslovil podle § 5 odst. 1 zákona č.131/2002 Sb., že rozhodovat o žalobě proti rozhodnutí Úřadu o výmazu známky náleží soudu ve správním soudnictví.V důsledku tohoto rozhodnutí pak zvláštní senát dále zrušil podle § 5 odst. 3  téhož zákona   usnesení  Nejvyššího správního soudu, jímž byla pravomoc Nejvyššího správního soudu popřena a odstranil tak překážku věci rozhodnuté. 
       Svou podstatou stejnou věcí, kterou se zvláštní senát již zabýval bylo řešení sporu o pravomoc mezi soudy ve věci konfiskace majetku dle dekretu presidenta republiky č. 108/1945 Sb.
38) Čermák K.:  Soudní přezkum rozhodnutí Úřadu průmyslového vlastnictví, Právní rádce 6/2003, str. 286
Zde zvláštní senát dospěl k závěru, že o určovací žalobě, tedy zda ke konfiskaci došlo, je příslušný rozhodnout soud v občanském soudním řízení.39) Další rozhodnutí se týkalo např. příslušnosti soudu k rozhodování o žalobě proti rozhodnutí velitele vojenského útvaru stran povinnosti vojáka z povolání k náhradě škody ze služebního poměru – zde byla příslušnost shledána u soudu ve správním soudnictví.40) Stejně tak byla příslušnost u tohoto soudu shledána ve věcech žalob proti rozhodnutí Ústředního pozemkového úřadu o schválení jednoduchých pozemkových úprav podle zákona č. 284/1991 Sb., o pozemkových úpravách a pozemkových úřadech,  jakož i ve věcech rozhodování o námitkách proti obsahu obnoveného katastrálního operátu podle § 16 zákona č. 344/1992 Sb., katastrálního zákona.41) Dále ve věcech cen za propojení zvláštní senát rovněž konstatoval, že cenové rozhodnutí Českého telekomunikačního úřadu o ceně za propojení vydané podle § 78 odst. 2 zákona č. 151/2000 Sb., o telekomunikacích, je veřejnoprávní regulací v oblasti cen, náleží proto o ní rozhodovat soudu ve správním  soudnictví 42) Naopak příslušnost soudu v občanském soudním řízení konstatoval zvláštní senát ve věcech rozhodnutí o vlastnictví podle zákona č. 229/1991 Sb., o úpravě vlastnických vztahů k půdě a jinému zemědělskému majetku, a to tehdy, rozhodoval-li pozemkový úřad podle § 9 odst. 4 cit. zákona o tom, že určitá osoba není vlastníkem nemovitosti, na které uplatnila nárok,43) jakož i v případech rozhodnutí ve věci vkladu vlastnického práva do katastru nemovitostí.44)
39) Konf 35/2004, publ.Sb. NSS 696/2005
40) Konf 51/2004, publ.Sb. NSS 615/2005
41) Konf 108/2004, Konf 90/2004, publ. Sb.NSS 601/2005, Sb.NSS695/2005
42) Konf 92/2003, publ.ve Sb.NSS 336/2004
43( Konf  123/2003, publ.Sb.NSS 372/2004
44) Konf 2/2004 , publ.Sb.NSS 337/2004
Druhým okruhem věcí, o nichž zvláštní senát rozhodoval,  jsou případy sporu o pravomoc mezi soudy a příslušným správním orgánem. Zvláštní senát tak např. konstatoval, že v pravomoci soudu a nikoli  správního orgánu je rozhodnout o nárocích správce pozemní komunikace na náhradu nákladů spojených s odstraněním poškození komunikace a s jejím uvedením do původního stavu, neboť se jedná o soukromoprávním nároku.45) 45 Konf 54/2003, publ.Sb.NSS V souvislosti s uplatňováním zákona č. 229/1991 Sb., o úpravě vlastnických vztahů k půdě a k jinému zemědělskému majetku ve znění zák. č. 93/1992 Sb. a č. 183/1993 Sb. k § 1 zákona č. 87/1991 Sb., o mimosoudních rehabilitacích rovněž rozhodl, že k rozhodování o restitučním nároku je příslušný nikoli pozemkový úřad, ale soud.46) Stejně tak rozhodl, že je dána pravomoc soudu, nikoli Českého telekomunikačního úřadu, ve věcech sporu o zaplacení ceny, na niž vznikl žalobci podle žalobního tvrzení nárok v důsledku demontáže telekomunikačního zařízení (pobočkové ústředny a telefonního přístroje), neboť se zde nejedná  o poskytování telekomunikační služby, ale o soukromoprávní vztah ze smlouvy.47) Naopak správní orgán shledal zvláštní senát příslušným k rozhodování o tom, kdo je osobou oprávněnou žádat informace o skutečnostech, které jsou předmětem telekomunikačního tajemství, anebo na něž se vztahuje ochrana osobních a zprostředkovatelských dat dle § 86 odst.1 zákona č. 151/2000 Sb., o telekomunikacích.48) Pravomoc  správního orgánu shledal dále zvláštní senát i pro případy vydání rozhodnutí o finančním plnění plynoucím z povinnosti dodávat signál kabelové televize.49) 

46) Konf 4/2003, publ.Sb.NSS 365/2004.

47) Konf 53/2003, nepubl.( www.nssoud.cz)
48  Konf 95/2003, publ.Sb.NSS 464/2005
49) Konf 8/2003, publ.Sb.NSS 222/2004
V případech rozhodování o návrhu na zdržení se jednání spočívajícího v porušování povinností správce při zpracování osobních údajů vyslovil zvláštní senát pravomoc Úřadu pro ochranu osobních údajů a nikoli soudu.50) 
    V nastíněných souvislostech nelze konečně pominout zákon č.151/2002Sb., kterým se mění některé zákony v souvislosti s přijetím soudního řádu správního, a to především jeho část šestou, kterou se mění občanský soudní řád. Důsledkem oddělenosti soudnictví a státní správy, je nutně i to, že nemůže soudní kontrola správy nahrazovat její činnost a soud tudíž nemůže rozhodovat místo správy. Tato zásada platí výlučně pro věci veřejnoprávní. Pokud jde o záležitosti soukromoprávní, státní zásahy do nich z nich vyplývající kompetence správy jsou pro správu zcela cizím prvkem, a proto je namístě, aby v těchto případech mohl soud rozhodovat meritorně, tedy o právu, o věci samé, nikoli jen o přezkoumání správního aktu. Od 1. 1. 2003 tak věci, týkající se soukromých práv projednávají a rozhodují o nich obecné soudy podle novelizované části páté občanského soudního řádu.  Nová právní úprava poskytuje soukromým právům řádnou ochranu a soud  je povolán k tomu, aby případně sám rozhodl o věci; není tedy pouze orgánem oprávněným v případě zjištěné nezákonnosti postupu správního orgánu napadené rozhodnutí zrušit, jak je tomu ve správním soudnictví, ale je oprávněn  rozhodnout ve věci samé, tzn. např. vlastnické právo určit.Problematika postupu ve věcech, v nichž právní předpisy před 1. lednem 2003 zakládaly právo na podání opravného prostředku proti nepravomocným rozhodnutím správních orgánů, které bylo možno do účinnosti nové právní úpravy správního soudnictví napadnout 
50)Konf 15/2003, publ.Sb.NSS 189/2004
opravnými prostředky, které byly projednávány soudy podle části páté hlavy třetí občanského soudního řádu, ve znění účinném do 1. 1. 2003, se týkala celé řady právních předpisů z různých oblastí, které k  31. 12. 2002 zakládaly přezkum nepravomocných rozhodnutí správních orgánů soudem, aniž by byly v souvislosti s účinností nové právní úpravy správního soudnictví  přímo novelizovány. Soudní řád správní  neobsahuje úpravu, která by byla obdobou řízení o opravných prostředcích proti nepravomocným rozhodnutím správních orgánů, tak jak ji zakotvoval občanský soudní řád v části páté hlavě třetí, ve znění účinném do 31. 12. 2002. V současnosti se tak lze ve správním soudnictví domáhat ochrany pouze cestou žaloby proti rozhodnutí správních orgánů (část třetí hlava druhá díl první s.ř.s.), tedy po vyčerpání řádných opravných prostředků ve správním řízení, pokud jsou ovšem zvláštními zákony připuštěny. V rámci přechodných ustanovení v § 129 odst. 1 soudní řád správní řeší, jak postupovat v případech, kdy zvláštní zákony, aniž by byly současně ke dni účinnosti soudního řádu správního novelizovány, nadále obsahují ustanovení  zakládající právo podat proti rozhodnutí správního orgánu opravný prostředek k soudu. Toto ustanovení, cestou nepřímé novelizace zakládá právo podat proti takovému rozhodnutí žalobu podle části třetí hlavy druhé dílu prvního s. ř. s. s dílčími modifikacemi pro řízení o takové žalobě kterou toto ustanovení obsahuje. Pokud tedy zvláštní zákon zakládal opravný prostředek proti nepravomocnému správnímu rozhodnutí, lze podat i proti takovému rozhodnutí žalobu podle části třetí hlavy druhé dílu prvního s. ř. s., neboť legitimaci k podání takové žaloby právě ustanovení § 129 odst. 1 s. ř. s. založilo. 

V rámci  přechodných ustanovení (§ 129 odst. 2 s.ř.s.) soudní řád správní zakládá aplikaci postupu podle řízení o žalobách proti rozhodnutí správního orgánu podle části třetí hlavy druhé dílu prvního s. ř. s. i pro dokončení řízení o opravných prostředcích podaných před 1. 1. 2003, o nichž soudy do tohoto data nerozhodly. 51)
Závěrem lze k výše pojednanému shrnout, že nová právní úprava správního soudnictví tak přináší i systémovou změnu do soudního přezkumu rozhodování správních orgánů. Podle předchozí právní úpravy správního soudnictví soudy přezkoumávaly stejným postupem na základě podané žaloby nebo opravného prostředku všechna (zákony z přezkumu nevyloučená) správní rozhodnutí podle části páté o.s. ř. (ve znění účinném do 31. 12. 2002) bez ohledu na to, zda správní orgán rozhodoval o subjektivním veřejném právu nebo zda rozhodoval ve věci soukromoprávní (tj. ve věci, v níž zvláštní zákon jako výjimku z obecné pravomoci soudů projednávat a rozhodovat takový spor nebo jinou právní věc v tzv. nalézacím řízení  založil pravomoc pro projednání a rozhodnutí správnímu orgánu – viz § 7 odst. 1 o. s. ř.). Podle stávající právní úpravy však, pokud správní orgán jednal a rozhodoval o subjektivním veřejném právu účastníka, lze se domáhat ochrany proti takovému rozhodnutí ve správním soudnictví žalobou podle části třetí hlavy druhé dílu prvního s. ř. s. Pokud správní orgán rozhodoval ve věci soukromoprávní, lze se soudní ochrany domáhat podáním žaloby podle části páté o. s. ř., ve znění účinném od 1. 1. 2003. 

51) Průcha,P.: K přechodným ustanovením s.ř.s. ve věcech tzv. neskončených řízení, Aspi Publishing,2003 str. 131-140; též Kopecký,M.: Soudní řízení ve věcech, o nichž bylo rozhodnuto jiným orgánem, tamtéž, str. 219-238,Menšíková,M.:Podmínky přípustnosti správní žaloby, Právní rádce 10/2003, str. 46 - 48
Od sporů vedených stran pravomoci nebo věcné příslušnosti mezi soudy  a orgány moci výkonné, územní, zájmové nebo profesní samosprávy a dále mezi soudy v občanském soudním řízení a soudy ve správním soudnictví navzájem  je nutno odlišovat spory, o nichž jsou vedeny kompetenční žaloby dle § 97 soudního řádu správního. V těchto případech není sporu o tom, že věc přísluší rozhodovat správnímu soudu, sporné mezi stranami, kterými jsou správní úřad a orgán územní, zájmové nebo profesní samosprávy, nebo orgány územní, zájmové nebo profesní samosprávy  navzájem, anebo ústřední správní úřady navzájem, je, kdo má v předmětné věci rozhodnout, tedy vydat správní rozhodnutí.
I.5 Právní ochrana veřejných subjektivních práv

Správní soudnictví je institutem, který slouží k zajištění právní ochrany fyzických a právnických osob, které byly rozhodnutím správního orgánu zkráceny na svých veřejných subjektivních právech. Název právo má ve většině jazyků dvojí smysl. Právo v objektivním smyslu (law) je souhrnem obecných právních pravidel, z nichž pro určitou osobu vznikají právní následky, splňuje-li podmínky jimi stanovené. Jestliže některé právní normy opravňují něco činit nebo něco požadovat, říkáme: „Má na to právo“. Takové oprávnění chápeme jako právo v subjektivním smyslu (right).52) Obecně je právo chápáno jako soubor právních pravidel (norem). V tomto pojetí jde o vyjádření práva v normativním slova smyslu, jakožto systémově uspořádaného právního řádu. Samo o sobě by přitom takto pojaté a vnímané právo nemělo smysl, pokud by současně neposkytovalo 
52) Weinberger,O.: Norma a instituce (Úvod do teorie práva), překlad Hungr,P.,MU,Brno,1995, str. 3
v úvahu přicházejícím subjektům příslušné možnosti se podle něho chovat a zároveň neurčovalo povinnosti se žádoucím chováním subjektů spojené. Výrazem možnosti subjektů vystupovat v konkrétních právních vztazích je potom právě subjektivní právo, jakožto konkrétní obsahové vyjádření objektivního práva. Termín  právo má i smysl subjektivní, jak vyplývá z výrazu, že někdo určitý (určitý subjekt) má právo k něčemu či na něco (právo něco konat, nekonat požadovat, obdržet, apod.). Subjektivním právem se tak rozumí z objektivního práva dovozená možnost chovat se určitým způsobem v   konkrétním  právním vztahu, a  to  již  ve  formě existence, resp. v latentní podobě tohoto subjektivního  práva, spojené s vyvolaným  vznikem předmětného právního vztahu. Tento význam práva v daném smyslu lze vyjádřit také termínem oprávnění. Subjektivní práva lze, a to stejně tak jako právo v objektivním smyslu, dělit na právo soukromé a veřejné, které znalo a rozlišovalo již právo římské.53) 

        Jednou ze základních povinností právního státu je zabezpečování a poskytování právní ochrany. Součástí právní jistoty je právo každého dovolat se právní ochrany svého subjektivního práva a zároveň jistota, že se mu této ochrany dostane; každý má tedy právo na ochranu svého práva, povinností státu je tuto ochranu poskytnout. Právo na ochranu je tedy subjektivním právem vůči státu. 
53) V obecnější rovině srovnej: 

Boguszak,J.,Čapek,J.,Gerloch,A: Teorie práva, Eurolex Bohemia, Praha, 2001,  str. 103-108, též Knap,V. : Teorie práva, C.H.Beck,Praha, 1995,str.193 -197, Průcha,P.: Správní právo,obecná část,6.vyd. MU, Brno, 2004, str.29-30
Ve správním soudnictví poskytují soudy ochranu veřejným subjektivním právům způsobem zákonem stanoveným, přitom způsoby jsou v jednotlivých případech odlišné.54) U žalob proti rozhodnutím (§ 65 s.ř.s.) je to kasace; v případě uložení správních sankcí kasace s prvky apelace. V případech žalob na nečinnost nebo proti nezákonným zásahům (§ 79 a § 82 s.ř.s.) půjde o rozhodnutí, kterým se ukládá správnímu orgánu povinnost něco učinit (vydat rozhodnutí, obnovit předchozí stav, zákaz pokračování v protiprávním zásahu). V případě kompetenčních konfliktů bude určen správní orgán, který má ve věci pravomocně rozhodnout, popř. může být vyslovena nicotnost již vydaných rozhodnutí. Ve věcech volebních a ve věcech politických stran a hnutí (§88 a  § 94 s.ř.s.) jsou způsoby založené především zvláštními zákony. Soud tedy rozhoduje jak  v režimu kasace, tak může vydat i meritorní rozhodnutí (např. rozpustit politickou stranu). 

        Ochrana subjektivních práv se uskutečňuje  nejen zákonem stanoveným způsobem, ale rovněž při splnění zákonem stanovených podmínek. Tyto vyplývají jednak již přímo z obecných ustanovení o pravomoci soudů a spočívají v tom, že věc není zákonem z pravomoci soudů vyloučena. Ne všem veřejným subjektivním právům je  totiž soudní ochrana poskytována. Podle ust. čl. 36  odst. 2 Listiny však nelze z pravomoci soudů vyloučit přezkoumání rozhodnutí týkajících se  základních práv a svobod. Stejně tak práva a svobody vyplývající z mezinárodních smluv, kterými je Česká republika ve smyslu čl. 10 Ústavy vázána, nemohou být vyloučeny. Česká republika  je  rovněž  povinna  zajistit  ochranu  aplikace  
54)Vopálka,V.-Mikule,V.-Šimůnková,V.-Šolín,M.:Soudní řád správní, komentář, C.H.Beck,Praha, 2004,str.4 -5.
komunitárního  práva,  tedy  i  ochranu  práv  osob, která jim vyplývají z bezprostředně aplikovatelných norem unijního práva. Další podmínka  pro poskytnutí soudní ochrany spočívá v naplnění požadavku vyčerpání řádných opravných prostředků před správními orgány, pokud je zákony umožňují. Druhý okruh podmínek lze nalézt v jednotlivých ustanoveních o řízení, jedná se tedy o tzv. podmínky řízení (např. existence návrhu, náležitosti zastoupení, litispendence, překážka rei iudicatae, apod). Soudní řád správní dále v části věnované zvláštním ustanovením o řízení, určují podmínky, které svým obsahem  přesahují proces, některé z nich přitom mají i hmotněprávní povahu. Např. zásah do práv, proti němuž žalobce brojí, musí trvat, nebo musí trvat jeho následky. Podmínkou ochrany práv je samozřejmě  i to, že navrhovatel se takové ochrany domáhá (iudex ne aet ultra petita partium). Pouze u vad, které jsou způsobilé založit nicotnost rozhodnutí správního orgánu, soud tuto vysloví ex offo, tedy bez návrhu.
Kapitola II.  Organizační uspořádání, vymezení kompetencí

II.1.  Organizace, pravomoc a příslušnost soudů ve správním soudnictví

       Koncepce správního soudnictví u nás se opírá o soudní soustavu vytvořenou dvěma články, a to Nejvyšším správním soudem, jako vrcholným soudním orgánem specializovaným výlučně na oblast správního soudnictví  a krajskými soudy, u kterých je správní soudnictví odděleno od agendy civilní, resp. obchodní a trestní. Již od 1.1.1992 byla soudní kontrola správních rozhodnutí svěřena obecným soudům, při nichž působily zvláštní správní senáty. Volbu tohoto řešení lze spatřovat především v prioritě otázky ochrany občanských práv před nezbytností specializace soudců. Nepochybně závažným motivem pro prosazení myšlenky jednotné soustavy soudů byla i obava z destabilizace justice vytvořením soustavy správních soudů. Postupem času však obecné soudy byly zatíženy vysoce specializovanou a rozsáhlou agendou ať už z oblasti daňové,  celní, obecné správy, kartelové; tudíž nezbylo, než postupně v rámci správních senátů dospět ke specializaci soudců. Dalším důvodem pro svěření správního soudnictví do pravomoci obecných soudů byla snaha navázat na dosavadní právní úpravu rozvíjející se cestou postupného rozšiřování pravomoci obecných soudů při přezkoumávání rozhodnutí jiných orgánů. Těžiště správního soudnictví bylo na krajských soudech, o žalobách proti rozhodnutím ústředních orgánů České republiky příslušelo rozhodovat Vrchnímu soudu v Praze a Olomouci. I když se na správním soudnictví podílely obecné soudy několika stupňů, řízení bylo v podstatě jednoinstanční. 
Správní senáty obecných soudů všech stupňů byly prvním, ale také posledním soudním tribunálem, u kterého bylo realizováno právo na soudní ochranu. Především zde pak chyběl ten článek soudní soustavy, který by plnil roli sjednocovatele správní judikatury. Do této role byl potom postaven Ústavní soud, který je soudem sui generis a není součástí soustavy obecných soudů, proto byly někdy jeho dvojrole ochránce ústavnosti a vykladatele „jednoduchého práva“ poněkud kontroverzní.55) Ani dnes nejsou výjimkou případy, kdy správní soudy se potýkají s judikaturou Ústavního soudu ve věcech výkladů hmotného práva, která neobstojí.

      Ve správním soudnictví od roku 2003  tak jednají a rozhodují   krajské soudy a Nejvyšší správní soud. U krajských soudů vykonávají správní soudnictví specializované senáty a specializovaní samosoudci. Nejvyšší správní soud byl vyprofilován jako soud kasační, rozhoduje o kasačních stížnostech - opravném prostředku – proti pravomocným rozhodnutím krajských soudů. Vázán rozsahem a důvody kasační stížnosti Nejvyšší správní soud může napadené rozhodnutí krajského soudu zrušit, dospěje-li k závěru, že stížnost je důvodná, v opačném případě kasační stížnost zamítne.56) Z hlediska evropského standardu je postačující, aby se věcí zabýval soud v jediném stupni, rozhodující v plné jurisdikci. Tomuto požadavku však vyhovuje pouze rozhodování ve věcech správního trestání, kde je soud nadán moderačním právem a je oprávněn  rozhodovat o věci samé, tedy i o výši uložené sankce. 
55) Vopálka,V.-Mikule,V.-Šimůnková,V.-Šolín,M.: Soudní řád správní, komentář, C.H.Beck, Praha, 2004, str. 8; též  Varvařovský,P.: Nejvyšší správní soud na startu, Justiční praxe 3/2002,str.81-82,

56)Novotný,J.:Po padesátileté vakanci obnovuje činnost Nejvyšší správní soud, Justiční praxe 2/2003, str.86
Jakkoli je proklamována plná jurisdikce v rozhodování o žalobách proti rozhodnutím správních orgánů, je nutno podotknout, že ani nové oprávnění soudu provádět nebo opakovat důkazy, takovým rozhodováním ve smyslu výše uvedeném není. Ani zde totiž soud nemůže rozhodnout o věci samé, tedy nahradit vadné rozhodnutí správního orgánu rozhodnutím soudu, ale může opět, zjistí-li, že odporuje zákonu pouze správní rozhodnutí zrušit. Určitý prvek plné jurisdikce je potom spatřován v právní vázanosti názorem soudu vysloveným ve zrušujícím rozsudku.Organizace soudů a postavení soudců jsou upraveny obecnými předpisy, především zákonem č. 6/2002 Sb., ve znění pozdějších předpisů, o soudech a soudcích a zákonem č. 7/2002 Sb., o řízení ve věcech soudců a státních zástupců. Soudní řád správní stanoví proto jen nezbytné odchylky, které vyžaduje zvláštní úloha správních soudů. Zřízením Nejvyššího správního soudu tak byl naplněn čl.91 Ústavy, nicméně nepodařilo se vytvořit zcela samostatnou soustavu speciálních správních soudů. Rozsah pravomoci soudů vymezuje ust. § 4 soudního řádu správního. Soudy ve správním soudnictví rozhodují o žalobách proti rozhodnutím vydaným v oblasti veřejné správy orgánem moci výkonné, orgánem územního samosprávného celku,  jakož i fyzickou nebo právnickou osobou nebo jiným orgánem, pokud jim byl svěřeno rozhodování o právech a povinnostech fyzických a právnických osob v oblasti veřejné správy. Dále rozhodují o ochraně proti nečinnosti správního orgánu, není přitom rozhodné, zda   nečinný  je   správní  orgán  v   projednávání věci veřejnoprávní nebo věci soukromoprávní. Rozhodují rovněž o ochraně před nezákonným zásahem správního orgánu a o kompetenčních žalobách.  Zvláštní  ustanovení potom  upravují rozhodování ve věcech volebních a ve věcech místního referenda 
a  ve věcech politických stran a politických hnutí, dále potom je dána nově pravomoc v řízení o zrušení opatření obecné povahy nebo jeho části pro rozpor se zákonem - §4 odst.2 písm.c)  a ust. § 101a až 101d s.ř.s. ve znění zák.č. 127/2005 Sb. Při vymezení pravomoci zákonodárce nemohl použít jednotného ani jediného kriteria. Jeho cílem bylo zahrnout do pravomoci soudů ve správním soudnictví jednak určité formy činnosti správních orgánů, bez ohledu na jejich věcný obsah, jednak aktivity správy ve věcně vymezených oblastech, a to bez z ohledu na použité správní formy.57) Toto členění sledují i zvláštní ustanovení o jednotlivých řízeních v části třetí zákona díl prvý její hlavy druhé, kde se uvádí která rozhodnutí správních orgánů a za jakých podmínek podléhají přezkoumání soudem. Pokud jde o nečinnost, obsahuje úpravu zákon v dílu druhém téže hlavy, ochrana proti nezákonným zásahů, je v díle třetím. Teprve z těchto konkrétních jednotlivých ustanovení lze zjistit skutečný rozsah pravomoci v uvedených věcech. Protože soudní kontrola se pohybuje v hranicích oblasti veřejné správy, jsou napadnutelnými pouze ty aktivity orgánů, které patří do působností ve  veřejné správě. Proto je třeba oddělit tyto od činností, které sem nepatří. Jedná se  např. rozhodnutí politická co se týče prezidenta, resp. vlády, úkony soukromoprávní povahy, kterými jsou  správa a ochrana majetku obce jakožto vlastníka, apod. Působnost a pravomoc v oblasti veřejné správy se však nemusí týkat jen vydávání aktů. Žalovaným  z důvodu  nečinnosti,  může být i orgán, který tuto pravomoc nemá, ale je zmocněn vydávat osvědčení, stejně tak je tomu např. u nezákonných zásahů. 
57)Vopálka,V.-Mikule,V.-Šimůnková,V.-Šolín,M.:Soudní řád správní, komentář, C.H.Beck, Praha,2004, str.10
Toto vymezení pravomoci lze uzavřít tím, že soudy v zákonem vymezené rozsahu chrání osoby před určitými správními  úkony  při  výkonu  veřejné správy  orgány moci výkonné a orgány územních samosprávných celků, jakož i před správními úkony dalších „správních orgánů“, kterým zákony svěřily působnost a pravomoc v oblasti veřejné správy. Pravomoc soudů je však určena nejen formami činnosti, ale také okruhem orgánů, jejichž správní aktivity soudnímu rozhodování podléhají. Tyto soudní řád správní vymezil legislativní zkratkou „správní orgán“. Za správní orgán jsou podle zákona považovány orgány moci výkonné, v souladu s hlavou třetí Ústavy  tedy  prezident  republiky, vláda, ministerstva a jiné správní úřady, dále orgány územních samosprávných celků, tedy orgány obcí a krajů. Za správní orgán je považována i fyzická nebo právnická osoba nebo jiný orgán, pokud jim bylo zákonem svěřeno rozhodování o právech a povinnostech v oblasti veřejné správy.58) Správní orgán  není  tak pro účely vymezení přezkumné činnosti soudů chápán  jako správní úřad, když tyto dva zdánlivě shodné pojmy bývají často užívány nahodile a nesprávně zaměňovány. Podle našeho právního řádu  je správní úřad organizační jednotku zřízenou zákonem, navenek ohraničenou a vystupující na veřejnosti prostřednictvím svých orgánů nebo zástupců, kteří jednají jménem subjektu jehož je správní úřad organizační složkou (např. ministerstvo, úřad práce, finanční ředitelství, jako organizační složka státu). Dnešní správní právo pojímá úřad především ve smyslu institucionálním, tzn. že za úřad považuje každou trvalou organizační jednotku, která byla zřízena jako vykonavatel veřejných úkolů a není právnickou osobou. Úřad v tomto pojetí není spojován s konkrétními osobami, které obstarávají agendu úřadu.
58) §4 odst.1 zákona č. 150/2002 Sb.,ve znění pozdějších předpisů, soudní řád správní.
Úřad existuje bez ohledu na personální změny v jeho vedení a aparátu; to je právě znak trvalosti. Pojem správní úřad je výrazem dělby práce mezi organizačními složkami určitého subjektu veřejné správy.59) V čl. 79 odst. 3 Ústavy se  uvádí, že ministerstva a jiné správní úřady společně s orgány územní samosprávy  mohou na základě a v mezích zákona vydávat právní předpisy, jsou-li k tomu zákonem zmocněny. Rozdílu mezi pojmy správní úřad a správní orgán činila i právní nauka.  Hoetzel pojem správního úřadu vymezil negativně tak, že to není soud, a to žádný, ať řádný nebo mimořádný.Správními úřady také nejsou zákonodárné sbory ani jejich orgány, ani kdyby obstarávaly funkce správní. Ne každý orgán moci vládní a výkonné je správním úřadem vyhovujícím specifickým potřebám nejvyššího správního soudu.60) V doktrinálním slova smyslu se správním úřadem zpravidla rozumí správní orgán, jako orgán veřejné správy, který je svým postavením a posláním koncipován jako  právní orgán „úředního typu“ Pojem správní úřad ve smyslu správního orgánu používá, jak je výše uvedeno, i Ústava  v čl. 79. Správní orgán však vždy postavení správního úřadu mít nemusí. Jen ten, kdo je orgánem správního úřadu, právně jedná také jménem subjektu veřejné správy, kterým je v tomto případě stát. Funkční pojetí úřadu však může modifikovat tuto charakteristiku v případě,  jestliže zákon přizná postavení úřadu určitým osobám, útvarům v rámci organizační jednotky nebo in několika organizačním jednotkám společně.61)
59)Hendrych,D.:Správní právo,obecná část,5.vyd.C.H.Beck,Praha,2003,str. 378

60)Hoetzel,J.:Československé správní právo, část všeobecná, Melantrich, Praha 1937, str. 89

61)Pomahač,R., Vidláková,O.:Veřejná správa, C.H.Beck, Praha 2002, str. 73

Správní orgány lze rozlišit na správní orgány úředního typu, kam patří převážná část orgánů státní správy a správní orgány neúředního typu, k nimž náleží zejména orgány samosprávy. I v podmínkách územní samosprávy lze hovořit o správních úřadech. Tradiční nauka mimo jiné rovněž hovořila o úřadech státních a úřadech samosprávných.62) Posláním správních úřadů obecně je zabezpečovat veřejné záležitosti v rámci daných kompetencí, a to příslušnými osobami – tzv. úředními osobami.63) Nejčastější je užívání slova úřad v institucionálním pojetí. Kromě institucionálního pojetí lze  pod  pojmem  správní úřad chápat i souhrn pravomocí. 

      Vycházíme-li z citovaného čl. 79 Ústavy, potom je pro „správní úřady“ rozhodující, že lze tyto zřídit a jejich působnost stanovit pouze zákonem.64) Z toho je potom nutno dovodit, že jak státní správní úřady, tak správní úřady samosprávné, musí tyto podmínky splňovat, má-li jim být přiznáno takové postavení. Obdobně čl. 105 Ústavy stanoví, že výkon státní správy lze svěřit orgánům samosprávy jen tehdy, stanoví-li tak zákon; zde však jde o situaci,  kdy rozhodují v přenesené působnosti orgány samosprávy jako orgány neúředního typu (rada, zastupitelstvo), tak i orgány úředního typu (obecní úřad, krajský úřad). 
62) Průcha,P.:Správní právo, obecná část,6.vyd.,MU,Brno, 2004, str.120-121
63)Ondruš,R.:Správní řád, Linde,Praha, 2005,str.64,69 - Nový správní řád v této souvislosti zavádí nový pojem, a to „oprávněná úřední osoba“, tj. osoba oprávněné k vedení řízení (§15 odst.2 zák.č. 500/2004 Sb). Správní řád tak rozlišuje mezi  správním orgánem a oprávněnou osobou (decernentem) mimo jiné i v zájmu posílení odpovědnosti této osoby. Úkony ve správním řízení tak mohou provádět pouze osoby, v jejichž popisu práce je daná činnost a které jsou k této činnosti určeny organizačním předpisem konkrétního správního úřadu. 
64) viz zákon č. 2/1969Sb., o zřízení ministerstev a jiných orgánů státní správy České republiky, ve znění pozdějších předpisů

Pro správné pochopení úřadu jakožto správního úřadu, je třeba vyjít z ústavního kontextu té které země, neboť mezi jednotlivými státy existují diferenciace. Důležitým hlediskem však je, aby úřad vykonával okruh záležitostí vymezených veřejným právem.65) Z výčtu, který soudní řád správní stran správního orgánu uvádí je zřejmé, že úřední činnost veřejnoprávní povahy neprovádí výlučně  státní správa, resp. V určitých věcech samospráva, ale může k ní být příslušný i jiný orgán, tedy takový, který nelze pod „klasický“ správní orgán podřadit.

     Věcná příslušnost určuje článek soudní soustavy, který v dané věci rozhoduje V soustavě správního soudnictví zásadně, nestanoví-li zákon jinak, je věcně příslušný k rozhodování krajský soud. Ten rozhoduje zásadně v tříčlenných senátech složených z předsedy a dvou soudců. Pouze ve věcech zákonem stanovených, např. věcech  důchodového pojištění, důchodového zabezpečení,nemocenského pojištění, přestupků, azylu,rozhoduje specializovaný samosoudce. Nejvyšší správní soud je věcně příslušný k rozhodování v řízení o rozpuštění politické strany nebo politického hnutí, pozastavení nebo znovuobnovení jejich činnosti, ve věcech kompetenčních konfliktů, ve věcech volebních a v řízení o zrušení opatření obecné povahy nebo jeho části pro rozpor se zákonem.
65)Pomahač,R.,Vidláková,O.: Veřejná správa, C.H.Beck, Praha, 2002,str.74 
srovn.též:
Craig,P.P.:Administrative law, 5-th edition, Sweet & Maxwell, London, 2003; 
Maurer,H.:Allgemeines Verwaltungsrecht,C.H.Beck, 15.vyd., Munchen 2004,; 
Nelze opomenout věcnou příslušnost zvláštního senátu složeného ze tří soudců Nejvyššího soudu a tří soudců Nejvyššího správního soudu, který je věcně příslušný k rozhodování některých kompetenčních konfliktů.66) Funkčně je potom Nejvyšší správní soud příslušný rozhodovat o kasačních stížnostech proti rozhodnutím krajských soudů. Rozsah působnosti mezi krajské soudy (věcně příslušné) vymezuje místní příslušnost; tato je určena územními obvody krajských soudů (tato však vždy neodpovídá územním obvodům vyšších územních celků; tak např. Krajský soud v Brně je místěn příslušný ve věcech rozhodnutí Finančního ředitelství v Brně, do jeho působnosti však náleží finanční úřady vyššího územního celku Vysočina a dále zahrnuje všechny finanční úřady Zlínského kraje). Nesoulad soudních a správních obvodů navzájem, jakož i správních obvodů (celní správa, daňová správa) je ostatně neustále předmětem  debat napříč politickým spektrem. Obecné pravidlo stanoví, že k řízení je  místně příslušný soud, v jehož obvodu je sídlo správního orgánu, který ve věci vydal rozhodnutí v posledním stupni. Ve věcech důchodového pojištění a důchodového zabezpečení je k řízení příslušný krajský soud, v jehož obvodu má navrhovatel bydliště, popř. v jehož obvodu se zdržuje. Ve věcech nemocenského pojištění, pojistného na sociální zabezpečení a příspěvku na státní politiku zaměstnanosti je k řízení příslušný krajský soud, v jehož obvodu je sídlo správního orgánu, který ve věci rozhodl v prvním stupni. Předpisy o úřední příslušnosti obecně patří k nejdůležitějším normám správního řízení. Jimi se určuje, které fyzické osoby tvoří vůli státu nebo jiné veřejnoprávní korporace. Není možno kompetenční spory paralyzovat úmluvami stran. 
66) zákon.č. 131/2002 Sb., zákon o rozhodování některých kompetenčních sporů 

Normy kompetenční nezavazují jen úřady, ale zavazují a opravňují i strany. Ty mají také nárok, aby proti nim nevydával správní akt úřad nekompetentní, ale také nárok na to, aby úřad kompetentní o jejich věci jednal. Není rozdílu mezi řízením soudním a správním, pokud jde o vliv porušení norem příslušnostních. Platí zásada, že nikdo nemůže být odňat svému zákonnému soudci. Změnu v příslušnosti, a to pouze v příslušnosti místní lze provádět pouze v případě, že zákon takový postup připouští. Soudní řád správní umožňuje z důvodu hospodárnosti nebo jiného důležitého důvodu  přikázat věc jinému než místně příslušnému soudu.V souvislosti s organizací veřejné správy může totiž u řady rozhodnutí jít o situaci, kdy účastník, popř. osoba zúčastněná na řízení bude mít  bydliště vzdálené místně příslušnému soudu, nebo bude nutno vyslechnout v řízení před soudem řadu svědků a provést další úkony; potom se jeví výhodnější pro strany i hospodárnější pro soud (z hlediska náhrad nákladů řízení) přikázat věc soudu, který je nejblíže. O přikázání věci jinému než místně příslušnému soudu rozhoduje Nejvyšší správní soud vždy na základě pečlivého posouzení vyjádření účastníků a  přihlíží vždy k závažnosti a důležitosti důvodu pro přikázání. Od změny místní příslušnosti, tj. delegace je nutno odlišovat dožádání. Při dožádání nedochází ke změně místní příslušnosti, pouze místně příslušný soud může v případě, kdy by mohl určité úkony provést jen s obtížemi nebo za neúčelně vynaložených nákladů anebo by je provést nemohl  vůbec, požádat  o  jejich   provedení jiný  soud,  a  to okresní  nebo specializovaný senát krajského soudu.

II.2. Organizace a postavení NSS a jeho role sjednocovatele judikatury

Nejvyšší správní soud je vrcholným soudním orgánem  ve správním soudnictví. Je povolán především k tomu, aby zákonem stanoveným způsobem poskytoval ochranu právům.67) Prvořadým úkolem Nejvyššího správního soudu je zajišťovat jednotu a zákonnost rozhodování ve správním soudnictví cestou rozhodování o kasačních stížnostech proti pravomocným rozhodnutím krajských soudů ve správním soudnictví. Sleduje a vyhodnocuje pravomocná rozhodnutí krajských soudů a na jejich základě v zájmu jednotného rozhodování soudů přijímá stanoviska k rozhodovací činnosti.68) Tato stanoviska nejsou právně závazná, je však povinností soudců z nich při rozhodovací činnosti vycházet. Podrobnosti o postupu při sledování a vyhodnocování pravomocných rozhodnutí soudů stanoví jednací řád. Kromě toho Nejvyšší správní soud rozhoduje v případech  stanovených s.ř.s. nebo jiným zákonem. Podle § 87 zákona č. 247/1995 Sb. o volbách do Parlamentu ČR, ve znění pozdějších předpisů rozhoduje o návrhu na vyslovení neplatnosti voleb, neplatnosti hlasování nebo neplatnosti volby jednotlivého kandidáta. Dále rozhoduje podle § 58 zákona č.62/2003 Sb.o volbách do Evropského parlamentu na území České republiky, podle § 95 s.ř.s rozhoduje o rozpuštění politické strany nebo politického hnutí a pozastavení nebo znovuobnovení jejich činnosti, podle § 97 odst.4 s.ř.s. rozhoduje o kompetenčních žalobách. Nejvyšší správní soud rozhoduje také o určení lhůty k provedení úkonu ve správním soudnictví ve věcech průtahů v řízení.
67) čl.90 Ústavy České republiky

68) § 17 zákona č. 150/2002 Sb.,soudní řád správní 
S účinností od 1.5.2005 je Nejvyšší správní soud věcně příslušný k rozhodování o zákonnosti opatření obecné povahy. Nejvyšší správní soud se skládá z předsedy soudu, místopředsedy soudu, předsedů kolegií, předsedů senátů a dalších soudců. Předsedu a místopředsedu  jmenuje a odvolává z řad soudců Nejvyššího správního soudu prezident republiky. Protože tato pravomoc není uvedena v čl. 62 Ústavy ani v jiném ústavním zákonu, je třeba k platnosti jeho rozhodnutí v těchto věcech kontrasignace  předsedy  vlády  nebo  jím  pověřeného  člena (čl.63 odst.2 až 4 Ústavy). Předseda a místopředseda Nejvyššího správního soudu jsou orgány státní správy soudů, ze své funkce mohou být prezidentem odvoláni. Předsedy kolegií jmenuje a odvolává předseda Nejvyššího správního soudu po vyjádření soudcovské rady. Na rozdíl od Nejvyššího soudu, kdy kolegia byla vytvořena přímo zákonem, Nejvyšší správní soud takovou povinnost nemá, nicméně s ohledem na různorodost věcí spadajících do oblasti veřejné správy, se částečná specializace jevila nutností.Plénum Nejvyššího správního soudu rozhodlo o návrhu předsedy Nejvyššího správního soudu na zřízení kolegií.69) U Nejvyššího správního soudu s účinností od 1. května 2004 bylo zřízeno finančně-správní kolegium a sociálně-správní kolegium. Do působnosti finančně-správního kolegia patří projednávání a rozhodování ve věcech: daní, poplatků, cel, účetnictví, ochrany zahraničních investic, ceny, cenných papírů, kolektivního investování, penzijních fondů a penzijního připojištění, pojišťovnictví, ochrany hospodářské soutěže a veřejných zakázek, puncovnictví, loterií a jiných podobných her. 
69) § 15 odst. 2 zákona č. 150/2002 Sb., soudního řádu správního, ve znění zákona č. 192/2003 Sb. a zákona č. 22/2004 Sb., a § 11 odst. 2 písm. d) jednacího řádu Nejvyššího správního soudu
Do působnosti sociálně-správního kolegia patří projednávání a rozhodování ve věcech: důchodového pojištění, odškodnění jednorázovými peněžními částkami, nemocenského pojištění, pojistného na sociální zabezpečení a příspěvku na státní politiku zaměstnanosti, zdravotního pojištění, zdravotnictví a hygieny, sociální pomoci, státní sociální podpory, sociálně-právní ochrany dětí, zaměstnanosti, bezpečnosti práce, zájmové a profesní samosprávy. Zřízení finančně-správního a sociálně-správního kolegia odráželo stav a vývoj soudních agend Nejvyššího správního soudu v době jejich vzniku, své opodstatnění mělo ve významu specializace pro rychlejší, kvalitnější a efektivnější projednávání a rozhodování věcí.   Jejich název je zvolen podle převažující náplně agendy, která se v prvém případě týká převážně finančního práva a ve druhém případě sociální ochrany. K těmto profilujícím agendám se svěřují do působnosti každého kolegia i agendy, které sice stricto sensu nelze zařadit k finančnímu právu či sociálně ochraně, avšak jsou jim podobné či s nimi souvisejí. Shora uvedenou agendu lze považovat za nosnou a pro jednotlivá kolegia profilující. Zbývající agenda je podle rozvrhu práce přidělována jednotlivým soudcům podle pořadí, a to  bez ohledu na to,  zda  jsou členy finančně-správního či sociálně-správního kolegia; specializace se zde tedy neuplatní. Věci týkající se státní kontroly, správního trestání, svobodného přístupu k informacím, správních poplatků a územních samospráv,podle rozvrhu práce jsou přidělovány soudcům jednotlivých kolegií podle předmětu, jehož se budou věcně dotýkat. Nutno podotknout, že v průběhu dalších let se rozložení věcí, které u Nejvyššího správního soudu napadají změnilo, podstatně se snížil nápad věcí důchodových a enormně narostl počet věcí daňových. 
Do působnosti správního soudnictví byly navíc rozhodnutím zvláštního senátu (viz výše)  přiděleny věci ochranných známek a ostatních institutů spadajících pod oblast průmyslového vlastnictví. V současné době tak jsou dány podmínky pro vytvoření dalšího specializovaného kolegia, popř. k přesunům některých agend mezi stávajícími kolegii. Pro ustanovování, postavení, práva a povinnosti, pracovní vztah, kárnou odpovědnost, nezpůsobilost k výkonu funkce, zánik funkce a dočasné zproštění výkonu funkce  soudce Nejvyššího správního soudu platí příslušná ustanovení zákona o soudech a soudcích.70) Soudci Nejvyššího správního soudu je jmenován alespoň jeden asistent, kterým může být jmenován bezúhonný absolvent s vysokoškolským právnickým vzděláním. Funkce asistenta je vázána na funkci příslušného soudce, se zánikem funkce soudce, zaniká i funkce asistenta. Asistenti soudců vykonávají na základě jejich pokynů samostatné odborné práce a připravují podklady pro rozhodnutí. Nejvyšší správní soud rozhoduje v senátech složených výlučně ze soudců. Na jeho rozhodování se nepodílejí vedle soudců i další občané – přísedící,71) ačkoli vzhledem k mimořádné rozsáhlosti agend a vysokým nárokům na odbornost, by se takový způsob rozhodování a účast odborníků především z oblasti např. účetnictví, cenných papírů, jakož i jiných technických oborů, mohl jevit účelný, ba v určitých konkrétních případech důvodný. Ve věcech, kdy Nejvyšší správní soud nepřezkoumává správní rozhodnutí, ale rozhoduje přímo sám, tedy ve věcech volebních, politických stran a hnutí a v řízení o kompetenčních žalobách, rozhoduje v sedmičlenném senátu, složeném z předsedy a šesti soudců. 
70) zákon č. 6/2002 Sb., o soudech a soudcích ve znění pozdějších předpisů

71) srovn. čl. 94 odst.2  Ústavy České republiky
V ostatních věcech, tedy především v řízení o kasačních stížnostech, rozhoduje v tříčlenném senátu, složeném z předsedy a dvou soudců. U Nejvyššího správního soudu kromě těchto senátů jsou vytvořeny  ještě  rozšířené  senáty, a  to  sedmičlenný  senát  pro  věci  o  nichž rozhoduje tříčlenný senát a rozšířený senát devítičlenný pro věci, o nichž rozhoduje sedmičlenný senát. Rozšířený senát rozhoduje vždy v případě, dospěl-li senát soudu k právnímu názoru, který je odlišný od právního názoru, který již byl v rozhodnutí Nejvyššího správního soudu vysloven; v takovém případě je povinností senátu, který se hodlá od již vyjádřeného  právního názoru odchýlit, předložit věc rozšířenému senátu k rozhodnutí. Na rozšířený senát tak přechází rozhodovací pravomoc senátu v dané věci; ve svém rozhodnutí se tento s odlišným právním názorem předkládacího senátu buď ztotožní a založí na něm, své rozhodnutí anebo setrvá na právním názoru již dříve vysloveném. Existence rozšířeného senátu je jedním z opatření, která mají zabránit rozbíhavosti judikatury a přispět k jednotě rozhodování Nejvyššího správního soudu uvnitř soudu.72) Prostředkem k jednotě rozhodování krajských soudů je rozhodování o kasačních stížnostech. V souvislosti s novelou zákona o azylu vznikly ve věcech rozhodování o azylových věcech  speciální pětičlenné senáty, které rozhodují o tzv. přijatelnosti kasační stížnosti. Kromě již uvedeného stanoviska Nejvyššího správního soudu, které má směřovat k zajištění jednotného rozhodování soudů a kromě ustavení rozšířených senátů k zajištění bezrozpornosti právních názorů uvnitř Nejvyššího správního soudu, upravuje soudní řád správní institut zásadního usnesení. 
72)Vopálka,V.-Mikule,V.-Šimůnková,V.-Šolín,M: Soudní řád správní, komentář, C.H.Beck,Praha,2004,str.28-29
Rozhoduje-li senát  Nejvyššího správního soudu ve věci, v níž již dříve dospěl k právnímu názoru, který je odlišný od právního názoru o téže právní otázce, o nějž se opírá rozhodnutí správního orgánu, může předložit  tuto právní otázku rozšířenému senátu k posouzení. Z povahy věci vyplývá, že rozšířený senát uváží, zda zákonu odpovídá výklad soudu nebo správního orgánu. Usnese-li se rozšířený senát na právním názoru shodném s dosavadní rozhodovací činnosti soudu, přijme jej jako zásadní usnesení. Zásadní usnesení uveřejní předseda Nejvyššího správního soudu ve Sbírce rozhodnutí NSS  a zašle je i správnímu orgánu, jehož se rozhodnutí týkalo a příslušnému ústřednímu státnímu úřadu. Tímto je  dáno veřejné správě výslovně najevo, že Nejvyšší správní soud  s názorem na řešení dané právní otázky obecně nesouhlasí. Veřejná správa uplatňuje právo především svými místními orgány, které postupují zpravidla dle metodiky svého ústředního orgánu, nicméně ať již v důsledku předchozí rozdílné krajské judikatury před existencí Nejvyššího správního soudu, anebo z důvodů jiných, lze nalézt především v rozhodovací činnosti finančních úřadů, anebo  obecních úřadů rozdílnosti. Co se týče sjednocení rozhodovací činnosti z úrovně odvolacího orgánu, právními názory zrušovacích rozhodnutí odvolacích orgánů jsou správní orgány I. stupně vázány pouze v dané konkrétní věci, nikoli tedy obecně. Obdobně je tomu s právní závazností právních názorů krajských soudů ve zrušovacích rozhodnutích správních orgánů. Ne všechny správní orgány na nižším stupni mají vždy reálnou možnost se v aktuálním čase seznamovat s právními názory vyslovenými ve správním soudnictví, anebo ne všechny s nimi  vždy souhlasí; rozhodují proto mnohdy stále „po svém“ v rozporu s názory správních soudů v jednotlivých věcech již vyslovených.73)
73) Vopálka,V.,-Mikule,V.-Šimůnkvá,V.-Šolín,M.: Soudní řád správní, komentář, C.H.Beck, Praha, 2004, str. 31
Je bezesporu věcí  ústředních správních orgánů rozhodovací činnost svých podřízených úřadů cílevědomě a soustavně usměrňovat v souladu s judikaturou. Pokud tuto roli ústřední orgány neplní, dochází k zbytečnému zatěžování soudů žalobami, jejichž úspěch je již předem  evidentní. To má logický  následek – prodlužování lhůt k vyřízení věci. Porovnávání a posuzování právních názorů Nejvyššího správního soudu na jedné straně a právního názoru správního orgánu na straně druhé pojímá soudní řád správní nikoli jako quasi spor o výklad práva, nýbrž jako arbitrární postup, který se uplatní  rozšířeném senátu. Na rozdíl od prvorepublikového zákona o Nejvyšším správním soudu však neumožňuje dnešní soudní řád správní ministerstvům a jiným ústředním správním úřadům výslovně oprávnění se k podnětu senátu písemně nebo ústně prostřednictvím svého zástupce vyjádřit.74) poprvé zdůrazňuje význam správní judikatury jakožto regulátoru rozhodovací činnosti správního úřadu nový správní řád. Je povinností správního úřadu sledovat a vyhodnocovat jak vlastní rozhodovací činnost tak i činnost správních úřadů nižšího stupně v rámci vlastní působnosti tak, aby byly např. i cestou mimořádných opravných prostředků odstraněny nedůvodné rozdíly v rozhodovací činnosti v typově sodných nebo podobných případech. Úprava obsažená v ust. § 2 odst. 4 cit. zákona obsahuje zásadu předvídatelnosti správního rozhodování  a vylučuje praxi právního partikularismu podle územního nebo oborového členění. Tato zásada by měla vyloučit, aby nedůvodné rozdíly existovaly nejen v rámci působnosti jednoho  ústředního správního úřadu, ale i mezi jednotlivými navzájem.75) 
74) srov. § 13 odst. 7 zákona o Nejvyšším správním soudu ve znění uvedeném v příloze  k zákonu č.164/1937 Sb., 
75) Ondruš,R.: Správní řád, Linde,Praha,2005, str. 34
Účastník řízení má právo důvodně očekávat, aby se mohl účinně dovolat jednotného postupu všech správních úřadů ve správním řízení bez ohledu na příslušný resort, ministerstvo, kraj apod. V této souvislosti, vzhledem k tomu, že neexistuje dosud sjednocující institut výkladu jednotlivých ustanovení norem správního práva v rovině veřejného práva, připadá významná role právě správním soudům. Zvláště důležitá bude  judikatura ve vztahu aplikace konkrétních institutů správního řádu v daňovém řízení tam, kde zákon o správě daní a poplatků příslušnou problematiku vůbec neupravuje (lhůty pro rozhodování, opatření proti nečinnosti, nicotnost, obsah a náležitosti spisu apod.) Ustanovení § 99 zákona č. 337/1992 Sb. stanoví, že pro daňové řízení se správní řád nepoužije. Fyzická, resp. právnická osoba se však neocitá v daňovém řízení vždy okamžikem, překročí-li práh finančního úřadu. Ne každé jednání, které správce daně  každodenně vede, je správou daní, resp. daňovým řízením. Např. ust. §  36 cit. zákona upravuje tzv. vyhledávací činnost.  Zákon zde v odst.1 správci daně ukládá povinnost ověřovat úplnost evidence či registrace daňových subjektů a  zjišťovat též všechny údaje týkající se jejich příjmů, majetkových poměrů a dalších skutečností rozhodných pro správné a úplné vyměření a vymáhání daně. K tomu účelu může sdružovat informace  a informační systémy sloužící k rozdílným účelům. Odst. 3 cit. ustanovení potom přímo stanoví, že vyhledávací činnost může být vykonávána i bez přímé součinnosti s daňovým subjektem a její výsledky se využijí až po zahájení příslušného daňového řízení.  Jistě lze připustit, že tuto činnost by bylo možno vztáhnout pod správu daní, tak jak ji definuje ust. § 1 odst.2 cit. zákona, nicméně ust. § 99 vylučuje užití správního řádu toliko na daňové řízení, nikoli však obecně na veškerou správu daní. 
Ačkoli se lze setkávat s převažujícími názory o vyloučení aplikace správního řádu v řízení před správci daně, z ust. § 1 odst.1 zák.č. 500/2004 Sb. takový závěr přesvědčivě nevyplývá. I správce daně je nepochybně jiný orgán vykonávající působnost v oblasti veřejné správy. Z odst.2 cit. ustanovení správního řádu potom nelze dovodit jiný, než výše uvedený závěr o užití správního řádu tam, kde zvláštní zákon (tj.i procesní zákon daňový) nestanoví jiný postup. Jiný postup nestanoví zákon logicky ani tam, kde věc neupravuje vůbec. V této souvislosti bez povšimnutí nelze přejít ani ust. § 177 správního řádu, které výslovně stanoví užití základních zásad činnosti správních orgánů uvedených v §2 až 8, které se užijí při výkonu veřejné správy i v případech, kdy zvláštní zákon stanoví, že se správní řád nepoužije, ale sám úpravu odpovídající těmto zásadám neobsahuje. Příkladem absence takové úpravy může být právě již výše uvedená zásada předvídatelnosti a jednotnosti rozhodování ve stejných případech.76) Určitou absenci relevantní úpravy v daňovém řízení je možno konstatovat i stran ust. §  4 odst.1 a 2, § 6 odst.1, §7 odst.2 a § 8 zákona č. 500/2004 Sb.

    V zájmu jednotného rozhodování soudů může předseda Nejvyššího správního soudu nebo předseda kolegia nebo rozšířený senát na základě vyhodnocení pravomocných rozhodnutí soudů navrhnout příslušnému kolegiu zaujetí stanoviska. Jedná-li se o otázky týkající se více kolegií nebo otázky mezi nimi sporné, může předseda Nejvyššího správního soudu v zájmu sjednocení rozhodování soudů navrhnout zaujetí stanoviska pléna. Plénum Nejvyššího správního soudu je jeho vrcholným orgánem. Skládá se ze všech soudců Nejvyššího správního soudu.
76) §2 odst.4. zák.č. 500/2004 Sb.,správní řád
Do jeho působnosti patří kromě výše uvedeného zaujímaní stanovisek ve věcech určitého druhu, projednávání návrhu jednacího řádu, rozhodování ve věcech kolegií, rozhodování o publikaci rozhodnutí ve Sbírce rozhodnutí Nejvyššího správního soudu. Vzhledem k závažnosti věcí, které plénum projednává, je i kvorum přísné; plénum se může platně usnášet za přítomnosti  alespoň dvou třetin všech soudců, k přijetí usnesení je přitom třeba souhlasu nadpoloviční většiny přítomných, jde-li o přijetí stanoviska, k rozhodnutí o počtu kolegií je třeba souhlasu nadpoloviční většiny všech členů pléna. Zasedání pléna jsou neveřejná. Ministr spravedlnosti a předseda Nejvyššího soudu mají právo zúčastnit se zasedání pléna, avšak bez jakéhokoli práva, byť jen poradního hlasu při hlasování. Za dobu svého působení přijal Nejvyšší správní soud na návrh předsedy soudu k podnětu ministerstva financí stanovisko týkající se vracení přeplatku na daních za trvání konkursu. Dospěl v něm k závěru, že daňový přeplatek lze vrátit daňovému subjektu jen za předpokladu, že se jedná o vratitelný přeplatek, to jest není-li evidován  na žádném z jeho osobních účtů  žádným správcem daně nedoplatek na dani, přičemž není rozhodné, zda nedoplatek vznikl před nebo po prohlášení konkursu. Nejvyšší správní soud konstatoval, že postup správce daně není nezákonný, postupuje-li při vracení přeplatku v souladu s podmínkami pro jeho vrácení stanovenými daňovými předpisy.77) Důvodem přijetí stanoviska byl právě problém nejednotné judikatury v otázce použití daňového přeplatku po prohlášení konkursu v situaci, v níž má úpadce daňový nedoplatek. Finanční orgány i po prohlášení konkursu nakládaly s daňovými přeplatky podle § 64 zákona o správě daní a poplatků  tak, že je používaly na úhradu jiných daňových nedoplatků úpadce.
77)Stanovisko Pléna NSS ze dne 29.4.2004, čj. Sst 2/2003-225, publ.Sb.NSS 6/2004, č. 215
Některé krajské soudy shledaly tento postup zákonným a zamítaly žaloby, jimiž se správci konkursní podstaty domáhali zrušení rozhodnutí finančních ředitelství, kterými byla zamítnuta odvolání podaná proti rozhodnutím finančních úřadů o  žádosti o vrácení přeplatku podle § 64 odst. 4 zákona o správě daní a poplatků. Jiné krajské soudy řízení zastavovaly, neboť dospěly k závěru, že přezkoumávané rozhodnutí je rozhodnutím procesním, které je z kognice správního soudu vyloučeno podle tehdy účinného znění § 248 odst. 2 písm. e) o. s. ř. Třetí skupinu tvoří rozsudky, jimiž krajské soudy zrušovaly napadená rozhodnutí a vracely věc správním orgánům k dalšímu řízení. Na rozhodovací činnost některých krajských soudů  mělo vliv usnesení vydané  Nejvyšším soudem dne 19. 9. 2001, sp. zn. 29 Odo 532/2001, zveřejněné ve Sbírce soudních rozhodnutí a stanovisek pod číslem R 23/2002.  Nejvyšší soud  v něm obiter dictum vyslovil,že:„počínaje dnem prohlášení konkursu na majetek dlužníka již nelze provést započtení na majetek patřící do konkursní podstaty [§ 14 odst. 1 písm. i) zákona o konkursu a vyrovnání]; není přitom  rozhodné, zda  se  započítávané  pohledávky  střetly již v době před prohlášením konkursu.“ Tento závěr vztáhl i na daňové pohledávky a dále uvedl, že „vznikne-li úpadci nárok na vrácení nadměrného odpočtu daně z přidané hodnoty, nesmí být za trvání konkursu použit k úhradě jiných daňových nedoplatků úpadce, které správce daně přihlásil nebo měl přihlásit do konkursu. Postup podle § 64 zákona o správě daní a poplatků by byl nepřípustným započtením.“ Publikací tohoto rozhodnutí však Nejvyšší soud (za neexistence Nejvyššího správního soudu) rozhodovací praxi krajských soudů nesjednotil, některé soudy jej respektovaly, jiné nikoli. Tak např. Krajský soud v Ústí nad Labem – pobočka v Liberci zamítl žalobu ve věci přeplatku na dani z přidané 
hodnoty s odůvodněním, že o vratitelném přeplatku, a to i u přeplatku vzniklého v důsledku vyměření nadměrného odpočtu daně z přidané  hodnoty, lze hovořit až tehdy, jestliže správce daně vyčerpá možnosti postupu (z úřední povinnosti) dle § 64 odst. 2, případně odst. 3 zákona o správě daní a poplatků, tedy použije daňový přeplatek na nedoplatek na jiné dani, a poté eviduje u plátce daně z přidané hodnoty jako daňového dlužníka přeplatek vyšší 50 Kč.78) Soud dále konstatoval:„protože nedoplatek na jiné dani převyšoval vzniklý přeplatek v důsledku vyměření nadměrného odpočtu, nevznikl vratitelný přeplatek, který by musel žalovaný jako správce daně ve smyslu § 37a odst. 1 zákona č. 588/1992 Sb., o dani z přidané hodnoty, ve znění pozdějších předpisů, bez žádosti plátce daně z přidané hodnoty vrátit, a to i za trvání konkursu prohlášeného na plátce daně z přidané hodnoty.“ Od rozhodnutí Nejvyššího soudu se odchýlil i Krajský soud v Brně, který dospěl v několika svých usneseních k závěru, že rozhodnutí o zamítnutí žádosti o vrácení daňového přeplatku nejsou přezkoumatelná ve správním soudnictví.79) Řízení o přezkoumání rozhodnutí o zamítnutí žádosti o vrácení přeplatku na dani z příjmů právnických osob soud zastavil s odůvodněním, že rozhodnutí správce daně podle § 64  zákona  o správě daní a poplatků není rozhodnutím o právech a povinnostech fyzických a právnických osob v oblasti veřejné správy, protože vydání takového rozhodnutí má svůj základ v právu procesním a z tohoto důvodu je  vyloučeno  ze  soudního přezkumu.
78) rozsudek KS v Ústí nad Labem, pob. Liberec ze dne 27. 6. 2002, čj. 59 Ca 23/2002-24,nepubl.
79) usnesení KS v Brně ze dne 5. 8. 2002, čj. 29 Ca 477/2001-35,nepubl.
Po nabytí účinnosti nové právní úpravy správního soudnictví tento krajský soud žalobu proti rozhodnutí ve věci vrácení přeplatku na dani odmítl podle § 46 odst. 1 písm. a) s. ř. s. s odůvodněním, že se nejedná o rozhodnutí ve smyslu § 65 odst. 1 s. ř. s., neboť jím nejsou zakládána, měněna nebo závazně určována veřejná subjektivní práva a povinnosti žalobce. Správní orgán se napadeným rozhodnutím nedotkl práv žalobce vyplývajících z hmotného práva, ale zasáhl do práv daných pro vedení řízení správcem daně podle části šesté zákona o správě daní a poplatků. Za zásah do hmotných práv přitom soud označil předchozí rozhodnutí o výši daně vydané v řízení vyměřovacím.80) V nastíněné problematice tak vyvstal názorný příklad rozpornosti judikatury a nutnost užití nástrojů, které správní soudnictví za účelem sjednocení judikatury má k dispozici. Po vyhodnocení shora uvedených a řady dalších pravomocných rozhodnutí krajských soudů jednajících a rozhodujících ve správním soudnictví, pro něž je i nadále charakteristická rozpornost právních názorů, dospěl předseda Nejvyššího správního soudu k závěru, že jsou splněny procedurální podmínky pro zaujetí stanoviska stanovené v § 19 s. ř. s. Při zaujetí stanoviska bylo vycházeno především z  premisy, že rozhodnutí ve věcech vracení daňového přeplatku jsou soudem přezkoumatelná. Ustanovení  § 64 odst. 2 zákona o správě daní a poplatků upravuje postup správce daně při existenci přeplatku a umožňuje správci daně  použít přeplatku na úhradu případného nedoplatku; přitom o převedení přeplatku na úhradu nedoplatku u jiné daně se daňový dlužník jen vyrozumí.
80) unesení KS v Brně ze dne 19. 6. 2003, čj. 29 Ca 272/2002-33;  usnesení ze dne 18. 11. 2003, čj. 30 Ca 511/2001-35. nepubl.
Citované ustanovení pouze určuje postup správce daně, nejde o rozhodovací činnost. Proti tomuto postupu se však daňový subjekt může  bránit reklamací podle § 53 zákona o správě daní a poplatků, o níž musí být rozhodnuto. Stejně tak daňový subjekt může  požádat správce daně o vrácení přeplatku podle § 64 odst. 4 zákona o správě daní a poplatků a nedojde-li k vrácení přeplatku, žádost se zamítne rozhodnutím, proti němuž je přípustné odvolání podle odst. 8 téhož ustanovení. Nejvyšší správní soud dospěl k názoru, že negativním rozhodnutím může dojít k zásahu do veřejných subjektivních práv daňového subjektu. Rozhodnutí o reklamaci proti postupu správce daně i rozhodnutí o zamítnutí žádosti o vrácení přeplatku jsou rozhodnutími ve smyslu § 65 odst. 1 s. ř. s. Při řešení otázky, zda účinky prohlášení konkursu vyjádřené v § 14 odst. 1 písm. i) zákona o konkursu a vyrovnání  („započtení na majetek patřící do podstaty není přípustné“) brání použití přeplatku na dani správcem daně podle § 64 zákona o správě daní a poplatků, plénum Nejvyššího správního soudu vycházelo ze základních pojmů, které mají zásadní význam pro posouzení dané problematiky, nemohlo přitom odhlédnout ani od § 37a zákona č. 588/1992 Sb., o dani z přidané hodnoty, ve znění účinném do 30. 4. 2004 pro případy nadměrného odpočtu na dani z přidané hodnoty,jako zvláštního druhu přeplatku. Daňová povinnost je platební povinností daňového subjektu, kterou stát stanoví zákonem k získání příjmů na úhradu celospolečenských potřeb, aniž by přitom poskytoval daňovým subjektům ekvivalentní protiplnění. Tento  právní vztah mezi státem a daňovým subjektem lze označit za asynallagmatickou obligaci – závazek veřejnoprávního charakteru. 
Ústavní konformita tohoto právního názoru vyplývá i z rozhodovací činnosti Ústavního soudu.81) Cílem daňového řízení je podle § 2 odst. 2 zákona o správě daní a poplatků  stanovení a vybrání daně tak, aby nebyly zkráceny daňové příjmy. I v daňovém řízení platí zásada rovnosti, pouze však ve vzájemném vztahu  mezi  daňovými subjekty, které mají před správcem daně stejná procesní práva a povinnosti (§ 2 odst. 8  zákona o správě daní a poplatků). Účelem konkursního řízení je naopak uspořádání majetkových poměrů dlužníka, který je v úpadku, a cílem je dosáhnout poměrného uspokojení věřitelů z majetku tvořícího konkursní podstatu. Základním předpokladem započtení je existence závazkového právního vztahu, ze kterého věřiteli vzniká právo na plnění (pohledávka) od dlužníka a dlužníkovi vzniká povinnost splnit závazek.Pro obchodní vztahy je právní úprava obsažena v §§ 358 až 364 obchodního zákoníku, přičemž se jedná o lex specialis ve vztahu k právní úpravě započtení obsažené v občanském zákoníku.Započtení vzájemné pohledávky (kompenzace) má za následek zánik proti sobě stojících pohledávek věřitele a dlužníka, kteří jsou vůči sobě v postavení věřitele a dlužníka zároveň. Zánik pohledávek na základě kompenzačního projevu vůle nastává ex tunc, a to ke dni, kdy se pohledávky proti sobě postavily.
81) Např. v usnesení ze dne 15. 1. 1999, sp. zn. IV.ÚS 499/98 Ústavní soud vyslovil, že placení daně nelze podřadit pod závazky ve smyslu soukromého práva, neboť pojmově placení daní znamená platbu ve prospěch státu na základě zákona, aniž by stát daňovému subjektu nabízel za úhradu daně poskytnutí určitého ekvivalentu, a z toho dovodil závěr, že daňová povinnost je zcela nepochybně povinností veřejného práva. 
V ustanovení § 64 odst.1 zákona o správě daní a poplatků je vymezen daňový přeplatek jako částka plateb převyšující splatnou daň včetně příslušenství daně. Zvláštním druhem  přeplatku je vyměřený nadměrný  odpočet na dani z přidané hodnoty. Podle § 37a zákona č. 588/1992 Sb., o dani z přidané hodnoty, ve znění účinném do dne 30. 4. 2004, pokud vznikne v důsledku vyměření nadměrného odpočtu vratitelný přeplatek, vrátí se plátci bez žádosti do 30 dnů od vyměření nadměrného odpočtu,  a to i v případě prohlášení konkursu. Tento postup se neuplatní, vznikne-li vratitelný přeplatek změnou daňové povinnosti na základě dodatečného vyměření, kdy se postupuje podle § 64 zákona o správě daní a poplatků. Odlišnost úpravy vrácení vyměřeného nadměrného odpočtu a jiných daňových přeplatků  spočívá pouze v tom, že nadměrný odpočet se vrací bez žádosti a ve stanovené lhůtě.  Zákon  č. 588/1992 Sb., o dani z přidané hodnoty, ve znění účinném do 30. 4. 2004, v § 37a nerozlišuje  daňový režim plátce – úpadce od daňového režimu plátce, který v úpadku není, což  je nutno dovodit právě z toho, že podmínka vratitelnosti je výslovně vztažena i k daňovým subjektům, jejichž  majetek je podroben konkursu.  Takový postup  zákonodárce zcela jasně deklaroval novelou zákona č. 588/1992 Sb., provedenou zákonem č. 17/2000 Sb., který nabyl účinnosti dnem 1. 4. 2000, když  podmínka vratitelnosti přeplatku byla výslovně zakotvena i ve vztahu ke konkursnímu řízení.82) 
82) Pozn. autorky: zcela zřetelně tak učinil zákonodárce poté  i v zákoně č. 235/2004 Sb. o dani z přidané hodnoty účinném od 1.5.2004 v § 105 odst.1).

Při souběhu  konkursního a daňového  řízení má správce daně dvojí postavení, a to jednak jako správce daně realizující výkon správy daně v rámci daňového řízení, které se nepřerušuje, a jednak jako účastník konkursního řízení. Správce daně totiž ani po prohlášení konkursu neztrácí své postavení orgánu moci veřejné na úseku veřejných financí, ale zároveň může být, v případě existence daňových nedoplatků, účastníkem konkursního řízení, ve kterém má rovné postavení s ostatními účastníky tohoto řízení. Daň  lze podle § 59 odst. 3 písm. e) zákona o správě daní a poplatků  platit i přeplatkem na jiné dani. Postupuje-li správce daně podle § 59 a § 64 zákona o správě daní a poplatků  ve vztahu k daňovému subjektu, na jehož majetek byl prohlášen  konkurs, realizuje se tak   úhrada splatné  daňové povinnosti, tzn. že dochází  k úhradě dluhu na  dani, a nikoliv k započtení na majetek konkursní podstaty ve smyslu soukromoprávní úpravy. V zákoně o správě  daní a poplatků, v jiném daňovém zákoně, ani v zákoně o konkursu a vyrovnání, není stanoveno, že by správce daně mohl nebo měl postupovat jinak v případě, že na majetek daňového subjektu je prohlášen konkurs. Eviduje-li správce daně  na některém z osobních účtů daňového subjektu přeplatek daně, musí jej použít způsobem taxativně stanoveným v § 64 odst. 2 až 6 citovaného zákona, a to bez ohledu na skutečnost, že  na majetek daňového subjektu byl prohlášen konkurs. Ze žádného ustanovení zákona o správě daní a poplatků nelze dovodit, že by se správce daně od povinnosti stanovené v tomto ustanovení  mohl jakkoliv odchýlit. Pouze v případě, že daňový subjekt nemá evidován daňový nedoplatek, jedná se o přeplatek, který  mu lze vrátit, tj. vratitelný přeplatek. Při postupu správce daně podle § 59 a § 64 zákona o správě daní a poplatků v rámci  daňového řízení při  současně probíhajícím konkursním 
řízení tak dochází k úhradě splatného daňového  nedoplatku, tj. k úhradě dluhu na dani, a nikoliv k započtení na majetek konkursní podstaty ve smyslu soukromoprávní úpravy. Plénum Nejvyššího správního soudu při posuzování předmětné otázky odmítlo argumentaci předeslanou v připomínkovém řízení zejména ze strany obchodních úseků krajských soudů, že nárok na vrácení přeplatku  je pohledávkou úpadce za jeho dlužníkem, jímž je stát, a že přeplatek na dani je majetkem, který ke dni vyhlášení konkursu patřil do konkursní podstaty. Podle § 6 odst. 2 zákona o konkursu a vyrovnání  se konkurs týká majetku, který patřil dlužníkovi v den prohlášení konkursu a kterého za konkursu nabyl. Tento majetek podle odst. 1 citovaného ustanovení tvoří konkursní podstatu. Majetkem ve smyslu citovaného ustanovení jsou věci a jejich součásti a příslušenství - věci movité, nemovité, zvířata, ovladatelné přírodní síly (energie), soubory věcí, práva (know-how, obchodní známka, patent, ochranná známka), podíly v obchodních společnostech, spoluvlastnické podíly, vypořádané podíly ze společného jmění manželů. Půjde tedy o věci, práva nebo jiné majetkové hodnoty, které jsou předmětem občanskoprávních vztahů podle § 118 občanského zákoníku. Toto vymezení  odpovídá  cílům konkursu definovaným v § 2 odst. 3 zákona o konkursu a vyrovnání, tedy  poměrnému uspokojení věřitelů z majetku tvořícího konkursní podstatu, k čemuž je nutné převést konkursní podstatu na peníze, tzn. zpeněžit do konkursní podstaty náležející majetek způsobem uvedeným v § 27 a 27a citovaného zákona, který předpokládá, že předmětný majetek může být předmětem občanskoprávních vztahů. Nárok na vrácení daňového přeplatku, jenž je  institutem finančního práva, tomuto vymezení neodpovídá. Tento nárok, který je nárokem daňového subjektu z  veřejnoprávního  daňového řízení, 
není předmětem občanskoprávních vztahů (nelze jej postoupit, zřídit k němu zástavní právo, nemůže být předmětem exekuce, nelze proti němu započítat jinou pohledávku). Vyměřený nadměrný odpočet ani přeplatek na jiné dani, nejedná-li se o přeplatky vratitelné, nemohou náležet do majetku tvořícího konkursní podstatu a být zahrnuty správcem konkursní podstaty do soupisu podstaty podle  § 18 zákona o konkursu a vyrovnání, protože by se jednalo o neopodstatněný zásah do veřejnoprávního daňového řízení. Plénum neshledalo opodstatněným ani  tvrzení vzájemného vztahu zákona o správě daní a poplatků a zákona o konkursu a vyrovnání jako obecné a speciální normy. Speciální úprava má sice přednost před právní úpravou obecnou  (lex specialis derogat legi generali), ale k tomu dochází jen tam,  kde právní normy stejné právní síly upravují tutéž materii, ale v různém rozsahu. O takový vztah se v případě § 14 odst. 1 písm. i) zákona o konkursu a vyrovnání a § 64 zákona  o správě daní a poplatků  nejedná, neboť neupravují stejnou oblast právních vztahů. Nejvyšší správní soud tak dospěl k závěru, že postupuje-li správce daně  ve vztahu k daňovému subjektu poté, co byl na jeho majetek prohlášen konkurs, podle § 64 zákona o správě daní a poplatků, není to v rozporu s § 14 odst. 1 písm. i) zákona o konkursu a vyrovnání, neboť se nejedná o nepřípustnou kompenzaci. Daňovou pohledávkou daňového subjektu vůči státu může být jen daňový přeplatek, který převyšuje případný daňový nedoplatek. Jen takový přeplatek je vratitelný, a to bez ohledu na prohlášení konkursu. Předmětné stanovisko Nejvyššího správního soudu však bylo následně značně zpochybněno zrušujícími nálezy Ústavního soudu, který dospěl k odlišnému právnímu závěru, aniž však vyložil náležité důvody, které jej k takovému závěru vedly.83) 
83) např. III.ÚS 648/04 ze dne 28.7.2005, III.ÚS 658/04 ze dne 18.1.2006,  

   (příst.www.judikatura.cz)
Svůj závěr opřel Ústavní soud o konstatování, že zákon o konkursu a vyrovnání je normou speciální, a proto v případě konkursu má tento zákon přednost před zákonem daňovým, resp. tento se neuplatní. Nikterak se však nevyjádřil a zcela pominul ustanovení zákona o dani z přidané hodnoty, která výslovně upravují postup správce v případech, kdy je daňový subjekt v konkursu, nelze proto přijmout argumentaci lex specialis konkursního zákona, zvláště tam, kde daňový zákon výslovně upravuje postup i v případě konkursu. Soudní řád správní neupravuje postup, jimž by mohl zrušit Nejvyšší správní soud své stanovisko, soudní řád správní v ust. § 17 odst.2 navíc vylučuje možnost změny právního názoru postupem rozšířeného senátu, jedná-li se o právní názor vyslovený ve stanovisku Nejvyššího správního soudu. Je proto dosud věcí judikatury, jak naloží s nastolenou  otázkou, jak postupovat v případě, existuje-li právní názor obsažený ve stanovisku, jímž jsou ze zákona soudci vázáni, na druhé straně je tento názor zpochybněn, resp. je ve věci zaujat zcela odlišný názor Ústavním soudem, který tento vyjádřil v jednotlivých nálezech; přitom neshledal ustanovení daňových zákonů v souladu s nimiž bylo stanovisko zaujato protiústavními, neshledal tedy ani důvod k jejich zrušení. Nejvyšší správní soud dospěl  k závěru, že takové situace, vzhledem k tomu, že Česká republika není státem s precedentním právem, nelze považovat rozsudky soudů, a to ani Ústavního za pramen práva (nejedná-li se o publikované nálezy ve Sbírce zákonů) bezvýhradně závazný pro další rozhodování nezávislých soudů v ostatních věcech, než ve věci konkrétně zrušené. Východisko ze složité situace se pokusil nalézt pátý senát Nejvyššího správního soudu a předložil ve věci návrh Ústavnímu soudu  ve  smyslu čl. 95 odst.  2  Ústavy České republiky  na zrušení ustanovení § 37a 

zákona č. 588/1992 Sb., o dani z přidané hodnoty, resp. ust. § 105 zákona č. 235/2004Sb., o dani z přidané hodnoty a § 64 odst.2 zákona č. 337/1992 Sb., o správě daní a poplatků. Shledal, že uvedená ustanovení, která byla, resp. jsou součástí právního řádu, je třeba při rozhodování použít, soud je jimi vázán a nemůže od nich odhlédnout.84) Konečně nelze pominout nezastupitelnou roli při plnění funkce sjednocování judikatury, kterou má  publikační činnost Nejvyššího správního soudu. Povinnost vydávat vlastní sbírku rozhodnutí má již od roku 1993 Ústavní soud na základě ust. § 59 zákona č. 182/1993 Sb. o Ústavním soudu. Nejvyššímu soudu ukládá zákon o soudech a soudcích vydávat Sbírku soudních rozhodnutí a stanovisek v ust. § 24, Nejvyššímu správnímu soudu je tato povinnost uložena v ust. § 22 soudního řádu správního. Rozdílná praxe je však co do obsahu těchto sbírek. Zatímco Ústavní soud zde uveřejňuje veškerá svá rozhodnutí, oba Nejvyšší soudu tak činí pouze u vybraných rozhodnutí. Právní věty, které jsou shledány z vhodné ke zveřejnění a poté i rozhodnutí ve zkráceném znění jsou podrobeny připomínkovému řízení v rámci soudu, popř. jsou zaslány vhodným připomínkovým místům. S přihlédnutím k výsledkům připomínkového řízení plénum soudu rozhodne o zveřejnění vybraných rozhodnutí  ve Sbírce rozhodnutí NSS. Pro to, aby ve Sbírce byla do budoucna zveřejňována zejména zásadní rozhodnutí a rozhodnutí, která mohou mít značný význam pro sjednocení rozhodovací praxe ve veřejné správě, svědčí i skutečnost, že veškerá rozhodnutí Nejvyššího správního soudu jsou od 1.října 2005 (postupně jsou doplňována zpětně od 1.1.2003)  v plném znění  uveřejňována  na webových  stránkách 
84) návrh byl podán ve věci 5 Afs 85/2004 dne 14.2.2006, dosud nebylo Ústavním soudem rozhodnuto

Nejvyššího správního soudu ( www. nssoud.cz.) a jsou tak volně přístupná komukoliv. Ve výčtu orgánů Nejvyššího správního soudu nelze přehlédnout poradní orgán předsedy Nejvyššího správního soudu, kterým je soudcovská rada. Skládá se z pěti členů, přitom členem nemůže být předseda, místopředseda soudu ani předseda kolegia. Soudcovská rada se vyjadřuje ke kandidátům na jmenování do funkce  předsedy  kolegia  a předsedy senátu NSS, vyjadřuje se k soudcům, kteří mají být přiděleni nebo přeloženi k výkonu funkce u Nejvyššího správního soudu nebo kteří mají být od něj přeloženi k jinému soudu, projednává návrhy rozvrhu práce a jeho změn, vyjadřuje se k zásadním otázkám státní správy NSS, může požádat předsedu soudu o svolání pléna a navrhnout program zasedání pléna.

     Ústředním orgánem státní správy Nejvyššího správního soudu je Ministerstvo spravedlnosti; státní správu soudu  vykonává ministerstvo prostřednictvím předsedy soudu.85) 

85) poznámka autorky:

V současnosti je aktuálně diskutovaným tématem v médiích  požadavek na změnu a organizaci fungování soudní moci v České republice a zavedení soudcovské samosprávy. 
Kapitola III.   Řízení o žalobách proti rozhodnutí správního orgánu
III.1. Žalobní legitimace

Pro účely dalšího pojednání je třeba především vymezit pojem rozhodnutí správního orgánu. Správní řízení obecně vychází z podzákonného principu fungování veřejné správy, kdy veškeré úkony ve správním řízení mohou být prováděny jen na základě zákona a v jeho mezích. Definice správního aktu obsažená ve správním řádu86),je definicí materiální; nezáleží tedy na tom, jak je správní akt ve zvláštním zákoně označen. Typickým správním aktem je rozhodnutí, kterým se zakládají, mění nebo ruší práva nebo povinnosti jmenovitě určené osoby. Formy správního aktu upravené ve správním řádu jsou rozhodnutí, příkaz a usnesení. Cílem zákonodárce bylo, aby pojem rozhodnutí byl vyhrazen pouze pro rozhodnutí ve věci. Rozhodnutí, které může být předmětem soudního přezkumu je  definováno § 65 odst. 1 soudního řádu správního jako úkon, kterým se zakládají, mění, ruší nebo závazně určují práva nebo povinnosti. Není rozhodující pro kvalifikaci správního aktu jeho formalizovaná podoba, tedy to jak je označen (rozhodnutí, opatření, usnesení, apod.), ale jeho obsah. Ne každý správní akt, vydaný ve formě rozhodnutí se všemi předepsanými náležitostmi je schopen zasáhnout jeho příjemce na jeho subjektivních veřejných právech.87) 
86) §9 zákona č. 500/2004 Sb., správní řád
87) Ondruš,R.: Správní řád, Linde, Praha, 2005, str. 49
Tak nepodléhá podle stávající judikatury,která se však právě v této oblasti v poslední době vyvíjí v řadě případů spíše opačným směrem a úvahy v této oblasti směřují  k širokému pojetí soudního přezkumu, soudnímu přezkoumání rozhodnutí, kterým není povoleno přezkoumání rozhodnutí mimo odvolací řízení dle § 55b zákona č. 337/1992 Sb., byť se o takovém postupu v řízení rozhoduje formalizovaným rozhodnutím (na rozdíl od správního řádu), rozhodnutí o prominutí daně (§55a cit. zákona) a celá řada dalších rozhodnutí, která materializovanou formu rozhodnutí splňují. Existuje především v daňovém řízení na druhou stranu i celá řada rozhodnutí, která jsou založena fikcí, tedy rozhodnutí vydávaných v nematerializované podobě, proti kterým lze podat opravný prostředek (odvolat se lze např. proti rozhodnutí o vyměření daně konkludentně dle § 46 odst. 5 cit. zákona, proti rozsahu nahlížení do spisu, apod). Současná  právní  úprava  opustila  definici tzv. procesních rozhodnutí, která před účinností nového soudního řádu správního byla ze soudního přezkoumání vyloučena. Za stávajících podmínek však ne každé rozhodnutí, kterým je např. zastaveno řízení (tedy bezesporu rozhodnutí procesní povahy), je z přezkoumávání soudem vyloučeno. Některá rozhodnutí o zastavení řízení mohou být způsobilá vyvolat zásah do nabytých práv subjektu, jiná nikoli. Otázka posouzení relevantního zásahu a dotčení veřejných subjektivních práv je značně složitá a bude především věcí judikatury vymezit míru intenzity zásahu a hranice mezi tím, co ještě je rozhodnutím dle § 65 soudního řádu správního a co již je ze soudního přezkoumání vyloučeno. Především v podmínkách nového správního řádu bude proto třeba zkoumat míru zásahu do subjektivních práv účastníků např. v případě usnesení, které je svým charakterem rovněž rozhodnutím procesním. 
Názorným příkladem toho, kdy rozhodnutí o zastavení řízení může být ze soudního přezkumu vyloučeno a současně přezkumu bude podléhat, je aplikace ust. § 27 zákona č. 337/1992 Sb., o správě daní a poplatků. Tak např. zamítlo-li Ministerstvo financí podle § 50 odst. 6 tohoto zákona odvolání proti rozhodnutí finančního ředitelství, kterým bylo  zastaveno řízení podle § 27 odst. 1 písm. h) téhož zákona pro nepřípustnost odvolání, nejde o rozhodnutí ve smyslu § 65 soudního řádu správního, neboť takový úkon správního orgánu nezaložil, nezměnil, nezrušil ani závazně neurčil právo nebo povinnost.88) V daném případě se stěžovatelka odvolala do rozhodnutí konečného, proti němuž nebylo odvolání přípustné, ačkoli byla řádně poučena o tom, že se nelze již dále odvolat. Takový úkon je ze soudního přezkumu nepochybně vyloučen, neboť fyzická osoba nemohla být dotčena na žádných ze svých práv, neboť jí ani žádná nemohla náležet, domáhala-li se řádným opravným prostředkem přezkoumání rozhodnutí konečného. Jiná bude naopak situace v případě zastavení řízení ve věci podání dodatečného daňového přiznání pro odpadnutí důvodu řízení podle § 27 odst. 1 písm. g) zákona ČNR č. 337/1992 Sb., o správě daní a poplatků. Zjistil-li správce daně po podání dodatečného daňového přiznání poplatníkem, že jeho daňová povinnost nemá být nižší, jak v dodatečném přiznání  tvrdí, ale je shodná s daňovou povinností původně přiznanou, zastavil řízení pro odpadnutí důvodu, neboť neshledal žádný rozdíl, který by mohl být důvodem pro vydání dodatečného platebního výměru, jak předvídá citovaný zákon  v §  46 odst. 7. V tomto případě nepochybně předmětem přezkumu je skutečná výše daně, tj. meritorní přezkum daňové povinnosti, bez ohledu na to, k jakému závěru správce daně dospěl. 
88) 7A 41/2004 ze dne 5.8.2003, publ. Sb.NSS 171/2004 
V daném případě proto nelze rozhodnutí o zastavení řízení ze soudního  přezkumu vyloučit, neboť naplňuje znaky rozhodnutí, které soudnímu přezkumu podléhá.89 Institut zastavení řízení obecně je institutem, který s definitivní platností vyřazuje  subjekt z řízení, a proto musí být zajištěna soudní ochrana žalobce. Jedná se dále např. o případy, kdy správní orgány zastaví řízení pro domnělou opožděnost podání (odvolání), popř. pro domnělé podání nepříslušnou osobou, domnělou nepřípustnost podání apod. Ostatně soudy běžně přezkoumávají i jiná rozhodnutí o zastavení správního řízení (např. azylového). V takovém případě je však namístě přezkum rozhodnutí pouze v tom rozsahu, v jakém ten který právní předpis konstituuje podmínky pro zastavení řízení, tedy pouze z hlediska, zda zde byly důvody pro jeho zastavení či nikoliv. Otázka, zda rozhodnutí o odvolání proti rozhodnutí o zastavení řízení podle § 27 zákona č. 337/1992 Sb. obecně je vyloučeno ze soudního přezkumu či nikoliv, byla předložena rozšířenému senátu, a to v souvislosti s rozhodnutím o zastavení řízení vydaného dle § 27 odst.1 písm. h) cit. zákona ve věci podání žádosti o prominutí daně ručitelem podle zákona č. 357/1992 Sb. o dani dědické, dani darovací a dani z převodu nemovitostí.90)(Nepřípustnost podání byla shledána v tom, že bylo podáno osobou k tomu nepříslušnou, neboť o prominutí daně může požádat pouze poplatník – daňový subjekt, nikoli ručitel.) Rozšířený senát konstatoval, že pojem rozhodnutí správního orgánu a § 70 písm. a) soudního řádu správního, vylučující ze soudního přezkumu úkony správních orgánů, jež nejsou rozhodnutími, je nutno interpretovat z hlediska ústavně a mezinárodně právně garantovaných práv a svobod.
89) 3 Afs 17/2003 ze dne 13.4.2004, publ. Sb. NSS 340/2004
90) 1 Afs 86/2004 ze dne 26.10.2005, publ. Sb.NSS 792/2006 
V souzené věci šlo především o čl. 36 odst. 2 Listiny, čl. 4 Ústavy, jakož i o čl. 13 Úmluvy a čl. 1 dodatkového protokolu č. 1 k této Úmluvě. Článek 36 odst. 2 Listiny, který ústavně garantuje veřejné subjektivní právo  každého,  kdo  tvrdí,  že  byl na svých právech zkrácen rozhodnutím správního orgánu, na to, aby soud přezkoumal jeho zákonnost, zároveň výslovně stanoví, že ze soudní pravomoci nemůže  být  vyloučen  přezkum  rozhodnutí správních orgánů, týkajících se základních práv a svobod. Toto ustanovení pro oblast správního soudnictví konkretizuje obecné pravidlo obsažené v článku 4 Ústavy, podle něhož jsou základní práva a svobody pod ochranou soudní moci. Ve věci výše nastíněné žalobce (daňový ručitel) žádal o prominutí daně z převodu nemovitostí pro odstoupení od kupní smlouvy. Daňová povinnost je v judikatuře Evropského soudu pro lidská práva zásadně považována za zásah do práva na pokojné užívání majetku. Vzhledem k tomu, že daňová povinnost může být v konkrétním případě v rozporu s čl. 1 dodatkového protokolu č. 1 k Úmluvě, musí mít každý, jehož právo bylo porušeno, účinné právní prostředky nápravy před národním orgánem, i když se plnění dopustily osoby při plnění úředních povinností (čl. 13 Úmluvy). Účinným prostředkem nápravy je právní prostředek, o němž rozhoduje kterýkoliv vnitrostátní orgán, jenž sice nemusí být nutně orgánem soudním ve smyslu článku 6 odst. 1 Úmluvy, avšak musí splňovat určité požadavky. Zmíněný prostředek musí být účinný jak po právní stránce, tak v praxi. Účinnost prostředku nápravy samozřejmě přitom nezávisí na jistotě příznivého výsledku. Nerozhoduje-li o prostředku nápravy soudní orgán, potom mezi kritéria účinnosti prostředku nápravy vždy patří jednak pravomoci, jejichž je rozhodující orgán nositelem, a jednak záruky, které tento orgán skýtá.91) 
91) srov. rozsudek Evropského soudu pro lidská práva ze dne 26. 10. 2000 ve věci Kudla proti Polsku, č. stížnosti 30210/96; Přehled rozsudků Evropského soudu pro lidská práva 6/2000, str. 255. 
Účinnost prostředku nápravy předpokládá, že může zabránit výkonu opatření, jež jsou v rozporu s Úmluvou a jejichž důsledky jsou potenciálně nezvratitelné. Z tohoto pohledu rozšířený senát dospěl k závěru, že Ministerstvo financí nemůže být orgánem, který by splňoval požadavky, jež k právu na účinný prostředek nápravy  dovozuje evropská  judikatura. Stejně tak  není účinným prostředkem nápravy pouhé odvolání proti rozhodnutí o zastavení řízení k tomuto orgánu. Jediným účinným prostředkem nápravy, který nabízí české právo, je správní žaloba. Z toho, co bylo uvedeno, dospěl Nejvyšší správní sud k závěru, že soud nemůže žalobu proti rozhodnutí ve věci zastavení řízení odmítnout jako nepřípustnou, nýbrž že je povinen se jí věcně zabývat a posoudit, zda byla porušena veřejná subjektivní práva žalobce či nikoliv. Z článku 36 odst. 2 Listiny, čl. 4 Ústavy, čl. 13 Úmluvy a čl. 1 dodatkového protokolu č. 1 k této Úmluvě tedy vyplývá, že ve správním soudnictví jsou vždy přezkoumatelná ta rozhodnutí, která se dotýkají základních práv a svobod podle citovaných dokumentů. V tomto smyslu je nutno vykládat i § 65 odst. 1 soudního řádu  správního, tj.  že  rozhodnutím  podle  tohoto 
ustanovení jsou především takové úkony správního orgánu, které se dotýkají základních práv a svobod. Kromě toho jsou samozřejmě takovými rozhodnutími i ty úkony správních orgánů, jimiž se zakládají, mění nebo závazně určují i taková subjektivní práva a povinnosti, jež postrádají ústavně či mezinárodně právní základ, tj. která toliko vyplývají z jednoduchého práva vnitrostátního. Soud je proto povinen v každém jednotlivém případě zkoumat, zda se úkon správního orgánu, proti němuž žalobce brojí, dotýká subjektivních práv a povinností žalobce. 
Paušální přístup, který by celou kategorii rozhodnutí (zde rozhodnutí o zastavení řízení) vylučoval ze soudní ochrany, není na místě a je v příkrém rozporu s principy právního státu. Vyloučení určitých úkonů ze soudního přezkumu totiž představuje výjimku z generální klauzule, zužující pravomoc soudů jednajících a rozhodujících ve správním soudnictví. Jako kteroukoliv jinou výjimku v právu je zapotřebí vykládat ji i zde restriktivně. Proto nabízejí‑li se dvě interpretace, z nichž jedna hovoří ve prospěch soudního přezkumu a druhá proti němu, je vždy zapotřebí upřednostnit tu první, resp. v pochybnostech, zda se určitý úkon dotýká práv a povinností žalobce a tedy podléhá přezkumu, je na místě usuzovat, že tomu tak je. Rozšířený senát v dané věci vyložil, že povinnost zaplatit daňový nedoplatek, která za splnění zákonem předepsaných podmínek stíhá ručitele, představuje zásah do jeho majetkové sféry, neboť jej ochuzuje o částku, kterou bude povinen zaplatit; jde proto zároveň o zásah do základního práva pokojně užívat majetek ve smyslu čl. 1 dodatkového protokolu č. 1 k Úmluvě. Zásah do tohoto práva nenastává samotnou výzvou k úhradě podle  zákona (§ 57 odst.5 zákona č. 337/1992 Sb.), ale především splněním (ať již nuceným či dobrovolným) této částky daňovým ručitelem; tehdy totiž skutečně jeho majetková sféra dozná újmy. Tato majetková újma může být mj. odvrácena i prominutím daně. Argumentaci, podle níž nejde o rozhodnutí z toho důvodu, že zastavením řízení se na právní pozici žalobce nic nemění, zde soud odmítl výkladem reductio ad absurdum: podle této argumentace by totiž byla ze soudního přezkumu vyloučena veškerá rozhodnutí o zastavení řízení, ale v obecné rovině i veškerá rozhodnutí, jimiž by správní orgán zamítl jakoukoli žádost. Na založení změnu či zrušení práv a povinností ve smyslu § 65 odst. 1 soudního řádu správního tak nelze nahlížet pouze metodou jazykového výkladu, 
ale dle jeho smyslu především tak, že rozhodnutím podle tohoto ustanovení jsou  nejen úkony, které založily, změnily, zrušily 
či závazně určily práva a povinnosti žalobce, ale též úkony, které by založení, změnu, zrušení či závazné určení práv a povinností žalobce mohly přivodit. Z principu rovnosti všech osob před zákonem vyplývá, že všichni ti, do jejichž majetkové sféry finanční orgány zasahují, musí mít stejné možnosti obrany proti těmto zásahům. Pokud má mít ručitel obdobnou povinnost jako dlužník (tj. povinnost zaplatit daňový nedoplatek, čímž se u něj zmenší majetková sféra stejně  jako  u dlužníka zaplacením daně), musí mít k dispozici též obdobné prostředky k obraně před touto povinností (tedy musí mít též možnost žádat o prominutí daně, má-li tuto možnost i dlužník). Jinak řečeno, postavení ručitele musí být obdobné postavení daňového subjektu. Závěr, který na základě výše uvedeného lze učinit, je tedy takový, že rozhodnutí o zastavení daňového řízení podle § 27 zákona  o správě  daní a poplatků podléhá přezkumu ve správním soudnictví, pokud se týká subjektivních práv a povinností v tom smyslu, že buď subjektivní práva a povinnosti z nich vyplývající zakládá, mění, ruší či závazně určuje, resp. mohlo by je zakládat, měnit, rušit či závazně určovat. Zatímco v prvém výše uvedeném případě, kdy bylo řízení zastaveno pro nepřípustnost odvolání, tomu tak evidentně nebylo, v dalších případech bylo nutno zásah  na subjektivních právech důvodně shledat. Stejnými úvahami je nutno zabývat se i v případech zastavení řízení dle § 66 správního řádu, tedy v případech, kdy se jedná o jiné než daňové řízení. Jak řízení zahajované na žádost, tak i řízení zahájená z úřední povinnosti může správní úřad zastavit jen  ze zákonem stanovených důvodů. Činí tak vždy odůvodněným usnesením, které oznamuje všem účastníkům řízení, je proti němu přípustné odvolání, které má odkladný účinek.
Aby mohl  správní orgán zastavit řízení pro zpětvzetí žádosti na jeho zahájení účastníkem, musí s tím souhlasit ostatní účastníci řízení. Pokud by však jeden z nich se zpětvzetím nesouhlasil, nelze zastavení řízení připustit. Pokud by tak správní úřad učinil, jednalo by se nepochybně o rozhodnutí, jímž by mohlo být zasaženo dle povahy věci do subjektivních veřejných práv účastníka. Řízení správní orgán zastaví rovněž v případě, jedná-li se o  žádost, která je zjevně nepřípustná; zde zřejmě není pochyb o tom, že takovým rozhodnutím nemůže být účastník na žádném veřejném subjektivním právu dotčen, neboť zde absentuje samotné právo objektivní, od něhož by mohlo být jeho oprávnění odvozeno. Ne zcela jednoznačná  však  může  být  z  hlediska  dotčení  na  právech účastníků povaha rozhodnutí o zastavení řízení z důvodu, že žadatel ve stanovené lhůtě neodstranil podstatné vady podání, které brání pokračování v řízení. Zde je dána pro zastavení řízení podmínka, a to jednak musí být dána prokazatelně lhůta k odstranění vad, rovněž se však musí jednat o tak závažné vady,  které skutečně brání projednání věci. Naopak rovněž jednoznačná povaha rozhodnutí o zastavení řízení bude v případě neuhrazení správního poplatku, které je obligatorní a neodstranitelnou podmínkou zahájení řízení v případě, kdy je zahájení řízení s úhradou poplatku spojeno ze zákona. Není-li poplatek účastníkem uhrazen, nelze  se z jeho strany dovolávat zásahu na svých právech, když z nároku z nich plynoucího se dobrovolně svým jednáním vyloučil. Výše naznačené úvahy lze uzavřít závěrem, že zřejmě se bude jednat o rozhodnutí přezkoumatelná soudem v případech, kdy správní orgán bude mít prostor při rozhodování pro správní uvážení, bude provádět případně dokazování. Tak tomu nepochybně bude v případě posouzení závažnosti odstranitelných vad, dodržení lhůty k jejich odstranění nebo v případě splnění podmínek pro zpětvzetí návrhu. 
Prostor pro správní uvážení na druhou stranu bude pojmově vyloučen u rozhodnutí v případě nepřípustného podání nebo nezaplacení poplatku; důvodná zde proto bude i výluka ze soudního přezkumu. Z uvedeného je nutno dospět k závěru, že je vždy zapotřebí zkoumat, zda se rozhodnutí, jehož přezkumu u soudu se žalobce domáhá, nedotýká též občanských práv a závazků či trestního obvinění ve smyslu čl. 6 odst. 1 Úmluvy a judikatury Evropského soudu pro lidská práva k němu, a to bez ohledu na to, zda se jedná o rozhodnutí, popř. usnesení, která označujeme jako „procesní“, a nebo dokonce o rozhodnutí, která jsou vydávána na základě totožného ustanovení právního předpisu. Při úvaze o žalobní legitimaci a o pojmu rozhodnutí ve smyslu § 65 soudního řádu správního nelze proto vycházet z izolovaného výkladu tohoto ustanovení, ale je nutno vykládat jej v širších ústavních a mezinárodně právních souvislostech, přičemž v případě pochybností je soud povinen přiklonit se k závěru svědčícímu ve prospěch věcného projednání žaloby. 
III.2 Kompetenční výluky

Jak již bylo konstatováno, ve správním soudnictví jsou kontrole zákonnosti podrobena rozhodnutí orgánů veřejné správy, jimiž bylo rozhodnuto o právech a povinnostech fyzických a právnických osob ve smyslu generální klausule obsažené v čl. 36 odst. 2 Listiny základních práv a svobod, která je součástí ústavního pořádku České republiky. Současně však uvedené ustanovení připouští možnost, aby na základě výjimek zákonem výslovně stanovených byla některá rozhodnutí z přezkoumání vyloučena. Negativní  enumerací  obsaženou v ust. § 70 soudního řádu správního jsou uvedeny tzv. kompetenční výluky, tzn. vynětí z pravomoci správního soudnictví. 
Uvedené ustanovení zužuje rozsah rozhodnutí, která soud přezkoumává zásadním věcným hlediskem, tj. požadavkem, aby se rozhodnutí týkalo veřejného subjektivního práva. Ze soudního přezkumu jsou především vyloučeny úkony správního orgánu, které vůbec nejsou rozhodnutím ve smyslu ust. § 65 soudního řádu správního, protože se jimi nezakládají, nemění ani neruší ani závazně neurčují subjektivní veřejná práva nebo povinnosti. Za takové rozhodnutí judikatura považuje např. již zmiňované rozhodnutí o nepovolení přezkoumání rozhodnutí mimo odvolací řízení, popř. rozhodnutí, jímž nebylo vyhověno žádosti o prominutí daně podle § 55a zákona č. 337/1992 Sb.92) Mimořádný opravný prostředek - přezkoumávání rozhodnutí upravuje ustanovení § 55b zákona o správě daní a poplatků. resp. ust. § 94 správního řádu. Toto přezkoumání se v obou případech  rozpadá do dvou samostatných fází, a to do tzv. fáze povolovací a do tzv. fáze přezkumné. Ve fázi povolovací správní orgán (instančně nadřízený tomu, který vydal rozhodnutí, o jehož přezkum je žádáno) rozhoduje pouze o tom, zda přezkum povolí (nařídí přezkoumání), či nikoliv. V druhé fázi, přezkumné, pak samotný přezkum a rozhodnutí ve věci samé provádí mu podřízený správní orgán, (který vydal rozhodnutí, které je přezkoumáváno). Zatímco v řízení daňovém se vydává formalizované rozhodnutí i v případě nepovolení přezkoumání rozhodnutí, správní řád formu rozhodnutí nepředpokládá. Neshledá-li správní orgán důvody k zahájení přezkumného řízení, sdělí tuto skutečnost s uvedením důvodů podateli do 30 dnů (§ 94 odst.1 in fine správního řádu). Učiní tak neformálním přípisem, nikoli usnesením. 
92) např. 5A 4/2001 ze dne 20.5.2004, publ.Sb.NSS 320/2004, 6A 153/2002 ze dne 29.4.2003, publ. Sb.NSS 14/2003, 7 Afs 8/2004 ze dne 4.5.2005,nepubl.,  2 Afs 23/2004 ze dne 8.2.2005, nepubl.
Na provedení přezkumného řízení, ať již v režimu zákona o správě daní a poplatků nebo správního řádu  není právní nárok. Stávající judikatura vychází především z  dozorční funkce tohoto mimořádného opravného prostředku, na který není právní nárok, na rozdíl od obnovy řízení. Judikatura se, co se týče přezkoumávání daňových rozhodnutí mimo odvolací řízení,  ustálila na názoru, že se jedná o pouhý výkon dozorčího práva správního orgánu a žádost o ně nezakládá právní nárok daňového subjektu na meritorní projednání.Výrok,jímž nebylo přezkoumání povoleno, není tedy rozhodnutím ve smyslu soudního řádu správního, neboť se jím nezasahuje do subjektivních práv daňového subjektu, a není proto přezkoumatelný ve správním soudnictví. Z ust. § 94 správního řádu však je na druhou stranu  nutno dovodit,  že  řízení  se   zahájí  z moci úřední  vždy,  pokud  je  důvodné  podezření,  že konkrétním pravomocným rozhodnutím byl porušen obecně závazný právní předpis. Přezkumnému řízení tedy podléhají výlučně rozhodnutí nezákonná, nikoli však rozhodnutí věcně nesprávná, která nejsou v přímém rozporu se zákonem, a jejichž vady spočívají v tom, že správní orgán např. v rámci správního uvážení překročil, popř. zneužil jeho meze. Přezkumné řízení se tak zahajuje vždy z úřední povinnosti a správní úřad je povinen je zahájit vždy, pokud k tomu existuje prokazatelný důvod. Je tak otázkou, zda jsou správně z přezkoumání soudem vylučována rozhodnutí o nepovolení přezkoumání. Zatímco v případě jeho povolení, resp. nařízení ex offo existuje reálná možnost obrany proti tomuto postupu podáním žaloby proti poté již přezkoumanému rozhodnutí, v případě  nepovolení přezkumného řízení tato možnost není dána. Není tak poskytnuta účinná ochrana v případech, kdy  správní orgán přezkoumání rozhodnutí 
nenařídil, tedy ani rozhodnutí nepřezkoumal, ačkoli pro to existovaly zákonné důvody a učinit tak byl povinen. Nejvyšší správní soud však ale také na druhou stranu např. shledal oprávněnou námitku žalobce směřující proti nezákonnosti rozhodnutí žalovaného správního orgánu o přezkoumání rozhodnutí mimo odvolací řízení dle § 65 zákona č. 71/1967 Sb., kdy toto řízení zahájil správní orgán z vlastního podnětu a jehož výsledkem bylo zrušení rozhodnutí žalovaného o zastavení řízení.93) V dané věci žalovaný správní orgán  zahájil řízení, které vyústilo ve vydání napadeného rozhodnutí po té, kdy za použití ustanovení § 65 zák.č. 71/1967 Sb. zrušil dříve vydané rozhodnutí o zastavení řízení v téže věci (uložení pokuty). Stalo se tak na základě zjištění nových skutečností – důkazů, které nebyly v původním řízení uplatněny; nebyl tedy řádně a dostatečně zjištěn skutkový stav věci. K odstranění nedostatků ve skutkových zjištěních bylo možno uplatnit pouze mimořádný opravný prostředek upravený v § 62 cit. zákona, a to obnovu řízení. Podle citovaného ustanovení se řízení před správním úřadem ukončené pravomocným rozhodnutím obnoví na návrh účastníka řízení tehdy, jestliže je naplněn některý z důvodů obsažených v § 62 odst. 1 písm. a) až e) zákona. Z podnětu správního orgánu mohlo být řízení za splnění stanovených podmínek  provedeno pouze, byl-li na jeho provedení obecný zájem. Vyšly-li tedy po skončení řízení najevo nové důkazy nebo skutečnosti, které nemohly být v původním řízení uplatněny, což však zde nebylo předmětem zkoumání ze strany správního orgánu, mohl řízení o tomto mimořádném opravném prostředku, který bylo namístě s ohledem na povahu nových skutečností ve věci použít, vyvolat především sám účastník řízení. 
93) 2 A 17/02 ze dne 17.9.2004,nepubl.(www.nssoud.cz) 

Žalovaný úřad by pak musel prokázat obecný celospolečenský zájem na obnovení řízení, což však neučinil a nenaplnil tak hypotézu ust. § 62 odst. 2 zákona č. 71/1967 Sb. Důvodem ke zrušení nebo změně pravomocného rozhodnutí dle § 65 tohoto zákona mohla být jen jeho nezákonnost, tj. rozpor rozhodnutí se zákonem nebo jiným obecně závazným právním předpisem. Při přezkoumávání pravomocného rozhodnutí vychází správní orgán z právního i skutkového stavu v době vydání rozhodnutí, to znamená především, že může zrušit nebo změnit jen rozhodnutí, které bylo nezákonné již v době svého vydání, nikoliv však rozhodnutí, které se dodatečně dostalo do rozporu s předpisy později vydanými. V projednávané věci byly důvodem přezkumného řízení pochybnosti, které nastaly v otázce  posouzení stavu skutkového, nikoli však pochybnosti o stavu právním. Správní orgán tak pochybil, zahájil-li řízení dle § 65 správního řádu, jehož důsledkem bylo zrušení původního rozhodnutí  o zastavení řízení a následně uložil pokutu novým rozhodnutím. Vzhledem k tomu, že k uložení pokuty došlo v řízení, jež odvozovalo  svou legitimitu od  nezákonného  postupu dle  §  65 správního  řádu, soud označil žalobou napadené rozhodnutí rovněž jako  nezákonné, neboť správní řízení nemělo být vůbec zahájeno  a s žalobcem vedeno. K posunu v judikatuře Nejvyššího správního soudu v souvislosti s rozsahem soudního přezkumu došlo v posouzení přezkoumatelnosti rozhodnutí vydaných pouze na základě správního uvážení správního orgánu.94) 
94) srovn. rozsudek ESLP Obermeier, 1990, A-179;. „Jestliže právní řád neobsahuje přesná ustanovení ohledně rozhodnutí správních orgánů a jestliže správní soud může pouze posoudit, zda správní orgány použily svého diskrečního práva způsobem slučitelným se zákonem, není takovéto omezené posuzování efektivní soudní kontrolou ve smyslu čl.6 odst.1 Úmluvy.“ (in. Čapek,J.Evropský soud a Evropská komise pro lidská práva, Linde,Praha, 1995)
Podle tradice je  správní uvážení představováno situací (nebo uplatněním legislativně-technického prostředku), kdy se vznikem nebo existencí určitých podmínek (skutkovým stavem) nespojuje příslušné ustanovení právního předpisu nutnost nastoupení jediného  možného  právního  následku, a naopak  ponechává subjektu vykonávajícímu veřejnou správu určitý (menší či větší) prostor pro volbu určitého řešení, resp. rozhodnutí.94) Jde o to, jak uvádí např. Hoetzel, musí-li správní úřad ze zákonné faktické premisy vyvoditi určitý právní závěr. Někdy je tomu tak, jindy však je správnímu úřadu poskytnuta volnost buď naprostá nebo určitá.95) Diskreční pravomoc představuje jednu ze stránek anebo oblastí výkonu veřejné moci, konkrétněji veřejné správy vůči jejím adresátům. Tato oblast je velmi náročná  a komplikovaná, neboť není právními normami přesně a jednoduše regulována, a není takto ani, zejména pokud jde o její obsahovou stránku, vymezitelná či předurčitelná, neboť v této její charakteristice spočívá sama její podstata.  Existence  prostoru pro tzv. volnou úvahu logicky nastoluje otázku, jak zajistit v podmínkách právního státu, kdy veřejná správa jako reprezentant moci výkonné je vázána zásadou legality, soulad pružných hranic a jen relativně volně určené obsahové stránky výkonu veřejné správy, vytvořených zákonodárcem ve formě správního uvážení na straně jedné, s oblastí veřejných subjektivních práv jednotlivců, a v této oblasti obzvlášť intenzivně chráněnou sférou základních práv a svobod, do které má být na základě uvážení event. zasahováno, a také soulad s dalšími požadavky na kvalitu rozhodnutí po stránce naplňování principů právního státu, na straně druhé.96)  
94)Průcha,P.: Správní právo, obecná část,MU,Brno,2001, str. 77

95) Hoetzel,J.:Československé správní právo, část všeobecná, Melantrich, Praha, 1937, str. 346

96) Skulová,S.: Správní uvážení, MU, 2004, str. 17

Se správní úvahou máme  co činit vždy tehdy, kdy právní norma ve své dispozici poskytuje orgánu určitou kompetenci, přičemž ponechává na jeho úvaze, jak ji v konkrétním případě využije. Správní úvaha je tu tehdy, může-li správa pro založení právního stavu vybírat mezi různými řešeními. Úvaha se projevuje tehdy, když právní norma neurčuje jednoznačně právní důsledek, nýbrž výslovně přenechává provedení takové volby správnímu orgánu. Úvaha může spočívat v tom, že správa se musí rozhodnout, zda daný prostředek lze vůbec použít nebo který z prostředků vybere.97) Požadavky, které by měly splňovat právní úpravy správního řízení v členských státech  Rady Evropy, z hlediska ochrany práv účastníků, shrnuje Rezoluce  Výboru ministrů Rady Evropy č.(77) 31 28.9.1977 O ochraně jednotlivce ve vztahu ke správním aktům. Pozdější Doporučení Výboru ministrů č. (80)2 z 11.3.1980 rozšiřuje obecné procesní principy pro případ správních aktů vydaných na základě správního uvážení.98 Osoby, nacházející se ve stejných podmínkách, rozhodných v určité věci, mají právo, aby o nich bylo rozhodováno podle stejných pravidel. Totožnost podmínek je kritérium, které zabraňuje právně neodůvodněným preferencím nebo více či méně skryté diskriminaci.99) Problém lze formulovat i tak, že v tom rozsahu, v jakém je zákonem založeno volné uvážení, je také vyloučeno subjektivní právo účastníka řízení.
97)Cieslak,Z.,Jagielski,J,Lang,J.,Wiktorowska,A.Wierzbowski,M: 

   Prawo administracjne, Varšava,1996,str.192;

   srovn.též:Maurer,H.:Algemeines werwaltungsrecht, Mnichov,1992, str. 108,
   Smith,Wooolf,Jowellś:Principles of judicial review, Sweet&Maxwell,   

   London,1999, str.395-412
98)dokumenty jsou publikovány in Kopecký,M.,Pomahač,R.: Prameny ke studiu     

   správního práva, Praha, Všehrd,1993 str. 168,172-173; srovn. též:

   Pítrová,L.Pomahač,R.: Evropské správní soudnictví,C.H.Beck, Praha 1998, 

   str. 331-333
99) Hendrych,D.: Správní právo, obecná část, 5.vyd., C.H.Beck, Praha, 2003,  

    str. 84
Absolutní volné uvážení zcela vylučuje existenci subjektivního oprávnění.100)  Je tedy třeba rozlišovat na straně jedné správní uvážení, které dává správnímu orgánu možnost a povinnost postupovat podle vlastního uvážení, jestliže a nakolik mu zákon poskytuje oprávnění za určitého skutkového stavu rozhodnout různým způsobem (vybrat z několika možných a přípustných řešení to, které je zejména  s ohledem na veřejný zájem neúčelnější. Takováto rozhodnutí založená na zmíněném typu uvážení zásadně podléhají soudnímu přezkumu, pokud jde o jejich zákonnost. Naproti tomu stojí rozhodnutí, založená na zákonem poskytnutém oprávnění k absolutné volné úvaze, která zásadně předmětem soudního přezkumu nejsou, neboť správnímu orgánu přiznávají úplnou možnost volby, zda někomu určité oprávnění udělí či nikoli, a současně zde „chybí právní nárok na udělení oprávnění a tedy i subjektivní právo žalobce.“101) Jak se z uvedeného nabízí, správní uvážení musí disponovat limity stanovenými zákonem. Právě jejich nepřekročení je potom předmětem soudního přezkoumání. Rozsah volnosti správního orgánu má vždy seznatelné a určitelné meze. Hranice správní úvahy vymezují normy organizační a normy procesní, především však normy materiální. Tak se vytváří možnost, aby i rozhodnutí učiněna v rámci správní úvahy byla podrobena právní kontrole, pokud jde o dodržení hranic a právních předpokladů pro řešení věci. Mezí správní úvahy jsou především subjektivní práva vyplývající z jiných předpisů, jiný druh omezení zakládají  samotné  normativní  akty,  v  nichž  je upravena 
100) Bureš,J.,Drápal,L.,Mazanec,M.: Občanský soudní řád,komentář, 4.vyd. C.H.Beck, Praha, 2000, str.787; srov.též Mazanec,M.Neurčité právní pojmy,volné správní uvážení, volné hodnocení důkazů a správní soud, Bulletin advokacie 4/2000, str. 14-15 ; 

101) Vopálka,V.-Mikule,V.-Šimůnková,V.-Šolín,M.:Soudní řád správní, Komentář,C.H.Beck,Ptraha, 2004, str.154,

kompetence správního orgánu jednat podle správní úvahy. 102) 

Jak bylo již zmiňováno, kontrola soudem je omezena výlučně na kritérium legality. Hodnocení soudu podléhá tedy soulad vydaného rozhodnutí s právem, nikoliv však jeho správnost nebo účelnost.„Soudní kontrola míří ke zjištění,zda právní předpisy připouštějí, aby bylo vydáno úvahové rozhodnutí, zda orgán při jeho vydání nevybočil z mezí správní úvahy a zda odůvodnil řešení věci dostatečně individualizovanými podmínkami (a nikoli např. pouze obecným nedostatkem prostředků pro dané účely nebo obecnými zásadami správní politiky). Soudní moc nemůže svými kontrolními funkcemi  zastupovat  moc výkonnou, plná kontrola  rozhodnutí vydaných na základě správní úvahy může v tomto směru vyvolávat obavy.“103) Rozhodnutím vydaným na základě volné úvahy  je typicky rozhodnutí, kterým správní orgán může prominout daň. Tak např. ohledně prominutí daně dle § 55a zákona č. 337/1992 Sb.,o správě daní a poplatků judikatura až do nedávné doby dovozovala, že taková rozhodnutí nejsou pojmově přezkoumatelná ve správním soudnictví, neboť není-li zákonem založeného nároku, není tu vůbec subjektivní veřejné právo, na kterém by mohl být účastník zkrácen tím, že jeho žádosti správní orgán nevyhoví.104) Tento přístup byl částečně  překonán, když Nejvyšší správní soud v rozšířeném senátu v souvislosti s posuzováním přípustnosti soudního přezkumu žádosti o udělení státního  občanství,  dospěl  k  závěru,  že  i  rozhodnutí  závisející  pouze na volné úvaze 
102) Kotulski,M.: Otázka správní úvahy v polské správní jurisdikci, Justiční praxe 3/2002 str. 128

103) Adamiak,B.,Borkowski,J.:Kodeks postepowania administracyjnego koment.,  

Varšava 1998,str.542

104) srovn.Bureš,J.,Drápal,L.,Mazanec,M.: Občanský soudní řád, komentář, 4. 
vyd.C.H.Beck, Praha 2000,str.787
správního orgánu lze přezkoumat ve správním soudnictví.105)Kdyby tomu tak nebylo, nemohl by soud přezkoumat, zda správní orgán nepřekročil meze správního uvážení (každá diskrece má své meze, neboť jinak by šlo o libovůli) či zda jej nezneužil, a zda rozhodnutí předcházel řádný a spravedlivý proces.106) Tím by byl, dle závěru tohoto senátu, zúžen rozsah přezkumu správního uvážení i oproti § 78 odst. 1 soudního řádu správního (a to v rozporu se shora uvedenou zásadou, že výjimky ze soudního přezkumu je zapotřebí vykládat restriktivně a nikoliv extenzivně).Nejvyšší správní soud poté v dalším rozsudku vyslovil, že rovněž rozhodnutí týkající se daňové povinnosti, tj. rozhodnutí, jímž se daňová povinnost ukládá nebo jímž se promíjí či nikoliv, je rozhodnutím zasahujícím do majetkové sféry daňového subjektu a vztahuje se na něj tedy článek 1 Protokolu č. 1 k Úmluvě o ochraně základních práv a svobod – garantující každému právo pokojně užívat majetek – a článek 11 Listiny základních práv a svobod, jenž mj. zaručuje právo vlastnit majetek, jakož i povinnost ukládat daně jenom na základě zákona.107) Nezbytnost soudního přezkumu těchto rozhodnutí soud potom dovodil jednak z článku 13 Úmluvy o ochraně základních práv a svobod, podle něhož má každý, jehož práva a svobody přiznané touto Úmluvou byly porušeny, právo na účinné právní prostředky nápravy před národním orgánem, i když 
se porušení dopustily osoby při plnění úředních povinností, a jednak z článku 4 Ústavy a 36 odst. 2 Listiny.
105) srovn. Mikule,V.: Ještě k udělování státního občanství a ke správnímu 
uvážení, Bulletin advokacie 10/2005, str. 46-48; též Černý,P.: Soudní 

přezkum správního uvážení nejen v řízení o udělení státního občanství,

Bulletin advokacie 7-8/2005, str.59
106) 6 A 25/2002 ze dne 23. 3. 2005, nepubl.,(příst. www.nssoud.cz)

107) 6 A 69/2000 ze dne 30.11.2005, nepubl.,(příst.www.nssoud.cz) 
Podle článku 4 Ústavy jsou základní práva a svobody pod ochranou soudní moci. Byla-li tedy něčí základní práva porušena, může se dovolat jejich ochrany u soudu, který mu nesmí soudní ochranu odepřít. Ke stejnému závěru nadto vede i článek 36 odst. 2 Listiny, podle něhož nemůže být z pravomoci soudu vyloučeno přezkoumávání rozhodnutí týkajících se základních práv a svobod. Rozhodnutí o žádosti o prominutí daně je tak dle názoru rozšířeného senátu přezkoumatelné ve správním soudnictví, a to co do dodržení předepsaného procesního postupu jakož i dodržení mezí správního uvážení či dokonce jeho zneužití. Z uvedeného nelze potom dovozovat jinak, než že soudem přezkoumatelné je každé rozhodnutí správního orgánu, které závisí na správním uvážení, tedy např. i rozhodnutí o nepovolení přezkoumání rozhodnutí mimo odvolací řízení podle § 55b zákona č. 337/1992 Sb. resp. i takové rozhodnutí podle správního řádu, byť v daném případě správní orgán vydává pouze neformální sdělení.108) Zatímco přezkoumání v této věci lze shledat důvodným, ne tak již se jeví tato možnost otevřená pro prominutí daně. Nelze totiž správní uvážení orgánu, který je oprávněn posoudit a rozhodnout, zda daň promine či nikoli, nahradit nezávislým soudním uvážením. Soud nemůže rozhodnutí o neprominutí daně zrušit a zavázat správní orgán názorem, že tento tak učinit má. Opět může pouze rozhodnutí zrušit, maximálně s konstatováním, že správní orgán nevyjádřil své úvahy. Vzhledem k tomu, že rozhodnutí vydané dle § 55a zákona o správě daní a poplatků nemusí obsahovat odůvodnění, nebude soud moci učinit nic jiného, než toto rozhodnutí zcela formálně zrušit z důvodu nepřezkoumatelnosti pro nedostatek odůvodnění, neboť úvahy správního orgánu nebude mít z čeho posoudit. 
108) viz § 94 odst. 1 in fine zákona č. 500/2004 Sb.,správního řádu.

Správní orgán vydá poté odůvodněné rozhodnutí, které soud přezkoumá; výsledkem opět může být jen obecné konstatování stran úvah vyjádřených v rozhodnutí. Stěží lze takové rozhodnutí zrušit pro nezákonnost, rozhodne-li správní orgán v případech, kdy zákon nestanoví způsob, jak učinit musí, tedy v tomto případě daň nepromine. Je třeba brát zřetel především na to, že v případech absolutní volné úvahy správního orgánu jde zpravidla o takovou problematiku, která má být podle úmyslu zákonodárce ve výlučné kompetenci exekutivy. Domnívám se proto, že zásadní vyloučení soudního přezkumu, založeného na absolutní volné úvaze je za předpokladu zachování požadavků, stanovených čl.36 odst.1 a čl.6 Úmluvy dáno mimo jiné především zájmem na zachování principu dělby moci mezi exekutivou a justicí. Je tedy k zamyšlení, zda dveře soudního přezkumu Nejvyšší správní soud nepootevřel příliš, když zásadně překonal i judikaturu Ústavního soudu, která konstantně judikovala tak, že uvedená rozhodnutí o prominutí daně soudnímu přezkumu nepodléhají.109) Nemá-li subjekt na prominutí právní nárok, stěží lze shledat i naplnění dikce ust. § 65 soudního řádu správního, tj., že se jedná o rozhodnutí, kterým byl na hmotném právu zkrácen. Umožnění přezkoumání rozhodnutí, která nezakládají právní nárok na to, aby bylo určitým způsobem rozhodnuto, se tak jeví jako pouze formalistické naplnění výše proklamovaných ústavních zásad spravedlivého procesu. Jakkoli lze chápat snahu o vyhovění čl.6.odst.1 Úmluvy, je nutno klást si také otázku, zda vskutku „plná jurisdikce“ (o které lze však v tom pravém slova smyslu  za stávající právní úpravy pochybovat, byť je neustále zdůrazňována)  při  přezkumu  správních rozhodnutí znamená i 
109) např. IV.ÚS 49/2004 ze dne 16.3.2006 (www.judikatura.cz)

potřebu či dokonce nutnost nahrazení správní diskrece nezávislou úvahou soudu, kdy kasační princip ustupuje principu reformačnímu. Požadavek plné jurisdikce se zavádí jako obecný princip. Tím však není umožněno, aby soud vstoupil do role správního orgánu a nahrazoval volnou úvahu svou úvahou vlastní.110) Fakticky tak ovšem dochází ve svém důsledku k narušení pravidel dělby moci. To platí potom především v případech správního trestání (viz. Kap.III.5). 
Podle ust. § 70 písm. b) s. ř. s. ze soudního přezkoumání jsou vyloučeny úkony  správního orgánu předběžné povahy, a to i když jsou rozhodnutím ve smyslu ust. § 65 s.ř.s. Rozhodnutí předběžné povahy byla ze soudního přezkumu vyloučena již podle předcházející úpravy účinné do 31.12.2002. Ústavnost této výluky potvrdil v řadě rozhodnutí i Ústavní soud, přitom konstatoval, že podstata a smysl základního práva dle čl. 36 Listiny nejsou dotčeny, protože právo fyzické a právnické osoby na soudní ochranu je dostatečně zajištěno tím, že je v pravomoci soudů přezkoumávat rozhodnutí konečná.111) Za rozhodnutí předběžné povahy jsou považována především tzv. podkladová rozhodnutí (souhlas k vydání územního rozhodnutí, závazná stanoviska orgánu ochrany přírody, apod.), z oblasti daňové jsou takovými rozhodnutími např. rozhodnutí o zajištění daně, rozhodnutí o stanovení záloh na daň, apod. I když jsou úkony předběžné povahy ze soudního přezkumu samostatně vyloučeny, je-li to v žalobě navrženo, přezkoumává soud zákonnost  úkonu  předběžné povahy, byl-li  takový  úkon v pro 
110) srovn. Baxa,J., Mazanec,M.: Reforma českého správního soudnictví, Právní rádce,1/2002, str. 10

111) např. I.ÚS 412/01 ze dne 27.5.2003 (www.judikatura.cz)
rozhodnutí správního orgánu závazným podkladem.112 Některá rozhodnutí, ač se považují obecně za rozhodnutí předběžná, a v podstatě takovými jsou, však mohou znamenat zásah do subjektivních práv osoby. Závažné právní důsledky bude mít bezesporu vykonání zajišťovacího příkazu v daňovém řízení. Tento institut upravený v ust. § 71 zákona č. 337/1992 Sb. judikatura správních, ale i Ústavního soudu jednoznačně vylučuje z přezkumné činnosti soudů, přitom jej považuje za úkon předběžné povahy, který směřuje pouze k zajištění daňové pohledávky stanovené meritorním rozhodnutím, které lze poté napadnout žalobou ve správním soudnictví.113) Ne vždy však rozhodnutí o výši daně do fáze soudního přezkoumání dospěje. Lze se v praxi setkat s případy, kdy správce daně vydá zajišťovací příkaz na dosud nesplatnou daň, což mu zákon umožňuje, stanoví v něm např. výši zajištění ve výši několika set tisíc korun. Tuto částku je povinen daňový subjekt do tří dnů uhradit, jinak se vystavuje exekuci. Následně  je  zjištěno, popř. až v rámci odvolacího řízení, že daňová povinnost byla podstatně nižší, popř. neexistovala vůbec. Vyhoví-li odvolací orgán odvolání, není důvodu pro podání žaloby, není tak ani možnost napadnout nezákonnost zajišťovacího příkazu. Stejně tak nebude dán důvod k jejímu 
112) nálezem ÚS IV.ÚS 49/045 ze dne 16.3.2006 byl zrušen rozsudek NSS sp.zn. 3 Afs 15/2004 ze dne 23.3.2005, kterým byla zamítnuta kasační stížnost proti rozsudku Městského soudu v Praze, kterým byla odmítnuta žaloba proti rozhodnutí, kterým nebylo vyhověno žádosti žalobkyně na stanovení záloh na daň z příjmů.Soudy, které rozhodovaly ve správním soudnictví shodně dospěly k závěru, že rozhodnutí stanovení záloh na daň v jiné výši je rozhodnutím předběžné povahy a nepodléhá soudnímu přezkumu.Ústavní soud naopak vyslovil, že tato rozhodnutí přezkumu soudu podléhají, přitom tato možnost zamezí eventuální svévoli správců daně při aplikaci předmětného ustanovení (pozn.aut. § 67 odst.5 zák.č.337/1992 Sb.)
113) např. usnesení I.ÚS 374/05 ze dne 56.4.2006, též usnesení MěS v Praze ze dne 15.9.2003, sp.zn. 28 Ca 218/2001,rozsudek NSS ze dne 31.3.2005, sp.zn. 2 Afs 154/2004,nepubl.
podání, uzná-li výši dodatečně doměřené daně daňový subjekt za oprávněné a odvolání nepodá. Daňový subjekt tak často je nucen
provést podstatné zásahy do sféry svých majetkových práv, aby „složil“ požadovanou částku zajištění, pod hrozbou exekuce (prodej majetku, apod.), přitom tak zjevně činit nemusel. Správním orgánem tak byl nepochybně zasažen na svých subjektivních právech. Jakkoli je dosud judikatura v názorech na existenci výluky ze soudního přezkumu jednotná, dle mého názoru, je nadále neudržitelná. Nejvyšší správní soud ve svém rozhodnutí114) odkázal na dosavadní správní judikaturu, podle které zajišťovací příkaz podle ustanovení § 71 zákona č. 337/1992 Sb. je rozhodnutím předběžné povahy, neboť jde o dočasný prostředek k zajištění účelu daňového řízení Rozsudek dále uvádí: „Pokud stěžovatel argumentuje ústavně právní rovinou této problematiky a tvrdí, že zajišťovacím příkazem dochází k zásahu do ústavně zakotveného základního práva (vlastnictví), a proto podle čl. 36 odst. 2 Listiny nelze vyloučit soudní přezkum, poukazuje soud na nález Ústavního soudu sp. zn. Pl. ÚS 8/99. Tímto nálezem byl zamítnut návrh na zrušení tehdy platného ustanovení § 248 odst. 2 písm. e) občanského soudního řádu, podle něhož soudy nepřezkoumávaly „rozhodnutí správních orgánů předběžné povahy“, tzn. jednalo se o obdobnou zákonnou dikci jako u stávajícího ustanovení § 70 písm. b) s. ř. s. Argumentace Ústavního soudu byla založena na myšlence, že vyloučením soudního přezkumu správních rozhodnutí předběžné povahy nedochází k dotčení podstaty čl. 36 odst. 2 Listiny, jelikož právo fyzické a právnické osoby na soudní ochranu je dostatečně zajištěno tím, že je v pravomoci soudů přezkoumávat rozhodnutí správních orgánů, které mají povahu rozhodnutí konečného.“
114) 2 Afs 154/2004 ze dne 31.3.2005,nepubl.(příst.www.nssoud.cz)
K výše uvedeným úvahám je však dlužno podotknout, že garantované ochrany se účastník řízení nedovolá v již  nastíněných případech, kdy z důvodu akceptace konečného rozhodnutí proti němu opravným prostředkem nebrojí. Ve výše uvedeném případě stěžovatel nic nenamítal proti výši doměřené daně, tato však byla trojnásobně nižší oproti částce, kterou byl nucen  stěžovatel  uhradit  na základě zajišťovacího příkazu, proti němuž podané odvolání bylo zamítnuto a poté žaloba odmítnuta. Právě tímto zásahem byl však stěžovatel podstatně dotčen na ústavně garantovaném právu vlastnickém, když byl nucen daňovou pohledávku ve výši  cca 800 tis Kč zajistit ve výši více než 4,5 mil Kč. Jistě lze namítnout, že má stěžovatel možnost domáhat se náhrady škody v důsledku nesprávného úředního postupu. Problém však je zřejmě v tom, že nesprávnost tohoto postupu nikdo autoritativně neprohlásil. Vyloučil-li totiž soud ze soudního přezkoumání rozhodnutí, kterým bylo uloženo dotčené osobě uhradit částku, která byla v nepoměrné výši ke skutečné výši daně, přitom omezil tuto osobu na právu vlastnickém (tato byla nucena prodat část majetku, aby mohla zajišťovací příkaz uhradit),omezil ji v dispozici s finančními prostředky v důsledku čehož dostála i ušlému zisku, zbavil se i možnosti konstatovat nezákonnost takového rozhodnutí. Není tedy autority, která by nesprávnost úředního postupu deklarovala, když zákon vydání zajišťovacího příkazu připouští, přitom jeho rozsah ničím neomezuje, resp.vymezený rozsah je zcela na volném uvážení správního orgánu, které je, jak soud předestřel, nepřezkoumatelné. Pokud by i  přesto  poškozený  volil  tímto  směrem  nejistou cestu ochrany  před  civilními  soudy, které nic nebrání, z hlediska
délky řízení, je to cesta téměř nedohledná a stěží lze hovořit o účinném prostředku ochrany v přiměřené době. Nad rámec vysloveného, neshledávám rovněž efektivní soudní postup v tom, kdy jeden soud (zde správní) má všechny potřebné indicie pro to, aby účinně mohl rozhodnout o případné nezákonnosti postupu správce daně, spočívající ve zneužití správního uvážení, resp. k překroční mezí zákonem daných, přenáší rozhodnutí na soud jiný (zde civilní). Přitom v důsledku rozhodnutí vydaném ve správním soudnictví,které by shledalo nezákonnost v rozhodnutí správce daně, by  byl  správce daně  povinen  vrátit v souladu 
s ust. § 64 zákona č. 337/1992 Sb., vzniklý přeplatek (ve výši nezákonného zajištění), resp. s ním naložit v souladu s cit. zákonem, přitom by v případě zaviněného vzniku přeplatku měl daňový subjekt nárok i na úrok. Tímto postupem by daňový subjekt dosáhl poměrně účinné ochrany svých práv v přiměřené době. Tento postup přitom nevylučuje, požadoval-li by žalobce další náhradu škody, vzniklou např. v podobě ušlého zisku, apod., aby tuto prokázal a dále uplatnil v civilním řízení o náhradu škody. Především v efektivnosti soudního řízení jsou značné rezervy v souvislosti s jemu vytýkanými průtahy. Tolik však úvahy autorky samé. Otázka by mohla  vyvstat v případě posouzení charakteru rozhodnutí o zřízení zástavního práva, a to právě v souvislosti s výše uváděným závěrem rozšířeného senátu o přípustnosti přezkoumání správního uvážení. Na rozdíl od původní úpravy obsažené v § 72 zákona č. 337/1992 Sb., vznikalo zástavní právo k zajištění pohledávky přímo ze zákona. Současné znění citovaného ustanovení říká, že „k zajištění daňové pohledávky a jejího příslušenství může správce daně zřídit rozhodnutím zástavní právo. Není pochyb o tom, že zástavní právo plní funkci jednak zajišťovací tím, že zajišťuje daňovou pohledávku v době, kdy pohledávka není ještě 
splatná, jednak funkci uhrazovací,  která  vytváří  správci  daně  podpůrný  zdroj uspokojení daňového nároku v případě, že jím evidovaná, stanovená a zástavním právem zajištěná daňová pohledávka  není  řádně  a  včas  daňovým  subjektem  splněna   tak, aby správce daně mohl daňovou pohledávku uspokojit z výtěžku prodeje věci, která je předmětem jím vymezeného zástavního práva, např. v daňové exekuci. Zajišťovací funkce končí splatností pohledávky, má tedy motivovat dlužníka, aby dobrovolně pohledávku splnil a věřiteli poskytovat jistotu, že se bude moci uspokojit ze zástavy, nebude-li jeho pohledávka řádně a včas splněna.115) Jedná se tak o rozhodnutí předběžné povahy, které je pouze prozatímním dočasným opatřením, jeho platnost je zákonem omezena do úhrady daňové pohledávky. Vydáním rozhodnutí o zřízení zástavního práva, v němž správní orgán vymezí, na které věci se zástavní právo uplatní, nedochází k žádným změnám z hlediska práva hmotného,  tj. stanovené  výše  daňové povinnosti  (tato je již na rozdíl od případu výše uvedeného známá, resp. stanovená platebním výměrem). Existence  rozhodnutí o zástavě je zcela závislá na splnění daňové povinnosti ze strany dlužníka a jeho vydáním nedochází ke stanovení žádné další povinnosti.116)  Nutno však nyní připustit, že i zde zákon předpokládá správní úvahu, stanoví-li, že zástavní právo může být zřízeno, nevzniká tedy přímo ze zákona. Lze tak očekávat, že i v případě tohoto typu rozhodnutí se judikatura odchýlí. Je přitom otázkou, jak se vypořádat právě s tímto „může“117). Tam,kde jsou obecně podmínky pro užití určitého statutu in naplněny, lze slovo „může“ 
115) Matyášová,L.:Průvodce daňovým řízením, Sagit, Ostrava, 1995, str.66-67     116) 5 Afs 162/2004 ze dne 28.4.2005, publ.Sb.NSS 613/2005

117) srovn. Skulová,S.: Správní uvážení, MU,Brno, 2003, str.66 – 68, též  Boguszak,J.: Uvážení při aplikaci práva, Socialistická zákonnost,2/1967, str. 65-74, Říha,J.: K otázce může či musí, Právník 7/1966, str. 636-639; Krecht,J.: Může-musí, Právník 11/1968, str. 693-698, 
vykládat ve veřejnoprávním předpise jako musí, tam, kde je to
v souladu se zásadami řízení, jeho cílem a účelem. Zřídí-li správce daně zástavní právo důvodně (dlužník např. úmyslně převádí majetek, hodlá vycestovat do ciziny), Není sporu o tom, že slovo může zde nelze vnímat jinak, než musí, má-li být respektována zásada daňového řízení v § 2 odst.2 zákona č. 337/1992 Sb., podle které má správce daně postupovat při správě daní tak, aby nebyly zkráceny daňové příjmy. Je tak namístě si položit otázku, zda se zde vůbec  jedná o správní uvážení v pravém slova smyslu. Jiná bude zřejmě situace tam, kde, správce daně zástavním právem zatíží majetek dlužníka, nicméně tak činit nemusel neboť existovaly i jiné způsoby, resp. nemusel činit v takovém rozsahu (daňová pohledávka činí 20 tisíc, zastavena je nemovitost v hodnotě několika milionů). Lze si již zde  klást otázku, zda nedošlo k překročení mezí, resp. přímo ke zneužití správních uvážení? Podle původní úpravy byla, jak niž bylo zmiňováno, ze soudního přezkumu vyloučena rozhodnutí procesní povahy. Pod tato rozhodnutí byla často pojímána i rozhodnutí, která zasahovala nebo byla způsobilá zasáhnout do hmotných subjektivních práv účastníka (viz např. výše uváděné rozhodnutí o zastavení řízení).  Proto byl termín procesní rozhodnutí nahrazen  výrazně užším pojmem, a to rozhodnutí, jimiž se upravuje vedení správního řízení (§ 70 písm.c s.ř.s). Tato rozhodnutí se nemohou dotknout přímo těch práv účastníka, která vyvěrají z hmotného práva, ale pouze těch, která souvisejí s vlastním vedením řízení. Takovými rozhodnutími jsou např. rozhodnutí o přerušení řízení, např. již výše zmiňované rozhodnutí o zastavení řízení pro nezaplacení poplatku, dále rozhodnutí o ustanovení znalce, tlumočníka, apod. Správní řád sám pojem „rozhodnutí, jímž se upravuje vedení řízení“, ani pojem „úkon, jímž se upravuje řízení před správním orgánem“ nedefinuje. 
Tuto definici neobsahuje ani soudní řád správní. Je proto třeba vycházet z výkladů podaných soudní judikaturou. Z judikatury Nejvyššího správního soudu tak lze např. dovodit, že takovým rozhodnutím bude rozhodnutí o nevyloučení pracovníka správního orgánu pro podjatost, neboť žalobou lze brojit proti samotnému rozhodnutí ve věci. 118) Ačkoli z povahy věci může být za takový úkon, jímž se upravuje vedení řízení považováno i  nahlížení do spisu, ne vždy tomu tak musí být. Je-li právo nahlížet do spisu, resp. rozsah oprávnění v zákoně výslovně stanoveno (např. § 23 zákona o správě daní a poplatků),v případě jeho odepření nelze jednoznačně konstatovat, že se nejedná o zásah do veřejného subjektivního práva osoby. Pravomocné rozhodnutí, kterým bylo nahlížení do spisu odepřeno, popř. nebylo umožněno v požadovaném zákonném rozsahu, bude v určitých případech, a to především tam, kde není vydáváno konečné rozhodnutí ve věci, podléhat soudnímu přezkoumání. Stejně tak jsou soudem přezkoumatelná rozhodnutí i v případě poskytnutí, resp. neposkytnutí požadované informace dle zákona č. 106/1999 Sb., ve znění pozdějších předpisů. 119) Kompetenční výluka podle ust. § 70 písm.d) s.ř.s. zahrnuje úkony správního orgánu, jejichž vydání závisí výlučně na posouzení zdravotního stavu osob nebo technického  stavu věcí,  pokud   sama o  sobě  neznamenají  právní   překážku výkonu povolání, zaměstnání nebo podnikatelské popř. jiné hospodářské činnosti. Jedná se o úkon správního orgánu, který je rozhodnutím po stránce obsahové a není úkonem jen předběžné povahy, jímž je však  vyjádřen pouze výsledek odborného posouzení.
118) 3 Afs 20/2003 ze dne 15.10.2003, publ.Sb.NSS 114/2004
119) např. 6A 25/2000 ze dne 29.7.2003, publ.Sb.NSS 207/2004, 
           5A 116/2001  ze  dne 10.10.2003, publ.Sb.NSS 74/2004, 
           6A 93/2001 ze dne 25.10.2004,publ.Sb.NSS 453/2005, 
           6As 40/2004 ze dne 25.8.2005, publ.Sb.NSS 711/2005,
           1As 41/2004 ze dne 15.12.2005, publ.Sb.NSS 811/2006
Stejně tak nepodléhá soudnímu přezkumu např. zatřídění výrobků nebo služeb  v celním sazebníku, jednotné klasifikaci služeb a podobně. Závěrem lze konstatovat, že kompetenční výluky, včetně určení, zda úkon je či není rozhodnutím ve smyslu § 65 soudního řádu správního, představují meze subjektivního veřejného práva na soudní přezkum rozhodnutí orgánu veřejné správy ve smyslu čl. 36 odst. 2 Listiny základních práv a svobod, a při jejich používání musí být proto šetřeno jejich podstaty a smyslu a nesmějí být zneužívány k jiným účelům, než pro který byla stanovena (čl. 4 odst. 4 Listiny základních práv a svobod).120) Z toho vyplývá jednoznačný požadavek, podle něhož kompetenční výluky nelze interpretovat extenzivně, ale restriktivně, přičemž v pochybnostech o tom, zda určitý úkon může být předmětem přezkumu či nikoliv, je vždy zapotřebí se přiklonit k závěru, že jej přezkoumat lze. Procesní právo ostatně nemá klást účastníkům řízení překážky (nemá být formalistické), ale má poskytovat spravedlivou ochranu jejich subjektivním právům. 

III.3. Nicotnost rozhodnutí

Problematika nicotných rozhodnutí správních orgánů je řešena v současnosti jen právní teorií a v konkrétních případech judikaturou bez výslovné zákonné opory (pomineme-li nový správní řád, jehož aplikace v praxi z pohledu soudní judikatury dosud nenastala). Problémy nicotných aktů lze spatřovat ve dvou rovinách; především je nutno vymezit okruh vad, pro které je nutno mít za to, že akt neexistuje – když výčet takových vad  právní předpis výslovně nestanoví.
120) viz Pl.ÚS 8/99ze dne 3.11.1999 (www.judikatura.cz)

Druhým problémem je potom procesní postup, kterým bude taková vada deklarována. Taková deklarace je totiž někdy nutná, protože otázka existence aktu je mnohdy právně složitá, nejasná, a autor aktu z něj obvykle vyvozuje důsledky jako z aktu bezvadného, a to až do jeho exekučního provedení. Především je tu otázka, co má vlastně být považováno za nulitní rozhodnutí (paakt, nicotné rozhodnutí, non negotium). Složitou otázkou, zasluhující si zvláštní pozornost,  je vymezení vad, které mají vliv na posouzení nicotnosti správního aktu, když k této vadě je soud povinen přihlížet ex offo. Podle ust. § 76 odst. 2 soudního řádu správního zjistí-li soud že rozhodnutí trpí takovými vadami, které vyvolávají jeho nicotnost, vysloví rozsudkem tuto nicotnost i bez návrhu. Uvedené ustanovení je průlomem do zásady dispoziční a bez ohledu na namítané žalobní body musí soud jako prvořadou otázku řešit, zda rozhodnutí, které má být přezkoumáno, je takového přezkumu vůbec způsobilé, a to  nejen z důvodu již výše uvedeného, tzn., zda zasahuje do subjektivních práv žalobce, ale zda jím lze vůbec jakákoli práva založit nebo žalobce na nich zasáhnout. Takový účinek nemůže mít rozhodnutí nicotné. Pro další úvahy, práce vychází z rozdělení možných vad správních aktů, a to na vady, které způsobují nezákonnost ve smyslu objektivního práva a vady, pro které je nutno mít  za to, že vydaný správní akt vůbec neexistuje  a nemá žádné právní důsledky. Hoetzel uznával stupnici vadných aktů, v níž  označoval 1.naprostou neplatnost (absolutní zmatečnost, neúčinnost), 2.naříkatelnost a 3.zničitelnost, odvolatelnost (měnitelnost). Za absolutně zmatečné  správní akty (paakty) po právu vůbec neexistují, takových aktů nemusí nikdo dbát. 
Důsledně by se mělo říci, že to nejsou žádné akty.121) Pro akty nezákonné naopak platí presumpce správnosti; dokud není akt zákonem stanoveným postupem opraven nebo zrušen, je považován za bezvadný a má právní účinky. Vady zákonnosti aktu jsou typickým žalobním důvodem před správními soudy. Je však třeba odlišit, zda nezákonnost rozhodnutí působí porušení hmotného práva – zde je na místě, aby soud napadené rozhodnutí zrušil,   anebo  porušení  procesních  pravidel – a zde soud musí zkoumat, zda se jedná o vady takového druhu, které mohly mít za následek, že vydané rozhodnutí neodpovídá právu hmotnému. Právě mezi takové vady lze zařadit i některé chybějící náležitosti rozhodnutí dle § 32 zákona č. 337/1992 Sb., o správě daní a poplatků. Zákon č. 71/1967 Sb., ale ani nový správní řád s chybějícími náležitostmi rozhodnutí neplatnost (nicotnost) takového rozhodnutí nespojuje. Zákon č. 500/2004 Sb.,správní řád, potom výslovně stanoví důvody nicotnosti rozhodnutí v § 77.122) V  oblasti  správního soudnictví se soudy  otázkou nulity správních aktů musí zabývat zejména v poslední době až překvapivě často. Jednotlivé soudy se  vždy neshodují, pokud jde o okruh důvodů působících  nicotnost správního aktu s  těmi, k nimž dospěla právní nauka. Otázka nicotnosti je soudy řešena především v oblasti daňového řízení, a to v souvislosti s dikcí ust. § 32 zákona č. 337/1992 Sb., který stanoví náležitosti rozhodnutí, přitom současně s jejich absencí spojuje různé právní důsledky, v neposlední řadě neplatnost rozhodnutí.
121) Hoetzel,J.:Československé  správní právo, všeobecná část, Melantrich, Praha 1937, str. 288-289

122) k problematice nicotnosti rozhodnutí podle nového správního řádu srovnej:  Tobek,I.:  Nicotnost rozhodnutí a odvolací řízení, Veřejná správa 4/2006, str. 10, 23-26
Je třeba se především pozastavit nad samotným pojmem neplatnosti rozhodnutí, který ne zcela šťastně používá zákon č. 337/1992 Sb. v § 32 odst.7. V klasifikaci aktů a v pojmosloví obecně panuje anarchie, k jejímuž odstranění nepřispěly ani názory vyslovené v této oblasti  ve vztahu k výše citovanému ustanovení zákona Ústavním soudem (viz níže). Termín neplatnost by měl být vyhrazen soukromoprávním úkonům, nikoli vrchnostenským aktům veřejné správy.123) Jde sice převážně jen o terminologickou otázku, nicméně navozující představu  civilistického  pojmového  aparátu,  který  v právu  veřejném  není na místě. Předpokladem platnosti právních úkonů podle občanského práva jsou náležitosti vůle (její svoboda, vážnost), projevu (srozumitelnost, určitost) a náležitosti předmětu právního úkonu (možnost, dovolenost). Spojuje-li zákon s jejich absenci neplatnost, výslovně tak stanoví; přičemž právními důsledky vadných právních úkonů může být neplatnost – absolutní nebo relativní, odporovatelnost právnímu úkonu anebo možnost odstoupení od smlouvy. Neplatné právní úkony v civilistickém pojetí jsou neplatné absolutně, pokud je zákon výslovně a taxativně neprohlašuje za neplatné relativně (§ 40a OZ). Relativní  neplatnost  právního  úkonu  pomine,  byl-li  účastníkem,  jenž  byl neplatností dotčen, úkon  dodatečně schválen nebo jestliže důvod neplatnosti dodatečně odpadl, anebo ho oprávněný neodvolal. Již z tohoto krátkého exkursu do oblasti soukromého práva je zřejmé, že neplatnost v tomto pojetí ve veřejném právu je nemyslitelná. Jen stěží lze připustit existenci nějaké relativní neplatnosti, kdy by platnost úkonu mohla záviset na vůli subjektu např. dodatečně schválit platební povinnost nebo nárok na plnění, bude-li takové rozhodnutí zjevně trpět vadami zákonnosti, resp. nicotnosti. 
123) Hoetzel,J.: Československé správní právo,všeobecná část, Melantrich, Praha 1937, str. 288 

Nelze např. ani povolit stavbu, popř. vydat jiný správní akt, který jakkoli bude nezákonný, ne-li nicotný, s tím, že se jedná pouze o relativní neplatnost, kterou strany nenamítají.  I vadný akt správního orgánu je platný. Ve státní správě neexistují akty platné, neplatné a neexistující – jak je tomu v civilním pojetí, ale pouze akty existující (bezvadné i vadné) a neexistující (nicotné). Jak bylo uvedeno, dnes, s výjimkou správního řádu, okruh nulitních rozhodnutí není současně účinným pozitivním právem nijak vymezen. Lze očekávat, že někdy až příliš široké pojetí nulity a z toho odvozující povinnosti soudu k ní přihlížet, bude v budoucnu redukováno postupným rozlišením a kvalifikací vad, které jsou způsobilé ji přivodit. Nesporným důvodem  nulity je nedostatek právního podkladu, nedostatek pravomoci, nejtěžší vady příslušnosti, absolutní nedostatek formy, absolutní omyl v osobě adresáta, požadavek trestného plnění, plnění absolutně nemožného, neurčitost, logická rozpornost aktu a chybějící projev vůle správního orgánu.124) Lze shrnout, že paakty se vyznačují  tak těžkými vadami, že je nutno mít za to, že tu žádný akt není. Takový požadavek na nicotnost je nutno spatřovat i v právu daňovém, a to bez ohledu na zákonem stanovené důvody tzv. neplatnosti. Často jsou některými soudy  za nulitní prohlašována  rozhodnutí  vydaná  v daňovém řízení, schází-li v nich některá z náležitostí uvedených v taxativním výčtu ustanovení § 32 odst.2 zákona č.337/1992 Sb., o správě daní a poplatků (nejčastěji uvedení zdaňovacího období - resp. uvedení rozpisu základu daně v příloze rozhodnutí, nepřesné uvedení právního předpisu, neuvedení osoby oprávněné k podpisu rozhodnutí, je-li rozhodnutí podepsáno v zastoupení, náležitosti úředního razítka, apod.). 
124) Hendrych,D.: Správní právo, obecná část, 5.vydání, C.H.Beck, Praha 2003, str. 137

Nicotnost je zde potom dovozována z prostého rovnítka, které učinil Ústavní soud v několika svých nálezech mezi pojmy neplatnost a nicotnost.125) Tyto však zcela pomíjejí obsahový význam těchto výrazů v soukromé a veřejné sféře. Chybí –li v rozhodnutí náležitost, uvedená jako podstatná náležitost rozhodnutí, jedná se bezpochyby o vadu; vždy je však nutno zkoumat,je-li to vada způsobilá založit nikoli jen nezákonnost, ale přímo nicotnost rozhodnutí. Při neexistenci obecné pozitivní úpravy nicotných aktů v zákoně nelze analogií užitou mezi pojmy neplatnost a nicotnost dovodit, že ustanovení § 32 odst. 2 zák.č. 337/1992 Sb. obsahuje výčet důvodů nicotnosti. Takový závěr by vedl k zcela absurdním zjištěním. Zatímco rozhodnutí vydané správním orgánem podle správního řádu, v důsledku absence identických náležitostí uvedených v § 32 odst. 2 zákona č. 337/1992 Sb. by nebylo ani “neplatné“ ani nicotné – neboť správní řád s absencí náležitostí nespojuje identické  právní  důsledky tak,  jak to činí zákon o správě daní a poplatků, rozhodnutí vydané v řízení daňovém by v důsledku téhož pochybení bylo nicotné, tudíž by neexistovalo. Ještě absurdnější by byla situace, vydal-li by správce daně např. dodatečný platební výměr, popř. jiné rozhodnutí podle zákona č. 337/1992 Sb. na daň a současně vydal rozhodnutí podle správního řádu, kterým uloží pokutu podle zákona o účetnictví. V obou uvede nepřesné označení subjektu, nesprávný odkaz na právní předpis; zatímco tato vada v případě rozhodnutí na daň bude důvodem nicotnosti, rozhodnutí o pokutě stižené totožnou vadou, nicotné nebude, neboť správní řád tyto důsledky nestanoví? Ve státě, který sám sebe označuje jako právní zřejmě k takovému závěru nelze dospět.
125) např. nález IV ÚS 772/02 ze dne 3.11.2003, IV ÚS 624/02 
           ze dne  18.6.2003,(příst.www.judikatura.cz)
           nález II  ÚS 31/99 ze dne 15.12.1999, Pl.ÚS 8/98 
           ze dne  17.11.1998,(příst.www.judikatura.cz)  

Nelze ani  připustit  dvojí  či trojí  kategorii  nicotnosti – podle názoru soudu, podle daňového řádu, resp. podle správního řádu, který s takovým vymezením dnes již počítá. Protože důvody, které vyvolávají nicotnost rozhodnutí nejsou vždy zákonem stanoveny, je nutno vždy pečlivě zkoumat charakter vady, kterou je správní akt zatížen. Je vždy na místě zkoumat, zda se jedná o vadu, která je způsobilá založit nezákonnost vydaného rozhodnutí, resp. jeho nicotnost. I rozhodnutí vydané v daňovém řízení, při nedodržení náležitostí uvedených v § 32 zákona o správě daní a poplatků může být paaktem, tj. rozhodnutím nicotným, bude-li nedostatek, kterým trpí tak závažný, že se o rozhodnutí nemůže jednat Vždy se však bude jednat o vadu, která může znamenat zmatečnost, neurčitost, nesrozumitelnost, nemožnost plnění, resp. i o takovou vadu se kterou spojuje nicotnost správní řád, tj. absolutní nepříslušnost.126) Nejčastěji judikovaným případem nicotnosti ze strany Ústavního soudu a některých krajských soudů je nepřesné uvádění všech údajů ve výroku daňového rozhodnutí, neuvedení  konkrétního ustanovení právního předpisu, popř. jeho nesprávné označení, nesprávné datum, apod. Tyto údaje jsou  však správně, jednoznačně a úplně seznatelné z vedeného daňového řízení, lze je zjistit i ze  spisového materiálu. Rozhodnutí tudíž  není pro jeho příjemce nesrozumitelné, nepředvídané nebo překvapivé; nelze je proto bez dalšího označit  za nicotné. Rozhodné údaje jsou zejména  obsaženy ve zprávě o kontrole, která je podkladem vydaného rozhodnutí, které na ni i přímo odkazuje. Daňovému subjektu, s nímž byla kontrola vedena, musí  tak být zcela  zřejmé jaká daň za jaké období je 
126) Matyášová,L.: Obstojí judikovaná nicotnost v podmínkách nového správního řádu?, Daně 1-2/2005, Orac, str. 7 - 12
kontrolována, podle kterého předpisu je vyměřena nebo předepsána, před kterým správcem daně je řízení vedeno, když s ním byla zpráva projednána a tuto i podepsal. Stejně tak z vedeného vytýkacího řízení je daňovému subjektu zřejmé k odstranění jakých vad byl vyzýván, jaký rozpor s právními předpisy byl namítán, který správce daně odstranění vad požaduje. Lze-li jednoznačně dospět k závěru, že není pochyb o tom, že rozhodnutí vydal oprávněný orgán v rámci svých kompetencí, netrpí vadami, které mohou způsobit jeho zmatečnost, neurčitost nebo nemožnost, přičemž je zřejmé komu je určeno, nelze takové rozhodnutí označit za nicotné. Použil-li zákon o správě daní a poplatků zcela specifickou konstrukci pro důvody neplatnosti rozhodnutí, jakkoli je vhodnost  užití tohoto  pojmu diskutabilní, nelze  důvody s nimiž spojuje neplatnost rozhodnutí považovat za důvody, pro které je možno vyslovit bez dalšího nicotnost rozhodnutí.127) Vycházejíce z premisy, že „to co je ve veřejném právu označeno za neplatné je ve skutečnosti nicotné“, při posouzení důvodů, které by v duchu takového chápání mohly založit nicotnost, museli bychom dojít k závěrům, zcela se vymykajícím právním teoriím, ale bohužel i zdravému rozumu. Budeme -li striktně vycházet z dikce zákona, podstatnou náležitostí rozhodnutí podle § 32 odst. 2 zákona č. 337/1992 Sb. není odůvodnění, pokud tak zákon nestanoví. Tak činí pouze  v případě rozhodnutí o uložení pokuty a v případě řádných a mimořádných opravných prostředků.128) 
127) např.: 2 Afs 47/2004 ze dne 12.8.2004, publ.Sb.NSS 398/2004
            2 Afs 2/2003 ze dne 18.11.2003, publ. Sb.NSS 212/2004

            5 Afs 88/2004 ze dne 27.8.204, nepubl. (příst.www.nssoud.cz) 

            5 Afs 146/2004 ze dne 26.9.2005, nepubl. (příst. www.nssoud.cz)
128) § 37, §32 odst.11 zákona č. 337/1992 Sb., o správě daní a poplatků
Převážná  většina  správních aktů  (daňových  rozhodnutí)  nemusí obsahovat jinak povinnou náležitost rozhodnutí podle správního řádu, tedy odůvodnění. Právě však smyslem odůvodnění správního orgánu je jednak doložení správnosti i zákonnosti postupu správního úřadu, jakož i vydaného správního rozhodnutí. Odůvodnění rozhodnutí musí obsahovat skutečnosti, které byly podkladem pro rozhodnutí, musí z něj být zřejmé jakými úvahami byl správní orgán veden při hodnocení důkazů a rovněž i použití právních předpisů, na základě, kterých rozhodoval.129) Smyslem odůvodnění správního orgánu je jednak doložení správnosti i zákonnosti postupu správního orgánu, jakož i vydaného správního rozhodnutí. Z odůvodnění musí být zřejmé jak skutkové tak právní předpoklady, z nichž správní orgán vycházel při hodnocení konkrétní skutkové podstaty a při její subsumpci pod určité ustanovení zákona. S přihlédnutím ke specifikům daňového řízení, nelze mít výhrady k absenci odůvodnění ve správním aktu tam, kde je zcela nezpochybnitelné a zřejmé z úkonů, které vydanému aktu předcházely, že  mohl účastník v řízení uplatnit svá zákonná práva (např. právo navrhovat důkazy, seznámit se s podklady pro rozhodnutí, vyjádřit se k nim). Neobsahuje-li odůvodnění platební výměr, kterým je daňovému subjektu vyměřena, popř. doměřena daň, lze důvody, jakož i právní podklad i úvahy správce daně, proč tak bylo učiněno, seznat z průběhu daňového řízení, daňové kontroly, popř. jiných úkonů správce daně, při nichž je s daňovým subjektem zákonným způsobem jednáno.
129) srovn.: Boh. A 1157/22, 1283/1921:“Nedostatek odůvodnění výroku správního úřadu, který znemožnil straně seznati právní stanovisko úřadu a odňal jí možnost řádné obrany je podstatnou vadou řízení pro kterou je nutno předmětné rozhodnutí zrušit.“, in Ondruš,R.: Vybraná rozhodnutí Nejvyššího správního soudu ve věcech administrativních (1918-1948),“inde, Praha 2001, str. 117 
Je-li daň vyměřena např. bez součinnosti s daňovým subjektem, popř. dostatečné  důvody pro výši daně nelze z provedených úkonů správce daně dovodit, přiznává zákon o správě daní a poplatků právo žádat o sdělení rozdílu. Zákon tak z přípustné absence odůvodnění v daňovém  rozhodnutí nepředpokládá ani nedovozuje stav, kdy by mohla být zkrácena práva jeho příjemce, takové rozhodnutí není tedy ani nezákonné, neboť oprávněně předvídá, že údaje, které mají být jeho obsahem jsou daňovému subjektu zřejmé z daňového řízení a spisového materiálu. Stěží lze zřejmě potom přistoupit na úvahu, nepokládá-li rozhodnutí za  nutné  obsahovat  výše  uvedenou  náležitost - odůvodnění,  že nicotnost rozhodnutí je schopna způsobit  např. i taková vada, jako je absence poučení o formě podání opravného prostředku,  tzn. poučení o tom, že odvolaní lze podat „písemně nebo ústně do protokolu“, což v kontextu s ust. § 32 odst. 4 a 7 zákona o správě daní a poplatků jednoznačně nutno dovodit. Tato vada stěží může adresáta zkrátit na právech, je-li mu z poučení zřejmé, že lze podat odvolání ve stanovené lhůtě, k označenému orgánu.; potom snad i sám je schopen najít způsob, jak tak učinit (zda písemně nebo ústně do protokolu). Při kladení rovnítka mezi neplatnost a nicotnost, dospět v tomto konkrétním případě k závěru, že rozhodnutí je nicotné, je tvrzení alespoň z mého pohledu nejen odvážné, ale odporující všem existujícím právním teoriím. Nebude tak, vzhledem k výše uvedenému  vždy  namístě, aby soud bez zkoumání právních důsledků absence té které náležitosti daňového rozhodnutí automaticky přistoupil k aplikaci postupu dle § 76 odst. 2 soudního řádu správního,  neboť  daný  problém  je  natolik  složitý  a  teorie  nejednotná,  že  při neexistenci pozitivní úpravy v daňovém právu, z níž by bylo možno vycházet,  je názor vyslovený  Ústavním soudem, který je 
základem argumentace pro uplatňovaný návrh na  vyslovení nicotnosti, resp. je z něj některými krajskými  soudy vycházeno při aplikaci ust. § 76 odst.2 soudního řádu správního, zjednodušením problému, který jistě přesahuje meze odůvodnění Ústavního rozhodnutí, které se omezilo pouze na konstatování faktu, že „rozhodnutí neplatné podle § 32 odst. 7 zákona č. 337/1992 Sb., je fakticky ovšem nicotné.“ 130) Určité rozpaky vnesl do právních kruhů rovněž jeden z posledních nálezů Ústavního soudu, kterým bylo zrušeno rozhodnutí Nejvyššího správního soudu, který za nicotné nepovažoval rozhodnutí správce daně, v němž hmotněprávní předpis, podle kterého bylo postupováno (v daném případě zákon č. 588/1992 Sb., zákon o  dani  z přidané  hodnoty)  byl  uveden  v názvu  platebního  výměru  a  nikoli společně s procesně právním předpisem ve té části rozhodnutí, v níž byla uvedena i dotčená částka – ve výroku. Ústavní soud uvedl, že : „Nejvyšší správní soud sice konstatoval, že v rozhodnutí nechybí žádná základní náležitost,ale nijak se nevypořádal s otázkou, zda rozhodnutí,  ze kterého  jsou  sice  patrné obligatorní náležitosti stanovené zákonem, avšak údaje, které ze zákona mají být stanoveny ve výroku rozhodnutí, jsou uvedeny v záhlaví, splňuje podmínky kladené na ně zákonem. Ústavní soud zdůrazňuje, že hmotněprávní předpis, který je obligatorní součástí výroku rozhodnutí, přitom byl v dané věci zmíněn jen v nadpise (označení) rozhodnutí.“131) Nemyslím, že dané rozhodnutí lze jakkoli komentovat. Nicotné  rozhodnutí nelze přezkoumávat po  stránce obsahové ani formální, neboť tak by bylo možno postupovat pouze tehdy, pokud by existovalo.
130) IV ÚS 772/02 ze dne 3.11.2003,(příst.www.judikatura.cz)
131) II.ÚS 583/03 ze dne 21.7.2004,(příst.www.judikatura.cz)
V této souvislosti se musejí soudy (posuzují-li ještě řízení vedená podle zákona č. 71/1967 Sb.) vyrovnat s faktem, že  platná  právní  úprava  neumožňovala deklarovat neexistenci nicotného aktu. Navíc je tu  skutečnost,  že  takový  akt   fakticky  není  vůbec způsobilý  být přezkoumán, protože se  nejedná  o  rozhodnutí.  Pokud  by  se  vycházelo z doslovného výkladu  zákona, nemohl  by proti  němu účastník  brojit a soud se věcí  zabývat.  Takový  postup  by  ovšem  mohl  mít  pro adresáta nicotného aktu vážné  důsledky,  protože  správní orgány obvykle  postupují  tak, jako by šlo o řádný správní akt  a vynucují plnění povinností, které jsou v něm stanoveny. Soudy proto ve  smyslu  zásady a minori  ad  maius postupují ve smyslu ustanovení § 76 odst.2 s.ř.s., podle  něhož zjistí-li soud, že  rozhodnutí trpí takovými vadami, které vyvolávají jeho nicotnost, vysloví rozsudkem tuto nicotnost i bez návrhu. Judikatura  správních  soudů  jistě  přispěla  k řešení problematiky nulitních aktů, nicméně  vzhledem  k její nejednotnosti  se o ní  nemohou  správní orgány spolehlivě opírat. Ani judikatura nemůže nahradit zejména chybějící pozitivní úpravu právě v oblasti daňové. K právní jistotě na dlouho nejistém poli nicotnosti přispěje bezpochyby nový správní řád, jehož dopad na vývoj judikatury bude nesporný. Pro vymezení vad, které mohou způsobit nicotnost daňového rozhodnutí bude nepochybně třeba, byť podpůrně, a to i za stavu, kdy daňový předpis užití správního řádu vylučuje, vycházet z ust. § 77 správního řádu, neboť charakter vad musí být totožný i např. pro řízení daňové, tím spíše za situace, kdy zákon o správě daní a poplatků nicotnost neupravuje vůbec. 
Podle ustanovení § 77 správního řádu je nicotné rozhodnutí, k jehož vydání nebyl správní orgán vůbec věcně příslušný; to neplatí pokud je vydal správní orgán nadřízený věcně příslušnému správnímu orgánu. 
Nicotnost z tohoto důvodu zjišťuje a rozhodnutím prohlašuje správní orgán nadřízený správnímu orgánu, který nicotné rozhodnutí vydal. I když je tedy nicotnost správního aktu jeho objektivní vlastnost, která se nezakládá žádným dalším správním aktem, musí nyní nicotnost správní úřad deklarovat svým rozhodnutím. Správní orgán takto může prohlásit nicotnost pouze z důvodu porušení věcné příslušnosti (což je nesrovnatelná vada např. s náležitostmi rozhodnutí pro které by mělo být nicotné rozhodnutí daňové vydané věcně příslušným správcem – pozn. autora). Dalším důvodem nicotnosti, kterou však  již vyslovuje pouze soud, a to podle § 76 odst. 2 s.ř.s, jsou takové vady rozhodnutí, které je činí zjevně vnitřně rozporným  nebo  právně  či  fakticky neuskutečnitelným, anebo rozhodnutí je zatíženo takovými vadami, pro něž je nelze vůbec považovat za rozhodnutí správního orgánu. Takovým rozhodnutím bude především rozhodnutí odvolávající se na neexistující právní normy, ukládající povinnost, kterou by byl spáchán trestný čin, rozhodnutí s nesrozumitelným výrokem, rozhodnutí ukládající plnění povinnosti v nereálném termínu, rozhodnutí nesplnitelná prostředky a možnostmi povinného účastníka. Nicotná budou i taková rozhodnutí vydaná bez zákonného zmocnění nebo v přímém rozporu s ním (např. správní akty obcí vydané v přenesené působnosti nad rámec zákonného zmocnění). Jakkoli zákon neuvádí jeden ze základních důvodů nicotnosti uznávaný  právní teorií, a to rozhodnutí vydané v důsledku trestného činu, je bezesporu i takové rozhodnutí, kde byla oprávněná úřední osoba pravomocně odsouzena  pro  trestný čin spáchaný vydáním takového rozhodnutí, nicotné. V daném případě totiž vůle  správního úřadu vydat správní rozhodnutí byla simulována  úmyslem  pachatele  směřující  ke  spáchání  trestného  činu simulací takového správního aktu, který by jinak nebylo možno vydat. 
Takové rozhodnutí tudíž nemůže být a není výsledkem vrchnostenské činnosti správního úřadu, vykazující prvek moci a rozhodování, ale trestného jednání úřední osoby takový vrchnostenský akt pouze simulující.132) Podle ustanovení § 78 odst. 1 až 3 správního řádu nicotnost se zjišťuje a prohlašuje z moci úřední, a to kdykoli. Správní orgán přitom vychází jak z vlastních poznatků, tak i z podnětů  jiných, a to jak od zákonem stanovených osob, tak např. i ze sdělovacích prostředků a jiných zdrojů. Pro nicotné rozhodnutí neplatí promlčecí lhůty, jeho vady nemohou být zhojeny uplynutím času. Prohlášení nicotnosti tak není časově omezeno a zásada právní jistoty se na paakty nevztahuje. Účastníci řízení, v němž bylo rozhodnutí vydáno, a dále ti, kdož jsou uvedeni v písemném vyhotovení tohoto rozhodnutí, jakož i právní nástupci, všech těchto osob, pokud by byli rozhodnutím vázáni, mohou dát podnět k prohlášení nicotnosti. Jestliže správní orgán neshledá důvody k zahájení řízení o prohlášení nicotnosti, sdělí tuto skutečnost s uvedením důvodů do 30 dnů podateli. Zákon tak výslovně stanoví, kdo je oprávněn dát podnět k zahájení řízení o nicotnosti. To však neznamená, že správní orgán je oprávněn ignorovat podněty jiné, jen proto, že je podaly osoby v zákoně neuvedené. Jediný právní důsledek vymezeného okruhu osob je skutečnost, že v jejich případě zákon stanoví povinnost správnímu orgánu tyto osoby  ve stanovené lhůtě vyrozumět v případě, kdy nebyly shledány důvody k zahájení řízení; toto oznámení musí správní orgán rovněž odůvodnit. Proti rozhodnutí, jímž správní orgán prohlásil nicotnost, nelze podat odvolání. Jestliže správní orgán dojde k závěru, že jiný správní orgán učinil úkon, který je nicotným rozhodnutím, dá podnět správnímu orgánu příslušnému k prohlášení nicotnosti.
132) Ondruš,R.: Správní řád, Linde, Praha,205., str. 253
Tuto povinnost lze dovodit i bez výslovného stanovení ze zásad dobré správy ve smyslu ust. § 8 odst.2 správního řádu. Tato oznamovací povinnost však správní úřad stíhá pouze pro případ nicotnosti dle § 77 odst.1 cit. zákona, tedy z důvodu porušení věcné příslušnosti, nikoli pro případy spadající pod ust. § 77 odst.2 cit. zákona, kdy aktivně legitimován k prohlášení nicotnosti je pouze soud. Již při přijetí soudního řádu správního bylo počítáno s právní úpravou nicotnosti obsaženou v novém správním řádu. Podle ust.  § 68 písm.c) soudního řádu správního je nepřípustná žaloba, je-li jediným její důvodem tvrzená nicotnost napadeného rozhodnutí, nedomáhal-li se žalobce vyslovení této nicotnosti v řízení před správním orgánem.
Z judikatury :
(in. Ondruš,R.: Vybraná ropzhodnutí Nejvyššího správního soudu ve věcech administrativních, Linde,Praha, 2001)

Boh A 11.627/34 (Nález ze dne 21.12.1934 č. 24097) „Nesprávná citace právní normy v naříkaném rozhodnutí není podstatnou vadou řízení, jestliže věcný obsah předpisu citovaného v naříkaném rozhodnutí jest, pokud se týče sporné otázky, týž jako předpisu správného, ale necitovaného.“ 
Boh A 2142/23 (Nález ze dne 26.3.1923 č. 18763/22) „Nedostatek citace zákonného předpisu, o nějž se rozhodnutí opírá, není podstatnou vadou řízení, pokud zákon výslovnou citaci nenařizuje a nedostatkem citace není znemožněno přezkoumání rozhodnutí.“ 
Boh. A 12.448/36 (Nález ze dne 17.6.1936 č. 13718/36) „Formální nedostatek naříkaného rozhodnutí, záležející v tom, že není označen jako „výměr“ a není opatřen vlastnoručním podpisem oprávněného úředního orgánu nebo ověřením kanceláře, že vyhotovení souhlasí s originálem, zakládá podstatnou vadu řízení jen tehdy, když tím byla ztížena obrana práv stěžovatelových“.

K otázce nicotnosti rozhodnutí též:
Máša,M.: K otázce nicotných správních aktů, Správní právo 3/1972,
Vopálka,V.-Mikule,V.-Šimůnková,V.-Šolín,M: Soudní řád správní, komentář,   C.H.Beck,  Praha 2004, str. 151 
Smith,Woolf,Jowellś:Principles of judicial review,Sweet& Maxwell,London 1999,str. 603
Matyášová,L.: K příspěvku „Obrana proti  nečinnosti územních finančních orgánů“, Daňový expert 2/2005, str. 27
III.4.Žaloba jako prostředek soudní ochrany, její náležitosti, typy  

       Správní soudnictví je institutem, který slouží k zajištění právní ochrany fyzických a právnických osob, které byly rozhodnutím správního orgánu zkráceny nebo dotčeny na svých subjektivních právech.Řízení ve správním soudnictví je plně ovládáno zásadou dispoziční a je na žalobci, zda proti rozhodnutí správního orgánu, jímž se zakládají, mění ruší nebo závazně určují jeho práva nebo povinnosti, podá žalobu u soudu či nikoliv. Při posuzování otázky, zda v konkrétní věci bylo vydáno pravomocné rozhodnutí,tj. akt sestávající ze základních částí- výrokové, odůvodnění a poučení o opravných prostředcích  - je třeba vycházet z toho, že pojem „rozhodnutí“ je označením technickým,je proto třeba k němu přistupovat nikoli z hlediska formy, ale z hlediska jeho obsahu. Není proto rozhodující, jak správní orgán svůj akt nazval, jak věc označil, popř., zda ji vyřídil neformálním přípisem. I „nedokonalý“ akt může být podroben soudnímu přezkumu, i když jeho vydání (resp. tvorba, vyhotovení) neproběhlo předepsaným způsobem. Naopak přitom právě tato skutečnost může vést ke zrušení takového rozhodnutí, např. pro nepřezkoumatelnost, postrádá-li náležité odůvodnění.133) Základním předpokladem pro podání žaloby je vyčerpání řádných opravných prostředků, který zákon v řízení připouští. Je na tomto místě nutno rozlišovat, zda byl projednán přípustný opravný prostředek nebo „jakýkoli“ opravný prostředek.
133) srovn,. Melzer,F.: K pojmu rozhodnutí jako jednomu z kritérií určujících příslušnost správních soudů, in Hloušek,V., Šimíček,V.: Dělba soudní moci v České republice,  MU, Brno, 2004, str. 218-258
též k pojmu „rozhodnutí“ Vopálka,V.-Mikule,V.-Šimůnková,V.-Šolín,M.: Soudní řád správní, komentář,C.H.Beck,Praha,20004, str. 154-155

Připouští-li např. ust. §  64 odst. 8 zákona č. 337/1992 Sb. proti rozhodnutí o přeplatku odvolání, nelzekonstatovat, že  opravný prostředek  byl vyčerpán, poučí-li správce daně daňový subjekt o možnosti namísto odvolání podat reklamaci, přitom o tomto opravném prostředku rozhodne jako o reklamaci sám správce daně, nikoli nadřízený orgán. Je proto nutno posuzovat, zda byl vyčerpán zákonem přípustný opravný prostředek, který byl také zákonem předepsaným způsobem projednán a bylo o něm v souladu se zákonem rozhodnuto. Žaloba musí kromě obecných náležitostí podání obsahovat nejen tvrzení o tom, že žalobce byl zkrácen na svých právech, ale i specifikaci toho, jakými porušeními zákona v napadeném rozhodnutí byl žalobce na svých právech zkrácen, tedy uvedení důvodů, v čem žalobce spatřuje nezákonnost rozhodnutí správního orgánu.134) Možnost napadení pravomocného správního rozhodnutí a zejména možnost jeho zrušení soudem je bezesporu určitým zásahem do principu právní jistoty. Proto zákon stanoví, že žalobu je možno podat v poměrně krátké lhůtě dvou měsíců,ale i to, že jen v této lhůtě je možno žalobu rozšířit, tedy i uvádět další žalobní důvody. Obsahuje-li podání vady, vyzve předseda senátu podatele k jejich odstranění a stanoví k tomu lhůtu. Nebude-li podání ve lhůtě doplněno nebo opraveno a v řízení nebude možno pro tento nedostatek pokračovat, soud řízení o takovém podání odmítne; o tom musí být podatel ve výzvě  poučen. Je přitom nutno, posuzuje-li soud, zda se jedná o vady podání, které brání projednání věci, a je proto důvod vyžadovat jejich odstranění, anebo, zda je rozsah přezkumné činnosti soudu dostatečně v žalobě vymezen, postupovat zvlášť uvážlivě. Často je žalobce soudem vyzýván k doplnění náležitostí žaloby, ačkoli skutečnosti, k jejichž doplnění je žalobce vyzván jsou ze spisu zřetelné (např. žalobce neuvede 
134) § 71 odst.1 písm. a) a ž f) zákona č. 150/2002 Sb., soudní řád správní
den doručení rozhodnutí žalovaného, toto je však zřejmé z vyjádření žalovaného, popř. vyplyne z dokumentů ve spise, apod).  Ve shodě s konstantní judikaturou Ústavního soudu  je nutno vycházet především ze skutečnosti, že: „smyslem procesních podmínek řízení obecně je snížení entropie (neurčitosti) při uplatňování práv, resp. pravomocí, časové omezení stavu nejistoty v právních vztazích a urychlení procesu rozhodování s cílem reálného dosažení zamýšlených cílů. Stanovení těchto podmínek proto musí být provedeno transparentně, srozumitelně  a předvídatelným způsobem a nesmí být zejména zneužíváno k tomu, aby v praxi docházelo k denegatio iustitiae (odepření spravedlnosti)“.135) Stejně tak však  nesmí docházet k neodůvodněným průtahům. Není proto dán prostor pro formalistický postup soudu v tom směru, kdy bude požadovat doplnění takových údajů, které jsou ze spisu zřejmé a přitom z podané žaloby je patrno, z jakých skutkových a právních důvodů považuje žalobce napadené výroky rozhodnutí za nezákonné nebo nicotné, jaké důkazy k prokázání svých tvrzení žalobce navrhuje provést a konečně též návrh výroku rozsudku. Nedůvodná výzva soudu k odstranění vad, byť na ni žalobce nereaguje, ve svém důsledku znamená zastavení řízení, tedy odepření ústavně zaručeného práva, tj.  práva na spravedlivé projednání věci před soudem. Stejně tak k porušení práva na to, aby věc byla vyřízena v přiměřené lhůtě dochází i tím, že je žalobce vyzýván k provedení a doplnění úkonů, jichž není pro řízení třeba. Otázka přepjatého formalismu byla ostatně  již v řadě případů odpovězena jak Ústavním soudem, tak také i  Evropským soudem pro lidská práva.136)
135)nález II. ÚS 738/2000 ze dne 27.11.2001,(www.judikatura.cz)
136) viz např. rozsudek ESLP ve věci Bulena proti České republice (st. 57564/00), ze dne 20.4.2004, Kilián proti České republice (st. 48309/99) ze dne 7.12.2004- neoficiální překlady je možno nalézt na int. stránkách justice.cz -v rubrice Kancelář vládního zmocněnce
Někdy soud zcela formalisticky přistupuje k tomu, jak je označen žalobce, resp. žalovaný. V této souvislosti lze zmínit případ, který v konečné fázi dospěl až k rozhodování v rozšířeném senátu Nejvyššího správního soudu.137) Žalobce v žalobě ke Krajskému soudu v Brně jako žalovaného označil Českou republiku, zastoupenou Finančním úřadem Brno-venkov a v žalobním petitu se domáhal zrušení shora označeného rozhodnutí Finančního úřadu Brno-venkov. V žalobě rovněž uvedl, že proti rozhodnutí vydaném v I. stupni podal odvolání, které odvolací orgán zamítl. Je tak zjevné, že žalovaný brojil nejenom proti rozhodnutí správního orgánu I. stupně, ale i proti rozhodnutí Finančního ředitelství v Brně, jemuž mj. vytýkal nesprávné zjištění skutkového stavu a nesprávné právní posouzení věci. K žalobě přiložil nejenom rozhodnutí vydané v I. stupni, ale i rozhodnutí o odvolání. Krajský soud v Brně usnesením žalobu odmítl. V odůvodnění svého usnesení pouze ocitoval text § 46 odst. 1 písm. a), § 33 odst. 1 a § 69 zákona č. 150/2002 Sb., soudního řádu správního, z nichž dovodil závěr, že v posuzovaném případě jde o neodstranitelný nedostatek podmínky řízení. Tento nedostatek byl dle názoru krajského soudu vyvolán tím, že žalobce označil za žalovaného Finanční úřad Brno-venkov, tedy správní orgán I. stupně a v petitu se domáhal zrušení jeho rozhodnutí, ačkoliv žalovaným může být pouze správní orgán II. stupně, tedy Finanční ředitelství v Brně. Žalobce podal proti usnesení krajského soudu kasační stížnost, v níž namítal, že krajský soud se dopustil pochybení, neboť žalobce nepoučil, že jeho žaloba vykazuje vady, které by mohly mít za následek její odmítnutí, a nestanovil mu lhůtu k jejich nápravě. Vady, které vykazovala 
137) 5 Afs 16/2003 ze dne 22.2.2005, publ.Sb.NSS 534/2005
žaloba, tedy nesprávné označení žalovaného a nesprávnou formulaci petitu, bylo možno dle názoru žalobce ve stanovené lhůtě na výzvu soudu odstranit. Šestý senát Nejvyššího správního soudu, proti jehož rozhodnutí věc předložil pátý senát, vycházel z premisy, že za situace, kdy soudy poskytují účastníkům poučení o jejich procesních právech a povinnostech, přesahuje poučení o tom, kdo by měl být správně žalován, poučovací povinnost soudu a je v rozporu se zásadou rovnosti účastníků řízení. Shledal proto, že se nejedná o nedostatek žaloby, který bylo možno odstranit postupem podle § 37 odst. 5 s. ř. s. To by bylo možné, pokud by žalovaný byl označen nepřesně, popřípadě pokud by žalobní petit trpěl neurčitostí nebo nesrozumitelností. Pokud však stěžovatel v rozporu s výslovným zněním zákona podal žalobu proti jinému správnímu orgánu, než proti tomu, který rozhodl v posledním stupni, jedná se o neodstranitelný nedostatek podmínek řízení, který je důvodem pro odmítnutí žaloby.138) Věc totožná, o které rozhodoval pátý senát byl předložena rozšířenému senátu s otázkou posouzení důsledků nesprávného označení žalovaného v žalobě směřující proti rozhodnutí správního orgánu, přitom konstatoval, že každý procesní úkon je nezbytné posuzovat dle jeho obsahu. Pokud tedy z obsahu žaloby vyplývalo, že žalobní námitky směřují proti rozhodnutí orgánů obou stupňů, bylo zřejmé, že žalobce se dopustil chyby – vady v označení žalovaného rozhodnutí, která by byla na výzvu soudu odstranitelná. Rozšířený senát se ztotožnil se závěry pátého senátu, v tom, že přepjatý formalismus při posuzování náležitostí žaloby ve správním soudnictví, jakož i jakýchkoliv jiných procesních úkonů účastníků řízení, neodpovídá  principu  
138) 6 Afs 14/2003 ze dne 14.10.2003,nepubl. 6 Afs 16/2003 ze dne 19.11.2003, nepubl.(příst.www.nssoud.cz)
materiálního  právního státu, ale ani samotnému poslání soudnictví. Primárním účelem soudní ochrany obecně je poskytování ochrany subjektivním právům, a pokud jde o správní soudnictví zvláště, potom subjektivním právům veřejným. Tato ochrana přitom musí být skutečná a spravedlivá. Soudy jsou nezávislé a nestranné státní orgány, které usilují o nalezení spravedlnosti rozhodováním v konkrétních věcech a které nemohou odmítnout zabývat se určitou věcí ze zcela formálních či spíše formalistických důvodů, ale pouze z takových příčin, které poskytování soudní ochrany skutečně vylučují. Jiný přístup by byl ztěží ústavně-konformní a znamenal by odepření spravedlnosti. Meze práva na spravedlivý proces stanoví jednotlivé procesní řády (např. náležitosti žaloby, lhůta pro její podání, procesní podmínky), při jejichž výkladu je v souladu s čl. 4 odst. 4 Listiny nezbytné šetřit jejich podstaty a smyslu a nezneužívat je k jiným účelům, než pro které byla stanovena. Rozšířený senát poukázal rovněž na nutnost vycházet z judikatury Evropského soudu pro lidská práva, která jednoznačně konstatuje, že „právo na soud“, jehož součástí je právo na přístup k soudu, není absolutní a připouští jistá omezení, zejména pokud jde o podmínky přípustnosti opravného prostředku, neboť samotná jeho povaha vyžaduje právní úpravu na úrovni státu, který má v tomto ohledu určitý prostor pro uvážení. Tato omezení však nesmí omezovat přístup otevřený jedinci takovým způsobem či do té míry, aby bylo právo zasaženo ve své podstatě. Tato omezení jsou v souladu s článkem 6 odst. 1 Úmluvy  pouze tehdy, pokud sledují legitimní cíl a pokud existuje rozumná rovnováha mezi použitými prostředky a sledovaným cílem. Z těchto zásad vyplývá, že jestliže právo podat opravný prostředek z určitých předvídaných důvodů podléhá zákonem stanoveným podmínkám, jsou soudy povinny při uplatňování procesních pravidel  zamezit jak 
nadměrnému formalismu, který by byl v rozporu se spravedlivostí řízení, tak přílišné volnosti, která by ve svém důsledku vedla k odbourání procesních náležitostí upravených zákonem. Tento názor platí obdobně i pro žalobu proti rozhodnutí správního orgánu, která samozřejmě není opravným prostředkem, ale žádostí o poskytnutí originální ochrany veřejnému subjektivnímu právu soudem. Lze tak otázku výše nastolenou, ohledně charakteru žaloby, jakožto prostředku soudní ochrany, uzavřít tím, že, žaloba ve správním soudnictví představuje procesní úkon, jímž se žalobce obrací na soud a žádá jej, aby jeho veřejnému subjektivnímu právu, které bylo ohroženo či porušeno, originálně poskytl spravedlivou ochranu. Jestliže tedy soudní řád správní požaduje, aby žaloba splňovala určité náležitosti, nečiní tak proto, aby  soudy formalisticky trvaly na naplnění litery zákona, ale proto, aby žaloba mohla být podkladem právě pro poskytování několikráte zmíněné spravedlivé ochrany veřejným subjektivním právům v rámci soudního řízení. Stejný přístup je třeba volit i při odstraňování vad žaloby, tedy skutečných nedostatků obecných či zvláštních náležitostí žaloby, které brání tomu, aby žaloba mohla být podkladem projednání a rozhodnutí věci. Zde soud musí v prvé řadě zvážit, zda je nezbytné vadu odstranit. Pokud je namístě vady odstraňovat, pak soud musí žalobce vždy k odstranění těchto vad vyzvat, stanovit mu k jejich odstranění přiměřenou lhůtu, a poučit jej jednak o následcích nesplnění této výzvy, a jednak o tom, jak má vadu odstranit.V souvislostech výše uvedených  je nutno podotknout, že je nezbytné rozlišovat mezi procesními podmínkami, náležitostmi žaloby a věcnou legitimací. Procesní podmínky se obvykle vymezují jako předpoklady přípustnosti vydání meritorního rozhodnutí v dané věci. 
Procesní podmínky jsou sice v úzkém vztahu s procesními úkony, ale nelze je směšovat, neboť existují samy o sobě, mnohdy ještě předtím, než ke konkrétnímu procesnímu úkonu došlo. Náležitosti žaloby proto nepatří mezi procesní podmínky, ale mezi náležitosti procesního úkonu. Skutečnost, že neodstranění vad žaloby, které brání pokračování v řízení, má stejný následek,jako neodstranění odstranitelného nedostatku procesní podmínky (či neodstranitelný nedostatek procesní podmínky) bránícího pokračování v řízení, tj. odmítnutí žaloby, ještě neodůvodňuje jejich směšování. Je známou pravdou, že totožnost účinků není vždy dokladem o totožnosti jevů, jež tyto účinky působí. Věcná legitimace je potom stavem plynoucím z hmotného práva, mající ovšem význam pouze v rámci procesu. Věcná legitimace je předpokladem úspěšnosti žaloby a nikoliv předpokladem meritorního projednání a rozhodnutí věci, jako je tomu u procesní podmínky. Aby byl žalobce úspěšný, musí být aktivně věcně legitimován, tj. musí být nositelem subjektivního práva, jehož ochrany se domáhá, a žalovaný musí být legitimován pasivně, tj. musí být nositelem tomu odpovídající subjektivní povinnosti. Z tohoto pravidla platí jako výjimky případy, v nichž je věcná legitimace založena procesně: u aktivní věcné legitimace je to např. § 65 odst. 2 s. ř. s., u pasivní je to případ, kdy po vydání napadeného rozhodnutí dojde k přechodu působnosti na jiný správní orgán. Věcná legitimace má význam především v těch žalobních řízeních podle soudního řádu správního, v nichž osobu žalovaného neurčuje zákon, ale žalobce sám svým tvrzením. Tak je tomu v rámci řízení o žalobě proti nečinnosti nebo o ochraně před nezákonným zásahem, pokynem či  donucením.
Není-li  žalovaný   povinen   vydat   rozhodnutí  nebo osvědčení, jehož  vydání se žalobce  domáhá,  příp.  neprovedl-li  nezákonný  zásah, pokyn  nebo donucení, proti  němuž  žalobce brojí,  soud  žalobu  zamítne z důvodu nedostatku věcné legitimace. V řízení o žalobě proti rozhodnutí správního orgánu však osoba žalovaného není určena tvrzením žalobce, ale kogentně ji určuje zákon. Sám soudní řád správní v obecném ustanovení § 33 odst. 1 praví, že odpůrcem (žalovaným) je ten, o němž to stanoví zákon. Na toto ustanovení potom  navazuje § 69 s.ř.s., podle  něhož  je  v řízení  o žalobě  proti rozhodnutí správního orgánu podle dílu prvního hlavy druhé části třetí žalovaným  správní orgán, který rozhodl v posledním stupni, nebo správní orgán, na který jeho působnost přešla. Je tedy věcí soudu, aby v řízení jako s žalovaným jednal s tím, kdo skutečně žalovaným má být, a ne s tím, koho chybně označil v žalobě žalobce. K určení žalovaného tak ve většině případů soud vůbec nebude potřebovat součinnost žalobce, jako tomu bylo i v příkladmo uváděném případě. Žalobu proti rozhodnutí správního orgánu lze podat ve lhůtě dvou měsíců ode dne, kdy bylo žalobci zákonným způsobem doručeno písemné vyhotovení rozhodnutí, není-li jiným zákonem stanovena lhůta jiná (např.ust. § 32 zák.č. 325/1999 Sb., o azylu, ve znění pozdějších předpisů, je stanovena lhůta 15, resp. 7 dnů). Lhůta k podání žaloby je zachována i tehdy, byla-li žaloba ve stanovené lhůtě podána u správního orgánu, proti jehož rozhodnutí směřuje. Správní orgán, jehož rozhodnutí je konečné a  nepřipouští již další řádný opravný prostředek tak nemůže bez dalšího automaticky zamítnout, popř. neformálně odmítnout podání, které byť bude nesprávně označeno jako odvolání, bude dle obsahu zjevně žalobou.
Vady takového podání však nebude správní orgán odstraňovat např. postupem dle ust. § 45 správního řádu, resp. § 21 zákona č. 337/1992 Sb., o správě daní a poplatků. Učiněným podáním u správního orgánu je pouze zachována lhůta pro podání žaloby, není však tímto zahájeno řízení o žalobě. K tomu dochází až dnem, kdy je podání (žaloba) postoupeno soudu. Postoupení soudu je třeba provést bez zbytečného odkladu, bez toho aby se správní orgán k podání jakkoli vyjadřoval. Určité problémy s počítáním lhůty mohou nastat v případech, kdy je žaloba směřována proti rozhodnutí, které bylo doručeno za použití fikce.139) Otázka, zda vůbec anebo kdy bylo rozhodnutí žalovaného správního orgánu doručeno žalobci, je důležitá a odpověď na ni bývá často složitá. Spory mohou vznikat především v souvislosti s tzv. fiktivním doručením do vlastních rukou (zejm. § 17 odst. 5 zákona č. 337/1992 Sb., dále též § 19 odst.8 a § 21 odst.3, § 24 odst.1 správního řádu). Zatímco nový správní řád, jakkoli obsahuje právní úpravu doručování značně složitou, vyloučil zneužívání a negaci fikce doručení ze strany účastníků řízení, zákon o správě daní a poplatků tak dosud neučinil. Ten totiž váže v ust. §  17 odst. 5  fikci účinného doručení pouze na případy, kdy adresát nebyl zastižen, ačkoli se v místě doručování zdržoval. Jestliže však adresát tvrdí, že se v místě doručování nezdržoval, resp. tuto skutečnost prokáže, nemohou činky řádného doručení fikcí nastat. Zásadním problémem přitom je definice místa, v němž se osoba zdržuje. Toto vyložil Ústavní soud tak, že jím je místo, kde by příjemce mohl být v rozhodné době doručovatelem zastižen buď přímo,anebo alespoň prostřednictvím vhodným způsobem učiněného 
139)Vopálka,V.-Mikule,V.-Šimůnková,V.-Šolín,M: Soudní řád správní,komentář, C.H.Beck, Praha,2004, str. 173
vyrozumění o uložení zásilky, a to i když bylo doručováno na adresu, kterou příjemce sám uvedl, ačkoli se na ni již nezdržoval nebo v budoucnu nehodlal zdržovat.140). Nepodaří-li se tak správci daně prokázat, že adresát se v místě doručování zdržoval, nezbývá, než v tom lepším případě doručení provést znovu, v tom horším však může být nové doručení zcela nadbytečné, jedná-li se o případ, kdy vydáním rozhodnutí a jeho novým doručením např. již uplynula lhůta pro vyměření, nebo vymáhání daně. Cesta, kterou správce daně proto často volil v případech, kdy bylo lze očekávat, že daňový subjekt bude činit obstrukce při doručování písemností, byla administrativně náročnější, a to prostřednictvím veřejné vyhlášky, kde fikce doručení nebyla vázána na skutečné místo pobytu. Dle § 31 odst. 8 cit. zákona leží totiž důkazní břemeno ohledně  prokazování doručení vlastních písemností  výlučně na správci daně a zákon nepřipouští uznání doručení ani pro případ, kdy je zcela zjevné (např. z učiněného podání), že dotčené osobě byl obsah písemnosti znám.141) V daňovém řízení tak dosud chybí účinnější úprava v oblasti doručování jak fyzickým tak právnickým osobám, která by napomohla účelnosti, efektivnosti a hospodárnosti správy daní. Stejný problém jako u fikce doručení může nastat rovněž v případech doručování osobě, která má zástupce s neomezenou plnou mocí, resp. s plnou mocí omezenou jen pro některé úkony. V případech, kdy bude podána žaloba  po  uplynutí lhůty,  avšak  tato  bude  počítána  ode dne doručení osobě, která měla zástupce s neomezenou plnou mocí, jemuž doručeno nebylo, nelze žalobu odmítnout pro opožděnost
140) nález II.ÚS 23/03 ze dne 3.6.2003 (www.judikatura.cz)
141) srovn. Ondruš,R.: Správní řád, Linde, Praha,21005, kom. k § 19, str. 92
O takovém postupu není zřejmě  mezi soudy sporu. Ne zcela jednotná je však praxe soudů v případech, kdy je včas podána žaloba zastoupenou osobou aniž bylo doručeno zástupci. Zpravidla je taková žaloba odmítána pro předčasnost. Osobně názor na předčasnost žaloby nesdílím a považuji jej za formalistický. Vycházíme-li z toho, co je smyslem a cílem žaloby ve správním soudnictví – tedy domoci se ochrany veřejných subjektivních práv toho, kdo na nich byl zkrácen, nelze ospravedlnit postup, kterým právě nositeli těchto práv je žaloba odmítnuta, splňuje-li veškeré náležitosti, a to jen z toho důvodu, že správní orgán, proti jehož rozhodnutí se ochrany domáhá, nepostupoval při doručování v souladu se zákonem. Pochybení správního orgánu při doručování nemůže oprávněného žalobce postihnout na jeho jiných ústavně zaručených právech, a to v právu na tom, aby o jeho věci bylo rozhodnuto v přiměřené lhůtě. Ojediněle lze potom zcela paradoxně nalézt i takové případy, kdy poté, co byla žaloba odmítnuta pro předčasnost, následně byla odmítnuta pro opožděnost. Kromě žalob, kterými se žalobce domáhají přezkoumání rozhodnutí správního orgánu, přitom těchto bývá většina, upravuje soudní řád správní  i další žalobní instituty, kterými se lze účinně bránit proti postupu správního orgánu s nímž osoba nesouhlasí. Jsou jimi žaloba proti nečinnosti správního orgánu a žaloba proti nezákonnému zásahu, pokynu nebo donucení správního orgánu. 
(O těchto institutech bude pojednáno samostatně v kapitolách III.7 a III.8.) 

III. 5. Jednání před soudem, dokazování
Podle ust. § 51 odst.1 s.ř.s. soud může rozhodnout o věci samé bez jednání, jestliže to účastníci shodně navrhli nebo s tím souhlasí. Má se za to, že souhlas je udělen také tehdy, nevyjádřil-li účastník do dvou týdnů od doručení výzvy předsedy senátu svůj nesouhlas s takovým projednáním  věci; o tom musí být ve výzvě poučen. Na rozdíl od předchozí úpravy, kdy soud jednání nařídil k žádosti žalobce nebo žalovaného, současná právní úprava stanoví povinné jednání před soudem vždy, nesdělí-li k výzvě soudu účastníci výslovně, že souhlasí s rozhodnutím bez jednání. Soud tak má vždy povinnost zjišťovat vůli účastníků řízení a musí tak učinit prokazatelným způsobem. Účastníkovi nelze upřít ústavně zaručené právo na veřejné projednání jeho věci v jeho přítomnosti včetně možnosti vyjádřit se k věci. Rozhodne-li proto soud o věci samé bez nařízení jednání, aniž by žalobci doručil výzvu k vyslovení souhlasu s takovým postupem, dopustí se vady řízení, která ve svém důsledku může znamenat  nezákonnost vydaného rozhodnutí ve věci samé. Taková vada je potom důvodem ke zrušení rozsudku krajského soudu, je-li napaden kasační stížností; přitom se jedná o vadu k níž Nejvyšší správní soud přihlédne ex offo.142). Ve smyslu § 36 odst. 1 s.ř. s. má soud povinnost zachovávat rovné  postavení účastníků, zejména potom  poučením o jejich procesních právech a povinnostech. Explicitní vyjádření principu rovného postavení účastníků řízení, kde zpravidla stojí proti sobě fyzická nebo  právnická osoba na straně jedné a správní orgán na straně druhé, považuje soud ve správním  soudnictví za zvlášť  důležité.
142) § 109 odst.3 zákon.č.150/2002 Sb., soudní řád správní
Tato povinnost soudu je výrazem ústavně zaručeného práva na soudní a jinou  právní  ochranu obsaženého v čl. 37 odst. 2 Listiny.143) Uvedené  ustanovení zakládá  právo na právní pomoc v řízení před soudy, a to již od počátku řízení.144) Zvlášť výrazná je tato povinnost soudu v případech, kdy osobou, která se domáhá soudní ochrany bude cizinec. Proto i cizinec např.  v  řízení  o  azylu  musí  být  o  právu vyjádřit s k možnosti  rozhodnout o  věci samé  bez jednání  poučen v jazyce, jemuž rozumí. Předpokladem  k  uplatnění zákonného práva účastníka řízení jednat ve svém mateřském jazyce, resp. práva na  tlumočníka, jakož i práva vyjádřit  se  k  možnosti  rozhodnout o věci samé bez jednání, je takové poučení, ze kterého je srozumitelný jeho obsah. Při plnění  své poučovací povinnosti má soud vycházet z okolností případu a volit takové prostředky a způsob, aby účastník nebyl na svých ústavně zaručených právech krácen.145) Bude-li ze spisového materiálu, popř. sepsané žaloby zřejmé, že žalobce český jazyk neovládá, musí soud postupovat způsobem, který by zajišťoval ochranu procesních práv stěžovatele účinně.  Obdrží-li proto stěžovatel výzvu  soudu,  v  níž  mu   byly  sděleny  skutečnosti   rozhodné k uplatnění  jeho práv  v řízení  před soudem  v jazyce, kterému nerozuměl,  a proto  mu nebyl  znám její  obsah, soud  nedostál své povinnosti stanovené  v  ustanovení  §  36  s.  ř.  s.  a  vůči  stěžovateli nepostupoval v  souladu s čl.  37 odst. 2  Listiny základních práv a svobod. 
143) Klíma,K.:Komenář k Ústavě a Listině, Vydavatelství a nakladatelství Aleš Čeněk,2005, str. 944-949     
144) např.  II ÚS 1/05 ze dne 26.5.2005, I ÚS 499/01 ze dne 27.5.2003, IV ÚS 255/2000 ze dne 2.1.2001 ( příst. www.judikatura.cz)

145) např. 6 Azs 28/2003 ze dne 11.11.2004, publ.Sb.NSS 482/2005, 5 Azs 5/2003 ze dne 18.9.2003, publ.Sb.NSS 59/2004, 3 Azs 119/2005 ze dne 14.7.2005, publ.Sb.NSS 686/2005
Případy, kdy soud může rozhodnout bez nařízení jednání, taxativně  stanoví zákon. Umožňuje to však pouze tehdy, ruší-li soud napadené rozhodnutí pro vady řízení.146) V případech zjištěných vad řízení spočívajících v nepřezkoumatelnosti z důvodu nesrozumitelnosti rozhodnutí nebo nedostatku jeho odůvodnění, v rozporu skutkového stavu se spisovým materiálem nebo nedostatečně zjištěného skutkového stavu, anebo pro podstatné porušení ustanovení o řízení před správním orgánem, soud zruší celé rozhodnutí bez jednáním,  aniž  by  musely  být  splněny  podmínky  podle  § 51 zákona, protože v těchto případech se zrušením rozhodnutí žalobci zpravidla vyhovuje a důvody pro zrušení jsou zjevné a jednoznačné. Bez nařízení jednání rozhoduje také soud,  zjistí-li,  že žalobou napadené rozhodnutí je nicotné. Soud je povinen nicotnost vyslovit i bez návrhu, tedy z úřední povinnosti. Správní soud je při přezkoumávání žalobou napadeného rozhodnutí povinen posoudit a zhodnotit, zda správní orgán dostatečně zjistil a objasnil skutkový stav, z něhož při rozhodování vycházel. Ustanovení § 77 zakládá právo soudu dokazováním ujasnit nebo upřesnit jaký byl skutkový stav, ze kterého správní orgán ve svém rozhodnutí vycházel, ale také právo soudu důkazy provedenými a hodnocenými nad rámec, zjistit nový či jiný skutkový stav, jako podklad pro rozhodování soudu a porovnat jej s užitou právní kvalifikací. Soud přitom není vázán ani důkazními návrhy a může provést i další důkazy k úplnému přezkoumání i co do stavu skutkového. Podle § 52 odst.1 s.ř.s. soud rozhodne, které z navržených důkazů provede. Má tak má právo posoudit, které  z navržených  důkazů také provede a které nikoli, toto právo jej však nezbavuje povinnosti odůvodnit, co jej  vedlo  k  takovému  závěru  a  z  jakého důvodu považuje provedení důkazu, který  např. žalobce  navrhoval  provést, za 
146) § 76 zákona č. 150/2002 Sb., soudní řád správní

nadbytečné. V případech, kdy soud bude opakovat důkazy, které byly již uplatněné v předchozím řízení, tyto důkazy zhodnotí a vyjádří úvahu o správnosti či nesprávnosti hodnocení důkazů správním orgánem. Bude-li soud dokazování doplňovat, tzn. provádět důkazy nové, v předchozím řízení neprovedené, musí dbát především na to, aby jím prováděné důkazy směřovaly ke skutkovému stavu, který zde byl v době rozhodování správního orgánu.147) Stanovení hranice, kdy je dokazování doplňováno a kdy je nově  dokazováno je nutno odvozovat od procesního předpisu, podle kterého je vedeno řízení v němž je přezkoumávané rozhodnutí vydáno. Soud  rovněž  musí zvažovat rozsah doplňování dokazování, aby svou činností nenahrazoval činnost správního orgánu. Co se týče dokazování, je v něm postavení účastníků řízení odvislé od procesního předpisu, podle kterého správní orgán v řízení postupoval. Postavení účastníka řízení daňového, které je ovládáno zásadou formální pravdy, je odlišné od postavení účastníků v řízení vedeném podle správního řádu, založeném na zásadě materiální pravdy. Je nutno proto vzít v potaz možné rozdílnosti postupů soudů při dokazování, bude-li se v řízení jednat o věc daňovou, resp. celní  anebo „ostatní věc správní.“ Vezmeme-li v úvahu skutečnost, že daňové řízení je ovládáno zásadou formální pravdy, podle § 31 odst. 9 citovaného zákona leží v tomto správním řízení důkazní břemeno na poplatníkovi (poté žalobci), který je povinen prokázat jím tvrzené skutečnosti.148) K tíži správního orgánu proto nemůže jít, nesplnil-li  daňový subjekt, svoji důkazní  zákonnou povinnost, resp. Neunesl-li důkazní břemeno,  již v řízení před správním orgánem. 
147) Šimůnková,V,Veberová,H.: Věcná správnost aktu a přezkoumávání jeho zákonnosti, in Nová úprava správního soudnictví, ASPI Publishing,2003, str. 108-109
148)srovn. Kobík,J.: Správa daní a poplatků, 4.vyd.ANAG,Praha 2005,str.245,
   též Matyášová,L.: Daňové řízení v otázkách a odpovědích, Sagit, 

   Ostrava,2000, str. 75-77

V řízení před soudem je proto nutno posoudit, zda se v případě navrhovaných důkazů nejedná o nové důkazy, a nebo o důkazy, které již provedeny byly, resp. provedeny nebyly, přestože opakovaně takový postup účastník navrhoval, anebo se jedná o důkazy, které vzhledem ke skutkovým pochybnostem by měly být před soudem provedeny. Zásada volného hodnocení důkazů neznamená, že by soud ve svém rozhodování měl na výběr, které z provedených důkazů vyhodnotí a které nikoli nebo o které z provedených důkazů své skutkové závěry opře a které opomene. Neakceptování návrhu na provedení důkazů lze založit pouze argumentem, podle něhož tvrzená skutečnost, k jejímuž ověření nebo vyvrácení je důkaz navrhován, nemá relevantní souvislost s předmětem řízení. Dalším je argument, dle kterého důkaz není způsobilý vyvrátit nebo potvrdit tvrzenou skutečnost, tzn. nedisponuje vypovídací potencí. Odmítnutí provedení důkazu může být konečně zdůvodněno jeho nadbytečností, a to tehdy, byla-li již  skutečnost, která má být dokazována v dosavadním řízení bez důvodných pochybností  postavena najisto.149) Ať již soud bude provedení důkazů opakovat nebo bude provádět důkazy nové, tedy dokazování bude doplňovat, musí dbát především na to, aby jím prováděné důkazy směřovaly ke skutkovému stavu, který zde byl v době rozhodování správního orgánu. Lze totiž důvodně předpokládat, že účastníci řízení na základě odůvodnění rozhodnutí správního orgánu, se budou snažit o doplnění řízení všemi důkazními prostředky, které mohou být v jejich prospěch. Soud tak musí zvažovat rozsah doplňování dokazování, aby svou činností nenahrazoval činnost správního orgánu. Jakkoli zásada materiální pravdy ve správním řízení zůstala zachována v § 3 správního řádu, doznala přesto určité modifikace oproti úpravě platné do 31.12.2005. 

149) např. 5 Afs 147/2004 ze dne 28.4.2005, publ. Sb.NSS 618/2005
V souladu se zásadou materiální pravdy je sice správní orgán povinen i nyní  bez návrhu provést veškeré důkazy nezbytné pro řádné zajištění stavu věci, činí tak však pouze v nezbytném rozsahu. Povinnost správního orgánu objasnit  řádně skutečný stav věci není absolutní a je významně korigována  zásadou procesní ekonomiky.150) Správní orgán je povinen volit důkazní prostředky tak, aby sice byl objasněn skutečný stav věci, tento však byl objasněn rychle a zejména hospodárně. Správní orgán by proto neměl provádět nadbytečné důkazy, které nejsou bezpodmínečně nutné jen proto, aby vyhověl návrhu účastníků nebo aby beze zbytku vyčerpal všechny možnosti dokazování. Absolutizaci zásady materiální pravdy je nadřazena zásada rychlosti a hospodárnosti. Posuzoval-li proto v rámci přezkumné činnosti soud dosud např. nevyhovění návrhu účastníka na provedení důkazu v řízení jako vadu řízení před správním orgánem, která mohla mít za následek zrušení správního rozhodnutí, bude muset nyní posuzovat takové případy ve smyslu zásad správního řízení s přihlédnutím právě k citovanému § 3 správního řádu a zvažovat hranice mezi hospodárností a účelností řízení a mezi nesprávným postupem správního orgánu. Uvedené ustanovení je nutno vykládat ve spojitosti s ust. § 6 odst.1 a 2 správního řádu, podle které je povinností správního orgánu vyřizovat věci bez zbytečných průtahů, ale také tak, aby nikomu nevznikaly zbytečné náklady a dotčené osoby byly co nejméně zatěžovány. Ne každé nevyhovění návrhu účastníka řízení na provedení důkazu bude potom moci zřejmě soud považovat za vadu řízení, pro kterou je třeba rozhodnutí zrušit. Stejně tak na druhou stranu, nelze například ze skutečnosti, že účastník  řízení nepředloží danou
150) Ondruš,R.: Správní řád, Linde, Praha 2005, str. 36
písemnost, dovozovat pro něj kontumační důsledky, neboť správní řád připouští vyžadovat od dotčené osoby podklady, jen stanoví-li tak zvláštní předpis. Pokud však lze získat údaje z úřední evidence, kterou správní orgán sám vede, popř. do které má bezplatný autorizovaný přístup, je povinen je na požádání dotčené osoby obstarat.151)  Soudu přísluší doplňovat pouze dokazování, správním orgánem již provedené, nikoli doplňovat dokazování ohledně skutečností, které nebyly předmětem správního řízení; zde by soud v podstatě prováděl dokazování nové (řízení nalézací), nikoli tedy, doplnění nebo opakovaní důkazů již provedených. Takový postup však  zákon neumožňuje. V konečném výsledku  totiž  soud může, stejně jako tomu bylo před novou úpravou správního soudnictví, buď rozhodnutí správního orgánu zrušit nebo žalobu zamítnout. Jiný postup by byl nepřípustným zásahem do dělby moci. Způsobem rozhodování soudů ve správním soudnictví je kasace s prvky apelačními. V případě provádění dokazování před soudem je správní orgán povinen tyto důkazy zohlednit a zahrnout mezi podklady pro své nové rozhodnutí. Soud nemůže tedy rozhodnout ve věci „o věci samé“, resp. na základě provedeného dokazování rozhodnout „jinak“, tak, jak je tomu v řízení civilním. Účast při jednání, jakož i možnost dokazování před soudem ohledně skutkového stavu, jsou nepochybně prvky plné jurisdikce, nicméně soudy jsou nadány pravomocí rozhodnout s výjimkou správního trestání v podstatě opět pouze o zákonnosti, jak tomu bylo před přijetím soudního řádu správního. Nutno však konstatovat, že pravomoc soudu není čistě kasační, připouští-li zákon možnost, aby soud věc zrušil a vrátil k dalšímu řízení (§ 78 odst.4 s.ř.s.).  
151) srovn. § 50 odst.2 zákona č. 500/2004 Sb., správní řád
Zrušením a vrácením rozhodnutí nebo vyslovením jeho nicotnosti  se řízení před správním orgánem dostává opět do procesní fáze před jeho rozhodnutím, zpravidla před odvolací orgán, který znovu musí rozhodnout o odvolání. Přitom je povinen při novém rozhodování nerespektovat právní názor vyslovený ve zrušujícím rozsudku soudu. Pokud soud zrušuje rozhodnutí správního orgánu z důvodů, pro které lze rozhodnutí správního orgánu zrušit bez nařízení jednání, který rozhodl v posledním stupni, může podle okolností zrušit i rozhodnutí správního orgánu nižšího stupně. Je otázkou, jak bude postupovat soud v případě, kdy zjistí nicotnost rozhodnutí žalovaného (tj. odvolacího orgánu). Soud je povinen i bez návrhu vyslovit nicotnost správního rozhodnutí (ust. § 76 odst.2 s.ř.s), zákon přitom nerozlišuje důvody nicotnosti, jak činí správní řád v § 77 odst. 1 a 2. Nebude zřejmě spor v tom, bude-li se jednat o důvody nicotnosti spočívající v jiných důvodech než věcné nepříslušnosti, tam soud zřejmě legitimně vysloví nicotnost rozhodnutí správního orgánu žalovaného, trpí-li nicotností i rozhodnutí správního orgánu I. stupně, učiní tak i stran tohoto rozhodnutí. Ne tak jasný je však postup soudu v případě, zjistí-li důvody nicotnosti (přitom tyto zjišťovat musí i bez návrhu vždy), spočívající ve věcné nepříslušnosti správního orgánu, který rozhodnutí vydal, resp. i toho orgánu, který rozhodoval o odvolání. Dle dikce § 77 odst.1 správního řádu je příslušný k vyslovení nicotnosti pouze nadřízený správní orgán. Vysloví-li zde nicotnost obou rozhodnutí soud, bude zasahovat do činnosti správních orgánu upravené zákonem či nikoli? Lze spíše dovozovat, že rozhodnutí odvolacího orgánu soud zruší pro vady řízení a vrátí s právním názorem, poté  příslušný správní orgán vysloví nicotnost sám.Je však na místě se zastavit nad účelností takové úpravy. 
Lze si však položit též otázku, zda lze vůbec rušit nicotné rozhodnutí, které v podstatě neexistuje. Vzhledem k účinnosti nového správního řádu dosud soud takovou otázku řešit nemusel, bude však zajímavé, jak se s ní judikatura následně vypořádá. Samostatným problémem zřejmě bude i aplikace ustanovení § 77 správního řádu o nicotnosti v případech daňových rozhodnutí, za stavu, kdy předpisy upravující daňové řízení institut nicotnosti neupravují vůbec.
III.6.Přezkoumávání rozhodnutí správních orgánů ve věcech správního trestání

Přezkoumávání rozhodnutí správních orgánů, jimiž byl osobě uložen trest za správní delikt má svá specifika, která jsou dána snahou naplnit požadavky Úmluvy. Speciálně ustanovení § 65 odst. 3 soudního řádu správního obsahuje úpravu legitimace pro případy, kdy bylo rozhodnuto správním orgánem o uložení trestu za správní delikt. Žalobce se může v takovém případě domáhat žalobou nejen toho, aby soud takové rozhodnutí správního orgánu zrušil, ale může též navrhnout  jeho snížení, anebo požadovat, aby od něj bylo upuštěno. Možnosti soudní ochrany jsou tak zvýšeny.152 V případě přezkoumávání rozhodnutí o správním deliktu může soud především postupovat rovněž dle ustanovení §76 uvedeného zákona, tedy zrušit rozhodnutí žalovaného správního orgánu bez nařízení jednání z důvodů již výše zmiňovaných. 
152) Prášková,L.: Rozhodování soudu ve věcech správního trestání, in. Nová správní úprava správního soudnictví, ASPI Publishing, Praha 2003, str. 147
Může však také změnit výrok o trestu tak, že od trestu se upouští nebo se trest snižuje, byl-li uložen v nepřiměřené výši. Soud však nemůže měnit výrok o vině. Dospěje-li soud k tomu, že skutku byla přiřazena nesprávná skutková podstata, musí takové rozhodnutí pro nezákonnost zrušit. Stejně tak, dospěje-li soud k závěru, že nebyl spolehlivě zjištěn skutkový stav věci, tak, aby mohla být určitá skutková podstata naplněna, rozhodnutí zruší pro vady řízení. Moderační oprávnění se týká pouze výroku o trestu. Ani v tomto výroku však není moderace neomezená. Tam, kde zákon např. připouští  několik alternativně  možných sankcí (např. pokuta nebo zákaz činnosti) nemůže soud jednu sankci nahradit jinou. Uloží-li správní orgán trest zákazu činnosti může  soud  rozhodnout  k návrhu  žalobce pouze o tom, že se od trestu upouští, zjistí-li soud, že byl trest uložen v nepřiměřené výši, resp. správní orgán překročil nebo zneužil meze správního uvážení a zvolil ve vztahu ke spáchanému správnímu deliktu trest nepřiměřený (nejedná-li se však přímo o takové zneužití nebo překročení mezí správního uvážení, které by zakládalo přímo nezákonnost rozhodnutí a postup soudu dle § 76, resp. §78 odst.1 s.ř.s.). Za zneužití správního uvážení je třeba považovat takový postup,kdy správní orgán využil své pravomoci pro jiné účely než pro které mu byly tyto pravomoci svěřeny. Rozhodnutí může být chápáno jako zneužití pravomoci pouze pokud je na základě objektivních, relevantních a konzistentních důkazů zřejmé, že bylo vydáno pro jiné účely, než uvádí.153) Není přitom jednoduchou otázkou nalézt jednoznačnou hranici, kdy má soud z důvodu  překročení  mezí  nebo  zneužití   správního   uvážení   přímo   zrušit napadené 
153) Hendrych,D.: Správní právo, obecná část, 5.vyd, C.H.Beck, Praha 2003, str. 85, též Sládeček,V.: Soudní přezkum správního uvážení, in. Nová úprava správního soudnictví, ASPI Publishing, Prah,2003, str. 100-103
rozhodnutí pro nezákonnost a kdy může použít svého moderačního oprávnění při zjevně nepřiměřené výši trestu. Je v této souvislosti nutno upozornit na to, že moderačního oprávnění může soud však užít pouze tehdy, byla-li sankce uložena v souladu se zákonem, soud však dospěl k závěru, že tomu bylo v nepřiměřené výši. Nelze však v rámci moderačního oprávnění snižovat sankci tam, kde byla uložena v rozporu se zákonem resp. uložena být neměla vůbec. Takové rozhodnutí je nutno zrušit pro nezákonnost. Případ, kdy sankce neměla být uložena vůbec, zpravidla nastane, když nelze v jednání žalobce spáchání správního deliktu vůbec shledat. V případě přestupků tak tomu může být např. tehdy, schází-li zavinění v jakékoli formě.154) Jak již bylo zmíněno, soud nemůže např. trest zákazu činnosti nahradit pro žalobce mírnějším trestem, a to pokutou. Stejně tak nemůže nahradit trest pokuty např. napomenutím. Moderační právo soudu je omezeno rovněž zákonem, to tam, kde zvláštní zákon stanoví rozpětí pokuty, přičemž určí i její spodní hranici. 155) V takovém případě nemůže soud snížit pokutu pod zákonem stanovenou hranici. Moderační právo soudu je vázáno na podmínku, že žalobce takový postup soudu navrhne. Návrh žalobce na výrok rozsudku by tak měl znít na „zrušení“ anebo na „snížení“ sankce. Jakkoli je soud vázán žalobním petitem, nelze zřejmě striktně trvat na výslovném požadavku žalobce, a to především tam, kde žalobce nepožádá o snížení trestu, ale pouze požaduje zrušení napadeného rozhodnutí správního orgánu, přitom namítá nepřiměřenost sankce. Je přitom nepochybné, že trest byl uložen na základě zákona, neboť žalobce se dopustil protiprávního jednání, které bylo prokazatelně zjištěno. 

154) např. 5 As 24/2004 ze dne 22.3.2005, publ.Sb.NSS 831/2006
155) např. § 105 odst. 2 až 4 stavebního zákona
Je otázkou, zda lze požadavek na zrušení sankce vyložit při použití pravidla a maiori ad minus tak, že je-li žádáno zrušení, je žádáno tím spíše  i snížení trestu. Domnívám se, že případech, kdy trest  uložen být po právu má, a nejedná se přitom o případ, kdy správní orgán evidentně překročil meze správního uvážení nebo je dokonce zneužil (byl by dán důvod ke zrušení rozhodnutí pro nezákonnost), je nutno tímto výkladem dovodit uplatnění moderačního práva a zvážit případné snížení sankce, je-li tato pro účastníka nepřiměřeně tvrdá, byť tak žalobce výslovně neuvedl. V názorech na takové řešení však panuje nejednotnost. Zvláštní pozornost při přezkoumávání správních rozhodnutí soudem je třeba věnovat samotnému přezkumu správního uvážení, o kterém již bylo zčásti pojednáno výše v souvislosti s kompetenčními výlukami. Právě tento institut je však ve správním trestání ve velké míře uplatňován. Správní uvážení lze zde definovat jako určitý stupeň volnosti rozhodování správního orgánu, umožňující tomuto orgánu v mezích zákona přijmout takové rozhodnutí, jaké shledá nejvhodnější, tj. uložit takovou sankci, která nejlépe splní účel. I zde samozřejmě platí, že správní orgán přitom  nesleduje svým rozhodováním jiný než předepsaný účel, vychází jen ze skutečností relevantních pro daný případ a zachovává přitom objektivitu a nestrannost, dodržuje princip rovnosti před právem a neuplatní diskriminaci, objektivně shodné případy řeší shodně, dbá na vyváženost mezi tím, co je účelem rozhodnutí a tím, jak nepříznivý zásah do práv, svobod a zájmů dotčených osob může toto rozhodnutí vyvolat.156) Není v souladu s evropským pojetím plné jurisdikce, nepřezkoumává-li se vedle zákonnosti také kvalita diskrece. 
156) srovn. Pítrová,L.,Pomahač,R.: Evropské správní soudnictví,  C.H.Beck, Praha 1998, str.333-334

Vyjádří-li správní soud apodiktický názor, že je jeho soudce v případech detekovaného zneužití práva formou nedovoleného nebo nesprávného uvážení zcela bezmocný, protože zákon mlčí, jde o neklamný příznak toho, že soud nemá plnou jurisdikci. Kritériem plné jurisdikce je možnost soudu vnutit svůj názor na to, zda hodnocení faktů případu je či není v souladu s tím, co je po právu.157)  Odchýlí-li se správní orgán od  obecných  principů, obsažených v zásadách správního řízení, musí takový postup zdůvodnit. Správní akt vydaný v rámci diskreční pravomoci ve věcech správního trestání musí být vždy přezkoumatelný soudem nebo jiným nezávislým orgánem, při respektování možnosti přezkoumání takového aktu jak z hlediska zákonnosti, tak z hlediska účelnosti. Přezkumná činnost soudu zde přitom není zákonem omezena pouze na zkoumání zákonnosti postupu správního orgánu, ale také na zkoumání  skutkové a věcné správnosti. Povinností soudu je v případě správního trestání rozhodnout o právu – tedy o věci samé a nikoli jen o zákonnosti správního aktu. Ustanovení, která nedovolují soudu přezkoumat  věcnou a  skutkovou  stránku  rozhodnutí jsou  v  rozporu nejen s čl. 6 Úmluvy, ale i s judikaturou Evropského soudu pro lidská práva.158) 
157) Pomahač,R.: Modality obecné správní žaloby, Justiční praxe 3/2002, str. 106

158) Hlavsa,P.: Občanský soudní řád,Soudní řád správní, Linde, Praha 2002, str. 485

dále nález  Pl.9/2000 ze dne 17.1.2001, kterým  byl zrušen § 83 odst.1 zák.č.200/1990 Sb., o přestupcích, kterým byla z přezkumu soudem vyloučena rozhodnutí o přestupku, za který nelze uložit pokutu vyšší než 2000 Kč nebo zákaz činnosti.Právo na spravedlivý proces, jehož podstatnou složkou je právo na projednání věci nezávislým soudem, zaujímá v demokratickém společnosti význačné místo. Dotčená osoba musí mít možnost nechat rozhodnutí přijaté proti ní přezkoumat soudem, který splňuje záruky čl.6 odst.1 Úmluvy o ochraně lidských práv a základních svobod. 
III. 7. Žaloba na nečinnost správního orgánu

Pravomoc správních orgánů se navenek projevuje ve velkém množství různorodých úkonů. Nejrozsáhlejší ochranu poskytuje nepochybně správní soudnictví vůči správním rozhodnutím, tj. individuálním správním aktům, které správní orgány vydávají v rámci svých zákonných kompetencí a jim svěřených pravomocí. I když některé úkony správních orgánů jsou z přezkoumání soudem vyloučeny, poskytuje zákon dostatek jiných účinných prostředků k tomu, aby ve věcech správního rozhodování každý mohl účinně bránit svá práva, resp. poskytuje účinné prostředky proti svévolnému nebo nezákonnému postupu orgánů v oblasti veřejné správy. Z množství aktivit veřejné správy postihuje soudní řád správní dvě formy, při kterých její nečinnost zvláště poškozuje dotčené osoby, a to vydávání individuálních správních aktů – rozhodnutí a vydání osvědčení.  Základ institutu upraveného v § 79 s.ř.s.s, a to ochrany před nečinností správního orgánu, lze nelézt v judikatuře  Ústavního  soudu, který  nečinnost posoudil jako jiný zásah podle čl. 87 odst.1 písm.d) Ústavy, přitom konstatoval, že „právo na řádný a spravedlivý proces v sobě zahrnuje též právo na trvání procesu až do jeho ukončení zákonem předpokládaným způsobem.“158) V okamžiku, kdy správní orgán nerozhoduje, nastupuje tedy uplatnění práva osob na vedení řízení a jeho ukončení v rozumné lhůtě. Je přitom nerozhodné, zdali se mají v rozhodnutí věcně řešit veřejná či soukromá práva nebo povinnosti. Není ani podstatné, má-li osoba na určitý obsah rozhodnutí právní nárok či nikoli.
159)  IV.ÚS 114/96 ze dne 25.9.1997 (www.judikatura.cz)

Rozhodné ve věci je, že správní orgán nekoná, ač konat má. Hlediskem, kterým je soud při posuzování věci veden, je správný úřední postup orgánu, způsobem rozhodnutí je potom rozhodnutí o povinnosti správního orgánu konat.160) Smyslem žaloby na nečinnost, jakožto nového právního institutu, spočívá v tom, že je-li určitému subjektu právem založeno veřejné subjektivní právo na včasné vyřízení věci bez zbytečných průtahů z zákonem stanovené lhůtě, a toto právo je porušeno nezákonnou nečinností správního orgánu, může tento subjekt podat zvláštní žalobu k soudu, který pak zpravidla uloží příslušnému správnímu orgánu povinnost, aby rozhodnutí ve stanovené lhůtě vydal. Nicméně s ohledem na skutečnost, že dochází k ingerenci moci soudní do sféry moci výkonné, je třeba respektovat určité meze.161) Ochrany proti nečinnosti správního orgánu se lze domáhat žalobou podle dílu druhého hlavy druhé části třetí soudního řádu správního. Ochrany ve správním soudnictví se však nelze dovolávat proti jakékoliv absenci činnosti správního orgánu. Podle § 79 odst. 1 s.ř.s. se ten, kdo bezvýsledně vyčerpal prostředky, které procesní předpis platný pro řízení u správního orgánu stanoví k jeho ochraně proti nečinnosti správního orgánu, může žalobou domáhat, aby soud uložil správnímu orgánu povinnost vydat rozhodnutí ve věci samé nebo osvědčení. Nespadají sem však ty případy, kdy zákon s nečinností správního orgánu spojuje právní fikci vydání rozhodnutí o určitém obsahu, popřípadě jiný právní důsledek. 
160) Matyášová,L.: K příspěvku “Obrana proti nečinnosti územních finančních orgánů“, Daňový expert, 2/2005 , str. 25-26
161) Frumarová, K.: Nový prostředek obrany proti nečinnosti veřejné správy, Právní rádce 1/2003, str. 38
Pojem „rozhodnutí“ správního orgánu, jehož vydání se lze podle § 79 odst. 1 s.ř.s. žalobou proti nečinnosti domáhat, je legislativní zkratkou, kterou soudní řád správní zavedl v ustanovení § 65 odst. 1 a o němž bylo pojednáno výše. Tato legislativní zkratka se vztahuje i na všechna další ustanovení v zákoně následující, kde je použita, nikoliv jen pro řízení o žalobách proti rozhodnutím správního orgánu podle části třetí hlavy druhé dílu prvního soudního řádu správního, kde byla použita prvně. Ustanovení § 65 odst. 1 s.ř.s. označuje legislativní zkratkou „rozhodnutí“ takové úkony správního orgánu, jímž se zakládají, mění, ruší nebo závazně určují žalobcova práva nebo povinnosti.162) Rozhodnutím ve smyslu této legislativní zkratky tak není jakýkoliv úkon správního orgánu, byť vydávaný ve správním řízení či  formálně  označený jako rozhodnutí správního orgánu, ale pouze takový úkon správního orgánu, který zasahuje do práv nebo povinností žalobce tím, že jeho práva nebo povinnosti zakládá, mění, ruší nebo je závazně určuje. Osvědčení jako specifický správní úkon je třeba vykládat materiálně nikoli jen s odkazem na použití či nepoužití právě tohoto výrazu v právních normách. Legislativa navíc často volí různé i jiné výrazy pro obsahově shodné úkony jako např. potvrzení, vyjádření, popř. sdělení nebo závazné posouzení.163) Bude teprve věcí judikatury, jak se s posouzením těchto jednotlivých institutů, které obsahuje např. správní řád v části čtvrté, anebo daňové zákony, vypořádá. Žalobou na nečinnost se lze domáhat ochrany u soudu jen tehdy, pokud je správní orgán nečinný ve vydání rozhodnutí, kterým má být rozhodováno o právech nebo povinnostech. 
162) Vopálka,V.-Mikule,V.-Šimůnková,V.-Šolín,M.: Soudní řád správní, C.H.Beck, Praha,2004, str. 148 -149

163) srovn. např.§ 139 zákona č. 500/2004 S., správní řád 
Pokud úkon správního orgánu není způsobilým zasáhnout do práv a povinností žalobce (není „rozhodnutím“), není v pravomoci soudu poskytovat ve správním soudnictví ochranu proti  správnímu  orgánu,  který  je s provedením takového úkonu v prodlení, a nemůže rozhodnout o povinnosti správního orgánu úkon provést. Ze vzájemného vztahu části třetí hlavy druhé dílu prvního (řízení o žalobách proti rozhodnutí správního orgánu) a dílu druhého (ochrana proti nečinnosti) vyplývá, že jde o dva samostatné druhy řízení a každý z nich se spravuje samostatně vlastními procesními pravidly navazujícími na obecná ustanovení o řízení, která jsou pro všechny druhy řízení ve správním soudnictví společná. Úprava zvláštních ustanovení o řízení (hlava druhá části třetí s. ř. s.) spojuje oba díly „jen“ legislativní zkratkou obsaženou v § 65 odst. 1, tedy tím, co je třeba považovat za „rozhodnutí“. Z ustanovení § 68 písm. b) ve spojení s § 46 odst. 2 je třeba dovodit, že jen v řízení o žalobě proti již vydanému rozhodnutí, kterým správní orgán rozhodl v mezích své zákonné pravomoci v soukromoprávní věci, má být žaloba odmítnuta a žalobce odkázán na podání nové žaloby podle části páté občanského soudního řádu, ve znění účinném po 1. 1. 2003; pravidla o řízení proti nečinnosti takový (ale ani žádný jiný) důvod nepřípustnosti žaloby neobsahují. Shrneme-li výše uvedené, dovolání se ochrany u soudu je omezeno na případy, kdy ve správním řízení správní orgán má povinnost vydat rozhodnutí (jedno zda ve věci soukromoprávní nebo veřejnoprávní) nebo má povinnost vydat osvědčení, má  tak učinit v určité  zákonem  stanovené lhůtě a žalobce vyčerpal, pokud mu je ovšem zákon o správním řízení zakládá, zákonné prostředky k ochraně před nečinností správního orgánu. 
Pravomoc soudu proti jiné nečinnosti správního orgánu než takové, která spočívá v absenci vydání rozhodnutí nebo vydání osvědčení, není založena. Ustanovení § 79 s.ř.s., vycházelo z předpokladu existence procesních prostředků ochrany ze strany účastníků řízení, které právní řád do konce roku 2005 neobsahoval. Jejich zakotvení totiž bylo předpokládáno v novém správním řádu a z tohoto předpokladu bylo při koncepci uvedeného ustanovení s.ř.s. vycházeno. Skutečností však je, že k přijetí nového správního řádu došlo až po třech letech účinnosti soudního řádu správního. Důsledkem tohoto stavu je,  že pro řízení vedená ještě dle zákona č. 71/1967 Sb.  jde o objektivní nemožnost naplnit požadavek právní normy. Jde o zvláštní případ lex imperfekta, totiž normy, jež je nedostačující co do právních účinků. Postup podle ust. § 50 zákona č. 71/1967 Sb. totiž prostředek zákonné ochrany pro účastníka nezakládal. Navíc, byl-li v dané věci k rozhodování  příslušným  správním úřadem ústřední orgán státní správy, nepřicházel postup ve smyslu ust. § 50 zák.č. 71/1967 Sb. v úvahu vůbec. Opatřením proti nečinnosti dle cit. ustanovení se řízení přenáší na správní úřad o jeden stupeň vyšší, tedy na úřad, který by jinak byl úřadem odvolacím. Nelze požadovat po účastníku správního řízení, aby vyhledával alternativní prostředky pro naplnění hypotézy ustanovení § 79 odst. 1 s.ř.s. např. cestou podnětu k postupu dle § 50 zákona č. 71/1967 Sb., o správním řízení. Účastník řízení, jež je stiženo nečinností správního orgánu se může (resp. mohl) za popsané situace obrátit na soud ihned.164) Přijetím nového správního řádu uvedený deficit již odstraněn. Nevydá-li správní orgán rozhodnutí ve věci v zákonné lhůtě, nadřízený správní orgán učiní z moci úřední opatření proti nečinnosti, jakmile se o tom dozví.
164) 5 As 21/2003 ze dne 25.11.2003, publ.Sb.NSS 491/2005
Toto opatření učiní nadřízený orgán také tehdy, nezahájí-li příslušný správní orgán řízení ve lhůtě 30 dnů ode dne, kdy se dozvěděl o skutečnostech odůvodňujících zahájení řízení z moci úřední. Opatření proti nečinnosti může nadřízený orgán učinit rovněž tehdy, kdy je z okolností zjevné, že nebude stanovená lhůta pro vyřízení věci příslušným správním orgánem dodržena. Oprávnění odvolacího orgánu činit opatření proti nečinnosti jsou tak nově upravena v podstatně větším rozsahu. Nově správní řád řeší situaci, kdy je jasné, že lhůty nebudou dodrženy, přitom cílem této úpravy je, aby se s nápravnými opatřeními nemuselo čekat na uplynutí lhůty. Zákon v podstatě každé nedodržení lhůty k vydání rozhodnutí posuzuje jako podezření z nečinnosti a ukládá opatření. Z obecné zásady dobré správy lze dovodit povinnost nadřízených správních úřadů stanovit v rámci své hierarchické soustavy účinný systém kontroly dodržování lhůt a způsobu vyřizování podání. Povinnost učinit opatření proti nečinnosti, tak jak jsou uvedena v § 80 odst. 4 správního řádu, je konstruována jako kogentní bez prostoru pro správní uvážení správního úřadu, zda takové opatření učiní, či nikoli.165) V řízení daňovém při absenci odpovídající úpravy tento deficit trvá. Neexistence zákonem stanovených lhůt pro vydání rozhodnutí v daňovém řízení je za stávající situace při aplikaci ustanovení § 79 soudního řádu správního pro správce daně naopak značnou nevýhodou a daňový subjekt má k dispozici legitimní prostředek ochrany v podstatě ihned. Ani interní „Pokyny“ MF, které upravují lhůty pro vydání rozhodnutí v odvolacím, resp. vytýkacím řízení, popř. další, nejsou způsobilé založit překážku tomu, aby daňový subjekt uplatnil žalobu proti nečinnosti  ještě před uplynutím lhůty v nich stanovené. 

165) Ondruš,R.: Správní řád, Linde, 2005, str. 262-265
I když zákon o správě daní a poplatků vylučuje v § 99 užití správního řádu v daňovém řízení, dospěl rozšířený senát Nejvyššího správního soudu k závěru, že v případě, kdy v daňovém řádu neexistuje právní norma, která by přímo ukládala nadřízenému pracovníku správce daně, v jaké lhůtě má rozhodnout a neexistuje ani právní norma podobná, kterou by bylo možno použít podle analogie zákona, je nutno vzniklou mezeru v zákoně vyřešit pomocí analogie iuris, tedy podle obecných zásad daného právního odvětví.166) Daňové řízení je svou povahou beze sporu zvláštním druhem správního řízení. Na tomto právně teoretickém závěru nemůže pozitivně právní úprava - zde § 99 zákon č. 337/1992 Sb.- nic zvrátit. Nejvyšší správní soud v dané věci uzavřel, že: „nestanoví-li daňový řád lhůtu pro vyřízení (zde námitek v kontrole), užije se o délce této lhůty per analogiam iuris ustanovení § 49 zákona č.71/1967 Sb., správního řádu“. Z uvedeného názoru nelze dovodit jinak, než že obecnými právními zásadami, které je nutno uplatnit v případě, kdy pro dané řízení neexistují závazné lhůty, jsou obecné právní zásady správního práva procesního. Tento závěr však nic nemění na tom, že za stávající právní úpravy daňového řízení má daňový subjekt v podstatě možnost domáhat se ochrany žalobou proti nečinnosti, aniž by musel správce daně na cokoli upozorňovat nebo mu sdělovat své pochybnosti, neboť účinný prostředek ochrany obdobný ust. § 80 a následující správního řádu zákon o správě daní a poplatků neobsahuje.167) O tvrzené nečinnosti soud rozhoduje na základě skutkového stavu zjištěného ke dni svého rozhodnutí. Je-li návrh k tomuto dni důvodný, soud uloží správnímu orgánu povinnost  vydat  rozhodnutí  nebo  osvědčení 

166) 2 Afs 144/2004 ze dne 31.8.2005, publ.Sb.NSS 735/2006
167) Matyášová,L.:K příspěvku „Obrana proti nečinnosti územních finančních orgánů, Daňový expert, 2/2005. str. 26 
a stanoví k tomu přiměřenou lhůtu; v opačném případě žalobu zamítne (§ 81 s. ř. s.).
III.8. Žaloba na ochranu před nezákonným zásahem, pokynem nebo donucením  správního orgánu

Z ústavně právních garancí je zřejmé, že veřejná správa musí být kontrolována soudní mocí vždy tam, kde svojí činností zasahuje do základních práv fyzických a právnických osob. Tato určující ústavní kautela především znamená, že těmto subjektům nemůže být v případě zásahu do jejich práv odepřen přístup k soudu, přičemž však již není rozhodné a je v dispozici rozlišovací schopnosti zákonodárce a nikoliv ústavodárce, ve kterých případech je právo na soudní ochranu garantováno v rámci řízení o žalobě proti rozhodnutí správního orgánu a kdy ve formě jiné, např. právě žalobou proti nezákonnému zásahu. Pojem zásahu orgánu veřejné moci jako aktu, který je možno napadnout ústavní stížností, lze obecně charakterizovat jako takové jednání, kterým se konkrétní subjektivní práva někoho jiného proti jeho vůli určitým způsobem omezují. Zpravidla půjde o jednorázový, protiprávní a zároveň protiústavní akt (útok) orgánu veřejné moci porušující základní ústavně garantovaná práva, který sám není výsledkem žádné rozhodovací pravomoci. Musí jít o adresný (osobní)) akt, který bezprostředně mění právní situaci (právní poměry) zasažené osoby.168) Ochranu před faktickými nezákonnými zásahy veřejné moci do práv osob, které nejsou rozhodnutími ani jinými individuálními akty, poskytuje soudní řád správní v ustanovení § 82. 
168) nález I.ÚS 422/99 ze dne 8.12.1999, (www.judikatura.cz)

Soudní řád správní používá výrazu zásah samostatně, odděluje od něj dále pokyny a donucení. Na druhou stranu současně uvádí zásah jako legislativní zkratku. Obecně tyto pojmy nedefinuje ani soudní řád správní, ale ani správní řád. Právní nauka mluví o bezprostředním zásahu v souvislosti se správní činností k odvrácení nebezpečí, které bezprostředně ohrožuje právem chráněné zájmy. Touto činností tak veřejná správa zasahuje do právních poměrů osob, které toto ohrožení vyvolaly, popř. třetích osob, a omezuje  je v jejich právech.169) Problémem v praxi však bude především posouzení nečinnosti správního orgánu, kterou nelze podřadit pod ustanovení § 79 s.ř.s. V řadě svých rozhodnutí např. Ústavní soud totiž nečinnost za zásah považuje. Je nutno, v této souvislosti předeslat, že podle ust. čl. 87 odst. 1 písm. d) Ústavy: „Ústavní soud rozhoduje o ústavních stížnostech proti pravomocnému rozhodnutí a jinému zásahu orgánů veřejné moci do ústavně zaručených základních práv a svobod.“ Vedle zásahu spočívajícího v pravomocném rozhodnutí, které může Ústavní soud zrušit, je tak nutno dovozovat  i jiný zásah, za který judikatura Ústavního soudu považuje zpravidla jednorázový, protiprávní a zároveň protiústavní útok orgánů veřejné moci vůči základním ústavně zaručeným právům, který v době útoku představuje trvalé ohrožené po právu existujícího stavu, nemá však podobu rozhodnutí. Takový jiný zásah Ústavní soud nemůže zrušit, může však orgánu veřejné moci zakázat,aby v porušování dotčeného práva pokračoval.170) Jiným zásahem, dle názoru Ústavního soudu, může však být i nečinnost orgánu veřejné moci, resp. zbytečné průtahy v řízení.170)
169) Vopálka,V.-Mikule,V.-Šimůnková,V.-Šolín,M.: Soudní řád správní, komentář, C.H.Beck, Praha,2004, str. 192

170) Hendrych,D.: Správní právo,obecná část, 5. vydání, C.H.-Beck, Praha 2003, str. 630 

171) nález I.ÚS 5/96 ze dne 5.11.1996,(www.judikatura.cz)

Ustanovení o nezákonném zásahu obsažená v soudním řádu správním však formulací výslovně směřují k určitým úkonům, tedy aktivitám, schopným poškodit práva osob, nikoli proti jejich narušení, resp. poškození nečinností. Je však třeba konstatovat, že ne všechny případy „zásahu“ v tom širším slova smyslu je možno podřadit pod režim ustanovení § 79 a domáhat se ochrany proti nečinnosti. Není to možné všude tam, kde správní orgán není povinen, ale ani oprávněn určité rozhodnutí, resp. osvědčení vydat. Je proto věcí judikatury, jak široce bude pojímat „zásah“ s cílem zajistit ochranu práv osob i tam, kde nečinnost nespočívá v nevydání rozhodnutí či osvědčení, přesto však může působit, resp. působí újmu na právech dotčené osoby. I při ochraně proti zásahům poskytované podle § 82 s.ř.s. musí platit, že se žalobce domáhá ochrany veřejných subjektivních práv. Zásahem tak může být pouze úkon správního orgánu učiněný v rámci výkonu veřejné moci, nikoli úkon v rámci soukromoprávního vztahu. (např. svépomoc dle §6 občanského zákoníku). Žalobu na ochranu před nezákonným zásahem lze uplatnit jen tam, kde je podle předpisů hmotného práva správního založena pravomoc správního orgánu rozhodovat o věcech veřejnoprávních. Soudní kontrola  zákonnosti zásahu správního orgánu ve smyslu ustanovení § 82 a násl. s.ř.s., se pohybuje jen v hranicích veřejné správy, a proto napadnutelnými jsou pouze takové zásahy orgánů, které patří do působnosti ve veřejné správě.172)  Tak například podle zákona č. 283/1991 Sb. je Policie České republiky jako celek ozbrojeným bezpečnostním sborem. To však samo o sobě nestačí k založení pravomoci správního soudu ve vztahu k přezkoumání zákonnosti postupu policejního orgánu při úkonech v rámci trestního řízení. 
172 ) Vopálka,V.-Mikule,V.-Šimůnková,V.-Šolín,M.:Soudní řád správní, komentář,   C.H.Beck,Praha,2004, str. 
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Policie České republiky totiž podle tohoto zákona plní rozmanité úkoly, které patří do různých právních odvětví. Tak např. mimo jiné  koná vyšetřování o trestných činech nebo projednává přestupky, pokud tak stanoví zvláštní zákon. Ustanovení § 82 s.ř.s., jež stanoví podmínky žalobní legitimace k řízení o ochraně před nezákonným zásahem správního orgánu, však nelze vykládat bez souvislosti s ustanovením § 4 odst. 1 s.ř.s., a to zejména  pokud  jde o výklad pojmu  „správní orgán“,  který  byl  přijat ve  formě legislativní zkratky. Pravomoc správních soudů je, jak již bylo v úvodu předesláno, určena i okruhem orgánů, jejichž aktivity soudnímu přezkoumávání podléhají (orgány moci výkonné, orgány územního samosprávného celku,  fyzické   nebo   právnické  osoby  nebo  jiné  orgány, pokud jim bylo svěřeno rozhodování o právech a povinnostech fyzických a právnických osob v oblasti veřejné správy). Vymezení správního orgánu v ustanovení § 4 odst. 1 písm. a) s. ř. s. jež je vázáno na oblast veřejné správy, proto musí být vykládáno z hlediska celé pravomoci ve správním soudnictví, tedy i pokud jde o ochranu před nezákonným zásahem správního orgánu. Nezákonným zásahem ve smyslu ust. § 82 tak například nemůže být úkon policejního orgánu při výkonu působnosti orgánu činného v trestním řízení. K úspěchu žaloby ve správním soudnictví nepostačí, že bude prokázána nezákonnost zásahu, navíc musí být i prokázáno, že žalobce byl tímto zásahem přímo, nikoli až zprostředkovaně, nepřímo, zkrácen na svých právech. S tím souvisí podmínka žalobní legitimace. Žalobcem může být pouze ten, kdo osobně byl předmětem zásahu, případně zásah nebyl zaměřen přímo vůči  němu, ale vůči někomu jinému nebo celé skupině osob, přitom bylo přímo zasaženo i do práv žalobce (např. zákroky policistů při demonstracích, při obnově veřejného pořádku, apod.). 
Důležitou podmínkou žalobní legitimace, která podstatně omezuje rozsah a dosah ochrany, je že zásah nebo jeho důsledky trvají. Není tak přípustná žaloba, která se domáhá pouze vyslovení nezákonnosti již proběhlého zásahu. Ačkoli záměrem zákonodárce bylo postihnout právě tyto „akční“ zásahy, vzhledem požadavku setrvalosti stavu nebudou v podstatě tyto zásahy policistů  popř. jiných složek, přicházet zřejmě příliš v úvahu. Ostatně na druhou stranu, o tom, že neměl zákonodárce na mysli pouze tyto případy, svědčí lhůta, kterou stanovil pro podání žaloby. Ta musí být totiž podána do dvou měsíců ode dne, kdy se žalobce dozvěděl o nezákonném zásahu, nejpozději ji lze podat do dvou let od okamžiku, kdy k němu došlo. Důvodně lze předpokládat, že o útoku, který bezprostředně zasáhl osobu na jejich právech, se tato dozví ihned v okamžik zásahu, z tohoto pohledu se jeví lhůta nepřiměřeně dlouhá. Žalobce rovněž musí v návrhu na výrok rozsudku, který je podstatnou náležitostí žaloby, výslovně uvést, že požaduje, aby soud zakázal pokračovat v porušování žalobcova práva a přikázal obnovit stav před zásahem. Především na specifikaci petitu závisí další osud žaloby. Nejvyšší správní soud tak např. již musel řešit právě případ, kdy stěžovatel zaměňoval a směšoval dvě různé situace a kdy žalobní petit správně neurčil. Žalobce se žalobou  domáhal ochrany před nezákonným zásahem a přitom žádal, aby bylo finančnímu ředitelství zakázáno pokračovat v porušování  jeho  práv  a současně, aby bylo finančnímu ředitelství přikázáno zahájit řízení o splnění podmínek osvědčení neplatnosti platebního výměru. Z obsahu žaloby pak vyplynulo, že nezákonný zásah stěžovatel spatřuje v tom, že finanční úřad nezahájil řízení o splnění podmínek osvědčení neplatnosti rozhodnutí. 
Současně tedy hovoří o nezákonném zásahu a ochraně proti nečinnosti, což je pojmově vyloučeno.173) Soudním řádem správním nově zavedený samostatný procesní institut žaloby proti nezákonnému zásahu, pokynu nebo donucení správního orgánu nemůže být ani vykládán jako jakási náhražka žaloby proti rozhodnutí správního orgánu a není proto ani v procesní dispozici účastníka  řízení volit,  kterou z těchto žalob bude pro sebe považovat za výhodnější a které řízení tedy bude iniciovat. Určujícím kritériem pro podání této žaloby totiž není jakási procesní taktika žalobce, nýbrž povaha napadeného úkonu. Přitom platí, že žaloba proti rozhodnutí správního orgánu má před žalobou proti nezákonnému zásahu přednost v tom smyslu, že lze-li se ochrany nebo nápravy domáhat jinými právními prostředky, je tak účastník řízení povinen učinit a teprve po vyčerpání těchto prostředků si zároveň otevírá procesní prostor pro případné podání žaloby proti rozhodnutí správního orgánu. Přímo žalovat nezákonný zásah je proto možno jen tehdy, pokud ochrana jinými právními prostředky není možná.174) Vztah obou zmíněných žalobních typů tak lze označit za primát žaloby proti rozhodnutí, kdy sekundární možnost podání úspěšné žaloby proti nezákonnému zásahu nastupuje teprve tehdy, pokud žaloba proti rozhodnutí nepřipadá v úvahu. 

Co se týče podmínky, a to trvání zásahu  v době podání žaloby, nemůže být tato objektivně v řadě „akčních“ zásahů splněna. Navíc tato podmínka se vyžaduje až do vydání rozsudku soudu; není-li tomu tak, a zásah již v době rozhodování soudu netrvá a nehrozí jeho opakování, soud řízení zastaví (§86 s.ř.s.).
173)  7 Afs 84/2004 ze dne 20.4.2005,nepubl.,(www.nssoud.cz)

174) Vopálka,V.-Mikule,V.-Šimůnková,V.-Šolín,M.: Soudní řád správní,  

     komentář, C.H.Beck, Praha,2004,str. 193,196

Zásahem, který trvá, tzn. dotčená osoba je souvisle zásahem zkracována na svých právech, může být např. omezení svobody pohybu (omezující opatření dle přestupkového zákona) nebo omezení vlastnického práva – např. odejmutí věci, zabrání věci. Obtížnější je vyložit, přitom judikatura tak dosud neučinila, co lze považovat za trvající důsledky zásahu. Zřejmě nelze tyto spatřovat v poškození duševního stavu nebo zdraví nebo trvající škodě, o níž není oprávněn správní soud rozhodovat. Rovněž hrozba opakování zásahu  musí být reálná a musí se týkat stejného dalšího zásahu týmž správním orgánem proti téže osobě. Problém lze v případech žalob proti zásahům spatřovat, jak již bylo zmiňováno, především v nesprávném žalobním petitu. Žalobce nesprávně požaduje např. také zrušení opatření, nařízení, které správní orgán vydal. Taková žaloba je potom, vzhledem k tomu, že se zpravidla nejedná o rozhodnutí dle §65 s.ř.s. odmítnuta jako nepřípustná. Nutno dodat, že stejně tak jako u jiných žalob, i zde vyžaduje zákon, aby žalobce nejdříve vyčerpal k ochraně svých práv jiné přípustné právní prostředky. Právní úprava ochrany před nezákonnými zásahy je značně diskutabilní, rovněž  tak  i soudy je k ní přistupováno zcela odlišně, a to především z hlediska toho, co lze za zásah požadovat.175) K rozsahu soudní ochrany zaujal částečně stanovisko i Nejvyšší správní soud, a to ohledně posouzení nezákonnosti provádění daňové kontroly.176) Rozšířený senát, který v této věci rozhodoval, předně vycházel z předpokladu, že proti postupu správce daně při daňové kontrole může daňový subjekt podat námitky. 
175) např. 8 Aps 1/2005 ze dne 15.11.2005,nepubl., 2 Aps 2/2004 ze dne 28.4.2005, publ.Sb.NSS 623/2005, 2 Aps 1/2005 ze dne 17.3.2005, publ.Sb.NSS 603/2005, 3 As 52/2003 ze dne 1.12.2004, nepubl.,2 Aps 3/20004 ze dne 4.8.2005, publ. Sb.NSS 720/2005, 3 Aps 2/2005 ze dne 22.2.2006, nepubl.

176) 2 Afs 144/2004 ze dne 31.8.2004, publ. Sb.NSS 735/2006
Právě tato skutečnost pro další úvahy o tom, zda vůbec lze kontrolu, popř. opakovanou kontrolu, připustit jako nezákonný zásah, resp. lze podat přípustnou žalobu, je významná. Dále bylo pro věc určující, že samotný proces daňové kontroly nemusí vždy vyústit v soudem přezkoumatelné rozhodnutí (platební výměr), kdy by mohl žalobce namítat v rámci žaloby proti meritornímu rozhodnutí i nezákonný postup správního orgánu jakožto vadu řízení. Nepodstatné nebylo ani to, že zpráva  o  daňové  kontrole  není rozhodnutím. Není  však ani rozhodnutím ve smyslu § 65 soudního řádu správního. Jak již bylo uvedeno, daňový subjekt, u něhož je prováděna daňová kontrola, má podle § 16 odst. 4 písm. d) zák.č. 337/1992 Sb.ve vztahu k pracovníku správce daně právo podávat námitky proti postupu pracovníka správce daně. Tyto námitky vyřizuje pracovník správce daně nejblíže nadřízený tomu, vůči němuž námitky směřují. Nadřízený pracovník námitce buď vyhoví a zajistí nápravu, anebo daňovému subjektu sdělí písemně důvody, pro které nelze námitce vyhovět. Ze slov zákona, podle nichž se proti rozhodnutí nadřízeného pracovníka správce daně nemůže kontrolovaný daňový subjekt samostatně odvolat, nelze přitom  zřejmě dovozovat závěr o předběžné povaze rozhodnutí o námitkách. Takový právní závěr by bylo možno zaujmout jedině tehdy, jak konstatoval rozšířený senát, kdyby ve všech případech existovalo nějaké konečné rozhodnutí v rámci řízení, vůči němuž by rozhodnutí o námitkách mělo povahu rozhodnutí předběžného. Tak tomu však není, neboť zpráva o daňové kontrole není rozhodnutím vůbec, natož rozhodnutím konečným, a dodatečný platební výměr, který rozhodnutím je, je vydáván pouze tehdy, jsou-li výsledkem kontrolního zjištění skutečnosti odůvodňující stanovení daně. Nejvyšší správní soud tak shledal prvně zastávaný  právní názor, podle něhož by se proti  vyřízení  (či  proti nevyřízení) námitek  mohl  daňový 
subjekt bránit až v žalobě směřující proti rozhodnutí o daňové povinnosti samotné, za nesprávný. V konečném důsledku by totiž znamenal odepření soudní ochrany, a to v případech, kdy by po provedené daňové kontrole správce daně nevydal platební výměr, resp. rozhodnutí, které by podléhalo soudnímu přezkumu. V případech, kdy by daň doměřena byla a bylo by  možné  soudní  cestou  následně  napadat dodatečný platební výměr, by zase soud neposkytoval ochranu proti samotné nezákonné daňové kontrole – tedy  zásahu, ale jen proti případně vydanému rozhodnutí v meritu věci, tj. o platební povinnosti. Nelze než souhlasit se závěrem, k němuž rozšířený senát Nejvyššího správního soudu dospěl, a to, že daňová kontrola, která vybočuje ze zákonných mezí, porušuje množství ústavně zaručených práv daňových subjektů. Nezákonnou daňovou kontrolou dochází vždy  přinejmenším k porušení veřejného subjektivního práva daňového subjektu na všeobecnou ochranu svobodné sféry jeho osoby, vyplývajícího z článku 2 odst. 2 Listiny  a často též může porušovat subjektivní veřejná práva další. Nelze pochybovat ani o tom, že správce daně prováděním daňové kontroly uplatňuje státní moc. V důsledku toho je vázán článkem 2 odst. 2 Listiny základních práv a svobod, podle něhož lze státní moc uplatňovat jenom v případech a v mezích stanovených zákonem, a to způsobem, který zákon stanoví. K náhledu Nejvyššího správního soudu bezpochyby přispěl i nález Ústavního soudu ze dne 20. 11. 2002, sp. zn. I. ÚS 512/02), v němž se uvádí„… čl. 4 odst. 1 Listiny působí komplementárně ve vztahu k čl. 2 odst. 2 Listiny v tom smyslu, že zpřesňuje dopad usnesení čl. 2 odst. 2 na individuální osoby. Ustanovení čl. 2 odst. 2 a čl. 4 odst. 1 Listiny mají kromě toho i svou druhou dimenzi, a to dimenzi strukturálních principů, podle kterých lze státní moc uplatňovat  jen  v případech  a mezích 
stanovených zákonem, a to způsobem, který zákon stanoví, přičemž povinnosti mohou být ukládány toliko na základě zákona a v jeho mezích a jen při zachování základních práv a svobod. Tyto principy je třeba chápat jako esenciální náležitost každého demokratického právního státu. Bez jejich dodržení nelze vůbec hovořit o právním státu, neboť vyloučení libovůle při ukládání povinností ze strany státní moci bylo i historicky vzato první podmínkou při úvahách o formování právního státu, dokonce i pouze v jeho formální podobě.“
Na základě úvah výše citovaných Ústavní soud zakázal pokračovat finančnímu úřadu v neoprávněném postupu, který byl označován jako pokračování v daňové kontrole (poté, co již byla jednou ukončena). Ústavní soud shledal tento postup v rozporu s článkem 2 odst. 2 a článkem 4 odst. 1 Listiny. V dalších úvahách vycházel Nejvyšší správní soud i z toho, že kromě porušení práva na sféru osobní svobody lze v případě nezákonné daňové kontroly shledávat i porušení práva na ochranu vlastnictví, zakotveného v článku 11 Listiny článku 1 Dodatkového protokolu č. 1 k Úmluvě. Součástí ústavně a mezinárodně chráněných práv vlastníka je i právo věc užívat, resp. jeho právo pokojně užívat svůj majetek. Provádí‑li pracovník správce daně kontrolu, zákonitě tím rozsah práva vlastníka užívat jeho věc omezuje. Toto omezení je přípustné, provádí-li pracovník správce daně daňovou kontrolu v souladu se zákonem. O porušení práva vlastnit a užívat majetek se však jedná vždy tehdy, jestliže pracovník správce daně tyto zákonné meze překročí. V neposlední řadě daňová kontrola může u podnikajících nebo jinou hospodářskou činnost provozujících kontrolovaných daňových subjektů znamenat i nepřípustné omezení subjektivního veřejného práva podnikat a provozovat jinou hospodářskou činnost, které garantuje článek 26 Listiny. 
Dále může znamenat zásah do práva na soukromí a případně též do dobré pověsti. Není tajemstvím, že často již sám fakt opakované daňové kontroly může být signálem poškozujícím např. důvěryhodnost kontrolovaného subjektu. Závěr, který rozšířený senát učinil je jednoznačný v tom,  že daňovému subjektu musí být poskytnuta soudní ochrana nejen proti nezákonným platebním výměrům, ale i proti nezákonným daňovým kontrolám, které jim předcházejí, resp. proti nezákonným kontrolám vůbec. Otázkou, kterou Nejvyšší správní soud posuzoval, řešil již dříve i Ústavní soud, který v minulosti několikráte rozhodoval ve věcech týkajících se daňových kontrol, přitom nezákonnou daňovou kontrolu chápal jako jiný zásah orgánu veřejné moci do ústavně garantovaných práv a svobod. Daňová kontrola, stejně tak jako jakákoli jiná kontrola správního orgánu, sama o sobě vždy představuje zásah správního orgánu. Zda  však jde o  zásah nezákonný, který porušuje subjektivní právo žalobce, nebo o zásah, který je v souladu s právem, je již závěrem  o  věcné legitimaci. Pod pojem zásahu totiž spadá velké množství faktických činností správních orgánů, ke kterým jsou různými zákony oprávněny. Jde o úkony neformální, pro které mohou a nemusí být stanovena pravidla, např. faktické pokyny (typicky v dopravě), bezprostřední zásahy (při ohrožení, při demonstraci, příkazy ke zjednání nápravy), zajišťovací úkony atd. Jedná se tedy obecně o úkony, které nejsou činěny formou rozhodnutí, ale přesto jsou závazné pro osoby vůči nimž směřují.177)Tyto osoby jsou povinny na jejich základě něco konat, nějaké činnosti se zdržet nebo nějaké jednání strpět, a to na základě jak písemného, tak i faktického (ústního či jinak vyjádřeného) pokynu či příkazu. 
177) 2 Afs 17/2003 ze dne 3. 6. 2004, nepubl. (www.nssoud.cz)

Při nedodržení zákona nebo překročení jeho rámce, by se mohlo jednat o nezákonný zásah. Nemůže se však o něj jednat, plní-li správní orgán své úkoly v rámci svých pravomocí a kompetencí způsobem, který zákon umožňuje. Na základě výše uvedeného lze potom dospět k závěru, který učinil i rozšířený senát ve výše zmiňované věci, a to, že: „zahájení i provádění daňové kontroly může být podle okolností nezákonným zásahem, proti  kterému je možno podat žalobu podle § 82 soudního řádu správního.“ Předmětným usnesením se Nejvyšší správní soud nepochybně vyslovil k řadě stěžejních otázek a učinil tak první krok k vymezování zásahu, tak jak jej předpokládá soudní řád správní. Je však velkým otazníkem, jaký může mít toto usnesení, resp. závěry v něm učiněné dopad na praxi v reálné činnosti správní orgánů. Uveďme modelový případ: Žalobce vyčerpá možné prostředky ochrany, v průběhu kontroly uplatní námitky proti postupu  pracovníka správce daně (tyto mohou spočívat v podstatě v čemkoli – od omezení osobní svobody po omezení práva podnikání, nedůvodné  vyžadování  dokladů,  nezákonné opakování kontroly, anebo i v její délce; přitom v průběhu kontroly může tyto uplatnit několikrát). O žalobě rozhodne krajský soud, zpravidla v době, kdy je již kontrola ukončena, popř. je  vydán i platební výměr. Není vyloučeno, aby soud rozhodoval i o několika žalobách, uplatní- li žalobce postupně několik různých námitek. Existuje tak již rozhodnutí, které je meritorně přezkoumatelné soudem, proti kterému je podána žaloba.(často tak bude učiněno v době, kdy ještě soud nerozhodl o žalobě proti nezákonnému zásahu) Je otázkou, jak má správní orgán postupovat? Má po podání žaloby přerušit prováděnou kontrolu? Bude-li následovat kasační stížnost, je doba přerušení (nečinnosti) správního orgánu ještě delší. Je nutno si klást otázku, zda je takový postup účelný a efektivní. Domnívám se, že nikoli. 
Lze totiž, a to platí především pro ty případy, kdy správní orgán (a to nejen finanční úřad) provádí kontrolu, jejímž výstupem je např. rozhodnutí o udělení  pokuty,  vždy brojit  žalobou proti meritornímu rozhodnutí o pokutě (dani, poplatku), přitom nesouhlas s vyřízením námitek, které se obecně proti postupu kontrolního orgánu připouštějí. lze namítat i v této žalobě. Shledá-li soud postup správního orgánu nezákonným, je jisté, že nezákonné v důsledku vady řízení, jsou-li shledány námitky oprávněné, je i samotné rozhodnutí ve věci. Je přitom zjevné, že bude-li soud rozhodovat v jednom řízení o jedné žalobě a nikoli v několika řízeních (když nelze vyloučit v průběhu jedné kontroly i několik namítaných nezákonných zásahů) o několika žalobách, a to v podstatě v téže skutkové věci, bude ochrana práv dotčené osoby zajištěna efektivně a především v přiměřené lhůtě, a to současně při minimalizaci prodlužování délky řízení před správním orgánem.
 

        Závěrem lze tedy konstatovat, že ochrana podle § 82 a násl. s.ř.s. je důvodná tehdy, jsou-li, a to kumulativně,  splněny následující podmínky: Žalobce musí být přímo (1. podmínka) zkrácen na svých právech (2. podmínka) nezákonným (3. podmínka) zásahem, pokynem nebo donucením ("zásahem" správního orgánu v širším smyslu) správního orgánu, které nejsou rozhodnutím (4. podmínka), a byl zaměřen přímo proti němu nebo v jeho důsledku bylo proti němu přímo zasaženo (5. podmínka), přičemž „zásah“ v širším smyslu nebo jeho důsledky musí trvat nebo musí hrozit opakování „zásahu“ (6. podmínka). Není-li byť jen jediná z uvedených podmínek splněna, nelze ochranu podle § 82 a násl. s. ř. s. poskytnout. 

Kapitola IV.  Účastenství v řízení před soudem
IV.1. Účastníci řízení 

Soudní řád správní definuje v § 33 jednak účastníky řízení, dále v § 34 osoby na řízení zúčastněné. Účastníkem řízení je navrhovatel, v některých řízeních označovaný jako žalobce a odpůrce, v některých řízeních označovaný jako žalovaný. Jak již bylo uvedeno výše, žalovaným může být pouze ten, o kom tak stanoví zákon, nikoli ten, koho žalobce označí. Žalovaným je správní orgán, který rozhodl v posledním stupni nebo orgán, na který jeho působnost přešla. Pokud tedy např. poté, co správní orgán rozhodl v posledním stupni, byla jeho působnost v dané věci zákonem přesunuta na jiný správní orgán, stává se přímo ze zákona žalovaným ten správní orgán, na nějž působnost v dané věci přešla. Není přitom rozhodné, zda ke změně působnosti došlo před podáním žaloby nebo až v průběhu soudního řízení. V této souvislosti soudy musely řešit poměrně často případy nesprávného postupu žalobců  v souvislosti se změnami, k nimž došlo v důsledku zákona č. 320/2002 Sb. o změně zákonů v souvislosti s ukončením činnosti okresních úřadů.178)Jak  bylo konstatováno, žalovaným  je v řízení o žalobách proti rozhodnutím správního orgánu správní orgán, který rozhodl v posledním stupni nebo správní orgán, na který jeho působnost přešla. V projednávané věci tímto orgánem, na který přešla působnost žalovaného - zrušeného Okresního úřadu v Písku, byl Krajský úřad Jihočeského kraje. 
178) 5 As 61/2003 ze dne 27.10.2004,nepubl. (www.nssoud.cz)
Účinností zákona č. 320/2002 Sb., o změně a zrušení některých zákonů v souvislosti s ukončením činnosti okresních úřadů přešla funkční a věcná působnost v dané věci na Krajský úřad Jihočeského kraje, nikoliv na Městský úřad v Písku. Žalobci se v tomto řízení domáhali obnovy řízení ve věci přezkumu rozhodnutí Okresního úřadu Písek, referátu regionálního rozvoje ze dne 23. 4. 2002, konkrétně rozhodnutí o vydání stavebního povolení ohledně stavby bytového domu. Žalobci v žalobě na obnovu řízení za žalovaného opět označili Okresní úřad Písek, protože si však zřejmě byli vědomi jeho neexistence v době podání žaloby (27. 6. 2003), dodali „nyní Městský úřad Písek“. Krajský soud v této věci za žalovaného považoval Městský úřad v Písku, resp. Město Písek.179) Protože však žalobci podali žalobu na obnovu řízení vedeného u Krajského soudu v Českých Budějovicích ukončeného rozsudkem, který  nabyl  právní  moci  dne  4. 7. 2002,  pak  účastníkem  řízení  o žalobě na obnovu řízení musí být i všichni účastníci původního řízení, to znamená i Okresní úřad Písek, respektive jeho právní nástupce, vzhledem ke zrušení okresních úřadů zák. č. 320/2002 Sb. Kdo je právním nástupcem Okresního úřadu Písek v této věci je potom nutno posoudit podle toho, o jaké věci rozhodl Okresní úřad Písek a tedy jaké jeho rozhodnutí bylo předmětem přezkumné činnosti soudu. Žaloba v této věci směřovala proti rozhodnutí Okresního úřadu Písek jako nadřízeného správního orgánu stavebního úřadu – Městského úřadu Písek (§ 117 odst. 1 a 3 zák. č. 50/1976 Sb. ve znění do 31. 12. 2002). 
179) soud zde rovněž mj. nesprávně označil „Město Písek“ na místo Městský úřad v Písku, jednalo-li se o výkon přenesené působnosti, srovn. Koudelka,Z-Ondruš.-Průcha,P: Zákon o obcích,komentář,Linde, Praha 2005,

str.363
Jeho právním nástupcem v této věci proto byl Krajský úřad Jihočeského kraje (§ 117 odst. 1 a 3 zák. č. 50/1976 Sb. ve znění od 1. 1. 2003, tedy ve znění provedeném zákonem č. 320/2002 Sb.). Krajský soud zde proto pochybil, projednal-li žalobu podanou proti účastníkovi, u něhož nebyla dána pasivní legitimace. Při posouzení této otázky je tedy vždy rozhodné správně určit na které orgány veřejné moci přešla působnost původně svěřená poté zrušenému úřadu. Je-li v řízení před soudem žalovaným nesprávně určený subjekt, který nebyl v řízení pasivně legitimován, nezbývá než konstatovat, že chybějí podmínky řízení, rozhodnutí soudu je proto zmatečné a napadený rozsudek je nepřezkoumatelný. Okruh žalovaných zákon vymezuje podle jednotlivých typů žalob. U žalob proti rozhodnutím správního orgánu je to podle již uvedeného § 69 správní orgán, který rozhodl v posledním stupni nebo na něhož přešla působnost. Orgánem, který rozhodl v posledním stupni však nutně nemusí být orgán odvolací, ale i orgán prvostupňový. Tak tomu bude v těch případech, kdy zákonem připuštěný opravný prostředek řeší orgán, který rozhodnutí vydal, věc se tak neposouvá o stupeň výš, ale je řešena s konečnou platností v prvním stupni. Tak např. proti postupu správce daně při placení daní je přípustným opravným prostředkem reklamace, o které rozhoduje správce daně proti němuž směřuje V této souvislosti ostatně soudy řešily řadu žalob podaných proti rozhodnutí finančních úřadů v souvislosti s vracením přeplatků na daních. Potom se i tento prvostupňový orgán mohl bránit, přitom tak i činil, proti rozsudku krajského soudu kasační stížností. Stejně tak je tomu v případě námitek podaných proti úkonu správce daně v souvislosti s řízením vymáhacím a zajišťovacím 180) 
180) zákon č. 337/1992 Sb.o správě daní a poplatků ve znění pozdějších   

     předpisů § 53 , resp. § 52
Zde se však zřejmě nebude vždy jednat o případy, kdy by rozhodnutí mohlo mít charakter rozhodnutí dle § 65 soudního řádu správního, nepůjde tak o žalobu proti rozhodnutí správního orgánu, kde by správní orgán mohl být žalovaným, ale spíše dle povahy o možný případ  nezákonného zásahu. Řízení před správními orgány tvoří jeden celek.181) Správní orgán, který rozhodl v prvním stupni, nikoli však ve stupni posledním, není žalovaným (ani účastníkem řízení z jiného důvodu, ale ani osobou na řízení zúčastněnou), ačkoli správní soud může současně se zrušením rozhodnutí žalovaného, zrušit i rozhodnutí prvostupňového orgánu. S ohledem na tuto skutečnost, je nutno dovodit, že správní orgán, který vydal rozhodnutí v prvním stupni se nemůže ani žalobou bránit proti rozhodnutí odvolacího orgánu, kterým bylo např. jeho rozhodnutí změněno nebo zrušeno. Nebyl totiž zkrácen na svých subjektivních právech ve smyslu § 65 soudního řádu správního. zavedením institutu kasační stížnosti v § 102 soudní řád správní dává nově možnost obrany  proti rozhodnutí vydaném ve správním soudnictví, a to tím, že žalovaný správní orgán, jehož rozhodnutí bylo krajským soudem zrušeno, může proti tomuto rozsudku podat kasační stížnost. Tuto mohou však podat obecně kromě žalobce a žalovaného (tj. odvolacího orgánu) také všechny osoby zúčastněné na předchozím řízení, jakož i ty osoby, které se postavení osoby zúčastněné v předchozím řízení domáhaly, soud však rozhodl, že jimi pro nesplnění podmínek nejsou (§106 odst.2 s.ř.s). Z tohoto pohledu správní orgán, který rozhodnutí vydal v prvním stupni zřejmě nemohl být dotčen na svých právech, a proto nemůže mít ani postavení osoby zúčastněné. 

181) Kolektiv autorů: Správní řízení, komentář ke správnímu řádu č. 71/1967 Sb,, TEPS Praha, 1969, str. 135

Pokud by se  ho však  neúspěšně domáhal v řízení o žalobě, nevylučuje jej zákon z možnosti podat kasační stížnost i proti rozsudku krajského soudu, kterým byla zamítnuta žaloba, resp. rozhodnutí, kterým odvolací orgán zrušil nebo změnil prvostupňové rozhodnutí dotčeného správního orgánu, soud neshledal nesprávným. U žalob proti nečinnosti je žalovaným orgán, který podle tvrzení žalobce má povinnost vydat rozhodnutí nebo osvědčení, u žalob proti zásahům je to zásadně správní orgán, který podle žalobního tvrzení provedl zásah. V těchto případech je žalovaný určen pouze tvrzením žalobce. V případě již výše uvedeném, a to žaloby proti rozhodnutí správního orgánu, i v případě kompetenčního sporu, je žalovaný určen přímo zákonem a je jím správní orgán, který je druhou stranou sporu. V prvém případě je pasivní legitimace nesporná, neboť žalovaného lze zjistit již ze samotného napadaného rozhodnutí. V případě kompetenčního sporu dává zákon přitom ještě možnost soudu přibrat dalšího žalovaného, pokud má za to, že řízení a vydání rozhodnutí může být v jeho pravomoci.

IV.2. Osoby zúčastněné na řízení 

Osobami zúčastněnými na soudním řízení jsou osoby, nemají-li postavení  účastníka řízení, které byly přímo dotčeny na svých právech a povinnostech vydáním napadeného rozhodnutí nebo naopak tím, že rozhodnutí nebylo vydáno. Jsou jimi i osoby, které naopak mohou být přímo dotčeny jeho zrušením nebo vydáním, pokud by soud návrhu vyhověl. V řízení před  někdejším Nejvyšším správním soudem mohly vedle stěžovatele vystupovat i tzv. strany spolužalované ve stížnosti označené (jimž by  bylo zrušení  rozhodnutí  nebo opatření, jehož se  

stěžovatel domáhá, na újmu) a tzv. osoby na předmětu rozhodnutí zúčastněné, soudem řízení přibrané.182)  Zatímco pojetí účastenství v soudním řízení je alespoň u účastníků v základu formální, je pojetí účastenství v obecné úpravě správního řízení v základu materiální.183) Soudní řád správní dnes omezil institut osob zúčastněných jen na řízení, ve kterém je napadáno rozhodnutí správního orgánu, a dále na řízení proti nečinnosti. Rozhodnutí správních orgánů se zpravidla dotýkají práv a povinností více osob. Z vymezení osob, tak jak je uvádí soudní řád správní v § 34, lze dovodit, že zúčastněnou osobou může být i ten, kdo není podle předpisů o řízení před správním orgánem účastníkem správního řízení, což je opačný přístup, než zaujímala dřívější judikatura, podle níž osoba, která se neúčastnila správního řízení, nemohla být stranou ve správním soudnictví.184) V souvislosti s širokým vymezením účastníků řízení např. ve správním řádu, však by  zřejmě v praxi k tomu, že se v řízení před soudem  ocitne osoba, která dosud ve věci byla zcela nečinná, nemělo docházet. V opačném případě vpuštění takových osob do řízení o žalobě, včetně řízení o kasační stížnosti, kterou je automaticky oprávněna rovněž podat, by znamenalo nedůvodné zatížení soudů řadou víceméně obstrukčních případů, které poté soudy musí řešit na úkor věcí zásadní významu. Jakkoli je ochrana subjektivních práv dotčených osob zcela na místě, nelze na druhé straně pomíjet obecnou zásadu: „nechť si každý střeží svá práva“, která platí nejen pro řízení před soudem, ale musí platit obecně  i v řízení před správními orgány. 
182) Mikule,V.: Žaloba proti rozhodnutí správního orgánu, in Nová úprava správního soudnictví, ASPI Publishing, Praha,2003, str. 87

183) Staša,J,.: K problematice účastenství ve správním soudnictví a v řízení podle části páté občanského soudního řádu, in Nová úprava správního soudnictví, ASPI Publishing, Praha, 2003,str.261

184)Vopálka,V.-Mikule,V.-Šimůnková,V.-Šolín,M.:Soudní řád správní,komentář, C.H.Beck, Praha 2004, str. 56-57

Netvrdí-li osoba již ve správním řízení, že je, resp. by mohla být účastníkem řízení nebo se dobrovolně svých práv vzdá svou nečinností ve správním řízení, není žádný rozumný  důvod poskytovat jí  poté možnost uplatňovat tato práva až v soudním řízení, a to až na úrovni nejvyšší. Jak již však bylo uvedeno, správní řád  za účastníka řízení označuje poměrně široký okruh osob. Oproti předchozí úpravě zákon především rozlišuje účastníky, kteří mají v některých případech jiné procesní postavení než ostatní účastníci. Vrátíme-li se do historie, zjistíme, že v obecné úpravě správního řízení se pojem „účastník“ objevil v polovině padesátých let (§7 vládního nařízení č.20/1955 Sb., o řízení ve věcech správních). Tehdy ale ještě nebylo definováno,kdo účastníkem je. Určité vymezení (tj. o „jejichž práva, oprávněné zájmy nebo povinnosti v řízení jde“) přinesla až následující úprava (§2 odst.1 vládního nařízení č.91/1960, o správním řízení). Teprve však  až ustanovení § 14 odst.1 zákona č. 71/1967 Sb., o správním řízení poprvé chápalo pod pojmem „účastník“ i osoby, které byly dříve označovány jako zájemníci (ten, jehož práva, právem chráněné zájmy nebo povinnosti mohou být rozhodnutím přímo dotčeny).185) Jako účastníci ve správním řízení dnes vystupují osoby, které jsou řízením dotčeny na právech a povinnostech ve velmi rozdílné intenzitě. Zákon nově dělí účastníky řízení do několika základních kategorií. První kategorii účastníků řízení dělí podle toho, zda se jedná o řízení zahájená na návrh nebo z úřední povinnosti. V této skupině jsou zařazeni účastníci řízení, jejichž zájem na předmětu řízení by měl být nejsilnější. Jejich práva v řízení nejsou ničím omezena ani dotčena.
185) Staša,J.: K problematice účastenství ve správním soudnictví a v řízení podle části páté občanského soudního řádu, in Nová úprava správního soudnictví, ASPI Publishing, Praha,2003, str. 262

To, zda konkrétní osoba je účastníkem řízení v rozmezí zákonného vymezení, je věcí správního uvážení správního orgánu. Do první kategorie  patří především žadatel v řízení na návrh a další dotčené osoby, na které se pro společenství práv nebo povinností s žadatelem musí vztahovat rozhodnutí správního orgánu (typicky např. žádost o povolení stavby, je-li žadatelem jeden z manželů ). V řízení zahájeném z moci úřední jsou účastníky dotčené osoby, jimž má rozhodnutí založit, změnit nebo zrušit právo nebo povinnost nebo prohlásit, že právo nebo povinnost mají nebo nemají (obdobně tak budou účastníky správního řízení o uložení pokuty oba manželé, užívají-li např. nezkolaudovanou stavbu ve společném jmění manželů, apod.). Do další kategorie účastníků správní řád zahrnuje osoby (další dotčené osoby), které sice mohou být správním  rozhodnutím dotčeny na svých právech, nemají však v řízení tak silné postavení jako výše uvedení účastníci. Podmínkou jejich účasti je skutečnost, že až rozhodnutím samým, nikoli však vlastním řízením mohou být na svých právech přímo dotčeni.186) O tom, zda jsou práva a povinnosti těchto osob dotčena přímo, nikoli např. až zprostředkovaně, je věcí posouzení příslušného správního orgánu. Co se rozumí přímým dotčením práv správní řád ale ani soudní řád správní nevykládá. Za takové dotčení bude zřejmě považována vždy jakákoli objektivně reálně existující změna majetkového či jiného postavení osoby, která je vyvolána v přímé souvislosti s vydaným rozhodnutím. Třetím okruhem účastníků správního řízení jsou osoby o nichž to výslovně  stanoví zákon. O právech nebo povinnostech těchto osob se řízení nevede ani jím nejsou přímo dotčena.
186) srovn. zákon č. 500/2004 Sb., správní řád, § 27
Jedná se v podstatě o fikci účastenství zřízenou přímo a výslovně zákonem, který musí tyto osoby buď vymezit druhově, typově nebo přímo konkretizovat tam, kde je jejich okruh znám187). Mezi tyto účastníky patří zejména různá ekologická sdružení v řízení ve věcech ochrany přírody a životního prostředí, dále sem lze podřadit i účastenství obcí jakožto právnických osob v některých druzích řízení, apod. Stejně jak je řešeno tvrzené účastenství v soudním řízení (viz níže), upravuje tuto problematiku i správní řád. Pokud osoba prohlásí v daném řízení, že je účastníkem, jedno z jakého titulu, platí vyvratitelná domněnka, že jím je. Prokázat opak je povinen správní orgán, který řízení vede. Zatímco podle dřívější právní úpravy správní orgán byl povinen vydat o tom rozhodnutí pouze v negativních případech  -  rozhodoval  pouze  o tom,  že osoba není účastníkem řízení a v opačném případě s ní v řízení jednal -  dnes správní řád stanoví povinnost správnímu orgánu rozhodnout usnesením o tom, zda osoba, kterou nepovažoval za účastníka řízení, takovým účastníkem je nebo není.Do tohoto usnesení se může dotyčná osoba odvolat. Protože povaha dalších práv v řízení u jednotlivých účastníků je odlišná, musí osoba, která účastenství tvrdí, uvést rovněž titul, z něhož své účastenství dovozuje. Musí označit, zda se považuje za účastníka podle ust. § 27 odst. 1, 2 nebo 3. správního řádu. Pokud tak neučiní sama, určí její postavení správní orgán. Nezákonné účastenství konkrétní osoby ve správním řízení může být významným zásahem do subjektivních práv ostatních účastníků, a to především tehdy, když jsou z její strany vyvolávány průtahy v řízení různými obstrukčními kroky.185)

187) Ondruš,R.: Správní řád, Linde, Praha 2005, str.121 
188) týž, cit, dílo, str. 123

Je-li v důsledku vyloučení osoby, která tvrdila, že je účastníkem řízení, avšak správní orgán ji za účastníka řízení nepovažoval, poté však bylo jeho usnesení v odvolacím řízení zrušeno, zmeškána lhůta k provedení úkonu - např. navržení důkazů, uplatnění námitek, tato se promíjí s tím, že zmeškaný úkon je nutno provést do 15 dnů od doručení rozhodnutí o odvolání.189) Skutečnost, že některý z účastníků správního řízení podá žalobu proti správnímu rozhodnutí, resp. žalobu na nečinnost, může ve svých důsledcích znamenat, že další postup soudu fakticky zasáhne do práv určitého okruhu osob odlišných od účastníků soudního řízení. Je proto nutno zajistit i jejich ochranu. Je však nutno, aby soudu výslovně oznámily, že budou v řízení práva osob zúčastněných uplatňovat. Nabízí se zde jistě otázka, jak se tyto osoby o podání žaloby jiným účastníkem dozví. Povinnost označit v podané žalobě osoby, které přicházejí v úvahu jako osoby zúčastněné stíhá navrhovatele, tedy toho, kdo žalobu podal. Soud tyto osoby o probíhajícím řízení vyrozumí a současně je vyzve, aby oznámily, zda  v řízení budou svá práva uplatňovat. Neoznačí-li navrhovatel dotčené osoby a tyto zjistí soud v průběhu řízení (např. ze spisového materiálu) postupuje stejným způsobem. Na druhou stranu má soud také možnost rozhodnout o tom, že osoba, která se dožaduje postavení osoby zúčastněné z vlastní iniciativy, takové postavení nemá. Zjistí-li soud, že osoba nesplňuje podmínky pro to, aby  mohla být v postavení osoby zúčastněné, usnesením rozhodne, že osoba není osobou zúčastněnou na řízení. Ve vymezení osoby zúčastněné se spojují prvky  objektivní i subjektivní. Kritérium přímého dotčení subjektivních veřejných práv naznačuje, že okruh těchto osob může být širší než byl okruh účastníků  předcházejícího správního řízení, může být ale také 

189) zákon.č. 500/2004 Sb.,správní řád, § 28 odst.2

užší.Osoby zúčastněné na řízení nemohou disponovat jeho předmětem, mají však právo předkládat písemná vyjádření, nahlížet do spisu, být vyrozuměny o nařízení jednání, žádat, aby jim bylo při jednání uděleno slovo. Doručuje se jim i rozhodnutí jímž se řízení končí. Již samotná skutečnost, že určitá osoba měla postavení osoby zúčastněné v řízení před správním orgánem, a poté i v řízení o žalobě před soudem I. stupně, je významná pro další možnosti soudní ochrany jejích práv. Proti rozsudku soudu může podat kasační stížnost a jako stěžovatel se stává účastníkem řízení před Nejvyšším správním soudem. 

IV.3.  Rozsah a možnosti přístupu k soudu a účinnost soudní ochrany; postavení  ručitele v daňovém řízení

Soudní řád správní v ust. § 65 vymezuje nejen rozhodnutí správního orgánu, proti kterému lze podat žalobu, tedy rozhodnutí, kterým se zakládají, mění, ruší nebo závazně určují práva nebo povinnosti. O tom, co lze za takové rozhodnutí považovat, bylo pojednáno v kap.III.1. Lze z něj však rovněž dovodit, kdo může být žalobcem. Legitimován k podání žaloby je každý, kdo tvrdí, že byl rozhodnutím, které považuje za nezákonné zkrácen na svých subjektivních právech, a to buď přímo (nezákonným výrokem rozhodnutí) anebo v důsledku porušení svých práv v předcházejícím řízení (zejména pro vady řízení).  Žalobní legitimace se tak neváže na účastenství v řízení, z něhož napadené rozhodnutí vzešlo a není tak proto rozhodné, zda žalobce byl nebo nebyl účastníkem správního řízení, popř., zda ho správní orgán za účastníka považoval. Nicméně i osoba zjevně neoprávněná má právo přístupu k soudu, jakož i právo uplatnit všechny prostředky soudní ochrany. 
Právo podat kasační stížnost  má  totiž také ta osoba, která se postavení osoby zúčastněné před soudem dožadovala a o které bylo rozhodnuto, že takové postavení nemá.190)Zjistí-li Nejvyšší správní soud, že postavení osoby zúčastněné taková osoba měla, rozhodne o kasační stížnosti, resp. tuto projedná. V opačném případě kasační stížnost bude nucen odmítnout, protože byla podána osobou zjevně neoprávněnou. Je nutno konstatovat, že stávající právní úprava poskytující soudní ochranu, co se týče možnosti přístupu k soudu, a to včetně Nejvyšší správního soudu, je značně široká. Je otázka, zda např. právě kasační stížnost, která měla být považována jako výjimečný a mimořádný prostředek soudní ochrany především  proti rozhodnutím, kterými skutečně bylo zasaženo do práv konkrétních osob, má být využívána jako běžný institut k přezkoumávání usnesení správního orgánu o tom, že dotčená osoba není účastníkem řízení. Shrneme-li výše uvedené, dospějeme k závěru, že čím vyšší soudní instance, tím větší okruh osob se může v téže věci, byť v různém postavení a vztahu k ní, na soud obracet. I ten, kdo se nedomohl účasti v řízení před správním orgánem, může se obrátit na krajský soud, a poté uplatnit svá tvrzená práva v řízení o žalobě  proti správnímu rozhodnutí před soudem. Stejně tak i ten, kdo byl vyloučen z účasti v řízení před krajským soudem se může obrátit na Nejvyšší správní soud. Správní soudnictví se v tomto směru vyznačuje značně široce pojatou ochranou práv osob,  a to i těch, které nadto často ve věci nemohou mít žádný důvodný zájem. Především tato podání, jimiž jsou soudy zavaleny, jsou potom  nikoli zanedbatelným důvodem délky soudního řízení. Je tak důvodné se zamyslet nad přípustností některých věcí až do fáze řízení před Nejvyšším správním soudem.
190) zákon č.150/2002 Sb., soudní řád správní, § 106 odst.2 

K tomu co bylo uvedeno výše je však nutno podotknout, že se výhradně týká řízení před správním orgánem, které je vedeno podle správního řádu. Soudní ochrana, jak vyplynulo z již uvedeného výše,  je zajištěna i těm osobám, jejichž práva, jak se nakonec ukáže, nemohla být nikterak dotčena. O tom, zda tomu tak je či není, je však vedeno již od počátku regulární  řízení. Osoba, která zásah na svých právech tvrdí má reálnou možnost vstupu do správního řízení, přitom může využít účinných prostředků, které jí zákon dává,  věcí se zabývá správní orgán, poté i soud, resp. Nejvyšší správní soud. Ne tak je tomu však již v řízení daňovém. Vzhledem ke specifikům daňového řízení a především absenci právní úpravy odpovídající zásadám spravedlivého procesu a reflektující na změny, k nimž v souvislosti s přijetím nového soudního správního řádu i správního řádu, došlo, je nutno se ohlédnout zejména do oblasti daňového řízení, které vykazuje značné deficity v právní úpravě účastenství vůbec. Ačkoli je daňové řízení zvláštním druhem řízení správního, existují zcela neodůvodněné rozdíly v úpravě takových základních institutů jako je vymezení účastníků řízení, osob na řízení zúčastněných, náležitostí rozhodnutí – včetně právních dopadů vadných aktů a stanovených podmínek zakládajících  neplatnost, resp.  nicotnost rozhodnutí, apod. Je zcela nepochybné, že cíle daňového řízení jsou zcela odlišné od jiných druhů řízení správního (např. stavebního, řízení v oblastech kultury, životního prostředí, apod), neboť jeho výsledkem je především výlučně stanovení daně, jakožto zákonem uloženého povinného plnění, a proto vyžaduje zcela oprávněně svá specifika obsažená např. v ustanoveních týkajících se řízení registračního, vyměřovacího, placení daní nebo daňové kontroly. I v těchto případech však je třeba vycházet z principů a zásad spravedlivého  procesu,  co se týče  práv a 
postavení účastníků řízení a garancí jejich soudní ochrany. Stávající právní úprava obsažená v zákoně o správě daní a poplatků tyto požadavky však ne vždy beze zbytku splňuje. Evropský standard správního práva vychází z předpokladů, že národní státy uznávají a provádějí základní ústavní  principy právního státu, spočívající mimo jiné v tom, že každý je podřízen právu, každý má možnost seznat svá práva a povinnosti a právní kontrolu provádějí nezávislí soudci, jejichž rozsudky jsou vynutitelné. Minimální standard práv občanů jako účastníků správního řízení  vymezila již Rezoluce Rady Evropy (77)31 z 28.9.1977, přičemž další závazné principy byly stanoveny v navazujících doporučeních Rady.191) Pro účely dalších úvah a závěrů je třeba  uvést některé stěžejní principy správního práva (tedy i práva daňového) týkající se vztahů správních orgánů a občanů, jakožto účastníků řízení před nimi, resp. osob na řízení zúčastněných nebo řízením dotčených na svých právech, vyplývající z pravidel komunitárního práva, přitom nejrozsáhlejší komunitární právní úprava je právě ve sféře práva správního. Lze proto očekávat právě v této oblasti  možnou kolizi mezi českou právní úpravou a právem komunitárním, o jehož bezprostředním účinku s účinností vstupu České republiky do Evropské unie pro Českou republiku – tzn. i pro správní orgány  ve správním řízení rozhodující – není sporu. Základní principy komunitárního práva - princip přednosti a princip bezprostřední použitelnosti a přímého účinku jsou zásadní interpretační pravidla, s nimiž se musejí právní systémy členských zemí vypořádat. 
191) doporučení (80)2 z 11.3.1980 definuje principy správního uvážení, Doporučení (81)19 z 25.11.1981 upravilo podmínky přístupu k informacím, doporučení (84)15 z 18.9.1984 definuje odpovědnostní povinnost veřejných orgánů státu, doporučení (87)16 ze 17.9.1987 upravuje správní řízení, jímž mohou být dotčeny velké skupiny osob, doporučení (89)8 z 13.9.1989 upravuje přijímání předběžných soudních opatření, doporučení (91)1 z 13.2.1991 stanoví zásady správního trestání.
Princip bezprostřední použitelnosti pro členské státy EU znamená možnost dovolat se před vnitrostátními orgány a soudy přímo ustanovení práva ES. Právo ES má přednost před právem jednotlivých členských států; tato přednost je předností aplikační, což znamená, že pokud aplikuje orgán členského státu nebo národní soud vnitrostátní  normu jakékoli právní síly, musí zkoumat, není-li tato norma v rozporu s některou normou práva ES. Zjistí-li, že v rozporu je, je povinen takovou normu vnitrostátního práva neaplikovat. Ačkoli dosud probíhají již několik let  neúspěšné pokusy o přijetí nového daňového řádu,  je stále správními orgány postupováno podle zákona č. 337/1992 Sb., a to i tam, kde právní úprava již požadavkům na ni dnes kladeným zcela nevyhovuje. Je tak zcela reálné, že soudy budou nuceny přistoupit k právě výše uvedené aplikační přednosti práva komunitárního tam, právní úprava zaostává,  tzn. neaplikovat ta ustanovení cit. zákona, která požadavkům evropského standardu nevyhovují. O bezprostřední pozitivní aplikaci komunitárního pravidla jde buď tehdy, kdy je toto pravidlo  přímo aplikováno místo neslučitelného  předpisu vnitrostátního, nebo tehdy, kdy je toto pravidlo aplikováno na situace vůbec neupravené vnitrostátními předpisy.192) V úvahu připadající překlenutí některých disproporcí aplikací ustanovení správního řádu je, jak již bylo zmiňováno výše, ze strany finančních orgánů striktně odmítáno; bude tak rovněž věcí judikatury vyslovit se i k tomuto problému, na  který bylo již ostatně poukázáno na několika místech  v předchozích kapitolách, zejména v souvislosti s otázkou nicotnosti, nečinnosti a uplatnění některých zásad řízení.
192) Král,R.: Zásady aplikace komunitárního práva národními soudy, C.H.Beck, Praha 2003, str. 13
Budeme-li vycházet z evropského standardu, účastník správního řízení má  zejména právo: vyjádřit se před správním orgánem ke skutečnému stavu věci, uvádět důkazy, popř.  navrhovat, jakými prostředky má být vedeno dokazování,  právo být informován ještě před vydáním správního aktu o všech známých skutečnostech, vzhledem k nimž má být akt vydán, právo nechat se v řízení zastupovat a využít prostředků právní pomoci, právo seznámit se s odůvodněním správního aktu,  právo být poučen o postupu při odvolání proti správnímu aktu.Své opodstatnění v souvislosti s označením účastníka řízení, má vymezení pojmu dotčená osoba ve smyslu komunitárního práva, jejíž definice není v předpisech správního práva upravena jednotně. Zejména pro účely daňového řízení je okruh osob řízením dotčených, s tím, že jsou jim přiznána odpovídající  práva těchto osob (nikoli např. pouze povinnosti v určité fázi řízení, jak je tomu např. v případech ručitele) značně omezen.  Právě postavení ručitele v daňovém řízení je značně diskutovaným problémem.193) Zákon č. 337/1992 Sb., o správě daní a poplatků okruh účastníků oproti ust. § 27 správního řádu (ostatně tak tomu bylo i ve vztahu  k § 14 zák.č. 71/1967 Sb.) omezuje tak, že ne všechny osoby, které jsou dotčeny na právech a povinnostech nebo o jejichž právech se v řízení jedná, resp. jejichž práva mohou být správním rozhodnutím dotčena, jsou v řízení účastníky a mohou v něm účinně svá práva hájit. Zákon o správě daní a poplatků  vyjmenovává v ust. § 7 tzv. osoby zúčastněné na řízení, jimiž jsou pracovníci správce daně, daňové subjekty a třetí osoby. 
193) srovn.např. Kostolanská, E.: Ručitel a přechod daňové povinnosti na jeho právního nástupce,Daně 9-10/2005, str.17-21

Zatímco práva a povinnosti správce daně i daňových subjektů lze ze zákona seznat,  procesní postavení a práva třetích osob v řízení, do něhož  vstupují především ex offo, často až v konečné fázi řízení (jak je tomu právě v případě zákonného ručitele), nejsou blíže upravena. Zákon přitom nikterak ve výčtu třetích osob nerozlišuje a nebere v úvahu možnost reálně existujícího zásahu do hmotných či procesních práv některých z nich. Zatímco některé z uvedených osob mohou být přímo dotčeny, a to přímo na svém vlastnickém právu, garantovaném Ústavou, u jiných z nich přichází v úvahu přímý zásah do jejich práv snad jen v rovině teorií a úvah(znalec, svědek, správce konkurzní podstaty, popř. orgán obce, aj. nejsou pod vlastní majetkovou odpovědností zatíženy daňovou povinností, nýbrž jim jsou přiřazeny výlučně povinnosti nepeněžité povahy – pravdivě vypovídat, podat daňové přiznání, předložit listiny,...).194) Je-li ručiteli přiznáno postavení daňového dlužníka  ve smyslu ust.§ 57 odst. 1 citovaného zákona a stíhá jej daňová povinnost pod vlastní majetkovou újmou, potom takové postavení zákon neukládá žádné z jiných „třetích osob“. Přiznává-li potom zákon v cit. ustanovení v odst. 5 ručiteli právo podat pouze v omezeném rozsahu odvolání, je to jediné „oprávnění“, resp.prostředek ochrany, který mu náleží, a to až v závěru řízení. Správní orgán s ručitelem jedná jako s  „osobou zúčastněnou na řízení“ – ukládá mu povinnosti a přiznává v omezeném rozsahu právo v  řízení, které s ním však nezahájil, v němž mu nepřiznal žádné postavení, v němž s ním nejednal, v němž mu nedoručil rozhodnutí a  do kterého jej ox offo přibral až v okamžiku nesplnění daňové povinnosti v něm uložené samotným daňovým subjektem. 
194) blíže: Matyášová,L.: Přezkoumání správních rozhodnutí soudem, Daně 5/2004, str. 15-20

Není na tomto místě nikterak zpochybňována akcesorická povaha ručení a tím dané i postavení ručitele. Otázka týkající se možnosti domáhat se  ochrany svých práv v postavení osoby ručitele však spočívá v jiném problému. Je-li ručiteli přiznáno právo odvolání, může v něm namítat pouze skutečnost, že není ručitelem nebo že ručení bylo uplatněno ve větším než zákonem stanoveném rozsahu nebo že již bylo zaplaceno. O výši daňové povinnosti samé se zpravidla dozví až v době, kdy již uplynuly lhůty k uplatnění opravných prostředků, k jejichž podání není ani legitimován. Má-li ručitel právo namítat i rozsah požadovaného ručení, je na místě, aby mohl namítat i výši daňové povinnosti, byť až v rozhodnutí – výzvě vydané podle § 57, resp. §73 cit. zákona, resp. v rámci soudního přezkoumání. Co se týče aktivní legitimace ručitele k podání žaloby proti výzvě k úhradě nedoplatku ve správním soudnictví, zcela jednoznačně ji lze z ustanovení § 65 odst. 1 zákona č. 150/2002 Sb. dovodit. Žalobní legitimace, tedy právo na přístup k soudu je založena již samotným tvrzením; není tedy koncipována tak, že právo na přístup k soudu se bude odvíjet až od toho, zda byl někdo na právech zkrácen, či nikoli. To může být zjištěno až po provedeném řízení a vyjádřeno teprve rozhodnutím soudu o věci samé. Otázkou k diskusi však je, jaký postup soud při jejím přezkoumávání zvolí. Lze se setkat z různými názory, jejichž argumentační síla se postupně vyvíjí. Má-li se soud vypořádat s námitkou ručitele, v níž tvrdí, že ručí nikoli v rozsahu mu stanoveném, neboť daň byla stanovena v nesprávné výši, resp. neměla být stanovena vůbec, měla být stanovena někomu jinému, a proto není ručitelem, apod., nemůže tak učinit s tím, aniž by právě tuto namítanou skutečnost  zcela pominul. 
Nemá-li soud  k dispozici údaje z řízení v němž byla daň stanovena (platební výměr, spis. materiál obsahující fakta z nichž lze skutkový stav seznat), musí mu být takové údaje známy z napadeného rozhodnutí, které je přezkoumáváno.                Otázka, která se nabízí v souvislosti s účastí ručitele v řízení, v němž je garantována ochrana jeho práv - avšak až ve fázi soudního přezkoumání, je, zda právě ručitel není tou osobou, kterou má žalobce (původní daňový subjekt) již  v žalobě proti napadenému rozhodnutí - platebnímu výměru na daň ve smyslu ust. § 34 odst. 2 s.ř.s. označit jako osobu přicházející v úvahu jako osoba na řízení zúčastněná. Takový postup by umožnil ručiteli účastenství ve věci samé již v řízení o žalobě, popř. dále i v řízení o kasační stížnosti. Takový závěr učinit nepochybně lze a zřejmě nelze proti němu nic namítat. Problém však dlužno vidět v tom, že tato cesta je reálná pouze v případě, kdy ve věci samé daňový subjekt podá opravný prostředek, a poté uplatní žalobu proti rozhodnutí o výši daně. Tyto úkony jsou však zcela v dispozici daňového subjektu, nikoli však ručitele. I když soudní řád správní vstup do řízení ručiteli a ochranu jeho práv umožňuje, předpisy daňového práva neumožňují reálné naplnění této možnosti. Vrátíme-li se zpět k otázce zúčastněných, resp. dotčených osob, zákon č. 337/1992 Sb. zná pouze „třetí osoby“, úprava jejich postavení však je zcela nedostačující. Dotčenými osobami jsou ve smyslu komunitárního práva osoby, jimž je anebo má být správní akt adresován, osoby, jejichž subjektivní práva, svobody nebo právem chráněné zájmy jsou správním aktem přímo dotčeny, i když nejde o adresáty aktu. Všem dotčeným osobám musí být správní akt oznámen.195) 

195) Pítrová,L.,Pomahač,R.: Evropské správní soudnictví,C.H.Beck, Praha 1998, str. 336
Statut  osoby, uvedené výše je třeba přiznat v našem právním řádu i ručiteli v daňovém řízení, přičemž je třeba brát v úvahu, že ručitelem v daňovém řízení není pouze ten, o kom tak výslovně stanoví zákon – tak jak je tomu pro účely daně z převodu nemovitostí, kdy poplatníkem daně je převodce a nabyvatel je ručitelem 196) ale i ten, komu taková povinnost vznikne např. ve smyslu obchodního zákoníku (ručení jednatelů obchodních společností).Těmto osobám nejen že není rozhodnutí, kterým jsou dotčeni doručeno, ale ani jinak oznámeno. Postavením daňového ručitele se zabýval i Ústavní soud ve vícero svých judikátech, jež však meritorně řešily otázku, zda rozhodnutí správního orgánu o odvolání daňového ručitele podle § 57 odst. 5 věty druhé a třetí zákona č. 337/1992 Sb. je tzv. „rozhodnutím procesní povahy“ podle úpravy správního soudnictví účinné do konce roku 2000.197) O povaze daňového učitelství vyslovil Ústavní soud právní názor, jenž je použitelný i v širším kontextu úvah nad postavením ručitele v daňovém řízení a judikoval, že ve „vztahu k daňovému ručiteli má výzva podle § 73 odst. 1 daňového řádu sama o sobě, je-li použita vůči daňovému dlužníku, jsoucí pouze procesním rozhodnutím povahu diametrálně odlišnou, a sice takovou, že je zde rozhodováno o hmotném subjektivním právu daňového ručitele. Nelze než mít za to, že tím spíše má takovou povahu rozhodnutí o odvolání proti výzvě podle § 57 odst. 5 zákona o správě daní a poplatků“.198) Z judikatury Ústavního soudu tedy nutno dovodit, že teprve výzvou podle § 57 odst. 5 zákona (a někdy až výzvou podle § 73 odst. 1, není-li  předchozí výzva  vydána vůbec)  začíná pro  daňového 
196) zák.č.357/1992 Sb., o dani dědické, dani darovací a dani z převodu nemovitostí ve znění pozdějších předpisů, ust. § 8 odst. 1 písm. a) 

197) § 248 odst. 2 písm. e) zákona č. 99/1963 Sb., občanského soudního řádu v tehdejším znění(.

198)nález I. ÚS 445/2000 ze dne 19. 3. 2002,(www. judikatura.cz) 

ručitele de facto „daňové nalézací řízení“ a že teprve od tohoto okamžiku může ručitel účinně uplatňovat veškerá svoje zákonem zaručená procesní práva. Ústavní soud ve své judikatuře konkrétní obsah těchto procesních práv ručitele nerozebíral; z jeho vícero rozhodnutí na dané téma lze pouze nepřímo usuzovat, že zřejmě nepovažuje za protiústavní omezení věcného rozsahu námitek daňového ručitele na skutečnosti, že 1) není ručitelem nebo že 2) ručení bylo uplatněno ve větším než zákonem stanoveném rozsahu nebo že 3) již bylo zaplaceno. Zásada jinak soukromoprávního institutu ručení je u daňového ručitele omezena a modifikována ustanovením § 57 odst. 5 věty třetí zákona č. 337/1992 Sb. Ovšem při podrobnějším rozboru věcného rozsahu přípustných námitek podle tohoto ustanovení nelze než dospět k jednoznačnému závěru, že zahrnují všechny podstatné reálně se objevující důvody a že, jakkoli jsou učitelovy námitky sice omezeny na taxativně definované důvody, nicméně rozsah těchto důvodů je natolik široký, že umožňuje ručiteli namítat v podstatě to, co by mohl namítat i daňový dlužník samotný. Je nepochybné, že práva daňového ručitele by byla nejlépe chráněna tehdy, byl-li by od počátku daňového řízení s daňovým subjektem, jemuž má být ručitelem, účastníkem řízení se stejnými oprávněními a možnostmi procesní obrany, jaké má daňový subjekt. Platná právní úprava mu však takové možnosti nedává. Ústavní kautely vyplývající z čl. 36 odst. 1 Listiny základních práv a svobod a z čl. 1 odst. 1 Ústavy ovšem nepřipouštějí, aby daňovému ručiteli bylo v tak rozsáhlé míře, v jaké by k tomu sváděl doslovný výklad daňového řádu, odepřeno právo na účinnou obranu jeho subjektivních veřejných práv tím, že by mu bylo ve své podstatě znemožněno namítat skutečnosti ovlivňující podstatu a výši jeho daňové povinnosti způsobem obdobným tomu, jakým to může činit ručitel v oboru soukromého práva. 
Jakkoli by snad i za použitím ústavně konformního výkladu složitou cestou bylo možno dospět k závěru, že osoba ručitele se může domoci ochrany svých práv, je žádoucí, aby procesní postavení ručitele bylo v zákoně o správě daní a poplatků, resp. novém, daňovém řádu, upraveno způsobem odpovídajícím účinné ochraně jeho práv. V této věci mimo jiné již Nejvyšší správní soud shledal důvod k postupu dle čl. 95 odst. 2 Ústavy a § 64 odst. 3 zákona č. 182/1993 Sb., o Ústavním soudu a předložil Ústavnímu soudu  návrh na zrušení ustanovení § 57 zákona č. 337/1992. Nejvyšší správní soud při projednávání věci zaujal názor, že ustanovení § 57 odst. 5  zákona o správě daní a poplatků, jehož bylo třeba ve věci, kterou projednával použít, je v rozporu s ústavním pořádkem České republiky, pokud stanoví, že v odvolání může ručitel namítat pouze skutečnost, že není ručitelem nebo že ručení bylo uplatněno ve větším než zákonem  stanoveném rozsahu nebo že již bylo zaplaceno. Předložený návrh odůvodnil Nejvyšší správní soud především tím: „že ručitel není účastníkem vyměřovacího řízení a teprve pokud poplatník svou daňovou povinnost nesplní, vzniká mu povinnost zaplatit daňový nedoplatek. Přitom nelze vyloučit, že daňová povinnost byla poplatníkovi stanovena v rozporu se zákonem a možnost ručitele  uplatňovat  proti tomuto rozhodnutí námitky ve správním řízení a potažmo i v  přezkumném řízení u soudu je limitována důvody taxativně stanovenými  v ustanovení § 57 odst. 5 poslední věta zákona o správě daní a poplatků, ačkoliv z tohoto rozhodnutí  pro něj vyplývá  povinnost plnit místo poplatníka.199)

199) návrh na zrušení ust.§ 57 zákona č. 337/1992 Sb. byl předložen Ústavnímu soud dne 2.6.2005 pod sp.zn. 7 Afs 116/2004, dosud o něm nebylo rozhodnuto
Lze tedy uzavřít, že i když ručitel má v podstatě stejné povinnosti jako poplatník - zaplatit vyměřenou daň - podmínky pro uplatnění práva na účinnou ochranu má nesrovnatelně omezenější. Stávající zákonem připuštěný rozsah  práva obrany  pro ručitele je v rozporu s ústavním pořádkem (čl. 1, čl. 37 odst.3 Listiny),ale rovněž s požadavky, které jsou v intencích evropského správního práva kladeny na práva účastníků řízení a ostatních osob dotčených na svých právech v řízení. Stát uznává a prakticky provádí základní  ústavní princip právního státu, založený na podřízenosti právu, legitimní možnosti každého seznat svá práva a své povinnosti a na nezávislé soudní kontrole s garancí vynutitelností rozsudků soudu. Jak již bylo konstatováno, účastníkem  řízení  je  ten,  o  jehož  právech,  právem chráněných zájmech nebo povinnostech má  být v řízení jednáno nebo jehož práva, právem  chráněné  zájmy  nebo povinnosti mohou být rozhodnutím přímo dotčeny. Účastníkem řízení je i ten, kdo tvrdí, že  může  být  rozhodnutím  ve  svých  právech,  právem chráněných zájmech nebo  povinnostech přímo dotčen, a  to až do doby,  než se prokáže opak. Účastníkem řízení je i ten, komu zvláštní právní předpis takové postavení přiznává. Dotčenými osobami jsou ve smyslu komunitárního práva, jak již bylo uvedeno, osoby jímž je anebo má být správní akt adresován, jejichž subjektivní práva, svobody nebo právem chráněné zájmy jsou správním aktem přímo dotčeny, i když nejde o adresáty aktu. Všem dotčeným osobám musí být správní akt oznámen. Ve světle výše uvedeného právní úprava obsažená v zákonně č.337/1992 Sb. ve stávajícím znění ve vztahu k ručiteli zcela opomíjí procesní úpravu postavení ručitele v řízení vyměřovacím (když neumožňuje účast v řízení, jehož zahájení mu není známo, nahlížení do spisu, mimo  jiné ani účinné využití opravných prostředků,) a  poprvé 
mu ukládá povinnosti s minimální garancí práv v řízení vymáhacím. V daném případě zákon, aniž by pro to byly dány věcné důvody, přiznává rozdílná práva poplatníkovi a ručiteli, přitom od nich vyžaduje v obou případech splnění daňové povinnosti. 

Kapitola V. Zhodnocení rozhodovací činnosti Nejvyššího správního soudu za  období jeho působení do 31.12.2005

Počty kasačních stížností proti rozsudkům krajských soudů  napadlých ve sledovaných agendách k Nejvyššímu správnímu soudu  v letech  2003 - 2005

	věc *
	2003
	2004
	2005
	celkem

	Azs
	409
	3124
	2651
	6184

	Afs
	227
	895
	935
	2057

	As
	439
	403
	555
	1397

	Ads
	406
	272
	329
	1007

	Ans
	4
	14
	53
	71

	Aps
	0
	11
	27
	38

	Komp
	2
	3
	1
	6

	Konf
	125
	11
	137
	273


Do uvedeného přehledu byly zahrnuty pouze věci vztahující se k předložené práci, tj. související s přezkoumáním individuálních správních aktů správních  orgánů. Nejsou zde již proto obsaženy ostatní agendy (věci volební, politických stran a politických hnutí)

* vysvětlivky k agendám:

	Azs  -  kasační stížnosti ve věcech azylových

Ads  - řízení o kasačních stížnostech ve věcech 

důchodového pojištění, důchodového zabezpečení, nemocenského pojištění, nemocenské péče v ozbrojených silách, uchazečů o zaměstnání a jejich hmotného zabezpečení podle předpisů o zaměstnanosti, sociální péče a státní sociální podpory, odškodnění jednorázovými peněžními částkami, pojistného na sociální zabezpečení a příspěvku na státní politiku zaměstnanosti, zdravotního pojištění, zdravotnictví a hygieny, sociálně-právní ochrany dětí, zaměstnanosti, bezpečnosti práce a zájmové a profesní samosprávy

Afs  - řízení o kasačních stížnostech ve věcech daní, poplatků, cel, účetnictví, ochrany zahraničních investic, cen, cenných papírů, kolektivního investování, penzijních fondů a penzijního připojištění, pojišťovnictví, ochrany hospodářské soutěže a veřejných zakázek, puncovnictví a loterií a jiných podobných her (největší podíl uvedených věci v tabulce jsou  věci daňové a celní)

Ans - kasační stížnosti ve věcech nečinnosti správního orgánu

Aps - kasační stížnosti ve věcech zásahů, pokynů a donucení

As - kasační stížnosti v ostatních věcech ( tj. rozhodnutí ostatních správních orgánů  v jednotlivých oblastech veřejné správy–např. věci stavební, správní trestání,ochranné známky, služební poměry, apod). 

 




Nejvyšší počet věcí, které správní soudnictví od počátku zahltily představují věci azylové. Nepochybně lze souhlasit s tím, že nebylo zřejmě cílem nové úpravy správního soudnictví poskytovat právní ochranu právě v této oblasti (i když ji samozřejmě nelze vylučovat), resp. poskytovat ji takovým způsobem, který je na úkor právě těm oblastem veřejné správy, kam byla soudní kontrola namířena. Uplatňováním přednostního režimu vyřizování věcí azylových, který zákon stanoví, tak dochází k prodlužování doby vyřízení věcí daňových, celních, stavebních, ochrany hospodářské soutěže a jiných. Není třeba zdůrazňovat význam a důležitost včasného rozhodnutí právě v těchto oblastech, kdy několikamilionová pokuta, předepsaná daň nebo zrušené rozhodnutí o povolení stavby, může mít pro účastníka, ale i ostatní osoby, jakož i stát samotný, dalekosáhlé dopady. Dlužno přitom podotknout, že tyto dopady mohou být nesporně pro dotčenou osobu daleko závažnější než neumožnění dalšího pobytu pro cizince, který vesměs institut azylu využívá k legalizaci pobytu na území České republiky anebo z ryze ekonomických důvodů. V tomto směru právní úprava  částečně reagovala na vzniklý exces v nápadu azylových věcí a byl zaveden institut tzv. nepřijatelnosti kasační stížnosti, který umožní Nejvyššímu správnímu soudu odmítnout po posouzení kasační stížnost, aniž by se již věcí zabýval meritorně.  Na úrovni krajských soudů se rozhodování posunulo do roviny samosoudcovské. Zatímco dochází k postupnému poklesu věcí „ryze“ důchodových, neustále stoupá počet věcí finančních, resp.daňových. Z nich největší podíl lze nalézt v oblasti daně 
z přidané hodnoty a daní z příjmů. Nutno však zároveň uvést, že meritem sporu nebývá zpravidla přímo otázka „daňová“, ale daleko častěji jsou to námitky procesního charakteru vycházející z uplatňování procesního předpisu, a to zákona č. 337/1992 Sb., o správě daní a poplatků.
	


V souvislosti s již výše nastíněnými otázkami stran případné aplikace správního řádu v určitých případech v probíhajícím řízení před finančními úřady lze očekávat, že rozsah  námitek především ohledně některých zásad a institutů v daňovém procesním předpise neupravených, dozná dalšího nárůstu. Co se týče věcí obecné správy, tvoří nosnou část přezkumné agendy věci stavební, jakož i věci správního trestání.

 Doba účinnosti soudního řádu správního je na jednu stranu dost dlouhá na to, aby se ukázalo, že reforma v oblasti správního soudnictví byla potřebná, resp. pro absenci ochrany práv  účastníků v některých oblastech, byla nutná. Na druhou stranu však neuplynula doba dosti dlouhá na to, aby bylo možno vyhodnotit účinnost jednotlivých institutů, vhodnost právě zvolené právní úpravy jakož i nedostatky, které se teprve praktickou aplikací zákona ukazují. Některé z institutů. ačkoli je zákonodárce zamýšlel zcela jednoznačně – např. nezákonný zásah – se postupně naplňují i pro zcela jiné případy, evidentně původně nezamýšlené (např. přezkoumání zákonnosti postupu správního orgánu při kontrole). Již dnes je však evidentní, že v některých případech se možnosti soudního přezkumu až příliš otevřely. Je samozřejmě na místě umožnit přezkoumání správního rozhodnutí alespoň v jedné soudní instanci, a to i tehdy, bude-li se jednat o tzv. věc bagatelní. Je však již otázkou, zda připouštět např. kasační stížnost jako mimořádný opravný prostředek v takovém rozsahu, jak tomu nyní je. Je na pováženou, zda by institut tzv. nepřijatelnosti  kasační stížnosti, tak jak jej zavedla novela azylového zákona, nebyl vhodný např. v některých věcech správního trestání, konkrétně ve věcech přestupků, kde se dnes musí Nejvyšší správní soud zabývat kasační stížností ve věci rozhodnutí správního oránu, kterým, bylo uloženo napomenutí, popř. pokuta do 1000 Kč. Stejně tak není důvodné, alespoň dle mého názoru, zabývat se kasační stížností stěžovatele, který v řízení před správním orgánem  svá práva (jako účastník řízení) neuplatnil, ač tak učinit mohl. I zde by institut nepřijatelnosti přispěl k odlehčení nápadu NSS ve prospěch věcí, které svým charakterem jsou opodstatněné. Zatímco tedy první okruh  návrhů na vytvoření podmínek pro odstranění průtahů v řízení, způsobených zahlcením Nejvyššího správního soudu zahrnuje věci „bagatelního charakteru“, druhý okruh lze spatřovat ve způsobu rozhodování Nejvyššího správního soudu v některých případech. V úvahu připadá především možnost zrušit současně s rozhodnutím krajského soudu i rozhodnutí žalovaného správního orgánu, je-li důvodem výlučně nesprávné právní posouzení nebo taková vada, spočívající v tom, že správní orgán nepřihlédl ex offo ke skutečnosti, ke které přihlédnout měl – např. prekluze práva. Dospěje-li Nejvyšší správní soud k tomu,  že již správní orgán rozhodl v rozporu se zákonem v důsledku toho, že právní předpis nesprávně vyložil nebo použil (např. vyměřil daň z příjmu, který dani nepodléhá), přitom na takovém posouzení setrvá i krajský soud, má možnost pouze zrušit rozsudek krajského soudu a ve svém rozhodnutí jej zavázat právním názorem – tj. v podstatě uvede, jak měl být příslušný zákon vyložen. V případě, kdy správní orgán např. uložil sankci nebo vyměřil daň po uplynutí prekluzívní lhůty, navíc již tento ani nemá možnost tak učinit kdykoli později, bez ohledu na to, kdy krajský soud jeho rozhodnutí zruší. Krajský soud  v praxi pouze převezme odůvodnění Nejvyššího správního soudu a následně zruší rozhodnutí žalovaného správního orgánu pro nezákonnost. To mimo jiné opět nevylučuje, aby správní orgán podal novou žalobu, resp. novou kasační stížnost, která byť již nemůže mít v případě, kdy krajský soud respektoval právní názor NSS naději na úspěch pro svou nepřípustnost, opět k NSS napadne a tento se jí musí zabývat. Takový „koloběh soudního spisu“ nedůvodně zatěžuje obě soudní instance, způsobuje umělý nápad věcí ( spisu je vždy přidělena nová spisová značka), přitom již od počátku je zřejmé, že stejný výsledek by byl dosažen již v prvotním rozsudku NSS, který by zrušil přímo i rozhodnutí správního orgánu.

         Samozřejmě nelze o takovém postupu uvažovat v případech, kdy rozhodnutí trpí vadami řízení, spočívajícími v nedostatečně zjištěném skutkovém stavu, v dokazování, popř. v jiných vadách, ať se již jedná o řízení před správním orgánem nebo následně před krajským soudem. V případech výše naznačených však, byť lze namítnout určitý zásah do dělby moci, by takový postup měl své opodstatnění. Navíc uvedený „zásah“ do dělby moci není zajisté tak přímý, jak je tomu v případech přezkoumávání správního uvážení, resp.v případech uplatnění moderačního práva soudu, které ve svém důsledku není ničím jiným než nahrazením správního uvážení uvážením soudním.

 Zejména potom, právě v oblasti přezkoumání správního uvážení, co se týče jeho rozsahu v případech absolutní volné úvahy, by měla být judikatura zdrženlivější. Na druhou stranu je nutno položit si otázku, , zda vůbec jsou právní normy obsahující ve veřejné správě absolutní volnou úvahu zcela na místě.
Resume

The legal order guarantees legality in public administration execution by a system of guarantees, legal remedies determined to secure observance of legal rules. The aim of public administration control is to find facts decisive for assessment of observing legality in its execution, compare the same in specific cases with standards of an administrative authority’s activity stipulated by Law, evaluate deviations from such standards, if any, and on finding any violation of legality to propose or adopt corresponding remedies. In addition to direct control carried out on an obligatory basis within the system of administrative authorities of a concerned kind in the framework of hierarchic superiority or inferiority or executed by the state authorities established for that purpose by Law, when such authorities are not a part of or independent of public administration in execution of their control activity (e.g. public prosecutor’s offices, the Ombudsman), it is also the judicial practice that affects public administration execution.  In judicial decision-making it is indirect control, when a concrete decision has a direct effect only in a concerned specific matter, only on the condition of locus standi of a participant in proceedings, who by filing a remedy will give rise to the court’s decision in the concerned matter. Neither decision-making in administrative justice concerning suits against concrete decisions of administrative authorities nor decisions of the Constitutional Court in matters of administrative legal rules issued by administrative authorities can be considered direct control of public administration, because courts are not eligible to act ex offo in concerned cases and they are only bound by motions of participants in proceedings entitled to sue.

Administrative justice may be based on broad control of public administration, in which it is observed whether it acts in excess of the entrusted powers or not, or it may focus mainly on protection of persons’ subjective rights that have been or are affected in violation of Law. The first of the mentioned attitudes may lead to quite broad powers of administrative courts. It assumes that it is necessary to ensure remedy or removal of any unlawful activity of the administration by the court. The other attitude does not expect overall judicial control, which, taken to extremes, could cause overloading to courts as well as the dominant position of judicial power over the execution. Its aim is namely to protect persons effectively and through this to control legality. The Rules of Administrative Procedure therefore have specified protection of public subjective rights as the main objective of administrative justice. 

The submitted work deals with both legal preconditions of establishment of the new administrative justice in 2003 and general provisions regulating powers and competence of courts in administrative justice, some issues of the courts’ organization and position of judges, as well as issues of decision-making practice and its uniformity. 

A person may submit a suit in administrative justice to claim cancellation of an administrative decision, when the same has stated that his/her rights were prejudiced directly or due to violation of his/her rights in previous proceedings by an administrative body’s act substantiating, amending, cancelling or stipulating his/her rights and obligations on a binding basis. In that connection, the work refers to typologies of administrative decisions, administrative bodies’ acts regulated by a court’s cognition (judicial review) as well as those being excluded from such cognition by negative enumeration (with competence exclusions). In its separate part, the work, in connection with specification of a decision as an individual administrative act, deals with the issue of specification of defects affecting assessment of legality and also deals with the issue of nullity and difference in its conception within the intention of Tax Rules, the new Rules of Administrative Procedure and in the light of practice of the Constitutional Court and the Supreme Administrative Court. Next the work deals with the issue of participation, specifies the circle of persons entitled to submit a motion and access the court. In this connection the work also deals with the existing deficiency in legal regulation of rules in taxes specifying e.g. the circle of participants in a manner disallowing access to the court or disallowing a full-value review of all decisions affecting subjective rights of concerned persons. In the situation when new tax rules have not been adopted repeatedly, the role of the courts to bridge over some provisions that are today on the boundary of interpretation conforming to the Constitution will become even more important. Special attention is paid to specification of subjective public rights and their holders as well as problems related to the phenomenon of dualism of Law or to the existence of Public Law and Private Law in judicial decision-making.


A special chapter is devoted to hearing a matter itself namely before a regional court, when the emphasis is namely put on the method and extent of evidence before court and essential differences in comparison with the preceding regulation included in part five of Civil Procedure Code as amended by 31 December 2002. It refers, including but without limitation, to differences in the procedure, which are caused by differences in principles of tax and administrative procedures, as well as to the consequences of incorrect assessment. In this connection the author also deals with meeting a precondition of reviewing decisions in full jurisdiction. The author also deals with the role of a judge in the process of interpretation and application of Law as well as constitutional limits based on Art. 95 of the Constitution of the Czech Republic in decision-making process, namely in connection with issuance of generally binding orders of municipalities as the legal basis for a decision that is to be the subject of an administrative review. 

In its conclusion the work also attempts to evaluate the so-far activity of administrative courts, specifies problematic parts of the existing regulation of administrative justice, conflicts arising due to solution of complicated issues of duality of Law between civil justice and administrative justice and attempts to propose measures to make the work of courts in administrative justice more quality and effective. 
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