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Právní názor na soulad s ústavním pořádkem ve věci omezení výkonu tzv. soudem nařízených mediací ve smyslu navrhované novelizace § 100 odst. 3 o.s.ř. v návrh zákona o mediaci 

Návrh zákona o mediaci velmi jasně upravuje podmínky, které musí splňovat osoba, jež se může stát zapsaným mediátorem, a dále jasně vymezuje, resp. definuje, co je mediace ve smyslu zákona. Základními principy mediace a postavení mediátora v rámci mediačního procesu ve smyslu zákona je, v tomto kontextu, mediátorem poskytovaná pomoc stranám ve sporu směřující k umožnění jejich komunikace, a to bez ohledu na předmět sporu, jeho právní povahu atd. Tento princip je zdůrazněn povinností mediátora ve sporu nerozhodovat a nenavrhovat řešení, zejména pak mediátorovi určený zákaz poskytovat stranám právní rady. V tomto smyslu je role mediátora, a rovněž tak jeho kvalifikace, vymezena jako role odborníka, ovládajícího dovednosti v komunikaci a mediaci, stojícího zcela mimo spor, pomáhajícího stranám v jejich vzájemné komunikaci směřující k jejich vlastnímu řešení, do samotného řešení nezasahujícího a rovněž nikterak nedisponujícího předmětem mediace, a to ani v jejím průběhu, ani po dosažení shody, resp. při formulaci dohody.

Navrhované znění ustanovení § 100 odst. 3 občanského soudního řádu, tedy omezení výkonu mediace ve věcech nařízených soudem na osoby právnického vzdělání, je s výše uvedeným pojetím mediace a mediátora ve zcela zřejmém rozporu. Přitom uvedené omezení není v rozporu pouze s účelem a povahou zákona o mediaci, zároveň je ho však nutno považovat za omezení  příčící se ústavnímu principu proporcionality. Pro uvedené omezení totiž není dán žádný spravedlivý či objektivně ospravedlnitelný důvod, který by směřoval k naplnění legitimního cíle. Jestliže zákon obecně počítá s tím, že pro výkon mediace není nezbytnou podmínkou vysokoškolské právnické vzdělání (přičemž taková podmínky by rovněž v kontextu zákona musela být považována za nepřiměřenou, vzhledem k výše nastíněné definici mediace, mediačního procesu a postavení mediátora v tomto procesu), nemůže být dán žádný legitimní důvod k tomu, aby takové kvalifikační kritérium splňoval mediátor, u něhož se strany účastní informativního mediačního sezení nařízeného soudem. Ani v případě, kdy první mediační setkání nařídí soud, se totiž, v souladu se zákonem, nikterak nemění povinnosti mediátora v rámci mediace, zejména tedy zákaz poskytovat stranám právní rady, jakož i zákaz doporučovat jim řešení věci, či jakkoli hodnotit řešení jimi přijatá či navrhovaná. Za těchto okolností je ovšem nutno konstatovat, že takto pojaté omezení při realizaci jednoho typu či jedné formy mediace nemůže projít testem proporcionality a nemůže u něho být shledán legitimní cíl právní úpravy, naopak lze předpokládat, že takový přístup by byl shledán jako příčící se ústavnímu principu nediskriminace ve smyslu čl. 3 odst. 1 Listiny základních práv a svobod, a to v souvislosti s právem na svobodnou volbu povolání ve smyslu čl. 26 odst. 1 a 2 Listiny. Přestože je nepochybné, že právo na svobodnou volbu povolání je právem, u něhož se předpokládá zákonná úprava, resp. kde zákon stanoví konkrétní podmínky pro výkon takového povolání, v případě navrhované novelizace § 100 odst. 3 o.s.ř. se jedná o takovou podmínku, kterou je nutno považovat jednak za excesivní a iracionální (příčící se smyslu a účelu samotného institutu mediace, jak je vymezen v ostatních ustanoveních zákona), jednak 

za zcela zřejmě nepřiměřenou a postrádající legitimní cíl, jehož by jí mělo být dosahováno, zároveň však diskriminační, když bez objektivního a legitimního důvodu upírá určité skupině mediátorů jako osob splňujících kvalifikační předpoklady podle zákona, a to mediátorům bez právnického vzdělání, přístup k výkonu určité části mediačních kauz. Přitom, ve smyslu testu proporcionality, by uvedená právní úprava nemohla obstát též např. při srovnání s výkonem mediací v trestních věcech ve smyslu zákona o Probační a mediační službě. Mediace v trestních věcech mají obdobné účinky jako mediace nařízené soudem, tedy mají bezprostřední dopad na průběh řízení a na hmotněprávní dopady řízení, v tomto případě trestního řízení a rozhodování zejména o trestu. Zákon v případě mediací v trestních věcech nestanoví žádné omezující kritérium týkající se oboru vysokoškolského vzdělání pro mediátory v trestních věcech, nemůže tedy být žádný proporcionální důvod, z něhož by takové kvalifikační kritérium mělo být stanoveno u mediátorů provádějících mediace v civilních věcech. 

V tomto kontextu a z těchto důvodů se domníváme, že by uvedené ustanovení zákona nebylo shledáno legitimním a proporcionálním, tedy konformním s ústavním pořádkem, ani ze strany Ústavního soudu ČR. Domníváme se, že takové ustanovení by naopak vystupovalo z přípustných mantinelů omezení práva na svobodnou volbu povolání, např. ve smyslu nálezu Ústavního soudu ČR sp.zn. IV. ÚS 266/09, cit. „Právo na svobodnou volbu povolání, jak vyplývá již z jeho zařazení do režimu čl. 41 Listiny základních práv a svobod, není "klasickým" základním právem, jehož omezení by muselo úspěšně projít testem proporcionality. Zákonodárci je zde - samozřejmě za podmínky, že bude respektovat podstatu a smysl tohoto práva - otevřen poměrně široký manévrovací prostor. Je navíc třeba připomenout, že právo na svobodnou volbu povolání nelze aplikovat bez současného posouzení míry účasti veřejného zájmu a veřejné moci na podmínkách existence takového povolání. Jinak je třeba posuzovat přístup a výkon podnikatelské činnosti, jinak je třeba nahlížet na výkon odborných činností pro účely veřejné správy, jimiž je de facto vykonávána kontrola podnikatelské činnosti v určitém oboru či odvětví (v daném případě zeměměřictví). Aby byla šetřena podstata a smysl práva na svobodnou volbu povolání, nesmí jít o podmínku zcela excesivní či iracionální. Navíc, jak vyplývá z čl. 1 a 3 Listiny základních práv a svobod, nesmí jít o podmínku diskriminační.“
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