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Je členkou rozkladové komise předsedy Úřadu pro ochranu hospodářské soutěže pro oblast veřejných zakázek, dále rozkladové komise ředitele Národního úřadu pro kybernetickou a informační bezpečnost a také členkou redakční rady časopisu Veřejné zakázky. Za zmínku stojí rovněž členství v Kontrolní radě Technologické agentury ČR nebo v expertním týmu Digitální ekonomika Svazu průmyslu a dopravy ČR. 

V rámci advokátní praxe poskytuje poradenství jak zadavatelům, tak dodavatelům, včetně zastupování před Úřadem pro ochranu hospodářské soutěže a správními soudy. Vedla právní týmy při realizaci řady klíčových projektů v oblasti ICT, dopravní infrastruktury, energetiky či petrochemie. Zastupovala klienty ve věcech kartelových dohod, spojování soutěžitelů a posuzování veřejných podpor, a to jak před Úřadem pro ochranu hospodářské soutěže, tak před Evropskou komisí.  

Před příchodem do advokacie v roce 2015 vedla na Úřadu pro ochranu hospodářské soutěže Odbor monitoringu veřejných zakázek a bid riggingu, který se vedle výkonu dohledu nad postupem zadavatelů podílel na odhalování případů nedovolených kartelových dohod mezi dodavateli ucházejícími se o veřejné zakázky. 

Věnuje se rovněž pravidelné publikační a přednáškové činnosti. 
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         Není-li dále uvedeno jinak, jsou všechny předpisy v textu citovány ve znění pozdějších předpisů.






Úvod 

Motivem a primárním účelem právní regulace zadávání veřejných zakázek je ochrana hospodářské soutěže, jejíž existence je elementárním předpokladem pro to, aby veřejné prostředky byly vynakládány účelně a hospodárně, což má představovat účel sekundární. 

Takhle je možné ve zkratce shrnout všeobecně známou „mantru“ odůvodňující existenci regulace zadávání veřejných zakázek, která v našich podmínkách započala již v roce 1995, kdy nabyl účinnosti zákon č. 199/1994 Sb., o zadávání veřejných zakázek, vycházející z modelového zákona o zadávání zboží, staveb a služeb Komise Organizace spojených národů pro mezinárodní obchodní právo (UNCITRAL) a předpokládající subsidiární aplikaci relevantních ustanovení obchodního zákoníku. Právní regulace pokračovala v souvislosti se vstupem České republiky do Evropské unie ke dni 1. 5. 2004 poměrně narychlo přijatým zákonem č. 40/2004 Sb., o veřejných zakázkách, ve znění pozdějších předpisů, který měl vyřešit do té doby nekomplexní právní úpravu zadávání veřejných zakázek. Po necelých třech letech byl však nahrazen zákonem č. 137/2006 Sb., o veřejných zakázkách, ve znění pozdějších předpisů. Po četných novelizacích jej s účinností k 1. 10. 2016 nahradil nyní platný a účinný zákon č. 134/2016 Sb., o zadávání veřejných zakázek, ve znění pozdějších předpisů.  

V rovině všeobecného vnímání však došlo v průběhu času ke značnému zkreslení a záměně, když za primární je naopak považováno účelné a hospodárné vynakládání veřejných prostředků, k čemuž může docházet pouze za předpokladu, že bude zajištěna dostatečná míra konkurence mezi subjekty ucházejícími se o veřejné zakázky, přičemž předpokladem pro řádné fungování konkurenčního prostředí je nepochybně zajištění efektivní hospodářské soutěže. Ochrana nerušeného průběhu hospodářské soutěže je tak mylně vnímána jako účel sekundární. 

Zákon o veřejných zakázkách, který nabyl účinnosti 1. 7. 2006, byl v pořadí již třetím zákonem regulujícím zadávání veřejných zakázek, přičemž regulace v něm obsažená do značné míry vycházela z evropských předpisů. Do konce své účinnosti, tj. do 1. 10. 2016, byl 21x novelizován, přičemž ne vždy šlo toliko o drobné korekce vyvolané aplikační praxí. 

Již na základě tohoto stručného shrnutí je evidentní, že oblast právní regulace zadávání veřejných zakázek je jednou z nejdynamičtěji se měnících, což nepochybně nepřispívá efektivnímu působení mezi jejími adresáty, stejně jako samotné aplikační praxi.

I přes výše uvedené se však český zákonodárce rozhodl, že tento dynamický proces nebude završen prostřednictvím zákona o veřejných zakázkách, ale naopak bude pokračovat, a to zejména v reakci na přijetí nových zadávacích směrnic na úrovni Evropské unie v únoru roku 2014.2 Právě nutnost harmonizace s právem Evropské unie a implementace výše uvedených směrnic do českého právního řádu byla uváděna jako jeden z důvodů, který vedl k rozhodnutí o přijetí zcela nové zákonné úpravy zadávání veřejných zakázek. 

Výše uvedené Evropské směrnice vstoupily v platnost již 18. 4. 2014 a stanovily dvouletou implementační lhůtu. Zákon nabyl účinnosti dne 1. 10. 2016, ke dni uzavření této publikace3 byl již jedenáctkrát novelizován, přičemž dne 17. 6. 2022 vláda ČR předložila Poslanecké sněmovně Parlamentu České republiky další tzv. velkou novelu zákona jako sněmovní tisk 249 (dále jen „Projednávaná novela“), která je aktuálně ve fázi před třetím čtením.   

Vedle nutnosti implementace nových evropských směrnic bylo jako další dílčí motiv k přijetí zcela nového zákona upravujícího zadávání veřejných zakázek důvodovou zprávou proklamováno snížení administrativní náročnosti zadávacího řízení, které by ve svém důsledku mělo vést zejména ke zkrácení délky zadávacího řízení a zjednodušení celého zadávacího procesu za současného zachování vysoké míry transparentnosti.

S rekodifikací v podobě přijetí zákona bylo spojeno velké množství zásadních změn, a to jak koncepčních, tak i principiálních. Ambicí této publikace je zaměřit se na některé z nových institutů v kontextu rozhodovací praxe Úřadu pro ochranu hospodářské soutěže a dosavadní aplikační praxe, upozornit na problematické aspekty a alespoň částečně poskytnout praktické tipy a doporučení pro zadavatele, jak se vyhnout pochybením či zbytečným komplikacím v průběhu zadávacího řízení.

Pozornost je však věnována rovněž otázkám a institutům, které sice nové nejsou, ale u nichž rekodifikace práva veřejných zakázek prozatím nevedla k vyřešení problematických aspektů, a proto je třeba nadále hledat řešení nejen v rozhodovací praxi Úřadu a judikatuře českých soudů, ale i evropské judikatuře. Jednou z takových oblastí je definice pojmu zadavatele, která současně vymezuje osobní působnost zákona. (Ne)naplnění definice veřejného zadavatele a zadavatele zadávajícího sektorovou veřejnou zakázku je proto v první části detailně rozebrána u společnosti se státní účastí působící na trhu nákladní železniční dopravy – ČD Cargo, a. s., a může tak posloužit jako vodítko pro subjekty mající o svém postavení z pohledu zákona pochybnosti.  

Vedle toho se v první části zaměřuji i na zcela novou kategorii tzv. dobrovolného zadavatele, jejíž zakotvení do zákona o zadávání veřejných zakázek popírá dřívější rozhodovací praxi Úřadu k zákonu o veřejných zakázkách, která  striktně prosazovala, že působnost zákona o veřejných zakázkách nemůže být založena (resp. vyloučena) ani na základě smluvního vztahu, ani na základě jednostranného právního jednání zadavatele, kterým je jeho dobrovolný postup podle zákona při zadávání konkrétní zakázky, ale pouze na základě splnění zákonných podmínek. Dle zákona jsou však subjekty považovány za zadavatele právě i v důsledku toho, že zahájí zadávací řízení postupem předvídaným zákonem (viz § 4 odst. 5 ZZVZ). Důsledkem je pak založení jak působnosti zákona, tak i pravomoci Úřadu k přezkumu postupu takové osoby. Status zadavatele však bude v takových případech časově a věcně omezen, a to pouze pro konkrétní zadávací řízení, a to do okamžiku jeho skončení. Právě na praktické důsledky tohoto omezení je upozorněno. 

Jednou z koncepčních změn, které s sebou zákon o zadávání veřejných zakázek přinesl, je bezesporu více volnosti, resp. posílení principu autonomie vůle zadavatele v průběhu zadávacího řízení, prostřednictvím čehož se projektuje snaha upustit od rigidity zadávacího procesu. Zatímco zákon o veřejných zakázkách upravoval jednotlivé povinnosti v průběhu zadávacího řízení velmi detailně včetně sankce za jejich porušení, zákon se v mnoha případech omezuje toliko na stanovení cíle, jehož má být postupem zadavatele dosaženo, tj. ve většině případů dodržení základních zásad (tj. zásady transparentnosti a přiměřenosti, zásady rovného zacházení a zákazu diskriminace), ovšem nestanoví již konkrétní a jediný postup, jak má být tohoto cíle dosaženo. 

Jedním z konkrétních projevů této koncepční změny je i upuštění od pravidel fixní souslednosti jednotlivých fází v zadávacím řízení, kdy výchozí je fáze posouzení kvalifikace uchazečů, na niž navazuje fáze posouzení nabídek a teprve následně probíhá fáze jejich hodnocení, přičemž zákon o veřejných zakázkách stanovil nevyhnutelné následky pro případ nedostatků v nabídce uchazečů pro každou z těchto fází a poměrně striktně omezil možnost odstranění takových nedostatků. Naproti tomu zákon o zadávání veřejných zakázek hranice mezi těmito fázemi zcela stírá a obsahuje institut směřující k odstraňování nedostatků v nabídkách uchazečů (viz § 46 ZZVZ) v podobě možnosti objasnění předložených údajů, dokladů, vzorků a modelů, doplnění těch chybějících, doplnění dalších údajů, pokladů, vzorků a modelů nad rámec původně požadovaných atd. Využití postupu podle § 46 ZZVZ je přitom limitováno na straně jedné vyloučením skutečností, které jsou předmětem hodnocení dle hodnoticích kritérií, a korektivem dodržení základních zásad na straně druhé. ¨

Další limitaci však přináší rozhodovací praxe Úřadu a judikatura, a to v podobě tzv. materiální změny nabídky. Cílem druhé části publikace je proto poskytnutí přehledu situací, kdy se jedná o přípustnou změnu nabídky, díky níž se zadavatel nepřipraví o ekonomicky výhodnou nabídku, a kdy naopak již naopak půjde o nepřípustnou materiální změnu nabídky, která ve svém důsledku může průběh zadávacího řízení značně zkomplikovat.

Dalším konkrétním projevem této koncepční změny jsou pravidla pro vylučování účastníků zadávacího řízení, u nichž zákon velmi podstatně mění obecná východiska pro rozhodnutí zadavatele o vyloučení konkrétního dodavatele. Zatímco v zákoně o veřejných zakázkách bylo vyloučení z další účasti v zadávacím řízení povinností zadavatele při naplnění konkrétních důvodů pro vyloučení, zákon o zadávání veřejných zakázek většinu důvodů pro vyloučení formuluje jako možnost zadavatele. Toto pojetí je nepochybně úzce spjato právě s výše uvedeným institutem objasňování a doplňování nabídek, jakož i odstraněním pořadí jednotlivých kroků zadavatele v zadávacím řízení. I přes výslovnou fakultativnost většiny důvodů pro vyloučení se však v konkrétních případech s ohledem na limitaci dodržení základních zásad bude jednat o povinnost zadavatele konkrétního uchazeče vyloučit. Zvláštní režim se pak uplatní v případě naplnění některých důvodů v případě vybraného dodavatele. 

Ve vztahu k vylučování uchazečů ze zadávacího řízení zákon přináší i zcela nové a do značné míry velmi revoluční důvody, pro něž je možné dodavatele vyloučit. Třetí část je proto z velké části věnována právě tzv. nezpůsobilosti dodavatele. Za nezpůsobilého přitom zákon považuje mimo jiné dodavatele, který se dopustil závažného nebo dlouhodobého pochybení při plnění dřívějšího smluvního vztahu se zadavatelem veřejné zakázky nebo jiným veřejným zadavatelem [viz § 48 odst. 5 písm. d) ZZVZ], dále dodavatele, který se dopustil závažného profesního pochybení, které zpochybňuje jeho důvěryhodnost [viz § 48 odst. 5 písm. f) ZZVZ], nebo též dodavatele, u něhož má zadavatel důvodné pochybnosti, že uzavřel zakázanou dohodu. 

Zakázaným dohodám typu bid rigging, tj. dohodám, které mezi sebou uzavírají účastníci zadávacího řízení, kteří by si za normálních okolností měli konkurovat, s cílem ovlivnit výsledek zadávacího řízení, přitom stále ještě není ze strany zadavatelů věnována patřičná pozornost. Důvodem je nepochybně i jejich složité odhalování. Ve třetí části proto zadavatelé naleznou popis indicií svědčících o existenci zakázané dohody a doporučení, jak by zadavatelé měli při podezření na existenci protisoutěžní dohody co nejefektivněji postupovat, a to jednak z pohledu potrestání dotčených dodavatelů, jednak z pohledu prosazování soutěžního práva.

Čtvrtá část je věnována zadávání veřejných zakázek v oblasti informačních technologií, kde jsou zadavatelé z důvodu tzv. vendor lock-in často nuceni zakázky na rozvoj a rozšíření IT systémů zadávat v jednacím řízení bez uveřejnění, ve kterém ale prakticky chybí prvek hospodářské soutěže. Jde přitom o průvodní jev a praxi za účinnosti téměř všech výše vypočtených zákonů regulujících zadávání veřejných zakázek. Přetrvávající velký boj proti jednacímu řízení bez uveřejnění v IT veřejných zakázkách a zamezení vzniku vendor lock-in vedl v praxi k faktické paralýze celé řady zadavatelů, kteří se ocitli v bezvýchodné situaci ve vztahu k dočasnému zajištění funkčnosti jimi provozovaných IT systémů, ale i k nejistotě zadavatelů, jak správně postupovat při pořizování nových systémů. Proto ani zde nechybějí praktické tipy vycházející z dosavadních závěrů relevantní rozhodovací praxe Úřadu a judikatury a konečně i praktické zkušenosti některých zadavatelů.

Konečně poslední část publikace pojednává o ne příliš často akcentovaném právu na náhradu škody způsobené v důsledku pochybení zadavatele v zadávacím řízení. Tuto soukromoprávní „sankci“ za porušení zákona prozatím zadavatelé vnímají mnohem méně než správní sankce v podobě pokut za přestupky či nápravná opatření ukládaná Úřadem v průběhu zadávacích řízení. Vývoj judikatury však naznačuje, že riziko přiznání nároku na náhradu takové škody je reálné, pročež by mu zadavatelé měli začít věnovat pozornost. Již samotný přehled dosavadních závěrů a přiblížení dosud řešených případů snad přispěje k lepší obecné orientaci zadavatelů a možnosti v rámci svého postupu zohlednit i toto riziko. 





2 
         Jde o směrnici Evropské rady a Parlamentu 2014/24/EU ze dne 26. 2. 2014 o zadávání veřejných zakázek a o zrušení směrnice 2004/18/ES (dále jen „Klasická směrnice“), směrnici 2014/25/EU ze dne 26. 2. 2014 o zadávání zakázek subjekty působícími v odvětví vodního hospodářství, energetiky, dopravy a poštovních služeb a o zrušení směrnice 2004/17/EU (dále jen „Sektorová směrnice“) a směrnici 2014/23/EU ze dne 26. 2. 2014 o udělování koncesí (společně dále také jen jako „Evropské směrnice“).

3 
         Tj. k 31. 12. 2022. 




    
      
        
      

      Část první

      Osobní působnost zákona o zadávání veřejných zakázek – zadavatel

      Osobní působnost zákona č. 134/2016 Sb., o zadávání veřejných zakázek, je dána naplněním definice některého z druhů zadavatelů. Zadavatelem může být pouze osoba, která splňuje definici zadavatele, resp. je podřaditelná pod některou z kategorií zadavatelů vymezených v § 4 ZZVZ. Samotný pojem „zadavatel“ je obecným a nejširším pojmem zahrnujícím bez dalšího všechny užší kategorie zadavatelů. Zákon dále také pracuje s pojmem veřejný zadavatel, který označuje „základní“ kategorii zadavatelů, na něž se vztahují práva a povinnosti dle zákona v nejširším možném rozsahu.4

      Zákon na rozdíl od předchozí právní úpravy v zákoně č. 137/2006 Sb., o veřejných zakázkách, již explicitně nepoužívá formální dělení zadavatelů na veřejné, dotované a sektorové. Z věcného hlediska ale zůstaly kategorie tzv. dotovaného i sektorového zadavatele ve své podstatě zachovány.

      To, že zákon definiční znaky zadavatelů formuluje obdobně, jako tomu bylo v zákoně o veřejných zakázkách, je bezpochyby promítnutím odst. 10 preambule Klasické směrnice, která výslovně uvádí, že by: „[o]sobní působnost této směrnice měla zůstat nezměněna, a proto je vhodné zachovat definice těchto pojmů, z nichž Soudní dvůr vycházel, a doplnit k ní určitý počet upřesnění, jež uvedená judikatura obsahuje coby klíč k porozumění definic samotných, a to bez úmyslu pozměnit chápání těchto pojmů oproti tomu, jak byly vymezeny v judikatuře. Za tímto účelem by mělo být vyjasněno, že subjekt, který působí za normálních tržních podmínek, usiluje o dosažení zisku a nese ztráty plynoucí z výkonu své činnosti, by neměl být považován za ‚veřejnoprávní subjekt‘, neboť potřeby veřejného zájmu, k jejichž naplnění byl zřízen nebo jejichž naplnění mu bylo uloženo, lze považovat za potřeby průmyslové nebo obchodní povahy“.

      Zákonodárce evropský ani český tedy zřejmě neměl v úmyslu v souvislosti s přijetím nové právní úpravy provést jakékoliv faktické změny v chápání definice veřejného zadavatele ani v okruhu subjektů, které tuto definici naplňují. Lze proto v obecné rovině konstatovat, že přijetí a účinnost zákona nemá žádné dopady na správnost nebo aktuálnost v tomto smyslu dříve dovozených závěrů a je možné z nich i nadále vycházet. Přesto (nebo právě proto) se však nadále jedná v případě celé řady subjektů o velmi spornou otázku, mající zcela zásadní dopad do jejich každodenní činnosti, reakceschopnosti či míry konkurenceschopnosti na trhu, na němž působí. Týká se to přitom zejména obchodních společností s majetkovou účastí státu. Právě z jejich okruhu proto bude níže uvedena jedna konkrétní společnost, na níž bude demonstrováno (ne)naplnění definice veřejného zadavatele, přestože ze strany Úřadu k tomuto autoritativnímu konstatování dosud explicitně nedošlo.

      V situaci, kdy konkrétní subjekt nenaplňuje definici veřejného zadavatele, lze jeho status zadavatele dovodit ještě v závislosti na způsobu financování konkrétní zakázky (viz § 4 odst. 2 ZZVZ) nebo v závislosti na výkonu relevantní činnosti podle § 153 ZZVZ (viz § 4 odst. 3 ve spojení s § 151 odst. 2 ZZVZ).

      
        Právní předpis

        
          § 4 odst. 2 ZZVZ:
        

        „Zadavatelem je osoba, která k úhradě nadlimitní nebo podlimitní veřejné zakázky použije více než 200 000 000 Kč, nebo více než 50 % peněžních prostředků, poskytnutých z a) rozpočtu veřejného zadavatele, b) rozpočtu Evropské unie nebo veřejného rozpočtu cizího státu s výjimkou případů, kdy je veřejná zakázka plněna mimo území Evropské unie.“

        
          § 4 odst. 3 ZZVZ:
        

        „Při zadávání sektorových veřejných zakázek podle § 151, včetně sektorových koncesí podle § 176 odst. 3, je zadavatelem také osoba uvedená v § 151 odst. 2.“

        

      

      Rozhodovací praxí Úřadu bylo ve vztahu k zákonu o veřejných zakázkách opakovaně dovozeno, že jeho pravomoc nemůže být založena (resp. vyloučena) ani na základě smluvního vztahu, ani na základě jednostranného právního jednání zadavatele, kterým je jeho dobrovolný postup podle zákona o veřejných zakázkách při zadávání konkrétní zakázky, ale pouze na základě splnění zákonných podmínek. Tuto koncepci však zákon o zadávání veřejných zakázek zcela opouští, když definici zadavatele rozšiřuje o okruh osob, které budou považovány za zadavatele právě v důsledku toho, že zahájí zadávací řízení postupem předvídaným zákonem (viz § 4 odst. 5 ZZVZ).

      I.

Veřejný zadavatel – jiná právnická osoba

      Ustanovení § 4 odst. 1 ZZVZ definuje tzv. veřejného zadavatele, tedy základní kategorii, na niž dopadají práva a povinnosti dle zákona v největším rozsahu.

      
        Právní předpis

        
          § 4 odst. 1 ZZVZ:
        

        „Veřejným zadavatelem je a) Česká republika; v případě České republiky se organizační složky státu považují za samostatné zadavatele, b) Česká národní banka, c) státní příspěvková organizace, d) územní samosprávný celek nebo jeho příspěvková organizace, e) jiná právnická osoba, pokud 1. byla založena nebo zřízena za účelem uspokojování potřeb veřejného zájmu, které nemají průmyslovou nebo obchodní povahu, a 2. jiný veřejný zadavatel ji převážně financuje, může v ní uplatňovat rozhodující vliv nebo jmenuje nebo volí více než polovinu členů v jejím statutárním nebo kontrolním orgánu.“

        

      

      Z výše uvedených druhů veřejného zadavatele je v praxi problematická pouze posledně zmíněná kategorie „jiné právnické osoby“ podle § 4 odst. 1 písm. e) ZZVZ, které proto bude věnována tato kapitola a jejíž definice vychází striktně z evropských zadávacích směrnic.

      1.

Uspokojování potřeb veřejného zájmu, které nemají průmyslovou a obchodní povahu

      Prvním definičním znakem veřejného zadavatele podle § 4 odst. 1 písm. e) ZZVZ je okolnost, že právnická osoba byla založena nebo zřízena za účelem uspokojování potřeb veřejného zájmu, které nemají průmyslovou nebo obchodní povahu.

      Zákon univerzální definici potřeb veřejného zájmu neobsahuje; jejich přesnou definici současně není možné nalézt v judikatuře ani odborné literatuře. Veřejný zájem je tzv. neurčitý právní pojem, který dává příslušnému orgánu státní či veřejné moci možnost v každém konkrétním případě posuzovat, zda k jeho naplnění s ohledem na okolnosti došlo,5 resp. zda je v posuzovaném případě předpokládaný výsledek ve veřejném zájmu, či nikoliv.

      Ukazatelem, že jde o potřeby ve veřejném zájmu, je to, že okruh osob, jimž takový zájem svědčí, je vždy neurčitý a stát tyto potřeby uspokojuje přímo sám či si nad jejich uspokojováním ponechává kontrolu, ať již přímo či prostřednictvím ovlivňování podmínek, za nichž uspokojování potřeb v obecném zájmu probíhá.6

      Ústavní soud k pojmu „veřejný zájem“ v nálezu ze dne 28. 3. 1996, sp. zn. I. ÚS 198/95, uvedl, že ten „je nutno chápat jako takový zájem, který by bylo možno označit za obecný zájem či obecně prospěšný zájem“; zároveň však doplnil, že ne každý kolektivní zájem je možné označit jako veřejný zájem společnosti. Ačkoliv tedy není možné pojem veřejný zájem jednoznačně definovat, lze odkázat na rámcové definiční znaky, které se při posouzení konkrétních činností berou v úvahu.

      Je proto možné shrnout, že v obecné rovině veřejný zájem:

      
        	
          předpokládá, že jde o věc obecně prospěšnou, dobrou pro společnost;

        

        	
          má vyšší hodnotu než zájem soukromý (na základě veřejného zájmu lze omezit zájem soukromý – např. institut vyvlastnění);

        

        	
          jeho nositelem musí být blíže neurčený, přesto alespoň rámcově vymezený okruh osob, pro který je možné použit pojem „veřejnost“;

        

        	
          veřejný zájem by neměl být v rozporu s platnými právními předpisy.

        

      

      V souladu s rozhodovací praxí Soudního dvora musí být pojmy „založení nebo zřízení“ vykládány funkčně,7 tj. neměl by být brán ohled na právní formu, dle které byl daný subjekt založen či zřízen.8 Kvalifikaci společnosti jako veřejného zadavatele dokonce nebrání ani skutečnost, že výkon daných činností ve veřejném zájmu nikoli průmyslové či obchodní povahy nebyl uveden v zakládacích listinách společnosti.9

      Může nastat rovněž situace, že subjekt, který původně nebyl zřízen k uspokojování potřeb ve veřejném zájmu nemajících průmyslovou nebo obchodní povahu, později odpovědnost za uspokojování takových potřeb převzal a od té doby je skutečně uspokojuje. V takovém případě splňuje kritéria, aby byl považován za subjekt řídící se veřejným právem, a byl tedy veřejným zadavatelem.10 Jinými slovy, je třeba vždy posuzovat také aktuální pozici příslušné osoby. K prověření, zda konkrétní subjekt naplňuje definici veřejného zadavatele, je tedy nutné posoudit nikoli pouze to, zda společnost byla za účelem uspokojování potřeb ve veřejném zájmu založena, ale zejména to, zda tyto potřeby veřejného zájmu fakticky uspokojuje.

      Stejně tak není rozhodující ani velikost podílu činností, které jsou vykonávány za účelem uspokojování potřeb veřejného zájmu nemajících průmyslovou nebo obchodní povahu ve vztahu k ostatním činnostem daného subjektu. Není relevantní vzájemný poměr objemu těchto činností či porovnání jejich vzájemného významu v rámci celkových aktivit příslušného subjektu.11 Rovněž se pro tyto účely nezohledňuje, zda příslušný subjekt vedle úkolů veřejného zájmu, které nejsou podnikatelské povahy, provozuje činnosti čistě podnikatelského charakteru.12

      Soudní dvůr v této souvislosti ve své dosavadní judikatuře rozvinul tzv. teorii nákazy,13 podle níž postačuje k tomu, aby daný subjekt byl považován za veřejnoprávní subjekt, skutečnost, že vykonává pouze jednu činnost ve veřejném zájmu nemající obchodní povahu a byl i z tohoto důvodu založen (zřízen).

      Z důvodu zachování transparentnosti jednání veřejných zadavatelů, právní jistoty a předvídatelnosti je veřejnoprávní subjekt povinen postupovat v souladu s právní úpravou o zadávání veřejných zakázek v celém rozsahu svých činností, tj. i když se předmětná zakázka nevztahuje k činnosti ve veřejném zájmu nebo souvisí s činností ve veřejném zájmu, která má zcela zřejmě podnikatelskou povahu. Toto přísné pravidlo bylo potvrzeno i u veřejnoprávních subjektů s jasným interním oddělením činností.14

      V okamžiku, kdy z celé škály činností, které konkrétní společnost poskytuje, existuje byť pouze jedna, jakkoliv svým rozsahem třeba nevýznamná, kterou lze identifikovat jako činnost, která uspokojuje potřeby ve veřejném zájmu a současně nemá průmyslovou nebo obchodní povahu, bude společnost zadavatelem ve smyslu § 4 odst. 1 písm. e) ZZVZ. Důsledkem pak bude povinnost postupovat při pořizování veškerých dodávek, služeb či stavebních prací v zadávacím řízení podle zákona, když takový subjekt je považován za zadavatele veřejných zakázek v plném rozsahu své činnosti.

      Dopady, které s sebou takový výklad nese pro subjekty, které vykonávají jak činnosti v obecném zájmu neobchodní či neprůmyslové povahy, tak i činnosti čistě obchodní povahy, uznal SDEU ve svém rozsudku ve věci Mannesmann Anlagenbau Austria. V důsledku aplikace teorie nákazy bude takový veřejný zadavatel znevýhodněn oproti jiným soukromoprávním subjektům v konkurenčním prostředí při výkonu svých obchodních aktivit, a to právě samotnou povinností postupovat ve všech svých činnostech v zadávacím řízení podle zákona. I proto v tomtéž rozsudku Soudní dvůr uvedl, že soukromoprávní subjekt, který vykonává výlučně činnosti obchodní povahy, byť je vlastněný či ovládaný státem, není veřejným zadavatelem podle příslušných směrnic.15

      Dle některých renomovaných autorů16 tak Soudní dvůr naznačuje praktické řešení vzniklého problému, které spočívá jednak v omezení činnosti subjektu, který vykonává činnost v obecném zájmu neobchodní a neprůmyslové povahy, pouze na takové (neobchodní) činnosti, a jednak v případném založení jiného subjektu za účelem provozování ryze obchodní činnosti. Soudní dvůr výslovně uvedl, že soukromoprávní společnost, která vykonává pouze obchodní činnost, byť by byla z větší části ovládaná státem (veřejným zadavatelem), nebude považována za veřejného zadavatele.

      Jiní renomovaní autoři17 s výše uvedenou teorií nákazy, podanou Soudním dvorem v rozhodnutí ve věci Mannesmann Anlagenbau Austria, nesouhlasí. Profesorka Sue Arrowsmith ve svém citovaném díle, všeobecně uznávaném za „bibli“ zadávání, považuje soudem navržené řešení, které má zmírnit dopad této teorie (tj. doporučení založit jiný subjekt za účelem provozování ryze obchodní činnosti) za neúměrnou zátěž pro subjekty vykonávající smíšenou obchodní i neobchodní činnost.

      Lze tedy shrnout, že na základě analýzy příslušné judikatury SDEU je možné stanovit několik základních hledisek pro určení, zda konkrétní subjekt vykonává činnost spojenou s existencí potřeby veřejného zájmu nemající obchodní či průmyslovou povahu. Jde zejména o tato hlediska:

      
        	
          všechny relevantní právní i skutkové okolnosti v době zřízení příslušného subjektu, jakož i podmínky, za kterých subjekt vykonává svou činnost v době pořizování plnění, které je veřejnou zakázkou;18

        

        	
          zda jsou potřeby uspokojovány jinak než dostupností zboží a služeb na trhu nebo zda se jedná o činnosti související s potřebami, které se z důvodů spojených s obecným zájmem rozhodne stát uspokojovat sám nebo si nad jejich uspokojováním hodlá ponechat rozhodující vliv;19

        

        	
          podmínky, za nichž příslušný subjekt vykonává svou činnost v daném členském státě;

        

        	
          zda v dané oblasti činnosti existuje efektivní hospodářská soutěž za standardních tržních podmínek, či nikoliv;20

        

        	
          zda primárním cílem předmětných činností je nebo není vytváření zisku;

        

        	
          zda příslušný subjekt nese riziko spojené s příslušnou činností a zda existuje možnost úhrady příslušných ztrát ze zdrojů veřejných prostředků;21

        

        	
          jakékoli veřejné financování příslušné činnosti;22

        

        	
          zda stejnou činnost může vykonávat i zcela soukromý subjekt.

        

      

      V této souvislosti je však třeba akcentovat, že nikdy není rozhodující pouze jediný z uvedených aspektů. Vždy je třeba vycházet z celkové povahy činnosti daného subjektu po zhodnocení všech relevantních hledisek, přičemž toto posouzení se neomezuje jen na činnosti, za jejichž účelem byla příslušná osoba zřízena. Jen v případě, že v dané oblasti činnosti existuje efektivní hospodářská soutěž, může toto hledisko samo o sobě naznačit obchodní nebo průmyslovou povahu činnosti.

      Zpravidla je nezbytné rovněž zjistit, zda si stát vyhradil kontrolu podnikatelské činnosti dotčeného subjektu, která se projevuje i tím, že má stát zájem na jeho rozvoji, jehož naplnění může být realizováno například tak, že dotčený subjekt dostává dotace či se stát aktivně podílí na podnikatelské činnosti subjektu.

      Na základě již uvedeného lze definovat rovněž základní ukazatele toho, že konkrétní činnost naopak má obchodní či průmyslovou povahu. Těmito ukazateli je skutečnost, že

      
        	
          stejnou činnost může vykonávat i zcela soukromý subjekt,

        

        	
          v dané oblasti existuje efektivní hospodářská soutěž,

        

        	
          příslušný subjekt činnost vykonává na standardní komerční bázi a nebere při obchodním rozhodování v úvahu další mimoekonomické zájmy, a

        

        	
          subjekt sám nese podnikatelské (ekonomické a finanční) riziko a neexistuje mechanismus kompenzace (možnosti úhrady) jeho případných ztrát z veřejných prostředků.

        

      

      2.

Financování, ovládání a jmenování nebo volba členů orgánu jiné právnické osoby

      Dalším definičním znakem zadavatele podle § 4 odst. 1 písm. e) ZZVZ je variantní splnění podmínky, že jiný veřejný zadavatel dotčenou právnickou osobu převážně financuje (tzv. podmínka financování), nebo v ní může uplatňovat rozhodující vliv (tzv. podmínka ovládání) anebo jmenuje nebo volí více než polovinu členů v jejím statutárním nebo kontrolním orgánu. Přestože postačuje naplnění jen jediné z výše uvedených podmínek, u většiny veřejných zadavatelů jich bude ve smyslu dotčeného ustanovení naplněno více.

      Již ze samotného výčtu podmínek je zřejmé, že posouzení jejich naplnění je v praxi ve srovnání s posouzením „uspokojování potřeb ve veřejném zájmu, které nemají průmyslovou nebo obchodní povahu“, o mnoho jednodušší.

      Financováním se rozumí buď přímé poskytování prostředků na činnost ze státního rozpočtu či rozpočtu územních samosprávných celků nebo forma dotací na činnost. Jelikož se má jednat o převážné financování, je dle evropské judikatury23 nutné, aby se jednalo o více než polovinu ze všech příjmů dané právnické osoby, včetně těch, které pochází z obchodních aktivit.

      Naplnění podmínky ovládání, resp. uplatňování rozhodujícího vlivu, je třeba posuzovat podle právní úpravy obsažené v § 75 a násl. z. o. k. Jelikož zákon o obchodních korporacích spojuje rozhodující vliv s oprávněním jmenovat nebo odvolat většinu osob, které jsou členy statutárního orgánu v obchodní korporaci nebo osobami v obdobném postavení nebo členy kontrolního orgánu obchodní korporace (viz § 75 z. o. k.), je zřejmé, že při naplnění podmínky ovládání bude naplněna rovněž poslední podmínka, tj. možnost jiného veřejného zadavatele jmenovat nebo volit více než polovinu členů ve statutárním nebo kontrolním orgánu dotčené právnické osoby.

      3.

Jiná právnická osoba jako veřejný zadavatel – příklady z praxe

      O tom, že posouzení naplnění výše uvedených podmínek může v praxi skutečně často činit značné obtíže, vypovídá několik vybraných subjektů, jejichž postavením coby veřejného zadavatele ve smyslu zákona se již zabýval Úřad a autoritativně se k této otázce vyjádřil a na svém závěru založil četná rozhodnutí.

      3.1

Lesy České republiky, s. p.

      Poměrně překotným vývojem v nazírání na postavení zadavatele prošel Úřad v případě státního podniku Lesy České republiky. Za účinnosti zákona č. 40/2004 Sb., o veřejných zakázkách, ve znění pozdějších předpisů Úřad nejprve vycházel a označoval Lesy České republiky, s. p., ve svých rozhodnutích z let 2004 až 2005 za veřejného zadavatele.24

      V dalších řízeních25 Úřad v druhé polovině roku 2005 judikoval, že Lesy České republiky, s. p., při zadávání konkrétní veřejné zakázky zákon neporušily, neboť nebyly v postavení veřejného zadavatele. Úřad konstatoval, že státní podnik Lesy České republiky působí v komerčním prostředí, má stejná práva a povinnosti jako ostatní vlastníci lesů a jejich podnikání je založeno na tvorbě zisku. Z vybraných provozně ekonomických ukazatelů za příslušné kalendářní roky pak rovněž vyplývá, že hospodaří od svého založení po celou dobu se ziskem. Úřad odkázal na judikaturu SDEU, ze které vyplývá, že subjekt, který je spravován na základě kritérií výnosu, efektivity a rentability nákladů a který působí v tržním prostředí, není „veřejnoprávním subjektem“ ve smyslu zadávacích směrnic.

      Nakonec však v jiných následných řízeních a rozhodnutích od března 2006 do srpna 2007 Úřad znovu posoudil Lesy České republiky, s. p., jako veřejného zadavatele,26 avšak s ohledem na předchozí své „tápání“ uložil Lesům České republiky pokutu za nepostupování podle zákona o veřejných zakázkách pouze v symbolické výši 1 000 Kč.27

      Skutečnost, že Úřad uložil pokutu pouze v symbolické výši, zřejmě souvisí i s tím, že ke znakům právního státu a mezi jeho základní principy neoddělitelně patří zásada právní jistoty. Její nezbytnou součástí je jak předvídatelnost práva, tak i legitimní předvídatelnost postupu orgánů veřejné moci (tj. i Úřadu) v souladu s právem a zákonem stanovenými požadavky.

      Ve vztahu k zákonu se Úřad již rovněž zabýval postavením státního podniku Lesy České republiky, a to v rozhodnutí ze dne 31. 5. 2019 sp. zn. ÚOHS-S0140/2019/VZ, kde odkazem na statut státního podniku a zde definovaný hlavní předmět činnosti řídící se zákonem č. 289/1995 Sb., o lesích a o změně a doplnění některých zákonů (lesní zákon), ve znění pozdějších předpisů, a to „řádné obhospodařování lesního majetku ve vlastnictví státu, jeho zachování, zušlechťování a rozvoj“, dovodil uspokojování potřeb ve veřejném zájmu, které nemají průmyslovou nebo obchodní povahu. Ve vztahu k druhé podmínce bylo konstatováno, že Ministerstvo zemědělství jakožto veřejný zadavatel dle § 4 odst. 1 písm. a) ZZVZ jmenuje statutární orgán, jímž je generální ředitel, a současně volí dvě třetiny dozorčí rady státního podniku. S ohledem na tyto závěry pak potvrdil, že se jedná o zadavatele ve smyslu § 4 odst. 1 písm. e) ZZVZ.

      3.2

MERO ČR, a. s.

      Ve vztahu ke společnosti MERO ČR, a. s., jejímž jediným akcionářem je aktuálně Česká republika, která svá akcionářská práva vykonává prostřednictvím Ministerstva financí, Úřad zaujal zcela jednoznačný postoj již ve svém rozhodnutí ze dne 21. 3. 2005 č. j. VZ/S1/05-151/450/05-MO.28

      Stěžejním argumentem Úřadu je přitom odpověď poskytnutá mu ze strany Fondu národního majetku České republiky, tj. tehdejšího jediného akcionáře společnosti MERO ČR, a. s., na otázku, „zda by např. stát neintervenoval v případě ekonomických potíží obchodní společnosti MERO (např. v případě, že by hrozilo omezení, popř. zastavení dodávek ropy pro Českou republiku ropovody Družba a IKL)?“. Fond národního majetku České republiky v této souvislosti uvedl, že by „[p]ostupoval tak, aby v souladu s příslušnými právními předpisy chránil svůj majetek v této společnosti v maximální možné míře. Pokud by došlo k narušení příp. zastavení dodávek ropy pro Českou republiku, je pravděpodobné, že by vláda ČR, vzhledem ke strategické povaze společnosti přijala veškerá opatření k ochraně zájmů ČR v této oblasti“. Na základě právě citovaného vyjádření akcionáře společnosti tak Úřad dovodil, že míra podnikatelského rizika je jiná než u ostatních subjektů, a to právě s ohledem na možnou intervenci státu.

      Ve vztahu k zákonu Úřad potvrdil závěr,29 že společnost MERO ČR, a. s., je veřejným zadavatelem podle § 4 odst. 1 písm. e) ZZVZ, zejména s odkazem na vymezení předmětu činnosti uvedeného ve stanovách30 a informace uvedené na internetových stránkách společnosti.31 Úřad pak dovodil, že skladování nouzových zásob ropy a doprava ropy do České republiky má za následek, že zadavatel je strategicky významnou společností České republiky především z hlediska zajištění materiálního zabezpečení státu strategickou surovinou. V důsledku toho dle názoru Úřadu nemůže být sporu o tom, že zadavatel přispívá k uspokojování potřeb veřejného zájmu, které nemají průmyslovou nebo obchodní povahu.

      3.3

Další příklady veřejných (ne)zadavatelů

      Otázka postavení společnosti Výzkumný Ústav Železniční, a. s. (dále jen „VÚŽ“), jehož jediným akcionářem je společnost České dráhy, a. s., jejímž jediným akcionářem je Česká republika, doputovala až k Nejvyššímu správnímu soudu, který uzavřel, že VÚŽ není veřejným zadavatelem podle § 2 odst. 2 písm. d) ZVZ.32 Potvrdil tak závěry Krajského soudu v Brně,33 který na rozdíl od Úřadu dovodil, že poskytování služeb v podobě provedení zkušebního provozu drážního vozidla podle zákona č. 266/1994 Sb., o dráhách, ve znění pozdějších předpisů nepředstavuje uspokojování potřeb ve veřejném zájmu. Odůvodnění přitom poukazovalo na to, že stát nijak významně do činnosti VÚŽ nezasahuje a ani jej významně finančně nepodporuje. Dále uvedl, že činnost VÚŽ je orientována na dosažení zisku, rozhoduje se na základě ekonomických kritérií, přičemž monopol na provádění zkušebního provozu podle zákona o dráhách je důsledkem faktického stavu trhu, nikoliv důsledkem zákonné úpravy.

      Za zmínku stojí rovněž poměrně složitá cesta k závěru, že veřejným zadavatelem podle § 2 odst. 2 písm. d) ZVZ, resp. § 4 odst. 1 písm. e) ZZVZ, jsou regionální hospodářské komory, k čemuž dospěl Nejvyšší správní soud ve vztahu ke Krajské hospodářské komoře Královehradeckého kraje.34 Za činnost, která směřuje k uspokojování potřeb veřejného zájmu, které nemají průmyslovou a obchodní povahu, je přitom považováno vystavování karnetů ATA35 a osvědčení o původu zboží, které je zákonem svěřeno Hospodářské komoře České republiky, která ji však vykonává buď sama, nebo prostřednictvím okresních, regionálních, nebo krajských komor a společenstev. Do přijetí tohoto rozsudku bylo nazírání jednotlivých senátů Krajského soudu v Brně nejednotné.36

      II.

Zadavatel zadávající sektorovou veřejnou zakázku

      Jak již bylo uvedeno, zákon formálně opouští pojem „sektorový zadavatel“, který používal zákon o veřejných zakázkách, materiálně s ním však nadále pracuje skrze pojem „sektorová veřejná zakázka“, kterou definuje § 151 ZZVZ, přičemž určujícím její zadávání při výkonu relevantní činnosti podle § 153 ZZVZ, a to buď veřejným zadavatelem nebo jinou osobou za splnění dalších podmínek. Tato jiná osoba je pak zadavatelem dle § 4 odst. 3 ZZVZ.

      
        Právní předpis

        
          § 151 odst. 1 ZZVZ:
        

        „Sektorovou veřejnou zakázkou je veřejná zakázka, kterou zadává veřejný zadavatel při výkonu relevantní činnosti.“

        
          § 151 odst. 2 ZZVZ:
        

        „Sektorovou veřejnou zakázkou je také veřejná zakázka, kterou zadává jiná osoba při výkonu relevantní činnosti, pokud a) relevantní činnost vykonává na základě zvláštního nebo výhradního práva podle § 152, nebo b) nad touto osobou může veřejný zadavatel přímo nebo nepřímo uplatňovat dominantní vliv.“

        

      

      Relevantní činnost v oblasti dopravy

      Ustanovení § 153 odst. 1 ZZVZ určuje, co je považováno za relevantní činnost v jednotlivých hospodářských odvětvích, a to zcela v souladu se Sektorovou směrnicí (viz čl. 8 až 14 Sektorové směrnice). Relevantní činnost je spojena s odvětvím vodního hospodářství, energetiky, dopravy a poštovních služeb a souvisí s některými činnostmi při využívání geograficky významného území v oblasti hornické a v oblasti vodní a letecké dopravy. Relevantní činnosti jsou zpravidla spojené s veřejným zájmem, a z tohoto důvodu jsou také zpravidla regulovány státem. Míra konkurence je na trzích relevantních činností buď zcela vyloučena, nebo velmi omezena.

      Tato kapitola se zaměřuje selektivně pouze na relevantní činnost v oblasti dopravy z důvodu zaměření kapitoly III věnující se praktické aplikaci podmínek pro naplnění definice zadavatele podle § 2 odst. 3 ZZVZ u akciové společnosti působící na trhu nákladní železniční dopravy.

      Ustanovení § 153 odst. 1 písm. f) ZZVZ definuje relevantní činnost v oblasti dopravy jako činnost související s poskytováním nebo provozováním sítí určených k poskytování služeb veřejnosti v oblasti železniční, tramvajové, trolejbusové, veřejné autobusové nebo lanové dopravy. Zákon se tak vztahuje jak na vlastníka (správce) dopravních sítí, tak i dopravce (provozovatele) samotného. Odborná literatura uvádí: „Za základní znak poskytované služby (relevantní činnosti) je třeba považovat její výkon pro veřejnost. Nepůjde-li o uspokojování potřeb veřejnosti, například v případě nákladní dopravy, nebude se jednat o relevantní činnost.“37

      Do přijetí směrnice Rady 90/531/EHS ze dne 17. 9. 1990 o postupech při zadávání zakázek subjekty působícími v odvětví vodního hospodářství, energetiky, dopravy a telekomunikací byl trh dotčených veřejných zakázek v rámci Evropských společenství uzavřen; tato odvětví totiž byla z působnosti zcela vyňata. Fakticky tedy do té doby subjekty v sektorových odvětvích nenakupovaly na základě soutěže v rámci Evropských společenství, protože trhy, na kterých působily, byly uzavřené a existovala zvláštní a výlučná práva týkající se dodávek do sítí, poskytování nebo provozu sítí pro zajištění služeb v sektorech udělovaná vnitrostátními orgány. Vnitrostátní orgány však mohly ovlivňovat chování těchto „zadavatelů“ skrze majetkovou účast či zastoupení ve správních, řídicích nebo dozorčích orgánech zadavatelů. První sektorová směrnice byla proto průlomová v tom, že v souvislosti s vytvářením volného vnitřního trhu v rámci tehdejšího Evropského hospodářské společenství nově požadovala otevření trhu v sektorových oblastech.

      Zásadní krok k liberalizaci železniční dopravy představovalo přijetí směrnice Rady 91/440/EHS ze dne 29. 6. 1991 o rozvoji železnic Společenství, která cílila na to, aby se železniční doprava stala konkurenceschopnou s ostatními druhy dopravy. Za tímto účelem měly členské státy zajistit nezávislost řízení železničních podniků a oddělení řízení železničního provozu infrastruktury od poskytování služeb železniční dopravy. Proces liberalizace železnice pokračoval a v podstatě stále ještě pokračuje prostřednictvím přijímání a implementaci tzv. železničních balíčků.

      III.

(Ne) naplnění definice veřejného a „sektorového“ zadavatele u společnosti ČD Cargo, a. s.

      U společnosti ČD Cargo, a. s., IČO 281 96 678, se sídlem Jankovcova 1569/2c, 170 00 Praha 7 (dále jen „ČDC“), s ohledem na její právní formu a vlastnickou strukturu (viz dále) připadá teoreticky v úvahu naplnění definice veřejného zadavatele pouze na základě § 4 odst. 1 písm. e) ZZVZ. Určení, zda ČDC tuto definici veřejného zadavatele naplňuje či nikoli, však vyžaduje bližší posouzení.

      U ostatních kategorií veřejného zadavatele dle § 4 odst. 1 ZZVZ je naopak i bez bližšího posouzení zjevné, že ČDC jakožto akciová společnost podnikající v oblasti železniční nákladní dopravy, jejímž jediným akcionářem je státem kontrolovaná společnost České dráhy, a. s., není Českou republikou, organizační složkou státu bez právní subjektivity ani jiným správním úřadem státu. Stejně tak ČDC není příspěvkovou organizací a nelze ji považovat ani za územní samosprávný celek (kraj či obec), ani za příspěvkovou organizaci jimi zřízenou.

      Z pohledu naplnění definice zadavatele zadávajícího sektorovou veřejnou zakázku (podle § 4 odst. 3 ve spojení s § 151 ZZVZ) by teoreticky přicházel do úvahy právě výkon relevantní činnosti podle § 153 odst. 1 písm. f) ZZVZ, tedy činnost související s poskytováním či provozováním sítí určených k poskytování služeb veřejnosti v oblasti železniční, tramvajové, trolejbusové, veřejné autobusové nebo lanové dopravy.

      Společnost ČDC jsem zvolila zcela záměrně vedle demonstrace konkrétního postupu při posuzování (ne)naplnění znaků veřejného zadavatele rovněž pro ilustraci toho, že naplnění znaků zadavatele dle zákona skutečně není neměnné, ale naopak se v průběhu času může změnit. Ve sbírce rozhodnutí Úřadu lze totiž dohledat rozhodnutí, kterým této společnosti bylo pravomocně uloženo nápravné opatření ve veřejné zakázce, která nebyla dotovaná, tedy ČDC nemohla získat status zadavatel podle § 4 odst. 2 ZZVZ.38 Přestože dotčené rozhodnutí neobsahuje bližší odůvodnění týkající se postavení ČDC jako zadavatele, Úřad na ČDC jako na zadavatele nepochybně pohlížel. Sama ČDC se v té době považovala za sektorového zadavatele, což lze dovodit z formuláře Oznámení profilu zadavatele, uveřejněného ve Věstníku veřejných zakázek. Společnost ČDC je výslovně uvedena rovněž v příloze č. IV směrnice Evropského parlamentu a Rady č. 2004/17/ES ze dne 31. 3. 2004 o koordinaci postupů při zadávání zakázek subjekty působícími v odvětví vodního hospodářství, energetiky, dopravy a poštovních služeb, jako příklad zadavatele vykonávajícího relevantní činnost v oblasti železniční dopravy.

      Společnost ČDC v minulosti postupovala podle zákona o veřejných zakázkách, a to až do roku 2014, zejména z důvodu zajištění vyšší právní jistoty. Ze stejného důvodu ohledně svého postavení se však rozhodla obrátit na Úřad s podnětem k zahájení správního řízení z moci úřední, v němž Úřad žádala, aby v souladu s § 113 ZVZ zahájil z moci úřední řízení o přezkoumání úkonů zadavatele při uzavírání konkrétní rámcové smlouvy, která byla uzavřena bez jakéhokoliv předchozího zadávacího řízení podle zákona o veřejných zakázkách, tedy bez aplikace tohoto zákona jako takového, a to na základě skutečností, které ČDC ve svém podnětu detailně vylíčila a z nichž dovozovala, že není sektorovým ani veřejným zadavatelem dle zákona o veřejných zakázkách. Na základě tohoto podnětu Úřad dospěl k závěru, že nejsou dány důvody k zahájení správního řízení, čímž implicitně dovodil, že ČDC nebyla v postavení sektorového zadavatele a zadavatele veřejné zakázky ve smyslu zákona o veřejných zakázkách.39

      V současné době proto v souladu s výše uvedeným závěrem, k němuž Úřad dospěl v rámci šetření podnětu opakovaně i za účinnosti zákona, ČDC při pořizování dodávek, služeb či stavebních prací podle zákona nepostupuje (s výjimkou situací, kdy se stane zadavatelem ve smyslu § 4 odst. 2 ZZVZ).

      Dosud však neexistuje rozhodnutí Úřadu, ve kterém by však bylo autoritativně potvrzeno, že tato společnost není zadavatelem dle zákona. I proto zřejmě tato společnost čelila v nedávné době snaze některých dodavatelů, kteří byli na základě rozhodnutí ČDC vyloučeni ze zakázek zadávaných toto společností, zajistit, aby bylo dovozeno, že se o zadavatele ve smyslu zákona jedná, pročež je její postup v rozporu se zákonem.40

      1.

Činnost a funkce ČDC

      ČDC je právnickou osobou, akciovou společností, která vznikla ke dni 1. 12. 2007 vyčleněním nákladní dopravy ze společnosti České dráhy, a. s., právě v souvislosti s liberalizací železnice. Jediným akcionářem ČDC je společnost České dráhy, a. s., IČO: 709 94 226, se sídlem Nábřeží L. Svobody 1222, 110 15 Praha 1 (dále jen „ČD“). Společnost ČD je pak ze 100 % vlastněna státem a její akcie jsou převoditelné pouze s předchozím souhlasem vlády České republiky.41

      Důvodem vyčlenění nákladní dopravy do ČDC byla, mimo jiné, snaha o větší transparentnost vnitřních procesů v rámci skupiny Českých drah a ukončení křížového financování ztrát osobní dopravy prostřednictvím zisků nákladní dopravy. České dráhy tak následovaly převládající trend národních železničních dopravců v Evropské unii,42 u nichž došlo k oddělení nákladní dopravy od osobní za účelem zvýšení konkurenceschopnosti na liberalizovaném evropském dopravním trhu.43

      Podle výpisu z obchodního rejstříku je předmětem podnikání ČDC mimo jiné provozování drážní dopravy podle zákona o dráhách a v rozsahu vydaných licencí a provozování dráhy – vlečky podle zákona o dráhách.44

      Dne 19. 12. 2007 vydal Drážní úřad ČDC licenci k provozování nákladní drážní dopravy45 v souladu s § 26 odst. 6 zák. o dráhách, která ČDC opravňovala k a) neveřejné přepravě osob, b) veřejné a neveřejné přepravě věcí a c) přepravě věcí převážně stavebního charakteru a technických prostředků souvisejících s obnovou, rekonstrukcí a údržbou trati. Dne 16. 12. 2013 Drážní úřad rozhodl46 o změně této licence, přičemž na základě tohoto rozhodnutí již ČDC nebude provozovat veřejnou drážní dopravu za účelem přepravy věcí.

      Z výroční zprávy ČDC za rok 2020 se podává, že podnikatelské aktivity ČDC lze rozdělit na dva hlavní segmenty, a to doprava a doplňkové služby. Segment doprava lze pak dále podle druhu přepravy dělit na vnitrostátní, vývozní, dovozní, tranzitní a zahraniční.47 ČDC zajišťuje přepravu téměř všech druhů zboží rozděleného do těchto komoditních skupin: železo a strojírenské výrobky, stavebniny, hnědé uhlí, černé uhlí a koks, chemické výrobky a kapalná paliva, dřevo a papírenské výrobky, potraviny a zemědělské výrobky, kombinovaná doprava, automotive a ostatní. Nabídka železničních přeprav je doplněna celou škálou doplňujících služeb, jako jsou např. celní služby, logistické služby (nakládka, vykládka, skladování), služby bezpečnostních poradců, pronájmy železničních vozů, opravy a údržba kolejových vozidel a další.48,49

      2.

ČDC není veřejným zadavatelem

      ČDC zajišťuje jak vnitrostátní, tak mezinárodní přepravu zboží od surovin po výrobky s vysokou přidanou hodnotou, přepravu kontejnerů, mimořádných zásilek, pronájem železničních vozů, vlečkové a další přepravní služby.50 Hlavním předmětem podnikání je tak provozování nákladní drážní dopravy.

      Služby nákladní železniční dopravy může v ČR poskytovat jakýkoliv subjekt, včetně zahraničních, který splní zákonné podmínky pro udělení licence. Stát si tedy neponechal na poskytování těchto služeb rozhodující vliv, přičemž nelze zaměňovat ponechání si vlivu nad poskytováním předmětných služeb s ponecháním si vlivu nad samotnou společností ČDC.

      Vzhledem k tomu, že v rámci ČR i EU působí celá řada vzájemně si konkurujících poskytovatelů nákladní železniční přepravy, probíhá hospodářská soutěž a jde o službu v rámci českého i evropského trhu běžně dostupnou, nepředstavuje nákladní železniční doprava činnost sloužící uspokojování potřeb veřejného zájmu. Tuto skutečnost podtrhuje i rozhodovací praxe SDEU, kde nebylo dosud dovozeno, že by nákladní železniční doprava za jakýchkoliv podmínek představovala činnost sloužící uspokojování veřejných potřeb.

      Odkázat lze v této souvislosti rovněž na seznam dopravců, kteří disponují licencí k poskytování nákladní železniční dopravy, uveřejněném na internetových stránkách Drážního úřadu.51 Tento seznam přitom obsahuje i dopravce ze zahraničí, zejména Německa, Rakouska, Polska či Slovenska, přičemž tito dopravci na českém trhu působí buď přímo, nebo skrze české entity. Příkladně lze jmenovat Rail Cargo Carrier – Czech Republic s. r. o. (Rakousko), Slovenská železnična dopravna spoločnosť a. s., či DB Cargo Czechia s. r. o. (Německo). Konečně též z rozhodovací praxe Úřadu v oblasti hospodářské soutěže se podává, že samotný Úřad nikterak nezpochybňuje, že by na trhu nákladní železniční dopravy existovala hospodářská soutěž.

      Veškeré činnosti ČDC související s poskytováním služeb v oblasti nákladní železniční dopravy mají ryze obchodní charakter a jsou ze strany ČDC provozovány výhradně za účelem dosažení zisku.

      Východiska a podnikatelské úvahy společnosti ČDC v tomto směru nevykazují žádná podstatná specifika oproti východiskům a úvahám, jež by pravděpodobně musely hrát klíčovou roli u kteréhokoli jiného podnikatele. Vytváření zisku je tedy primárním cílem činnosti ČDC.

      Důležitým kritériem, zda jde v případě posuzovaných činností o činnosti nemající průmyslovou nebo obchodní povahu, je také to, zda společnost ČDC nese při výkonu dané činnosti ekonomické riziko, resp. zda by stát kvůli zajištění výkonu této činnosti v případě ekonomických potíží společnosti ČDC zasáhl.

      Vzhledem k formě ČDC jako akciové společnosti, která se svým způsobem fungování jinak zásadně neodlišuje od jiných společností působících na trhu, nelze očekávat, že by stát nějakým nebývalým způsobem zasáhl v případě ekonomických potíží ČDC. Lze naopak očekávat, že v případě ekonomických potíží ČDC by byly využity naprosto standardní nástroje pro stabilizaci situace, včetně případné insolvence jako krajního řešení.

      Na základě výše uvedeného lze uzavřít, že společnost ČDC nese sama riziko spojené se svou činností a nelze předpokládat, že by v případě ekonomického ohrožení společnosti stát zasáhl nad míru, jakou lze při řádné správě svého majetku očekávat od každého soukromého vlastníka.

      K otázce financování veřejným zadavatelem se SDEU vyjádřil v tom smyslu, že způsob, jakým je určitý subjekt financován, může naznačovat, zda je úzce závislý na jiném zadavateli, nejde však o kritérium absolutní. Ne všechny platby provedené jinými zadavateli způsobují nebo prohlubují specifický vztah podřízenosti nebo závislosti. Jen ty platby, které financují nebo podporují činnosti dotčeného subjektu bez konkrétního protiplnění, lze považovat za „veřejné financování“.52

      Z Výroční zprávy ČDC za rok 2019 mj. vyplývá, že činnost ČDC je částečně financována z dotací. Ve výroční zprávě za rok 2019 se např. uvádí: „Mateřská společnost v roce 2016 obdržela dotaci v rámci dotačního projektu na vybavení hnacích vozidel palubní částí evropského zabezpečovacího systému ETCS v celkové výši 292 mil. Kč. V průběhu roku 2018 společnost ČD Cargo, a.s., přijala další část dotace ve výši 68 mil. Kč a zároveň již v roce 2018 a 2019 vyplatila část dotace na pořízení prvních prototypů hnacích drážních vozidel. Zbývající finanční prostředky by měly být dle aktuálních předpokladů využity na dodávku prototypů u vybraných řad lokomotiv v roce 2020, resp. 2021. Z tohoto důvodu byla zbývající část přijaté dotace ve výši 157 mil. Kč vykázána jako krátkodobá a částka 48 mil. Kč jako dlouhodobá (dále viz kapitola 5.).“53

      I v roce 2020 a 2021 byla ČDC příjemcem některých dotací, ovšem ani v jednom z případů se nejednalo o podporu zaměřenou přímo na ČDC. Naopak ve všech případech šlo o všeobecné dotační tituly. Z tohoto důvodu mám za to, že v souvislosti s dotacemi nelze dovodit přímou závislost ČDC na jiném zadavateli. Stejně tak se jeví, že ČDC nepřijímá ani jiné platby bez přiměřeného protiplnění, které by bylo možné považovat za veřejné financování.

      3.

Vztah ČDC ke státu nebo jinému veřejnému zadavateli

      Jak vyplývá z dikce § 4 odst. 1 písm. e) ZZVZ, druhá podmínka dle tohoto ustanovení má tři možné varianty splnění, a to na základě:

      
        	
          podmínky financování,

        

        	
          podmínky ovládaní nebo

        

        	
          podmínky jmenovaní a volby členů orgánů daného subjektu.

        

      

      Pro naplnění podmínky ad iii) přitom postačuje splnění byť i jen jedné z uvedených dílčích variant. Stejně jako v případě první podmínky, i zde je nutné zvolit tzv. eurokonformní výklad a přihlížet mj. k rozhodovací praxi SDEU.

      Co se týče způsobu financování ČDC, lze odkázat na již uvedené v rámci předchozí podkapitoly se závěrem, že ČDC mimo financí z dotačních titulů nepřijímá žádné platby bez přiměřeného protiplnění, pročež lze rovněž konstatovat, že žádný jiný zadavatel ČDC převážně nefinancuje, a tedy podmínka financování v případě ČDC splněna není.

      V souladu se stanovami ČDC je statutárním orgánem ČDC představenstvo, které je voleno valnou hromadou, resp. jediným akcionářem, tj. společností ČD, která vykonává působnost valné hromady ČDC.54

      Kontrolním orgánem ČDC je dozorčí rada, která má šest členů, z nichž čtyři členy volí valná hromada a dva členy volí zaměstnanci ČDC podle volebního řádu schváleného představenstvem ČDC po projednání s odborovými orgány. První členy dozorčí rady zvolil zakladatel.55

      Z uvedeného je tedy zřejmé, že společnost ČD volí více většinu členů ve statutárním i kontrolním orgánu ČDC, a tedy je ve vztahu k ČDC ovládající osobou, resp. mateřskou obchodní korporací.56

      Společnost ČD je přitom sama veřejným zadavatelem ve smyslu zákona o zadávání veřejných zakázek. Tuto skutečnost opakovaně dovodil Úřad ve svých rozhodnutích.57 Je proto zcela zřejmé, že jiný veřejný zadavatel, tj. společnost ČD, jakožto jediný akcionář ČDC, může v rámci ČDC uplatňovat rozhodující vliv, a tedy podmínka ovládání je v daném případě splněna.

      Současně je pak zřejmé i splnění podmínky jmenování a volby členů orgánů subjektu jiným veřejným zadavatelem.

      Pro konstatování závěru, že ČDC je veřejným zadavatelem dle § 4 odst. 1 písm. e) ZZVZ, by bylo nutné prokázat, že ČDC kumulativně splňuje obě podmínky, tedy že se jedná o právnickou osobu, která byla založena nebo zřízena za účelem uspokojování potřeb veřejného zájmu, které nemají průmyslovou nebo obchodní povahu, a současně ji jiný veřejný zadavatel převážně financuje, může v ní uplatňovat rozhodující vliv nebo jmenuje nebo volí více než polovinu členů v jejím statutárním nebo kontrolním orgánu. Jelikož minimálně první z podmínek není splněna, nepředstavuje ČDC jinou právnickou osobu ve smyslu§ 4 odst. 1 písm. e) ZZVZ a není veřejným zadavatelem.

      4.

ČDC není jinou osobou zadávající sektorovou veřejnou zakázku

      Pro posouzení, zda ČDC vykonává relevantní činnost podle § 153 odst. 1 písm. f) ZZVZ, je určující, zda jí vykonávaná činnost souvisí s poskytováním či provozováním dopravních sítí, jedná se o poskytování služeb veřejnosti a zda je tato činnost provozována za podmínek stanovených příslušnými správními orgány.

      Co se týče podmínky souvislosti s poskytováním či provozováním dopravních sítí, tak termín dopravní síť představuje geografický pojem, pod nímž se rozumí soustava vzájemně propojených dopravních cest a dopravních uzlů. V případě železniční dopravní sítě jde o dopravní cesty a uzly stejného druhu. Železniční síť je souhrn všech železničních dopravních cest na určitém území státu.58 Dopravní sítí v kontextu zákona o veřejných zakázkách (a obdobně tedy i zákona) se rozumí síť drah, které jsou definovány jako cesta určená k pohybu drážních vozidel včetně pevných zařízení potřebných pro zajištění bezpečnosti a plynulosti drážní dopravy.59

      Za relevantní činnost se považuje činnost dopravce v rámci dopravní sítě poskytovaná za podmínek stanovených příslušným správním orgánem dle zákona o dráhách. Regulace činnosti dopravce či poskytovatele nebo provozovatele dopravní sítě by měla pro naplnění podmínek relevantní činnosti v této oblasti spočívat zejména (nikoliv však zcela nezbytně) ve stanovení podmínek provozování dopravní sítě, stanovení přepravní kapacity, tj. rozsahu, v jakém je příslušný dopravce povinen zajistit tuto službu veřejnosti a frekvenci poskytování služby.60 Přestože se závěry uvedené v tomto odstavci vztahují ke staré právní úpravě, resp. z ní vycházejí, s ohledem na výše uvedené jsou plně aplikovatelné také na posouzení relevantní činnosti dle zákona.
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