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Úvod 

Oblast zadávání veřejných zakázek chápu jako relativně samostatný obor kombinující prvky soukromého i veřejného práva, prvky ekonomické, hospodářské, finanční a také společenské. Zadávání veřejných zakázek není jen procesem, jehož cílem je pořídit požadované plnění. Je také oblastí plnící jakousi další roli. Jednak roli následování hodné trendující praxe, jednak roli odpovědného chování hospodářů, kteří nakládají s veřejnými finančními prostředky. Zakázkový trh má obrovskou sílu, je to trh, který dokáže významně ovlivňovat chování všech svých účastníků. Díky tomu dokáže formovat praktiky na trhu se uplatňující a ukazovat nové směry, trendy. Dnes například trend odpovědného nakupování, o němž je v publikaci rovněž pojednáváno. 

Zadávání veřejných zakázek při využití celého svého potenciálu tvoří funkční nástroj, kterým lze dosáhnout řady cílů. Mezi ty primární můžeme zařadit účelné, hospodárné a efektivní pořízení požadovaného plnění ze strany zadavatele a existenci veřejné kontroly procesu pořizování zboží, služeb a stavebních prací hrazených z veřejných finančních zdrojů. Druhotné cíle budou souviset s postavením soutěžitelů v soutěži o veřejnou zakázku a přístupem zadavatele k nim, při zohlednění očekávatelných a částečně i unifikovaných postupů zadavatele. K tomu všemu vede řada cest a právní předpisy je rámcově upravují. Co je však sjednocuje, to jsou principy, na nichž jsou cesty, cíle k nim vedoucí a koneckonců právní předpisy, postaveny. 

Tato kniha má ambici doplnit stávající portfolio odborných publikací, které literární trh v oblasti zadávání veřejných zakázek nabízí. Zejména tuzemská odborná literatura se již tradičně vydává dvojím směrem. Prvním je komentář k zákonu o zadávání veřejných zakázek, často doplněný i o judikaturu, rozhodovací činnost Úřadu pro ochranu hospodářské soutěže a další zdroje.2 Druhým směrem, na nějž se tuzemská odborná literatura zaměřuje, je podrobný rozbor judikatury.3 Ať tak či onak, ani jedna z těchto cest se nepouští do podrobného výkladu v rozsahu a kontextu, který nabízí tato kniha. Jedná se o uchopení problematiky veřejného zadávání od své vlastní podstaty. S podrobným výkladem k historickým stěžejním bodům v tomto oboru. Se zaměřením na odrazové můstky vedoucí ke stávajícím pravidlům veřejného zadávání obsaženým v evropských směrnicích harmonizovaných do národních právních řádů.4 Výjimečně lze nalézt i podrobnější díla, která se věnují vybranému tématu, jednotlivému institutu nebo postupu v oblasti zadávání veřejných zakázek.5

Odborné časopisecké články se zabývají různými tématy a aspekty zadávání veřejných zakázek, vychází periodické časopisy určené zejména pro praxi.6 Odborné články se zpravidla do hlubších rozborů principů veřejného zadávání nepouští. V obecné rovině se případně týkají psaných zásad zadávání veřejných zakázek.7 Z pohledu stěžejního tématu této publikace lze snad jako ojedinělý historický počin zmínit článek8 Jurčíka, který vykládal význam a principy veřejného zadávání v době účinnosti zákona č. 199/1994 Sb., o zadávání veřejných zakázek. Aniž by vysvětloval souvislosti a zkoumal vzájemné zákonitosti, dokázal Jurčík vymezit základní principy veřejného zadávání. Jurčíkovi svědčí jedinečnost, nicméně jeho práce je ochuzena o metodologickou část, která brání v ověření jím definovaných závěrů.

Řadu zajímavých podnětů a zejména významný zdroj informací tvoří zahraniční, zejména evropská literatura. Zejména anglosaští autoři se podrobně nad principy zadávání veřejných zakázek zamýšlí a v jejich publikacích se takřka vždy odkaz na principy objevuje. Rozsáhlá studie9 anglické profesorky Sue Arrowsmith velmi podrobně definuje vybrané principy veřejného zadávání, popisuje jejich vznik a působení při aplikaci pravidel veřejného zadávání. Odkazuje na judikaturu Evropského soudního dvora a jeho stěžejní rozhodnutí, z nichž lze jednotlivé principy hlouběji pochopit a umožnit rozvinutí jejich primární funkce. Arrowsmith ověřuje existenci principů v pozitivních předpisech práva Evropské unie. Arrowsmith se specializuje na právní řád Velké Británie a často ve své publikační činnosti porovnává evropskou úpravou s anglickou.

Bovis jako další ze současných významných zahraničních autorů předkládá ve své odborné publikační činnosti10 definice řady principů, vycházeje zejména z účelu právní regulace vztahů vznikajících při pořizování zboží, služeb a stavebních prací. 

Bovis i Arrowsmith definují principy veřejného zadávání ve vzájemné shodě. Vysvětlují historické souvislosti a zejména Arrowsmith většinou definované principy upevňuje i odkazem na příhodná rozhodnutí Evropského soudního dvora. 

V praxi se setkáváme s prolínáním zásad a principů v oblasti veřejného zadávání jen velmi okrajově. Ačkoliv osobně považuje autorka problematiku zásad a principů za stěžejní, neboť obecná pravidla veřejného zadávání nemohou zcela logicky dopadat na všechny případy a situace a právě zásady a principy pomáhají překonat úskalí, jež jsou s takovou situací spjata. Je nezbytné si uvědomit, že podle stejných pravidel má zadavatel pořizovat zcela běžná, na trhu dostupná plnění, jakož i plnění, která nejsou v tomto smyslu jednoduše pořizovatelná, avšak ve specializovaných kruzích jich lze dosáhnout. Zákon pak obsahuje pravidla obecného charakteru, podle nichž zadavatel pořídí požadované plnění, ať je to běžné či nikoliv, a tam, kde pravidla selhávají, ať je to v průběhu nákupu z hlediska procesních kroků nebo již na jeho počátku při volbě způsobu nákupu, zadavatel postupuje v duchu zásad a principů. 

Zadavatelé, soutěžitelé, ale i správní orgány a soudy všech instancí se ve svých argumentacích ve veřejném zadávání drží osvědčených zásad veřejného zadávání, neboť tyto jsou výslovně v právním předpisu uvedeny a jejich aplikace nevzbuzuje pochybnosti o jejich existenci. Pro právní principy, na nichž stojí obecně veřejné zadávání, je typické, že nejsou nikde výslovně popsány a neposkytují tak jistotu své vlastní existence a tím i případné aplikace. Je pak zcela jasnou výzvou právě tyto principy zmapovat, pojmenovat a podrobně popsat souvislosti a jejich působení na zadávání veřejných zakázek. Existence jakéhokoliv principu uvedeného v této práci je závislá na schopnosti autorky obhájit jeho úlohu v oblasti veřejného zadávání. O zásadách zadávacího řízení bude z důvodu komplexního zpracování dané problematiky též pojednáno. 

Historický vývoj veřejného zadávání má řadu souvislostí a tvoří nezbytnou součást této knihy. Je esenciálním zdrojem informací, jenž vede k pochopení celé problematiky. Navíc dotvrzuje relevanci oboru zadávání veřejných zakázek a jeho vývoj. Současné zadávání veřejných zakázek vychází z harmonizace úpravy právem Evropské unie a pro komplexní pochopení problematiky považuje autorka za nezbytné nastínit základní vývojovou charakteristiku postupného rozvoje koncepce veřejného zadávání v Evropském společenství jako právního předchůdce EU. 

Jako východiska veřejného zadávání v současnosti je nutné považovat základní ustanovení Smlouvy o fungování Evropské unie (SFEU). Zde leží kořeny principů veřejného zadávání v Evropské unii. Která konkrétní ustanovení SFEU souvisí s oblastí veřejných zakázek, popisuje samostatná kapitola. Dotýká se okrajově i dalšího důležitého aspektu veřejného zadávání, jímž je veřejná podpora. 

Fakt, že i veřejné zadávání je součástí globalizace, bývá často marginalizován a opomíjen. Nicméně je třeba odkazovat i na tento fakt, neboť Dohoda o veřejných zakázkách Světové obchodní organizace11 (1994) tvoří podklad pro evropské zadávací směrnice a její vztah k tuzemskému zákonu je dán recepcí mezinárodních smluv novelou Ústavy ČR z roku 2001.12 Světová obchodní organizace je primárně zaměřena na spojování trhů, resp. na jejich otevřenost. Nabízí svým členským státům pomoc při odstraňování bariér obchodu a její spojitost s veřejným zadáváním tkví právě v této činnosti.

Globalizace souvisí s otevřeností trhů, možnostmi přeshraniční spolupráce a navazování obchodních vztahů na dálku. Otevření obchodních příležitostí se věnují mezinárodní organizace. Jejich úsilím je postupné odstraňování bariér, jež omezují možnosti uplatnění vlastních podnikatelských činností zahraničních hospodářských subjektů. 

První generace evropských zadávacích směrnic13 vznikala ve stejném období jako novela Dohody o veřejném zadávání Světové obchodní organizace, která konkurovala právě přijímané generaci evropských zadávacích směrnic. Světová obchodní organizace v rámci liberalizace obchodu mezi svými členy stanovila přísná pravidla, podle nichž signatářské státy musely do soutěží o veřejné zakázky připouštět i dodavatele z jiných států. První generace evropských směrnic v souvislosti se svými mezinárodními závazky nakonec do svých regulí přejala notnou část GPA.  Tímto způsobem došlo k transpozici GPA do první generace směrnic.14 

Organizace pro hospodářskou spolupráci a rozvoj (OECD) sdružuje na 35 ekonomicky silných států světa. Podmínkou členství je demokratické státní zřízení a zavedená tržní ekonomika. OECD se v jednom ze svých odborných fór zabývá harmonizací moderního veřejného zadávání. Kořeny trendu odpovědného zadávání pak můžeme hledat v komplexní práci v této oblasti ze strany Organizace pro ekonomickou spolupráci a rozvoj. I o tom pojednává jedna z kapitol knihy. 

Relevance využití GPA a zadávacích dokumentů OECD přispívá k podpoře existence a uplatnění některých principů. Stěžejní část knihy je věnována popisu odvětvových zásad veřejného zadávání a principů veřejného zadávání. Zásady vycházejí z pozitivního práva. Objevují se již řadu let v různých verzích zakázkového zákona v tuzemské legislativě. Jsou součástí i zadávacích směrnic Evropské unie. Jejich existence je nepopiratelná a v této knize jsou detailně popsány z hlediska důvodu jejich existence, působení v oblasti veřejného zadávání i vlastního vynětí z oblasti principů. Další významná část knihy je věnována principům, které definuje jednak dostupná literatura, a dále těm, k nimž lze logicky dospět výkladem. Všechny principy jsou v souvztažnosti k veřejnému zadávání popsány tak, aby bylo jasné, jak v této oblasti působí a mohla tak být jejich existence osvědčena. 

Koncepce této knihy je postavena na postupném odkrývání kontextů a souvislostí, jež nakonec vedou k popisu uplatňujících se obecných zásad i obecných principů veřejného zadávání.
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      1

      Základní pojmy

      V této knize se opakuje řada termínů, které vycházejí z oboru veřejného zadávání. Zpravidla se jedná o pojmy definované nebo používané samotným zákonem. Tato kapitola základní pojmy veřejného zadávání stručně popisuje. Činí tak proto, že veřejné zadávání používá vlastní terminologii, s níž se v jiných právních předpisech nesetkáváme.

      1.1

Veřejné zadávání

      Pojem veřejného zadávání je značně spjatý s právní úpravou. Značí určitý proces, který je formálně upraven zákonem a jehož cílem je pořídit požadované plnění. Takový proces obvykle končí uzavřením smlouvy. Předmětem procesu je veřejná zakázka.

      Anglický ekvivalent „public procurement“ má trochu jiný smysl. Pod pojmem „procurement“ se skrývá jednoduše proces pořizování zboží a služeb od externího subjektu. Obvykle je „procurement“ zajištěn smlouvou, ale nemusí to tak být v každém případě. Arrowsmith15 v širším pojetí definuje „procurement“ jako celý kontraktační proces od specifikace požadovaného plnění po administraci formálního řízení, resp. uzavření smlouvy. V užším pojetí je pojmem kryta pouze fáze specifikace plnění a uzavření smlouvy, resp. přidělení zakázky.

      „Veřejnost“, která se objevuje takřka v jakékoliv jazykové mutaci, vyjadřuje skutečnost, že se jedná o nákupní procesy, kde nakupujícím subjektem je subjekt veřejného práva. Tento subjekt nazýváme (veřejným) zadavatelem (k tomu viz dále). Slovo „veřejné“ sice evokuje prvek veřejnosti, ale neznamená, že by veřejné zadávání mělo snad být součástí veřejného práva nebo že by snad bylo výlučně objektem osoby veřejného práva. Celý proces ústící v uzavření smlouvy je procesem soukromoprávním, v němž vznikají práva a povinnosti stranám, které se jej účastní. Přitom účast na zadávacím procesu je pro dodavatele zcela dobrovolná. Povinnost zadávat veřejnou zakázku stíhá tu stranu, která plnění jako výsledek procesu potřebuje. Zadavatel, ačkoliv zpravidla nositel veřejné moci, nemá vůči dodavateli žádné „vyšší“ postavení, které by značilo nerovnost stran. Ta může spočívat v určitém nákupním formátu, kdy si jedna strana určuje podmínky. Nicméně to je jen specifikum nákupu prováděného ze strany subjektu, který nakládá s veřejnými finančními prostředky. Neznačí to, že by tato strana mohla direktivně jednat vůči dodavateli.

      Zadáním veřejné zakázky se podle zákona rozumí uzavření úplatné smlouvy mezi zadavatelem a dodavatelem, z níž vyplývá povinnost dodavatele poskytnout dodávky, služby nebo stavební práce.16 Negativním výčtem totéž ustanovení zákona upozorňuje, že není zadáním veřejné zakázky uzavření smlouvy, kterou se zakládají pracovněprávní vztahy či jim obdobné vztahy. Rovněž není zadáním zakázky smlouva, která upravuje spolupráci zadavatele při zadávání veřejné zakázky. Zákon odkazuje na možnost společného zadávání několika zadavateli, centrální zadávání, vertikální a horizontální spolupráci.

      Povinnost zadat veřejnou zakázku v zadávacím řízení vyplývá ze zákona s tím, že se má za to, že je povinnost zadat veřejnou zakázku v zadávacím řízení splněna, je-li zakázka zadána na základě rámcové dohody, v dynamickém nákupním systému nebo je pořizována od centrálního zadavatele nebo jeho prostřednictvím.

      Podle Podešvy17 je možné dovodit tyto znaky smlouvy, jejíž uzavření naplňuje pojem „zadání veřejné zakázky“:

      
        	
          smluvní vztah vzniká mezi zadavatelem a dodavatelem,

        

        	
          zadavatel požaduje získání plnění veřejné zakázky,

        

        	
          dodavatel poskytuje plnění veřejné zakázky,

        

        	
          dodavatel za poskytnutí plnění požaduje úplatu a

        

        	
          zadavatel za poskytnuté plnění dodavateli poskytuje úplatu.18

        

      

      Všechny znaky ve svém souhrnu definují uzavření smlouvy ve formě zadání veřejné zakázky.

      1.2

Veřejná zakázka

      Veřejná zakázka je pojmově složitý konstrukt. Je takřka českým specifikem bez ekvivalentu pro cizí jazyky, resp. naopak je nedokonalým českým institutem charakterizujícím odlišný obsah od cizojazyčných ekvivalentů. V rámci zadávací směrnice nelze definici veřejné zakázky nalézt a stejný trend zachycuje i zákon o zadávání veřejných zakázek. Tento zákon definuje „zadání veřejné zakázky“, protože takový okamžik je pro celý zadávací proces relevantní. Nikoliv „veřejná zakázka“ sama o sobě. Tou by se mohlo jevit požadované plnění, protože to vystihuje to, oč se soutěží, resp. to, co je podnětem zadavatele k vyhlášení soutěže. A právě předmět soutěže může být chápán jako veřejná zakázka.

      Když zákon o zadávání veřejných zakázek v § 2 definuje základní pojmy, uvádí, že „veřejnou zakázkou je veřejná zakázka na dodávky, veřejná zakázka na služby, veřejná zakázka na stavební práce, koncese na služby nebo koncese na stavební práce“. Od zákonodárce se zdá taková definice vskutku chabá a bez obsahu. Nevystihuje podstatu pojmu ani jeho definici. Pouze sděluje, jaké druhy veřejné zakázky zákonodárce určil.

      Lze se jen těžko smířit s tím, že by za veřejnou zakázku byla považována smlouva na veřejnou zakázku. Nicméně oficiální překlad zadávací směrnice ojediněle pro český jazyk v článku 2 odst. 5 skutečně uvádí, že „‚veřejnými zakázkami‘ nebo ‚smlouvami na veřejné zakázky‘ se rozumějí úplatné smlouvy uzavřené písemnou formou mezi jedním nebo více hospodářskými subjekty a jedním nebo více zadavateli, jejichž předmětem je provedení stavebních prací, dodání výrobků nebo poskytnutí služeb“. Z takové definice vyplývá, že veřejná zakázka vlastně není samostatně definovatelná a stojí mimo směrnici i zákon jako prázdný termín. Jako ekvivalent „smlouvy na veřejnou zakázku“ musí nutně již z podstaty věci neuspět, když pojmově stejný termín využívá kmen svého ekvivalentu. Zjednodušeně řečeno, je předkládáno, že veřejná zakázka je smlouvou na veřejnou zakázku. Taková definice je nesmyslná.

      Bez ohledu na zjevný jazykový rozpor není pochyb o tom, že za veřejnou zakázku označujeme plnění požadované, resp. potřebné zadavatelem pro plnění jeho úkolů nebo v souvislosti s ním, které je zadavateli poskytováno dodavatelem vybraným v zadávacím řízení.

      Lze konstatovat, že vlastně v České republice již notoricky používaný termín veřejná zakázka má zcela ojedinělý charakter. V zahraničí se setkáváme s označením procesu, např. public procurement nebo verejné obstarávanie, ale nikdy se neoznačuje až jeho výsledek. A veřejná zakázka není ničím jiným než výsledkem celého kontraktačního procesu. Definici veřejné zakázky zavedl zákon č. 28/2000 Sb., kterým se mění zákon č. 199/1994 Sb., o zadávání veřejných zakázek. Podle něj se veřejnou zakázkou rozumí úplatná smlouva uzavřená mezi zadavatelem a vybraným uchazečem, jejímž předmětem jsou dodávky, provedení prací nebo poskytování služeb.19 Důvodová zpráva k následnému zákonu č. 40/2004 Sb., o veřejných zakázkách, definici pojmu kritizuje, nicméně připouští, že jde již o jazykovou notorietu, která je obecně společností správně chápána. Z tohoto důvodu byl pojem veřejná zakázka zachován, nicméně od jeho definice, zejména pak spojením se smlouvou, bylo logicky upuštěno.

      1.3

Zadavatel

      Definice „zadavatele“ (contracting authority) je esenciální pro účely aplikace pravidel veřejného zadávání. Má několik rovin, které je třeba společně splnit, a zejména pak naplňuje řadu předpokladů, jež jsou s rolí zadavatele zákonem spojeny.

      Zadavatel bude též z hlediska evropského práva důležitým prvkem proto, neboť se bude jednat o subjekt, který potenciálně může působit na vnitřní trh a jako takový musí splňovat všechna závazná ujednání Smlouvy o fungování EU. Koncept sledovaný tímto vymezením směřuje k tomu, aby se minimalizovala možnost upřednostňovat tuzemské podnikatele na základě zadávacího řízení zadaného zadavatelem a možnost, že by subjekt napojený na státní, resp. municipální rozpočet, kontrolovaný státem nebo municipalitou nebo obecně subjekt nadaný pravomocí v rámci veřejné správy, mohl vybírat dodavatele jinak než podle jejich ekonomické výhodnosti.20

      Rámcově lze za zadavatele považovat vždy vládu a vládou přímo řízené úřady a úřady místní samosprávy. Při aplikaci směrnic Evropské unie není jednoduché pojmout pod jeden pojem všechny subjekty, jimiž se má regulace řídit. Je to dáno nejednotným systémem veřejné správy jednotlivých členských států. Z toho důvodu zadávací směrnice za zadavatele považuje následující skupiny subjektů:

      
        	
          stát, regionální nebo místní orgány, veřejnoprávní subjekty, sdružení tvořená jedním nebo více takovými orgány či jedním nebo více veřejnoprávními subjekty – jedná se o skupinu „tradičních“ zadavatelů označovanou jako „veřejní zadavatelé“;

        

        	
          ve druhé skupině se nacházejí subjekty, jež jsou označovány za „ústřední orgány státní správy“ – obvykle budou vystupovat v rámci veřejné správy, budou nadány mocenským prvkem v rámci výkonu veřejné správy. Jedná se o subjekty, jejichž vznik je spjat s výkonem veřejné funkce, přičemž obvykle nebudou vykonávat výdělečnou nebo jinou komerční činnost;

        

        	
          ve třetí skupině se nacházejí „veřejní zadavatelé na nižší úrovni“ – je to skupina subjektů, které nejsou ústředními orgány státní správy. Jejich seznam je přílohou zadávací směrnice s tím, že může být průběžně rozšiřován. Pokud některé subjekty zaniknou, stávající se zadavateli této kategorie nástupnické organizace;

        

        	
          čtvrtá skupina zadavatelů je označována jako „veřejnoprávní subjekty“ – jsou rozděleni podle určité charakteristiky, přičemž splňují kumulativně tři podmínky: (i) jsou založeny za zvláštním účelem spočívajícím v uspokojování potřeb obecného zájmu, které nemají průmyslovou nebo obchodní povahu, (ii) mají právní osobnost, (iii) jsou financovány převážně státem, regionálními či místními orgány nebo jiným veřejnoprávním subjektem, nebo podléhají řídícímu dohledu těchto orgánů, nebo je v jejich správním, řídicím nebo dozorčím orgánu více než polovina členů jmenována státem, regionálním nebo místním orgánem nebo jiným veřejnoprávním subjektem.

        

      

      Český zakázkový zákon pak zadavatele dělí na tři skupiny. Je to veřejný zadavatel, zadavatel a jiná osoba.

      Veřejným zadavatelem je:

      
        	
          Česká republika,21

        

        	
          Česká národní banka,

        

        	
          státní příspěvková organizace,

        

        	
          územní samosprávný celek nebo jeho příspěvková organizace,

        

        	
          jiná právnická osoba.22

        

      

      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 rozpočtu veřejného zadavatele nebo rozpočtu Evropské unie nebo veřejného rozpočtu cizího státu.23

      Jiná osoba, která zahájí zadávací řízení, ačkoliv k tomu nebyl povinna, je ve vztahu k takovému zadávacímu řízení až do jeho ukončení považována za zadavatele.

      1.4

Dodavatel

      Za dodavatele považuje zákon osobu, jež nabízí poskytnutí dodávek, služeb nebo stavebních prací. Může to rovněž být i několik takových osob společně. Dodavatel zásadně nabízí plnění za úplatu. Jedině tak může být naplněn současně i definiční znak veřejné zakázky, resp. veřejného zadávání.

      Dodavatelem je typicky podnikatel, ať už fyzická nebo právnická osoba. Dodavatelem může být i jiný subjekt, který podnikatelem není. Může jím být i subjekt veřejného práva, který v rámci svých doplňkových aktivit může plnění nabízet. Je však třeba, aby vždy splňoval podmínky profesního charakteru, které zadavatel na dodavatele klade v zadávacích podmínkách.

      Dodavatelem je samozřejmě i subjekt zřízený podle zahraničního práva. Má sídlo v jiné zemi a zákon pro tyto subjekty stanoví, jaké kvalifikační požadavky ve smyslu základní kvalifikace musí splňovat.

      Pobočka závodu je rovněž považována za dodavatele. Pak se za sídlo dodavatele považuje sídlo pobočky. Zákonodárce tím reagoval na skutečnost, že v evropském právu je relevantním termínem „usazení“. To však je širším pojmem a neodpovídá českému pojetí „sídla“.24

      1.5

Účastník zadávacího řízení

      Pro pochopení postavení dodavatele v zadávacím řetězci je nezbytné rovněž definovat, kdo je účastníkem zadávacího řízení. Účastník zadávacího řízení má totiž specifické postavení. S ním jsou spojena práva např. na podání opravného prostředku25 nebo povinnosti zadavatele, jako je oznámení o výběru dodavatele26 nebo oznámení o výběru návrhu.27

      Účastníkem je dodavatel, který podá nabídku nebo žádost o účast. Ve specifických zadávacích řízeních je jím pak i ten dodavatel, který vyjádří předběžný zájem v užším řízení nebo zahájí jednání v případě jednacího řízení.

      Účast zanikne účastníkovi v okamžiku, kdy mu uplyne lhůta pro podání námitek proti vyloučení, aniž by námitku podal. Účastník je výjimečně oprávněn vzdát se účasti v zadávacím řízení, a to odstoupením v řízení v době mimo zadávací lhůtu nebo marným uplynutím lhůty k podání žádosti o účast.

      V této knize je dále používán termín „soutěžitel“. Obvykle je jím míněn v širším smyslu dodavatel. V užším smyslu je jím i účastník, což ale v kontextu popisované problematiky není relevantní. Tam, kde je třeba od sebe odlišit dodavatele a účastníka zadávacího řízení, tam jsou tyto osoby vždy přesně pojmenovány v souladu s touto kapitolou.

      
        2
      

      Veřejné zadávání v systému práva

      
        2.1

Zařazení oboru veřejného zadávání do systému práva
      

      Cílem této krátké subkapitoly je podat podrobnější úvahu o zařazení oblasti veřejného zadávání do širokého spektra systému práva. Čím více si veřejné zadávání vydobývá své místo na úrovni právní vědy, tím více se diskutuje o jeho správném zařazení. Stále jde o obor, kterému se věnuje řada zejména prakticky orientovaných odborníků, z hlediska právní vědy se setkáváme s menším množstvím akademických pracovníků, kteří by téma do hloubky zkoumali. Důvodem bude asi i ta skutečnost, že předpisy, které veřejné zadávání upravují, jsou skutečně konstruovány zejména prakticky a pro právní vědu nepředstavují, na první pohled, relevantní výzvu. Ovšem s tím nemůže právník znalý problematiky nikdy souhlasit, neboť otazníků a nejasných ustanovení v zákoně je takové množství, že je nesmírnou škodou, že se doktrína o veřejné zadávání nezajímá. Její místo supluje judikatura, která ale vytváří vlastní závěry, jež nelze opřít o akademické práce a názory. Nelze ani opomenout skutečnost, že veřejné zadávání je nesmírně rozšířené. Tedy denně je podle zákona zadávána celá řada veřejných zakázek a v praxi je tak zákon hojně aplikován. Přináší to i řadu rozličných situací, z nichž nemalé množství lze jen složitě do formalizovaného prostředí zasadit a uspokojivě vyřešit.

      Není účelem této publikace podrobně rozvádět systém práva a podávat podrobný výklad k zařazení veřejného zadávání do něj. Pro pochopení celé úpravy to ale účelné je, neboť i v odborné komunitě přetrvává přesvědčení o tom, že veřejné zadávání patří do práva veřejného. Možná je zavádějící právě slovo „veřejné“, z něhož určitá příslušnost k veřejnému právu může plynout, ale z hlediska teoreticko-právního nemá prakticky další význam. V souvislosti s tradičním dělením na soukromé a veřejné právo je třeba připomenout, že jde skutečně spíše o problém teoretický. Pro praxi nemá až tak velkého významu. Nicméně v současném právním světě plném složitých právních vztahů není každá úprava jednoznačně v systému práva zařaditelná. Řada oborů se skládá z takových právních norem, v nichž se zcela zjevně prolínají prvky soukromého i veřejného práva. Typickým příkladem je oblast pracovního práva. Nelze v této souvislosti nepřipomenout notorietu podanou Ústavním soudem, který vyjevil, že „v současné době není soukromé a veřejné právo odděleno ,čínskou zdí‘. Dochází k častějšímu, užšímu prolínání, kombinaci i vzájemnému ovlivňování prvků soukromoprávních a veřejnoprávních“.28 Podstatu veřejného zadávání lze spatřovat i ve skutečnosti, že se jedná zpravidla o obchodní vztah založený smlouvou uzavřenou na základě zadávacího řízení. A vystupuje-li v takovém obchodním vztahu na jedné straně subjekt veřejného práva, nečiní z toho tato skutečnost vztah veřejnoprávní.

      V současné právní teorii převládají tři teorie rozlišení soukromého a veřejného práva,29 které si autorka zvolila pro účely této kapitoly. Jde o teorii mocenskou (subordinační), teorii organickou a konečně teorii metody právního regulování.30

      Mocenská neboli subordinační teorie (rovněž také teorie nadřazenosti a podřazenosti subjektů) není sice přijímána bez výhrad všemi právními teoretiky, ale v zásadě takové konstatování lze učinit o jakékoliv teorii. Jednoduchost mocenské teorie tkví v tom, že základním vodítkem pro rozlišení soukromého a veřejného práva je postavení účastníků právního vztahu. Zatímco v soukromoprávním vztahu mají účastníci postavení rovné, ve veřejnoprávním vztahu tomu tak není. V takovém vztahu vystupuje některý z jeho účastníků jako nositel veřejné moci, který autoritativně rozhoduje o právech a povinnostech dalších účastníků, tedy fyzických a právnických osob. Postavení takového účastníka je nadřazené postavení ostatních účastníků, kteří musí snést autoritativní rozhodování mocensky nadřazeného účastníka. Konstantně subordinační teorii vnímá i Ústavní soud ve své praxi, když hranici mezi soukromou a veřejnou mocí vidí zřetelně tam, kde se účastník vztahu musí podřídit mocenskému rozhodnutí, jehož obsah není na vůli podřízeného účastníka závislý.31

      Při posouzení aplikace mocenské teorie aplikované na kontraktační proces zadávání veřejné zakázky vznikají sporné okolnosti. Zadavatel, bez ohledu na to, zda je či není nositelem veřejné moci,32 vystupuje při zadávání veřejné zakázky mocensky. Rozhoduje o účastnících zadávacího řízení, když je může vylučovat nebo naopak vybírat pro plnění, resp. uzavření smlouvy. Zadavatel má z tohoto pohledu postavení nadřazené postavení účastníka zadávacího řízení. Rozhoduje o jeho právech a povinnostech. Jenomže zde je namístě uvést, že účastník řízení není zásadně povinen se vůli zadavatele podřídit. Účast na zadávacím řízení je zcela dobrovolná, soutěžitele nemůže k podání nabídky ani jiným úkonům v zadávacím řízení nikdo nutit, zadavatel nemůže jednostranně přikázat, že účastník učiní nějaký úkon. Ačkoliv s nesplněním výzvy zadavatele, jejímž prostřednictvím vyzývá soutěžitele k nějakému jednání, je spojena ztráta účastenství na zadávacím řízení, nelze proto učinit závěr, že postavení účastníka zadávacího řízení je postavením podřízeným. Účastník řízení se nemusí podvolit vůli zadavatele. Neplatí to absolutně, ale obecně. Například soutěžitel není povinen podat nabídku, ačkoliv k tomu byl zadavatelem vyzván.33 Pokud je nabídka soutěžitele neúplná nebo nejasná, není na výzvu zadavatele soutěžitel povinen nabídku doplnit či vyjasnit. Pokud však již zadavatel rozhodne o tom, že účastníka řízení vylučuje, pak se takovému kroku musí podvolit, ledaže má za to, že vyloučení nebylo provedeno v souladu se zákonem, a podá proti němu námitku, popř. se bude dál bránit dostupnými opravnými prostředky. Obdobné platí i pro rozhodnutí o výběru dodavatele. Nelze však zapomenout na tu skutečnost, že taková námitka je jen obranou účastníka soutěže, který zahájil podáním své nabídky jednání o smlouvě a akceptoval podmínky, které pro takové jednání zadavatel stanovil.

      Srovnání vztahu zadavatele a dodavatele, tedy účastníka zadávacího řízení, musíme posuzovat ještě z dalšího hlediska. A to z podstaty zadávacího řízení na veřejnou zakázku. Celý proces je totiž zvláštním kontraktačním procesem, na jehož konci je uzavřená smlouva na plnění veřejné zakázky. A takový proces má sice svá specifika, nicméně obsahem se zase tak moc obvyklému kontraktačnímu procesu nevymyká. V každém právním vztahu, kdy jedna strana hodlá uzavřít smlouvu s další stranou, stanoví si tato strana své vlastní podmínky, které považuje za optimální, a tyto druhé straně nabízí v rámci oferty. Ani zadavatel nečiní nic jiného. Stanovuje si podmínky, které očekává od dodavatele, a tyto formalizuje do dokumentace a nabízí nikoliv jedinému vybranému dodavateli (vyjma zvláštních způsobů zadání veřejné zakázky), ale neomezenému počtu soutěžitelů. V případě soukromého oferenta se druhá smluvní strana rozhoduje o tom, zda nabídku přijme a smlouvu uzavře nebo zda ofertu upraví a nabídne vlastní návrh smlouvy. Ve veřejném zadávání se dodavatel rozhoduje, zda se chce kontraktačního procesu účastnit, a pokud ano, musí na ofertu přistoupit bez výhrad. Tedy není mu umožněno nabízet vlastní návrh smlouvy. Je to však jen forma opatření, kterou je nutno zajistit, aby všechny nabídky byly vzájemně porovnatelné. Pokud by soutěžitelé nabízeli vlastní oferty, z nichž by si měl zadavatel vybrat, nemohl by tak učinit objektivně správně, protože by nebyly (nemusely být) vzájemně porovnatelné. Tedy jakýmsi znakem zadávání veřejné zakázky je nemožnost měnit podmínky ze strany dodavatele, ledaže se jedná o takový typ zadávacího řízení,34 který jednání o podmínkách připouští. Pak ani tento znak nebude uplatněn a kontraktační proces je zcela totožný s tím, který se odehrává mimo zákon o zadávání veřejných zakázek.

      K tomu, aby bylo jednoznačně určeno, že zadávací řízení podle subordinační teorie je soukromoprávním vztahem, je možno dospět i pomocí subjektu zadavatele. Ačkoliv je jím obvykle nositel veřejné moci, není jím proto, že by měl rozhodovat v rámci svrchované působnosti o vztazích účastníků řízení. Nositel veřejné moci je zadavatelem pouze proto, že takovou pravomoc vykonává prostřednictvím k tomu určených subjektů stát a stát zakázky hradí ze svého rozpočtu. Jenomže zadavatelem může být i fyzická nebo právnická osoba, která má zcela soukromoprávní charakter a nevystupuje mocensky v žádných právních vztazích. Zadavatelem se stává jen proto, že se musí podřídit zákonu o zadávání veřejných zakázek, neboť si pořizuje plnění, které hradí zcela nebo zčásti z veřejných finančních prostředků, a zavázala se proto k zajištění si plnění způsobem obvyklým pro zadavatele z řad subjektů veřejného práva. Charakter subjektu, který zadává podle zákona veřejné zakázky, determinuje zejména původ finančních prostředků, za něž předmět veřejné zakázky pořizuje. Zpravidla je to nositel veřejné moci nebo subjekt jím zřízený. Důvod, proč zadávací kontraktační proces řídí zvláštní zákon, je pak v té skutečnosti, že je financován z veřejného rozpočtu, a na čerpání z jeho zdrojů je z důvodu veřejného zájmu uvalena veřejná kontrola.

      Je-li výsledkem zadávacího řízení uzavřená smlouva, pak i tato smlouva a práva a povinnosti z ní plynoucí mají čistě soukromoprávní charakter. Smlouva uzavřená mezi zadavatelem a vybraným účastníkem není veřejnoprávní smlouvou. Práva a povinnosti účastníků smlouvy jsou rovná a posuzují se podle obecných občanskoprávních pravidel, popř. podle lex specialis, je-li to pro daný závazkový vztah typické, resp. je-li to stranami sjednáno.

      Velmi podobné závěry, jako bylo uvedeno výše, poskytuje i organická teorie. Ta totiž vymezuje veřejné právo podle příslušnosti účastníka vztahu k tzv. veřejnému stavu. Současně s takovým určením musí být dáno, že subjekt ve vztahu plní funkci, která je mu určena příslušností k veřejnému stavu. Podobně jako teorie organická určuje veřejné právo podle subjektu, určuje teorie přiřazovací veřejné právo dle příslušnosti k normám veřejným. Normy veřejného práva opravňují a zavazují pouze nositele veřejné moci, zatímco normy soukromého práva se uplatní vždy a pro všechny adresáty bez ohledu na jejich zařazení.

      V kapitole 5 je podrobněji rozvedeno, kdo je zadavatelem. Není zde tedy namístě tyto definice uvádět, ale lze shrnout, že typickým zadavatelem je skutečně subjekt veřejného práva. Je to státní organizace nebo municipalita, tedy typicky subjekt, na nějž se vztahují normy veřejného práva a jehož příslušnost k veřejnému svazu je zřejmá. Může to být rovněž subjekt soukromého práva, korporace nebo i fyzická osoba, která musí veřejnou zakázku zadat v zadávacím řízení podle zákona, neboť je k tomu zavázána obvykle smlouvou uzavřenou s poskytovatelem dotace, tj. veřejných finančních prostředků. Nicméně jakýkoliv subjekt soukromého práva může zadat veřejnou zakázku podle zákona i zcela dobrovolně, zákon žádné omezení pro jeho rozšířené využití nestanoví.

      Organická teorie není aplikovatelná z několika důvodů. Tedy zejména pro fakt, že zadavatelem není výlučně subjekt příslušný veřejnému stavu. A přitom pro všechny subjekty v postavení zadavatele budou platit totožná pravidla. Nelze připustit, aby se ze soukromého subjektu stal nositel veřejné moci jenom proto, že zadává veřejnou zakázku podle zákona. Soukromý subjekt nikdy nemůže autoritativně rozhodovat o právech a povinnostech jiných subjektů, nemůže být mocensky jinému subjektu nadřazen. K takovému postavení má stát zřízeny zcela odlišné subjekty. Zadávací řízení se totiž vyznačuje i tím, že zde zadavatel vystupuje zásadně nezávisle na svém postavení, které je pro něj charakteristické v jeho obvyklé nebo určené pozici.35

      Nejspolehlivější metodou určení soukromého a veřejného práva je teorie metody právního regulování.36 „Metodou právní úpravy se zde rozumí specifický způsob právního regulování, vyjadřující povahu a míru působení jednotlivých účastníků právního vztahu na vznik a rozvíjení tohoto vztahu, resp. vyjadřující povahu a míru účasti subjektů právního vztahu na formování jeho obsahu.“37 Podle předmětné teorie se předjímá teze, a to taková, že právní vztahy představují funkční vazby mezi odlišnými objektivními zájmy, které existují ve struktuře zájmu. Právní vztahy objektivní zájmy integrují, umožňují jejich vzájemnou interakci. Současně také dochází k interakci a integraci objektivních zájmů různého druhu i významu. Výrazem povahy výše uvedených funkčních vazeb v rámci vnitřní struktury právního vztahu je vlastní metoda právní regulace.

      Zjednodušeně lze popsat metodu právní regulace jako metodu rovnosti, kdy žádný účastník soukromoprávního vztahu nemůže jinému účastníku jednostranně ukládat povinnosti, nebo snad na něj jednostranně převádět nějaká práva. Vždy je povaha a míra účasti subjektů soukromoprávních vztahů na vzniku a rozvíjení vzájemných vztahů a na formování jeho obsahu stejná. Na druhé straně veřejnoprávní metoda právní regulace je vertikální povahy. Podle ní jeden subjekt právního vztahu vystupuje autoritativně jako nositel veřejné moci a je tak nadán pravomocí jednostranně ukládat povinnosti druhému účastníku právního vztahu, a to i bez jeho vůle, nebo dokonce proti jeho vůli. Nejen povaha, ale i míra účasti subjektů právního vztahu na jeho vzniku, rozvíjení a formování jeho obsahu jsou zásadně rozdílné.

      Z hlediska podstaty zde řešeného problému je třeba binární posouzení vztahu dodavatele a zadavatele v rámci veřejného zadávání zkoumat z několika hledisek. Jednak z hlediska působení účastníků vztahů na jejich vznik a rozvíjení. Dále pak musí být zohledněna míra působení účastníků na jejich vzájemné vztahy. Zadávací řízení zásadně vyžaduje vzájemnou interakci všech účastníků, resp. zadavatele, a alespoň jednoho soutěžitele. Jinak by totiž nešlo o žádný vztah, v němž by mohlo k integraci a interakci vzájemných vztahů docházet. Bez interakce by nemohlo ani dojít k uzavření smlouvy jako výsledku celého zadávacího řízení. Míra působení účastníků na vzájemné vztahy je velmi zásadní. Předem je třeba předestřít, že z hlediska právní regulace je vzájemné působení omezováno, resp. upravováno právním předpisem velmi formalisticky. To právě může způsobovat i dojem vztahu vymykajícího se soukromoprávnímu vztahu. Nicméně strany v rámci dovoleného a možného mají širokou autonomii vůle (viz dále) a jejich vzájemné působení není nutně detekováno autoritativním postavením jednoho z účastníků, nýbrž mírou možného vzájemného rozvíjení vztahu v intencích zákona.

      Z hlediska soukromoprávní metody regulace,38 vyznačující se rozsáhlým používáním dispozitivních norem, smluvní autonomií a dalších soukromoprávních principů, lze rovněž dosáhnout začlenění veřejného zadávání v systému práva. Ačkoliv základní předpis oboru bude spíše (nikoliv výlučně) kogentního charakteru,39 neboť je založen na určité formálnosti, nabízí se řada speciálních předpisů, které se dále uplatní. Zejména to bude občanský zákoník, jímž se budou řídit vztahy zadavatele a dodavatele, které nejsou upraveny jednak zakázkovým zákonem nebo z něj nevyplývají. Typicky lze zmínit například institut předsmluvní odpovědnosti (§ 1729 obč. zák.), počítání času (§ 605 obč. zák.) nebo celý kontraktační proces, který přes svoji specifickou úpravu je obdobou oddílu 2 dílu 2 části čtvrté občanského zákoníku.40

      V současné literatuře je otázka povahy veřejného zadávání podávána s obdobnými závěry jako těmi popsanými v této publikaci. Hovoří o prolínání soukromého a veřejného práva s tím, že veřejné právo se projevuje v několika pasážích zákona a zcela jasně se identifikuje v rámci správního řízení, které je v zákoně podrobně popsáno.41 Na základě rozboru teoretických metod určení došel Dvořák42 k závěru, že veřejné zadávání patří do soukromého práva, a svoje závěry řádně odůvodnil za pomoci obsáhlé literatury. Přestože jeho práce se vztahuje na předchozí zákon o veřejných zakázkách, závěry jím učiněné lze bez problému aplikovat na současný zákon, přičemž jeho méně formalistický a více dispoziční charakter předmětné závěry ještě umocňují. Obdobně se vyjádřili i jiní autoři k původní právní úpravě a zařadili veřejné zadávání do systému práva soukromého s několika prvky veřejnoprávními.43

      Nepřímo zařazuje do soukromého práva veřejné zadávání i kolektivní publikace44 pod vedením Podešvy, která se sice zařazením podrobněji nezabývá, ale na mnoha místech o principech soukromého práva poznamenává, že se vztahy plynoucí ze zákona o zadávání veřejných zakázek řídí obecnými soukromoprávními pravidly. Například takto komentují možnost odstoupení účastníka zadávacího řízení nebo možnost objektivně předvídat změnu okolností či vztahy plynoucí z poskytnutí jistoty účastníkem zadávacího řízení.

      Judikatura Nejvyššího správního soudu se otázkou povahy veřejného zadávání rovněž zabývala. Nepřímo potvrdila závěry Krajského soudu v Brně vlastním rozhodnutím ze dne 27. 1. 2010, sp. zn. 2 Afs 64/2009, kdy Krajský soud v Brně popsal zadávací řízení takto: „Účelem každého zadávacího řízení by měl být výběr nejvhodnějšího řešení, uzavření smlouvy na veřejnou zakázku a její uskutečnění, a sice na základě výběru pro zadavatele nejvýhodnější nabídky (ať už na základě nejnižší ceny či celkově ekonomicky nejvýhodnější nabídky) při dodržení pravidel otevřené soutěže. ZVZ totiž popisuje zvláštní způsob kontraktačního jednání, ke kterému dochází mezi zadavatelem na straně jedné a dodavateli jednotlivých plnění, která mají být hrazena z veřejných prostředků, na straně druhé. Hlavním účelem takové významně formalizované, jinak však stále soukromoprávní kontraktace, nad níž je uskutečňován dohled v režimu práva veřejného, je efektivnost vynakládání veřejných prostředků a jejich přímá či zprostředkovaná úspora a zajištění účinné konkurence.“45

      Později již Nejvyšší správní soud samotný vyjevil, že „zadávání veřejných zakázek není výkonem veřejné moci. Jedná se o civilní kontraktační proces, který je, s ohledem na nakládání s veřejnými prostředky, modifikován předpisy závaznými pro veřejné zadavatele a další subjekty (srov. rozsudek Nejvyššího správního soudu ze dne 31. 3. 2015, č. j. 4 As 249/2014-43). Vztah mezi zadavatelem a uchazeči o veřejnou zakázku nespadá do okruhu těch vztahů, v nichž jeden ze subjektů práva vystupuje jako silnější vůči druhému; v zadávacím řízení se autoritativně nezakládají, nemění, neruší ani závazně neurčují uchazeči žádná subjektivní oprávnění ani povinnosti v materiálním slova smyslu. Úkony zadavatele tak nejsou autoritativními akty veřejné moci (srov. rozsudek Nejvyššího správního soudu ze dne 18. 6. 2013, č. j. 9 Afs 5/2013-32). Uchazeč v zadávacím řízení nemá právo na to, aby se stal vítězným uchazečem, jemuž bude veřejná zakázka přidělena, ani právo na vlastní uzavření smlouvy. Jediné uchazeči garantované právo v tomto ohledu je právo na transparentní a nediskriminační postup zadavatele v zadávacím řízení a právo na nezávislý přezkum úkonů či rozhodnutí zadavatele ze strany stěžovatele a jako nezávislého orgánu poté, co se u něj dotčený uchazeč neúspěšně bránil námitkami (srov. rozsudky Nejvyššího správního soudu ze dne 29. 4. 2008, č. j. 5 As 50/2006-137, a ze dne 17. 1. 2014, č. j. 5 Afs 5/2013-27).“46

      V kontinentální Evropě je otázka zařazení veřejného zadávání do systému práva řešena různě. Státy, jejichž právní systém je postaven na románské právní kultuře, zařazují veřejné zadávání spíše do veřejného práva. Patří sem Francie, Itálie, Španělsko nebo Portugalsko. Řada jiných států ale zařazuje veřejné zadávání do systému práva soukromého. Do této skupiny řadíme Německo, skandinávské země, Nizozemsko, ale také státy s právní kulturou common law, jako je typicky Velká Británie či Irsko.47

      Úkolem této subkapitoly bylo zařadit úpravu zadávání veřejných zakázek do systému práva. Za využití nejvhodnějších teoretických metod lze učinit závěr o tom, že veřejné zadávání, navzdory své zvláštní povaze, patří do oblasti soukromého práva. Ačkoliv vlastní název i obvyklý účastník vztahů může svádět k závěru opačnému, nelze než zopakovat, že zadávací řízení představuje zvláštní kontraktační proces vedoucí k uzavření smlouvy mezi smluvními stranami, kdy takto zajištěné plnění je nejčastěji a typicky hrazeno z veřejného rozpočtu a v souvislosti s požadavkem na veřejnoprávní kontrolu nakládání s veřejnými finančními zdroji je regulováno zvláštním právním předpisem. Uvedeným závěrům svědčí i judikatura soudů.
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      Principy a zásady

      Pozitivní právo jako živý organismus reaguje na společenské změny a moderní trendy. Pro konzervativce představuje obtížně akceptovatelné změny, jež zasahují do komfortní sféry. Je však třeba si přiznat, že ačkoliv právní řád tvoří pilíř právního státu, musí akcentovat nové a nové výzvy.

      Měnící se právní předpisy jednotlivých právních odvětví mají nicméně společné základní kameny, tj. základní principy, na nichž jsou vystavěny a jež využíváme pro jejich výklad. Takový postulát ovšem neplatí bezvýjimečně. Důsledkem nepřeberného množství novel a prováděcích předpisů je stále větší důraz na specializace v jednotlivých oblastech práva.

      Právní princip můžeme definovat jako „pravidla vyjádřitelná kondicionální (podmiňovací) normativní větou, která jsou koncentrovaným vyjádřením normativního obsahu právního řádu nebo jeho části čítající několik právních norem“.48

      Principem právního předpisu lze velmi zjednodušeně rozumět jeho hodnotový základní stavební kámen. Měl by tak stát vlastně na úplném počátku tvorby právního předpisu. Hodnoty, na nichž bude předpis následně vystavěn, by se měly stát duchem celého předpisu a základem pro jeho další úpravy a doplňování. Podle Harvánka jsou principy podobné obyčejům.49 Jsou obsaženy v systému práva jako takovém. V případě, kdy je norma odezvou na moderní trend nebo nové celospolečensky akceptované pravidlo, měl by princip obsahovat právě onen zavedený úzus.

      Principem jsou pravidla, která při aplikaci předpisu a při jeho výkladu hrají nesmírně důležitou roli. Význam právního předpisu lze totiž vykládat jedině v souladu s principy, na nichž právní úprava stojí. Tedy jakákoliv mezera v právním předpisu, nejasnost nebo snad i významově nejednotná skutečnost je, resp. měla by být překonána prostřednictvím aplikace příslušných principů. Konkrétně, tedy explicitně se principy v právních normách často nevyjadřují. O jejich existenci se musíme zpravidla sami přesvědčit. Velmi často nám je popisuje doktrína nebo vykládá soud, ale rovněž k nim může dospět kterýkoliv jednotlivec, v závislosti na vlastních interpretačních schopnostech a znalostech.

      Kromě významu principů při tvorbě práva působí tyto i při jeho výkladu. Zejména pak při teleologickém výkladu právních norem najdou významné uplatnění. Důležitost principů se dále rovněž vztahuje na aplikaci práva, což zdůrazňuje mimo jiné i Ústavní soud: „Moderní demokratická psaná ústava je společenskou smlouvou, kterou se lid, představující ústavodárnou moc (pouvoir constituant), ustavuje v jedno politické (státní) těleso, zakotvuje vztah individua k celku a soustavu mocenských (státních) institucí. Dokument institucionalizující soustavu základních obecně akceptovaných hodnot a formující mechanizmus a proces utváření legitimních mocenských rozhodnutí nemůže existovat mimo veřejností akceptovaného kontextu hodnot, spravedlnostních představ, jakož i představ o smyslu, účelu a způsobu fungování demokratických institucí. Jinými slovy nemůže fungovat mimo minimálního hodnotového a institucionálního konsenzu. Pro oblast práva z toho plyne závěr, že pramenem práva obecně, jakož i pramenem práva ústavního, a to i v systému psaného práva, jsou rovněž základní právní principy a zvyklosti.“50

      Na první pohled se mohou laické veřejnosti principy jevit marginálně. Možná i proto, že nejsou vždy zřetelné a nebývají součástí psaného textu právního předpisu. Pokud jsou v textu zákona uvedeny, pak obvykle ve formě zobecněných pravidel a neplynou z nich jednoznačné příkazy či vzorce chování adresáta (subjektivní práva), což je ale zřejmě to, co laická veřejnost v právním předpise očekává a hledá. Zdánlivost nedůležitosti principů ale odborná právnická veřejnost nepodceňuje. Právě odborník na problematiku práva na rozdíl od laika vnímá vliv a provázanost principů právního předpisu na jeho obsah. Opíraje se o základní principy naopak odborník vykládá právní předpis v mnohem širších souvislostech a dokáže meze psaného textu zákona posouvat.

      Pokud bychom principy veřejného zadávání měli rozdělit dle Gerlochovy klasifikace, jednalo by se v případě principů veřejného zadávání o hmotněprávní odvětvové principy moderního práva.51 Gerloch vůbec vnímá principy jako vůdčí zásady či regulativní idee, jež mohou představovat východiska právního řádu nebo právního odvětví.52 V předmětném případě by se jednalo o segment právního odvětví, který se zužuje na problematiku veřejných zakázek. Na rozdíl od právních norem jsou principy abstraktní a neplynou z nich přímo subjektivní práva. Mohou proto působit v některých případech i kontradiktorně.

    

    	
	


	
		Vážení čtenáři, právě jste dočetli ukázku z knihy  Základní principy zadávání veřejných zakázek.
 
		Pokud se Vám líbila, celou knihu si můžete zakoupit v našem e-shopu.
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