2. Prameny obchodního práva včetně pramenů komunitárních, zvláštnosti aplikace a interpretace ustanovení převzatých z evropského práva

O českém právním systému a obecně i o celém kontinentálním právu lze říci, ze se jedná o právo psané, protože za prameny práva považuje (na rozdíl od angloamerického právního systému) téměř výhradně psané právní normy – tedy obecně závazné právní normy (zákony).

Obchodní právo však za prameny práva považuje i normy vzniklé živelně, nezávisle na orgánech státu (obchodní zvyklosti, dobré mravy hospodářské soutěže).

Obchodní zákoník vymezuje prameny obchodního práva v § 1 odst. 2 v návaznosti na vymezení samotného obchodního práva v § 1 odst. 1.

§ 1 odst. 1 Obchodní právo – soubor norem upravující a) postavení podnikatele, b) obchodní závazkové vztahy a c) jiné vztahy s podnikáním související

§ 1 odst. 2 Prameny obchodního práva – tyto právní vztahy se řídí především obchodním zákoníkem, nelze-li je tak řešit, řeší se podle občanského práva, nelze-li je řešit ani tak, řeší se podle obchodních zvyklostí a není-li jich, tak podle zásad, na kterých spočívá tento zákon (tzn. obchodní zákoník)
Máme-li to shrnout, lze tedy říci, že prameny obchodního práva PŘED 1. 5. 2004 jsou:

1) obchodní zákoník

2) další speciální právní předpisy doplňující obchodní zákoník

· živnostenský zákon

· zákon o konkursu a vyrovnání

· zákon o ochraně hospodářské soutěže

· zákon o účetnictví

· zákon směnečný a šekový, zákon o dluhopisech, zákon o BCP, zákon o c.p.

· zákon o bankách

· zákon o ČNB

· zákon o pojišťovnictví

· zákony upravující ochranu průmyslového vlastnictví

a) zákony upravující práva na označení

                                                - zákon o ochranných známkách

                                                - zákon o ochraně označení původu

b) zákony upravující práva k výsledkům tvůrčí duševní činnosti

                                                - zákon o ochraně průmyslových vzorů

                                                - zákon o vynálezech a průmyslových vzorech

                                                - zákon o užitných vzorech

3) občanský zákoník

4) obchodní zvyklosti a dobré mravy hospodářské soutěže (od obchodních zvyklostí je třeba odlišovat zvyklosti dodržované v obchodu a podnikání, které však nemají normativní obsah – např. se ustálilo, že podepisují-li smlouvu za účastníka dvě fyzické osoby, signuje se osoba významnější na dokumentu vlevo – nebude-li však tato zvyklost dodržena, nemá to žádné právní důsledky)

5) obecné právní zásady – zásady, na kterých spočívá obchodní zákoník

Naopak za pramen obchodního práva se nedá považovat pro svou nejednotnost a nedostatečnou rozvinutost soudní rozhodovací praxe (judikatura).

Prameny obchodního práva po 1. 5. 2004:

· od 1. května 2004 se zásadním způsobem mění nejen prameny práva, ale též pravidla interpretace českých právních norem, které mají původ v komunitárním právu

· evropské právo není samostatným a novým odvětvím českého práva; proniká napříč celým českým právním řádem

· evropské právo se přímo či nepřímo dotýká téměř všech oblastí řazených tradičně do obchodního práva s tím, že míra ingerence je v jednotlivých oblastech různá: od téměř vytlačení národní právní úpravy a jejího nahrazení úpravou komunitární, jako je tomu v oblasti práva proti omezování hospodářské soutěže, až po jen ojedinělé snahy o harmonizaci určitých sektorových problémů v případě závazkového práva a ochrany před nekalou soutěží

I v oblasti obchodního práva platí princip přednosti evropského práva před právem národním. 

Určité prameny evropského práva jsou přímo závazné i pro soukromé (nestátní) subjekty, aniž je třeba aktu jejich transformace do českého práva.

V tomto smyslu se prameny evropského práva obchodního stávají prameny obchodního práva v České republice. 

Takovým přímým pramenem obchodního práva je od 1. května 2004 i v České republice primární právo, zejména Smlouva o založení ES a dále Smlouva o přistoupení, která jednak modifikuje určitá ustanovení smlouvy o založení ES a jednak upravuje některé sekundární prameny evropského práva.

Z norem primárního komunitárního práva jsou na území ČR v oblasti obchodního práva aplikovatelná především ustanovení Smlouvy o založení ES upravující volný pohyb osob, který se u právnických osob – podnikatelů projevuje jako tzv. svoboda usazení se (čl. 43, čl. 48 SES) a volný pohyb kapitálu (čl. 56 SES); dále se jedná o čl. 81 až 86 SES, jež upravují kartely a zákaz zneužití dominantního postavení na trhu, a čl. 87 až 89, kde jsou upraveny státní podpory – z toho je patrno, že významná část práva proti omezování hospodářské soutěže je upravena přímo v primárních pramenech komunitárního práva.

Vedle výše uvedených primárních pramenů jsou od 1. 5. 2004 v ČR přímo aplikovatelné i právní normy obsažené v sekundárních pramenech komunitárního práva, jež mají formu nařízení (téměř všechny oblasti tradičního systému obchodního práva – právo společností, právo kapitálového trhu, právo proti omezování hospodářské soutěže, právo průmyslového vlastnictví aj.).

Od 1. 5. 2004 se však mění i výklad a aplikace těch ustanovení českého obchodního práva, která mají původ v evropských směrnicích (i je bude soudce, popř. orgán veřejné správy povinen interpretovat v kontextu komunitární úpravy).

Pojem a prameny evropského práva

· pojem evropské právo je velmi široký

· zahrnuje jak právo evropských společenství (právo komunitární), tak právo Evropské unie (právo unijní)

Komunitární právo se dělí na primární a sekundární – v závislosti na tom, kdo je jeho původcem a z jakých pramenů vyvěrá.

Primární komunitární právo tvoří zakládací dokumenty Evropských společenství a jejich pozdější změny – Smlouva o založení Evropského hospodářského společenství z roku 1957 (tzv. Římská smlouva) – prošla několika změnami (nejobsáhleji byla novelizována Maastrichtskou smlouvou z roku 1992 a dále Amsterdamskou smlouvou z roku 1997)

Smlouva o založení ES (SES) obsahuje řadu právních norem, které jsou přímo aplikovatelné a mají stěžejní význam. Zásadní význam mají především čtyři základní svobody – volný pohyb osob, zboží, služeb a kapitálu.

Ustanovení primárního evropského práva o základních svobodách jsou adresována členským státům, vážou tedy primárně tyto státy. Fyzické a právnické osoby se jich mohou ve vztahu k těmto státům dovolat přímo (tzv. vertikální účinek primárního evropského práva). Zda působí horizontálně (tj. zda vážou také fyzické a právnické osoby v jejich vzájemných vztazích) není jasné – judikatura Evropského soudního dvora se nicméně vyvíjí spíše k uznání bezprostředního horizontálního účinku normám primárního práva.

Sekundární komunitární právo vytvářejí orgány ES – k jejich vydání je třeba zvláštního zmocnění primárními akty. Každý komunitární předpis tak musí mít oporu v konkrétním ustanovení primárního práva, na něž se v úvodu odvolává. Jeho obsah nesmí překročit rozsah tohoto zmocnění. Zmocnění ke komunitární normotvorbě mohou orgány ES využít, jen nelze-li téhož či lepšího výsledku dosáhnout na národní úrovni (princip subsidiarity; čl. 5 odst. 2 SES).

Podle formy lze prameny sekundárního komunitárního práva členit na nařízení, směrnice a rozhodnutí. Pouze první dvě mají obecný význam; rozhodnutí zavazují jen strany řízení, ve kterém byla vydána.

Nařízení – vznikají z nich práva a povinnosti jak členským státům, tak fyzickým a právnickým osobám na jejich území. Jejich ustanovení tedy vyvolávají bezprostřední účinek jak v rovině vertikální, tak horizontální. Transpozice nařízení do národního práva se nepřipouští.

Směrnice – jsou závazné pro členské státy EU, kterým jsou adresovány, a to co do cílů, jichž má být jejich prostřednictvím dosaženo. Formu a prostředky naplnění těchto cílů volí orgány členských států dle vlastního uvážení. 

V otázce působení netransponované směrnice na vertikále (osoba versus stát) dovodil Evropský soudní dvůr možnost, aby směrnice vyvolala zamýšlené účinky i bez aktu transpozice (bezprostřední účinnost), jsou-li kumulativně naplněny následující předpoklady: ustanovení musí zvýhodňovat jednotlivce, jeho obsah musí být nepodmíněný a dostatečně určitý (= členský stát nemůže těžit z toho, že porušil Smlouvu o založení ES). 

Složitější je problematika bezprostředního účinku směrnic v horizontálních vztazích (tj. ve vztazích fyzických a právnických osob odlišných od státu). Pro ně ESD zásadně vyloučil možnost přímé aplikace směrnic. 
Otázka interpretace

Proti negativním důsledkům „nacionalizace“ komunitárního práva, které oslabují jeho harmonizační cíl, působí zejména dva instituty – zásada konformní interpretace národní úpravy se směrnicemi, z nichž úprava vychází, a role Evropského soudního dvora v tzv. řízení o předběžné otázce.

Zásada konformní interpretace harmonizovaných norem národního práva s ustanoveními směrnic, s nimiž se tyto normy uváděly v soulad, opřel ESD o čl. 10 SES. Povinnost k harmonizaci národního práva  s evropskou úpravou tak pro členský stát nekončí tím, že zákonodárný sbor či orgán moci výkonné přijme předpis, jímž přizpůsobí právní řád ustanovením směrnice. Orgány aplikace práva, soudy nevyjímaje, jsou rovněž povinny přispět k co nejdůslednějšímu naplnění cílů směrnic. Dopustí-li se zákonodárce při transpozici směrnice nepřesnosti či chyby, kterou lze odstranit výkladem, je soudce povinen zvolit takovou interpretaci, která co nejlépe vyhoví textu směrnice, a zejména účelu, jejž sledovaly orgány ES jeho přijetím.

Tzv. nepřímý účinek směrnice – význam je značný – je totiž rozhodující, jaký obsah pojmu přiřkne ESD, který jej může jako jediný autoritativně vyložit – ESD se nebude ohlížet na ustálenou národní interpretaci či judikaturu – zohlední výlučně souvislosti komunitární a účel, jejž sledovaly orgány ES, popř. který nejlépe odpovídá primárnímu právu.

Řízení o předběžné otázce

· čl. 234 svěřuje ESD výlučnou působnost k unifikaci výkladu komunitárního práva

· národní soudce nežádá ESD o interpretaci národního práva

Dospěje-li soud členského státu (včetně soudu první instance) k závěru, že řízení, jež vede, vyžaduje výklad konkrétního ustanovení komunitárního práva, má možnost řízení přerušit a obrátit se na ESD s žádostí, aby výklad podal – jedná se o právo soudce, nikoliv jeho povinnost – proti tomuto rozhodnutí je možné podat dovolání.

· dostane-li se případ před národní soud, proti jehož rozhodnutí není přípustný řádný opravný prostředek, je soud povinen vyžádat si stanovisko ESD (jinak odpovídá členský stát za škodu tím způsobenou)

· podmínky, které musí splňovat soud či tribunál, který se na ESD s žádostí obrací: musí být založen zákonem, vykazovat trvalý charakter, být nezávislý, vykonávat obligatorní soudní moc, rozhodovat ve sporném řízení a aplikovat právní normy (všechny podmínky musí být splněny najednou, takže např. rozhodčí tribunál – ESD by odmítl se touto žádostí zabývat)

12. Neoprávněné podnikání a jeho důsledky v soukromém právu

Listina základních  práv a svobod  v čl. 26 uvádí, že každý má právo podnikat a provozovat jinou hospodářskou činnost. Zákon může stanovit podmínky a omezení pro výkon určitých povolání nebo činností.

Obecná úprava neoprávněného podnikání je v §§ 3a, 4 Obch.z.:

(1) Povaha nebo platnost právního úkonů není dotčena tím, že určité osobě je zakázáno podnikat nebo že nemá oprávnění k podnikání; tím není dotčen § 49a občanského zákoníku. (viz níže)
(2) Osoba, která uskutečňuje činnost, k níž se podle zvláštních předpisů vyžaduje ohlášení nebo povolení, bez takového ohlášení nebo povolení, a osoby, které takovou činnost uskutečňují jménem jiné osoby anebo na její účet, odpovídají za škodu tím způsobenou; tím není dotčena jejich odpovědnost podle zvláštních právních předpisů.

§ 4 „Ustanovení tohoto zákona (tj. Obch.z.) se řídí i vztahy jiných osob než podnikatelů, stanoví-li to tento zákon nebo zvláštní zákon.“

§ 49a občanského zákoníku „Právní úkon je neplatný, jestliže jej jednající osoba učinila v omylu, vycházejícím ze skutečnosti, jež je pro jeho uskutečnění rozhodující, a osoba, které byl právní úkon určen, tento omyl vyvolala nebo o něm musela vědět. Právní úkon je rovněž neplatný, jestliže omyl byl touto osobou vyvolán úmyslně. Omyl v pohnutce právní úkon neplatným nečiní.“ 

termín "povaha" (§ 3a odst. 1) znamená to, že např. kupní smlouva uzavřená osobou nemající živnostenské oprávnění bude platnou obchodní kupní smlouvou a bude se řídit obchodním zákoníkem, jestliže vadou právního jednání byl právě a pouze nedostatek živnostenského oprávnění smluvní strany.
Právní povahou úkonu je třeba rozumět také jeho právní kvalifikaci, zejména zda se řídí obchodním zákoníkem, popř. jiným právním předpisem.

Právní jednání, k němuž dochází při neoprávněném podnikání je platné – neplatnost z tohoto důvodu nemůže namítat nejen osoba neoprávněně podnikající, ale i druhá strana právního vztahu.

Neoprávnění podnikání – řeší, jaké právní důsledky pro právní jednání má skutečnost, že určitá osoba podniká neoprávněně

· osoba podniká bez oprávnění

· podnikání jí bylo zakázáno (např. zákaz činnosti rozsudkem soudu, pozastavení živnosti rozhodnutím živnostenského úřadu)

· osoba sice oprávnění k podnikání má, ale její činnost rozsah takového oprávnění překračuje 

K § 3a odst. 2 ObchZ:

Neoprávněné podnikání může způsobit škodu. Odpovědnost za ni by bylo možno vyvodit z obecné úpravy. Paragraf 373  an. ObchZ. se vztahuje pouze na škodu vzniklou z porušení obchodních závazků a prostřednictvím  § 757 ObchZ také na škodu vzniklou porušením

jiných povinností stanovených obchodním zákoníkem. Povinnost získat podnikatelské  oprávnění však vyplývá z veřejnoprávních předpisů a  jednání popsanému v § 3a odst. 1 ObchZ  je tedy spíše než porušením  povinnosti stanovené obchodním zákoníkem porušením

povinnosti stanovené zvláštním zákonem (např. živnostenský zákon). Odpovědnost upravená občanským zákoníkem je subjektivní. Veřejnoprávní předpisy jen zřídkakdy upravují   povinnost k náhradě škody způsobené neoprávněným podnikáním. V novém § 3a proto dochází k doplnění úpravy a nedovolené podnikání  napříště založí povinnost k náhradě škody i podle obchodního zákoníku. Zde  zkoumaný odstavec je tedy jednou  ze  zvláštních  úprav  odpovědnosti  za  škodu v obchodním zákoníku. Ustanovení §  373 an. bude v souladu  s §  757 na tuto odpovědnost obdobně aplikovatelné.

Skutková podstata odpovědnosti je široká, protože do okruhu odpovědných subjektů neřadí  jenom toho,  kdo nemá potřebné oprávnění, tedy neoprávněného podnikatele, ale také všechny osoby, které jím byly použity bez ohledu na to, zda jednaly jménem neoprávněného podnikatele nebo jménem vlastním na jeho účet.

V praxi může nastat situace, kdy jménem neoprávněného podnikatele nebo na jeho účet   jednala osoba, která sama podnikatelské oprávnění má. Odpovědnost za škodu vznikne i takovéto osobě.Vzhledem k tomu,  že pravděpodobně budou v tomto případě odpovědné obě osoby -  neoprávněný podnikatel i jeho přímý či nepřímý zástupce, bude se jednat o solidární společný závazek (§ 383  ObchZ). Na podnikatele, kteří obstarávají určité činnosti pro jiné podnikatele, ustanovení zřejmě směřuje především. Jejich povinnost ověřit oprávnění k podnikání u svého zákazníka je možno považovat za součást jejich odborné péče.

Předpokladem vzniku odpovědnosti však také je, že i další osoba uskutečňující neoprávněné podnikání pro jiného tak činí ve smyslu § 2 odst. 1, že tedy její činnost splňuje znaky podnikání. Jakákoli činnost neuskutečňovaná vymezeným způsobem totiž není podnikáním a nepodléhá ani režimu ohlášení či povolení.

Zákonnou formulaci by bylo možno chápat jako absolutní objektivní odpovědnost, protože  zkoumané ustanovení neformuluje žádný liberační důvod. Tento závěr však není zcela  jednoznačný, protože by bylo možno také aplikovat § 374 stanovící okolnosti vylučující   odpovědnost,  v důsledku čehož by se jednalo o objektivní odpovědnost s možností liberace.  Pro rozsah a způsob odpovědnosti bude aplikovatelná obecná úprava (§ 373 an. ObchZ)
Neoprávněné podnikání podle Živnostenského zákona

Neoprávněným podnikáním je provozování činnosti, která je předmětem živnosti, bez živnostenského oprávnění pro tuto živnost.

Za neoprávněné podnikání se považuje i jednorázové a nahodilé provozování živnosti po dobu jejího pozastavení podle § 58 odst. 2 až 4 (Žz).

Výše pokuty pro právnickou osobu je stanovena v závislosti na tom, o jakou živnost se jedná (živnost volná – až do 500 tisíc Kč; živnost řemeslná nebo vázaná – až do výše 750 tisíc Kč; živnost koncesovaná – až do výše 1 milion Kč). 

Výše pokuty pro fyzickou osobu je stanovena v závislosti na tom, o jakou živnost se jedná (živnost volná – až do výše 50 tisíc Kč; živnost řemeslná nebo vázaná – až do výše 100 tisíc Kč; živnost koncesovaná – až do výše 200 tisíc Kč). 

Při určení výše pokuty, jak u právnických, tak u fyzických osob, se přihlíží zejména k rozsahu, závažnosti, způsobu, době trvání a následkům protiprávního jednání.

Ustanovení trestního zákona týkající se stíhání fyzických osob pro neoprávněné podnikání zůstávají výše uvedenými ustanoveními nedotčena.

§ 118 trestního zákona: Neoprávněné podnikání
     (1) Kdo neoprávněně ve větším rozsahu  poskytuje služby nebo provozuje výrobní nebo  jiné výdělečné  podnikání, bude potrestán odnětím svobody až na jeden rok nebo peněžitým trestem.

     (2) Odnětím svobody na šest měsíců až tři léta bude pachatel potrestán,

  a) používá-li k činu uvedenému v odstavci 1 jiného jako pracovní síly, nebo

  b) získá-li takovým činem značný prospěch.

K vymezení pojmu „větší rozsah“ je možné použít § 89 trestního zákona - větší škodou se zde rozumí škoda dosahující částky nejméně 50 000 Kč.

Ustanovení  §  118  mělo  do 30.6.1990  název" Nedovolené podnikání", od 1.7.1990 má název "Neoprávněné podnikání". Základní  skutková podstata  se současně  k 1.7.1990  změnila a částečně se přizpůsobila nové ekonomické situaci. Původní skutková podstata postihovala jakékoliv nedovolené podnikání provozované ve větším rozsahu, současná skutková podstata jakoby zužuje možnost postihu  na skutky spočívající v poskytování služeb nebo provozování výrobního nebo jiného výdělečného podnikání.

Listina základních práv a svobod v čl.26 uvádí, že každý má právo podnikat a provozovat jinou hospodářskou činnost. Zákon může stanovit podmínky a omezení pro výkon určitých povolání nebo činností.

Toto ustanovení Listiny je současně i základní interpretační pomůckou při posuzování, zda může být v určitém případě naplněna skutková podstata trestného činu podle §118 tr. zákona.

Skutková podstata trestného činu neoprávněného podnikání vyžaduje současné naplnění znaků spočívajících v:

a)      v poskytování služeb nebo provozování výrobní nebo jiné výdělečné činnosti

b)      ve větším rozsahu

c)      v neoprávněnosti takové činnosti

Pojem podnikání je použit v názvu trestného činu neoprávněného podnikání a jako znak  skutkové podstaty uvedeného trestného činu je speciálně definován. Podnikání je definováno v § 2 odst.1 obchodního zákoníku jako soustavná činnost prováděná samostatně podnikatelem vlastním jménem a na vlastní odpovědnost za účelem dosažení zisku. Naproti tomu je ve skutkové podstatě tento pojem zúžen na tři možné okruhy podnikání a to:

     a)      poskytování služeb nebo

     b)      provozování výrobní činnosti

     c)      provozování jiné výdělečné činnosti

K naplnění znaků trestného činu neoprávněného podnikání dle 118 odst. 1 trestního zákona je zapotřebí, aby šlo o jednání pro společnost nebezpečné a tuto nebezpečnost je třeba prokázat. Nestačí jen určitý administrativní nedostatek spočívající v tom, že určitá osoba nemá v pořádku listiny prokazující oprávněnost podnikat.

Neoprávněnost podnikání proto bude nutno zkoumat zejména z hledisek, zda podmínky a omezení dané  určitými zákony byly porušeny natolik, aby podnikání mělo charakter neoprávněnosti.

Neoprávněné je podnikání nejen tehdy, jestliže někdo podniká např. bez živnostenského  oprávnění, které se prokazuje buď živnostenským listem, nebo koncesní listinou, nebo aniž by     splnil podmínky pro výkon advokacie, což  se  prokazuje osvědčením České advokátní komory v Praze o zapsání v seznamu advokátů ČAK apod., ale i tehdy, když podnikatel překračuje rozsah např. živnostenského oprávnění. Jestliže takové jednání podnikatele, kterým překračuje rozsah svého živnostenského oprávnění, dosahuje stupně nebezpečnosti     pro  společnost odpovídajícího přibližně podnikání bez oprávnění, pak jde též o neoprávněné podnikání ve smyslu tohoto ustanovení.

Je zde ovšem pomíjena ta skutečnost, že celá řada živností má charakter pouze ohlašovací (tedy ne schvalovací) a u těchto živností nejsou požadovány nějaké zvláštní podmínky nebo  nejsou stanovena zvláštní omezení. U takovéhoto podnikání bude jen těžko možné dovodit neoprávněnost, pokud bude provozováno pouze při nedostatku formálních dokumentů, protože oprávněnost k podnikání plyne přímo z Listiny základních práv a svobod. Nedostatek  formálního charakteru, ale může být přestupkovým jednáním.

Ke znaku ve větším rozsahu: rozhodující tu je, že musí jít o činnost srovnatelnou s výkonem zaměstnání, provozovanou s  cílem získat trvalý zdroj finančních příjmů. Proto musí jít o soustavnou činnost provozovanou takřka po "živnostensku". Nezáleží však na tom, zda jde o hlavní zdroj obživy pachatele nebo  zda svou činnost provádí vedle jiného zaměstnání.

Pachatelem může být pouze fyzická osoba, neboť trestní zákon nezná trestní odpovědnost právnických osob. Navíc se vyžaduje, aby šlo o osobu, která poskytuje služby nebo  provozuje výrobní nebo jiné výdělečné podnikání, tedy aby šlo o faktického podnikatele.

Právnická osoba, ani osoba, která je za ni odpovědná, pokud právnická osoba překročí hranice oprávněného podnikání, nemůže být postižena pro tento trestný čin.

Po subjektivní stránce se vyžaduje úmysl, který musí zahrnovat všechny znaky tohoto trestného činu.
16. Povinnosti podnikatele při vedení účetnictví

V obchodním zákoníku jsou pouze dva paragrafy týkající se účetnictví podnikatelů (§§ 39 a 40). Zvláštním zákonem je zákon o účetnictví č. 563/1991 Sb. Tento zákon stanoví v souladu s právem Evropských společenství rozsah a způsob vedení účetnictví a požadavky na jeho průkaznost.

Osoby, na které se tento zákon vztahuje (účetní jednotky):

1) právnické osoby, které mají sídlo na území ČR,

2) zahraniční osoby, pokud na území ČR podnikají nebo provozují jinou činnost podle zvláštních právních předpisů,

3) organizační složky státu,

4) fyzické osoby, které jsou jako podnikatelé zapsány v obchodním rejstříku,

5) ostatní fyzické osoby, které jsou podnikateli, pokud jejich obrat přesáhl za bezprostředně předcházející kalendářní rok částku 6 mil Kč,

6) ostatní fyzické osoby, které vedou účetnictví na základě svého rozhodnutí,

7) ostatní fyzické osoby, které jsou podnikateli a jsou účastníky sdružení bez právní subjektivity podle zvláštního právního předpisu, pokud alespoň jeden z účastníků tohoto sdružení je osobou uvedenou v bodech 1) až 6) nebo 8),

8) ostatní fyzické osoby, kterým povinnost vedení účetnictví ukládá zvláštní právní předpis.

Účetní jednotky účtují o stavu a pohybu majetku a jiných aktiv, závazků a jiných pasiv, dále o nákladech a výnosech a o výsledku hospodaření. (§ 2 – předmět účetnictví)
Účetní jednotky účtují podvojnými zápisy o skutečnostech, které jsou předmětem účetnictví, do období, s nímž tyto skutečnosti časově a věcně souvisí (účetní období).

Účetním obdobím je nepřetržitě po sobě jdoucích dvanáct měsíců a buď se shoduje s kalendářním rokem nebo je hospodářským rokem. 

Hospodářským rokem je účetní období, které může začínat pouze prvním dnem jiného měsíce, než je leden. Účetní období bezprostředně předcházející změně účetního období může být kratší nebo i delší než uvedených 12 měsíců. (viz blíže § 3)

§ 4 zákona o účetnictví upravuje, odkdy dokdy jsou povinny jednotlivé účetní jednotky vést účetnictví – tak např. právnické osoby se sídlem v ČR a organizační složky státu jsou povinny vést účetnictví ode dne zahájení činnosti až do dne ukončení činnosti na území ČR. 

Účetní jednotky mají (podle § 4):

1) povinnost dodržovat při vedení účetnictví zejména směrné účtové osnovy, uspořádání a označování položek účetní závěrky a konsolidované účetní závěrky

2) povinnost vést jedno účetnictví za účetní jednotku jako celek

3) povinnost vést účetnictví jako soustavu účetních záznamů (jednotlivé účetní záznamy mohou být seskupovány do souhrnných účetních záznamů – např. účetní doklady, účetní zápisy, účetní knihy aj.)

4) povinnost vést účetnictví v peněžních jednotkách české měny

5) povinnost vést účetnictví v českém jazyce

Účetní jednotky mohou pověřit vedením svého účetnictví i jinou právnickou nebo fyzickou osobu. Tím se však nezbavuje účetní jednotky odpovědnosti za vedení účetnictví.

Další povinnosti stanovené pro účetní jednotky v § 6, 7 a 8:
· musí zachycovat skutečnosti, které jsou předmětem účetnictví účetními doklady

· musí zaznamenávat účetní případy v účetních knihách

· musí inventarizovat majetek a závazky

· jsou povinny sestavovat účetní závěrku jako řádnou, popřípadě jako mimořádnou nebo mezitímní

· mají povinnost vést účetnictví tak, aby účetní závěrka sestavená na jeho základě podávala věrný a poctivý obraz předmětu účetnictví a finanční situace účetní jednotky

· jsou povinny vést účetnictví správné, úplné, průkazné, srozumitelné, přehledné a způsobem zaručujícím trvalost účetních záznamů

Část druhá zákona o účetnictví upravuje rozsah vedení účetnictví (účetní jednotky jsou povinny vést účetnictví v plném rozsahu, pokud zákon nestanoví jinak – viz § 13a), účetní doklady (průkazné účetní záznamy), účetní zápisy a účetní knihy. 

Mezi další povinnosti vyplývající ze zákona pro účetní jednotky patří:

1) způsoby oceňování (část čtvrtá) – účetní jednotky jsou povinny oceňovat majetek a závazky způsoby podle ustanovení tohoto zákona

2) inventarizace majetku a závazků (část pátá) – účetní jednotky jsou povinny prokázat provedení inventarizace u veškerého majetku a závazků po dobu pěti let po jejím provedení aj.

3) úschova účetních záznamů (část šestá)

4) účetní záznam (část sedmá) a jeho průkaznost

5) povinnosti týkající se účetní závěrky (viz otázka č. 17)

17. Účetní závěrka a její ověření v českém a evropském právu

Účetní závěrku upravuje část třetí zákona o účetnictví. Účetní jednotky sestavují v případech stanovených tímto zákonem účetní závěrku. Účetní závěrka je nedílný celek a tvoří ji:

a) rozvaha (bilance),

b) výkaz zisku a ztrát,

c) příloha, která vysvětluje a doplňuje informace obsažené v rozvaze a výkazu zisku a ztrát

Účetní závěrka může zahrnovat i přehled o peněžních tocích nebo přehled o změnách vlastního kapitálu.

Účetní závěrka musí dále obsahovat:

a) jméno a příjmení, obchodní firmu nebo název účetní jednotky,

b) identifikační číslo, pokud je má účetní jednotka přiděleno,

c) právní formu účetní jednotky,

d) předmět podnikání nebo jiné činnosti, případně účel, pro který byla zřízena,

e) rozvahový den,

f) okamžik sestavení účetní závěrky,

a musí k ní být připojen podpisový záznam statutárního orgánu účetní jednotky; připojením uvedeného podpisového záznamu se považuje účetní závěrka za sestavenou.

Účetní jednotky sestavují účetní závěrku v plném nebo zjednodušeném rozsahu. Nestanoví-li zákon jinak, ve zjednodušeném rozsahu mohou sestavit účetní závěrku účetní jednotky, které nejsou povinny mít účetní závěrku ověřenou auditorem s výjimkou akciových společností, které sestavují účetní závěrku v plném rozsahu.

Ad. e) Rozvahový den = účetní jednotky sestavují účetní závěrku k rozvahovému dni, kterým je den, kdy uzavírají účetní knihy. Řádnou účetní závěrku sestavují účetní jednotky k poslednímu dni účetního období a v ostatních případech sestavují mimořádnou účetní závěrku. Účetní jednotky jsou povinny uvádět v účetní závěrce informace podle stavu ke konci rozvahového dne.

V případech, kdy to vyžadují zvláštní právní předpisy, účetní jednotky sestavují účetní závěrku v průběhu účetního období i k jinému okamžiku než ke konci rozvahového dne (mezitímní účetní závěrka).

Účetní jednotky sestavují rozvahu tak, aby počáteční zůstatky účtů, které obsahuje rozvaha, jimiž se otevírá účetní období, navazovaly na konečné zůstatky rozvahových účtů, jimiž se bezprostředně předcházející období uzavřelo; to platí i pro podrozvahové účty.

Informace v účetní závěrce musí být spolehlivé, srovnatelné, srozumitelné a posuzují se z hlediska významnosti.

Ověřování účetní závěrky auditorem

Řádnou a mimořádnou účetní závěrku jsou povinny mít ověřenu auditorem:

a) akciové společnosti, pokud ke konci rozvahového dne účetního období, za nějž se účetní závěrka ověřuje, a účetního období bezprostředně předcházejícího, překročily nebo již dosáhly alespoň jedno ze tří uvedených kritérií:

1. aktiva celkem více než 40 mil Kč

2. roční úhrn čistého obratu více než 80 mil Kč

3. průměrný přepočtený stav zaměstnanců v průběhu účetního období více než 5

b) ostatní obchodní společnosti a družstva, pokud ke konci rozvahového dne účetního období, za nějž se účetní závěrka ověřuje, a účetního období bezprostředně předcházejícího, překročily nebo již dosáhly alespoň dvou ze tří kritérií uvedených výše (bod 1 až 3)

c) účetní jednotky, kterým tuto povinnost stanoví zvláštní právní předpis (aj. – viz § 20)

Výjimka, kdy není povinnost mít ověřenou účetní závěrku auditorem: v průběhu konkursu (§ 20 odst. 2).

Výroční zpráva – účetní jednotky (uvedené v § 20 odst. 1 písm. a) až d)) jsou povinny vyhotovit výroční zprávu, jejímž účelem je uceleně, vyváženě a komplexně informovat o vývoji jejich výkonnosti, činnosti a stávajícím hospodářském postavení (blíže § 21).

Způsoby zveřejňování

Z účetních jednotek jsou povinny účetní závěrku i výroční zprávu, vyžaduje-li její vyhotovení zákon nebo zvláštní právní předpis, zveřejnit ty, které se zapisují do obchodního rejstříku nebo ty, kterým tuto povinnost stanoví zvláštní právní předpis.

Účetní jednotky zveřejňují účetní závěrku v rozsahu, v jakém jimi byla sestavena. 

Účetní jednotky uvedené v § 20 zveřejňují účetní závěrku i výroční zprávu po jejich ověření auditorem a po schválení k tomu příslušným orgánem podle zvláštních právních předpisů, a to ve lhůtě do 30 dnů od splnění obou uvedených podmínek.

Účetní jednotky jsou povinny zveřejnit i zprávu o auditu a informaci o tom, ze zveřejňované účetní záznamy nebyly případně schváleny k tomu příslušným orgánem (účetní jednotky, které mají povinnost ověřování podle § 20, nesmí zveřejnit informace, které předtím nebyly ověřeny auditorem, způsobem, který by mohl uživatele uvést v omyl, že auditorem ověřeny byly).

Účetní jednotky, které se zapisují do obchodního rejstříku, zveřejňují účetní závěrku a výroční zprávu jejich uložením do sbírky listin do obchodního rejstříku podle zvláštního právního předpisu.

Konsolidovaná účetní závěrka – rozumí se tím účetní závěrka sestavená a upravená metodami konsolidace podle tohoto zákona (metoda plné konsolidace, poměrné konsolidace a metoda konsolidace ekvivalencí – protihodnotou). Konsolidovaná účetní závěrka musí být ověřena auditorem (blíže § 22).

Evropské účetní právo

· je nedílnou součástí práva společností

· základem evropského účetního práva je bilanční právo (právní úprava účetní závěrky)

· prvopočátky bilančního práva (co do přístupu k informacím) obsahovala již první směrnice

· jádro evropského účetního práva nicméně tvoří tři směrnice, které harmonizují právní předpisy členských států týkající se účetních závěrek, konsolidovaných účetních závěrek a ověřování účetních závěrek – čtvrtá směrnice (stanovena zásada jasnosti a přehlednosti, zásada věrného a pravdivého obrazu), sedmá a osmá směrnice
Osmá směrnice předepisuje, jaké osoby mohou ověřovat účetní závěrky, avšak stanoví jen málo požadavků na průběh samotného ověřování (stanoví pouze povinnost zápisu do příslušné evidence a povinnost odborné péče).

Dne 16. března 2004 publikovala Evropská komise návrh nové směrnice Evropského parlamentu a Rady o ověřování roční účetní závěrky a konsolidované účetní závěrky a o změnách směrnic Rady. Nová směrnice by měla nahradit dosavadní osmou směrnici – návrh předpokládá, že členské státy, tedy i ČR, budou povinny přizpůsobit právní úpravu nové směrnici do 1.1.2006.

V předpokládaném návrhu jsou přebírány základní požadavky na všeobecné i odborné vzdělání. Návrh stále rozlišuje auditory a auditorské společnosti. Ověřování účetní závěrky bude i dále předepsáno ustanoveními čtvrté a osmé směrnice.

Kapitola II. návrhu směrnice obsahuje požadavky na výkon profese auditora, průběžné vzdělávání a vzájemné uznávání.

Kapitola III. je zvláštní pozornost věnována seznamu auditorů a auditorských společností. Potřebné údaje o zapsaných osobách bude možno zjišťovat z elektronicky vedeného seznamu.

V kapitole V. návrhu směrnice se upravují zásady výkonu povolení auditora a povinnost mlčenlivosti a zachovávání tajemství; též jsou tu stanoveny požadavky na nezávislost auditora a auditorské společnosti.

Kapitola VI. návrhu směrnice pojednává o zásadách auditu a o výroku auditora. Návrh směrnice předpokládá, že ověřování účetních závěrek bude probíhat podle Mezinárodních standardů pro audit.

V kapitole VII. návrhu směrnice jsou vymezeny požadavky na systém zabezpečení kvality. Tento systém musí být nezávislý na auditorech a auditorských společnostech a musí být podroben veřejnému dozoru.

V kapitole VIII. návrhu směrnice se ukládá členským státům vybudovat takový vyšetřovací a sankční systém, který by odhaloval vadně provedený audit, odstraňoval by vady a zabraňoval by vadnému provádění auditu.

V kapitole IX. návrhu směrnice se ukládá členským státům vytvořit účinný veřejný dozor nad auditory a auditorskými společnostmi vzhledem k tomu, že samospráva se v této oblasti neosvědčila.

Kapitola X. návrhu směrnice upravuje jmenování a odvolání auditora a pravidla komunikace mezi auditorem a jím auditovaným podnikem.

Kapitola XI. návrhu směrnice stanoví zvláštní pravidla pro audit podniků veřejného zájmu (tj. podnik, jenž z důvodu charakteru své činnosti, velikosti nebo počtu zaměstnanců má značný veřejný význam).

Kapitola XII. návrhu směrnice pojednává o internacionálních aspektech auditu, zejména o připuštění auditorů z třetích zemí k auditu ve státech ES a o jejich registraci na základě vzájemnosti, a dále stanoví pravidla spolupráce s orgány dozoru třetích zemí.

35. Veřejné zakázky a způsoby jejich zadávání

Zákonem 40/2004 Sb. se vytvořil nový legislativní rámec pro regulaci smluv na práce, dodávky a služby zadávané orgány náležející k centrální vládě a regionálním a místním úřadům, veřejnými a poloveřejnými a soukromými subjekty působícími ve vodním hospodářství, energetice a dopravě. 

Právní úprava vychází především z principu slučitelnosti s právem ES. Uplatnění tohoto principu přispěje k větší transparentnosti zadávacího řízení a k omezení skryté diskriminace některých uchazečů a zájemců o veřejné zakázky při rozhodování o výběru nejvhodnější nabídky.

Předmět právní úpravy náleží do působnosti ES. V právu ES již existuje rozsáhlá úprava  materiální i procesní stránky regulace veřejných zakázek, což je oblast významná pro jednotný trh. Jedním ze základních principů tohoto trhu je, že všechny firmy musejí mít

stejnou možnost získat veřejné zakázky, tj. zakázky, zadávané veřejnými zadavateli a subjekty působícími ve vodním hospodářství, energetice a dopravě. 

Komunitární instituce se rozhodly pro plnou a účinnou soutěž v oblasti veřejných zakázek jako nástroj ekonomického růstu EU. K tomuto účelu vytvořily komunitární legislativní rámec pokrývající smlouvy na práce, dodávky a služby zadávané jak tradičními kontrahujícími orgány (orgány náležející k centrální vládě a regionálním a místním úřadům), tak veřejnými, poloveřejnými a soukromými subjekty působícími ve vodním hospodářství, energetice a dopravě.

Vedle koncepčních a organizačních dokumentů (Bílá kniha EK z roku 1985, kapitola II. Veřejné zakázky, Bílá kniha EK z roku 1995, kapitola 12 Veřejné zakázky a Zelená kniha  EK o veřejných zakázkách z roku 1996) jde především o Smlouvu o založení Evropského   společenství (dále jen "Smlouva"). Smlouva se o veřejných zakázkách výslovně nezmiňuje.  Veřejné zakázky jsou však regulovány obecnými pravidly Smlouvy a principy z nich vycházejícími. K obecným pravidlům pro tuto oblast náleží:

· zákaz diskriminace z důvodů státní příslušnosti (čl. 12 Smlouvy),

· zákaz kvantitativních omezení dovozu a vývozu, jakož i veškerých opatření s rovnocenným účinkem (čl. 28 až 31 Smlouvy),

· svoboda podnikání a usazování (čl. 43 a násl. Smlouvy),

· volné poskytování služeb (čl. 49 a násl. Smlouvy),

Zákon o veřejných zakázkách (ZVZ) upravuje (§ 1):

a) okruh právnických a fyzických osob, které jsou povinny zadávat veřejné zakázky podle tohoto zákona,

b) postup při zadávání veřejných zakázek,

c) druhy zadávacích řízení,

d) veřejnou soutěž o návrh,

e) dohled nad zadáváním veřejných zakázek.

Zadavatel je osoba, která veřejnou zakázku zadává. Vymezení okruhu zadavatelů zákonem je  rozhodujícím pro určení, zda zakázka má být zadána v zadávacím řízení. Zadavatel je subjekt,  který veřejnou zakázku zcela nebo zčásti financuje, tudíž který vydává finanční prostředky, zpravidla veřejné.

Zákon vymezuje tři okruhy zadavatelů (§ 2):

a) veřejný zadavatel, kterým je

1. Česká republika (za kterou jednají její organizační složky státu)

2. státní příspěvkové organizace,

3. územní samosprávný celek, resp. jejich městský obvod nebo část a jimi řízené a zřizované příspěvkové organizace

4. FNM ČR, Pozemkový fond ČR, státní fond, ČNB, Český rozhlas, ČT, ČKA, zdravotní pojišťovna, dobrovolný svazek obcí atd. (viz § 2)

b) jiná právnická nebo fyzická osoba, zadává-li zakázku na dodávky, služby nebo stavební práce, která je z více než 50% financována veřejným zadavatelem,

c) podnikatel, jestliže je ovládán veřejným zadavatelem, nebo jehož podnikání je podmíněno udělením oprávnění, které mu poskytuje zvláštní nebo výhradní práva, a vykonává některou z činností uvedených v § 3 ZVZ.

Zadavatelem v odvětvích vodního hospodářství, energetiky, dopravy a telekomunikací se rozumí kterýkoli zadavatel uvedený v § 2, který vykonává některou z činností taxativně  vypočtených v tomto ustanovení. Zákon se v případě těchto zadavatelů vztahuje pouze na zadávání nadlimitních veřejných zakázek.

Výjimky, kdy se ZVZ nevztahuje na zadávání zakázek jsou stanoveny v §§ 4 a 5 (jedná se o oblasti ochrany utajovaných skutečností, obrany a bezpečnosti státu, finanční služby spojené s cennými papíry, transakce ČNB, služby poskytování rozhodčích a smírčích služeb, ustavování znalce, tlumočníka atd.).

Veřejnou zakázkou je: 

a) zakázka na dodávky (§ 7 – předmětem je koupě věcí movitých i nemovitých včetně koupě zboží na splátky, nájmu zboží atd.), 

b) služby (§ 8 – negativní definice – veřejnou zakázkou na služby je vše, co není dodávkou nebo stavebními pracemi), 

c) stavební práce (§ 9 – provedení nové stavby, stavební změny dokončené stavby, udržovací práce na stavbě, odstranění stávající stavby aj.), 

jejímž zadavatelem je osoba uvedená v § 2 a u níž předpokládaná cena předmětu veřejné zakázky přesáhne 2 mil. Kč.

Charakteristickým rysem, který odlišuje veřejnou zakázku od jiných zakázek je, že je povinností jejího zadavatele, aby ji zadal v zadávacím řízení podle zákona. Rozhodující pro určení, zda zakázka musí být zadána podle zákona, je osoba zadavatele. Teprve na dalším místě je skutečnost, zda konkrétní zakázka není ze zadávání vyjmuta vzhledem k zvláštnímu důvodu (např. bezpečnosti, obrana apod.). Povinnost zadavatele zadat zakázku v zadávacím

řízení je znakem, který odlišuje veřejnou zakázku od jiných zakázek.

Nadlimitní veřejná zakázka – rozumí se tím zakázka, u níž předpokládaná cena předmětu veřejné zakázky dosáhne anebo přesáhne finanční limity uvedené v § 14 odst. 2 a 3 – jsou pro ně závazné směrnice ES (a rovněž finanční limity jsou převzaty ze směrnic ES). 

Veřejné zakázky, které nedosahují finančních limitů stanovených v § 14 odst. 2 a 3, jsou podlimitní a zadávací směrnice ES se na ně nevztahují (jsou regulovány národní úpravou).

Způsoby zadávacích řízení

Zadavatel je povinen zadat nadlimitní i podlimitní veřejnou zakázku (tedy nad 2 mil Kč) v zadávacím řízení:

a) otevřené zadávací řízení, ve kterém mohou podat nabídku všichni dodavatelé, kteří mají zájem („otevřené řízení“) – je to v podstatě ekvivalent veřejné obchodní soutěže

b) užší zadávací řízení, ve kterém mohou podat nabídku pouze zadavatelem vybraní zájemci („užší řízení“) – minimálně 5 a maximálně 20 účastníků

Rozdíl mezi otevřeným a užším zadávacím řízením je ve způsobu, kterým jsou obě řízení oznamována a kdo se jich může účastnit. Další dva postupy mohou být použity jenom za splnění podmínek přísně stanovených v zákoně.

c) jednací řízení s uveřejněním, ve kterém nabídku podávají pouze vybraní zájemci, kteří jsou poté zadavatelem vyzváni k jednání – zadavatel takto postupuje, resp. pokračuje v případě, že v otevřeném nebo užším řízení nebyly podány žádné vhodné nabídky a to tak, že uchazeči, kteří v těchto řízeních podali nabídky, jsou vyzváni k jednání o podmínkách uzavření smlouvy. Zadavatel může k tomuto řízení přistoupit také ve výjimečných případech stavebních prací nebo služeb, kdy povaha rizik s nimi spojených neumožňuje stanovit cenu předmětu předem nebo kdy se jedná o stavební práce prováděné pouze pro účely výzkumu a vývoje a nelze je využít za účelem dosažení zisku nebo k pokrytí nákladů výzkumu a vývoje.

d) jednací řízení bez uveřejnění, ve kterém zadavatel přímo vyzve k jednání jednoho nebo více dodavatelů – toto řízení je velice striktně omezeno. V tomto řízení nepodávají vyzvaní zájemci nabídku, ale zadavatel s nimi místo toho přímo vyjedná smluvní podmínky a až poté následuje uzavření smlouvy. Jedná se o případ, kdy v předchozím otevřeném nebo užším řízení nebyly podány žádné nabídky a nebyly přitom změněny zadávací podmínky, v naléhavých případech z důvodu krizového stavu (např. povodně), kdy není možno veřejnou zakázku zadat v jiném zadávacím řízení.

Rozhodujícím podkladem pro nabídku je zadávací dokumentace (§ 48), kterými ZVZ souhrnně označuje dokumenty, kterými zadavatel specifikuje předmět veřejné zakázky a v nichž si klade podmínky a požadavky na její realizaci.

Každý uchazeč podává pouze jednu nabídku a žádná fyzická nebo právnická osoba se nemůže účastnit jednoho zadávacího řízení víc než jednou. Pro nabídky je vyžadována písemná forma.

Značný důraz je věnován kvalifikaci zájemců a uchazečů a kritériím jejich hodnocení. Pro urychlení a zjednodušení zadávacích řízení se zavádí seznam kvalifikovaných dodavatelů veřejných zakázek (§ 76) – vede jej MMR.

Hodnocení kvalifikace uchazečů a zájemců není totožné s postupem pro hodnocení zadávacího řízení, ale zásadním způsobem ho ovlivňuje a patří nesporně k nejdůležitější části zadávacího procesu.

Na základě posouzení a hodnocení včas došlých nabídek zadavatel je povinen vybrat nejvýhodnější nabídku na základě kritéria ekonomické výhodnosti nabídky a nejnižší nabídkové ceny. Základním kritériem zadání veřejné zakázky je tedy ekonomická výhodnost nabídky nebo nejnižší nabídková cena. V členských zemích EU preferuje vyhodnocení zakázek pouze podle ceny. Zadavatelé tady budou muset zajistit možnost účasti uchazečů ze všech členských zemí EU. 

Uzavření smlouvy je poslední stadiem a navazuje na rozhodnutí zadavatele o přidělení veřejné zakázky vybranému uchazeči nebo zájemci, avšak jedině v případě, že nebyly ve lhůtě 15 dnů podány námitky proti rozhodnutí zadavatele o přidělení veřejné zakázky.
36. Orgán dohledu nad veřejnými zakázkami a jeho působnost
Nová úprava dohledu nad zadáváním veřejných zakázek je součástí procesu sbližování národní právní úpravy s právní úpravou ES v dané oblasti, a v podstatě je transformací  směrnice Rady č. 89/665/EEC a 92/13/EEC do právního řádu ČR. Účel zákona úzce

souvisí s výše uvedeným předmětem právní úpravy. Nicméně nejde pouze o vytvoření právního rámce pro autoritativní zjišťování, zda postup zadavatelů byl či nebyl v souladu se zákonem o zadávání veřejných zakázek a přijetí potřebných nápravných opatření. Zákon v podstatě sleduje stejné obecné cíle jako je hmotněprávní úprava procesu veřejného zadávání, k nimž náleží snaha zajistit rovný a nediskriminační přístup uchazečů k veřejným zakázkám,

zefektivnit státní nákupy racionální alokací veřejných prostředků výběrem z nejvhodnější nabídky na základě otevřené a spravedlivé soutěže a dohled nad transparentností postupů  zadavatelů s cílem omezovat rizika podvodů a korupce ve státní správě.

Předmětem dohledu je výlučně kontrola postupů zadavatelů, tudíž nikoliv kontrola soukromých individuálních postupů uchazečů o veřejnou zakázku, i když je samozřejmé, že  těmito postupy se orgán dohledu při výkonu své pravomoci může a zpravidla též bude

zabývat (např. zda byly řádně prokázány kvalifikační předpoklady).

Výkon dohledu podle tohoto zákona, stejně jako doposud, se svěřuje Úřadu pro ochranu  hospodářské soutěže (dále jen „orgán dohledu“), přičemž nejsou dotčena oprávnění jiných orgánů veřejné správy, které vykonávají kontrolu zadávání veřejných zakázek podle zvláštních právních předpisů, např. působnost Nejvyššího kontrolního úřadu podle § 3 odst. 1 zákona č. 166/1993  Sb. "vykonává kontrolu zadávání státních zakázek".

Orgán dohledu:

a) vydává předběžná opatření,

b) rozhoduje o tom, zda zadavatel při zadání veřejné zakázky postupoval v souladu s ZVZ,

c) ukládá nápravná opatření a sankce,

d) kontroluje úkony zadavatele při zadávání veřejných zakázek podle zvláštního právního předpisu,

e) plní další úkoly, stanoví-li tak zvláštní právní předpis.

Část sedmá, hlava II ZVZ upravuje smírčí řízení a řízení o přezkoumání úkonů zadavatele.

Smírčí řízení 

Kterýkoliv dodavatel, který má nebo měl zájem na získání určité nadlimitní veřejné zakázky a kterému v důsledku domnělého porušení zákona úkonem zadavatele působícího v odvětvích vodního hospodářství, energetiky, dopravy a telekomunikací vznikla nebo hrozí vznik škody, může podat písemnou žádost o smírčí řízení Evropské komisi nebo orgánu dohledu (ten žádost neprodleně postoupí Evropské komisi).

Zvýšený důraz na neformální řešení sporů vzniklých při zadávání veřejných zakázek je v  souladu se stávajícím trendem v členských státech EU, které, vycházejíce ze specifik veřejného zadávání, se snaží řešit problémy již u zadavatele v průběhu zadávacího řízení. 

Řízení o přezkoumání úkonů zadavatele

Řízení se zahajuje na písemný návrh stěžovatele nebo z vlastního podnětu orgánu dohledu (objektivní lhůta tří let).

Pojem "úkon zadavatele" zahrnuje širokou škálu opatření (úkonů) zadavatele v celém procesu veřejného zadávání, od stanovení podmínek veřejné zakázky v soutěžních podkladech po vyhlášení výsledků veřejného zadávání.

Stěžovatelem se rozumí kterákoliv osoba, která má zájem na udělení veřejné zakázky a  domnívá se, že úkonem zadavatele učiněným v průběhu zadávání veřejné zakázky byl  porušen zákon, v jehož důsledku byl nebo mohl být poškozen. Tyto skutečnosti musí

stěžovatel v návrhu doložit.

K podání návrhu na přezkum je legitimována každá fyzická nebo právnická osoba ve smyslu právním, jež prokáže, že má zájem na získání zakázky. Vždy však stěžovatel musí před podáním návrhu využít neformálního způsobu vyřízení namítaných skutečností přímo u zadavatele. Z návrhu musí být patrné, kdo jej činí, které věci se týká, v čem je spatřováno porušení ZVZ a čeho se navrhovatel domáhá.

S podáním návrhu na přezkoumání úkonů zadavatele je navrhovatel povinen složit na účet orgánu dohledu kauci ve výši 1% z nabídkové ceny navrhovatele, nejvýše však 1 mil Kč.

Účastníkem řízení je vždy zadavatel a v řízení zahájeném na návrh též navrhovatel.

Předběžné opatření

V souladu s požadavky čl. 2 odst. 1  písm. a)  směrnice  89/665/EEC je ustanovení § 100, podle níž je povinností členských států zajistit, aby orgán dohledu byl vybaven pravomocí

vydávat v době co nejkratší prozatímní opatření s cílem nápravy údajného porušení zákona zadavatelem, zabránit dalšímu poškozování zájmů účastníků zadávacího procesu, včetně možnosti pozastavit zadávací postup nebo jakékoliv opatření zadavatele.

Orgán dohledu může na návrh navrhovatele nebo z vlastního podnětu před skončením řízení vydat předběžné opatření, kterým uloží zejména:

a) zadavateli zákaz uzavřít smlouvu v zadávacím řízení,

b) zadavateli pozastavit zadávací řízení, nebo

c) zákaz plnění z uzavřené smlouvy,

a to na dobu v předběžném opatření uvedenou, nejdéle však do rozhodnutí ve věci samé.

Rozhodnutí orgánu dohledu

Shledá-li orgán dohledu před uzavřením smlouvy, že zadavatel úkonem učiněným při zadávání veřejné zakázky nesplnil povinnost nebo porušil zákaz stanovený tímto zákonem, uvede tuto skutečnost písemně v rozhodnutí. Současně zadavateli uloží opatření k nápravě, zejména zrušení rozhodnutí zadavatele o přidělení zakázky, jestliže takový úkon podstatně ovlivnil nebo mohl ovlivnit stanovení pořadí úspěšnosti nabídek.

Součástí rozhodnutí orgánu dohledu je uložení sankce podle § 102.

V § 102 jsou definovány správní delikty a sankce, resp. pokuty za správní delikty.

Proti rozhodnutí vydanému orgánem dohledu je možno podat rozklad k předsedovi Úřadu pro ochranu hospodářské soutěže.
Správní orgán může uložit opakovaně pokutu (až do výše 100 tisíc Kč) právnické nebo fyzické osobě, pokud nepředloží ve stanovené lhůtě podklady a pravdivé informace potřebné pro přezkoumání úkonů zadavatele, resp. pokud ztěžuje postup řízení zejména tím, že se bez závažných důvodů nedostaví na výzvu ke správnímu orgánů atd. (§ 104 ZVZ). 

Společná ustanovení o výkonu dohledu – v § 106 (ochrana obchodního tajemství), § 107 (užití správního řádu – stanovena subsidiarita užití správního řádu) a § 108 (uveřejňování pravomocného rozhodnutí orgánu dohledu – Sbírka rozhodnutí orgánu dohledu v oblasti zadávání veřejných zakázek a na internetových stránkách orgánu dohledu).

