Zákon o veřejných zakázkách a jeho negativní dopady na rozvoj VaV v České republice 

[bookmark: _GoBack]Tento dokument je předkládán za účelem otevření diskuse o novelizaci zákona č. 137/2006 Sb., o veřejných zakázkách, v platném znění (dále rovněž jen „ZVZ“). Je zapotřebí na úvod upozornit, že cílem dokumentu je pouze předložit několik důležitých argumentů pro novelizaci tohoto zákona v souvislosti s pořizováním dodávek, služeb a stavebních prací v oblasti výzkumu a vývoje, tzn. že cílem dokumentu není poskytnout kompletní výčet problémů ZVZ či navrhnout jejich řešení.  
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[bookmark: _Toc358648445]Kontext   
Současné programové období (2007-2013) přináší bezprecedentní zkušenost s realizací významných investičních akcí na poli výzkumu a vývoje (zejména pak v rámci Operačního programu výzkum a vývoj pro inovace). Tato zkušenost ukazuje, že řada plánovaných investic v oblasti výzkumu a vývoje je vystavována velkému riziku potenciálního nezdaru a to v souvislosti s naplňováním ZVZ. Tímto nezdarem rozumíme jednak případné  neuskutečnění této investice, nebo častěji její realizaci v jiné než optimální podobě (včetně výrazných zpoždění).  Přihlédneme-li ke skutečnosti, že výzkum a vývoj (včetně dalších investic do tohoto sektoru) by měl (musí) v následujícím období sehrávat klíčovou roli v posilování konkurenceschopnosti naší země, je nabíledni, že je zapotřebí toto riziko minimalizovat a to formou úpravy stávajícího ZVZ.  Při zachování status quo je velmi pravděpodobné, že naše výzkumné organizace jednoduše nebudou schopny celosvětově konkurovat už jen z toho důvodu, že  než cokoliv nakoupí  (dle  ZVZ)  ztratí  příležitost, budou pomalejší, méně flexibilní a paradoxně budou  i dražší a odrazovat zahraniční uchazeče o účast na dodávkách.        



[bookmark: _Toc358648446]Problematické oblasti ZVZ s výrazným dopadem v oblasti VaV 
B.1 Omezení konkurenčního prostředí
V praxi zadávacích řízení, zejména při pořizování složitých technologií v rámci budovaných významných výzkumných infrastruktur, identifikují zadavatelé problematiku omezení tržního prostředí. Uvedené spočívá v praktické nemožnosti zahraničních uchazečů dostát v reálném čase formálním požadavkům ZVZ, a to konkrétně v oblasti základních kvalifikačních předpokladů. Uchazeči jsou konfrontováni s povinností zajistit a doložit úřední listiny dokladující naplnění kvalifikace ve vztahu k České republice (výpis z rejstříku trestů, potvrzení příslušného FÚ a OSSZ), přičemž pořízení těchto listin je pro zahraniční subjekty časově i věcně v lepším případě velmi náročné, v horším případě potenciální uchazeč na tuto rezignuje už proto, že mnohé, ne-li všechny požadavky  ZVZ, je schopen naplnit pouze  formou osobního (tedy nikoliv písemného) podání žádostí na příslušné instituci (v případě manažerů statutárních zástupců nadnárodních korporací, leaderů trhu či zahraničních univerzit (např. jakožto tvůrci SW) lze jen obtížně toto očekávat). Nadto v případě složitých výběrových řízení, u kterých dochází v důsledku jiných ustanovení ZVZ často k podstatnému prodlužování lhůty pro podání nabídek, se složitě zajištěné úřední listiny stanou pro dané výběrové řízení nepoužitelnými. V případě nepředložení příslušných listin, resp. předložení listin starších 90-ti dnů, je prakticky nemožné tyto vady případně zhojit v rámci institutu tzv. písemného objasnění předložených informací či dokladů prokazujících splnění kvalifikace. Konkurenční prostředí je tak do značné míry omezeno, neboť pro tyto překážky se zahraniční subjekty do výběrových řízení buď nehlásí vůbec, nebo je zadavatel nucen tyto z ryze formálních důvodů vyloučit. Negativním důsledkem je tak omezení hospodářské soutěže na domácí uchazeče, bez efektivního tlaku na cenu plnění bez možnosti prozkoumat nabídky v kontextu mezinárodní konkurence (pozn. hovoříme zde o tržních segmentech, v nichž je domácí konkurence minimální,  tudíž nefunkční).

B.2 Zákon neumožňuje (při současném respektování pravidel hospodářské soutěže) zohlednit nejlepší zájmy zadavatele, jakožto správce cizího (veřejného) majetku.
Současná právní úprava ZVZ neumožňuje zadavateli pružně reagovat na konkrétní změny v daném segmentu trhu, a to ani v oblasti kvality ani v oblasti cenové politiky. Vzhledem k časové náročnosti procesu zadávacího řízení je zadavatel svázán podmínkami, které musel stanovit před jeho zahájením a které byly stanoveny na základě omezené míry znalosti zadavatele. Zadavatel často není schopen predikovat vývoj kvalitativních a cenových parametrů plnění v daném časovém období, nebo tuto predikci legitimně v zadávacích podmínkách (a v zadávacím řízení) zohlednit. Uvedené se dotýká zejména zadávacích řízení na složité technologie, příp. nákupu software, v rámci budovaných významných výzkumných infrastruktur. 
Dodávka dražší, než musela být: Zadávací podmínky, potažmo nabídky uchazečů z nich vycházející, jsou závazné a nemohou býti korigovány ani v případě objektivního prokázání snížení cenové hladiny předmětného plnění na trhu, resp. jeho zastaralosti (morální zastaralosti), v době, kdy má dojít k uzavření smlouvy s vítězným uchazečem. Příkladem je zadávací řízení na software, kdy po rozhodnutí zadavatele o výběru nejvhodnější nabídky bylo zjištěno, že nabídka vítězného uchazeče (splňující podmínku nejnižší nabídnuté ceny v rámci obdržených nabídek v zadávacím řízení) je na cenové úrovni téměř dvojnásobně převyšující veřejně dostupné ceníky vítězného uchazeče v době, kdy by mělo dojít k uzavření smlouvy. Negativním důsledkem je tedy pořízení plnění za podmínek, které nereflektují aktuální situaci na trhu, přičemž veřejný zadavatel pořizuje dané plnění nevýhodněji než jakýkoli soukromý subjekt (pozn. na případné opakování zadávacího řízení, které by  snad mohlo  naznačenou situaci zhojit, veřejný zadavatel s ohledem na podmínky  dotačních titulů a další návaznosti zpravidla nemá čas).
Dodávka s kvalitou menší, než musela být: 
· Zadavatel nemá možnost zohlednit nové skutečnosti, které se může dozvědět z nabídek uchazečů, jestliže tyto navrhují jiný (inovativní) způsob řešení,  tzn. v rámci posouzení nabídek nemůže zadavatel pořídit plnění, které lépe vyhovuje jeho potřebám. Zadavatel i v tomto případě je nucen vybírat podle klíče, který formuluje v době, kdy mu není známo, že existují i lepší řešení. Důvodem mohou být např. tyto skutečnosti: a) předmětné informace často nejsou veřejně dostupné a uchazeč je  „odhalí“ až v rámci samotné nabídky; b) rychlost technologického vývoje a protijdoucí časová náročnost celého procesu realizace VZ – následkem tak může být, že zadavateli nezbývá než nakoupit řešení, které je technologicky za zenitem (tento příklad je obzvláště markantní u nákupů složitých technologií).
· Zadavatel má i velmi omezené možnosti pozitivně ovlivnit realizaci dodávky v okamžiku, kdy zjistí, že by bylo vhodné (co do funkčnosti apod.) předmět plnění ještě pozměnit. Zákonný institut „objektivní nepředvídatelnosti změny“, který podmiňuje oprávněnost  použití institutu víceprací a který  opravňuje veřejného zadavatele k využití institutu Jednacího řízení bez uveřejnění (dále také jen jako JŘBU), „spolehlivě“ brání legitimitě  provedení takových úprav, a to dokonce  i za situace, kdy příslušný  subjekt najde    dostatek vnitřních zdrojů  formou méněprací, tedy v situaci, kdy  by veřejný zadavatel za stejné nebo menší peníze realizoval  vyšší kvalitu, nižší cenu nebo  např. kratší čas plnění. Použití institutu JŘBU v situaci, kdy není naplněn institut objektivní nepředvídatelnosti, je z hlediska dikce ZVZ nezákonný a takovému zadavateli hrozí citelné sankce.     
· Zadavatel má také pouze omezenou možnost definovat a vyžadovat KVALITU již v průběhu zadávacího řízení - nesmí  totiž uchazeče neúměrně zatěžovat, tj. vyžadovat důkazy (dokumenty) dokládající tu či onu referenci (významnou zakázku),  např. nemožnost vyžadovat IGP (Inženýrsko geologický posudek) posudky při stavebních zakázkách. 
B.3 Problematika specifických nákupů 
· V oblasti informačních zdrojů, SW, ale i u obdobných produktů je velmi obtížené obdržet nabídku od více než jednoho uchazeče, a to zejména s ohledem na specifika poptávaného plnění. 
· V případě realizace výzkumných projektů lze za legitimní považovat poptávání konkrétního zařízení ze strany zadavatele, kdy toto je nezbytným předpokladem pro realizaci výzkumných aktivit, respektování výsledků v rámci vědeckého prostředí, zaručení kompatibility se stávajícími zařízeními zadavatele, zaručením bezchybného a úplného přenosu všech dat zpracovaných v minulosti, ze spolehlivosti nového dodavatele v perspektivě mnohaletého výzkumného projektu, z finanční a časové náročnosti související se zaškolením týmu a přechodem na nový systém apod. Byť lze teoreticky připustit, že by mohla existovat obdobná plnění (SW, zařízení apod.), která by mohla plnit v podstatě stejné funkce jako toto poptávané plnění, existuje legitimní obava ze strany uživatelů jít do otevřeného řízení, a to zejména z důvodu nejistého výsledku (ve smyslu obdržení plnění, které zcela bude odpovídat požadavkům zadavatele). Pomineme-li absurdnost situace, kdy uživatel – výzkumný pracovník místo toho, aby realizoval výzkum a pomáhal mu v tom nakoupený SW (a zvyšoval tak jeho efektivitu a konkurenceschopnost), tento musí věnovat nemalé úsilí a času k proniknutí do struktury sofistikovaného softwarového produktu, a to ve značné míře detailu, neboť jinak není možné nadefinovat obecné a nediskriminující zadání příslušného software a současně eliminovat riziko, že při jiném než  podrobném zadání vůbec nakoupí použitelný produkt (!).  Vlastní výzkum přitom provádí na starém nevyhovujícím SW nebo  je tento vůbec odložen, přičemž finanční úspora - pokud  vůbec nějaká vznikne (viz část B2) - výše uvedené dle našeho názoru ani zdaleka nevyváží. 
· Obecně lze konstatovat, že stávající právní úprava je připravena pro uspokojování „standardních“ potřeb typu nákupu kancelářských potřeb, vozidel, úklidových služeb nebo „jednoduchých“ stavebních prací. Instituty zamýšlené k použití v případě nestandardních veřejných zakázek (JŘBU, JŘSU, soutěžní dialog) nedávají často dostatečnou odpověď na zadavatelovu otázku, zda v jeho případě lze takový institut použít, aniž by mu hrozilo nařčení z nedovoleného postupu při zadání veřejné zakázky (což je zcela nežádoucí jev, zvláště v kontextu současného celospolečenského nazírání jakýchkoli porušení či domnělých porušení postupů při zadávání veřejných zakázek). 

B.4 Problematická interpretace terminologie použité v ZVZ, např. „nejasnost“ v nabídce nebo „změna nabídky“ na základě poskytnutých dodatečných informací při posuzování nabídek dle ZVZ (viz zejména § 76 odst. 3 a odst. 5). Dalšími potenciálně spornými termíny jsou např. „vysvětlení, objasnění a konkretizace“ nabídky, přičemž neexistuje objektivní hranice či vymezení obsahu těchto pojmů.
· Neurčitost termínu „změna nabídky“ způsobuje problémy zejména v procesu hodnocení nabídek, neboť vysvětlení uchazeče (dodatečné informace) nesmí dle dikce ZVZ  obsahovat změnu nabídky nebo být v rozporu s výzvou k podání nabídek. V případě zcela formalistické interpretace tohoto ustanovení pak z logiky věci představuje jakákoliv vysvětlení či dodatečně poskytnutá informace „změnu nabídky“, v důsledku které zadavatel nemá jinou možnost než podanou nabídku vyloučit.  V tomto ohledu se pak jeví použití výše zmiňovaného institutu jako zbytečné.  Do jaké míry tedy není nutné vysvětlení či doplňující dodatečné informace považovat za „nepřijatelnou změnu nabídky“?
· Obdobně je tomu v případě, kdy informace obsažená v nabídce není dle hodnotící komise 100% v souladu se zadávací dokumentací. Není tak zcela jasné, kdy může být tato vnímána  jako „zjevná početní chyba“ nebo „nejasnost“ žádající další vysvětlení, příp. kdy  má být tato rovnou označena jako nalezení jednoznačného nesouladu nabídky se zadávací dokumentací (která má za následek vyloučení uchazeče).     
· Význam těchto klíčových termínů lze demonstrovat zejména v souvislosti s komplexními, složitými zakázkami (mj. složité technologické celky, stavby): zadavateli často nezbývá (z důvodu potřeby obdržet kvalitní návrh) než definovat zadání, které požaduje uvést stovky hodnot v rámci nabízeného řešení, z nichž některé jsou vzájemně provázány. U takovýchto zadávacích řízení není neobvyklé, aby uchazeč některou hodnotu uvedl chybně, resp. provedl chybnou operaci (chybný součet apod.). V takovémto případě je většinou nezbytné uchazeče vyloučit, jelikož vyzvat k opravě nabídky by znamenalo vyzvat ke změně nabídky, která je nepřípustná. 

[bookmark: _Toc358648447]Další problematické oblasti ZVZ (s dopadem na fungování VO)  
C.1 Problematika sčítání a dělení zakázek 
· Povinnost sčítání zakázek je v případě řady zadavatelů velmi kontraproduktivní, neboť posouzení plánovaného plnění z hlediska místní, funkční, věcné a časové souvislosti je pro veřejného zadavatele (např. univerzity) často prakticky nemožné. Zadavatel tak musí vycházet z určitého předpokladu, který se vůbec nakonec nemusí potvrdit (např. teoreticky nemusí být schválen žádný z projektů, o který se zadavatel uchází). Zadavatel tak v některých případech neúměrně aplikuje princip opatrnosti a vypisuje zakázky v objemech zbytečně vysokých, aby nemohl být nařčen z účelového dělení. V opačném případě by zadavatel vypsal zakázku v režimu nižším (legitimně odpovídajícím aktuální míře znalostí zadavatele), což následně může znamenat, např. po schválení dalšího projektu, že plnění v rámci tohoto projektu nebylo v předpokládané hodnotě veřejné zakázky zahrnuto, a tedy stanovení předpokládané hodnoty původní veřejné zakázky může být zpochybňováno. Další ukázkou kontraproduktivity je fakt, že z důvodu sčítání jsou uzavírány dlouhodobější kontrakty (s jedním, případně více dodavateli – rámcové smlouvy apod.). V praxi však dochází k absurdním situacím, že vysoutěžené ceny produktů (např. PC) jsou často vyšší, než kdyby byly tyto produkty vždy individuálně nakupovány zvlášť dle zcela aktuálních potřeb zadavatele. 
· V některých situacích se zadavatel může naopak obávat, že sečtení  plánovaného plnění může být účelově vykládána jako neoprávněné omezení okruhu potenciálních dodavatelů. 
· Pro potřeby výuky a výzkumu nelze nákupy reálně plánovat, v praxi se tedy jedná o velmi nepřesné odhady. V případě uzavření rámcových smluv, ve kterých je množina plnění definována tzv. spotřebním košem (např. u tonerů, kancelářských potřeb, překladů); věci mimo koš dle ad hoc potřeby zadavatele se nedají pořídit. Dále není možné v případě potřeby překračovat stanovené maximální počty jednotlivých položek, neboť pokud se nečerpá vše dle plánu, je zde riziko nařčení z manipulace (kontrolní orgány často předpokládají, že zadavatel počty položek záměrně naplánoval tak, abych pořizoval více těch předražených a méně těch, díky nimž byla nabídka vítězného uchazeče vybrána).



C.2 Nevyvážená komplikovanost zákona a jeho uživatelská nepřívětivost 
· Zákon není návodný (neobsahuje žádný „user friendly“ postup), v některých procesních (často jednoduchých) záležitostech je velmi detailní, přičemž jejichž nedodržení znamená porušení zákona, v některých je naopak nejasný a dává tak prostor pro jeho zneužití, případně je obava podle nich postupovat (viz níže). V tomto ohledu tak nutí i „malé“ zadavatele vytvářet rozsáhlé administrativní struktury, případně nakupovat drahé externí služby. 
· Popis technických podmínek stanovených formou požadavků na výkon nebo funkci v rámci stavebních zakázek: ZVZ je zde naopak  velice strohý, kdy při volbě tohoto způsobu stanovení technických podmínek panuje  na straně Zadavatelů velká obava z procesního užití tohoto „institutu“, který by jinak mohl legitimním způsobem řešit omezenou míru znalostí v dané oblasti na straně Zadavatele. 

[bookmark: _Toc358648448]Návrh usnesení 
Rada pro výzkum, vývoj a inovace vnímá negativní dopad zákona o veřejných zakázkách na rozvoj výzkumu a vývoje, zejména pak výzkumných infrastruktur, v České republice. Členové rady považují některé nároky vyplývající z tohoto zákona za velmi omezující či problematická s ohledem na potřeby rozvoje a specifika tohoto sektoru. V tomto ohledu Rada pro výzkum, vývoj a inovace navrhuje zákon o veřejných zakázkách novelizovat směrem k jeho větší transparentnosti a respektování výše uvedených požadavků.      

  
prof. Vondrák, 11. června 2013
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