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PRO:
Liberecký kraj, U Jezu 642/2a, Liberec, 461 80, IČ 70891508 
(objednatel)
STANOVISKO K REALIZACI DOPADŮ ZVÝŠENÍ PLATŮ ŘIDIČŮ DO ZAKÁZEK NA ZAJIŠTĚNÍ PŘEPRAVY CESTUJÍCÍCH
I. ZADÁNÍ A STAV VĚCI
Zadání

Objednatel vznesl ke zpracovateli dotaz k tomu, jak lze realizovat navýšení mezd řidičů, kteří jsou zaměstnanci dodavatelů, jež zajišťují pro objednatele veřejné služby v přepravě cestujících. 
Právní regulace smluv na zajištění dopravní obslužnosti
Smlouvy v přepravě cestujících jsou upraveny v zákoně č. 194/2000 Sb., o veřejných službách v přepravě cestujících a o změně dalších zákonů (zákon). Kraje a obce ve své samostatné působnosti stanoví rozsah dopravní obslužnosti a zajišťují dopravní obslužnost veřejnými službami v přepravě cestujících veřejnou drážní osobní dopravou a veřejnou linkovou dopravou a jejich propojením.

Podle § 22 odst. 1 zákona pokud dojde k přerušení poskytování veřejných služeb v přepravě cestujících nebo takovéto přerušení bezprostředně hrozí, může objednatel v souladu s přímo použitelným předpisem Evropské unie
a) uzavřít smlouvu o veřejných službách v přepravě cestujících na poskytování dotčených veřejných služeb přímým zadáním,

b) rozšířit již uzavřenou smlouvu o veřejných službách v přepravě cestujících o poskytování dotčených veřejných služeb bez nabídkového řízení, nebo

c) rozhodnutím uložit poskytování dotčených veřejných služeb dopravci, který je provozovatelem dopravy podle jiných právních předpisů.

Tento zákon počítá s kompenzacemi a jejich změnou, když v § 23 zákona je uvedeno, že ke kompenzaci v rozsahu stanoveném ve smlouvě poskytuje objednatel ze svého rozpočtu. Před uzavřením smlouvy o veřejných službách v přepravě cestujících přímým zadáním podle § 18 dopravce předloží objednateli finanční model nákladů, výnosů a čistého příjmu, které mají vyplynout ze smlouvy (finanční model). Na základě finančního modelu je objednatel povinen zkontrolovat, zda navrhovaná kompenzace není nadměrná. Ministerstvo dopravy na žádost objednatele poskytne stanovisko o přípustnosti a způsobu zahrnutí nákladů, výnosů či provozních aktiv do finančního modelu a způsobu sestavení finančního modelu. Při uzavírání smlouvy o veřejných službách v přepravě cestujících na základě nabídkového řízení podle § 10 se pro povinnost předložení finančního modelu použije odstavec 2 obdobně, pokud objednatel v dokumentaci nabídkového řízení nestanoví jinak.
Podle § 24 zákona Ministerstvo dopravy posoudí při přípravě návrhu zákona o státním rozpočtu na jednotlivý rozpočtový rok ekonomické zajištění dopravní obslužnosti státu, krajů a obcí v rozsahu podle uzavřených smluv o veřejných službách v přepravě cestujících na tento rok. Na žádost Ministerstva dopravy poskytnou kraje a obce údaje potřebné pro toto posouzení. Dojde-li na základě změny právních předpisů nebo nepředvídatelných mimořádných okolností k nárůstu nákladů dopravců a z těchto důvodů hrozí snížení rozsahu dopravní obslužnosti objednatele podle uzavřených smluv o veřejných službách v přepravě cestujících na příslušný rok o více než 10 %, rozhodne Ministerstvo financí o tom, zda objednateli na základě žádosti poskytne dotaci nebo provede rozpočtové opatření na zajištění dopravní obslužnosti ze státního rozpočtu podle jiného právního předpisu.

Podle § 16 odst. 1 zákona se pro změnu závazku ze smlouvy o veřejných službách v přepravě cestujících se použije § 223 zákona č. 134/2016 Sb., o zadávání veřejných zakázek - ZZVZ (správně má být § 222) obdobně s tím, že pro účely podle odstavce 4 písm. a) se použije limit pro veřejné zakázky na služby pro dotčeného zadavatele.

Stav dané věci
Na základě jednacího řízení bez uveřejnění (JŘBU) uzavřel Liberecký kraj v roce 2014  tři smlouvy na zajištění dopravní obslužnosti pro oblast sever, východ a západ. Smlouvy mají stejná znění, proto zasílám smlouvu pouze pro jednu oblast.

 
Vzhledem k Nařízení vlády č. 336/2017 a 337/2016 Sb. řeší Liberecký kraj možnosti změny závazku ze smlouvy na veřejnou zakázku. Požadavky dopravců jsou cca 40 mil. Kč, proto nelze použít změny „de minimis“ dle § 222 odst. 4 ZZVZ, kde je hranice pro kraje 5,7 mil. Kč.

 

Objednatel hledal řešení, která jsme shrnuli do žádosti Ministerstvo pro místní rozvoj (MMR) o stanovisko. Tento dokument je zasílán objednateli, k čemuž zpracovatel uvádí, že jde v obecné rovině zpracovanou odpověď. Následně obdržel objednatel dopis  paní ministryně MMR, kde bylo Libereckému kraji doporučeno prozkoumat možnosti změny smlouvy podle jejího bodu 6.7., zda neposkytuje možnosti pro změnu smlouvy podle § 222 odst. 2 ZZVZ nebo od smlouvy odstoupit nebo jí vypovědět. Liberecký kraj  se tímto  zabýval. Závěr přezkoumání je takový, že není zcela jasné, zda znění bodu č. 6.7. splňuje požadavky dle § 100 odst. 1 ZZVZ a to zejména v tom, zda jsou podmínky pro tuto změnu a její obsah jednoznačně vymezeny. Zároveň nechce od smlouvy z naší strany odstoupit, protože by LK nebyl řádný hospodář, kdyby následně uzavřel smlouvy na částky vyšší a také by dle našeho názoru nebyly splněny podmínky pro použití JŘBU.

 
Vzhledem k výše uvedenému bychom Vás chtěli požádat o doporučení možného postupu, tak jak bylo dnes telefonicky domluveno.

 
Roční Úhrady má objednatel na profilu zadavatele https://www.tenderarena.cz/profil/detail.jsf?identifikator=Libereckykraj:

Je to vypláceno ve stejné výši jako předpokládaná hodnota, ale cca o 1/3 méně, a to takto: 

Oblast západ: 102 847 632,24 Kč s DPH, to je na profilu, ale pošle se jim asi 60 mil. a chtějí navýšit asi 15 mil.Kč 
Oblast východ 167 448 222,96 Kč s DPH, to je na profilu, ale pošle se jim asi asi kolem 100 mil. a chtějí navýšit 20 mil. Kč, je to největší oblast 
Oblast sever: 103 253 863,21 Kč s DPH, to je na profilu, ale pošle se jim asi 60 mil. a chtějí navýšit asi 15 mil. Kč.
 

II. STANOVISKO
Jak již bylo uvedeno, na základě JŘBU uzavřel Liberecký kraj v roce 2014  tři smlouvy na zajištění dopravní obslužnosti pro oblast sever, východ a západ. Smlouvy mají stejná znění. Vzhledem k Nařízení vlády č. 336/2017 a 337/2016 Sb., řeší Liberecký kraj možnosti změny závazku ze smlouvy na veřejnou zakázku. Požadavky dopravců jsou cca 40 mil. Kč, proto nelze použít pouze změny „de minimis“ dle § 222 odst. 4 ZZVZ, kde je hranice pro kraje 5,7 mil. Kč.
K uvedenému zpracovatel uvádí, že jde o opakovaně se vyskytující situace řešení nutnosti změn smluv v průběhu delší doby jejího plnění, v kteréžto souvislosti lze uvést, že jedním z cílů nové právní úpravy ve vztahu k právní úpravě zadávání veřejných zakázek v EU, bylo přinést i do uzavírání a činění změn smluv menší formálnost. Uvedené bylo zakotveno do § 222 zákona č. 134/2016 Sb., o zadávání veřejných zakázek (ZZVZ), který nabyl účinnosti dne 1. 10. 2016 a který lze v této části použít i na změny smluv, ke kterým dojde po 1. 10. 2016, byť byla smlouva uzavřena před 1. 10. 2016.
V daném případě přicházejí v úvahu podtržená a citovaná ustanovení § 222 ZZVZ pro realizaci změn smluv.

§ 222 

Změna závazku ze smlouvy na veřejnou zakázku 


(1) Není-li dále stanoveno jinak, nesmí zadavatel umožnit podstatnou změnu závazku ze smlouvy na veřejnou zakázku po dobu jeho trvání bez provedení nového zadávacího řízení podle tohoto zákona. 


(2) Za podstatnou změnu závazku ze smlouvy na veřejnou zakázku se nepovažuje uplatnění vyhrazených změn závazku sjednaných ve smlouvě na veřejnou zakázku na základě zadávacích podmínek podle § 100 odst. 1, 


(3) Podstatnou změnou závazku ze smlouvy na veřejnou zakázku je taková změna smluvních podmínek, která by  

a) umožnila účast jiných dodavatelů nebo by mohla ovlivnit výběr dodavatele v původním zadávacím řízení, pokud by zadávací podmínky původního zadávacího řízení odpovídaly této změně, 

b) měnila ekonomickou rovnováhu závazku ze smlouvy ve prospěch vybraného dodavatele, nebo 

c) vedla k významnému rozšíření rozsahu plnění veřejné zakázky. 


(4) Za podstatnou změnu závazku ze smlouvy na veřejnou zakázku se nepovažuje změna, která nemění celkovou povahu veřejné zakázky a jejíž hodnota je 

a) nižší než finanční limit pro nadlimitní veřejnou zakázku a 

b) nižší než 

1. 10 % původní hodnoty závazku, nebo 

2. 15 % původní hodnoty závazku ze smlouvy na veřejnou zakázku na stavební práce, která není koncesí. 


Pokud bude provedeno více změn, je rozhodný součet hodnot všech těchto změn. 


(5) Za podstatnou změnu závazku ze smlouvy na veřejnou zakázku se nepovažují dodatečné stavební práce, služby nebo dodávky od dodavatele původní veřejné zakázky, které nebyly zahrnuty v původním závazku ze smlouvy na veřejnou zakázku, pokud jsou nezbytné a změna v osobě dodavatele 

a) není možná z ekonomických anebo technických důvodů spočívajících zejména v požadavcích na slučitelnost nebo interoperabilitu se stávajícím zařízením, službami nebo instalacemi pořízenými zadavatelem v původním zadávacím řízení, 

b) by způsobila zadavateli značné obtíže nebo výrazné zvýšení nákladů a 

c) hodnota dodatečných stavebních prací, služeb nebo dodávek nepřekročí 50 % původní hodnoty závazku; pokud bude provedeno více změn, je rozhodný součet hodnoty všech změn podle tohoto odstavce. 


(6) Za podstatnou změnu závazku ze smlouvy na veřejnou zakázku se nepovažuje změna, 

a) jejíž potřeba vznikla v důsledku okolností, které zadavatel jednající s náležitou péčí nemohl předvídat, 

b) nemění celkovou povahu veřejné zakázky a 

c) hodnota změny nepřekročí 50 % původní hodnoty závazku; pokud bude provedeno více změn, je rozhodný součet hodnoty všech změn podle tohoto odstavce. 


(7) Za podstatnou změnu závazku ze smlouvy dle odstavce 3 na veřejnou zakázku, jejímž předmětem je provedení stavebních prací, se nepovažuje záměna jedné nebo více položek soupisu stavebních prací jednou nebo více položkami, za předpokladu že 

a) nové položky soupisu stavebních prací představují srovnatelný druh materiálu nebo prací ve vztahu k nahrazovaným položkám, 

b) cena materiálu nebo prací podle nových položek soupisu stavebních prací je ve vztahu k nahrazovaným položkám stejná nebo nižší, 

c) materiál nebo práce podle nových položek soupisu stavebních prací jsou ve vztahu k nahrazovaným položkám kvalitativně stejné nebo vyšší a 

d) zadavatel vyhotoví o každé jednotlivé záměně přehled obsahující nové položky soupisu stavebních prací s vymezením položek v původním soupisu stavebních prací, které jsou takto nahrazovány, spolu s podrobným a srozumitelným odůvodněním srovnatelnosti materiálu nebo prací podle písmene a) a stejné nebo vyšší kvality podle písmene c). 


(8) V případě postupu podle odstavce 5 nebo 6 je zadavatel povinen do 30 dnů od změny závazku odeslat oznámení o změně závazku k uveřejnění způsobem podle § 212. 


(9) Pro účely výpočtu hodnoty změny nebo cenového nárůstu se původní hodnotou závazku rozumí cena sjednaná ve smlouvě na veřejnou zakázku upravená v souladu s ustanoveními o změně ceny, obsahuje-li smlouva na veřejnou zakázku taková ustanovení. Celkový cenový nárůst související se změnami podle odstavců 5 a 6 při odečtení stavebních prací, služeb nebo dodávek, které nebyly s ohledem na tyto změny realizovány, nepřesáhne 30 % původní hodnoty závazku. 

ZZVZ po vzoru nových evropských zadávacích směrnic soustřeďuje úpravu modifikací smluvního závazku vzešlého ze zadávacího řízení, ke kterým nyní patří mj. i rozšíření předmětu plnění o další služby, na jedno místo, konkrétně do § 222 pojmenovaného „Změna závazku ze smlouvy na veřejnou zakázku“. Platí princip, že nepodstatná změna smlouvy nezpůsobuje nutnost provést ji v zadávacím řízení a nejde o veřejnou zakázku jako takovou. Pokud se týče dotazované situace, lze zvažovat níže uvedené důvody a způsoby nepodstatných změn smluv s tím, že každý důvod lze aplikovat samostatně, či lze zčásti udělat změnu podle jednoho, různých či více důvodů vyjádřených v jednotlivých odstavcích § 222 ZZVZ.
Nepodstatně změny – obecná klauzule

Nejprve se nabízí obecný důvod uvedený v § 222 odst. 3 ZZVZ. Určení přípustnosti změny smlouvy na veřejnou zakázku i v ZZVZ obdobně vychází z tzv. základního testu přípustnosti, který byl dovozen v judikatuře Soudního dvora Evropské unie (§ 222 odst. 3 ZZVZ). Formulace základního testu přípustnosti je v ZZVZ následující:

„Podstatnou (nepřípustnou) změnou závazku ze smlouvy na veřejnou zakázku je taková změna smluvních podmínek, která by
a) umožnila účast jiných dodavatelů nebo by mohla ovlivnit výběr dodavatele v původním zadávacím řízení, pokud by zadávací podmínky původního zadávacího řízení odpovídaly této změně,
b) měnila ekonomickou rovnováhu smlouvy ve prospěch vybraného dodavatele, nebo
c) vedla k významnému rozšíření rozsahu plnění veřejné zakázky.“

Je zde však patrný výrazný posun oproti předchozí úpravě, kdy ZZVZ za přípustnou změnu považuje i nevýznamné rozšíření rozsahu plnění (tedy i tento postup by byl pro objednatele na základě dotazu na konkrétní další služby akceptovatelný), aniž by nutně musely být naplněny jiné podmínky pro zadání dalších služeb. Otázkou je, co je to nevýznamné rozšíření předmětu plnění. 
Zda by to mohlo být i zvýše platů řidičů, tak na tuto otázku je možné dát odpověď v podobě hlubšího rozboru rozhodovací praxe Soudního dvora Evropské unie a práva EU v oblasti veřejných zakázek. Podle výkladové praxe Soudního dvora Evropské unie (stěžejního rozhodnutí ve věci sp. zn. C-454/06, Pressetext Nachrichtenagentur GmbH versus Rakouská republika) je pojem zadávání veřejných zakázek podle práva EU  vykládán v tom smyslu, že nezahrnuje přizpůsobení původní smlouvy změněným vnějším podmínkám, jakými jsou konverze ceny původně vyjádřené ve vnitrostátní měně na euro, minimální snížení této ceny za účelem zaokrouhlení a odkaz na nový cenový index, který nahradil dříve určený index, jak bylo stanoveno v původní smlouvě. Pojem „zadávání veřejné zakázky“, tedy povinnost použít právo EU a tedy zákon o veřejných zakázkách, musí být vykládán v tom smyslu, že nezahrnuje takovou situaci, jako je změna původní smlouvy ve formě dodatku k původní smlouvě; pokud je tato změna sjednána s dodavatelem během doby platnosti smlouvy, kterou uzavřel dodavatel a zadavatel na dobu neurčitou. Jako nepodstatné změny smlouvy byly v konkrétní rovině posouzeny následující změny: obnovení ustanovení o vzdání se práva výpovědi na dobu tří let, které již v okamžiku sjednání nového ustanovení neplatilo, a sjednání výraznějších rabatů, než byly ty, které byly původně určeny pro určité ceny stanovené podle množství v určité oblasti. Takové změny nebyly Soudním dvorem EU posouzeny jako změny podstatné.
Vyhrazené změny
Vyhrazené změny a změny smlouvy z důvodů takových dopředu vyhrazených změn obsahuje § 222 odst. 2 ZZVZ, dle kterého za podstatnou změnu závazku ze smlouvy na veřejnou zakázku se nepovažuje uplatnění vyhrazených změn závazku sjednaných ve smlouvě na veřejnou zakázku na základě zadávacích podmínek podle § 100 odst. 1.
Podle § 100 ZZVZ 

(1) Zadavatel si může v zadávací dokumentaci vyhradit změnu závazku ze smlouvy na veřejnou zakázku nebo rámcové dohody, pokud jsou podmínky pro tuto změnu a její obsah jednoznačně vymezeny a změna nemění celkovou povahu veřejné zakázky. Taková změna se může týkat rozsahu dodávek, služeb nebo stavebních prací, ceny nebo jiných obchodních nebo technických podmínek.

(2) Zadavatel si může v zadávací dokumentaci vyhradit změnu dodavatele v průběhu plnění veřejné zakázky, pokud jsou podmínky pro tuto změnu a způsob určení nového dodavatele jednoznačně vymezeny.

(3) Zadavatel si může v zadávací dokumentaci vyhradit možnost použití jednacího řízení bez uveřejnění pro poskytnutí nových služeb nebo nových stavebních prací vybraným dodavatelem za předpokladu, že

a) podmínky pro nové služby nebo nové stavební práce odpovídají podmínkám pro použití jednacího řízení bez uveřejnění podle § 66,

b) předpokládaná hodnota nových služeb nebo nových stavebních prací nepřevyšuje 30 % předpokládané hodnoty veřejné zakázky a

c) v zadávací dokumentaci uvede předpokládanou dobu a rozsah poskytnutí nových služeb nebo nových stavebních prací.

Ve vztahu k vyhrazeným změnám je ve smlouvách na zajištění dopravní obslužnosti uvedeno následující (viz znění čl. 6 upravující ceny dopravního výkonu).
6.1. Cena dopravního výkonu je cenou, za niž Dopravce poskytuje Objednateli služby dle této Smlouvy, a je dána součtem Dopravcem vynaložených nákladů na zajištění dopravní obslužnosti v rozsahu dle této Smlouvy a kalkulovaného čistého příjmu Dopravce.

6.2. Cena dopravního výkonu zahrnuje mýtné, poplatky za infrastrukturu, tj. zejména za vjezdy na

autobusová nádraží.

6.3. Vzorec pro výpočet Ceny dopravního výkonu a jejích možných změn je obsažen v příloze č. 2 této Smlouvy. Výchozí Cena dopravního výkonu vychází z cen a údajů nabídnutých Dopravcem v rámci Zadávacího řízení na zadání Veřejné zakázky k pevně stanovené skladbě Vozového parku a dopravnímu výkonu dle přílohy č. 1 této Smlouvy.

6.4. Cena dopravního výkonu, resp. její dílčí složky zahrnují veškeré náklady spojené se zajištěním Veřejných služeb pro Objednatele dle podmínek této Smlouvy a zisk Dopravce, pokud tato Smlouva (nebo některá z jejich příloh) nestanoví jinak.

6.5. Cena dopravního výkonu bude s ohledem na inflaci a změny v ceně pohonných hmot, pravidelně aktualizována (indexována). Cenová aktualizace (indexace) bude provedena jedenkrát ročně vždy k termínu účinnosti celostátní změny jízdních řádů, která je vyhlašována Ministerstvem dopravy vždy v měsíci prosinci příslušného kalendářního roku. Cenová aktualizace (indexace) se provede po zveřejnění indexů za září příslušného kalendářního roku. Aktualizace ceny dopravního výkonu (nikoli indexace ceny ve smyslu předchozích vět tohoto článku) mající vazbu na Objednatelem požadované změny v Jízdních řádech, skladbu vozového parku, apod. bude prováděna i mimo výše uvedený termín celostátní změny jízdních řádů, a to vždy k okamžiku změny Jízdních řádů, popř. k okamžiku Změny rozsahu.
6.6. Aktualizace Ceny dopravního výkonu (včetně indexace) bude provedena podle matematického modelu popsaného v příloze č. 2 této Smlouvy. První aktualizace (indexace) se provede po zveřejnění indexů za září roku 2015 (tj. aktualizace oproti stavu ke dni podání nabídky do Zadávacího řízení; tato první aktualizace (indexace) Ceny bude účinná od okamžiku celostátní změny jízdních řádů v prosinci 2015. Aktualizaci Ceny dopravního výkonu provede automaticky Objednatel a příslušné změny oznámí Dopravci. Oznámení změny Ceny dopravního výkonu bude zasláno dle vzoru uvedeného v příloze č. 3 této Smlouvy (případně doplněné o další dokumenty). Cenová aktualizace (indexace) v dalších letech se provede po zveřejnění indexů za září příslušného kalendářního roku. Pokud Objednatel neprovede aktualizaci a indexaci Ceny dopravního výkonu ve lhůtách uvedených v článku 6.5 a 6.6, je

Dopravce oprávněn vyzvat Objednatele k provedení aktualizace a indexace a předložit mu k tomu relevantní údaje a informace, včetně návrhu změny Ceny dopravního výkonu (vypracovaného dle vzoru). Za účelem aktualizace a indexace Ceny dopravního výkonu Smluvní strany uzavřou dodatek k této Smlouvě, kterým upraví výši Ceny dopravního výkonu na období do další změny Jízdních řádů. Tento dodatek je blíže upraven v článku 4.3 Smlouvy
Jak je zřejmé ze znění výše uvedené článku smlouvy, zadavatel stanovil finanční model platby ceny dopravního výkonu a je podrobněji obsažen v příloze č. 2 Smlouvy o zajištění dopravní obslužnosti a dle názoru zpracovatele lze uvedenou výhradu ceny závazku použít i při změně právního předpisu souvisejícího s úhradou navýšení zákonných platů řidičů.
De minimis
Průlomovým případem přípustné změny, který se objevuje v nových koordinačních směrnicích a v  ZZVZ, je tzv. změna malého rozsahu neboli změna „de minimis“ (§ 222 odst. 4 ZZVZ). Smysl této úpravy tkví v tom, že je málo pravděpodobné, že by změna smlouvy ve vymezeném limitovaném rozsahu byla způsobilá přilákat jiné dodavatele, pokud by byla obsažena již v zadávací dokumentaci. Nově tak budou moci zadavatelé měnit již uzavřené smlouvy bez nutnosti ověřování, zda splňují obecný test přípustnosti (§ 222 odst. 3 ZZVZ), a to za splnění následujících kumulativních podmínek:

	 
	 i)
	 hodnota změny je nižší než finanční limit pro nadlimitní veřejnou zakázky,

	 
	 ii)
	 hodnota změny je nižší než 10% původní hodnoty závazku ze smlouvy na veřejnou zakázku na služby.




Pokud tedy zadavatel provede změnu smlouvy za shora uvedených podmínek, nebude taková změna znamenat vznik nové veřejné zakázky, u které by byl zadavatel standardně povinen postupovat v některém ze zadávacích řízení, přestože by např. mohlo být za daných okolností pochybné, zda by se jiní dodavatelé neucházeli o získání veřejné zakázky v takto pozměněném rozsahu. Totéž ustanovení nicméně, po vzoru nových koordinačních směrnic, obsahuje korektiv, který označuje za nepřípustné změny měnící celkovou povahu veřejné zakázky, byť se jedná o změny co do hodnoty marginální. Jde zejména o to, že další služby z tohoto důvodu realizované musí být stejné povahy jako služby doposud poskytované. 

Využití opčního práva

V daném případě zamýšlí zadavatel smlouvy uzavřené v JŘBU prodloužit formou využití opčního práva, které se realizuje v jednacím řízení bez uveřejnění.
Podle § 66 ZZVZ v případě veřejné zakázky na služby nebo stavební práce může zadavatel použít jednací řízení bez uveřejnění rovněž, pokud jde o nové služby nebo nové stavební práce spočívající v opakování obdobných služeb nebo stavebních prací jako v původní veřejné zakázce a odpovídající původní veřejné zakázce, a to za předpokladu, že
a) nové služby nebo nové stavební práce budou zadány témuž dodavateli,

b) v zadávací dokumentaci původního zadávacího řízení, jehož zahájení bylo uveřejněno způsobem podle § 212 nebo § 53 odst. 1, byla podle § 100 odst. 3 uvedena možnost zadat veřejnou zakázku na nové služby nebo nové stavební práce v jednacím řízení bez uveřejnění a zároveň byl uveden rozsah nových služeb nebo nových stavebních prací,

c) předpokládaná hodnota veřejné zakázky na nové služby nebo nové stavební práce byla zahrnuta podle § 16 odst. 3 do předpokládané hodnoty původní veřejné zakázky,

d) jednací řízení bez uveřejnění bude zahájeno do 3 let ode dne uzavření smlouvy na původní veřejnou zakázku a

e) skutečná cena bez daně z přidané hodnoty veřejné zakázky za nové služby nebo nové stavební práce nepřesáhne o více než 30 % jejich předpokládanou hodnotu ani nepřesahuje 30 % ceny původní veřejné zakázky.

K tomu lze uvést, že v rámci jednacího řízení bez uveřejnění lze s dodavatele jednat a měnit podmínky, včetně cenových, v rozsahu, pokud budou zachovány stále podmínky pro použití JŘBU.
Shrnutí

Je nutné zdůraznit, že zadavatel má k dispozici více postupů, u každého z nich jsou dány jiné podmínky použití, které se posuzují dle toho, pro jaký postup se zadavatel rozhodne. Zadavatel by měl volit postup, který je pro něj nejefektivnější, nejúčelnější a nejhospodárnější.

Shrnuto, v daném případě lze realizovat níže uvedené postupy:

- dle § 222 odst. 4 ZZVZ, změna de minimis do 10 % a limitu pro nadlimitní VZ na služby,

- dle § 222 odst. 2 ZZVZ ve spojení s § 100 odst. 1 ZZVZ, neboť v čl. 6.7 smlouvy o zajištění dopravní obslužnosti je uvedena možnost (výhrada) navýšení ceny v případě změny právních předpisů, jimiž se prokazatelně sníží či zvýší náklady dopravce, kterým je i nové nařízení vlády o zvýšení mezd řidičů, pravidla pro výpočet a aktualizaci cen dopravního výkonu jsou obsaženy v příloze č. 2 smlouvy a náklady řidičů jsou zde v provozních nákladech dodavatele zohledněny. Změny právních předpisů uvedené v čl. 6.7 jsou uvedené v obecné rovině, což lze využít na dotazovanou situaci.

- § 222 odst. 3 ZZVZ, které obsahuje obecnou definici nepodstatné změny smlouvy, danou především rozhodovací praxí Soudního dvora EU. Klíčovým rozhodnutím je rozhodnutí Soudního dvora Evropské unie (již uváděného rozhodnutí ve věci sp. zn. C-454/06, Pressetext Nachrichtenagentur GmbH versus Rakouská republika), v rámci nějž byla jako nepodstatná změna posouzena i změna cenového indexu a rabatu (viz např. čl. 25 tohoto rozhodnutí, kde je uvedeno následující: "Kromě toho byl cenový rabat za poskytování informací z APA online, stanovený v základní smlouvě ve výši 15 %, zvýšen na 25 %. V tomto ohledu se změnil druhý dodatek § 2 písm. c) základní smlouvy následovně: „Následující ustanovení [základní smlouvy ve znění prvního dodatku] se mění od 1. ledna 2006 takto:  V § 2 písm. c) se procentní sazba ve výši 15 % nahrazuje sazbou 25 %. Pozn. zpracovatele tím došlo k navýšení cenového rabatu dodavateli a bylo to posouzeno jako nepodstatná změna smlouvy). Nadto § 222 odst. 3 ZZVZ umožňuje nevýznamné rozšíření smlouvy a nemůže se to dotknout trhu (soutěže při uzavření původní smlouvy), neboť původní smlouvy byly uzavřeny v JŘBU.

- na smlouvy o zajištění dopravní obslužnosti dopadá zákon č. 194/2000 Sb., o veřejných službách v přepravě cestujících a o změně dalších zákonů. Podle § 22 tohoto zákona např. v případě stávky řidičů (potencionální), tedy pokud dojde k přerušení poskytování veřejných služeb v přepravě cestujících nebo takovéto přerušení bezprostředně hrozí, může objednatel v souladu s přímo použitelným předpisem Evropské unie (Nařízení Evropského parlamentu a Rady (ES) č. 1370/2007 ze dne 23. října 2007 o veřejných službách v přepravě cestujících po železnici a silnici a o zrušení nařízení Rady (EHS) č. 1191/69 a č. 1107/70)

a) uzavřít smlouvu o veřejných službách v přepravě cestujících na poskytování dotčených veřejných služeb přímým zadáním,

b) rozšířit již uzavřenou smlouvu o veřejných službách v přepravě cestujících o poskytování dotčených veřejných služeb bez nabídkového řízení, nebo

c) rozhodnutím uložit poskytování dotčených veřejných služeb dopravci, který je provozovatelem dopravy podle jiných právních předpisů.

-  Podle § 23 cit. zákona před uzavřením smlouvy o veřejných službách v přepravě cestujících přímým zadáním podle § 18 zákona dopravce předloží objednateli finanční model nákladů, výnosů a čistého příjmu, které mají vyplynout ze smlouvy (dále jen „finanční model“). Na základě finančního modelu je objednatel povinen zkontrolovat, zda navrhovaná kompenzace není nadměrná. Podle § 24 zákona dojde-li na základě změny právních předpisů nebo nepředvídatelných mimořádných okolností k nárůstu nákladů dopravců a z těchto důvodů hrozí snížení rozsahu dopravní obslužnosti objednatele podle uzavřených smluv o veřejných službách v přepravě cestujících na příslušný rok o více než 10 %, rozhodne Ministerstvo financí o tom, zda objednateli na základě žádosti poskytne dotaci nebo provede rozpočtové opatření na zajištění dopravní obslužnosti ze státního rozpočtu podle jiného právního předpisu. Uvedená situace může nastat v daném případě, otázkou je hodnota navýšení.
- Při využití opčního práva se toto realizuje v jednacím řízení bez uveřejnění, v rámci kterého lze vést jednání a měnit zadávací podmínky, tedy i ceny.

V případě provedení změny lze doporučit, aby bylo výslovně uvedeno, že dodavatel zaměstnává řidiče na základě pracovní smlouvy a ne na základě agenturního zaměstnávání či tzv. „švarcsystému“, tedy že navýšení splní svůj účel.
V Brně dne 22. 1. 2017
Doc. JUDr. Ing. Radek Jurčík, Ph.D.

