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Odměna makléřů za služby poskytnuté veřejnému zadavateli

Veřejní zadavatelé jsou často postaveni před otázku, jaké položky do předpokládané hodnoty veřejné zakázky začlenit a jaké nikoliv. Mezi problémové z tohoto hlediska patří ty na dodavatele služeb burzovního, pojišťovacího nebo realitního makléře. 

Odměna makléřů za služby poskytnuté veřejnému zadavateli je obvykle hrazena částečně přímo veřejným zadavatelem a částečně také nepřímo třetí osobou (např. 
kupujícím komodit na burze, pojišťovnou, kupujícím nemovitosti), se kterou makléř uzavře smlouvu nebo zprostředkuje její uzavření. Je častou otázkou, zda se do předpokládané hodnoty veřejné zakázky na služby makléře započítává také odměna hrazená makléři nepřímo třetí osobou. 
Při posuzování uvedené otázky je třeba vycházet ze zákona č. 137/2006 Sb., o veřejných zakázkách, ve znění pozdějších předpisů (dále jen "ZVZ"), zejména z ust. § 7, § 13 a § 15 ZVZ. Veřejnou zakázkou je dle ust. § 7 ZVZ zakázka realizovaná na základě smlouvy mezi zadavatelem a jedním či více dodavateli, jejímž předmětem je úplatné poskytnutí dodávek či služeb nebo úplatné provedení stavebních prací. Předpokládanou hodnotou veřejné zakázky se dle ust. § 13 odst. 1 ZVZ rozumí "zadavatelem předpokládaná výše peněžitého závazku vyplývající z plnění veřejné zakázky, který je zadavatel povinen stanovit pro účely postupu v zadávacím řízení před jeho zahájením". Dle ust. § 13 odst. 2 ZVZ je zadavatel povinen stanovit předpokládanou hodnotu "v souladu s pravidly stanovenými v tomto zákoně a na základě údajů a informací o zakázkách stejného či podobného předmětu plnění; nemá-li zadavatel k dispozici takové údaje, stanoví předpokládanou hodnotu na základě údajů a informací získaných průzkumem trhu s požadovaným plněním, popřípadě na základě údajů a informací získaných jiným vhodným způsobem…". Ust. § 15 odst. 2 ZVZ pak specifikuje, že "základem pro stanovení předpokládané hodnoty veřejné zakázky na služby v případě pojišťovacích služeb je výše pojistného, jakož i jakýchkoliv jiných dalších odměn souvisejících s těmito službami a v případě bankovních a inančních služeb také poplatky, provize, úroky, jakož i jakékoliv jiné další odměny související s těmito službami". 
Pro zodpovězení výše uvedené otázky je třeba analyzovat vztahy vznikající v rámci činnosti makléře. Jedná se jednak o právní vztah mezi veřejným zadavatelem a makléřem, jehož předmětem je poskytování služeb makléře. V případě burzovního makléře nejčastěji uzavírání obchodů s cennými papíry na burze jménem veřejného zadavatele, u pojišťovacího makléře uzavírání pojistných smluv s pojišťovnami jménem veřejného zadavatele, u realitních makléřů pak uzavírání smluv o prodeji nemovitostí jménem veřejného zadavatele, případně jejich zprostředkování. Druhou skupinou právních vztahů jsou vztahy vznikající mezi makléři a třetími osobami (pojišťovnami, kupujícími komodit na burze a kupujícími nemovitostí), se kterými uzavírají makléři smlouvy jménem veřejného zadavatele, resp. uzavření těchto smluv zprostředkovávají. Tyto třetí osoby obvykle hradí makléři provizi vypočtenou z ceny uzavřeného obchodu s veřejným zadavatelem. 
Otázka započtení provize hrazené makléři třetí osobou do předpokládané hodnoty veřejné zakázky byla již opakovaně řešena v rozhodovací praxi. Při posouzení otázky je třeba primárně vyjít z rozhodovací praxe Soudního dvora Evropské unie (dále jen "SDEU"), který ve svém rozsudku sp. zn. 
C-220/05 ze dne 18. 1. 2007 ve věci Jean Auroux a další v. Commune de Roanne obecně uvedl: "Pokud se hodnota zakázky skládá zároveň z příjmů jak od zadavatele, tak od třetích osob, zájem potenciálního uchazeče na této zakázce se odvíjí od její celkové hodnoty". Současně se SDEU vyslovil v tom smyslu, že "pokud by měly být při výpočtu hodnoty veřejné zakázky vzaty v úvahu pouze částky zaplacené zadavatelem, došlo by k ohrožení účelu směrnic upravujících zadávání veřejných zakázek". 
Krajský soud v Brně a Nejvyšší správní soud se zabývaly otázkou započtení hodnoty provize pojišťovacího makléře hrazené mu pojišťovnou do předpokládané hodnoty veřejné zakázky na výběr makléřské společnosti k zajištění komplexní pojistné ochrany. Krajský soud v Brně v rozsudku sp. zn. 62 Ca 30/2008 ze dne 11. 8. 2009 konstatoval, že "zadavateli ze smlouvy sice nemusí vzniknout přímý peněžitý závazek vůči dodavateli, avšak fakticky jde o úplatné poskytování služeb ve prospěch zadavatele, pouze odměna je konstruována formou provize. Správný je tak závěr, podle něhož je za tohoto stavu pro určení předpokládané hodnoty veřejné zakázky rozhodující výše provize, kterou makléř obdrží, a to bez ohledu na to, od koho". Obdobně Nejvyšší správní soud v rozsudku sp. zn. 2 Afs 132/2009 ze dne 26. 1. 2011, týkajícím se výběru makléřské společnosti, konstatoval, že "jde-li o veřejnou zakázku na pojišťovací služby, pak je základem pro stanovení této hodnoty výše pojistného, jakož i jakýchkoli jiných dalších odměn souvisejících s těmito službami". 
Také Úřad pro ochranu hospodářské soutěže (dále "ÚOHS") se již k otázce započtení provize vyplácené makléřům třetími osobami do předpokládané hodnoty veřejné zakázky ve své rozhodovací praxi opakovaně vyjádřil. V rozhodnutí sp. zn. ÚOHS-S-101/2013/VZ-18959 /2013/522/ZPr ze dne 2. 10. 2013, týkajícím se výběru administrátora veřejné zakázky na pojištění majetku ÚOHS, výslovně konstatoval: "… jelikož se do tohoto výběrového řízení mohli přihlásit i pojišťovací makléři a agenti, kteří zároveň vystupují jako pojišťovací zprostředkovatelé, měl tedy zadavatel v zadávacím řízení na veřejnou zakázku tohoto charakteru při stanovení předpokládané hodnoty veřejné zakázky zakomponovat do této hodnoty také případnou provizi náležící pojišťovacímu zprostředkovateli, a to i v případě, pokud zadavateli nebyla známa takováto provize před stanovením předpokládané hodnoty, jelikož pak měl v rámci přípravy zadávacího řízení provést průzkum trhu nebo vycházet z ustálené judikatury v obdobných případech, z níž plyne procentuální rozmezí provizí pojišťovacích makléřů 15–18 %… Předpokládaná hodnota veřejné zakázky č. 1 tedy měla být stanovena jako součet částky odměny od zadavatele a předpokládané částky provize od pojišťovny náležící za uzavření pojistné smlouvy a dále vyplývající z pojistného plnění na plánovanou veřejnou zakázku na pojištění". 
K závěru, že pro určení předpokládané hodnoty veřejné zakázky je určující výše provize, kterou makléř obdrží, a to bez ohledu na to, od kterého subjektu ji obdrží, když zadavateli ze smlouvy sice nemusí vzniknout přímý peněžitý závazek, avšak v případě provize se de facto jedná o úplatné poskytování služeb ve prospěch zadavatele a pouze odměna je konstruována formou provize, se ÚOHS přiklonil také v rozhodnutí č. j. 
S159/2007/VZ-13474/2007/540-MČ ze dne 23. 7. 2007 a v rozhodnutí č. j. S451/2014/VZ-19471/2014/532/ZČA ze dne 16. 9. 2014. V obou případech přitom ÚOHS konstatoval, že výši odměny zadavatel stanoví s ohledem na trh v dané oblasti, tzn. nejlépe oslovením několika pojišťoven s dotazem na výši provize, kterou vyplácejí svým externím makléřům. 
ÚOHS se v rámci své rozhodovací činnosti zabýval též otázkou úhrady služeb realitních makléřů realizujících prodej nemovitostí veřejného zadavatele formou provize z kupní ceny placené kupci nemovitostí. 
ÚOHS konstatoval, že i v případě, kdy realitní makléř neobdrží za své služby žádnou přímou platbu od veřejného zadavatele, ale jeho odměna je hrazena výhradně prostřednictvím provize z kupní ceny placené kupujícími, se jedná o veřejnou zakázku na služby a provizi je potřeba započítat do předpokládané hodnoty veřejné zakázky. ÚOHS přitom argumentuje ve svém rozhodnutí č. j. 
S121/2008/VZ-12420/2008/510/ Od ze dne 23. 6. 2008, že "veřejný zadavatel měl možnost náklady spojené s převodem nemovitostí započítat do kupní ceny hrazené kupujícími přímo veřejnému zadavateli a následně tuto cenu služeb spojených s prodejem mohl uhradit realitnímu makléři přímo sám. Pokud místo toho zadavatel využil jinou konstrukci úhrady (prostřednictvím provize), nemění to nic na skutečnosti, že se jedná o veřejnou zakázku, a výše provize musí být započítána do předpokládané hodnoty veřejné zakázky." 
Z ustálené rozhodovací praxe se výrazněji odchyluje rozsudek Krajského soudu v Brně sp. zn. 62 Af 42/2010 ze dne 12. 1. 2012, který posuzoval, zda se do předpokládané hodnoty veřejné zakázky započítává i "skrytá provize" hrazená stravovacími zařízeními na základě individuálně uzavřených smluv poskytovateli stravenek. Soud došel k závěru, že "zdroje započítávané do předpokládané hodnoty VZ musí být veřejné, tj.,nepřímá úhrada‘ musí jít k tíži veřejných prostředků. Pokud není prokázáno, že právo na provize zadavatel dodavateli jakkoli garantoval nebo že byla zadavatelova povinnost plnit ve prospěch dodavatele přenesena na jiné subjekty a ty ji pak byť i nepřímo k tíži veřejných prostředků musely fakticky hradit, pak taková provize není plněním, které by mělo být součástí předpokládané hodnoty veřejné zakázky". Citovaný rozsudek se odchyluje od ustálené rozhodovací praxe, důvodem je přitom zřejmě specifičnost právních vztahů vznikajících v souvislosti s poskytováním stravenek, zejména pak inančního vypořádání mezi stravovacími zařízeními a poskytovatelem stravenek. 
S poukazem na výše citovanou evropskou a českou judikaturu je nutné přiklonit se k závěru, že do předpokládané hodnoty veřejné zakázky na poskytovatele makléřských služeb je třeba ve smyslu ust. § 7, § 13 a § 15 ZVZ zahrnout jak úplatu placenou vybranému makléři přímo veřejným zadavatelem, tak úplatu nepřímou, hrazenou makléři třetími osobami (např. 
pojišťovnami, kupujícími komodit na burze, kupujícími nemovitostí) formou provize. V případě nepřímé úplaty sice není odměna hrazena makléři přímo zadavatelem z veřejných prostředků, ale je fakticky hrazena třetími osobami formou provize z peněžních prostředků, které obdrží tato třetí osoba od veřejného zadavatele. Ve svém důsledku se totiž jedná o nepřímý náklad zadavatele, který musí být do předpokládané hodnoty veřejné zakázky zahrnut. 

--- 

Pro určení předpokládané hodnoty veřejné zakázky je určující výše provize, kterou makléř obdrží, a to bez ohledu na to, od kterého subjektu ji obdrží. 
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