To už nás „zdravý selský rozum“ úplně opustil nebo jest právní úprava opravdu natolik neuchopitelná?
Zdá se, že veřejné stavební právo se dostává do své „kritické fáze“. Není tím poukazováno na probíhající proces rekodifikace, nýbrž na situaci, kdy se aplikace této specifické oblasti veřejného práva zdá býti značně problematická. Je tomu ale skutečně tak? Nebo se jen nejsme ochotni, v rámci uspěchané doby a spleti paragrafů, zamýšlet se nad věcmi hloubkově a přemýšlet o nich takovým způsobem, jaký si v dobách našich předků osvojil prakticky každý dobrý sedlák ve vsi?
Předmětem tohoto článku je kritický rozbor rozsudku Nejvyššího správního soudu ze dne 28. 3. 2019, č. j. 4 As 409/2018 – 64,
 který se dotýká i problematiky novelizací stavebního zákona
 a jejich přechodných ustanovení. Účelem článku v žádném případě není znevažování práce soudů. Ostatně, sám autor často zažívá vnitřní pocit „beznaděje“, kdy veřejnému stavebnímu právu za dobu své dlouholeté praxe jaksi již „přestává rozumět“. Účelem je pouze snaha o vyvolání myšlenkových pochodů u osob, které se s veřejným stavebním právem setkávají dnes a denně.
Krátce o příběhu samém aneb „Byl (zase) jednou jeden plot“

Předmětem dané kauzy, řešené v rozsudku Nejvyššího správního soudu ze dne 28. 3. 2019, č. j. 4 As 409/2018 – 64 (dále jen „citovaný rozsudek“), byla stavba navýsost jednoduchá. Lze konstatovat, že jí byl „obyčejný plot“.  Správní orgány rozhodly v roce 2018 o nařízení odstranění této stavby oplocení v části přesahující výškové omezení, které stanovil stavební úřad ve svém dřívějším územním rozhodnutí z roku 1999. Nutno doplnit, že toto územní rozhodnutí z roku 1999 platilo pro celou lokalitu, tj. „novou satelitní výstavbu“, a rozhodovalo se jím zejména o umístění budoucích domů, včetně některých doplňkových staveb (tedy i o posuzovaném plotu).
 Vlastnice plotu s daným postupem správních orgánů nesouhlasila a obrátila se proto na krajský soud. Ten však její žalobu zamítl. Neuspěla ani s kasační stížností u Nejvyššího správního soudu, o čemž pojednává citovaný rozsudek.
Dle správních soudů bylo oprávnění ke stavbě oplocení založeno územním rozhodnutím z roku 1999, přičemž výška oplocení směla být maximálně 150 cm. Ve správním řízení přitom bylo zjištěno, že podmínka územního rozhodnutí upravující výšku oplocení dodržena nebyla, a jedná se tedy o stavbu zřízenou v rozporu s rozhodnutím [ve smyslu § 129 odst. 1 písm. b) stavebního zákona]. Pochybnosti, které vlastnice vznesla stran měření výšky plotu, ponechme stranou. Soudy totiž vzaly za prokázané, že výška oplocení tvořeného podezdívkou s drátěným pletivem dosahuje 193 cm.
Vlastnice se v rámci žalob u správních soudů odkazovala také na změnu stavebního zákona, podle které není třeba s účinností od 1. 1. 2018 ke zřízení vybraného oplocení povolení stavebního úřadu. Předmětem zájmu soudů tedy byla i přechodná ustanovení, která na kauzu dopadají.

K hodnocení věci soudem – rozbor citovaného rozsudku
První posuzovanou námitkou Nejvyššího správního soudu byla otázka „způsobu zjišťování výšky oplocení“. Tu však, jak bylo uvedeno výše, ponechme stranou.
 Faktem je, že plot vymezenou výšku 150 cm prokazatelně přesáhl.
Důležitější zkoumanou otázkou byla aplikace přechodných ustanovení stavebního zákona. Samotné řízení o odstranění stavby plotu bylo zahájeno dne 22. 11. 2011, přičemž podle článku II. bod 14 zákona č. 350/2012 Sb. se správní řízení, která nebyla pravomocně skončena přede dnem nabytí účinnosti tohoto zákona, dokončí podle dosavadních právních předpisů. Nejvyšší správní soud se v citovaném rozsudku samozřejmě odkázal na autorem již kriticky hodnocený rozsudek Nejvyššího správního soudu ze dne 7. 2. 2018, č. j. 6 As 312/2017 – 98.
 Dle právní věty tohoto rozsudku ze dne 7. 2. 2018 platí, že „řízení o odstranění stavby zahájené podle stavebního zákona ve znění před novelou provedenou zákonem č. 350/2012 Sb. musí stavební úřad dokončit podle dosavadních předpisů, a to nejen z procesního hlediska, ale musí podle ní posoudit i hmotněprávní otázky.“
Nejvyšší správní soud pak rovněž v citovaném rozsudku uvedl, že „podle právní úpravy účinné v době rozhodování žalovaného byl zákonem č. 225/2017 Sb. s účinností od 1. 1. 2018 novelizován stavební zákon a nadále není třeba ke zřízení oplocení do výšky 2 m rozhodnutí o umístění stavby ani územní souhlas [viz § 79 odst. 2 písm. f) stavebního zákona], ani stavební povolení nebo ohlášení [viz § 103 odst. 1 písm. e) bod 14 stavebního zákona]. Stavba oplocení, pokud splňuje další stavebním zákonem předepsané podmínky (nachází se v zastavěném území či v zastavitelné ploše a nesousedí s veřejně přístupnými pozemními komunikacemi či s veřejným prostranstvím, výška nepřesahující 2 m), byla tedy zcela vyňata z regulace veřejným stavebním právem.“ S tímto konstatováním právní úpravy lze jednoznačně souhlasit.
Nyní se však dostáváme ke skutečnému „jádru“ případu. Nejvyšší správní soud v citovaném rozsudku ze dne 28. 3. 2019 nepřisvědčil vlastnici v tom, že „v případě odstranění části oplocení přesahující výšku 150 cm podle výroku napadeného rozhodnutí bude moci oplocení bez jakéhokoli povolení zvýšit až na 200 cm. Jak vyplývá z rozhodnutí správních orgánů, stěžovatelce nebylo uloženo odstranění stavby z důvodu jejího provedení bez povolení či jiného opatření stavebního úřadu, nýbrž proto, že tato stavba byla provedena v rozporu s povolením stavebního úřadu.“ Dle Nejvyššího správního soudu územní rozhodnutí z roku 1999 stanovilo podmínku, že oplocení pozemku stěžovatelky nesmí být vyšší než 150 cm. Toto územní rozhodnutí dle Nejvyššího správního soudu cit.: „nabylo právní moci a podle § 40 odst. 1 (tehdy platného) stavebního zákona č. 50/1976 Sb. nepozbylo platnosti, nýbrž je nadále účinné a závazné pro účastníky územního řízení a jejich právní nástupce, včetně stěžovatelky (§ 73 odst. 2 správního řádu). Pokud by omezující podmínka, která je pro stěžovatelku závazná, již neměla zabraňovat stěžovatelce v realizaci záměru provést stavbu oplocení vyššího než 150 cm, musela by stěžovatelka podle § 94 odst. 1 stavebního zákona požádat o změnu územního rozhodnutí. Tak ovšem dle obsahu správního spisu stěžovatelka neučinila.“ Jakkoliv se daný názor na první dojem jeví jako jasný a nesporný, při hlubším zkoumání s ním lze polemizovat hned z několika důvodů.
Soud uvedl relativně jasné „A“, aniž by řekl, resp. se zamyslel nad případnými dopady, pokud se vlastnice plotu skutečně rozhodne postupovat dle platného práva. Neřekl tedy ono selské „B“. Je nezpochybnitelným právem vlastnice plotu, aby danou stavbu odstranila jako celek, a nutno dodat zcela bez nutnosti povolení,
 a následně si na témže místě postavila v režimu stávající právní úpravy stavbu „novou“, leč prakticky u daného oplocení tu stejnou. Zdravým selským rozumem dospějeme k jedinému závěru, tj. že postačí odstranit samotné pletivo, vykopat železobetonové sloupky, nadstavit sloupek na potřebnou výšku, znovu sloupky zakopat a připevnit „nové“ vyšší pletivo, či to původní nadstavit. Lze však vlastnici doporučit, aby v mezidobí stihla o odstranění celé stavby plotu informovat prokazatelně stavební úřad a celý postup řádně zdokumentovala. Zánikem původní stavby bude konzumováno i územní rozhodnutí z roku 1999, na základě něhož stavbu provedla, a vlastnice se bude při realizaci „nové stavby“ pohybovat v režimu stávající právní úpravy, tj. při dodržení zákonných požadavků zrealizuje stavbu zcela osvobozenou od povolovacích režimů.

Ve světle výše uvedeného si lze pouze položit otázku stran existence „zdravého selského rozumu“ nad faktickým požadavkem a vyvolání takového postupu? Stejně tak lze polemizovat se závěry soudu, že územní rozhodnutí z roku 1999 vytváří překážu, kterou by „zřejmě“ nebylo možné dle soudu překovat jinak, než změnou územního rozhodnutí. K posledně uvedené skutečnosti lze pouze upozornit, že předmětem povolovacích režimů nemůže být stavba, popř. její změna, která je z povolovacích režimů vyjmuta. Zde tedy i oplocení uvedené v ustanovení § 79 odst. 2 písm. f) stavebního zákona. Stejně tak je nutné dodat, že by se takto případně podaná žádost o změnu územního rozhodnutí musela posuzovat dle platné právní úpravy.

Jako další je vhodné komparovat též názor Nejvyššího správního soudu, který v citovaném rozsudku ze dne 28. 3. 2019 v bodu 28 rozvádí úvahy nad „proporcionalitou zásahů veřejné moci do práv jednotlivců“. Odkazuje se pak na závěry rozšířeného senátu v usnesení ze dne 30. 10. 2018, č. j. 1 Afs 291/2017-33, bod 33, kdy soud uvedl, že „jednou z elementárních zásad působení práva ve společnosti je, že zásahy veřejné moci do právní sféry fyzických a právnických osob musí být přiměřené.“ Nakolik je takový výklad práva a zásah do práv vlastnice „přiměřený“, či chceme-li „v souladu se zdravým rozumem“, nechť si učiní každý sám.
Jistěže argumentace „zdravým selským rozumem“ u soudu (bohužel) neobstojí, vraťme se proto k argumentaci právní. Nejvyšší správní soud v citovaném rozsudku ze dne 28. 3. 2019 správně uvedl, že „nařízení odstranění stavby podle § 129 stavebního zákona rovněž není trestem, za zřízení nepovolené stavby předvídá stavební zákon pokutu v § 178.“ Rovněž lze souhlasit s tím, že v posuzované věci protiprávnost oplocení realizovaného v rozporu s platným územním rozhodnutím nepominula v důsledku legislativních změn. Za jednoznačné a prokázané nedodržení podmínek územního rozhodnutí z roku 1999 tedy měla vlastnice obdržet pokutu.
V citovaném rozsudku Nejvyšší správní soud konstatoval svůj dříve vyslovený závěr,
 že „účelem řízení o odstranění stavby je uvedení do souladu právního a skutečného stavu, a to nařízením odstranění nepovolené stavby. Účelem řízení o dodatečném povolení stavby je dodatečné zhojení protiprávního stavu, spočívajícího v absenci zákonem vyžadovaného rozhodnutí, opatření nebo jiného úkonu.“ Nejvyšší správní soud tak jasně poukazuje na to, že jde o dvě „samostatná“ řízení, byť samozřejmě ve vzájemném a úzkém vztahu, jejichž účel je však zcela odlišný.
Nejvyšší správní soud k danému uvádí, že „v posuzované věci vychází z právě citovaného závěru, že požadavek proporcionality je v řízení o nařízení odstranění stavby realizován především možností požádat o dodatečné povolení stavby.“ Dle soudu však vlastnice oplocení „z ne zcela srozumitelných důvodů o dodatečné povolení části oplocení přesahující povolenou výšku nepožádala. V takovém případě jí nezbývá než strpět uloženou povinnost odstranit část oplocení, která přesahuje výšku stanovenou územním rozhodnutím z roku 1999. Za těchto okolností se stěží lze ztotožnit s argumentací stěžovatelky, že vůči ní je veřejná moc uplatňována absurdním způsobem odtrženým od reálných společenských vztahů, svévolně a selektivně. Spíše se zdá obtížně pochopitelným postoj stěžovatelky, která opakovaně odmítala možnost urovnání celé záležitosti právě žádostí o dodatečné povolení stavby.“
K výše uvedenému hodnocení soudu stran „osobního postoje stěžovatelky“ lze uvést pouze následující. Soud považoval postoj a neochotu stěžovatelky podrobit se dle ní „absurdnímu uplatnění práva, které je odtrženo od reality“, za nepochopitelný. Blíže se však v rozsudku nezabýval souvisejícími okolnostmi, zejména možným scénářem budoucího osudu předmětného oplocení a otázkám souvisejícím s případnou změnou stavby. S respektem k soudní moci se tak lze pouze ptát, zda je skutečně možné, aby výklad a aplikace práva vedla k závěrům, které se zdravému selskému rozumu absolutně vymykají?
Jak autor článku již dříve publikoval, výklad, který by přiznával novele č. 350/2012 Sb. retroaktivní účinnost
 alespoň v oblasti hmotného práva dle samotného Nejvyššího správního soudu nelze a priori vyloučit, pokud pro něj budou existovat velmi silné důvody. Za tento velmi silným důvod pak lze označit zejména otázku procesní neekonomičnosti vedení řízení o nařízení odstranění stavby v případech, kdy novelizací dojde k osvobození konkrétní stavby od povolovacích režimů. Smyslem právní úpravy přechodného ustanovení jistě nebylo vedení absurdních a zcela „nesmyslných“ řízení o stavbách, které lze za současné právní úpravy realizovat bez veřejnoprávního přivolení stavebního úřadu. Jeho smyslem byla procesní jistota a dokončení zahájených řízení, které být dokončeny musí. Pokud by takový výklad nebyl proveden, vedl by v konkrétních případech až k absurdním formám „trestání“ na úseku veřejného stavebního práva. K nim však daný procesní režim a priory neslouží a sloužit nemůže. Smyslem a účelem řízení o nařízení odstranění stavby totiž není represivní stránka a vyvolání negativních důsledků za nezákonně provedenou černou stavbu, nýbrž uvedení skutkového a právního stavu do souladu (tj. dodatečná legalizace, popř. odstranění černé stavby).

Výše uvedené závěry autora o absurdnosti vedení některých řízení pak kauza popisovaná v citovaném rozsudku jasně prokazuje.
Co říci závěrem?

Není prakticky co. Snad lze jen popřát nebojácné vlastnici, která se postavila dle jejího vnímání „nepřiměřenému zásahu veřejné moci do její právní sféry“ a přes veškerou snahu a bojovnost neuspěla, aby jí její „staro-nový“ plot, který na místě toho stávajícího po krátké a zdokumentované chvíli znovu postaví (nebo již možná i postavila?), sloužil k její spokojenosti mnoho let. Učinit tak za současně platné právní úpravy, samozřejmě při splnění zákonných předpokladů
, může (popř. mohla) zcela bez přivolení stavebního úřadu.
Zkusme se pak na chvíli zamyslet i nad tím, zda toto byl „onen“ zákonodárcem sledovaný účel, kterým mělo právo dosáhnout souladu stavu skutečného s právním?
� Dostupný na adrese www.nssoud.cz. 


� Zákon č. 183/2006 Sb., o územním plánování a stavebním řádu (stavební zákon), ve znění pozdějších předpisů.


� Danou kauzou se v minulosti, před nabytím účinnosti novelizačního zákona č. 225/2017 Sb., zabýval rovněž veřejný ochránce práv (viz sp. zn. 3529/2014/VOP/MST; dostupné v evidenci stanovisek ochránce na adrese https://eso.ochrance.cz/Nalezene/Edit/7848 a https://eso.ochrance.cz/Nalezene/Edit/7850).


� Ve vztahu k otázkám měření výšky oplocení a dalším aspektům viz kapitola 2 Ploty, ploty a zase ploty in: PŮČEK, Pavel. Nařiďme jim „černou“ stavbu zbourat a zítra ať si ji postaví klidně znovu aneb „kdepak se nám vytratil zdravý selský rozum?“. In Soňa Skulová, Tomáš Svoboda, Michal Janovec (eds.). COFOLA 2019. Část IX. Atypické podoby trestání ve veřejné správě. 1. vydání. Brno: Masarykova univerzita, 2019. s. 89-105, 180 s. ISBN 978-80-210-9428-4.


� Blíže viz PŮČEK, Pavel. Nařiďme jim „černou“ stavbu zbourat a zítra ať si ji postaví klidně znovu aneb „kdepak se nám vytratil zdravý selský rozum?“. op. cit. s. 89-105.


� Viz ustanovení § 128 odst. 1 stavebního zákona, dle kterého „vlastník stavby je povinen ohlásit stavebnímu úřadu záměr odstranit stavbu, s výjimkou staveb uvedených v § 103, nejde-li o stavbu podle § 103 odst. 1 písm. e) bodů 4 až 8 nebo stavbu, v níž je obsažen azbest.“ 


� Viz ustanovení § 79 odst. 2 písm. f) stavebního zákona, ve spojení s jeho ustanovením § 103 odst. 1 písm. e) bodu 14.


� K tomu srov. již citované ustanovení § 79 odst. 2 písm. f) stavebního zákona. Dále viz kapitola 4 Novelizace stavebního zákona a její některé dopady in PŮČEK, Pavel. Nařiďme jim „černou“ stavbu zbourat a zítra ať si ji postaví klidně znovu aneb „kdepak se nám vytratil zdravý selský rozum?“. op. cit. s. 89-105.


� Viz rozsudek Nejvyššího správního soudu ze dne 30. 11. 2017, č. j. 8 As 127/2016 – 56.


� K tomu srov. obecný zákaz retroaktivity zakotvený v ústavním pořádku České republiky, a to v čl. 40 odst. 6 Listiny základních práv a svobod, kde je uvedeno, že „trestnost činu se posuzuje a trest se ukládá podle zákona účinného v době, kdy byl čin spáchán. Pozdějšího zákona se použije, jestliže je to pro pachatele příznivější.“


� PŮČEK, Pavel. Nařiďme jim „černou“ stavbu zbourat a zítra ať si ji postaví klidně znovu aneb „kdepak se nám vytratil zdravý selský rozum?“. op. cit. s. 89-105.


� Viz ustanovení § 79 odst. 2 písm. f) stavebního zákona, ve spojení s jeho ustanovením § 103 odst. 1 písm. e) bodu 14.





