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ORZECZENIE
Głównej Komisji Orzekającej w Sprawach o Naruszenie Dyscypliny Finansów Publicznych
Warszawa, 11 stycznia 2024 r.

Główna Komisja Orzekająca w Sprawach o Naruszenie Dyscypliny Finansów Publicznych w składzie:

	Przewodniczący:
	Członek GKO:
	Sławomir Franek 

	Członkowie: 
	Członek GKO:
	Sławomir Mosór 

	
	Członek GKO:
	Przemysław Szelerski (spr.)

	Protokolant:
	
	Dorota Machnicka


przy udziale Zastępcy Głównego Rzecznika Dyscypliny Finansów Publicznych Arkadiusza Babczuka, po rozpoznaniu na rozprawie 11 stycznia 2024 r. odwołań wniesionych przez:

 Obrońcę Obwinionej 1(…) (zam. ul. (…), (…) (…) – pełniącej w czasie zarzuconego naruszenia dyscypliny finansów publicznych funkcję p. o. Dyrektora Wojewódzkiego Szpitala Specjalistycznego Nr (…) im. (…) w (…),
 Obrońcę Obwinionej 2(…) (zam. ul.(…), (…) (…) - pełniącej w czasie zarzuconego naruszenia dyscypliny finansów publicznych funkcję p. o. Zastępcy Dyrektora ds. Organizacyjnych, Prawnych i Polityki Personalnej (Dyrektora Operacyjnego) Wojewódzkiego Szpitala Specjalistycznego Nr (…) im (…) w (…),
od orzeczenia Regionalnej Komisji Orzekającej w sprawach o naruszenie dyscypliny finansów publicznych przy Regionalnej Izbie Obrachunkowej w (…) z 19 czerwca 2023 r., sygn. akt RKO/7100/28/22, którym uznano:

1) Panią 1(...) odpowiedzialną naruszenia dyscypliny finansów publicznych w myśl art. 17 ust. 1 pkt 5b i art. 17 ust. 1b pkt 1 ustawy o odpowiedzialności za naruszenie dyscypliny finansów publicznych
 polegającego na tym, że naruszyła art. 29 ust. 2, art. 17 ust. 2 w związku z art. 28 ustawy z dnia 11 września 2019 r. Prawo zamówień publicznych
 poprzez udzielenie zamówienia na wykonywanie bieżącej obsługi prawnej Wojewódzkiego Szpitala Specjalistycznego Nr (...) im. (...) w (...) na podstawie umowy z dnia 15 stycznia 2019 r. nr CRU 1521 l/CP/2019, bez stosowania przepisów ustawy Prawo zamówień publicznych, wskutek podziału zamówienia na odrębne zamówienia, w celu uniknięcia łącznego szacowania ich wartości,

2) Panią 2(...) odpowiedzialną naruszenia dyscypliny finansów publicznych w myśl art. 17 ust. 1 pkt 5b i art. 17 ust. 1b pkt 1 uondfp polegającego na tym, że naruszyła art. 29 ust. 2, art. 17 ust. 2 w związku z art. 28 Prawo zamówień publicznych poprzez udzielenie zamówienia na wykonywanie bieżącej obsługi prawnej Wojewódzkiego Szpitala Specjalistycznego Nr (...) im. (...) w (...) na podstawie czterech aneksów umowy z dnia 15 stycznia 2019 r. nr CRU 1521 l/CP/2019, wchodzących w życie odpowiednio: 28 czerwca, 9 lipca, 12 lipca, 22 lipca 2019 r. - bez stosowania przepisów ustawy Prawo zamówień publicznych, wskutek podziału zamówienia na odrębne zamówienia, w celu uniknięcia łącznego szacowania ich wartości;

Komisja Orzekająca I instancji wymierzyła każdej Obwinionej karę nagany oraz obciążyła kosztami postępowania na rzecz Skarbu Państwa w wysokości po 443,46 zł;

orzeka

1) na podstawie art. 147 ust. 1 pkt 1 uondfp utrzymuje w mocy zaskarżone orzeczenie w zakresie pkt 1 i 3,

2) na podstawie art. 147 ust. 1 pkt 2, art. 78 ust. 1 pkt 2 oraz ust. 3 uondfp uchyla zaskarżone orzeczenie w zakresie pkt 2 i 4 i uniewinnia Panią 2(…) od zarzutów naruszenia dyscypliny finansów publicznych określonych w art. 17 ust. 1 pkt 5b i art. 17 ust. 1b pkt 1 uondfp,
3) na podstawie art. 167 ust. 2 uondfp koszty postępowania wobec Pani 2(…) ponosi Skarb Państwa.
Pouczenie:

Orzeczenie niniejsze jest prawomocne w dniu jego wydania. Na niniejsze orzeczenie – w terminie 30 dni od dnia jego doręczenia – służy skarga do Wojewódzkiego Sądu Administracyjnego w Warszawie. Skargę wnosi się za pośrednictwem Głównej Komisji Orzekającej.

Uzasadnienie
Do Rzecznika Dyscypliny Finansów Publicznych właściwego w sprawach rozpoznawanych przez Regionalną Komisję Orzekającą w sprawach o naruszenie dyscypliny finansów publicznych przy Regionalnej Izbie Obrachunkowej w (…) (dalej także: „Rzecznik”) wpłynęło zawiadomienie o ujawnionych okolicznościach wskazujących na naruszenie dyscypliny finansów publicznych w Wojewódzkim Szpitalu Specjalistycznym Nr (…) im. (…) w (…) (dalej także: „Szpital”). Zawiadomienie z dnia 27 maja 2020 r., nr KN‑KO.3251.8.2020 KN-KO.KW-103/20 zostało złożone przez Zastępcę Dyrektora Departamentu Obsługi Prawnej i Kontroli Urzędu Marszałkowskiego Województwa (…), działającego z upoważnienia Marszałka Województwa (…). Początkowo Rzecznik nie podjął postępowania. Po uwzględnieniu postanowienia Głównego Rzecznika Dyscypliny Finansów Publicznych z 10 grudnia 2021 r., nr BDF2.4855.39.2020 uchylającego postanowienie Rzecznika o odmowie wszczęcia postępowania wyjaśniającego, postanowieniem z dnia 11 stycznia 2022 r. Rzecznik wszczął postępowanie wyjaśniające, które pozwoliło ustalić następujący stan faktyczny.

W dniu 15 stycznia 2019 r. Szpital zawarł umowę nr 15211/CP/2019 z (…) – radcą prawnym prowadzącym Kancelarię Radcy Prawnego z siedzibą w (…) na prowadzenie obsługi prawnej. Umowa ta miała pierwotnie obowiązywać w okresie od 15 stycznia 2019 r. do 30 czerwca 2019 r., jednakże nie później niż do dnia rozstrzygnięcia przetargu na obsługę prawną zgodnie z ustawą Prawo zamówień publicznych. Wartość wynagrodzenia za realizację umowy ustalono na kwotę 20.000 zł netto miesięcznie, co w okresie jej pierwotnego obowiązywania stanowić miało kwotę 110.000 zł netto (135.300 zł brutto). Do powyższej umowy zostało zawartych 5 aneksów, w tym 4 przedłużające termin obowiązywania umowy wchodzących w życie odpowiednio:

· 28 czerwca 2019 r. – przedłużający umowę do dnia 9 lipca 2019 r. jednakże nie później niż do dnia rozstrzygnięcia przetargu na obsługę prawną w ramach ustawy Prawo zamówień publicznych,

· 9 lipca 2019 r. – przedłużający umowę do dnia 12 lipca 2019 r. jednakże nie później niż do dnia rozstrzygnięcia przetargu na obsługę prawną w ramach ustawy Prawo zamówień publicznych,

· 12 lipca 2019 r. – przedłużający umowę do dnia 22 lipca 2019 r. jednakże nie później niż do dnia rozstrzygnięcia przetargu na obsługę prawną w ramach ustawy Prawo zamówień publicznych,

· 22 lipca 2019 r. – przedłużający umowę do dnia 29 lipca 2019 r. jednakże nie później niż do dnia rozstrzygnięcia przetargu na obsługę prawną w ramach ustawy Prawo zamówień publicznych.

Zgodnie z treścią zawiadomienia wartość planu finansowego na 2019 r. dla obsługi prawnej wynosiła 376.380 zł brutto (306.000 zł netto). W wyniku realizacji powyższej umowy wraz z aneksami Szpital wydatkował kwotę 160.932.74 zł brutto (130.839.64 zł netto). We wniosku o ukaranie Rzecznik zakwestionował to, że w wyniku rozwiązania umowy o obsługę prawną z dotychczasowym zleceniobiorcą istniała możliwość jej udzielenia w dniu 15 stycznia 2019 r. bez stosowania przepisów o zamówieniach publicznych.
Regionalna Komisja Orzekająca w sprawach o naruszenie dyscypliny finansów publicznych przy Regionalnej Izbie Obrachunkowej w (…) (dalej także: „RKO” lub „Komisją Orzekająca I instancji”) orzeczeniem z dnia 19 czerwca 2023 r., nr RKO/7100728/22 uznała:

1. Panią 1(…) odpowiedzialną naruszenia dyscypliny finansów publicznych w myśl art. 17 ust. 1 pkt 5b i art. 17 ust. 1b pkt 1 uondfp, polegające na tym że naruszyła art. 29 ust. 2, art. 17 ust. 2 w związku z art. 28 ustawy Prawo zamówień publicznych
, poprzez udzielenie zamówienia na wykonywanie bieżącej obsługi prawnej Wojewódzkiego Szpitala Specjalistycznego Nr (…) im. (…) w (…) na podstawie umowy z dnia 15 stycznia 2019 r. nr CRU 15211/CP/2019 bez stosowania przepisów ustawy Prawo zamówień publicznych, wskutek podziału zamówienia na odrębne zamówienia, w celu uniknięcia łącznego szacowania ich wartości oraz wymierzyła karę nagany i obciążyła ją kosztami postępowania w wysokości 443,46 zł na rzecz Skarbu Państwa.

2. Panią 2(…) odpowiedzialną naruszenia dyscypliny finansów publicznych w myśl art. 17 ust. 1 pkt 5b i art. 17 ust. 1b pkt 1 uondfp, polegającego na tym że naruszyła art. 29 ust. 2, art. 17 ust. 2 w związku z art. 28 Pzp, poprzez udzielenie zamówienia na wykonywanie bieżącej obsługi prawnej Wojewódzkiego Szpitala Specjalistycznego Nr (…) im. (…) w (…) na podstawie czterech aneksów umowy z dnia 15 stycznia 2019 r. nr CRU 15211/CP/2019. wchodzących w życie odpowiednio: 28 czerwca, 9 lipca. 12 lipca, 22 lipca 2019 r. – bez stosowania przepisów ustawy Prawo zamówień publicznych, wskutek podziału zamówienia na odrębne zamówienia, w celu uniknięcia łącznego szacowania ich wartości oraz wymierzyła karę nagany i obciążyła ją kosztami postępowania w wysokości 443,46 zł na rzecz Skarbu Państwa.

Komisja Orzekająca I instancji, zgodnie z art. 24 ust. 1 uondfp, oceniła reżimy prawne i uznała, że w rozpatrywanej sprawie zastosuje przepisy prawne obowiązujące w czasie orzekania, tj. przepisy ustawy z dnia 11 września 2019 r. – Prawo zamówień publicznych –, choć zarzucany czyn miał miejsce pod rządami ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. – Prawo zamówień publicznych
 
RKO podzieliła zaprezentowaną przez Rzecznika ocenę prawną działań i zaniechań dokonanych przez Obwinione. Opisane czyny stanowią naruszenia przepisów: art. 29 ust. 2 Pzp (zamawiający nie może dzielić zamówienia na odrębne zamówienia, jeżeli prowadzi to do niestosowania przepisów ustawy, chyba że jest to uzasadnione obiektywnymi przyczynami), art. 17 ust. 2 Pzp (zamówienia udziela się wykonawcy wybranemu zgodnie z przepisami ustawy) oraz art. 28 Pzp (podstawą ustalenia wartości zamówienia jest całkowite szacunkowe wynagrodzenie wykonawcy bez podatku od towarów i usług, ustalone z należytą starannością). Natomiast opisane powyżej naruszenia prawa materialnego wskazują, że doszło do naruszenia dyscypliny finansów publicznych wynikającego z art. 17 ust. 1 pkt 5b uondfp (naruszeniem dyscypliny finansów publicznych jest niezgodne z przepisami o zamówieniach publicznych łączenie zamówień albo dzielenie zamówienia na odrębne zamówienia publiczne skutkujące uniknięciem stosowania przepisów ustawy) oraz art. 17 ust. 1b pkt 1 uondfp (naruszeniem dyscypliny finansów publicznych jest udzielenie zamówienia publicznego wykonawcy, który nie został wybrany w trybie lub procedurze, określonych w przepisach o zamówieniach publicznych).
Przyczyną dokonania podziału zamówienia publicznego, które skutkowało niezastosowaniem Pzp oraz w konsekwencji udzielenia zamówienia wykonawcy niewybranego zgodnie z przepisami Pzp było niedokonanie przez Obwinione prawidłowego ustalenia wartości zamówienia. Analizowane zamówienie dotyczyło obsługi prawnej Szpitala a zatem usługi powtarzającej się okresowo i podlagającej wznowieniu. W takim przypadku podstawą obliczania szacunkowej wartości zamówienia, zgodnie z art. 35 Pzp, jest rzeczywista łączna wartość kolejnych zamówień tego samego typu, udzielonych w ciągu poprzednich 12 miesięcy lub w poprzednim roku budżetowym, skorygowana, w miarę możliwości, tak by uwzględnić zmiany w ilości lub w wartości, które mogły wystąpić w ciągu 12 miesięcy następujących od udzielenia pierwszego zamówienia. Na podstawie ewidencji kosztów Szpitala z tytułu usług prawniczych poniesionych w 2018 r. na Usługi obce – prawnicze RKO ustaliła wartość zamówienia na 306.000 zł netto. Próg stosowania ustawy stanowi obecnie, zgodnie z art. 2 ust. 1 pkt 1 Pzp 130.000 zł, a w dacie popełnienia czynu wynosił 129.351 zł. RKO uznała, że Szpital naruszył zakaz płynący z art. 29 ust. 2 Pzp, gdyż w przedmiotowej sprawie doszło do podzielenia zamówienia na części, co w ocenie Obwinionych pozwalało na niezastosowanie ustawy i w zasadzie swobodne zawarcie umowy. RKO odwołała się do zasady tzw. trzech tożsamości - tożsamość przedmiotowa zamówienia (świadczenie obsługi prawnej podmiotu), tożsamość podmiotowa (w każdym przypadku ten sam wykonawca mógłby świadczyć obsługę prawną) oraz tożsamość czasowa (zamawiający udzielając pierwszego zamówienia - tj. umowy z 15 stycznia 2019 r. znał perspektywę czasową świadczenia obsługi prawnej). Z powyższego wynika, że zawarcie pierwotnej umowy oraz dalsza jej prolongata stanowiły jedno zamówienie, choć podzielone na części. Zamawiający przewidywał ciągłość świadczenia obsługi prawnej w jednostce, zatem brak jest podstaw do twierdzenia, że wartość zamówienia będzie obejmowała krótsze okresy, takie jak wynikające z umowy czy z aneksów. Szacowanie wartości takiego zamówienia winno obejmować wszystkie jego części. A zatem czasem popełnienia czynów jest 15 stycznia 2019 r., tj. dzień zawarcia umowy o świadczenie obsługi prawnej oraz dni wejścia w życie kolejnych aneksów do umowy, tj. 28 czerwca 2019 r., 9 lipca 2019 r., 12 lipca 2019 r. oraz 22 lipca 2019 r.

RKO wskazuje, że odpowiedzialność w tym zakresie spoczywa na Obwinionej 1(…), która, jako kierownik zamawiającego, podpisała umowę o świadczenie obsługi prawnej z dnia 15 stycznia 2019 r. Odpowiedzialność wynika z art. 52 ust. 1 Pzp i art. 4 ust. 1 pkt 2 uondfp. Odpowiedzialność Obwinionej 2(…) wynika z podpisania w imieniu zamawiającego aneksów przedłużających trwanie pierwotnej umowy. W ocenie Komisji każdorazowe prolongowanie umowy o obsługę prawną stanowiło udzielenie zamówienia w sposób niezgodny z ustawą. Odpowiedzialność Obwinionej 2(…) wynika z art. 4 ust. 1 pkt 3 uondfp i opiera się na udzielonych jej dwóch pełnomocnictwach z 28 lutego 2019 r. i z 1 lipca 2019 r. do wykonywania czynności związanych z przygotowaniem i przeprowadzeniem postępowania o udzielenie zamówienia publicznego, zastrzeżonych dla kierownika zamawiającego, gdzie została upoważniona do m.in. zatwierdzania trybu udzielania zamówienia publicznego, zawierania umów z wykonawcą oraz do dokonywania czynności prawnych m.in. do zawierania umów cywilnoprawnych (w tym o świadczenie usług), których wartość nie przekracza w ciągu roku kwoty 30.000 euro.

Obrońca pierwszej Obwinionej 16 sierpnia 2023 r. wniósł odwołanie od orzeczenia RKO, które zaskarżył w części, tj. w zakresie pkt 1. i 3., na korzyść Obwinionej. Odwołanie zarzuca naruszenie art. 29 ust. 2, art. 17 ust. 2 w związku z art. 28 Pzp, poprzez bezzasadne przyjęcie winy Obwinionej i wymierzenie jej kary nagany oraz obciążenie ją kosztami postępowania, podczas gdy ze zgromadzonego materiału dowodowego nie wynika, że to Obwiniona 1(…) była osobą bezpośrednio odpowiedzialną za przeprowadzenie zamówienia na obsługę prawną Szpitala (w tym oszacowania zamówienia oraz podjęcia decyzji o podziale go na części). Wada orzeczenia RKO ma wynikać z tego, że zgodnie z obowiązującym wówczas Regulaminem Organizacyjnym Szpitala, jedyną osobą odpowiedzialną za tego rodzaju działania, był resortowo właściwy Dyrektor Operacyjny Szpitala. W uzasadnieniu środka zaskarżenia Obrońca wskazuje, że odpowiedzialność za zamówienia publiczne w szpitalu ponosiła inna osoba – druga Obwiniona. Dyrektor Szpitala 28 lutego 2019 r. i 1 lipca 2019 r., powierzyła wykonywanie tych czynności Pani 2(…), piastującej stanowisko Dyrektora Operacyjnego Szpitala. Obrońca wniósł o uchylenie pkt. 1. i 3. zaskarżonego orzeczenia i w tym zakresie uniewinnienie Obwinionej od zarzucanego jej czynu.

7 sierpnia 2023 r. Obrońca Obwinionej 2(…) także wniósł odwołanie od orzeczenia RKO. Przedmiotowe orzeczenie zaskarżono na korzyść Obwinionej w punktach 2 i 4., tj. w części uznania Obwinionej za odpowiedzialną naruszenia dyscypliny finansów publicznych oraz w zakresie orzeczenia zwrotu od Obwinionej 2(…) na rzecz Skarbu Państwa kosztów postępowania. Zaskarżonemu orzeczeniu Obrońca zarzuca naruszenie art. 89 ust. 1 w zw. z art. 19 ust. 2 uondfp poprzez brak wszechstronnego rozważenia materiału dowodowego, w szczególności pominięcie okoliczności, że Obwiniona 2(…) w dniu 15 stycznia 2019 r. nie pełniła funkcji Dyrektora ds. Organizacyjnych, Prawnych i Polityki Personalnej. Pełniącą te obowiązki obwiniona została dopiero w dniu 18 lutego 2019 r. zatem nie mogła przeprowadzić szacowania przed zawarciem umowy a jedynym i wyłącznym powodem aneksowania umowy z kancelarią (…) był fakt, że nie rozstrzygnięto postępowania przetargowego. Obrońca twierdzi, że jeżeli już doszło do dzielenia zamówienia na odrębne zamówienia, to w momencie zawierania umowy pierwotnej z dnia 15 stycznia 2019 r. We wnioskach odwołania Obrońca zażądał uchylenia orzeczenia w zaskarżonej części i uniewinnienie Obwinionej od zarzucanego czynu.
Po przeprowadzeniu rozprawy, w dniu 11 stycznia 2024 r. Główna Komisja Orzekająca w Sprawach o Naruszenie Dyscypliny Finansów Publicznych (dalej także „GKO”) zważyła, co następuje.
Oba środki zaskarżenia są zbieżne co do, zarzutów oraz wniosków i przedstawionych argumentów, a Obrońcy wzajemnie przerzucają odpowiedzialność na drugą z osób Obwinionych, ale tylko jedno z wniesionych odwołań jest uzasadnione. GKO postanowiła zatem utrzymać w mocy zaskarżone orzeczenie w części dotyczącej jednej Obwinionej a drugą Obwinioną uniewinnić.

Na wstępie, stosownie do art. 24 uondfp, GKO weryfikowała reżim prawny w świetle, którego należy oceniać działania Obwinionych i dostrzegła zmieniający się w czasie stan prawny. Do czynności podejmowanych przez Szpital przy udzielaniu zamówienia publicznego w 2019 r. stosowane były przepisy ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. – Prawo zamówień publicznych. Art. 89 ustawy – Przepisy wprowadzające ustawę - Prawo zamówień publicznych
 sprawił, że 1 stycznia 2021 r. przepisy ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. – Prawo zamówień publicznych utraciły moc. Stosownie do art. 1 pwPzp z dniem 1 stycznia 2021 r. weszła w życie ustawa z dnia 11 września 2019 r. – Prawo zamówień publicznych. Uchylone przepisy zawierały normę wyłączającą obowiązek stosowania procedur ustawowych dla zamówień o wartości bagatelnej; z przepisu art. 4 pkt 8 dPzp wynikał próg na poziomie 30.000 euro (129.351 zł). Obowiązujące przepisy wyznaczają próg stosowania ustawy i jest to próg 130.000 zł. Zmiany stanu prawnego, jakie zaszły w obszarze zamówień publicznych między rokiem 2019 a 2024 nie są istotne dla rozstrzygnięcia niniejszej sprawy. Ponieważ w 2019 r. do udzielenia zamówienia publicznego należało – i w 2024 r. nadal należałoby – stosować przepisy o zamówieniach publicznych, a zasadnicze czynności w przygotowaniu i prowadzeniu postępowaniu o udzielenie zamówienia publicznego oraz odpowiadające im delikty są takie same, to nie można uznać, że jeden z reżimów prawnych jest względniejszy dla sprawcy. A zatem, zgodne z art. 24 ust. 1 uondfp, GKO jako podstawę orzekania przejęła przepisy obowiązujące w dniu orzekania. Wyjaśniając kluczowe dla oceny sprawy przepisy należy wskazać, że organizując każde postępowanie o udzielenie zamówienia publicznego zamawiający zobowiązany jest uwzględniać przepisy regulowane w dziale I Pzp a w postępowaniu o udzielenie zamówienia publicznego klasycznego o wartości mniejszej niż progi unijne przepisy z działu III, a posiłkowo należy stosować wybrane przepisy działu II Pzp (art. 266 Pzp). 

Na rozprawie przed GKO Zastępca Głównego Rzecznika Dyscypliny Finansów Publicznych poparł rozstrzygnięcie RKO i wskazał, że nie ma podstaw do uchylenia orzeczenia Komisji I instancji. Obrońca Obwinionej 2(…) powtórzył i podtrzymał swoje stanowisko w sprawie, lecz nie był w stanie odpowiedzieć na szczegółowe pytania GKO. 
W toku dotychczasowego przebiegu postępowania zgromadzono wyczerpujący materiał dowodowy i na jego podstawie udało się RKO ustalić stan faktyczny, który Główna Komisja Orzekająca przyjęła jako własny, bez przeprowadzania innych, nowych dowodów.

Skarżone orzeczenie zostało wydane w stanie faktycznym, który generalnie nie jest sporny, lecz Główna Komisja Orzekająca dokonała odmiennej jego oceny prawnej. 
Analizując, czy działanie zamawiającego było zgodne z przepisami ustawy – Prawo zamówień publicznych należy wskazać, że ustawa ta na etapie przygotowania postępowania o udzielenie zamówienia publicznego nakłada na zamawiającego obowiązek ustalenia przez zamawiającego wartości zamówienia (art. 28-36 Pzp a poprzednio art. 32-35 dPzp). Zgodnie z art. 28 Pzp podstawą ustalenia wartości zamówienia jest całkowite szacunkowe wynagrodzenie wykonawcy bez podatku od towarów i usług, ustalone z należytą starannością. Z przepisu tego wynika zatem obowiązek dołożenia przez zamawiającego należytej staranności przy ustalaniu wartości zamówienia. Jednocześnie w myśl art. 29 ust. 1 Pzp zamawiający nie może, w celu uniknięcia stosowania przepisów ustawy, zaniżać wartości zamówienia lub konkursu, lub wybierać sposobu obliczania wartości zamówienia. Zamawiający nie może dzielić zamówienia na odrębne zamówienia, jeżeli prowadzi to do niestosowania przepisów ustawy, chyba że jest to uzasadnione obiektywnymi przyczynami (art. 29 ust. 2 Pzp). Innymi słowy, zamawiający nie może dokonywać podziału zamówienia (zaniżać jego wartości) w taki sposób, aby na skutek ustalenia wartości dla każdej z wydzielonych części zamówienia doszło do nieuprawnionego wyłączenia stosowania przepisów ustawy odnoszących się do zamówień o wartości poniżej określonego progu. Główna Komisja Orzekająca uznaje, że nie jest zakazany sam podział jednego zamówienia na części, ale jest zakazany taki podział, który zmierza do uniknięcia stosowania przez zamawiającego przepisów ustawy Prawo zamówień publicznych właściwych dla zamówienia o określonej wartości szacunkowej. Co więcej, ustawa Prawo zamówień publicznych zezwala w art. 30 ust. 1 na udzielanie jednego, większego zamówienia w częściach, z których każda stanowi przedmiot odrębnego postępowania, przy czym w takim wypadku wartością zamówienia jest łączna wartość poszczególnych części zamówienia.

GKO zwraca uwagę na to, że możliwe jest jeszcze skorzystanie z przepisu art. 30 ust 4 Pzp (poprzednio art. 6a dPzp), co dotychczas nie było przedmiotem analizy Rzecznika ani RKO.
Jest to przepis, który także umożliwia podział zamówienia na części. Jak stanowi ustawa, w przypadku zamówień udzielanych w częściach, do udzielenia zamówienia na daną część zamawiający może stosować przepisy ustawy właściwe dla wartości tej części zamówienia, jeżeli jej wartość jest mniejsza niż wyrażona w złotych równowartość kwoty 80 000 euro dla dostaw lub usług oraz 1 000 000 euro dla robót budowlanych, pod warunkiem że łączna wartość tych części wynosi nie więcej niż 20% wartości zamówienia. W rozpatrywanej sprawie regulacja ta powinna zostać wzięta pod uwagę do zawartych aneksów, co zostanie omówione w dalszej części uzasadnienia.
Nierozerwalnym elementem udzielania zamówień publicznych jest określenie potrzeby zakupowej lub inaczej mówiąc opisanie przedmiotu zamówienia. Ustalając co jest przedmiotem zamówienia i czy w danym przypadku mamy do czynienia z jednym zamówieniem, czy też z odrębnymi zamówieniami każdorazowo konieczna jest analiza tzw. trzech tożsamości zamówienia. Tok rozumowania trafnie wskazała RKO. Zamówienie tożsame rodzajowo (dostawy, usługi, roboty budowlane tego samego rodzaju i o tym samym przeznaczeniu) musi być możliwe lub konieczne do udzielenia w tym samym czasie (tożsamość czasowa zamówienia) i jednocześnie na danym rynku zamówienie może być wykonane przez jednego wykonawcę. Zatem w niniejszej sprawie Szpital miał za zadanie ustalić, czy dany rodzaj zamówienia mógł być wykonany w tym samym czasie, przez tego samego wykonawcę. Podkreślić należy, że z odrębnymi zamówieniami będziemy mieli do czynienia w sytuacji, gdy przedmiot zamówienia ma inne przeznaczenie lub nie jest możliwym jego nabycie u tego samego wykonawcy. W przypadku zakupu usług prawniczych polegających na bieżącej pomocy prawnej w ciągu roku z całą pewnością należy mówić o jednym zamówieniu.

Bardziej szczegółowa analiza prawna w zakresie szacowania wartości zamówienia, którą skład orzekający w sprawie miał na względzie, została zaprezentowana przez Urząd Zamówień Publicznych w jednej z opinii dostępnych w serwisie internetowym tegoż Urzędu
. 

W ocenie Głównej Komisji Orzekającej w przypadku zamówień na usługi pomocy prawnej można mówić, że są to zamówienia powtarzające się okresowo w rozumieniu art. 35 Pzp (art. 34 dPzp). Jak jest to powszechnie przyjmowane w piśmiennictwie z zakresu zamówień publicznych, pod pojęciem dostaw i usług powtarzających się okresowo należy rozumieć zamówienia powtarzające się cyklicznie, w ściśle określonych, choć niekoniecznie jednakowych odstępach czasu, realizowane więcej niż jednokrotnie, tzn. w sposób powtarzalny. Przy świadczeniach powtarzających się okresowo bardzo duże znaczenie ma fakt, iż istotną cechą tych świadczeń jest brak możliwości ich skumulowania i wykonania jednorazowo bez szkody dla zamierzonego efektu. Tytułem przykładu, zamówieniem powtarzającym się okresowo jest dostawa prasy codziennej – z istoty rzeczy zamawiający otrzymuje od wykonawcy zamówione gazety lub czasopisma w dniach, w których wydawca prasy wprowadza tytuł do sprzedaży. Podobnie jest w przypadku usług sprzątania pomieszczeń biurowych – dla utrzymania pewnego poziomu czystości niezbędne jest posprzątanie biura co kilka dni; nie można posprzątać „na zapas”. Główna Komisja Orzekająca przychyla się do poglądu, że zawartą umowę należy zaliczyć do zamówień publicznych na usługi powtarzające się okresowo. Wnikliwa i szczegółowa lektura opinii zamieszczonej w serwisie internetowym Urzędu Zamówień Publicznych „Szacowanie wartości zamówienia na dostawy i usługi powtarzające się okresowo”
 prowadzi do wniosku, że właśnie usługi prawnicze to przykład usług powtarzających się okresowo. Obsługa prawna polega na powtarzaniu szeregu czynności sukcesywnie, co pewien czas, w zależności od potrzeb; nie jest możliwe „skumulowanie” tej usługi. To napływające z czasem kwestie prawne wymagające zajęcia stanowiska, prowadzone sprawy sądowe, czy opiniowane projekty umów cywilnoprawnych, wyznaczają rytm i tempo pracy prawników
.
Słusznie zatem Komisja Orzekająca I instancji przyjęła, iż wartość zamówienia na rok 2019 powinna bazować na wydatkach na takie same usługi w roku 2018. GKO podtrzymuje te ustalenia i podkreśla, że wartość ocenianego zamówienia publicznego przekraczała próg stosowania ustawy Prawo zamówień publicznych. Potwierdza to w szczególności wartość planu finansowego na 2019 r. dla obsługi prawnej, która wynosiła 376.380 zł brutto (306.000 zł netto), co pozostaje w zgodzie z ustaleniem kosztów Szpitala z tytułu usług prawniczych poniesionych w 2018 r., z których wynika koszt w kwocie 392.199,70 zł (318.861,54 zł netto). Każda ww. wartość jest większa od progu 130.000 zł, o którym mowa w art. 2 ust. 1 pkt 1 Pzp.
Jak wskazuje analiza zgromadzonego w sprawie materiału dowodowego, Obwiniona 1(…) w dniu 15 stycznia 2019 r., zatem niemal na początku roku, zawarła umowę nr 15211/CP/2019 z (…) - radcą prawnym prowadzącym Kancelarię Radcy Prawnego z siedzibą w (…) na prowadzenie obsługi prawnej. GKO uznaje, że Obwiniona nieprawidłowo rozwiązała problem braku obsługi prawnej w Szpitalu. Decydując się na zakontraktowanie tego rodzaju usług na zewnątrz, składając podpis pod umową, udzieliła zamówienia publicznego. Obwiniona winna była wiedzieć, że zlecenie to powinno być poprzedzone przeprowadzeniem postępowania o udzielenie zamówienia publicznego. Podkreślenia wymaga to, że w przypadku tego rodzaju usług Prawo zamówień publicznych nie zwalnia, i nie zwalniało w 2019 r., od stosowania przez zamawiającego tej ustawy. Niezasadne są zatem zarzuty zawarte we wniesionym przez Obrońcę odwołaniu, że za udzielenie zamówienia odpowiedzialność ponosi druga z Obwinionych.
Biorąc pod uwagę powyższe rozważania należy przyjąć, iż Obwiniona mogła i powinna była zawrzeć umowę na obsługę prawną, choćby w trybie zamówienia z wolnej ręki, zgodnie z Prawem zamówień publicznych na czas oznaczony. Obwiniona, w sytuacji, w której wcale nie miała wsparcia prawnego, powinna była zawrzeć umowę na krótki okres i tylko do kwoty 20% wartości zamówienia w skali roku, co byłoby zgodne z art. 30 ust. 4 Pzp (art. 6a dPzp). W tym czasie byłaby w stanie przygotować i przeprowadzić postępowanie o udzielenie zamówienia publicznego w zgodzie z wszystkimi wymogami ustawy Prawo zamówień publicznych. Mając na uwadze przedstawioną argumentację zaniechanie Obwinionej należy uznać za zawinione i naganne.
GKO podziela argumentację RKO a dotyczącą tego, że naruszenie dyscypliny finansów publicznych było szkodliwe dla finansów publicznych w stopniu zdecydowanie wyższym niż znikomy. Dla udzielenia odpowiedzi, jaki jest stopień szkodliwości naruszenia dyscypliny finansów publicznych dla finansów publicznych należy przeprowadzić ocenę w oparciu o kryteria wymienione w art. 28 ust. 1a – 3 uondfp. W rozpatrywanej sprawie wyraźną wskazówką, jak GKO ma postąpić, jest art. 28 ust. 3 in fine. Zgodnie z tym przepisem przy ocenie stopnia szkodliwości dla finansów publicznych, w przypadku naruszenia dyscypliny finansów publicznych określonego w art. 17 i 17a uondfp konieczne jest uwzględnienie sposobu naruszenia zasady uczciwej konkurencji lub zasady równego traktowania wykonawców. Rozpatrując powyższe zagadnienie należy podkreślić, że podzielenie zamówienia na części i niezastosowanie ustawy Prawo zamówień publicznych w ogóle jest wysoce karygodne i stanowi naruszenie zasady uczciwej konkurencji w stopniu znacznym. Zamawiający, który nie stosuje zasad i trybów Prawa zamówień publicznych pozbawia się możliwości wyboru najkorzystniejszej oferty. Trzeba bowiem mieć na uwadze, że przestrzeganie zasad uczciwej konkurencji, w warunkach gry wolnorynkowej, przynosi korzyści tak pojedynczej jednostce sektora finansów publicznych, jak i finansom publicznym oraz gospodarce narodowej.

Uwzględniając powyższe wymierzona Obwinionej kara nagany nie może być uznana za nadmiernie surową. W sprawie nie wystąpiły – w ocenie GKO – okoliczności uzasadniające zastosowanie kary upomnienia, a tym bardziej odstąpienia od wymierzenia kary. Obwiniona nie działała ze szczególnych pobudek, czy w szczególnych warunkach, a zamierzone cele mogła realizować zgodnie z prawem.

Zgodnie z art. 167 ust. 1 uondfp, każdy uznany za odpowiedzialnego za naruszenie dyscypliny finansów publicznych zwraca - na rzecz Skarbu Państwa – zryczałtowane koszty postępowania.

Mając na uwadze powyższe, w odniesieniu do Obwinionej 1(…) orzeczono jak w sentencji.

Przechodząc od oceny kolejnego odwołania, GKO uznała, iż Obwinionej 2(…) nie można przypisać naruszenia dyscypliny finansów publicznych określonego w art. 17 ust. 1 pkt 5b oraz art. 17 ust. 1b pkt 1 uondfp, lecz z nieco innych przyczyn niż wskazane w odwołaniu. Podstawy uniewinnienia Obwinionej wyszły na jaw w toku rozprawy przez GKO. Bezsporne jest, że Obwiniona podpisała aneksy do umowy z 15 stycznia 2019 r. nr 15211/CP/2019 przedłużające termin jej obowiązywania łącznie od 1 lipca 2019 r. do dnia 29 lipca 2019 r. Aneksy te zatem stanowią zaciągnięcie zobowiązania na jeden, niecały okres rozliczeniowy, którego wartość to 20.000 zł netto miesięcznie. Uwzględniając ustaloną w sprawie wartość zamówienia na poziomie 306.000 zł bez trudu można obliczyć, że 20% z tej kwoty, to 61.200 zł. Postępowanie Obwinionej 2(…) było zatem uprawnione, bo było zgodne z art. 30 ust. 4 Pzp. Wartość zamówienia nie przekraczała kwoty zezwalającej na udzielanie zamówienia publicznego bez stosowania Prawa zamówień publicznych. Dlatego GKO uchyliła zaskarżone orzeczenie i uniewinniła Obwinioną.
Orzeczenie w zakresie kosztów postępowania z w zakresie Obwinionej 2(…) zostało wydane na podstawie art. 167 ust. 2 uondfp, w myśl którego w przypadku uniewinnienia obwinionego koszty postępowania ponosi Skarb Państwa.

Biorąc powyższe pod uwagę, orzeczono jak w sentencji.
�Ustawa z dnia 17 grudnia 2004 roku o odpowiedzialności za naruszenie dyscypliny finansów publicznych (Dz. U. z 2021 r. poz. 289 ze zm.) - zwana uondfp


�Ustawa z dnia 11 września 2019 r. Prawo zamówień publicznych (Dz. U. z 2023 r. poz. 1605 ze zm.)


�Ustawa z dnia 11 września 2019 r. – Prawo zamówień publicznych  (Dz. U. z 2023 r. poz. 1605 ze zm.), dalej także: „Pzp”


�Dalej także: „dPzp”


� Ustawa z dnia 11 września 2019 r. – Przepisy wprowadzające ustawę - Prawo zamówień publicznych (Dz. U. z 2019 r. poz. 2020 z późn. zm.) – zwana dalej: „pwPzp”


� � HYPERLINK "https://www.uzp.gov.pl/baza-wiedzy/interpretacja-przepisow/opinie-archiwalne/opinie-dotyczace-ustawy-pzp/przygotowanie,-wszczecie-i-przebieg-postepowania-o-udzielenie-zamowienia-publicznego/szacowanie-wartosci-i-udzielanie-zamowien,-w-tym-zamowien-objetych-projektem-wspolfinansowanym-ze-srodkow-unii-europejskiej" �Szacowanie wartości i udzielanie zamówień, w tym zamówień objętych projektem współfinansowanym ze środków Unii Europejskiej - Urząd Zamówień Publicznych (uzp.gov.pl)�


� � HYPERLINK "https://www.uzp.gov.pl/baza-wiedzy/interpretacja-przepisow/opinie-archiwalne/opinie-dotyczace-ustawy-pzp/inne/szacowanie-wartosci-zamowienia-na-dostawy-i-uslugi-powtarzajace-sie-okresowo" �https://www.uzp.gov.pl/baza-wiedzy/interpretacja-przepisow/opinie-archiwalne/opinie-dotyczace-ustawy-pzp/inne/szacowanie-wartosci-zamowienia-na-dostawy-i-uslugi-powtarzajace-sie-okresowo�


�Por. Orzeczenie GKO z dnia 3 grudnia 2015 r., sygn. akt. BDF1.4800.56.2015.
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