Sygn. akt: KIO 325/19

WYROK
z dnia 11 marca 2019 .

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:

Przewodniczacy: Robert Skrzeszewski

Protokolant: Rafat Komon

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 11 marca 2019 r. w Warszawie odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 25 lutego 2019 r. przez
wykonawce INC Rating sp. z o.0., ul. Krasinskiego 16, 60-830 Poznan w postepowaniu
prowadzonym przez Miasto Gliwice, ul. Zwyciestwa 21, 44-100 Gliwice

orzeka:

1. Uwzglednia odwotanie i nakazuje Zamawiajgcemu zmiane tresci sekcji 111.1.3)
ogtoszenia wedtug nastepujgcego brzmienia: ,Zdolnos¢ techniczna Ilub zawodowa
Okre$lenie warunkéw: O zamodwienie mogg ubiegaC sie wykonawcy, ktorzy w okresie
ostatnich trzech lat przed uptywem terminu skfadania ofert, a jezeli okres prowadzenia
dziatalnosci jest krétszy - w tym okresie, wykonali na rzecz jednostek samorzgdu
terytorialnego o liczbie mieszkancéw nie mniejszej niz 150 tys. (sto piecdziesiat tysiecy) co
najmniej sze$¢ ustug polegajgcych na nadaniu/aktualizacji i opublikowaniu ratingu krajowego
(na rynku polskim) i co najmniej szes¢ ustug polegajacych na nadaniu/aktualizacji i
opublikowaniu ratingu miedzynarodowego (nalezy wskazac: nazwe i lokalizacje jednostki
samorzadu terytorialnego oraz date nadania/aktualizacji ratingu). Warunek posiadania
zdolnosci zawodowej i technicznej dla podmiotéow wystepujgcych wspdlnie bedzie oceniany
tacznie dla wszystkich podmiotow. Zamawiajgcy wymaga od wykonawcow wskazania w
ofercie lub we wniosku o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu imion i nazwisk oséb
wykonujgcych czynnosci przy realizacji zamdwienia wraz z informacjg o kwalifikacjach
zawodowych lub doswiadczeniu tych oséb: Nie.”,

2. W pozostatym zakresie oddala odwotanie,

3. Kosztami postepowania obcigza Miasto Gliwice, ul. Zwyciestwa 21, 44-100
Gliwice i



3.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 7 500 zt 00 gr
(stownie: siedem tysiecy piecset ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce INC
Rating sp. z 0.0., ul. Krasinskiego 16, 60-830 Poznan tytutem wpisu od odwotfania,

3.2. zasgdza od Miasta Gliwice, ul. Zwyciestwa 21, 44-100 Gliwice na rzecz
wykonawcy INC Rating sp. z 0.0., ul. Krasinskiego 16, 60-830 Poznan kwote 7 500 zt 00 gr
(stownie: siedem tysiecy piecset ztotych zero groszy) stanowigcg koszty postepowania
odwotawczego poniesione z tytutu wpisu od odwotania.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamdwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2018 r., poz. 1986 wraz ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7
dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby
Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Gliwicach.

Przewodniczacy..........ccvcvuinnnnnn
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Uzasadnienie

Zamawiajgcy: Miasto Gliwice, ul. Zwyciestwa 21, 44-100 Gliwice wszczat
postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego, ktérego przedmiotem jest nadanie i
aktualizacja miedzynarodowej i krajowej oceny ratingowej Miastu Gliwice, prowadzonym w
trybie przetargu nieograniczonego, nr: ZA.271.3.2019.

W dniu 19 lutego 2019 r. Zamawiajgcy dokonat zmiany postanowienia w sekc;ji lll pkt
1.3) ogtoszenia wprowadzajgc zmieniong nastepujacg tresc: ,Okredlenie warunkow: O
zaméwienie mogg ubiega¢ sie wykonawcy, ktérych wiedza i doswiadczenie pozwoli na
prawidtowe wykonanie zamodwienia, to znaczy wykonawcy, ktdrzy w okresie ostatnich trzech
lat przed uptywem terminu sktadania ofert a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest
krotszy - w tym okresie, wykonali na rzecz i na zlecenie jednostek samorzadu terytorialnego
o liczbie mieszkancow nie mniejszej niz 150 tys. (sto piecdziesiat tysiecy) co najmniej szes¢
ustug polegajagcych na nadaniu lub aktualizacji i opublikowaniu ratingu krajowego (na rynku
polskim) i co najmniej sze$¢ ustug polegajgcych na nadaniu lub aktualizacji i opublikowaniu
ratingu miedzynarodowego. Ustugi te muszg dotyczy¢ jednostki samorzadu terytorialnego na
rzecz i na zlecenie ktérej zostaty wykonane oraz by¢ wykonane i opublikowane nie pézniej
niz do dnia poprzedzajgcego dzieh ogtoszenia niniejszego postepowania (nalezy wskazag:
nazwe i lokalizacje jednostki samorzadu terytorialnego oraz date nadania/aktualizacji
ratingu).”.

Nie zgadzajgc sie z powyzszg zmiang ogtoszenia Odwotujgcy: INC Rating sp. z 0.0.,
ul. Krasinskiego 16, 60-830 Poznan w dniu 25 lutego 2019r. wniést odwotanie do Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej Zamawiajgcemu zarzucam dziatanie niezgodne z przepisami
ustawy poprzez podjecie nastepujgcych czynnosci w postepowaniu:

1. okreslenie nadmiernego zgdania co do warunkéw, jakie musi spetniac
wykonawca, aby wzig¢ udziat w postgpowaniu w nowym powyzszym brzmieniu
postanowienia w sekcji lll pkt 1.3 ogtoszenia o zamowieniu,

2. wprowadzenie ograniczenia podmiotowego w kregu wykonawcow mogacych
ubiega¢ sie o udzielenie zamdowienia w nowym powyzszym brzmieniu postanowienia w sekcji
Il pkt 1.3 ogtoszenia o zamdwieniu.

Odwotujgcy wskazat, ze powyzsze czynnosci stanowig naruszenie przez
Zamawiajgcego:

1. art. 22 ust la ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamédwien
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publicznych (t.j. Dz. U. z 2018 r., poz. 1986 ze zm.), zwanej dalej ustawg Pzp w zw. z art. 7
ust. 1 ustawy

art. 22 ust. 1a Zamawiajgcy okresla warunki udziatu w postepowaniu oraz wymagane
od wykonawcow $rodki dowodowe w sposéb proporcjonalny do przedmiotu zamowienia oraz
umozliwiajgcy ocene zdolnosci wykonawcy do nalezytego wykonania zamowienia, w
szczegoblnosci wyrazajgc je jako minimalne poziomy zdolnosci,

art. 1. ust. 1. Zamawiajgcy przygotowuje i przeprowadza postepowanie o udzielenie
zamdwienia w sposob zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji i rowne traktowanie
wykonawcow oraz zgodnie z zasadami proporcjonalnosci i przejrzystosci.

poprzez sformutowanie w cato$ci nowego brzmienia postanowienia w sekcji 11l pkt
1.3) ogloszenia o zamowieniu w sposob bezpodstawnie wprowadzajgcy ograniczenie
podmiotowe w kregu wykonawcdéw mogacych ubiegaé sie o udzielenie zamodwienia,
polegajgce na umieszczeniu w warunkach udzialu w postepowaniu wymogu wykonania w
okresie ostatnich trzech lat przed uptywem terminu sktadania ofert a jezeli okres
prowadzenia dziatalnosci jest krétszy - w tym okresie, na rzecz i na zlecenie jednostek
samorzadu terytorialnego o liczbie mieszkancéw nie mniejszej niz 150 tys. (sto piecdziesiagt
tysiecy) co najmniej szes¢ ustuz polegajgcych na nadaniu lub aktualizacji i opublikowaniu
ratingu krajowego (na rynku polskim) i co najmniej szes¢ ustug polegajgcych na nadaniu lub
aktualizacji i opublikowaniu ratingu miedzynarodowego, przy czym ustugi te muszg dotyczyc¢
jednostki samorzadu terytorialnego na rzecz i na zlecenie ktérej zostaty wykonane oraz by¢
wykonane i opublikowane nie pdzniej niz do dnia poprzedzajgcego dzien ogtoszenia
niniejszego postepowania (nalezy wskaza¢: nazwe i lokalizacje jednostki samorzadu
terytorialnego oraz date nadania/aktualizacji ratingu), co uniemozliwia udziat w postepowaniu
podmiotom zdolnym do realizacji zamowienia.

2. art. 25 ust. 1 i ust. 2. ustawy Pzp w zw. z § 2 ust. 4 pkt 2) rozporzgdzenia
Ministra Rozwoju z dnia 26 lipca 2016 r. w sprawie rodzajow dokumentdéw, jakich moze
zgdac zamawiajgcy od wykonawcy w postepowaniu o udzielenie zamdwienia

Art. 25. 1. W postepowaniu o udzielenie zamdwienia zamawiajgcy moze zada¢ od
wykonawcow wytgcznie oswiadczen lub dokumentéw niezbednych do przeprowadzenia
postepowania. Oswiadczenia lub dokumenty potwierdzajgce:

1) spetnianie warunkow udziatu w postepowaniu lub kryteria selekcji,

2) spetnianie przez oferowane dostawy, ustugi tub roboty budowlane wymagan
okreslonych przez zamawiajgcego,

3) brak podstaw wykluczenia

- zamawiajgcy wskazuje w ogtoszeniu o zamdwieniu, specyfikacji istotnych warunkéw
zamowienia lub zaproszeniu do sktadania ofert.

2. Minister witasciwy do spraw gospodarki okresli, w drodze rozporzadzenia, rodzaje

dokumentéw, jakich moze zgda¢ zamawiajgcy od wykonawcy (...) poprzez sformutowanie
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nadmiernego zgdania co do warunkoéw udziatu w postepowaniu oraz wymaganych od
wykonawcow srodkéw dowodowych w nowym brzmieniu postanowienia w sekcji Il pkt 1.3)

ogtoszenia 0 zamowieniu.

Majac na wzgledzie powyzsze, wnosit o:

1. uwzglednienie odwotania,

2. nakazanie Zamawiajgcemu usunigcie kwestionowanych postanowien z tresci
ogtoszenia 0 zamowieniu i SIWZ,

3. obcigzenie Zamawiajgcego kosztami postepowania.

Odwotujgcy zwrocit uwage, ze zgodnie z § 2 ust. 4 pkt 2) Rozporzgdzenia Ministra
Rozwoju z dnia 26 lipca 2016 r. w sprawie rodzajéw dokumentow, jakich moze Zzgdacé
zamawiajgcy od wykonawcy w postepowaniu o udzielenie zamowienia (dalej
.Rozporzadzenie”):

4. W celu potwierdzenia spetniania przez wykonawce warunkéw udziatu w
postepowaniu lub kryteriow selekcji dotyczacych zdolnosci technicznej lub zawodowej
zamawiajgcy moze zgdac¢ nastepujgcych dokumentéw:

(...)

2) wykazu dostaw lub ustug wykonanych, a w przypadku swiadczen okresowych lub
ciggtych réwniez wykonywanych, w okresie ostatnich 3 lat przed uptywem terminu sktadania
ofert albo wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu, a jezeli okres prowadzenia
dziatalnosci jest krotszy - w tym okresie, wraz z podaniem ich wartosci, przedmiotu, dat
wykonania i podmiotéw, na rzecz ktérych dostawy lub ustugi zostaty wykonane, oraz
zatgczeniem dowodow okreslajgcych czy te dostawy lub ustugi zostaly wykonane tub sg
wykonywane nalezycie, przy czym dowodami, o ktérych mowa, sg referencje badz inne
dokumenty wystawione przez podmiot, na rzecz ktérego dostawy Ilub ustugi byly
wykonywane, a w przypadku swiadczen okresowych lub ciggtych sg wykonywane, a jezeli z
uzasadnionej przyczyny o obiektywnym charakterze wykonawca nie jest w stanie uzyskaé
tych dokumentéw - oswiadczenie wykonawcy; w przypadku swiadczen okresowych lub
ciggtych nadal wykonywanych referencje badz inne dokumenty potwierdzajgce ich nalezyte
wykonywanie powinny by¢é wydane nie wczesniej niz 3 miesigce przed uptywem terminu
sktadania ofert albo wnioskdéw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu. ”.

Zauwazyt przy tym, ze Zamawiajgcy w zmienionym postanowieniu w sekcji lll pkt 1.3)
ogtoszenia o zamoéwieniu okreslit, ze ustugi muszg dotyczy¢é jednostki samorzadu
terytorialnego ,na rzecz i na zlecenie” ktérej zostaty wykonane, kiedy rozporzagdzenie mowi o

wskazaniu podmiotéw ,na rzecz” ktérych ustugi zostaty wykonane.



Wskazat, ze Stowniki ogdlne jezyka polskiego oraz stowniki frazeologiczne definiujg
wyrazenie ,na rzecz kogos, czego$” w znaczeniu: ,dla kogo$ lub czegos”, por. zbiérka na
rzecz powodzian, dziatania na rzecz ochrony $rodowiska, czyli odpowiednio zbiérka dla
powodzian, dziatania dla ochrony srodowiska. Tym samym wyrazenia ,na rzecz” nie mozna

interpretowac rozszerzajgco jako ,na rzecz i na zlecenie”.

Odwotujgcy zaznaczyt, ze rating jednostki samorzgdu terytorialnego moze byé¢
zamoéwiony na przyktad przez bank lub fundusz inwestycyjny, czyli wykonany ,na zlecenie”
tych podmiotdw.

Niezaleznie od podmiotu skfadajgcego zaméwienie nadania oceny ratingowe;j,
procedura przyznawania ratingu — zdaniem Odwolujgcego - jest identyczna oraz jest
realizowana przy petnej wiedzy i przy wspotpracy podmiotu ocenianego.

Wedtug Odwotujgcego - nie ma réwniez réznicy w jakosci samego ratingu, ktoéry bez
wzgledu na zamawiajgcego spetnia takie same kryteria okre$lone przez ESMA.

Wyjasnit, Zze agencje ratingowe podlegajg statemu nadzorowi i kontroli jakosci przez
European Securities and Markets Authority (ESMA), ktore jest agencjg Komisji Europejskiej
odpowiadajgcg za nadzér i rejestracje agencji ratingowych na terenie Unii Europejskiej
(odpowiednik Urzedu Komisji Nadzoru Finansowego w kraju), a jej status agencji ratingowej
nadany decyzjg ESMA gwarantuje, ze ratingi zostang wykonane nalezycie, w terminie i z
najwyzsza starannoscig oraz zgodnie z miedzynarodowymi wymogami ESMA.

Tym samym — w ocenie Odwotujacego - zagdanie Zamawiajgcego jest nadmierne, a
kwestionowany warunek stuzy bezpodstawnemu ograniczeniu kregu wykonawcéw
mogacych ubiegaé sie o udzielenie zamowienia i nie ma zadnego przetozenia na osiggniecie

pozgdanego przez Zamawiajgcego celu na etapie realizacji zaméwienia.

Odwotujgcy stangt na stanowisku, ze dokonanie zmiany kryteriow udzialu w
postepowaniu w sposob opisany powyzej wyklucza Odwotujgcego, gdyz czes$é ratingdw
samorzadowych wykonanych przez INC Rating byto sporzgdzonych na zlecenie podmiotu
innego niz jednostka samorzadu terytorialnego.

Podkreslit przy tym, ze nie ma zadnej réznicy w sposobie wykonania ratingu w
zaleznosci od tego, kto zamawia rating danej jednostki. W zwigzku z powyzszym warunki,

ktére (po zmianie) okreslit zamawiajacy, naruszajg wyzej wskazane przepisy prawa.



Podobnie okreslenie wielkosci jednostki samorzgdu terytorialnego, tj. wskazanie
warunku wykonania ratingu dla jednostki samorzadu terytorialnego ,0 liczbie mieszkancow
nie mniejszej niz 150 tys. (sto piecdziesiat tysiecy)” uniemozliwia udziat w postepowaniu

podmiotom zdolnym do realizacji zamowienia.

Odwotujagcy odwiadczyt, ze decyzjg zarzgdu ESMA (nr ESM A/2015/1573) - podmiotu
uprawnionego do kontroli jakosci Agencji ratingowych na terenie Unii Europejskiej, zostat
zarejestrowany jako Agencja ratingowa posiadajgca zasoby, procedury i metodologie
prawidtowe do opracowywania i nadawania ocen wiarygodnosci kredytowej Jednostkom
Samorzgdu Terytorialnego i podmiotom z nimi powigzanym, a zatem wykonawcy
zarejestrowani lub certyfikowani przez ESMA, zgodnie z Rozporzgdzeniem Parlamentu
Europejskiego i Rady (WE) nr 1060/2009 z dnia 16 wrzesnia 2009 r. w sprawie agencji
ratingowych (Dz.U.UE.L.2009.302.1 z dnia 17 listopada 2009 r. z p6zn.zm.) sg zdolni, tj.
posiadajg zasoby, prawidiowg procedure i metodologie do wykonania ratingu dla jednostki
samorzadu terytorialnego niezaleznie od tego czy liczba mieszkancow wynosi 50 tysiecy czy
5 milionéw. Przyktadowo, INC Rating posiada uprawnienia do nadawania ratingébw nawet
najwiekszym miastom europejskim, takich jak Londyn, Paryz, Rzym czy Warszawa.

Ponadto, argumentowat, ze zaréwno metodologia, jak i procedura oceny sg takie
same w przypadku mniejszej, jak i wiekszej (pod wzgledem liczby mieszkancéw) jednostki
samorzadu terytorialnego.

W przekonaniu Odwotujgcego - liczba mieszkancéw jednostek samorzadu
terytorialnego, dla ktérej rating liczony jest do doswiadczenia wymaganego przez
Zamawiajgcego zostata okreslona arbitralnie, bez jakiegokolwiek uzasadnienia.

Nie ma zadnych dowodéw — wedtug Odwotujacego, ktdre mogg $wiadczyé¢ o tym, ze
metodologia prac przy przygotowaniu ratingu rézni sie w jakikolwiek sposob dla miast w
ktérych zamieszkuje ponad 150 tys. mieszkancow.

Zdaniem Odwotujgcego - kryterium 150 tys. mieszkancéw zostato przyjete celowo,
aby preferowa¢ jednego wykonawce, to jest Fitch Rating, ktéry dziata na rynku polskim
diuzej i sitg rzeczy wykonat wiecej ratingbw oraz byt w zakresie niniejszego zamowienia

dotychczasowym ustugodawcg dla Zamawiajgcego.

Podkreslit przy tym, ze kazdy rating bez wzgledu na charakter zamoéwienia, a takze
podmiot sktadajgcy zamowienie jest jednoznaczng oceng, wykonywang zgodnie z okreslong
metodologig.



Ponadto, zarzucit, Ze w niniejszym postepowaniu Zamawiajgcy nie uczynit zadosc¢ ani
nakazowi réwnego traktowania wykonawcow, ani obowigzkowi zapewnienia przejrzystosci
postepowania, gdyz warunek w zmienionym postanowieniu w sekgciji lll pkt 1.3) ogtoszenia o
zamowieniu zostat opisany w sposob tak zawezajgcy, ze wykonawcy zdolni do realizacji

zamoéwienia de facto nie bedg mogli ubiega¢ sie o przedmiotowe zamowienie.

Przekonywat, ze nie istnieje zaden racjonalny powod dla wprowadzenia w dniu 19
lutego 2019 r. dodatkowego warunku konieczno$ci wykonania i opublikowania ratingéw ,nie
pozniej niz do dnia poprzedzajgcego dzien ogtoszenia niniejszego postepowania”, a nie
przed uptywem terminu sktadania ofert, jak to miato miejsce w pierwotnym brzmieniu

ogtoszenia.

W zwigzku z tym Odwotujgcy zatozyt, ze ma do czynienia ze Swiadomym dziataniem
Zamawiajgcego ograniczajacym mozliwos¢ ztozenia oferty w przetargu Wykonawcy, gdyz do
dnia ogtoszenia o zmianie ogtoszenia o zamowieniu, tj. 19 lutego 2019 r. Wykonawca nie
miat opublikowanych na swojej stronie internetowej (brakujgcych do spetnienia warunku
udziatu w postepowaniu) ratingdéw krajowych i miedzynarodowych 5 jednostek samorzadu
terytorialnego o liczbie mieszkancow nie mniejszej niz 150 tys., co uczynit 20 lutego 2019 r.,
tji. przed uptywem pierwotnego terminu skfadania ofert, ktéry zostat okreslony na 21 lutego
2019r.

Zwrécit uwage, ze tym samym mimo spetnienia pierwotnego warunku, tj. wykonania 6
ratingdw i aktualizacji krajowych i miedzynarodowych w okresie ostatnich 3 lat przed
uptywem terminu sktadania ofert, po zmianie w ogtoszeniu o zaméwieniu Odwotujgcy nie

spetnia juz warunku udziatu w postepowaniu.

Zauwazyt, ze pytania Wykonawcy nie dotyczyty watpliwosci co do terminu wykonania
ratingdw, a Zamawiajgcy wprowadzajgc wskazang zmiane postgpit samowolnie poza zakres
pytan.

Ponadto zaznaczyt, ze w obecnym brzmieniu postanowienie w sekgciji lll, pkt 1.3) jest
wewnetrznie sprzeczne, bowiem raz wskazuje, ze ratingi majg by¢ wykonane w okresie
ostatnich 3 lat przed uptywem terminu sktadania ofert, by w kolejnym zdaniu wskazywa¢ na
wykonanie nie pozniej niz do dnia poprzedzajgcego dzien ogtoszenia postepowania.



Dodatkowo, Odwotujgcy stwierdzit, ze Zgdanie jest nadmierne, gdyz skraca termin na
wykonanie ratingu do dnia poprzedzajgcego dzien ogtoszenia postepowania, gdy
rozporzgdzenie daje czas do uptywu terminu skfadania ofert.

Wyrazit rowniez watpliwos¢ co do arbitralnego okreslenia przez Zamawiajgcego
minimalnej liczby ratingbw na 6, jako warunku, jest nieuzasadnionym wymogiem,

ograniczajgcym konkurencije.

W ocenie Odwotujgcego - nie da sie uzasadni¢, dlaczego agencja ratingowa, ktéra
wykonata np. 4 ratingi, jest podmiotem mniej kompetentnym niz ta, ktéra wykonata 6, w
warunkach, gdy dziatalnos¢ agencji ratingowej nie podlega swobodzie dziatalnosci
gospodarczej i jest dziatalno$cig scisle regulowang, i to przez organy na szczeblu unijnym.

Wyrazit poglad, Zze sporne warunki nie potwierdzajg zdolnosci wykonawcy do
wykonania zamowienia (gdyz potwierdza to juz sam fakt zarejestrowania Wykonawcy jako
Agencji ratingowej przez ESMA), czemu wszakze stuzg warunki udziatu w postepowaniu, a
poprzez swojg nadmiernos¢ i kierunkowg szczegdtowosc¢ eliminujg z udziatu w postepowaniu

wykonawcow, ktorzy sg zdolni do wykonania zamowienia.

Wskazat, ze cato$¢ sprawy nalezy oceni¢ z uwzglednieniem specyfiki polskiego rynku
agencji ratingowych, gdzie podmiotem, ktoéry wykonat ponad 100 ratingéw i aktualizacji,
gtéwnie dla duzych miast i metropolii jest agencja Fitch Ratings, bedgca spdtkg zalezng
amerykanskiej agencji ratingowej. Jest ona w praktyce monopolistg na rynku ratingéw
polskich duzych jednostek samorzadu terytorialnego.

Natomiast, Odwotujacy, bedacy w petni polskg firmg, otrzymat zgode na
funkcjonowanie jako agencja ratingowa od Europejskiego Urzedu Nadzoru Gietd i Papierow
Wartosciowych (ESMA) zaledwie w roku 2015 i sitg rzeczy nie byt wstanie w tak krotkim
czasie zrealizowa¢ tak wielu ratingdw, jak w/w podmiot funkcjonujacy na rynku juz od
dziesiecioleci.

Dodat przy tym, ze zastosowane przez Zamawiajgcego kryteria oceny ofert tamig
rozporzadzenie Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) nr 575/2013 z dnia 26 czerwca 2013
r. w sprawie wymogow ostroznosciowych dla instytucji kredytowych i firm inwestycyjnych,
zmieniajgce rozporzadzenie (UE) nr 648/20X2 (patrz: https://eur-lex.europa.eu/legal-
content/pl/TXT/PDF/?uri=CELEX:32013R0575&from=pl) w preambule, ktérego (akapit 98)
ustawodawca europejski stwierdza: ,Uznanie agencji ratingowej za zewnetrzng instytucje
oceny wiarygodnosci kredytowej (ECAI) nie powinno prowadzi¢ do wiekszego utrudnienia

dostepu do rynku, ktory jest juz zdominowany przez trzy gtéwne przedsiebiorstwa (tj. Fitch
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Rating, Moody’s oraz Standard and Poor's - przyp. Wnioskodawcy) EUNB oraz banki
centralne ESBC powinny zapewnic, bez utatwiania procesu lub obnizania jego wymogow,
uznanie wiekszej liczby agencji ratingowych za ECAI, jako sposob na umozliwienie wejscia

na rynek innym przedsiebiorstwom.”.

Zdaniem Odwotujgcego - nadmierne i nieproporcjonalne okreslanie warunkéw udziatu
w postepowaniu wsréd zamawiajgcych jednoznacznie preferuje jednego wykonawce
nalezgcego do wymienionych w powyzszym rozporzgdzeniu 3 podmiotéw dominujgcych na
rynku.

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwazyta, co nastepuje.

Na podstawie zebranego w sprawie materialu dowodowego, a w szczegdlnosci w
oparciu o tres¢ akt sprawy odwotawczej, w tym ogtoszenia, odpowiedzi Zamawiajgcego na
odwotanie z dnia 11 marca 2019 r, pisma procesowego Odwotujgcego z dnia 8 marca 2019
r. jak rowniez na podstawie ztozonych na rozprawie wyjasnien i dowoddéw lzba postanowita

odwotanie uwzglednic.

Odwotanie nie zawierato brakéw formalnych, wpis zostat przez Odwotujgcego
uiszczony, zatem odwotanie podlegato rozpoznaniu. Izba nie stwierdzita przestanek do jego
odrzucenia.

Przechodzac do rozpoznania meritum sprawy, po przeprowadzeniu posiedzenia i
rozprawy w ramach postepowania odwotawczego, lzba doszukata sie w dziataniach
Zamawiajgcego naruszenia przepisow art.7 ust.1, art.22 ust.1a oraz art.25 ust.1 i 2 ustawy
Pzp w zwigzku z § 2 ust.4 pkt 2 rozporzgdzenia Ministra Rozwoju z dnia 26 lipca 2016 r. w
sprawie rodzajow dokumentoéw, jakich moze Zzgda¢ zamawiajgcy od wykonawcy w

postepowaniu o udzielenie zamowienia.

Podstawowym, istotnym zagadnieniem wymagajgcym  rozstrzygniecia w
przedmiotowej sprawie byla kwestia oceny czy Zamawiajgcy miat dostateczne podstawy
prawne do zmiany ogtoszenia w sekcji 111.1.3) ogtoszenia w zakresie warunku udzialu w
postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego w sposéb nieproporcjonalny do
przedmiotu zaméwienia, a takze czy postanowienia te nie sg sprzeczne z cyt. wyzej

rozporzgdzeniem Ministra Rozwoju.

W pierwszej kolejnosci Izba ustalita, ze pierwotnie w ogtoszeniu z dnia 13 lutego

2019r. Zamawiajgcy okreslit tres¢ sekcji 111.1.3) ogtoszenia w nastepujagcym brzmieniu:
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»Zdolnosc¢ techniczna lub zawodowa Okreslenie warunkéw: O zamdwienie mogg ubiegac sie
wykonawcy, ktorzy w okresie ostatnich trzech lat przed uptywem terminu sktadania ofert, a
jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy - w tym okresie, wykonali na rzecz
jednostek samorzgdu terytorialnego o liczbie mieszkancéw nie mniejszej niz 150 tys. (sto
piecdziesigt tysiecy) co najmniej szes¢ ustug polegajgcych na nadaniu/aktualizacji i
opublikowaniu ratingu krajowego (na rynku polskim) i co najmniej sze$¢ ustug polegajgcych
na nadaniu/aktualizacji i opublikowaniu ratingu miedzynarodowego (nalezy wskazac: nazwe i
lokalizacje jednostki samorzadu terytorialnego oraz date nadania/aktualizacji ratingu).
Warunek posiadania zdolnoéci zawodowej i technicznej dla podmiotéw wystepujacych
wspoélnie bedzie oceniany tgcznie dla wszystkich podmiotéw. Zamawiajgcy wymaga od
wykonawcow wskazania w ofercie lub we wniosku o dopuszczenie do udziatu w
postepowaniu imion i nazwisk osob wykonujgcych czynnosci przy realizacji zamdwienia wraz
z informacjg o kwalifikacjach zawodowych lub doswiadczeniu tych oséb: Nie.”

Nastepnie, Izba stwierdzita, Zze w ogtoszeniu z dnia 19 lutego 2019 r. Zamawiajacy
podat nastepujgcg modyfikacje powyzszej treéci ogtoszenia, wskazujgc, ze w ogtoszeniu
powinno byé¢: ,Okreslenie warunkéw: O zamowienie mogg ubiegaé sie wykonawcy, ktoérych
wiedza i doswiadczenie pozwoli na prawidlowe wykonanie zamowienia, to znaczy
wykonawcy, ktdrzy w okresie ostatnich trzech lat przed uptywem terminu sktadania ofert, a
jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy - w tym okresie, wykonali na rzecz i na
Zlecenie jednostek samorzadu terytorialnego o liczbie mieszkancédw nie mniejszej niz 150
tys. (sto piecdziesigt tysiecy) co najmniej szesS¢ ustug polegajgcych na nadaniu lub
aktualizacji i opublikowaniu ratingu krajowego (na rynku polskim) i co najmniej sze$¢ ustug
polegajgcych na nadaniu lub aktualizacji i opublikowaniu ratingu miedzynarodowego. Ustugi
te muszg dotyczy¢ jednostki samorzgdu terytorialnego na rzecz i na zlecenie ktérej zostaty
wykonane oraz by¢ wykonane i opublikowane nie pézniej niz do dnia poprzedzajgcego dzien
ogfoszenia niniejszego postepowania (nalezy wskaza¢: nazwe i lokalizacje jednostki
samorzadu terytorialnego oraz date nadania/aktualizacji ratingu).”.

Odnoszgc sie do powyzszych zarzutéw odwotania, opierajgc sie o zebrany w sprawie
materiat dowodowy lzba doszta do przekonania, ze w znacznej czesci zarzuty te zastugujg

na uwzglednienie.

Wstepem do rozwazan w rozpoznawanej sprawie jest przepis art.7 ust.1 ustawy Pzp,
ktéry stanowi, ze Zamawiajgcy przygotowuje i przeprowadza postepowanie o udzielenie
zamoOwienia w sposob zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji i réwne traktowanie

wykonawcow oraz zgodnie z zasadami proporcjonalnosci i przejrzystosci.
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Owa proporcjonalnosc¢ i przejrzystosé procedury o udzielenie zamowien publicznych
oznacza, ze zachowania Zamawiajgcych muszg by¢ obiektywnie jasne i zrozumiate dla
wszystkich uczestnikow obrotu, a postawione warunki podmiotowe nie mogg by¢é nadmierne i
wykraczaé poza niezbedne potrzeby Zamawiajgcych.

Analizujgc catoksztatt okolicznosci sprawy, Izba uznata, ze Zamawiajgcy ustanowit w
sekcji 111.1.3) ogtoszenia po zmianie warunek ograniczajgcy krag potencjalnych wykonawcow
poprzez zbyt rygorystyczne jego okreslenie, to jest poprzez wprowadzenie wymogu
wykonania ustugi dodatkowo na zlecenie jednostki samorzadu terytorialnego, a nie tylko na
jej rzecz z klauzulg jej wykonania i opublikowana nie pdzniej niz do dnia poprzedzajgcego
dzien ogtoszenia niniejszego postepowania.

W swojej odpowiedzi na odwotanie z dnia 11 marca 2019 r. w pkt.2.1 Zamawiajgcy
nie postuzyt sie zadng rzeczowag argumentacjg uzasadniajgcg dokonang zmiane ogtoszenia,
w szczegoélnosci takg okolicznoscig nie jest dysponowanie przez rézne agencje ratingowe
odmiennymi kryteriami i metodami analiz dokonywanych na potrzeby ocen ratingowych
jednostek samorzadu terytorialnego, a takze sama specyfika zobowigzan samorzgddw.

Podobnie rzecz sie miata jezeli chodzi o pkt 2.2 powyzszej odpowiedzi na odwotanie,
gdzie Zamawiajgcy przywotat oczywiste fakty, jak chociazby wyjasnienie postawienia
warunkow udziatu w postepowaniu dla zapewnienia, aby zamowienie zostato powierzone
podmiotowi zdolnemu do jego prawidtowej realizaciji.

Dodatkowo, zdumienie Izby spowodowato stwierdzenie Zamawiajgcego, ze
postawienie w przetargu nieograniczonym warunkow brzegowych bedzie wigzato sie z
ograniczeniem konkurencji, a takze, ze celem Zamawiajgcego nie powinno by¢
dopuszczenie do udzialu w postepowaniu nieograniczonej liczby wykonawcéw w imie
uczciwej konkurenciji.

Zdaniem Izby, jest zupetnie odwrotnie, przetarg nieograniczony jako procedura
otwarta jest trybem postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego skierowanym do
nieograniczonej liczby wykonawcéw, co nie oznacza, ze kazdy z tych podmiotow spefni
warunki podmiotowe tego przetargu.

W ocenie Izby réwniez tak zwana przez Zamawiajgcego dbatos¢ o interes wiasny i
publiczny przejawiajgcy sie réwniez dgzeniem do wzrostu jego prestizu nie moze staé w

kolizji z istotg powotanych wyzej zasad okreslonych w art.7 ust.1 ustawy Pzp.
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Natomiast, w pkt 2.3 tej odpowiedzi Zamawiajgcy skoncentrowat sie jedynie na
wyjasnieniu ewentualnych réznic pomiedzy ratingiem na zlecenie ocenianego podmiotu i bez
takiego zlecenia, a takze na roznice pomiedzy ratingiem zamowionym i niezaméwionym, co

— zdaniem Izby — nie ma wptywu na ocene zasadnosci zmiany warunku.

Zreszta w tym wzgledzie, Odwotujgcy na rozprawie oswiadczyt, ze w kazdym
przypadku, zarowno jezeli chodzi o rating zaméwiony, jak i niezamowiony musi wystepowac
bezposredni kontakt z informacjami lub dokumentacjg z podmiotem, u ktorego jest
prowadzony rating, co odpowiada uzasadnionym potrzebom Zamawiajgcego. Z powyzszych
wzgledow nalezato przyjgc, ze pomiedzy stronami nie byto sporu w tej mierze.

Izba nie podzielita rowniez zapatrywania Zamawiajgcego, ze w kazdym przypadku
firma ratingowa dokonujgc oceny wiarygodnosci finansowej jednostki samorzadu
terytorialnego nie ma dostepu do informacji i dokumentow bedacych w gestii jednostek
samorzadu terytorialnego, a niezbednych do oceny ratingowej.

W mysl przepisu art. 4 ust.1 pkt 4 ustawy z dnia 6 wrzesnia 2001 r. o dostepie do
informaciji publicznej obowigzane do udostepniania informaciji publicznej sg wiadze publiczne
oraz inne podmioty wykonujgce zadania publiczne, w szczegdlnosci: podmioty
reprezentujgce panstwowe osoby prawne albo osoby prawne samorzgdu terytorialnego oraz
podmioty reprezentujgce inne panstwowe jednostki organizacyjne albo jednostki
organizacyjne samorzadu terytorialnego.

Poza tym, wymaga rowniez zauwazenia, ze Zamawiajgcy probujgc obecnie
postugiwac sie pojeciem ratingu niezamdéwionego nie opisat czy dla oceny warunku bedzie

wymagat kategorii ratingu zamowionego czy niezamdwionego.

Izba wuznata, ze Zamawiajgcy ma prawo do opisania warunku w sposéb
zabezpieczajgcy jego potrzeby, jednak musi znajdowa¢ to odzwierciedlenie w tresci
ogtoszenia.

Jezeli Zamawiajgcy oczekiwat od wykonawcéw wykazania sie wykonaniem ustug
ratingowych w okolicznosciach zapewniajgcych petny dostep do dokumentacji jednostki
samorzadu terytorialnego, to powinien to uczyni¢, a nie ogranicza¢ kregu potencjalnych
wykonawcow jedynie do podmiotdw, ktére swiadczyly zarébwno na rzecz, jak i na formalne

Zlecenie jednostki samorzgdu terytorialnego.
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Zgodnie z przepisem art.22 ust.1a ustawy Pzp Zamawiajgcy okresla warunki udziatu
w postepowaniu oraz wymagane od wykonawcéw Srodki dowodowe w sposob
proporcjonalny do przedmiotu zamowienia oraz umozliwiajgcy ocene zdolnosci wykonawcy
do nalezytego wykonania zamdwienia, w szczegolnosci wyrazajgc je jako minimalne

poziomy zdolnosci.

Wedtug, Izby proporcje tego warunku w stosunku do potrzeb Zamawiajgcego i
mozliwosci wykonawcy zostaty zachwiane( wykonanie ustug ratingowych na rzecz jednostek
samorzadu terytorialnego, lecz nie na zlecenie tych jednostek), a zatem nalezato stwierdzic,

ze doszto do naruszenia powotanego wyzej przepisu prawa.

Jezeli chodzi o czes¢ sekcji 111.1.3) ogtoszenia dotyczgcg warunku wykonania i
opublikowania ratingu nie pézniej niz do dnia poprzedzajgcego dzien ogtoszenia niniejszego
postepowania, Izba uznata, ze Zamawiajgcy dokonat jego zawezenia, a w konsekwencji
ograniczenia puli wykonawcow poprzez niedopuszczenie wykazania sie przez Odwotujgcego
wykonaniem zaméwienia na potwierdzenie doswiadczenia w wykonywaniu ustug

ratingowych w okresie ostatnich trzech lat przed uptywem terminu sktadania ofert.

W tym przypadku — w ocenie Izby — doszto do ztamania przepiséw art.25 ust.1 i 2
ustawy Pzp w zwigzku z § 2 ust.4 pkt 2 rozporzgdzenia Ministra Rozwoju z dnia 26 lipca
2016 r. w sprawie rodzajow dokumentow, jakich moze zgda¢ zamawiajgcy od wykonawcy w

postepowaniu o udzielenie zamowienia.

Stosownie do przepisu § 2 ust.4 pkt 2 cyt. wyzej rozporzgdzenia w celu potwierdzenia
spetniania przez wykonawce warunkéw udziatu w postepowaniu lub kryteribw selekc;ji
dotyczgcych zdolnosci technicznej lub zawodowej zamawiajgcy moze zgdac¢ nastepujgcych
dokumentéw: wykazu dostaw lub ustug wykonanych, a w przypadku swiadczen okresowych
lub ciggtych réwniez wykonywanych, w okresie ostatnich 3 lat przed uptywem terminu
sktadania ofert albo wnioskéw o dopuszczenie do udzialu w postepowaniu, a jezeli okres
prowadzenia dziatalnosci jest krotszy - w tym okresie, wraz z podaniem ich wartosci,
przedmiotu, dat wykonania i podmiotéw, na rzecz ktérych dostawy lub ustugi zostaty
wykonane, oraz zatgczeniem dowodow okreslajgcych czy te dostawy lub ustugi zostaty
wykonane lub sg wykonywane nalezycie, przy czym dowodami, o ktérych mowa, sg
referencje badz inne dokumenty wystawione przez podmiot, na rzecz ktérego dostawy lub
ustugi byly wykonywane, a w przypadku sSwiadczen okresowych Ilub cigglych sg
wykonywane, a jezeli z uzasadnionej przyczyny o obiektywnym charakterze wykonawca nie
jest w stanie uzyskac tych dokumentéw - oswiadczenie wykonawcy; w przypadku swiadczen

okresowych lub cigglych nadal wykonywanych referencie badz inne dokumenty
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potwierdzajgce ich nalezyte wykonywanie powinny by¢ wydane nie wczesniej niz 3 miesigce
przed uptywem terminu skfadania ofert albo wnioskow o dopuszczenie do udziatu w
postepowaniu.

Powyzszy przepis prawa nie zawiera sformutowania ,w szczegolnosci”, co oznacza
zamkniety katalog dokumentéw i warunkéw w nich okreslonych przez Zamawiajgcych, a nie
jedynie ich przyktadowe wskazanie, a to Swiadczy o tym, ze przepis § 2 ust.4 pkt 2 cyt. wyzej

rozporzgdzenia nalezy interpretowac¢ w sposob zawezajacy, a nie rozszerzajgcy.

Jezeli chodzi o pozostate zarzuty odwotania Izba je oddalita uznajgc je za spoznione.
Przepis art.182 ust.2 pkt 2 ustawy Pzp stanowi, Zze odwotanie wobec tresci ogtoszenia o
zamoéwieniu, a jezeli postepowanie jest prowadzone w trybie przetargu nieograniczonego,
takze wobec postanowien specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia, wnosi sie w terminie:
5 dni od dnia zamieszczenia ogtoszenia w Biuletynie Zaméwien Publicznych lub specyfikacji
istotnych warunkéw zamowienia na stronie internetowej — jezeli warto$¢ zamowienia jest

mniejsza niz kwoty okreslone w przepisach wydanych na podstawie art. 11.

Ostatecznie, lzba ustalita, Zze sporny warunek w zakresie wymaganej przy
wykonanych zaméwieniach liczby mieszkahcow nie mniejszej niz 150 tys. (sto piecdziesiat
tysiecy), a takze tego, ze ma to by¢ wykazanych przez wykonawcoéw co najmniej szes¢ ustug
zostat opublikowany w dniu 13 lutego 2019r., podczas gdy odwotanie zostato wniesione w
dniu 25 lutego 2019r., to jest z przekroczeniem terminu przewidzianego w powyzszym
przepisie.

W tym stanie rzeczy, uznajgc, iz powyzsze naruszenia przepisow ustawy miaty i
mogty miec istotny wplyw na wynik postepowania o udzielenie zamowienia, lzba na
podstawie art. 192 ust. 2 ustawy Pzp, postanowita odwotanie uwzglednic.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10
ustawy Prawo zaméwien publicznych, stosownie do wyniku postepowania, z uwzglednieniem
przepisOw rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie
wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwofania oraz rodzajéw kosztéw w postepowaniu

odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238).
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