Sygn. akt: KIO 2849/20
K10 2850/20

WYROK
z 27 listopada 2020 r.

Krajowa Izba Odwotawcza — w skiadzie:

Przewodniczacy: Ernest Klauzinski
Ewa Kisiel

Anna Kuszel-Kowalczyk

Protokolant: Klaudia Kwadrans

po rozpoznaniu na rozprawie 24 listopada 2020 r. w Warszawie odwotan wniesionych
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej 2 listopada 2020 r. przez wykonawce:

A. Scorpii Capital Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie (KIO 2849/20),

B. Scorpii Capital Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie (KIO 2850/20)
w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego: Bank Gospodarstwa Krajowego

z siedzibg w Warszawie,

przy udziale wykonawcy: Matopolska Agencja Rozwoju Regionalnego S.A. z siedzibg
w Krakowie, zgtaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie
Zamawiajgcego,

orzeka:

1. Oddala oba odwotania o sygn. akt KIO 2849/20 i KIO 2850/20.

2. Kosztami postepowania w sprawie o sygn. akt KIO 2849/20 i KIO 2850/20 obcigza
odwotujgcego i zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote
30 000 zt 00 gr (stownie: trzydziesci tysiecy ztotych 00/100), uiszczong przez
odwotujgcego - Scorpii Capital Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie tytulem wpisu
od obu odwotan.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych
(Dz. U. z 2019 r., poz. 1843 ze zm.) na niniejszy wyrok — w terminie 7 dni
od dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby

Odwotawczej do Sagdu Okregowego w Warszawie.

PrzewodniCzacCy: ....cccevviiiiiiiiiicicr e e



Sygn. akt: KIO 2849/20
K10 2850/20

Uzasadnienie

Bank Gospodarstwa Krajowego z siedzibg w Warszawie (dalej: Zamawiajgcym), prowadzi
postepowanie o0 udzielenie zamdwienia w trybie przetargu nieograniczonego,
na podstawie przepiséw ustawy z 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien publicznych
(Dz. U. z 2019 r., poz. 1843 ze zm.), zwanej dalej Pzp, postepowanie o udzielenie
zaméwienia publicznego pn. ,Pozyczka na efektywnos¢ energetyczng w ramach
Regionalnego Programu Operacyjnego Wojewddztwa Matopolskiego 2014-2020, cz. | i 117,
numer referencyjny: DZZK/108/DIF/2020, zwane dalej Postepowaniem. Warto$¢ zamowienia
przekracza kwoty okre$lone w przepisach wykonawczych wydanych na podstawie
art. 11 ust. 8 Pzp. Ogtoszenie o zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym
Unii Europejskiej 21 sierpnia 2020 r. pod numerem 2020/S 162-393789.

2 listopada 2020 r. wykonawca Scorpii Capital Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie (dalej:
Odwotujgcy) wnidst jednobrzmigce odwotania od:

1. Czynnosci Zamawiajgcego polegajgcej na odrzuceniu oferty Odwotujgcego i wyboru
jako najkorzystniejszej w ramach czesci Il Zaméwienia oferty — Matopolskiej Agenciji
Rozwoju Regionalnego Spétka Akcyjna jako najkorzystniejszej w Postepowaniu
(sygn. akt KIO 2849/20);

2. Czynnosci Zamawiajgcego polegajagcej na odrzuceniu oferty Odwotujgcego i wyboru
jako najkorzystniejszej w ramach czesci | Zamoéwienia oferty — Matopolskiej Agenciji
Rozwoju Regionalnego Spotka Akcyjna jako najkorzystniejszej w Postepowaniu
(sygn. akt KIO 2850/20).

Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie:
1. art. 89 ust. 1 pkt 2 i 8 Pzp w zw. z art. 92 ust. 1 pkt 3 Pzp przez jego nieprawidtowe
zastosowanie i uznanie, ze wystgpity przestanki odrzucenia oferty Odwotujgcego
z powodu negatywnej oceny Odwotujgcego w przeprowadzonej przez
Zamawiajgcego wewnetrznej procedurze weryfikacji i identyfikacji oraz oceny ryzyka
zwigzanego z dziatalnoscig i strukturg wiascicielskg Odwotujgcego, a takze brak

uzasadnienia i nie wskazanie przepiséw, ktére byty podstawg tego odrzucenia;



2. art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp w zw. z art. 92 ust. 1 pkt 3 Pzp przez jego nieprawidiowe
zastosowanie i uznanie, ze wystgpity przestanki odrzucenia oferty Odwotujgcego
jako niezgodnej z opisem przedmiotu zamodwienia, a takze brak uzasadnienia,
w tym faktycznego i nie wskazanie postanowien SIWZ, ktére byty podstawg tego
odrzucenia;

3. art. 7 ust. 1 Pzp przez zaniechanie zapewnienia uczciwej konkurencji i réwnego
traktowania wykonawcéw, zgodnie z zasadami proporcjonalnosci i przejrzystosci

przez bezzasadne odrzucenie oferty Odwotujgcego.

Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie obu odwotan i nakazanie Zamawiajgcemu w ramach
czesci | i |l postepowania:

1. Uniewaznienia czynnos$ci wyboru oferty najkorzystniejszej;

2. Uniewaznienia czynnosci odrzucenia oferty Odwotujgcego;

3. Dokonanie ponownej czynnosci badania i oceny oferty Odwotujgcego;

4. Dokonanie wyboru oferty Odwotujacego jako najkorzystniejszej.
Ponadto Odwotujgcy wniést o zobowigzanie Zamawiajgcego przez Krajowg Izbe
Odwotawczg do zlozenia na rozprawie dowodoéw na potwierdzenie, ze wystgpity przestanki
do odrzucenia oferty Odwotujgcego, a takze wykazania za ich posrednictwem, z jakimi
przepisami ustawy z 1 marca 2018 r. o przeciwdziataniu praniu pieniedzy oraz finansowaniu
terroryzmu ((Dz.U. z 2018 r. poz. 723, dalej: Ustawa AML), oferta Odwotujgcego nie byta
zgodna.

W uzasadnieniu obu odwotan Odwotujgcy wskazat m.in.:

23 pazdziernika 2020 r. Zamawiajgcy opublikowat informacje o wyborze najkorzystniejszych
ofert w Postepowaniu oraz o odrzuceniu ofert Odwotujgcego. Jako przyczyny odrzucenia
Zamawiajgcy wskazat, wystgpity przestanki odrzucenia oferty Odwotujgcego, o ktérych mowa
w art. 89 ust. 1 pkt 2 i pkt 8 Pzp w zwigzku z postanowieniem zawartym w Rozdziale Il pkt 11
SIWZ. Ponadto Zamawiajgcy wskazat, ze dziatajgc na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp,
odrzucit oferte Odwotujgcego w wyniku przeprowadzenia weryfikacji tresci ztozonej oferty

pod wzgledem jej zgodnosci z opisem przedmiotu zaméwienia.

W ocenie Odwotujgcego odrzucenie jego oferty zostato uzasadnione w sposéb ogolnikowy.
Postawy faktyczne odrzucenia sprowadzaty sie¢ do stwierdzenia, ze Odwotujgcy zostat
negatywnie oceniony przez Zamawiajagcego W ramach wewnetrznych procedur

Zamawiajgcego - procedury weryfikacji i identyfikacji oraz oceny ryzyka zwigzanego
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z dziatalnoscig i strukturg wilascicielskg Odwotujgcego. Aspekty te nie byty warunkiem
udziatu w postepowaniu.

Zamawiajgcy nie wywigzat sie z natozonego przez ustawodawce obowigzku przedstawiania
merytorycznych i wyczerpujgcych powodow odrzucenia. W efekcie Odwotujgcemu
uniemozliwiono poznanie podstaw decyzji Zamawiajgcego oraz petnego ustosunkowania
sie do nich w odwofaniu. Uzasadnienie stuzy¢ ma sktadowi orzekajgcemu Krajowej Izby
Odwotawczej (a nastepnie sgdowi) jako podstawa kontroli czynnosci Zamawiajgcego.
Zamawiajgcy wyraznie wskazat, ze powodem odrzucenia oferty Odwotujgcego byta
wytgcznie negatywna ocena Odwotujgcego w aspekcie przeprowadzonej przez
Zamawiajgcego wewnetrznej procedury weryfikacji i identyfikacji oraz oceny ryzyka
zwigzanego z dziatalnoscig i strukturg wiascicielskg Odwotujgcego. Btedne byto zatozenie,
ze Zamawiajgcy jako instytucja obowigzana przestrzegac przepisow ustawy AML oraz Pzp
i SIWZ, byt zobligowany do przeprowadzenia identyfikacji i weryfikacji klienta, o ktérej mowa
w art. 36 oraz art. 37 ustawy AML. Zamawiajgcy jest instytucjg, ktéra weryfikuje wszystkich
swoich klientow zaréwno pod kgtem procedury Know Your Customer jak i procedury Anti-
Money Laundering. W kontekscie postepowania o udzielenie zamowienia publicznego, ktore
bezposrednio okreslajg przepisy Pzp, taka kontrola byta nieuprawniona, bowiem Odwotujgcy
nie byt ani nie zamierzat by¢ klientem Zamawiajgcego, a wytgcznie partnerem biznesowym
lub kontrahentem. To Zamawiajgcy zamawiajgc zewnetrzne ustugi statby sie klientem
Odwotujgcego. Nadto, w odniesieniu do obowigzkéw bankéw wobec klientéw przewidzianych
w ustawie z 29 lipca 2005 r. o obrocie instrumentami finansowymi, w rozumieniu przepisow
ustawy, klientem banku jest podmiot, na rzecz ktérego ma by¢ Swiadczona co najmniej jedna
ustuga, o ktorej mowa w art. 69 ust. 2 lub ust. 4 przywotanej ustawy. Zgodnie z przytoczong
definicjg, nie sposéb przyja¢, ze Odwotujgcy mogtby byé uznany za klienta Zamawiajgcego.
W konsekwencji Zamawiajgcy nie powinien eliminowa¢ Odwotujgcego przez negatywng
ocene w toku przeprowadzonej procedury wewnetrznej AML, a co najwyzej skonstruowaé
stosowne warunki udziatu w postepowaniu, jesli chciat takiej oceny dokonywac. W przypadku
wystgpienia watpliwosci, Zamawiajgcy powinien zastosowa¢ odpowiednig procedure
wyjasniajgcg i wezwac¢ Odwotujgcego do ztozenia wyjasnien, co nie nastgpito.

Zamawiajgcy dysponowat wytgcznie informacjami i dokumentami wskazanymi w SIWZ, ktére
zostaly przekazane przez Odwotujgcego. Tym samym na podstawie ogdinych danych, takich
jak odpis z Krajowego Rejestru Sadowego, formularza Jednolitego Europejskiego
Dokumentu Zaméwienia czy informacji przedstawionych w Biznes Planie oraz innych
zatgcznikach, Zamawiajgcy ocenit Odwotujgcego negatywnie w niejasnym i z niczego nie

wynikajgcym aspekcie zagrozenia i zobligowania do nienawigzywania relacji gospodarczych.



Zgodnie z art. 39 ustawy AML instytucje obowigzane sg weryfikowa¢ tozsamos¢ swoich
klientow przed nawigzaniem stosunkéw gospodarczych, a w przypadku osoby prawnej
zgodnie z art. 36 ust. 1 pkt 2 ustawy AML identyfikacja polega na ustaleniu wytgcznie firmy,
formy organizacyjnej, adresu siedziby, nr NIP oraz danych identyfikujgcych osoby
reprezentujgce osobe prawng, natomiast weryfikacja klienta polega na potwierdzeniu
ustalonych danych identyfikujgcych na podstawie dokumentu zawierajgcego aktualne dane
Z wyciggu z wtasciwego rejestru, zatem w tym przypadku w oparciu o odpis z Krajowego
Rejestru Sgdowego. Odwotujgcy byt sSwiadomy koniecznosci zapoznania sie Zamawiajgcego
z charakterystykg dziatalnosci Odwotujgcego, ale przeprowadzana weryfikacja przez
Zamawiajgcego, winna opieraC sie na podstawach i w trybie zwigzanym z udzieleniem
zamowienia, to jest w zakresie i trybie przepiséw Pzp, a nie innych. Wyjatek od powyzszego
stanowig jedynie zamoéwienia sektorowe, co do ktérych zgodnie z Dyrektywg 2014/25/UE,
istnieje przyzwolenie do stworzenia dodatkowego katalogu wymogdéw ze strony
Zamawiajgcego, ktére moga by¢ stosowane wobec potencjalnych wykonawcow, ale nie ma
to zastosowania przy zamowieniach udzielanych w trybie przepisow Pzp.

W ocenie Odwotujgcego jego weryfikacja w oparciu o ustawe AML nie powinna mie¢ w ogéle
miejsca w przedmiotowym postepowaniu, a tym bardziej stanowi¢ przestanke odrzucenia
oferty Odwotujgcego.

Odwotujgcy nie miat dostepu ani nie zostaty mu udostepnione przez Zamawiajgcego zadne
wewnetrzne procedury, w tym procedura na podstawie ktérej Zamawiajgcy ocenit
negatywnie Odwotujgcego. Brak rzeczowego i merytorycznego udowodnienia powoddéw
odrzucenia oferty Odwotujgcego, stanowit naruszenie zasad uczciwej konkurenciji,
a co wiecej — swoistg manipulacje rynku wykluczajacg nowych wykonawcéw chcgcych
na nim zaistnie¢. Ponadto, Odwotujgcemu nie zostaty przedstawione Zzadne dowody
wskazujgce, ze przy ewentualnej realizacji zamdwienia wystgpitoby jakiekolwiek zagrozenie
prania pieniedzy lub finansowaniu terroryzmu. Co wiecej, wobec Odwotujgcego zaden organ,
w tym zwlaszcza Minister Finanséw lub Generalny Inspektor Informacji Finansowej nie
wszczat lub nie wydat prawomocnej decyzji ani wyroku w zakresie naruszenia ustawy AML.

Z uwagi na to, ze nie byt to pierwszy przypadek odrzucenia oferty Odwotujgcego przez
Zamawiajgcego, Odwotujgcy chcgc wyjasni¢ doktadne powody odrzucenia, kierowat pisemne
prosby do Zamawiajgcego o wyjasnienie powoddéw odrzucenia wraz z wyrazeniem petne;j
gotowosci do ztozenia wszelkich wyjasnien. Zamawiajgcy 1 pazdziernika 2020 r.
poinformowat Odwotujgcego, ze ztozona przez Odwotujgcego oferta nie podlegata ocenie
merytorycznej z uwagi na niespetnienie kryterium oceny formalnej na podstawie odrebnych
przepisOw, a w zwigzku z ustawg AML Zamawiajgcy jest zobowigzany do weryfikacji

tozsamosci klientow i beneficjentéw rzeczywistych, przed nawigzaniem stosunkow
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gospodarczych lub przeprowadzeniem transakcji okazjonalnej. Informacje zwigzane
z prowadzonymi w tym zakresie analizami sg objete tajemnicg na mocy ustawy AML.
Odwotujgcy nie zaprzeczyt, ze jest podmiotem dziatajgcym na rynku stosunkowo niedtugo,
niemniej jednak jako nowy podmiot, buduje i wzmacnia biezgce aspekty prowadzonej
dziatalnosci gospodarczej, w tym powieksza zespot kadrowy, ktory tworzg specjalisci
z réznych dziedzin, w tym m.in.: analitycy ryzyka, finansisci, prawnicy czy handlowcy.
Odwotujgcy rozwinat dziatalno$¢ pozyczkowsg na terenie Polski.

Z uwagi na to, ze Zamawiajgcy nie zweryfikowat zadnej z procedur z zakresu kontroli,
weryfikacji, windykacji, praktykowanych u Odwotujgcego, negatywna ocena Odwotujgcego
bez uprzedniego zebrania catoksztaltu informacji i zastosowania procedury wyjasniajgcej

byta niezasadna.

Zamawiajgcy odrzucit oferte Odwotujgcego rowniez na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp,
tj. jako oferte nieodpowiadajgcg tresci SIWZ, przy czym w uzasadnieniu odrzucenia oferty
wskazat trzy przyczyny swojej decyziji.

Pierwszym powodem byto uznanie, ze przedstawiona przez Odwotujgcego struktura
organizacyjna oraz opis kompetencji wyszczegdlnionych dziatow i ich zadan w procesie nie
ujmowat zadan zwigzanych z kwalifilkowaniem przedsiewzie¢ z zakresu efektywnosci
energetycznej. Zamawiajacy nie doprecyzowat oraz nie wyjasnit, w jakim konkretnie zakresie
tres¢ oferty zlozonej przez Odwolujgcego byta niezgodna z SIWZ. Obowigzkiem
Zamawiajgcego wynikajgcym z art. 92 ust. 1 pkt 3 Pzp byto poinformowanie wykonawcow,
ktérych oferty zostalty odrzucone o faktycznych i prawnych podstawach odrzucenia.
Art. 92 ust. 1 pkt 3 Pzp ksztaltuje po stronie wykonawcy prawo do uzyskania petnej
i rzetelnej wiedzy na temat przyczyn odrzucenia jego oferty. W przedmiotowej sprawie
Odwotujgcy nie byt w stanie odnies¢ sie, a tym bardziej polemizowaé ze stanowiskiem
Zamawiajgcego.

W ocenie Odwotujgcego tres¢ jego oferty odpowiadata przedmiotowi zaméwienia. W Biznes
Planie Zamawiajgcy zamiescit informacje, z ktérej wyraznie wynikato, ze brak opisu
ktorejkolwiek z obligatoryjnych czesci bedzie skutkowaé uznaniem, ze oferta nie odpowiada
SIWZ, a co z tym idzie, podlega odrzuceniu w trybie art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp. Odwotujgcy
opisat jednak w Biznes Planie wszystkie czesci i nie dokonat zadnych niedopuszczalnych
modyfikaciji.

Wymaog przeprowadzania weryfikacji audytow energetycznych zgodnie z Rozporzadzeniem
Ministra Infrastruktury z 17 marca 2009 r. w sprawie szczegotowego zakresu form audytu
energetycznego oraz czesci audytu remontowego, wzorow kart audytow, a takze algorytmu

oceny optacalnosci przedsiewziecia termomodernizacyjnego byt okreslony w SIWZ,
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a Odwotujgcy poprawnie go zidentyfikowat. Jednoczesnie, Zamawiajgcy wskazat wymaog
dysponowania odpowiednim potencjalem kadrowym w tym zakresie, co zostato przez
Odwotujgcego spetnione. Odwotujgcy zapewnit, Zze dysponuje dwoma osobami
posiadajgcymi doswiadczenie w opracowywaniu audytow energetycznych z co najmnigj
dwuletnim doswiadczeniem w zakresie weryfikacji audytow energetycznych. Zamawiajgcy
nie ujat w SIWZ konkretnych zadan zwigzanych z przedsiewzieciami z zakresu efektywnosci
energetycznej do realizacji i finansowania jak rowniez weryfikacji szczegétowych warunkow,
zatem Odwotujgcy nie miat mozliwosci odniesienia sie do wskazanych przez Zamawiajgcego
uchybien. Odwotujgcy nie otrzymat rzeczowej informacji w jakim zakresie naruszyt
postanowienia SIWZ. W punkcie 1 Biznes Planu przedstawit on swojg strukture
organizacyjng, niemniej jednak to, ze w schemacie organizacyjnym Odwotujgcego nie
zostala wyrdzniona komorka zajmujgca sie weryfikacjg i oceng pozyczek z zakresu
efektywnosci energetycznej, nie oznaczato, ze w ramach przedstawienia konkretnych
dziatéw w strukturze Odwotujgcego, weryfikacja i ocena pozyczek z zakresu efektywnosci
energetycznej nie bedg wykonywane, bowiem zakres ten znajduje sie w opisie zadah
poszczegolnych dziatow. Nadto, Odwotujgcy wyraznie wskazat, ze Dziat Ryzyka i Windykacji
bedzie zajmowat sie m.in. weryfikacjg audytow energetycznych. W SIWZ nie zostat
przy tym okreSlony wymog wydzielenia odrebnej komorki zajmujgcej sie wylgcznie
weryfikacjg audytdow energetycznych. Odwolujgcy przedstawit aktualng strukture
organizacyjng wraz z uwzglednieniem zadan poszczegolnych dziatdbw oraz wskazat, ktore
dzialy bedg braty udziat w realizacji zamowienia.

Zamawiajgcy zarzucit Odwotujgcemu w ogdlny sposob, ze ztozona oferta miata charakter
szablonowy i nie uwzgledniata specyfiki przedmiotu zamowienia, ale stanowisko to nie
zostato poparte zadnymi konkretnymi argumentami. Odwotujgcy wskazat, ze niezaleznie
od charakteru ztozonej oferty — aby zastosowaé podstawe odrzucenia oferty w trybie art. 89
ust. 1 pkt 2 Pzp, koniecznoscig jest mozliwosé uchwycenia na czym doktadnie taka
niezgodnos¢ polegata, czyli co i w jaki sposéb w ofercie bylo niezgodne i nie zostato
uwzglednione z konkretnymi postanowieniami SIWZ.

Kolejnym zarzutem Zamawiajgcego wzgledem ztozonej przez Odwotujgcego oferty byto
stwierdzenie, ze oferta nie uwzgledniata specyfiki przedmiotu zamdwienia, tj.: przeznaczenia
pozyczek na termomodernizacje. Tymczasem okreslenie termomodernizacji nie zostato
zastosowane przez Zamawiajgcego W kontekscie przeznaczenia pozyczek. Ich celem
w rozumieniu przedmiotowego postepowania byto bowiem podniesienie efektywnosci
energetycznej wraz z wymiang zrodet ciepta. W mys| ustawy z 21 listopada 2008 r.
o wspieraniu termomodernizacji i remontow, termomodernizacja obejmuje zmiany zaréwno

w systemie ogrzewania i wentylacji, jak i w strukturze budynku oraz w instalacjach
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doprowadzajgcych cieptg wode, a zakres termomodernizaciji, podobnie jak jej parametry
techniczne i ekonomiczne, okredlane sg przez przeprowadzenie audytu energetycznego.
Zamawiajgcy wskazat, ze wymagane bedzie zmniejszanie zuzycia energii elektrycznej,
cieplnej, kohcowej i emisji gazéw dla kazdej inwestycji, co potwierdzato, ze przeznaczenie
finansowania nie ograniczato sie wyfgcznie do termomodernizacji. Odwotujgcy w zaden
sposob nie zawezit zaktadanego celu udzielania pozyczek i zalozyt dosé szerokie
zastosowanie udzielania finansowania w zakresie efektywnosci energetycznej. Przedmiot
zamowienia nie obejmowat udzielania pozyczek wytacznie z zakresu termomodernizacji,
a z zakresu ogélnorozumianej efektywnosci energetycznej, co zostato wyraznie wskazane
w Rozdziale Il pkt 1 SIWZ. Zamawiajgcy nie uzasadnit zarzutu nieuwzglednienia specyfiki
przedmiotu zamowienia, tj.: przeznaczenia pozyczek na cele termomodernizacji, bowiem nie
wskazat ktére z postanowien SIWZ okreslato, ze pozyczki mogg byé przeznaczone
wylgcznie na termomodernizacije.

Zamawiajgcy uznat, ze zaktadany przez Odwotujgcego sposodb realizacji zamowienia
nie doprowadzi do osiggniecia celdow zamowienia, bowiem Odwotujgcy nie odniost
sie do specyficznego przedmiotu zamoéwienia oraz statusu podmiotéw mogacych uzyskaé
finansowanie. Zdaniem Odwotujacego ocena Zamawiajgcego byta subiektywna i nie zostata
poparta zadnymi merytorycznymi argumentami i dowodami.

Zamawiajgcy wskazat réwniez, ze w sprawozdaniu finansowym za rok 2019 znajdowata
sie informacja, ze Odwotujgcy nie zatrudnia pracownikow. W mysl| przepiséw prawa pracy,
pracownikiem jest osoba zatrudniona na podstawie umowy o prace, powotania, wyboru,
mianowania lub spotdzielczej umowy o pracy, co wyraznie okresla art. 2 Kodeksu pracy.
Zgodnie z SIWZ, Zamawiajgcy nie wskazat wymogu dysponowaniem potencjatem kadrowym
wytgcznie w postaci zatrudnienia oséb wskazanych w zatgczniku nr 8 w oparciu o przepisy
Kodeksu pracy. W sprawozdaniu finansowym za rok 2019 r. zawarte zostaty informacje
prawdziwe, bowiem Odwotujgcy w 2019 r. nie zatrudniat pracownikéw w rozumieniu Kodeksu
pracy, co nie oznaczato, ze nie dysponowat odpowiednim potencjatem kadrowym
do realizacji biezgcej dziatalnosci gospodarczej w oparciu o inne stosunki umowne.
Dodatkowo, Odwotujgcy sktadat oferte w ramach postepowania w 2020 r., a nie w okresie
sprawozdawczym, co rowniez powinno zosta¢ wziete pod uwage. W poréwnaniu do 2019 r.,
Odwotujgcy znacznie rozwingt swojg dziatalnosé, réwniez pod katem wzmocnienia
i powiekszenia zespotu kadrowego.

Zgodnie z Rozdziatem VIl pkt 7.3. ust. 1 ppkt. 1 SIWZ wykonawcy byli zobowigzani ztozy¢
na zadanie Zamawiajgcego dokumenty i oswiadczenia na podstawie art. 26 ust. 1
w zw. z art. 26 ust. 2f Pzp, w tym m.in.: bilans lub inne dokumenty wyfgcznie okreslane

wartos¢ kapitatow (funduszy) niezbednych do realizacji zamoéwienia. Zamawiajgcy

9



podnoszac w oparciu 0 sprawozdanie finansowe za 2019 r. zarzut niezatrudniania
pracownikéw przez Odwotujgcego przyznat, ze dokonat oceny szerszej niz okredlona
w SIWZ, a wrecz oceny, ktéra nie powinna byta nastgpic.

Ostatnim powodem odrzucenia oferty Odwotujgcego byto uznanie przez Zamawiajgcego,
ze 0 niezgodnosci tresci oferty z opisem przedmiotu zamodwienia $Swiadczylty opisy
elementarnych proceséw obstugi pozyczek. Miatlo z nich wynika¢é, Zze Odwotujgcy
przewidywat np.: automatyczng wyptate srodkédw po zawarciu umowy, bez wzgledu
na spetnienie warunkéow wyptaty. Odwotujgcy wskazat, ze Zamawiajgcy w zaden sposéb
nie zweryfikowat proceséw obstugi pozyczek, ktére sg praktykowane u Odwotujgcego.
Odwotujgcy zatozyt proces zgodny z wymogami SIWZ, zatem jesli Zamawiajgcy zarzucit
mu niezgodnosci i naruszenia w tym zakresie, obowigzany byt to wykaza¢ i potwierdzic¢
dowodami w wynikach postepowania z 23 pazdziernika 2020 r.

Wynikowo wobec powyzszych zarzutéw Odwotujgcy wskazat, ze dziatanie Zamawiajgcego
oznaczato naruszenie zasad uczciwej konkurencji i réwnego traktowanie wykonawcéw
w postepowaniu. Dokonane przez Zamawiajgcego uzasadnienie odrzucenia oferty
nie pozwolito Odwotujgcemu na petne ustosunkowanie sie do zarzutéw, ani do ich

zweryfikowania przez Krajowg Izbe Odwotawcza.

Zamawiajgcy w odpowiedzi na odwotania z 23 listopada 2020 r. wniost o ich oddalenie.
W ramach uzasadnienia zajetego stanowiska Zamawiajgcy wskazat m. in.:

W zakresie zarzutu dotyczgcego art. 89 ust. 1 pkt 2 i 8 Pzp Odwotujacy zakwestionowat
zasady, ktére okreslono w SIWZ. Postanowienie zawarte w Rozdziale Il SIWZ w sposéb nie
budzacy watpliwosci informowato zaréwno o obowigzkowej weryfikacji wykonawcow przez
Zamawiajgcego w ramach procedury wynikajgcej z ustawy AML jak réwniez
0 konsekwencjach tej oceny. Odwotujgcy skfadajgc oferte wprost potwierdzit znajomosé
i akceptacje tych zasad. W ocenie Zamawiajgcego faktyczny zarzut dotyczy tresci
SIWZ i zostat sformutowany z naruszeniem terminu na jego wniesienie wynikajgcym
z art. 182 ust. 2 pkt 1 Pzp.

Istota sprawy nie tkwita w tym, czy Zamawiajgcy byt uprawniony do weryfikacji podmiotéw
na podstawie procedury AML (do czego byt zobligowany na gruncie bezwzglednie
obowigzujgcych przepiséw), ale w tym, czy odrzucajgc oferte nie dochowat obowigzkow
wynikajgcych z art. 92 ust. 1 pkt 3 Pzp.

Zamawiajacy jest ,instytucjg obowigzang” na podstawie art. 2 ust. 1 pkt 1 ustawy AML.
Zgodnie z art. 33, art. 34 i 35 Ustawy AML Bank ma obowigzek stosowa¢ wobec swoich
klientow srodki bezpieczenstwa finansowego podczas nawigzywania stosunkow
gospodarczych, oraz podczas utrzymywania stosunkow gospodarczych. Przepis art. 41

Ustawy AML jednoznacznie wskazuje, Zze instytucja obowigzana ma obowigzek
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nienawigzywania stosunkoéw gospodarczych w przypadku niemoznosci zastosowania
Srodkow bezpieczenstwa finansowego.

Przedmiotem umow, ktorych postepowanie bylo powierzenie przez Zamawiajgcego
do zarzgdzania puli srodkéw finansowych pochodzgcych ze Srodkow publicznych. Zawarcie
umowy Ww postepowaniu uzna¢ nalezy za nawigzanie stosunkéw gospodarczych
z wykonawcg. W wyniku zawarcia umowy, wykonawca bedzie dystrybuowat $rodki
finansowe w imieniu Zamawiajgcego.

Klient w rozumieniu ustawy AML to osoba fizyczna, osoba prawna Ilub jednostka
organizacyjna nieposiadajgca osobowosci prawnej, ktorej instytucja obowigzana $wiadczy
ustugi lub dla ktérej wykonuje czynnosci wchodzace w zakres prowadzonej przez
nig dziatalnosci zawodowej, w tym z ktorg instytucja obowigzana nawigzuje stosunki
gospodarcze. W konsekwencji zarowno na podstawie powyzszej definicji ustawowej,
jak i przytoczonego wyzej postanowienia SIWZ Zamawiajgcy miat obowigzek przeprowadzi¢
odpowiednig procedure weryfikacji wykonawcdw biorgcych udziat w postepowaniu.

W przedmiotowej sprawie wystgpita sytuacja szczegdlna, w ktérej Zamawiajgcy realizujgc
obowigzki wynikajgce z przywotanych powyzej przepisow, jednoczesnie musiat wypetnic
te, wynikajgce z ustawy Pzp, w szczegdlnosci wynikajgce z art. 92 ust. 1 pkt 3 Pzp.
Ustawodawca nie sprecyzowatl, jak szczegdtowe powinno by¢é uzasadnienie decyzji
o odrzuceniu oferty. Przywotany przepis ma gwarantowa¢ dochowanie zasad postepowania
0 udzielenie zamowienia publicznego, tj.: jawnos¢ postepowania oraz réwne traktowanie
wykonawcow i zachowanie uczciwej konkurencji. Wynika z niego obowigzek podania
wykonawcom faktycznych podstaw odrzucenia oferty jednoczesnie z przekazaniem
informacji o wyborze oferty najkorzystniejszej, a po stronie wykonawcy ksztattuje prawo
do uzyskania wiedzy na temat przyczyn odrzucenia oferty.

Biorgc pod uwage specyfike dziatalnosci Zamawiajgcego, podstawy odrzucenia zwigzane
z procedurg AML byly znane wszystkim potencjalnym wykonawcom. Czynnos$ci prowadzone
przez Zamawiajgcego oraz sposob weryfikacji informacji odnosnie wykonawcéw byty
prowadzone w oparciu 0 obowigzujgce przepisy, a przepisy ustawy AML nie pozwolity
na ich ujawnianie.

Zasada wynikajgca z art. 92 ust. 1 pkt 3 Pzp takze podlega ograniczeniom. Zgodnie z art. 92
ust. 3 Pzp zamawiajgcy moze nie ujawnia¢ informacji, o ktérych mowa w ust. 1, jezeli ich
ujawnienie bytoby sprzeczne z waznym interesem publicznym. Tym samym zgodnie
z dyspozycjg art. 92 ust. 3 Pzp ostateczne brzmienie informacji o wyborze najkorzystniejsze;j
oferty i informacji o odrzuceniu oferty moze zawieraC wytgcznie informacje, ktore
Zamawiajgcy mogt upublicznic.

W przedmiotowe] sprawie, w ocenie Zamawiajgcego nie budzito watpliwosci, ze ujawnienie
informacji powzietych w wyniku przeprowadzenia procedury AML nie tylko naruszatoby

wazny interes publiczny, ale - co szczegdlnie istotne — zakaz ich ujawniania wynikat
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z bezwzglednie obowigzujgcych przepisow prawa. Zgodnie bowiem z art. 54 ust. 1 Ustawy
AML instytucje obowigzane, ich pracownicy oraz inne osoby dziatajgce w imieniu i na rzecz
instytucji obowigzanych zachowujg w tajemnicy fakt przekazania Generalnemu Inspektorowi
lub innym wtasciwym organom informacji okreslonych w rozdziatach 7 i 8 oraz informac;ji
o0 prowadzonych analizach dotyczgcych prania pieniedzy lub finansowania terroryzmu.
Ponadto Zzaden przepis Ustawy AML nie wskazuje, ze obowigzku zachowania tajemnic
ustawowo chronionych nie stosuje sie w przypadku koniecznosci udzielenia informacji
0 rozstrzygnieciu przetargu.

Ustawa AML przewiduje sankcje karne za naruszenie ww. obowigzku zachowania tajemnicy
ustawowo chronionej.

Odwotujgcy przystepujac do postepowania byt zwigzany z regutami ustalonymi w SIWZ. Nie
kwestionowat tych postanowien, w tym takze informacji o podstawach odrzucenia oferty
precyzyjnie wskazanych w SIWZ. Przystepujac do postepowania Odwotujgcy winien
posiada¢ wiedze wynikajgcg z ustawy AML, w szczegolnosci w zakresie braku mozliwosci
przekazywania informacji o prowadzonej procedurze weryfikacji wobec wykonawcow. Skoro
Odwotujgcy nie kwestionowat postanowien SIWZ w tym zakresie, trudno byto przyjgé
ze Zamawiajgcy powinien ponosi¢ tego negatywne konsekwencje w postaci koniecznosci
zawarcia i realizacji umowy przez podmiot negatywnie zweryfikowany. Jednoczesnie biorgc
pod uwage brzmienie art. 92 ust. 3 Pzp i bezposredni zwigzek czynnosci prowadzonych
w ramach procedury AML z ochrong waznego interesu publicznego, fakt przekazania
informacji o powodach odrzucenia w ograniczonym zakresie nie powinien stanowi¢ podstawy
zarzutu.

Odwotujgcy przygotowat oferte opisujgc precyzyjnie i szczegdtowo podziat rél i zakres zadan,
ktéry zamierzat zrealizowaé w ramach obstugi zamodwienia, przedstawiajgc
ciag nastepujgcych po sobie zdarzen na etapie realizacji zamdwienia. Jego oferta
nie odpowiadata specyfice przedmiotowego zamdwienia, gdyz opisywata proces udzielania
pozyczek o innym przeznaczeniu, niz przedmiot zamdwienia.

Odwotujgcy nie wskazat w swojej ofercie wlasciwego modelu i podejscia do procesowania
SciSle okreslonego przeznaczenia pozyczek. Tym samym, ewentualne wezwanie
do wyjasnien, skierowane do Odwotujgcego prowadzitoby do istotnych zmian w tresci
ztozonej przez Odwotujgcego oferty.

Przedmiotowe zaméwienie dotyczy finansowania przedsiewzie¢ inwestycyjnych z zakresu
efektywnosci  energetycznej, a w szczegdlnosci termomodernizacji  budynkéw
wielorodzinnych. Dodatkowym i szczegdlnym elementem tego zaméwienia jest to, ze srodki
na ten cel pochodzg z budzetu Unii Europejskiej i obwarowane sg szeregiem
warunkéw i norm, ktére muszg by¢ spetnione, aby mdéc udzieli¢ finansowania. Odwotujgcy

pomingt te kwestie w swojej ofercie, przyktadajgc wage do standardowych rozwigzan
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z zakresu finansowania podmiotéw, np. w przypadku przeznaczenia finansowania na cel
ogolnorozwojowy firmy, czy wynajem/dzierzawe srodkéw trwatych.

Wobec powyzszego Zamawiajgcy oswiadczyt, Zze podtrzymuje w cato$ci uzasadnienie
odrzucenia ofert Odwotujgcego w cz. | i Il postepowania, podkreslajgc ze:

1. Termomodernizacja budynkéw wielorodzinnych to sezonowo realizowane
przedsiewziecia (tylko poza okresami grzewczymi), ktére dodatkowo muszg wynikac
z rocznych planéw rzeczowo-finansowych spotdzielni, wspodlnot, czy gmin.
Dodatkowo, pod uwage nalezato wzig¢ dostepne na rynku inne formy
preferencyjnego finansowania, ktére dostepne sg w bankach prowadzacych rachunki
w/w podmiotéow. Z tego wzgledu, przystepujgc do przetargu, Odwotujgcy winien
wykaza¢ sie wiedzg z zakresu specyfiki zamdwienia, uwzgledni¢ te czynniki
w ramach zakfadanego, opisywanego w ofercie modelu jego realizacji oraz przy
dazeniu do realizacji wszystkich wskazanych w OPZ wskaznikow i kamieni milowych.
W tej sytuacji wezwanie Odwotujgcego do wyjasnien oznaczatoby konieczno$é
sformutowania pytania - czy realizujgc zamowienie wedtug opisanego trybu,
weryfikowane tez bedzie spetnienie warunkéw przyznania finansowania oraz
czy osiggniete zostang cele oznaczone w formie wyznaczonych wskaznikéw
i kamieni milowych.

2. Oferta Odwotujgcego nie byta zgodna z OPZ, gdyz na zadnym 2z opisanych
szczegoOtowo etapow realizacji zamowienia nie uwzgledniono jego kluczowych
zatozen, specyfiki podmiotéw, do ktérych adresowane jest wsparcie oraz nie
skoncentrowano sie na celu realizacji zaméwienia.

3. Oferta zawierata niespojnosci i nieakceptowalne przez Zamawiajgcego btedy
systemowe w podejsciu do realizacji zaméwienia.

Przedmiotem finansowania majg by¢ przedsiewziecia z zakresu efektywnosci
energetycznej budynkoéw wielorodzinnych - inspekcja u klienta przed ziozeniem
wniosku, czy na etapie jego oceny zgodnie z ofertg Odwotujgcego nie miata stanowié
standardowego elementu procesowania transakcji, a jedynie ,jesli wymagane”, bgdz
jako ,mozliwos¢ prowadzenia kontroli z tytutu pozyczki lub losowo wybranych
klientéw”. Weryfikacja audytow energetycznych przewidziana zostata w Dziale
Ryzyka i Windykacji, czyli dopiero na etapie oceny ryzyka kredytowego
i po zarekomendowaniu transakcji do finansowania przez Dziat Sprzedazy, podczas
gdy to audyt energetyczny stanowi zrodlo informacji, czy spetniony zostat
najwazniejszy warunek zakwalifikowania inwestycji do realizacji, tj. poziom
efektywnosci energetycznej. Zadania przypisane do Dziatu Ryzyka i Windykacji
realizowa¢ miatby standardowo jeden analityk: ,Analityk odpowiedzialny bedzie
za analize ryzyka kredytowego transakcji, w tym ocene zdolnosci kredytowej klienta,

weryfikacje formalno-prawng dokumentéw i zabezpieczen oraz przygotowanie
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rekomendacji do decyzji”. Tym samym, audyt energetyczny podlegatby ocenie
ewentualnie i wylgcznie pod wzgledem oceny formalno-prawnej tego dokumentu,
gdyby nie to, ze dalej oferta odnosita sie do zakresu pracy Analityka, tj.: ,Analiza
dokonywana jest na podstawie dokumentow finansowych oraz informacji uzyskanych
o kliencie dotyczacych w szczegdlnosci: statusu prawnego, prowadzonej dziatalnosci,
kluczowych oséb, informacji o zabezpieczeniu, poreczycielu/przystepujgcym do diugu
i planowanej inwestycji zgodnie z funkcjonujgcg w Spotke metodykg oceny ryzyka i
warunkami okreslonymi dla produktu w ramach Zamodwienia”. Po zawarciu umowy
pozyczki, zatozono wyptate srodkéw i mimo, ze ujeto w zatozeniach proceduralnych
weryfikacje spetnienia warunkow umownych, to nie zawarto elementarnego warunku
dotyczgcego przygotowania inwestycji do realizacji i stanie jej realizacji, transzowaniu
srodkéw, uzaleznieniu wyptaty kolejnej transzy od rozliczenia poprzedniej.

4. Zamawiajgcy wymagat w SIWZ, aby wykonawca przedstawit liste i krotki opis
podstawowych proceséw zwigzanych z realizacjg umowy zwigzanej z realizacjg
tego, konkretnego zamoéwienia. Brak w ofercie Odwotujgcego odniesienia
sie do specyficznych cech i elementow realizacji przedmiotu zamoéwienia, stwarzat
powazne ryzyko nieosiggniecia celéw zamdwienia.

Analiza oferty Odwotujgcego przeprowadzona zostata w sposéb kompleksowy i data
jednoznaczny wynik, ktérego wyrazem byto odrzucenie oferty Odwotujgcego jako niezgodnej
z SIWZ.

Uwzgledniajac tres¢ dokumentacji postepowania o udzielenie zamoéwienia przekazanej
przez Zamawiajacego oraz stanowiska i oswiadczenia Stron i Przystepujacego ztozone
narozprawie, Izba ustalita i zwazyta, co nastepuje.

Izba ustalita, ze w przypadku obu odwotan nie zostata wypetniona zadna z przestanek,
o ktorych stanowi art. 189 ust. 2 Pzp. Wobec tego Izba uznata, ze zadne z tych odwotan nie
podlega odrzuceniu.

Izba ustalita, ze Odwotujgcemu, w Swietle przepisu art. 179 ust. 1 Pzp, stanowigcego,
ze ,Srodki ochrony prawnej okreslone w niniejszym dziale przystugujg wykonawcy,
uczestnikowi konkursu, a takze innemu podmiotowi, jezeli ma lub miat interes w uzyskaniu
danego zamowienia oraz poniést lub moze ponieS¢ szkode w wyniku naruszenia
przez zamawiajgcego przepiséw niniejszej ustawy”, przystugiwato uprawnienie do wniesienia
odwotan.
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Majac na uwadze powyzsze lzba merytorycznie rozpoznata ztozone odwotania, uznajac,

ze zastugujg one na uwzglednienie.

Zarzutnr 1

W rozdziale Il SIWZ Zamawiajgcy zawart nastepujgcg informacje dotyczacg weryfikaciji
wykonawcow biorgcych udziat w postepowaniu oraz jej skutkéw:

,Jwaga: Zamawiajgcy informuje, ze zgodnie z wymogami wynikajgcymi z Ustawy z dnia
1 marca 2018 r. o przeciwdziataniu praniu pieniedzy oraz finansowaniu terroryzmu,
zobowigzany jest, w stosunku do kazdego z podmiotéw, z ktérym nawigzuje stosunki
gospodarcze, do przeprowadzenia wewnetrznej procedury weryfikacji i identyfikacji oraz
oceny ryzyka zwigzanego z dziatalnoscig i strukturg witascicielskg potencjalnego
Wykonawcy. Powyzsze dziatania, skutkujgce negatywng oceng Wykonawcy, obligujg
Zamawiajgcego do nienawigzywania w takim przypadku relacji gospodarczych i bedag
stanowity podstawe do odrzucenia oferty tego Wykonawcy na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2
i 8 ustawy Pzp”.

Informacja powyzsza jednoznacznie wskazala na ustawe AML jako zrédito obowigzku
odpowiedniej weryfikacji wykonawcoéw biorgcych udziat w postepowaniu. Tym samym
zaréwno sama weryfikacja jak i jej potencjalny skutek (nienawigzanie relacji gospodarczych
z wykonawcg w przypadku negatywnej oceny) miaty nastgpi¢ w oparciu o przepisy
tej ustawy.

23 pazdziernika 2020 r. Zamawiajgcy upublicznit informacje o wyborze najkorzystniejszych
ofert w ramach czes$ci | i |l zamdwienia oraz podat do publicznej wiadomosci informacje
m. in. o odrzuceniu oferty Odwotujgcego. W zakresie objetym zarzutem przedmiotowa
informacja brzmiata:

,<Zamawiajgcy informuje, iz wobec Wykonawcy SCORPII CAPITAL Sp. z o.0. ul. Adama
Branickiego 17, 02-972 Warszawa - wystgpity przestanki odrzucenia oferty, o ktérych mowa
w art. 89 ust. 1 pkt 2 i 8 ustawy Pzp, w zwigzku z Uwagg zamieszczong w Rozdziale Il
pkt 11 SIWZ”.

Zgodnie z art. 92 ust. 1 pkt 3 Pzp zamawiajgcy informuje niezwtocznie wszystkich
wykonawcow o wykonawcach, ktorych oferty zostaty odrzucone, powodach odrzucenia
oferty, a w przypadkach, o ktérych mowa w art. 89 ust. 4 i 5, braku réwnowaznosci lub braku
spetniania wymagan dotyczacych wydajnosci lub funkcjonalnosci. Tym samym obowigzkiem
zamawiajgcego na gruncie przytoczonego przepisu Pzp jest nalezyte uzasadnienie
czynnos$ci odrzucenia oferty wraz z podaniem konkretnych powoddéw, ktére doprowadzity

do odrzucenia oferty oraz upublicznienie tego uzasadnienia. W przedmiotowe] sprawie
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dyspozycja art. 92 ust. 1 pkt 3 Pzp nie moze by¢ jednak interpretowana w oderwaniu
od odpowiednich przepiséw ustawy AML.

Zgodnie z art. 33, art. 34 i 35 ustawy AML, Zamawiajgcy jako instytucja obowigzana
(na podst. art. 2 ust. 1 pkt 1 ustawy AML) ma obowigzek stosowac¢ wobec swoich klientow
srodki bezpieczenstwa finansowego podczas nawigzywania stosunkéw gospodarczych oraz
podczas utrzymywania stosunkow gospodarczych. Wskazaé przy tym nalezy, Ze jako klienta
rozumie sie osobe fizyczng, osobe prawng lub jednostke organizacyjng nieposiadajgca
osobowosci prawnej, ktorej instytucja obowigzana $wiadczy ustugi lub dla ktorej wykonuje
czynnosci wchodzgce w zakres prowadzonej przez nig dziatalnosci zawodowej, w tym
z ktérg instytucja obowigzana nawigzuje stosunki gospodarcze, lub na zlecenie ktorej
przeprowadza transakcje okazjonalng; w przypadku umowy ubezpieczenia przez klienta
instytucji obowigzanej rozumie sie ubezpieczajgcego. Art. 41 ustawy AML stanowi z kolei,
iz instytucja obowigzana nie nawigzuje stosunkéw gospodarczych w przypadku niemoznos$ci
zastosowania srodkéw bezpieczenstwa finansowego.

Powyzsze dowodzi, ze Zamawiajgcy miat obowigzek przeprowadzi¢ odpowiednig weryfikacje
wykonawcow ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia. Stanowisko Odwotujgcego
w kwestii niedopuszczalnosci weryfikacji na gruncie przepiséw ustawy AML i Pzp nalezy
zatem uzna¢ za nietrafne, jak rowniez spdznione — argumentacja Odwotujgcego zmierzajgca
do wykazania, ze Zamawiajgcy powinien traktowa¢ wykonawcow jako kontrahentéw, a nie
klientow byta w ocenie I1zby de facto probg kwestionowania postanowieh Rozdziatu 1l SIWZ.
Zamawiajgcy jako instytucja obowigzana nie tylko mogt, ale musiat przeprowadzic¢
weryfikacje wykonawcow. Negatywny wynik weryfikacji uniemozliwiat zawarcie umowy
z danym wykonawcg, a zatem czynit wybdr jego oferty jako najkorzystniejszej
w postepowaniu niecelowym.

Odwotujgcy podniést, ze Zamawiajgcy nie podat — wbrew obowigzkowi wynikajgcemu
z art. 92 ust. 1 pkt 3 Pzp - Zadnego uzasadnienia faktycznego dla czynnosci odrzucenia
oferty Odwotujgcego. W konsekwencji miato to uniemozliwi¢ Odwotujgcemu prawidtowe
skonstruowanie zarzutow odwotania oraz skuteczng obrone swojej oferty w postepowaniu.
Zgodnie z art. 54 ustawy AML instytucje obowigzane, ich pracownicy oraz inne osoby
dziatajgce w imieniu i na rzecz instytucji obowigzanych zachowujg w tajemnicy fakt
przekazania Generalnemu Inspektorowi lub innym wiasciwym organom informaciji
okreslonych w rozdziatach 7 i 8 oraz informacji o prowadzonych analizach dotyczacych
prania pieniedzy lub finansowania terroryzmu. Ujawnienie ww. informacji podlega karze

administracyjnej na podstawie art. 147 pkt 11 ustawy AML.
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Odwotujgcey nie jest jednym z podmiotéw wskazanych w art. 54 ust. 2 ustawy AML nie nalezy
zatem do kregu podmiotow uprawnionych do dostepu do informacji, o ktérych mowa
w art. 54 ust. 1 ustawy.

Biorgc pod uwage powyzsze Izba uznata, ze brak jest podstaw prawnych umozliwiajgcych
nakazanie Zamawiajgcemu w przedmiotowym postepowaniu ujawnienia faktycznych
podstaw odrzucenia oferty Odwotujgcego na podst. art. 89 ust. 1 pkt 8 Pzp. Nakaz taki
mogtby prowadzi¢ do ztamania tajemnicy wynikajgcej z art. 54 ust. 1 ustawy AML, ponadto
podrednio bgdz bezposdrednio moégtby skutkowa¢ ujawnieniem stosowanej przez
Zamawiajgcego procedury weryfikacji klientow. Oceniajgc wzajemng zaleznosc¢ art. 92 ust. 1
pkt 3 Pzp oraz odpowiednich przepisow ustawy AML nie mozna poming¢ szczegdlnej roli
ustawy AML. Celem tego aktu prawnego jest uniemozliwienie finansowania niektérych
ciezkich przestepstw oraz legalizowania dochoddéw uzyskanych w drodze takich przestepstw.
Ujawnienie nieuprawnionym podmiotom wewnetrznych procedur oraz sposobu prowadzenia
analiz przez instytucje obowigzane statoby w sprzecznosci z celem ustawy AML. Odtajnienie
— nawet w niewielkim stopniu - informacji o narzedziach i procedurach stosowanych przez

Zamawiajgcego jest zatem w ocenie Izby niedopuszczalne.

Zarzuty nr2i3

Zgodnie z punktem 17.17 SIWZ Zamawiajgcy wymagat, aby wykonawcy biorgcy udziat
w postepowaniu wraz z ofertami ztozyli wypetniony przez siebie dokument - skfadajacy
sie z czesci A i B Biznes Plan, ktérego wzor stanowit Zatgcznik nr 6 do SIWZ. Szczegdtowe
wymogi dotyczgce sposobu sporzadzenia Biznes Planu okreslone zostaty w punkcie 17.18
SIWZ. W instrukcji sporzgdzenia Biznes Planu Zamawiajgcy wskazat przy tym, ze ,brak
opisu ktorejkolwiek z obligatoryjnych czesci lub ich modyfikacja w taki sposéb, ze zostang
one usuniete — bedzie skutkowaé uznaniem przez Zamawiajgcego, ze oferta nie odpowiada
tresci Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamdwienia, a co za tym idzie, podlega odrzuceniu

w trybie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp”.

W zawiadomieniu o odrzuceniu oferty Odwotujgcego w ramach obu czesci postepowania,
jako przyczyny uznania tej oferty za niezgodng z SIWZ i opisem przedmiotu zamowienia
Zamawiajgcy wskazat:

W wyniku przeprowadzenia weryfikacji tresci ztozonej oferty pod wzgledem zgodnosci
z opisem przedmiotu zaméwienia, Zamawiajgcy stwierdza iz tre$¢ oferty nie odpowiada
Specyfikacji pod wzgledem przedmiotu zamowienia oraz sposobu realizacji przedmiotu

zamdwienia, tym samym podlega odrzuceniu na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp :
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1)

2)

3)

4)

Przedstawiona przez Wykonawce (w dokumencie pn. ,Biznes Plan”) struktura
organizacyjna oraz opis kompetencji wyszczegolnionych dziatow i ich zadan
W procesie, nie ujmujg zadan zwigzanych z kwalifikowaniem przedsiewzie¢ z zakresu
efektywnosci energetycznej do realizacji i finansowania, weryfikacji szczegétowych
warunkéw, ktore prowadzityby do osiggniecia okreslonych wyzej wskaznikow. Oferta
ma charakter szablonowy, nie uwzglednia specyfiki przedmiotu zamowienia,
ti. przeznaczenia pozyczek (termomodernizacja), a wzoruje sie¢ na innych
postepowaniach prowadzonych aktualnie przez Zamawiajgcego, majgcych skrajnie
odmienny charakter i cel finansowania. W szczegolnosci, w zadaniach Dziatu Ryzyka
i Windykacji mowa jest o umorzeniach, co w ogodle nie dotyczy przedmiotowego
zamoéwienia. Wykonawca nie identyfikuje odmiennosci adresatow pozyczek
(spotdzielnie i wspdlnoty mieszkaniowe, samorzady, TBS) od standardowo
dziatajgcych na rynku MSP, nie bierze tez pod uwage inwestycyjnego
(termomodernizacja) charakteru pozyczek.

Opisany przez Wykonawce sposob realizacji zamowienia nie doprowadzi
do osiggniecia celdw zamowienia. Wykonawca nie odnosi sie w ogole
do specyficznego przedmiotu zaméwienia oraz statusu podmiotéw, str. 3 moggcych
uzyska¢ finansowanie (spotdzielnie wspélnoty, TBS, samorzady) oraz podkresla,
ze Spoétka SCORPII Capital wspiera podmioty, ktore nie znajdujg na rynku rozwigzania
odpowiedniego dla nich. Ponadto, Wykonawca przedstawia i opisuje strukture
organizacyjng Wykonawcy, gotowg do realizacji zamodwienia, podczas,
gdy sprawozdanie finansowe za rok 2019 zawiera informacje, ze Wykonawca nie
zatrudnia pracownikow.

Niezgodnos¢ tresci Oferty z Opisem przedmiotu zamowienia wynika tez z opiséw
elementarnych proceséw dotyczgcych obstugi pozyczek - ktére zaktadaja,
ze Wykonawca przewiduje np. automatyczng wyptate srodkéw pozyczki po zawarciu
umowy, bez wzgledu na to, czy spetnione zostaty warunki tej wyptaty, biorgc pod
uwage inwestycyjny charakter finansowania. Wykonawca nie odnosi sie¢ w swojej
ofercie do wskaznikdw, za realizacje ktérych bytby odpowiedzialny, a ktdre okreslone
zostaty w Opisie Przedmiotu Zaméwienia”.

Po przeprowadzeniu dowodu z odpowiedniej czesci dokumentacji postepowania lzba
uznata, ze Zamawiajgcy nie dopenit obowigzkow wynikajacych z art. 92 ust. 1 pkt 3
Pzp i nie uzasadnit w sposéb nalezyty czynnosci odrzucenia oferty Odwotujgcego jako
niezgodnej z SIWZ. W ocenie Izby uzasadnienie odrzucenia oferty Odwotujgcego ma
charakter ogdlnikowy i nie wskazuje na zadne, konkretne niezgodnosci tej oferty z

odpowiednimi wymogami okreslonymi w punkcie 17.18 SIWZ. Zamawiajgcy zarzucit
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Odwotujgcemu, iz jego oferta ma szablonowy charakter i nie uwzglednia specyfiki
przedmiotu zamowienia, ale zarzutow tych nie wyjasnit i nie uzasadnit. Ogdlne
stwierdzenie o niezgodnosci oferty z SIWZ, bez wskazania konkretnych wymogow
specyfikacji, ktérym oferta miata wedtlug Zamawiajgcego nie odpowiada¢ nie jest
prawidtowym wypetnieniem dyspozycji art. 92 ust. 1 pkt 3 Pzp, lecz nosi znamiona
dziatania pozornego. Celem art. 92 ust. 1 pkt 3 Pzp jest nie tylko poinformowanie
zainteresowanego wykonawcy o0 przyczynach odrzucenia jego oferty, ale réwniez
realizacja zasady przejrzystosci postepowania wyrazonej w art. 7 ust. 1 Pzp. Zdaniem
Izby uzasadnienie odrzucenia oferty Odwotujgcego nie realizowato tego celu w sposéb

prawidiowy i petny.

Dostrzezenia réwniez wymaga, ze w tresci pisma informujgcego o odrzuceniu oferty
Odwotujgcego znalazty sie réwniez powody takie jak , (...) Wykonawca przedstawia i opisuje
strukture organizacyjng Wykonawcy, gotowg do realizacji zamowienia, podczas,
gdy sprawozdanie finansowe za rok 2019 zawiera informacje, ze Wykonawca nie zatrudnia
pracownikéw”. Natomiast w toku rozprawy Zamawiajgcy oswiadczyt, ze ww. okolicznos¢ nie
byta podstawg odrzucenia oferty wykonawcy. Powyzsze dowodzi tego, ze Zamawiajgcy
wadliwie sformutowat tres¢ informacji o odrzuceniu oferty Odwotujgcego, podajgc
okolicznosci, ktére nie stanowity podstawy odrzucenie oferty Odwotujgcego na podstawie art.
89 ust. 1 pkt 2 Pzp.

W konsekwenciji Izba uznata, ze zarzut nr 2 odwotania potwierdzit sie. Co za tym idzie za

zasadny uznany zostat rowniez zarzut nr 3 odwotania.

Art. 192 ust. 2 Pzp stanowi, ze Izba uwzglednia odwotanie, jezeli stwierdzi naruszenie
przepiséw ustawy, ktére miato wptyw lub moze miec istotny wptyw na wynik postepowania
0 udzielenie zamoéwienia. Biorgc pod uwage fakt, ze I1zba oddalita zarzut nr 1 odwotania, a
konsekwencjg tego jest potwierdzenie skutecznosci odrzucenia oferty Odwotujgcego na
podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 i 6 Pzp to stwierdzi¢ nalezy, ze uznanie zarzutéw nr 2 i 3 za
potwierdzone nie zmieni wyniku postepowania. Celem odwotania byto przywrédcenie oferty
Odwotujgcego do postepowania, a ze wzgledu na oddalenie pierwszego zarzutu cel ten nie
zostat osiggniety. Tym samym, uznajgc, ze nie zostata wypetniona przestanka istotnego
wplywu na wynik postepowania Izba pomimo, iz uwzglednita zarzuty nr 2 i 3 to odwotanie

podlegato oddaleniu.

Biorgc pod uwage powyzsze Izba orzekta jak w sentencji.
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O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10 ustawy
Prawo zamowien publicznych, stosownie do wyniku postepowania, z uwzglednieniem
przepiséw rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci
i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztow w postepowaniu

odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz.U. z 2018 r. poz. 972).
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