Sygn. akt: KIO 3304/24

WYROK

Warszawa, dnia 18 pazdziemika 2024 r.
Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczaca: Elzbieta Dobrenko
Protokolant: Tomasz Skowronski

po rozpoznaniu na rozprawie odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 9 wrzesnia 2024 r.
przez wykonawce REMA TIP TOP SERVICE Spédtka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Warszawie

w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego — PGE Gornictwo i Energetyka Konwencjonalna Spétka Akcyjna z
siedzibg w Betchatowie

przy udziale uczestnika po stronie zamawiajgcego — wykonawcy D. W., prowadzacy dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg
P.P.H.U. REMKOR D. W.

orzeka:

1. Uwzglednia odwotanie w zakresie zarzutu nr 1, 2, 3 oraz 5 odwotania i nakazuje Zamawiajgcemu — PGE
Gérnictwo i Energetyka Konwencjonalna Spétka Akcyjna z siedzibg w Betchatowie uniewaznienie czynnosci
wyboru oferty najkorzystniejszej, uniewaznienie czynnosci odrzucenia oferty Odwotujgcego, powtdrzenie
czynnosci oceny i badania ofert, w tym odrzucenie, na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 5 ustawy Prawo zaméwien
publicznych, oferty wykonawcy D. W., prowadzgcego dziatalnos¢ gospodarczg pod firmg P.P.H.U. REMKOR D.
W. oraz wezwanie Odwotujgcego do wyjasnienia tresci oferty w zakresie grubosci powiok.

2. W pozostatym zakresie oddala odwotanie.

3. Kosztami postepowania obcigza Odwotujgcego w 1/5 oraz Zamawiajgcego — PGE Gornictwo i Energetyka
Konwencjonalna Spoétka Akcyjna z siedzibg w Belchatowie w 4/5 i zalicza w poczet kosztow postepowania
odwotawczego kwote 20 000 zt 00 gr (dwadziescia tysiecy ztotych zero groszy), uiszczong przez Odwotujgcego
tytutem wpisu od odwotania oraz kwote 3.600 zt 00 (trzy tysigce sze$c¢set ztotych zero groszy), poniesiong przez
Odwolujgcego tytutem wynagrodzenia petnomocnika.

4. Zasadza od Zamawiajacego — PGE Gornictwo i Energetyka Konwencjonalna Spoétka

Akcyjna z siedzibg w Betchatowie na rzecz Odwotujgcego kwote 14 160,00 zt (stownie: czternascie tysiecy sto
sze$cédziesiat ztotych zero groszy).

Na orzeczenie - w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby
Odwolawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie -Sgdu Zaméwien Publicznych.

Przewodniczaca: ...........coociiiiiiiiiiiinan,

Sygn. akt KIO 3304/24
Uzasadnienie

Zamawiajgcy PGE Gérnictwo i Energetyka Konwencjonalna Spotka Akcyjna z siedzibg w Betchatowie, dale;j:
~Zamawiajgcy” prowadzi, na podstawie ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. — Prawo zaméwien publicznych, dalej: ,ustawa
Pzp” postepowanie o udzielenie zamdwienia pn.: ,Zabezpieczenie chemoodporne wewnetrznej powierzchni przewodow
kominowych nr 10, 11, 12, rekonstrukcja wylotow przewodéw kominowych nr 11 i nr 12 od poziomu +300 m oraz
naprawa konstrukcji kanatéw spalin nr 10 i 12 dla PGE GIEK S.A. Oddziat Elektrownia Betchatéw”, dalej: ,Postepowanie”.

Ogloszenie 0 zamowieniu zostato zamieszczone w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej w dniu 18 czerwca 2024 r.
pod numerem 358504-2024.

W dniu 9 wrzesnia 2024 r. wykonawca REMA TIP TOP SERVICE Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w
Warszawie, dalej: ,Odwotujgcy” wniést odwotanie wobec nastepujacych czynnosci i zaniechan Zamawiajgcego:

(1) nieuzasadnionego odrzucenia oferty wykonawcy REMA jako niezgodnej z warunkami zamowienia;

(2) zaniechania odrzucenia oferty P.P.H.U. REMKOR D. W. z siedziba w Rogowcu (,REMKOR?”), pomimo iz
oferta tego wykonawcy jest niezgodna z warunkami zamdwienia z uwagi na okoliczno$ci w szczegétach opisane w
treSci odwotania, a ponadto REMKOR nie wykazat jej zgodnoéci z oczekiwaniami Zamawiajgcego wyrazonymi w
OPZ (brak przediozenia przedmiotowych srodkéw dowodowych);



(3) nieuzasadnionego wyboru jako najkorzystniejszej oferty ztozonej przez REMKOR,;

(4) nieprawidlowej ocenie czynno$ci zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa w zakresie wyjasnien tresci oferty
zfozonych w dniu 2 sierpnia 2024 r.(,Wyjasnienia Oferty”) przez Odwolujgcego i w konsekwencji uznanie, ze
wyjasnienia te nie stanowig tajemnicy przedsigbiorstwa, co zostato jednak wykazane przez wykonawce REMA.

Odwolujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie nastepujgcych przepisow:

(1) art. 226 ust. 1 pkt 5 Pzp poprzez niezasadne odrzucenie oferty wykonawcy REMA z uwagi na rzekome
zaoferowanie przez Odwolujacego produktu niespetiajgcego wymagan okreslonych przez Zamawiajgcego w OPZ
(sprzeczno$¢ z warunkami zamowienia), w sytuacji w ktorej oferowany przez Odwotujgcego materiat/produkt i
sposob realizacji zamowienia jest w petni zgodny z dokumentacjg Postepowania (warunkami zaméwienia), a
zatem odrzucenie oferty REMA jest niezasadne;

(2) art. 226 ust. 1 pkt 5 Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia oferty REMKOR, pomimo ze tres¢

oferty tego wykonawcy nie spetnia merytorycznych wymagan okreslonych dokumentacjg postepowania i jest niezgodna z
warunkami zamowienia z uwagi na okolicznosci opisane w szczegétach w uzasadnieniu odwotania, w tym przede
wszystkim ze wzgledu na fakt, iz wykonawca ten nie wykazat w ztozonej ofercie, ze zaoferowany produkt charakteryzuje
odpornos¢ chemiczna na kwas siarkowy o warto$ci min. 65% dla temperatury 90°C (brak przedtozenia przedmiotowych
$rodkach dowodowych);

(3) art. 226 ust. 1 pkt 5 Pzp w zw. z art. 223 ust. 1 Pzp w zw. z art. 107 ust. 2, 3 i 4 Pzp poprzez wezwanie
REMKOR do ztozenia wyjasnien tresci ztozonej oferty, co faktycznie doprowadzito do uzupetnienia przez
REMKOR przedmiotowych srodkéw dowodowych w sytuacii, w ktérej wykonawca ten pierwotnie nie wykazat, ze

zaoferowat produkt jest zgodny z oczekiwaniami Zamawiajgcego wyrazonymi OPZ, a obecnie dochodzi do zmiany
tresci oferty, co jest niezgodne ze wskazanymi powyzej przepisami prawa;

(4) art. 18 ust. 3w zw. z ar. 11 ust. 2 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. 0 zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji
(,Uznk”) poprzez uznanie, ze wykonawca REMA nie wykazat, ze informacje ujgte w Wyjasnieniach Oferty stanowia
tajemnice przedsiebiorstwa tego Wykonawcy, podczas gdy Odwotujgcy w uzasadnieniu zastrzezenia tajemnicy
przedsiebiorstwa wykazat spetienie przestanek z art. 11 ust. 2 Uznk, a w szczegolnosci ze:

» zastrzezone dokumenty majg wartos¢ gospodarczg;

+  Wykonawca REMA dokonat prawidtowego zastrzezenia, obejmujgc tajemnicg przedsiebiorstwa jedynie
dopuszczalny zakres informacji (wytgcznie informacje stanowigce tajemnice przedsiebiorstwa);

+ informacje te sg poufne i strzezone w odpowiedni sposob, co doprowadzito do przekazania Odwotujgcemu
informacji o odtajnieniu Wyjasnien Oferty REMA, co w konsekwencji moze doprowadzi¢ do ujawnienia
(upublicznienia) informacji wrazliwych (tajemnicy przedsiebiorstwa Odwotujgcego) w konsekwencji powyzszego;

(5) art. 16 pkt 1-3 Pzp poprzez prowadzenie Postepowania w sposdb niezapewniajacy zachowania uczciwej
konkurencji, rownego traktowania wykonawcow, proporcjonalnosci i przejrzystosci.

Na podstawie art. 554 ust. 3 pkt 1 lit. a) i b) Pzp Odwotujgcy wnidst o rozpatrzenie i uwzglednienie odwotania oraz
nakazanie Zamawiajgcemu:

(1) uniewaznienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej;

(2) dokonanie ponownego badania i oceny ofert wraz z ofertg wykonawcy Rema;

(3) odrzucenie oferty REMKOR;

(4) uznania oferty ztozonej przez Odwolujgcego za najkorzystniejszg w Postepowaniu;

(5) uznania, ze wyjasnienia tresci oferty REMA z dnia 2 sierpnia 2024 r. stanowig tajemnice przedsiebiorstwa
tego wykonawcy i nie podlegajg odtajnieniu.

Na podstawie art. 534 ust. 1 w zw. z art. 535 Pzp Odwolujacy wniost o dopuszczenie

i przeprowadzenie dowodow zatgczonych do odwotania, wnioskowanych w odwotaniu lub przedstawionych na rozprawie,
na okoliczno$ci wskazane w uzasadnieniu pisemnym badz ustnym.

Na podstawie art. 573 Pzp Odwotujgcy wnidst 0 zasgdzenie od Zamawiajgcego na jego rzecz kosztéw postepowania
odwotawczego, w tym kosztow zastepstwa procesowego, wedtug norm przewidzianych przepisami prawa zgodnie z
fakturg przedstawiong na rozprawie.

W uzasadnieniu odwotania Odwotujgcy przywotat nastepujgce okolicznosci:

Zamawiajgcy prowadzi postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego, ktdérego przedmiotem jest zabezpieczenie
chemoodporne wewnetrznej powierzchni przewodéw kominowych nr 10, 11 i 12, rekonstrukcja wylotéw przewodow



kominowych nr 11 i nr 12 oraz naprawa konstrukcji kanatéw spalin nr 10 i 12 dla PGE GIiEK S.A. Oddziat Elektrownia
Betchatow.

Zgodnie z trescig pkt 3.1 Specyfikacji Warunkéw Zamoéwienia (,SWZ’): Szczegdlowy Opis przedmiotu Zamodwienia
stanowi Zatacznik Nr 1 do SWZ/ wzoru Umowy (,OPZ’).

Ponadto, jak wskazano w pkt 10.1 SWZ, o udzielenie zamdwienia mogg ubiegac sie wykonawcy, ktorzy:

» pkt 10.1.1.1. - nie podlegajg wykluczeniu na podstawie art. 109 ust. 1 pkt 4 Ustawy PZP. Wykluczenie
Wykonawcy nastepuje w przypadku wskazanym w art. 111 Ustawy PZP;

» pkt 10.1.2. - spetniajg warunki udziatu w Postepowaniu okre$lone w art. 112 ust. 2 pkt 3 i 4 Ustawy PZP,
dotyczace: (...)

10.1.2.2. zdoInosci technicznej lub zawodowej,

10.1.2.2.1. w okresie ostatnich 5 lat przed uptywem terminu sktadania ofert (a jezeli okres prowadzenia
dziatalno$ci jest krétszy —w tym okresie) wykonali nalezycie co najmniej jedno zadanie w zakresie zabezpieczenia
chemoodpornego wewnetrznej powierzchni stalowych przewoddw kominowych o wysokosci minimum 200m,
pracujgcych w ukiadzie Instalacji Odsiarczania Spalin o tgcznej powierzchni napraw min. 2 500 m2 przypadajacej
na jeden przewod.

Zamawiajgcy oczekiwal, iz kazdy z wykonawcow wykaze, ze w okresie ostatnich 5 lat przed uptywem terminu sktadania
ofert wykonat nalezycie co najmniej jedno zadanie w zakresie zabezpieczenia chemoodpornego wewnetrznej
powierzchni stalowych przewoddw kominowych, co zasadniczo jest zgodne z przedmiotem zamowienia.

Zgodnie z pkt 16.7.1 SWZ Zamawiajgcy oczekiwat, ze wraz z ofertg kazdy wykonawca przedtozy wskazane
przedmiotowe Srodki dowodowe w postaci:

1) aktualnych kart produktu,
2) kart charakterystyki,
3) deklaracji zgodno$ci materiatu do aplikacji oraz
4) dokumentow pochodzacych od niezaleznych jednostek badawczych (np. opinie,
ekspertyzy), ktére potwierdzg okreslone przez Zamawiajgcego w OPZ wtasciwosci materiatu: 16.7. Do oferty nalezy dotaczyc:
16.7.1. Aktualne karty techniczne produktu, karty charakterystyki oraz deklaracje zgodno$ci materiatu do aplikacji orazdokumenty (np.
ekspertyzy, opinie) pochodzace od niezaleznych jednostek badawczych potwierdzajgce wiasciwosci materiatu deklarowanego przez
producenta zgodnie zzapisami OPZ, {j. Il Zabezpieczenie chemoodporne przewodéw kominowych nr 10, 11, 12, ROBOTY
ANTYKOROZYJNE pkt. 9 (str. 10-11).
W tresci przywotanego punktu 9. OPZ wskazano:
Technologia wykonania powtoki musi by¢ oparta na materiale o wiasciwosciach wskazanych ponizej, zapewniajgcych
skuteczne zabezpieczenie chemoodporne powierzchni wewnetrznej komina pracujgcego w uktadzie Instalaciji
Odsiarczania Spalin w elektrowniach opalanych weglem. Na potwierdzenie powyzszego warunku wymagane sg aktualne
karty techniczne produktu, karty charakterystyki oraz deklaracje zgodnosci materiatu do aplikacji oraz dokumenty (np.
ekspertyzy, opinie) pochodzace od niezaleznych jednostek badawczych potwierdzajgce wiasciwosci materiatu
deklarowane przez producenta. Powyzsze dokumenty winny by¢ ztozone wraz z ofertg. Wykonawca ponosi peing
odpowiedzialno$¢ za zgodnos¢ wyrobu z deklarowanymi wiasciwosciami oraz wykonanie powtoki chemoodpornej o
parametrach nie gorszych niz wskazane w Opisie Przedmiotu Zamoéwienia, gwarantujgc jej trwatos¢ w istniejagcych
warunkach eksploatacyjnych uktadu technologicznego.
Przedstawiona technologia wymaga akceptacji Zamawiajacego.
Jednocze$nie Zamawiajgcy wskazat na: Wymagane parametry docelowe powtoki i przygotowania powierzchni:

» Odporno$¢ na temperature:

w warunkach przeptywu spalin oczyszczonych min. 80°C,

- w warunkach przeptywu spalin nieoczyszczonych do 170°C,
* Odpornos¢ chemiczna na kwas siarkowy min. 65% dla 90°C,
» Twardos¢ wg Barcol - min. 30,

* Przyczepnos¢ do podtoza - min. 7 Mpa.

Zamawiajacy okreslit w SWZ w sposo6b wyrazny — po pierwsze - swoje oczekiwania wzgledem oferowanego przez



wykonawcow produktu (jakie powinien mie¢ on wiasciwosci), a ponadto — po drugie - ,co” (konkretne ,wiasciwosci
materiatu”) i ,jakie” informacje (opis tych wtasciwosci - pkt 9 OPZ) miaty potwierdza¢ zadane przez Zamawiajgcego i
zfozone wraz z ofertg dokumenty (przedmiotowe $rodki dowodowe).

Oferty w Postepowaniu ziozyto dwoch wykonawcow: Odwotujgcy oraz P.P.H.U. REMKOR D. W. z siedziba w Rogowcu.

Odwolujgcy ztozyt wraz z ofertg wszystkie wymagane w SWZ dokumenty, co nie bylo zasadniczo kwestionowane przez
Zamawiajgcego.

Odwolujgcy wskazal, ze Karta techniczna (charakterystyka) potwierdzata wszystkie
wiasciwosci materiatu, ktére wskazat i ktérych oczekiwat Zamawiajgcy.
Na marginesie Odwotujgcy zauwazyt, iz w dokumencie tym stwierdza sie rowniez, system Wikaflake DD zostat
zaprojektowany do zastosowania w instalacjach oczyszczania spalin w elektrowniach i spalarniach $mieci oraz ze
znajduje zastosowanie w kominach stalowych. Na koncu dokumentu wskazano: ,Powyzsze dane wynikajg z aktualnego
stanu naszej wiedzy. Nie stanowig one gwarancji wtasciwo$ci produktu i nie sg wigzgce prawnie. Zastrzegamy sobie
prawo do zmian uwarunkowanych technicznie.”
W Raporcie z badan z dnia 26 sierpnia 2019 roku, wykonanym przez Instytut Technologii Chemicznej potwierdzono
wszystkie wiasciwosci materiatu deklarowanego przez producenta oraz wskazano, ze Wikaflake DD nadaje sie do
stosowania w mokrym systemie odsiarczania spalin w absorberach, kominach, kanatach.
W karcie charakterystyki zawarto nastepujgce uwagi:
~Wikaflake DD Komponente A
16.7 Dodatkowe wskazowki
Dane w niniejszej karcie charakterystyki opierajg sie na aktualnym stanem naszej wiedzy oraz na doSwiadczeniu. Nie
stanowig one gwarancji wlasciwosci opisanego produktu ani nie sg stosunkiem prawnym. Dane nie sg gwarancjg
wiasciwosci i jakosci, nie zastepujg informacji o produkcije.
Na uzytkowniku spoczywa odpowiedzialnos¢ podjecia wszelkich niezbednych krokow, tak aby zagwarantowaé zgodnosc¢
z obowigzujgcymi ustawami i rozporzgdzeniami. Zadaniem uzytkownika jest upewni¢ sie przed uzyciem produktu, czy
niniejsza karta charakterystyki jest aktualna.”
Wykonawca REMKOR wraz z ofertg w zakresie przedmiotowych $rodkéw dowodowych przediozyt:
1) karte charakterystyki oraz
2) ekspertyze z dnia 22 wrze$nia 2017 r. autorstwa dr inz. J. B. pn. ,Badania wtasciwo$ci ochronnych materiatu
steulerflake pod katem przydatno$ci do stosowania w kanatach oraz przewodach stalowych w instalacjach
odsiarczania spalin”, w ramach ktérych zawarto:
3) Deklaracje zgodnosci oraz
4) Informacje techniczna.
Zgodnie z przedtozonymi dokumentami materiat zaproponowany przez REMKOR posiada nastepujace parametry:
1) Informacja techniczna:

~Stosowanie

Powlekanie kanatow, zbiomikéw i komindw instalacji odsiarczania spalin oraz innych elementow instalacji technologicznych w réznych
gateziach przemystu.

Cechy i korzysci
« wysoka odpomos¢ chemiczna
+ bardzo dobry opor dyfuzji
« odpomos¢ termiczna do 200°C (naprezenie suche) do 80°C (naprezenie mokre) do 100°C (rozpryskiwanie cieczy)
+ Standardowa grubo$¢ warstwy ok. 1,5 mm
przy czym jednocze$nie zastrzezono w dokumencie:
Informacje zawarte w niniejszej Informacji Technicznej opierajg sie na naszej aktualnej wiedzy technicznej i doswiadczeniu.

Przedstawiajg tylko ogoélne wytyczne oraz wartosci $rednie. Nie mozna z tego wnioskowac prawnie wigzgcego zapewnienia odnosnie
okreslonych wtasciwosci lub przydatno$ci do okreslonego celu.



Informacje zawarte w niniejszej Informacji Technicznej sg naszg wiasnoécig intelektualng. Informacje techniczne nie mogg byé
powielane, wykorzystywane bez naszej zgody, rozpowszechnianie w celach komercyjnych lub innym w inny sposob udostepniane
osobom trzecim.

Wraz z ukazaniem si¢ tego wydania wszelkie wczesniejsze tracg swojg waznosé.”
W dokumencie brak potwierdzenia, iz zaoferowany przez REMKOR materiat spetnia oczekiwania Zamawiajgcego co do:
1) odpornosci chemicznej na kwas siarkowy min 65% dla 90°C,
2) twardosci wg Barcol — min. 30 oraz
3) przyczepnosci do podtoza — min. 7 Mpa.
2) Karta charakterystyki

dokument ten réwniez nie potwierdza spetnienia przez produkt powyzszych wymogdw Zamawiajgcego. Jednoczesnie
poczyniono w nim tozsame zastrzezenie co do ,najlepszej wiedzy” producenta:

»Informacja uzupetniajgca

Informacje podane w tej karcie charakterystyki odpowiadaja naszej najlepszej wiedzy w momencie oddawania do druku. Informacje
powinny dawac¢ punkty odniesienia do bezpiecznego obchodzenia sie zawartego w tym arkuszu o zachowaniu $rodkéw ostroznosci
produktu w przypadku jego magazynowania, obrabiania, transportu, usuniecia. Danych nie nalezy przenosi¢ na inne produkty. Jezeli
produkt zostanie zmieszany lub przetworzony z innymi materiatami, dane tego arkusza o zachowaniu ostrozno$ci nie sg przeno$ne nie
bez pozwolenia na ten na w ten sposéb sporzgdzony nowy materiat. Dane oparte na aktualnym stanie naszej wiedzy, nie stanowig
jednak zapewnienia wtasciwosci i nie uzasadniajg stosunku prawnego. Przepisy i ustawy powinny by¢ przestrzegane przez odbiorcow
naszych produktéw ich wtasnym interesie.”

Mimo oczekiwan Zamawiajgcego zadeklarowania przez producenta wtasciwosci materiatéw, brak jest jakiekolwiek
dokumentu od tego podmiotu w tym zakresie.

Niezaleznie od powyzszego, takze w samach badaniach, ktére miaty zasadniczo potwierdza¢ parametry zadeklarowane
przez producenta, prézno szukaé potwierdzenia m.in. odpornosci chemicznej na kwas siarkowy min. 65% dla
temperatury 90°C.

Tym samym REMKOR nie potwierdzit wtasciwosci zaoferowanego materiatu (ze spetnia on wymagania
Zamawiajgcego).

Zamawiajacy byt w petni Swiadom powyzszego. W dniu 30 lipca 2024 r. skierowat bowiem zaréwno do REMKOR
wezwania do ztozenia wyjasnien tresci oferty w zakresie:

,a. dokumentu , Technologia materiatowa”, gdzie zostato wskazane, ze materiat Steulerflake jest odpomy na kwas siarkowy o stezeniu
75%, niemniej dotyczy to temperatury 80°C, przy wymaganej przez Zamawiajacego temperaturze 90°C. Z kolei opinia RWE wskazuje,
ze wykonano badania odpomosciowe na kwas siarkowy w stezeniu 10%, 40% i 70%, nie poddajac jednak temperatury.

Zamawiajgcy w OPZ wymagat Odpomo$¢ chemiczna na kwas siarkowy min. 65% dla 90°C, co zostato wskazane w pkt. |l.
Zabezpieczenie chemoodporme przewoddw kominowych nr 10, 11, 12, Wymagane parametry docelowe powtoki i przygotowania
powierzchni, tiret 2, str. 11 OPZ

W zwigzku z powyzszym, Zamawiajgcy wzywa Wykonawce do wyjasnienia tresci ztozonej oferty poprzez poinformowanie
Zamawiajgcego, czy zaproponowana technologia w catosci spetnia wymagania okreslone w OPZ, w tym: odpomosci na kwas siarkowy
min. 65% przy 90°C oraz przedstawienie dokumentu potwierdzajgcego spetnienie tego warunku.”

Tres¢ tego wezwania wskazuje, iz Zamawiajgcy nie zna petnej tresci oferty REMKOR (skoro wzywa do wyjasnien w tym
zakresie), w tym ,poinformowanie Zamawiajgcego, czy zaproponowana technologia w catosci spetnia wymagania
okreslone w OPZ, w tym: odporno$ci na kwas siarkowy min. 65% przy 90°C”. Zamawiajgcy ponadto wezwat do
~przedstawienie dokumentu potwierdzajgcego spetnienie tego warunku’.

Pismem z dnia 2 sierpnia 2024 roku REMKOR odpowiedziat na powyzsze wezwanie, przedktadajgc jednoczesnie
pisemne wyjasnienia dostawcy, w ktérym zapewniono o spetnieniu przez produkt parametrow odpornoéci. Przedtozono
réwniez sporzgdzong takze przez producenta tabele, z ktérej ma wynika¢ odpornosci chemiczna na kwas siarkowy min.
65% przy 90°C. Niezaleznie od uzupetnienia w tym zakresie tresci oferty - co jest niedopuszczalne - Odwotujacy
podkreslit, ze REMKOR nie przedstawit dokumentu niezaleznej jednostki, ktéry potwierdza wtasciwosci materiatu w tym
zakresie zgodnie z deklaracjami producenta.

W tym samym dniu Zamawiajgcy wystosowat takze wezwanie do Odwotujgcego, w ktdrym wnosit m.in. o wyjasnienie 1)
kwestii rozbieznosci miedzy dokumentami (Karty technicznej i Raportu z badan) co do sktadnika materiatu;

2) zastrzezen w dokumentach producenta co do ,aktualnego stanu wiedzy” i braku ,gwarancji wtasciwosci
produktu” etc.

Pismem z dnia 2 sierpnia 2024 roku Odwotujgcy wskazat, iz:



1) ,zostata zaoferowana oczywiscie powtoka zgodna z przedmiotem zamodwienia.

W tym zakresie — okre$lenia parametrow oferowanego produktu — wigzaca jest karta techniczna producenta.
Jednoczes$nie przedtozono pismo jednostki badawczej i oSwiadczenie, ze ,Celem Instytutu byto badanie wiasciwosci
materiatu WIKAFLAKE DD, natomiast bez

chemicznej analizy sktadu materiatu”, a zatem ,wskazane stwierdzenie nie ma charakteru wigzgcego”;

2) ,adnotacja zawarta na stronie 3 dokumentu ,Karta techniczna WIKAFLAKE DD” jest standardowg adnotacjg o
charakterze ogélnym, majgca na celu zabezpieczenie intereséw producenta i stanowi jego oSwiadczenie.
Potwierdza to sam producent w swoim o$wiadczeniu (Zatgcznik nr 1), m.in.: Zapis ,Powyzsze dane produktu
wynikajg z aktualnego stanu naszej wiedzy. Nie stanowig one gwarancji wlasciwosci produktu i nie sg wigzace
prawnie. Zastrzegamy sobie prawo do zmian uwarunkowanych technicznie” na karcie jest powszechnie uzywany,
w tym réwniez podobnie brzmigcy w kartach innych producentéw (np. karcie katalogowej Firmy Steuler). Zapis ten
Dotyczy zabezpieczenia producenta w przypadku wprowadzenia wymuszonych zmian w recepturze lub zmiany
lokalnych warunkdéw np. unijna regulacja dotyczaca chemikaliow REACH. Tres¢ dokumentu nie zaprzecza
wiasciwosciom produktu, ktore zostaty w nim opisane. Samo zastrzezenie wskazuije jedynie na potencjalng
mozliwos¢ zmiany, ktéra moze wynika¢ chocby z powodéw niezaleznych od producenta (np. zmiana prawa).
Ponadto podkreslono, ze analogiczne adnotacje poczyniono w dokumentach drugiego z oferentéw.

Odwolujgcy zaznaczyt, ze pomimo iz obaj oferenci w wielu aspektach znajdowali sie w analogicznej sytuaciji (np.
poczynione przez producentoéw zastrzezenia), wezwanie skierowane (w znacznie szerszym zakresie) zostato wylgcznie
do Odwotujgcego.

W dniu 29 sierpnia 2024 r. Zamawiajgcy opublikowat informacje o wyborze oferty najkorzystniejszej w Postepowaniu,
ktérg okazata sie by¢ oferta zlozona przez REMKOR.

W tresci zawiadomienia o wyborze oferty najkorzystniejszej Zamawiajgcy zawart informacje o odrzuceniu oferty REMA. Z
treSci uzasadnienia wynika jakoby oferta REMA zastugiwata na odrzucenie jako sprzeczna z warunkami zaméwienia,
gdyz:

1) zaoferowana technologia wykonania powtoki z uwagi na jedng z wcze$niejszych prac realizowanych przez
Odwotujgcego jest rzekomo nieskuteczna dla elektrowni opalanej weglem, a Zamawiajacy zastrzegt sobie prawo
~akceptacji” zaoferowanej technologii;

2) Zamawiajgcy nie jest w stanie stwierdzi¢, co stanowi przedmiotem oferty wykonawcy REMA z uwagi na
rzekomg rozbiezno$¢ pomiedzy trescig oferty a wyjasnieniami z dnia 2 sierpnia 2024 r.;

3) W ocenie Zamawiajgcego badanie odporno$ci materiatu na temperature pod wptywem oczyszczonych gazéw
spalinowych w statej temperaturze +85°C, bezposSrednio wewnatrz kanatu kominowego i w kanatach wlotowych i
wylotowych systemu FGD uwzglednione w Raporcie z nadan z dnia 26 sierpnia 2019 r. jest niewiarygodne i uznaje
otrzymane wyniki za nieprawidtowe;

4) Niejasnosci wynikajgce z Raportu z badan dotyczg réwniez grubo$ci powtok;
5) Woykonawca zastrzegt niewigzgcy charakter swojej oferty w zakresie wiasciwosci produktu.

Odwolujacy wskazat, ze Zamawiajgcy podjgt w toku Postepowania szereg czynnos$ci z naruszeniem przepiséw prawa
(Pzp). Nie tylko nieprawidtowo ocenit oferty zlozone w Postepowaniu, w tym sposob catkowicie dowolny, abstrahujgc od
treSci SWZ, bez powotania sie na konkretne postanowienia Specyfikacji (OPZ), odrzucit oferte Odwolujgcego, czym
dopuscit sie faktycznej zmiany tresSci SWZ po ztozeniu ofert (ustanawiajgc nowe wymogi). Przede wszystkim jednak, co
wynika posrednio juz z powyzszego opisu, w sposob skrajnie nieréwny traktuje wykonawcow biorgcych udziat w
Postepowaniu, co przejawia sie m.in. odrzuceniem wylgcznie jednej oferty (Odwolujgcego) w sytuacii, w ktorej
analogiczna (rzekoma) podstawa zachodzi takze wobec drugiego oferenta (np. w zakresie zastrzezen, ktére producenci
poczynili w swoich dokumentach). Zaréwno w tym zakresie, jak i wzywania do wyjasnien oferty wylgcznie Odwotujgcego,
mimo iz tozsame okolicznosci wystepujg wzgledem REMKOR, trudno tak naprawde zrozumie¢ zachowanie
Zamawiajgcego. Oferty w kilku elementach, sg bowiem identyczne - a mimo tego — Zamawiajgcy traktuje je
(wykonawcéw) odmiennie uwzgledniajgc wiasnie te okolicznosci (jednego odrzuca/wzywa, drugiemu udziela
zamowienia).

W uzasadnieniu informacji o odrzuceniu oferty REMA (a zatem zastosowaniu najciezszej z mozliwych sankcji) nie
mozna dostrzec, aby miata miejsce jakakolwiek analiza okolicznosci, ktére opisuje Zamawiajgcy, przez pryzmat tresci
art. 226 ust. 1 pkt 5 Pzp. W ocenie Odwotujgcego, o ile Zamawiajgcy uwzglednit, co musi sie sta¢, aby wystgpita
niezgodnos¢ oferty z warunkami zaméwienia, doszediby do zgota odmiennych wnioskéw, {j. iz oferta Odwotujgcego jest
zgodnaz SWZ

Odwotujgcy przypomniat, iz Zamawiajgcy w OPZ (pkt 9 str. 11) w spos6b wyrazny okreslit swoje oczekiwania wzgledem
materiatu, ktory powinni zaoferowa¢ mu na potrzeby realizacji prac wszyscy wykonawcy. Odnoszgc sie do technologii
wykonania powtoki wskazat, iz musi by¢ ona oparta na materiale o wiasciwosciach wskazanych ponizej, zapewniajgcych
skuteczne zabezpieczenie chemoodporne powierzchni wewnetrznej komina pracujgcego w uktadzie Instalacii
Odsiarczania Spalin w elektrowniach opalanych weglem (...). Nastepnie, zgodnie z powyzszg trescig, Zamawiajagcy
wskazat stosowne, mierzalne i obiektywne parametry powioki (materiatu), ktére powinny zosta¢ osiggniete (spetnione)



przez kazdego wykonawce. Odwotujgcy podkreslit, ze nie budzi watpliwosci, iz materiat zaoferowany przez
Odwotujgcego spetnia wszystkie oczekiwania Zamawiajgcego. Przyznat to sam Zamawiajacy w tresci informacji o
odrzuceniu oferty. Na stronie pigtej uzasadnienia odrzucenia oferty wskazat: Przedstawione przez Wykonawce
parametry zaoferowanego produktu, co do zasady sg zgodne z wymaganymi przez Zamawiajgcego w OPZ(...).
Jednoczes$nie jednak Zamawiajgcy decyduje sie na odrzucenie oferty jako niezgodnej z warunkami zamowienia.

W uzasadnieniu swoje decyzji Zamawiajgcy wskazat, iz z przedtozonych dokumentéw ,nie wynika, ze deklarowane
parametry produktu zapewniajg skuteczne zastosowanie

w elektrowniach opalanych weglem”.

Odwolujgcy wskazat, iz Zamawiajgcy, mimo poczynienia takiej uwagi, jednocze$nie nie wskazat na tre§¢ OPZ, z ktorej
wynika¢ miatoby, iz raport, czy tez inne dokumenty wykonawcy, majg zawiera¢ potwierdzenie, Ze deklarowane parametry
produktu zapewniajg skuteczne zastosowanie w elektrowniach opalanych weglem. Jak juz wskazano, Zamawiajgcy w
sposob jasny okreslit w OPZ potwierdzenia jakich parametréw oferowanego produktu oczekuje od wykonawcéw, co tez
ma miejsce w przypadku Odwotujgcego.

Odwolujgcy podkreslit, Ze Zamawiajgcy po terminie sktadania ofert formutowat wymagania, ktérych pierwotnie nie zawart
w OPZ. W jego ocenie, nieuwzglednienie w przedmiotowych srodkach dowodowych klauzuli literalnie potwierdzajacej, ze
zaoferowany materiat nadaje sie do montazu w kominie bedacym czescig elektrowni opalanej weglem (co nie do konca
jest prawda), stanowi¢ ma o rzekomym zaoferowaniu produktu niezgodnego z OPZ. W sposéb oczywisty jest to
zachowanie nieprawidtowe.

Odwolujgcy podkreslit, ze sam Zamawiajgcy w OPZ przesadzit, iz opisane i oczekiwane przez niego parametry materiatu
~Zapewniajg” skuteczne zabezpieczenie chemoodporne powierzchni wewnetrznej komina pracujgcego w uktadzie
Instalacji Odsiarczania Spalin w elektrowniach opalanych weglem. W OPZ czytamy bowiem:

»lechnologia wykonania powoki musi by¢ oparta na materiale o Wasciwosciach wskazanych ponizej, zapewniajgcych skuteczne
zabezpieczenie chemoodpormne powierzchni wewnetrznej komina pracujgcego w uktadzie Instalacji Odsiarczania Spalin w elektrowni
opalanej weglem.”

Odwotujgcy podkreslit, ze powyzszy fragment nie pozostawia watpliwosci, iz Zamawiajgcy sam uznat, ze dochowanie
opisanych parametrow uzytego materiatu bedzie niosto ze sobg ten skutek, ze zagwarantowane (,zapewniajacych”)
zostanie wiasciwe zabezpieczenie komina pracujgcego w elektrowni opalanej weglem. Na obecnym etapie natomiast
jednoczes$nie Zamawiajacy stwierdzit, ze ,parametry zaoferowanego produktu co do zasady sg zgodne z OPZ’ i —
faktycznie, wbrew powyzszej treSci — ze parametry te rzekomo nie zapewniajg jednak skutecznego zabezpieczenia
komina, co jest oczywistg nieprawda.

Zgodnie z powyzszym, wykonawcy skifadajgcy oferte w Postepowaniu, byli zobowigzani do zaoferowania produktu o
powyzszych parametrach, co ipso facto potwierdza — zdaniem Zamawiajacego - ze materiat moze zostac uzyty
skutecznie wewnatrz komina elektrowni opalanej weglem.

Odwolujgcy wskazat, ze Zamawiajgcy nie moze wymagac na obecnym etapie od wykonawcédw jakichkolwiek innych
parametrow zaoferowanego produktu (materiatu), a zobowigzany jest trzymac sie literalnie ustalonych przez siebie
wymagan, wyrazonych OPZ, co potwierdza¢ majg przedtozone przez wykonawcow przedmiotowe srodki dowodowe. Co
wiecej — w sposob oczywisty Zamawiajacy nie moze na obecnym etapie, w oderwaniu od przygotowanego przez siebie
OPZ, arbitralnie akceptowac/odrzuca¢ zaoferowane przez wykonawcdw produkty.

Mozliwos¢ uzycia oferowanego przez Odwotujgcego materiatu w kominach wynika takze z przedtozonych dokumentow
(cho¢ nie byto takiego wymogu) - Karty techniczne;j.

Na wezwanie REMA — wychodzgc naprzeciw oczekiwaniom Zamawiajgcego — przedtozyta réwniez oSwiadczenie
producenta, ktéry wprost potwierdza takg mozliwo$é (o czym Zamawiajgcy w uzasadnieniu odrzucenia oferty REMA nie
wspomina).

W dalszej kolejno$ci, przechodzac do porzadku dziennego nad postawionymi przez siebie wymaganiami wyrazonymi w
SWZ/OPZ, Zamawiajacy istote odrzucenia oferty REMA opiera o wtasne badania, przeprowadzone na zaoferowanym
materiale — WIKAFLAKE - DD przewodach kominowych nr 3 i 4 w Elektrowni Befchatéw, z ktorych rzekomo ma wynika¢
m.in., ze wykiadzina chemoodporna nie zapewnia wystarczajgcej ochrony materiatu podtoza o czym $wiadczg pekniecia
wystepujgce na powierzchni powltoki oraz liczne ogniska korozji podpowiokowej etc. Zamawiajgcy uznat, ze materiat -
WIKAFLE DD nie nadaje sie do wykonania zaméwienia, gdyz w wyniku wykonania poprzednich prac ujawnity sie wady
wykonanych prac. Dlatego tez oferte nalezy odrzuci¢.

Odwolujgcy zauwazyt, ze — po pierwsze - Zamawiajgcy podstawy odrzucenia oferty (jej niezgodnosci z warunkami
zamoOwienia) nie upatruje w réznic pomiedzy OPZ a kartg katalogowa/opinia/ekspertyza, tj. przedmiotowym Srodkiem
dowodowym (co potencjalnie moze zmaterializowa¢ prawo do odrzucenia oferty w oparciu o art. 226 ust. 1 pkt 5 Pzp), a
takze parametrami produktu, ale faktycznie powoluje sie na —w jego ocenie — brak nalezytego wykonania poprzedniego
zamowienia, co nie Swiadczy o sprzecznosci oferty z warunkami zamowienia. Okoliczno$ci te mogg ewentualnie
przemawia¢ za brakiem zdolnosci Odwotujgcego do nalezytego wykonania zaméwienia (brakiem spetnienia warunkow
udziatu), co nie jest jednak przedmiotem niniejszej sprawy.

Odwolujgcy podkreslit, ze Zamawiajacy nie miat prawa do arbitralnego uznania (bez wskazania, ktory doktadnie element



zaoferowanego produktu jest niezgodny z OPZ) do odrzucenia oferty wykonawcy. Sankcja odrzucenia oferty wykonawcy,
jako najdalej idgca w postepowaniach prowadzonych w rezimie Pzp, winna by¢ stosowana niezwykle wstrzemiezliwie,
nie dokonujac przy jej zastosowaniu wyktadni rozszerzajacej art. 226 Pzp. Odwolujgcy podkreslit, ze odrzucenie oferty
jako sprzecznej z warunkami zamoéwienia nie moze budzi¢ jakichkolwiek watpliwosci i winno znalez¢ wprost
uzasadnienie w dokumentacji postepowania. Ponad wszelakg watpliwos¢ z takg sytuacjg nie mamy do czynienia w
niniejszym Postepowaniu. Zamawiajgcy nie wskazat, jaki parametr przemawia rzekomo za tym, Ze materiat WIKAFLAKE
DD nie moze zosta¢ skutecznie zamontowany w przewodach kominowych w elektrowniach opalanych weglem. Jest
bowiem catkowicie odmiennie — ze specyfikacji technicznej, jak i oSwiadczenia producenta wynika wprost, ze produkt
WIKAFLAKE DD z powodzeniem mogg by¢ stosowne w elektrowniach opalanych weglem.

Zgodnie ze stanowiskiem Odwotujgcego zaoferowano produkt w petni zgodny z OPZ/SWZ, a

Zamawiajacy nie wykazat, jakoby tre$¢ oferty uchybita dokumentaciji Postepowania. Oferowany produkt przez REMA -
technologia materiatowa WIKAFLAKE DD — byta stosowana z powodzeniem wielokrotnie w kominach w elektrowniach
Zamawiajgcego od okoto 1997 roku. Konkluzje wyrazone w przywotanych badaniach dotyczg jednostkowego przypadku.
Z pewnoscia nie mogg byé one decydujgca dla wykazania wad w oferowanym przez REMA produkcie. Tym bardziej, ze
wcale nie jest przesgdzone, iz wady, ktore sie rzekomo pojawity, sg konsekwencjg zastosowanego materiatu. Réwnie
dobrze przyczyng uszkodzen powierzchni mogto by¢ przyktadowo:

- nieprawidlowe przygotowanie podtoza, czyli chropowatos¢ oraz przygotowanie spoin;

- nieprawidtowa aplikacja materiatu oraz nieprawidtowe przygotowanie mieszaniny do aplikacji; - nieodpowiednie
warunki eksploatacji (np. za wysoka temperatura spalin w kominie).

Niezaleznie od powyzszego Zamawiajgcy jako powoddw odrzucenia oferty podat, iz: [n]ie moze zatem zgodnie z pkt. IIl. 9
OPZ by¢ spetniony warunek: ,Przedstawiona technologia wymaga akceptacji Zamawiajgcego”.

Odnoszac sie do tego stwierdzenia Odwotujacy wskazat, iz Zamawiajgcy z tego postanowienia OPZ zdaje sie wywodzi¢,
iz ma — zasadniczo — niczym nieograniczong mozliwo$¢ oceny i odrzucania oferty, takze w sytuacji, w ktérej — jak sam
przyznaje — spetnia ona wymogi postawione w OPZ. Jest to stanowisko catkowicie nieuprawnione. O ile przyjg¢ je za
wiasciwiej, czynitoby to catkowicie bezuzytecznym pozostate postanowienia dokumentacji postepowania, a Zamawiajgcy
— nawet na zasadzie ,lubie/nie lubie” — uprawniony bytby do catkowicie dowolnego i swobodnego odrzucania ofert.
Czynitoby to z kolei iluzorycznym jakiekolwiek postepowania o udzielenie zaméwienia — oferty wybierane i odrzucane
bytby bowiem przez zamawiajgcych arbitralnie, z pominieciem uczciwej konkurencji, rownego traktowania czy tez
zasady przejrzystosci. Przyjecie takiej wyktadni powyzszego sformutowania, a nie wskazania na akceptacije technologii
na etapie realizacji prac, jest zatem wprost sprzeczne z przepisami prawa. Jakakolwiek wyktadnia contra legem jest
natomiast niedopuszczalna.

Odwolujgcy wskazat, ze przyjmujgc retoryke Zamawiajgcego, nawet wykonawcy w petni spetniajgcy warunki udziatu w
postepowaniu, niepodlegajacy wykluczeniu, oferujgcy produkt wpisujgcy sie w oczekiwania narzucone OPZ (tak jak
wykonawca REMA), nie mogg mie¢ pewnosci, ze ich status w postepowaniu jako wykonawcy zostanie utrzymany.
Aprobata takiego stanowiska prowadzi w istocie do wypaczenia zasady konkurencyjno$ci oraz de facto wszystkich
procedur konkurencyjnych uwzglednionych w Pzp. W takiej sytuaciji, walka konkurencyjna praktycznie nie istnieje, a to
Zamawiajacy catkowicie dowolnie wybiera, w oderwaniu od OPZ, ktéra technologia jest zgodna z wtasnymi
oczekiwanymi, odrzucajgc oferty pozostatych wykonawcow (oferujgcych produkt zgodny z SWZ, ale odmienny niz
konkurent, ktérego oferta zostata wybrana).

Odwolujgcego podkreslit, ze jego celem nie jest odmowienie Zamawiajgcemu prawa do zaakceptowania danej technologii
— aczkolwiek — Odwolujgcy pragnie, aby odbyto sie to w zgodzie z naczelnymi zasadami Pzp, tj. na etapie wykonawstwa,
a nie na etapie oceny ofert. Powyzsza konstatacja nie moze zatem nie$¢ ze sobg tak daleko idgcego skutku, ktory
sprowadza sie do arbitralnego uznania przez Zamawiajgcego oferty za zgodng/sprzeczng z warunkami zamoéwienia w
oderwaniu od OPZ

- Brak merytorycznej rozbieznosci w dokumentaciji opisujgcej oferowany produkt

Zamawiajacy na str. 10 OPZ — pkt 5 wskazat, ze chemoodporna powioka ochronna winna zosta¢ natozona w systemie
winyloestrowym — wedtug wymogoéw normy PN-EN ISO 14 8791 lub réwnowaznej, co oznaczato, ze Zamawiajacy
wymagat, aby zaoferowany materiat byt zrobiony wtasnie na bazie zywicy winyloestrowej.

Takie wtasciwosci oferowanego przez Odwotujgcego potwierdzajg dokumenty jego producenta. Cho¢by w ,Karcie
technicznej WIKAFLAKE DD” (karta charakterystyki) wskazano na odporno$¢ na dyfuzje pary wodnej 2-sktadnikowej
powtoki wykonanej z materiatu Wikaflake DD z zywicg reaktywng na bazie zywicy winyloestrowej i z ptatkami
mineralnymi. Jednoczes$nie jednak w dokumencie ,Raport badan z dnia 26.08.2019 r.” postuzono sie nazwg zywicy
epoksydowej wypetnionej ptatkami szklanymi i utwardzonej adduktem aminowym.

W ocenie Zamawiajagcego, z uwagi na ww. rozbieznosci w nazewnictwie, istniejg watpliwosci co do faktycznie
zaoferowanego produktu ma on watpliwosci, co realnie stanowi przedmiot oferty REMA, wobec czego nalezato te oferte
odrzucic.

Odwotujgcy podkreslit, ze podtrzymuje swoje stanowisko, ktére wyrazone zostato w tresci ztozonych w toku
Postepowania wyjasnien. Materiat, kiéry zostat zaoferowany Zamawiajgcemu, jest zgodny z OPZ



Zamawiajacy catkowicie pominat tres¢ ztozonych przez Odwotujgcego wyjasnien, w tym przediozone wraz z nimi
dowody. Zgodnie ze stanowiskiem Instytutu Technologii Chemicznej, zgodnie z ktérym: Celem Instytutu byto badanie
wiasciwosci materiatu WIKAFLAKE DD, natomiast bez chemicznej analizy sktadu materiatu”. Dlatego tez, co podkreslili
przedstawiciele Instytutu: wskazane stwierdzenie nie ma charakteru wigzgcego. Juz tylko powyzsze wyjasnienia
stosownej instytucji powinny skutkowa¢ przyjeciem przez Zamawiajgcego, iz brak jest jakiejkolwiek rozbieznosci miedzy
dokumentami, a oferta jest zgodna z OPZ

Odwolujgcy wskazat na stanowisko Producenta przediozone Zamawiajgcemu wraz z Wyja$nieniami Oferty, ktory
potwierdzit sktad produktu zgodnie z kartg techniczng, a dodatkowo wskazat zgodnie z ponizszym:

~potwierdzamy, iz wskazany w dokumencie Karta techniczna Wikaflake DD zapis: ,,Odpoma na dyfuzje pary wodnej 2-sktadnikowa
powoka z zywicg reaktywng na bazie zywicy winyloestrowej z ptatkami mineralnymi” jest prawidtowy i odnosi sie on do sktadu
oferowanego produktu. Pojawiajgce sie roznice w nazewnictwie (opisie) mogg wynikac z ewentualnych réznych wewnetrznych
kategoryzaciji

poszczegolnych materiatow, ktore sg zgodne z powyzszym opisem. Zatgczamy dodatkowo pismo od niezaleznej jednostki badawcze;.
Sktad materiatu pozostaje niezmienny od momentu przeprowadzenia badania.”

Brak podstaw do odrzucenia oferty i jej zgodno$¢ z OPZ potwierdza takze zachowanie Zamawiajgcego wzgledem
drugiego z oferentow - REMKOR.

Wykonawca ten, podobnie jak sam Odwotujgcy, ztozyt dokumenty, w ktérych operuje sie zasadniczo naprzemiennie
pojeciami: zywicg winyloestrowej z ptatkami mineralnymi a zywicg epoksydowa, czyli tg, ktérg kwestionuje Zamawiajacy.
Odmiennie niz ma to jednak miejsce w przypadku Odwotujacego, spotkato sie to z aprobatg ze strony Zamawiajgcego
(uznaniem, ze REMKOR ztozyt oferte zgodng z warunkami zaméwienia). Przyktadowo: w deklaracji zgodnosci wg.
ISO/IEC 17050-1 sam producent wskazat, ze materiat powstat na bazie zywicy epoksydowej.

Odmiennie z kolei wskazano w tabeli poréwnawczej przygotowanej przez producenta, gdzie wskazano na kluczowe
parametry zywicy winyloestrowej z ptatkami mineralnymi.

Z kolei w przedtozonej ekspertyzie, wskazano na powtoke epoksydowo-Nowalakowo-winylowo-estrowg materiatu
Steulerflake SPM.

Takze w dokumentach wykonawcy REMKOR, ktérego oferta zostata wybrana jako najkorzystniejsza, zamiennie stosuje
sie powyzsze nazwy (wystepuje rozna terminologia). Mimo tego, REMKOR nie spotkata sankcja w postaci odrzucenia
oferty, co trudno w jakikolwiek sposéb wyttumaczy¢. Odwotujgcy wskazat, ze o ile zatem Krajowa Izba Odwotawcza
dojdzie do przekonania, Zze Zamawiajgcy w tym zakresie nie dopuscit sie naruszenia stosownych przepiséw prawa,
powinno sig to réwniez wigza¢ z nakazaniem odrzucenia oferty REMKOR (na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 5 Pzp).

Nie istnieje jeden uniwersalny i prawidtowy zapis pozgdanego przez Zamawiajgcego produktu, a réznicami w
nazewnictwie, postuguje sie nawet sam wykonawca, ktdérego oferta zostata wybrana jako najkorzystniejsza.

Odmienne traktowanie w Postgpowaniu dwoch podmiotéw, ktérych sytuacja jest do siebie zblizona (zaréwno w
dokumentach REMKOR, jak i REMY stosowane sg rézne nazwy zywicy) jest nie do pogodzenia z zasadg uczciwej
konkurenciji. Jak stwierdzita Izba w jednym z wyrokow: Zasada réwnego traktowania wykonawcow oznacza jednakowe
traktowanie wykonawcow na kazdym etapie postepowania, bez stosowania przywilejoéw i srodkéw dyskryminujgcych
wykonawcow ze wzgledu na ich wiasciwosci. Jej przestrzeganie polega na stosowaniu jednej miary do wszystkich
wykonawcow znajdujgcych sie w tej samej lub podobnej sytuacii, wyrok KIO z 12.05.2022 r., KIO 1084/22.

Wzywanie do ztozenia wyjasnien Odwotujgcego, a nastepnie — odrzucenie oferty REMA w oparciu o wystepujgce
rozbieznosci w nazewnictwie, ktére wystepujg w ofercie wykonawcy REMKOR (ktérego oferta zostata uznana za
najkorzystniejszg) przeczy fundamentalnym

zasadom Pzp i stanowi niezbity dowdd na faworyzacje jednego z wykonawcow w Postepowaniu (REMKOR) kosztem
drugiego (REMA).

Odwolujgcy wskazat, ze znamienne pozostaje przy tym stanowisko Zamawiajgcego, ktéry odrzucajac oferte REMA,
stwierdza, ze [z] rozbieznosci powyzszych stanowisk wynika przeswiadczenie Zamawiajgcego co do niemoznosci
ostatecznego stwierdzenia, jaki produkt oferuje Wykonawca, co zdaje sie sugerowac, ze Zamawiajgcy nie moze
kategorycznie stwierdzi¢, ze czy faktycznie doszto do wystgpienia sprzecznosci na linii oferta REMA — OPZ. Powyzsza
konstatacja stanowi kolejny argument przemawiajgcy ze niedopuszczalno$cig odrzucenia oferty REMA (Zamawiajgcy nie
wie, czy na pewno dochodzi do sprzecznosci z SWZ i w konsekwenciji, nie jest w stanie tego faktu ,uchwyci¢”).

Odwolujgcy wskazat, ze w przypadku braku uwzglednienia przez Krajowg lzbe Odwotawczg przedmiotowego zarzutu,
niezgodna z warunkami zaméwienia jest rowniez oferta REMKOR, dlatego winna ona zosta¢ odrzucona w Postepowaniu
(zarzut niezgodnos¢ sformutowany w petitium).

- Badanie odpornosci materiatu na temperature oraz grubosci powtoki
Odwolujgcy zasygnalizowal, ze o ile w zakresie pozostatych okolicznosci byt wzywany do ztozenia wyjasnien (co

poskutkowato ztozeniem Wyjasnien Oferty), o tyle Zamawiajgcy nie sygnalizowat Odwotujgcemu swoich watpliwosci
zwigzanych z rzekomg rozbiezno$cig z wynikajgcg z ,Raportu badan z dnia 26.08.2019 r.” i ,,Karty technicznej



WIKAFLAKE DD” (karta charakterystyki) dotyczgcg grubosci powtok.

Zgodnie z ugruntowanym orzecznictwem lzby przepis art. 223 ust. 1 Pzp nakfada na Zamawiajgcego obowigzek Zzadania
od wykonawcow wyjasnien dotyczacych tresci ztozonych ofert wowczas, gdy zamawiajgcy zamierza odrzuci¢ oferte
wykonawcy na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp, czyli wowczas, gdy jej tres¢ jest w ocenie Zamawiajgcego
niezgodna z warunkami zamoéwienia. Nie moze budzi¢ przy tym watpliwosci, ze tre§¢ wezwania winna swoim zakres
obejmowac okolicznosci, ktére wzbudzity watpliwosci Zamawiajacego i na ktére Zamawiajgcy (w sytuaciji ztozenia
niedostatecznych wyjasnien przez wykonawce) moze sie powota¢, odrzucajac oferte wykonawcy.

Powyzsze przesadza, ze odrzucenie oferty z powotaniem sie na rzekome rozbiezno$ci i niejasnosci wynikajace z
»Raportu badan z dnia 26.08.2019 r.” i ,Karty technicznej WIKAFLAKE DD” (karta charakterystyki) w zakresie grubosci
powiok nalezy uznaé za co najmniej przedwczesne.

Odwolujgcy odnoszac sie do pkt 3 Uzasadnienia odrzucenia jego oferty wskazat, ze w przedtozonym Zamawiajagcemu
Raporcie z badan z dnia 26 sierpnia 2019 r. stanowigcym jeden z przedmiotowych $rodkéw dowodowych, Odwotujacy
zawart tabele.

Zamawiajgcy wskazat, ze nie daje wiary przedstawionym powyzej badaniom i dlatego tez odrzuca oferte REMA. W
ocenie Zamawiajgcego - po pierwsze - nie jest mozliwe utrzymanie

temperatury na jednym poziomie w trakcie 6 miesiecznej pracy elektrowni. Réwniez informacja o braku utraty masy nie
ma oparcia w opisanych wyzej warunkach prowadzenia obserwaciji. Po drugie, Zamawiajgcy podniost, ze — [wlyniki
przedstawione w pkt 3 tabeli ,Raportu badan z dnia 26.08.2019 r.” wskazujg na osiggnietg grubos¢ powtoki 400 mikrondw
na warstwe. Dalej w pkt 8 tabeli mowa jest juz o badaniu nieciggtosci przy niskim napieciu do 2,5 kV przy grubosci 500
mikronéw DFT. Badaniom nalezato podda¢ powtoke o grubosci zgodnej z przywotang w Karcie technicznej (Karcie
charakterystyki) tj. ,standardowg grubos¢ powtoki (ok. 1,2 do 1,5mm)”, czyli 1200- 1500 mikronéw. Kluczowe parametry
techniczne dla standardowej powtoki (1200- 1500 mikrondw) w warunkach podwyzszonej temperatury sg zdecydowanie
inne niz dla powfoki o mniejszej grubosci”.

Powyzsze cytaty, podsumowane stwierdzeniem, iz: ,Zamawiajgcy na podstawie posiadanej wiedzy, dotyczgcej
osigganych wynikéw i sposobu wykonywania badan na obiekcie, nie przyjmuje wskazanych w Raporcie wynikow jako
prawidtowych”, stanowig zasadniczo kolejng podstawe, ktéra ma zawazy¢ na odrzuceniu oferty REMA jako niezgodnej z
warunkami zamoéwienia.

Odwotujgcy podkreslit, ze wnioski wyprowadzone w powyzszy sposéb sg nieprawdziwe i stanowig tylko i wytgcznie
nadinterpretacje wiasng Zamawiajgcego, prowadzgc jednocze$nie do razgcego uproszczenia wynikéw
przeprowadzonych badan i w efekcie ich wypaczenia. Co przy tym znamienne, Zamawiajgcy nie tylko podwazyt wyniki
badan instytutu, w skiad ktérego wchodzg wybitni specjali$ci, posiadajgcy kompleksowg wiedzg na temat polimerow, ale i
nie wskazuje przy tym z kitdrego elementu oferty REMA, wynika¢ ma rzekoma niezgodnos¢ z OPZ. Odwotujgcy
podkreslit, ze w dokumentaciji postepowania, co oczywiste, prézno szukac jakiejkolwiek tresci, ktéra gwarantowatby
Zamawiajgcemu prawo do odrzucenia oferty w sytuacji, w ktdrej nie zgadza sie ze sposobem przeprowadzenia badan
czy tez wynikami. Trudno w ogdle zrozumie¢ zachowanie Zamawiajgcego w tym zakresie. Z uzasadnienia odrzucenia
oferty REMA ptynie wniosek, jakoby Zamawiajacy przewidziat w tresci dokumentacji Postepowania wymagania zwigzane
ze sposobem/metoda przeprowadzonych badan, ktére potwierdza¢ miaty posiadane parametry przez oferowany
materiat. Prozno szukac jednak na ten temat jakiejkolwiek wzmianki w tresci dokumentacji udostepnionej przez
Zamawiajgcego.

Odnoszac sie do wywodoéw Zamawiajgcego zwigzanych z badaniem odporno$ci materiatu na temperature powyzej
85°C, Odwolujgcy wskazat, ze produkt byt poddawany dziataniu oczyszczonych gazéw spalinowych w statej
temperaturze 85°C, co nalezy rozumie¢ jako osiggniecie takiej temperatury (cato$ciowo) wewnatrz kanatu kominowego,
a takze w kanatach wlotowych i wylotowych. Nie oznaczato to jednak, ze temperatura nieustannie, przez 6 miesiecy
utrzymywata sie na rownym poziomie wynoszgcym 85°C. Oczywistym zjawiskiem byto wystgpienie wahan temperatur w
zaleznosci od miejsca w kanale kominowym/kanale

wlotowym/ wylotowym. To ,$rednia” (docelowa) temperatur wewnatrz komina wlotowego wynosita okoto 85°C przez
okres badanych 6 miesiecy, co jest zjawiskiem naturalnym i oczywistym dla specjalistéw branzowych.

Sam Zamawiajgcy zauwazyt, ze utrzymanie nieprzerwanie jednej temperatury na catej dlugosci i szerokosci komina nie
dopuszczajac do jakiegokolwiek jej wahania, byloby zjawiskiem niemozliwym —wrecz absurdalnym (z czym REMA
zasadniczo sie zgadza). Pod takimi wnioskami plyngcymi z badan nie podpisatby zaden przedstawiciel Instytutu Techniki
Chemicznej (w przeciwienstwie do badan przedtozonych przez Odwotujacego, z ktérych ptyng prawidtowe, zgodne z
zasadami wiedzy technicznej wnioski).

Odwotujgcy podkreslit, ze uwzgledniajgc catoksztatt przedmiotowej sprawy, w tym, jak nierbwno Zamawiajgcy traktuje
wykonawcow w tym Postepowaniu, interpretacja Zamawiajacego jest — mozna rzecz — ukierunkowana na
zdyskredytowanie (wypaczenie) przedtozonych badan.

Odnoszac sie do grubosci powlok zawartych w ,,Raporcie z badan z dnia 26.08.2019 r.”, Zamawiajacy wskazat, ze
[b]adaniom nalezato podda¢ powtoke o grubosci zgodnej z przywotang w Karcie technicznej (Karcie charakterystyki) tj.
»standardowg grubo$¢ powioki (ok. 1,2 do 1,5mm)” czyli 1200- 1500 mikronéw. Odwotujacy podkreslit, ze w
rzeczywisto$ci przeprowadzit wiasnie takie badania. W pkt 3 Tabeli (fragment zaprezentowano wyzej), Instytut wskazuje
na osiggnietg grubos¢ powtoki 400 mikrondéw na warstwe a nie, jak zdaje sie utrzymywaé Zamawiajgcy, po prostu 400



mikronéw. Z perspektywy technicznej (o czym z catg pewno$cig Zamawiajgcy wie) grubos¢ powtoki tworzy zazwyczaj
kilka warstw (np. 3 — 4). Zgodnie z produktem zaoferowanym przez REMA, mnozac trzykrotnie lub czterokrotnie liczbe
mikronéw na warstwe wynoszgcg 400, otrzymamy wtasnie powtoke o grubosci ok 1.2 mm do 1.5mm, czyli 1200 - 1500
mikronéw.

Whioski wyprowadzone przez Zamawiajgcego sg zbyt daleko idgce i stanowig razgce przektamanie wynikow badan
otrzymanych i przeprowadzonych przez Instytut.

Odwolujgcy wskazat, ze biorgc pod uwage powyzsze, brak jest oczywiscie podstaw do odrzucenia oferty Odwotujgcego,
na marginesie zauwazyt, iz Zamawiajgcy tak skrupulatnie nie weryfikowat raportu z badan przedstawionego przez
wykonawce REMKOR, zostaty one przeprowadzone w oparciu o nieaktualne normy.

- Karta techniczna WIKAFLAKE DD — wczes$niejsze realizacja oraz klauzula dostawcy Odwolujgcy wskazat, ze na
uwzglednienie argumentacja podniesiona przez Zamawiajgcego w uzasadnieniu odrzucenia ofert, iz postanowienia
dot. gwarancji wlasciwosci produktu sg sprzeczne z SWZ/OPZ. Wykonawca w ztozonej ofercie nigdy nie
zaprzeczyt, jakoby wbrew pkt 9 (str. 11 OPZ) nie ponosit petnej odpowiedzialnosci za zgodnos¢ wyrobu z
deklarowanym wita$ciwo$ciami oraz wykonanie powtoki chemoodpornej o parametrach nie gorszych niz wskazane
w Opisie Przedmiotu Zaméwienia, gwarantujac jej trwato$¢ w istniejgcych

warunkach eksploatacyjnych uktadu technologicznego. Wrecz przeciwnie - sktadajgc oferte Wykonawca zobowigzat sie
do realizacji zamowienia zgodnie z postanowienia dotyczgcymi opisu przedmiotu zaméwienia o parametrach
wynikajgcych ze specyfikaciji i przyjat na siebie odpowiedzialno$¢é prawidlowej realizacji umowy, réwniez zgodnie z
brzmieniem wskazanym w tre$ci przywotanego powyzej postanowienia OPZ Il Zabezpieczenie chemoodporne
przewodow kominowych nr 10, 11112, ROBOTY ANTYKOROZYJNE pkt 9 (str. 11). Swiadczy o tym m.in. o$wiadczenie,
ktére wykonawca REMA ztozyt w ofercie.

Klauzula, do ktérej zreferowat Zamawiajgcy, brzmigca: ,Powyzsze dane produktu wynikajg z aktualnego stanu naszej
wiedzy. Nie stanowig one gwarancji wtasciwosci produktu i nie sg wigzgce prawnie. Zastrzegamy sobie prawo do zmian
uwarunkowanych technicznie” stanowi powszechnie stosowane ograniczenie o charakterze ogélnym. Znajduje sie ona
na dokumencie pochodzgcym i wystawionym przez GBT-BUCOLIT GmbH, a Odwolujgcy nie miat wptywu na tresé
uzyskanego dokumentu. Ogolne charakter powyzszej klauzuli potwierdza sam producent w swoim o$wiadczeniu
przedtozonym Zamawiajgcemu wraz z wyjasnieniami oferty: Zapis ,Powyzsze dane produktu wynikajg z aktualnego
stanu naszej wiedzy. Nie stanowig one gwarancji wtasciwo$ci produktu i nie sg wigzgce prawnie. Zastrzegamy sobie
prawo do zmian uwarunkowanych technicznie” na karcie jest powszechnie uzywany, w tym réwniez podobnie brzmigcy
w kartach innych producentéw (np. karcie katalogowej Firmy Steuler). Zapis ten Dotyczy zabezpieczenia producenta w
przypadku wprowadzenia wymuszonych zmian w recepturze lub zmiany lokalnych warunkéw np. unijna regulacja
dotyczgca chemikaliow REACH. Tre$¢ dokumentu nie zaprzecza wtasciwo$ciom produktu, ktére zostaty w nim opisane.
Samo zastrzezenie wskazuje jedynie na potencjalng mozliwo$¢ zmiany, ktéra moze wynika¢ choéby z powodow
niezaleznych od producenta (np. zmiana prawa).

Odwotujgcy podkreslit, takze w dokumentach ztozonych przez REMKOR znajdujg sig analogiczne postanowienia. Mozna
wrecz stwierdzic, iz tres$¢ tej klauzuli, ktéra w przypadku Odwotujgcego stanowita podstawe do odrzucenia oferty, jest
przedmiotowo identyczna jak klauzula zawarta w dokumentacji REMKOR.

Skoro zamieszczenie ww. ograniczenia w karcie charakterystyki dostawcy wykonawcy REMA prowadzi do wezwania do
zlozenia wyjasnien — a nastepnie - odrzucenia oferty wykonawcy w oparciu o 226 ust. 1 pkt 5 Pzp, to Zamawiajgcy
powinien identycznie zachowac sie wzgledem oferty ztozonej przez REMKOR, czego jednak nie uczynit. Jest to jednak
kolejny przyktad skrajnie nieréwnego traktowania oferentéw i preferencji wykonawcy REMKOR. Zamawiajgcy tym
zachowaniem niewatpliwie naruszyt w Postepowaniu zasade rownego traktowania wykonawcow i uczciwej konkurencji.
Faworyzuje REMKOR w sposéb nieuzasadniony pogarszajac sytuacje REMA. W ugruntowanym i jednolitym
orzecznictwie KIO nie budzi jakichkolwiek watpliwosci, ze Zamawiajgcy winien podjg¢ tozsame dziatania

wzgledem wykonawcow, kiérzy pozostajg w tej samej/zblizonej sytuacji w postepowaniu. Z orzeczen lzby wynika, ze:
Zasada rownego traktowania wykonawcow oznacza jednakowe traktowanie wykonawcow na kazdym etapie
postepowania, bez stosowania przywilejow, ale takze $rodkdéw dyskryminujgcych wykonawcdw ze wzgledu na ich
wiasciwosci. Jej przestrzeganie polega na stosowaniu jednej miary do wszystkich wykonawcow znajdujgcych sie w tej
samej lub podobnej sytuacii (...). Powyzszym zasadom razgco uchybit Zamawiajgcy. W pierwszej kolejnosci bowiem —
zwrocit sie do Odwotujgcego celem wyjasnienia zawarcia w karcie charakterystyki ww. klauzuli (czego nie zrobit
wzgledem REMKOR), a nastepnie — odrzucit z tego powodu oferte REMA (czego zaniechat wzgledem oferty REMKOR).

Odwolujgcy wnidst o odrzucenie oferty REMKOR, o ile zarzuty braku podstaw do odrzucenia oferty Odwotujgcego nie
zostang uwzglednione przez Krajowg Izbe Odwotawczg. W tozsamej sytuaciji wykonawcy powinni by¢ bowiem
traktowani w ten sam sposo6b. Dokumenty ztozone przez REMKOR zawierajg klauzule o analogicznej tresci.

- Oferta REMKOR jest niezgodna z warunkami zaméwienia
Niezaleznie od podniesionych juz powyzszych kwestii, ktére sg wspolne dla obu oferentéw, a ktore powinny prowadzic¢
takze do odrzucenia oferty REMKOR, Odwotujagcy wskazat na okolicznosci, ktére sg wtasciwe wylgcznie wybranemu

wykonawcy.

REMKOR zaoferowat produkt niezgodny z warunkami zamdwienia — odporno$¢ chemiczna na kwas siarkowy
powierzchni. Niezgodnos¢ tresci oferty z warunkami zamowienia w tej sprawie mozna stwierdzi¢ poprzez proste



poréwnanie wymagan Zamawiajgcego i zaprezentowanych przez wykonawce REMKOR zatozen. Poréwnanie to
prowadzi do wnioskow, iz oferta REMKOR jest niezgodna z treScig warunkéw zamowienia (obejmuje inny przedmiotu
zamoOwienia niz wskazany w OPZ).

Odwolujgcy stwierdzit, ze nie budzi bowiem watpliwosci, ze zgodnie z OPZ Il Zabezpieczenie chemoodporne przewodow
kominowych nr 10, 11 i 12, ROBOTY ANTYKOROZYJNE pkt 9 (str. 11), wymagane parametry docelowe powtoki i
przygotowania powierzchni prezentujg sie nastepujgco:

» Odporno$¢ na temperature:

w warunkach przeptywu spalin oczyszczonych min. 80°C,

w warunkach przeptywu spalin nieoczyszczonych do 170°C,
» Odporno$é chemiczna na kwas siarkowy min. 65% dla 90°C
» Twardos¢ wg. Barcol - min. 30

* Przyczepnos¢ do podtoza - min. 7 Mpa.

Powyzsze cechy winien posiada¢ materiat, na bazie ktérego ma zostac zrealizowana powtoka komina w toku
wykonywania zaméwienia bedgcego przedmiotem Postepowania. Okoliczno$¢ wydaje sie bezsporna i wynika wprost z
przygotowanego przez Zamawiajgcego OPZ

Na potwierdzenie posiadania ww. cech przez produkt wykonawcy zostali zobowigzani do

przedtozenia dokumentow, ktore miaty potwierdzac¢ spetnienie powyzszych oczekiwan Zamawiajgcego, w tym np. (1)
karty techniczne produktu oraz (2) dokumenty (np. ekspertyzy, opinie) pochodzace od niezaleznych jednostek
badawczych potwierdzajgce wtasciwosci materiatu deklarowanego przez producenta. Tym samym, w pierwszej
kolejnosci z dokumentow pochodzacych od producenta powinno wynikac, a nastepnie opinie i ekspertyzy niezaleznych
jednostek badawczych powinny potwierdzi¢ odpowiednie dane dotyczgce m.in. odpornosci na temperature materiatu czy
odpornosci chemicznej na kwas siarkowy.

W przedtozonych przez REMKOR kartach materiatowych nie wskazano na parametry zaoferowanego produktu dot.
twardosci, przyczepnosci i odpornosci na kwas siarkowy, a zatem dokumenty te nie speiajg oczekiwan
Zamawiajgcego. Nie sposob w konsekwenciji przyja¢, ze REMKOR zaoferowat produkt zgodny z OPZ, skoro nie zawart
w przedmiotowych srodkach dowodowych jego cech technicznych wyszczegdlnionych przez Zamawiajgcego.

Zraportu z badan przeprowadzonych przez Vorweg Gehen przedtozonych przez REMKOR wynika przy tym, ze
przeprowadzono analizy odporno$ciowe na kwas siarkowy o stezeniu 10%, 40% i 70%, nie podajgc jednak temperatury
(czy i jak ten produkt zachowuije sie, gdy jest ona odpowiednio wysoka). Dane te réwniez w zadnym stopniu nie
potwierdzajg zgodnos¢ zaoferowanego produktu z oczekiwaniami Zamawiajgcego.

Ponadto — jak wynika z fragmentu zawierajgcego poréwnanie materiatowe — ,Important VE flake line parameters” (trudno
o klasyfikacje tego dokumentu, w szczegolnosci, iz nie pochodzi on od producenta), nie wskazano, jakoby materiat
zaoferowany przez REMKOR charakteryzowat sie jakgkolwiek odporno$cig chemiczng dla temperatury 90°C, tj. zgodnie
z wymaganiami Zamawiajgcego. Zamiast tego, wyeksponowano odporno$¢ chemiczng na kwas siarkowy, ale dla
temperatury 80°C. Tak ziozonej oferty nie sposdb postrzegaé¢ jako zgodnej z warunkami zamowienia. W tym przypadku
nie wiadomo bowiem, co tak naprawde zaoferowat REMKOR.

Karta techniczna produktu (oraz szczegélnie deklaracja zgodno$ci) wprost wskazuje, ze zaoferowana produkt jest inny
(o innych parametrach) niz uwzgledniony w OPZ. Oczywistym jest bowiem, ze skoro producent w istotnych parametrach
produktu wskazuje tylko i wytacznie na odporno$¢ chemiczng (75%) przy temperaturze 80°C, to produkt ten
charakteryzuje wymagana odporno$¢ temperaturowa tylko w ww. stezeniu.

Domniemanie, ze produkt moze dziataé skutecznie w wyzszym przedziale temperatury i proporcjonalnie zmniejsza sie
warto$¢ procentowa wytrzymatosci stanowitoby razgce naduzycie i wyprowadzenie z przedmiotowych srodkow
dowodowych REMKOR whnioskdw, ktdre nie majg jakiegokolwiek uzasadnienia.

W konsekwencji nalezy stwierdzi¢, ze oferta ta powinna podlega¢ odrzuceniu, poniewaz nie odpowiada wymaganiom
Zamawiajgcego opisanym w tresci dokumentacji Postepowania.

Odwolujgcy podkreslit, ze wymagania Zamawiajgcego byly jednoznaczne, a wiec rownie

jednoznacznie powinien by¢ sankcjonowany brak zastosowania sie do nich przez wykonawce. Juz sama ta okolicznos¢
powinna determinowac¢ konieczno$¢ odrzucenia oferty REMA jako niezgodnej z warunkami zamoéwienia.

- Niedopuszczalne uzupetnienie przedmiotowych srodkéw dowodowych
Odwolujgcy wskazat, ze przy ocenie, czy REMKOR zaoferowat produkt zgodny z warunkami zaméwienia, nie nalezy

bra¢ pod uwage dokumentacji przediozonej przez tego wykonawce wraz z pismem z dnia 2 sierpnia 2024 r., w
szczegolnosci tabeli zawierajgcej kluczowe parametry zywicy winyloestrylowej z ptatkami mineralnymi



STEUFLERFLAKE SPM.

Odwotujgcy zwrécit uwage na niekonsekwencje Zamawiajgcego, ktory z jednej strony wezwat REMKOR do ztozenia
wyjasnien tresci oferty w oparciu o art. 223 ust. 1 Pzp pismem z dnia 30 lipca 2024 r., zeby dalszej treSci wezwania,
zazgdac uzupetnienie przedmiotowego $rodka Dowodowego.

Jak wynika z powyzszego, pismem z dnia 2 sierpnia 2024 r. w oparciu o art. 223 ust. 1 Pzp, Zamawiajgcy w
rzeczywistosci wezwat REMKOR do uzupetnienia przedmiotowego srodka dowodowego w oparciu o podstawe prawng
dotyczgcg wezwania do zfozenia stricte wyjasnien przez wykonawce. Juz to, w ocenie Odwotujgcego $wiadczy o tym,
ze Zamawiajgcy miat Swiadomos$é, ze uzupetnienie przedmiotowego $rodka dowodowego w oparciu o art. 107 ust. 2 Pzp
jest niedopuszczalne. W ten sposob prébowat ,,oming¢” przepis, ktdry przyznaje takie uprawnienie instytucjom
zamawiajgcym w okreslonych sytuacjach (i zawiera réwniez stosowne ograniczenia).

Art. 223 ust. 1 Pzp - W toku badania i oceny ofert zamawiajacy moze zgda¢ od wykonawcow wyjasnien dotyczgcych
treSci ztozonych ofert oraz przedmiotowych srodkéw dowodowych lub innych sktadanych dokumentéw lub o$wiadczen.
Niedopuszczalne jest prowadzenie miedzy zamawiajgcym a wykonawca negocjacji dotyczgcych ztozonej oferty oraz, z
uwzglednieniem ust. 2 i art. 187, dokonywanie jakiejkolwiek zmiany w jej tresci. Taka czynno$¢ Zamawiajgcego nie ma
nic wspolnego z zasadg prowadzenia Postepowania zgodnie z zasadami narzuconymi Pzp. Wrecz przeciwnie —
prowadzi do niezgodnego z ratio legis ww. przepiséw zréwnania ze sobg dwoéch catkowicie odrebnych i niezaleznych ze
sobg instytucji, ktorymi moze postugiwaé sie zamawiajgcy. R6znice pomiedzy trescig art. 223 ust. 1 Pzp, a wezwaniem
do uzupetnienia dokumentéw wielokrotnie byta juz podkreslana przez Izbe, ktéra odmawiata mozliwosci uzupetnienia
dokumentéw w odpowiedzi na wezwanie, ktérego podstawa stanowi art. 223 ust. 1 Pzp - Jezeli chodzi o wezwanie do
zfozenia wyjasnien, podkresli¢ nalezy, ze dodanie tresci/ztozenie nowego dokumentu jest czynnoscig zupetnie odmienng
od ztozenia wyjasnien. Wyjasnienie (tumaczenie) jest jedng z odmian rozumowania, jest zadaniem myslowym, ktére
polega na wskazaniu uzasadnienia dla danej tresci, czyni co$ zrozumiatym. Wyjasnienia, w przeciwienstwie do
uzupetnienia czy tez poprawienia, majg na celu ustalenie rzeczywistej tresci dokumentu czy tez oSwiadczenia.
Wyjasnianie tresci oferty polega na udzieleniu

odpowiedzi na pytanie "dlaczego tak jest jak wykonawca postanowit w tresci", a nie na przeditozeniu nowych dokumentow
0 nowej tresci - tak jak to miato miejsce w przedmiotowej sprawie. Wyjasnienia nie mogg prowadzi¢ do uzupetnienia
treSci oSwiadczenia lub dokumentu - tak jak to miato miejsce w przedmiotowej sprawie.

Odwotujgcy podkreslit, ze w postepowaniach prowadzonych w oparciu o Pzp, zamawiajacy nie posiadajg
nieograniczonego prawa do wzywania do uzupetnienia dokumentéw potwierdzajgcych cechy oferowanego produktu
(przedmiotowych $rodkéw dowodowych). W komentarzu do Pzp wydanym pod egidg Urzedu Zaméwien Publicznych,
trafnie podsumowano owe ograniczenie: Art. 107 ust. 2 Pzp przewiduje, Ze uzupetnieniu mogg podlegac¢ wytgcznie
nieztozone lub ztozone, ale niekompletne przedmiotowe $rodki dowodowe. Zamawiajacy, ktory przewidziat mozliwo$é
uzupetniania przedmiotowych srodkéw dowodowych, bedzie zobowigzany w przedmiocie tego uzupetnienia wytgcznie do
zazgdania od wykonawcy:

1) zlozenia przedmiotowego $rodka dowodowego, ktéry nie zostat ztozony,
2) uzupetnienia czesci ztozonego dokumentu o brakujgca (nieztozong) czes¢.

Art. 107 Pzp nie upowaznia natomiast zamawiajgcego do wezwania o poprawienie ztozonego dokumentu, jesli budzi on
jego watpliwosci lub nie potwierdza, ze dostawy, ustugi lub roboty budowlane oferowane przez wykonawce speniajg
wymogi zamawiajgcego’.

REMKOR nie uwzglednit w ztozonych przedmiotowych srodkach dowodach informaciji dot. odpornosci chemicznej na
kwas siarkowy min. 65% dla temperatury 90°C.

W ocenie Odwotujacego wezwanie z dnia 2 sierpnia 2024 r., ktére do REMKOR skierowat Zamawiajacy, jedynie pozornie
zmierzato do wyjasnienia treci oferty, a jego rzeczywistym celem byto skorygowanie oferty Wykonawcy w drodze
niedopuszczalnego uzupetnienia przedmiotowego $rodka dowodowego.

Zamawiajgcy wprost bowiem pod wezwaniem do ztozenia wyjasnien, faktycznie oczekiwat od REMKOR uzupetnienia
przedmiotowego srodka dowodowego (wynika to z tresci pisma skierowanego do REMKOR). Doszio przy tym do
niedozwolonego wezwania do uzupetnienia dokumentu, ktéry mogtby potwierdzi¢, ze zaoferowano produkt jest zgodny z
OPZ (z tresci pierwotnie ztozonej oferty w zadnym wypadku nie wynika, jakoby zaoferowany materiat — STEULERFLAKE
SPM - charakteryzowata sie odpornoscig chemiczng na kwas siarkowy min. 65% dla temperatury 90°C).

W kontek$cie zgodnosci oferty z warunkami zamowienia, a takze — nawet gdyby przyja¢ takg mozliwos¢ — prawidtowosci
uzupeienia dokumentu, podkreslenia wymaga, iz — po pierwsze — uzupetniony przez REMKOR dokument nie pochodzi
od producenta, a — zgodnie z SWZ i OPZ — powinien — po drugie — jest on wewnetrznie sprzeczny, gdyz z jednej strony
wskazuje, iz oferowany produkt dostoswany jest do temperatury 90°C (odpornos¢ na kwas siarkowy w temperaturze
90°C), z drugiej natomiast wskazuje na odpornos¢ na mokro (a zatem dla

cieczy, ktorg rowniez jest kwas siarkowy) maksymalnie dla temperatury 80°C (zob. zdjecie ponizej) — po trzecie w koncu
—w dokumentach przedtozonych przez REMKOR brak jest ekspertyzy/opinii niezaleznej jednostki, ktéra potwierdzataby
powyzszy parametr (odpornosS¢ w okreslonej temperaturze), oferowanego produktu. Zgodnie natomiast z OPZ,
Zamawiajacy natozyt taki obowigzek na wykonawcow.



Odwolujgcy podkreslit, ze z uwagi na jednokrotne wezwanie do uzupetnienia dokumentow, ktére miato juz miejsce,
niedopuszczalne jest ponowne zwrdcenie sie do wykonawcy w tej sprawie.

Jednoczes$nie Odwolujgcy podtrzymat swoje stanowisko, iz w pierwszej kolejnosci prawidtowe jest zatozenie, ze art. 107
ust. 2 Pzp w ogole w sytuacji REMKOR nie moze znalez¢ zastosowania.

- Tajemnica przedsiebiorstwa

Odwolujgcy wskazat, ze poza przeprowadzeniem w Postepowaniu m.in. btednej czynno$ci oceny i badania ofert,
Zamawiajacy w sposob catkowicie nieuprawniony zdecydowat sie odtajni¢ Wyjasnienia Oferty ztozone przez wykonawce
REMA.

W zakresie tajemnicy przedsiebiorstwa, wadliwos¢ dziatania Zamawiajgcego polegata nie tyko na skierowaniu do REMA
informacji o odtajnieniu dokumentéw (uznajac, ze nie doszto rzekomo do wykazania spetnienia przestanek tajemnicy
przedsiebiorstwa). Zamawiajacy naruszajgc interesy REMA, dopuscit sie dalej idgcego naruszenia prawa, wymieniajgc w
uzasadnieniu odrzucenia oferty Odwotujgcego, co doktadnie znajduje sie w niejawnej czesci dokumentacji przedtozonej
Zamawiajgcemu. Przyktadowo — Zamawiajacy zdradzit, w jaki sposéb wykonawca REMA odniost sie do rozbieznosci w
zfozonych wraz z ofertg dokumentach czy tez w jaki sposéb pierwotnie wyjasnit otrzymane wyniki badan.

Podjete czynno$ci przez Zamawiajgcego w powyzszy sposob nie tylko urggajg jakimkolwiek dobrym obyczajom czy
zasadom wspotzycia spotecznego, ale wigze sie to z normg wyrazong art. 23 Uznk, ktéra zawiera w sobie dotkliwg
sankcje za naruszenie tajemnicy przedsiebiorstwa - Kto, wbrew cigzgcemu na nim obowigzkowi w stosunku do
przedsiebiorcy, ujawnia innej osobie lub wykorzystuje we wtasnej dziatalnosci gospodarczej informacje stanowigcg
tajemnice przedsiebiorstwa, jezeli wyrzgdza to powazng szkode przedsigbiorcy, podlega grzywnie, karze ograniczenia
wolnosci albo pozbawienia wolno$ci do lat 2.

Stanowisko Zamawiajgcego, zgodnie z ktorym Odwolujacy nie wykazat spetnienia wszystkich przestanek z art. 11 ust. 2
Uznk, jest nieprawidtowe. Wykazane bowiem zostaty wszystkie przestanki, o ktérych mowa w tym przepisie.

Odwolujgcy podkreslit, ze miat oraz ma (obecnie) Swiadomo$¢ znaczenia zasady jawnos$ci postepowania o udzielenie
zaméwienia publicznego. Odwolujgcy zaakceptowat rowniez to, ze dopuszczalno$¢ utajniania informaciji/dokumentow,
ktérymi wykonawca postuguje sie w toku postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego musi by¢ traktowana jako
wyjatek od

0golnej zasady jawnosci.

Niemniej jednak, co zdaje sie pomija¢ Zamawiajacy, zastrzezenie, ktérego dokonat Odwotujgcy nie miato charakteru
generalnego i bezrefleksyjnego. Jest doktadnie odwrotnie. Ot6z majgc Swiadomo$é, ze procedura przetargowa musi byé
prowadzona w sposob jawny i przejrzysty, Odwotujacy zastrzegt jako tajemnica przedsiebiorstwa jedynie czes¢
dokumentow, a sposréd nich te zawierajgce nieujawnione do wiadomosci publicznych informacje Odwotujgcego, ktére sg
SciSle zwigzane z dziatalno$cig prowadzong przez wykonawce REMA.

Bezsporne pozostawato zatem, ze celem Odwotujgcego nie bylo utrudnienie innym wykonawcom zbadania czynnosci
podejmowanych przez Zamawiajgcego, lecz jedynie ochrona wiasnych (uzasadnionych i podlegajgcych ochronie
prawnej) intereséw. Tymczasem tre$¢ pisma o odtajnieniu sprawiata wrazenie jakby Zamawiajgcy catkowicie ignorowat
okolicznos$¢, ze przedstawione przez Odwolujgcego informacje majg dla Odwotujgcego szczegding wartos¢, bowiem
przedstawiajg informacje odnoszace sie rozwigzan przyjetych w ofercie, a przy tym sposobu uzyskania jak najlepsze
efektu z danych naktadow, a przy tym know-how Rema przy analizie i interpretaciji dokumentacji przetargowej, co
zasadniczo jest stale uzywane w toku prowadzonej dziatalnosci gospodarczej. Okoliczno$¢ te Zamawiajgcy catkowicie
pomingt, mimo ze wskazywat na nig w tresci Wyjasnien Oferty Odwotujgcy. Zamawiajgcy zastrzezone informacje
zréwnat z ogolnodostepnymi danymi, ktére z tatwo$cig moze uzyskaé kazdy podmiot. Takie stanowisko jest jednak
nieuzasadnione i dla Odwotujgcego krzywdzace.

Odwolujgcy nie tylko wykazat spetnienie wszystkich przestanek, o ktérych mowa w art. 11 ust. 2 Uznk, ale i zastrzegt
jedynie te informacje i dokumenty, ktére rzeczywiscie zawierajg dane o charakterze podlegajgcym ochronie. Wskazac
nalezy, ze wykonawca REMA zastrzegt jako tajemnice przedsiebiorstwa Wyjasnienia Oferty wraz z jednym
zatgcznikiem, tj. oSwiadczeniem producenta. Cata reszta zatgcznikow — oswiadczenia Instytutu czy oswiadczenie
wykonawcy dot. rbwnowaznosci, pozostaty catkowicie jawne. Swiadczy to o tym, ze Odwotujgcy nie traktuje prawa do
zastrzegania tajemnicy poszczegolnych dokumentéw jako formy ograniczenia konkurencyjnym wykonawcom dostepu do
dokumentaciji postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego, lecz jako wyraz przystugujgcego mu prawa do
ochrony dokumentéw wyrazajgcych okreslong wartos¢ gospodarczg. Tym samym dziatanie Odwotujgcego stanowi
zachowanie proporcjonalne i uzasadnione.

Odwolujgcy podkreslit, ze dokonat zastrzezenia kilkudziesieciu dokumentéw zawierajgcych informacje dla niego wrazliwe
w kategorii tajemnicy przedsiebiorstwa, czynigc jednoczesnie czes¢ przedtozonej dokumentacii jawng. Zastrzezone
przez Odwotujgcego informacje zostaty przez niego starannie wyselekcjonowane po poddaniu ich uprzednio stosowne;j
analizie w kontekScie spetnienia przestanki tajemnicy przedsigbiorstwa z art. 11 ust. 2 Uznk. Dziatanie

Odwolujgcego, ktédry nie zdecydowat sie objg¢ tajemnica przedsiebiorstwa czesci z przediozonych Zamawiajgcemu
informacji wprost dowodzi, ze czynno$¢ przygotowania uzasadnienia tajemnicy przedsiebiorstwa oraz dobér w tym
zakresie dokumentaciji byto dziataniem catkowicie przemys$lanym oraz przeprowadzonym z dochowaniem nalezytej
starannosci. Dziataniem bez cienia watpliwosci najprostszym z perspektywy Odwotujgcego, bytoby machinalne



zastrzezenie wszystkich przedtozonych dokumentéw, czego Odwotujacy jednak nie zrobit. Wszelkie dziatania podjete
przez Odwotujgcego majg na celu tylko i wytgcznie ochrone jego uzasadnionych intereséw, w przeciwienstwie do
twierdzen Zamawiajgcego — jakoby zastrzezenie informacji prowadzito do naruszenia zasady uczciwej konkurenc;ji.

Odwolujgcy wskazat, ze dziatania podjete przez Odwolujgcego uznac nalezy za w petni oddajgce kompromis pomiedzy
dwoma dobrami, z jakimi mamy tutaj do czynienia, tj. jawno$cig postepowania, a z drugiej strony prawem do ochrony
informacji majgcej dla wykonawcy warto$¢ gospodarcza. Uczestnictwo w postepowaniu o udzielenie zamowienia
publicznego nie musi sie bowiem wigzac z przyzwoleniem na ujawnienie wszelkich szczegotéw swojej dziatalnosci.
Reguta ta uksztattowana zostata przez orzecznictwo TSUE i winna znalez¢ petne zastosowanie w analizowanej sprawie.
Tytutem przyktadu wskazac¢ nalezy chociazby na wyrok Trybunatu z dnia 14 lutego 2008 r., ktérym Trybunat, sygn. C-
450/06 stwierdza: ,W istocie w ramach odwotania od decyzji instytucji zamawiajacej wydanej w ramach postepowania
przetargowego zasada kontradyktoryjno$ci nie wymaga tego, by strony miaty nieograniczone i absolutne prawo dostepu
do catosci informacji dotyczacych danego postepowania przetargowego, przediozonych organowi powotanemu do
rozpoznania tego odwotania. Wrecz przeciwnie, to prawo wgladu nalezy wywazy¢ wzgledem prawa innych podmiotow
gospodarczych do ochrony ich poufnych informaciji i tajemnic handlowych”.

Zatem zasada jawnosci, ktéra bez watpienia jest jedng z kluczowych zasad zwigzanych z postepowaniami o udzielenie
zaméwienia publicznego, nie ma charakteru bezwzglednego i nie oznacza przyzwolenia na ograniczenie prawa do
ochrony dokumentoéw posiadajgcych dla wykonawcy warto$¢ gospodarczg.

- Spetnienie przestanek z art. 11 ust. 2 Uznk

Zgodnie z dyspozycjg art. 11 ust. 2 Uznk, aby dana informacja mogta zosta¢ uznana za tajemnice przedsiebiorstwa
spetnione muszg zostac tgcznie nastepujgce przestanki:

1) informacja ma charakter techniczny, technologiczny, organizacyjny przedsiebiorstwa lub jest to inna
informacja posiadajgca wartos¢ gospodarczg;

2) informacja jako cato$¢ lub w szczegdlnym zestawieniu i zbiorze ich elementéw nie jest powszechnie znana
osobom zwykle zajmujgcym sie tym rodzajem informacii albo nie jest fatwo dostepna dla takich oséb;

3) uprawniony do korzystania z informac;ji lub rozporzadzania nig podjat, przy zachowaniu nalezytej starannosci,
dziatania w celu utrzymania jej w poufnosci.

Kluczowe zatem, zaréwno w kontekscie obowigzkéw obcigzajgcych wykonawce jak i zasadnosci niniejszego odwotania,
jest ustalenie, jakim obowigzkom sprosta¢ musi wykonawca, aby chroniona przez niego informacja nie zostata
ujawniona. W tym kontekscie analizie podda¢ nalezy zarébwno obowigzki o charakterze formalnym (tj. sposéb, w jaki
muszg by¢ podejmowane czynnosci wykonawcy), jak i aspekt materialny (tj. sama zawarto$¢ informacii).

W tresSci pisma o odtajnieniu Wyjasnien Oferty, Zamawiajgcy podniést, ze Odwolujgcy nie przedstawit wartosci
gospodarczej informacji oraz czyni zarzut, ktérego adresatem jest REMA, iz wykonawca ten nie przedtozyt zadnych
dokumentow (dowodow), co mogtoby potwierdzi¢ zasadno$¢ objecia informacji tajemnicg przedsigbiorstwa.

Poza przytoczeniem orzecznictwa KlO/zacytowaniem fragmentéw zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa/odwotaniem
sie do norm ogélnych, Zamawiajacy w stwierdzit zasadniczo jedynie, ze: ,Odnoszac sie do wyjasnien Wykonawcy,
wskazac nalezy, ze Wykonawca powotujgc sie na warto$¢ gospodarczg wskazanych informacji oraz zagrozenie
poziomu konkurencyjnosci Wykonawcy, nie wyjasnit, w jaki sposéb jego konkurenci, po ujawnieniu tych informacji, mogg
powzig¢ wiedze na temat nie ujawnionego wczesniej sposobu budowania oferty, co miatoby wpltyng¢ na ich przewage
konkurencyjng nad Wykonawca. (...). W niniejszym przypadku ograniczyliscie sie Panstwo do ogolnikowej argumentacii.
Zamawiajgcemu nie przedstawiono argumentéw i dokumentow, ktore chociazby uprawdopodabniatyby poszczegdine
tezy Wykonawcy”.

Odwolujgcy nie zgodzit sie z powyzszym stanowiskiem. Wykonawca REMA w stosunku do zastrzezonych informaciji
wykazat, ze dane te wypetniajg znamiona tajemnicy przedsigbiorstwa, a w szczegdinoéci wykazat, z jakich konkretnie
powodow informacje te odznaczajg sie warto$cig gospodarczg dla Odwotujgcego. Odwotujacy nie zaakceptowat
stanowiska Zamawiajgcego, zgodnie z ktorym wykonawca zastrzegajgcy tajemnice w odniesieniu do poszczegdinych
dokumentow, powinien kazdorazowo odnosi¢ sie do kazdego z nich i przedstawia¢ indywidualne uzasadnienie dla
wszystkich dokumentéw. Motywacje dla zachowania w tajemnicy poszczegdlnych dokumentéw moga by¢ przeciez
wspolne dla kilku z nich, w takim przypadku za czynno$¢ zupetnie zbedng nalezatoby uzna¢ powtarzanie tej same;j
argumentacji w opisie kazdego zastrzeganego dokumentu.

Uzasadniajgc zastrzezenie informacji przedstawionych w Wyjasnieniach Oferty, Odwolujacy wskazat, ze informacje w
nich zawarte stanowig informacje, ktére Scisle stanowig know-how wykonawcy w tym stanowig swojego rodzaju
sinstrukcje”, ktorg kieruje sie REMA przy analizie dokumentacji przetargowej, oceniajgc m.in. przygotowang specyfikacje
techniczng przez Zamawiajgcego.

Sposob dziatania Wykonawcy REMA (know-how) osiggniete i opracowane na przestrzeni lat prowadzonej dziatalnosci
zastuguje na stosowng ochrone (ograniczenie jawnosci). Upublicznienie przedmiotowych informacji moze niezasadnie
polepszy¢ sytuacje innych podmiotéw ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia kosztem wykonawcy REMA, ktory to
ponidst szereg naktadéw, angazujac niejednokrotnie specjalistow zewnetrznych, byleby tylko opracowac wiasciwy model
analiz dokumentaciji przetargowej (ze szczeg6lnym uwzglednieniem przedmiotowych srodkéw dowodowych).



Odwolujgcy podkreslit, ze wbrew twierdzeniom Zamawiajgcego, w uzasadnieniu zastrzezenia tajemnicy
przedsigbiorstwa, Odwotujgcy odnibst sie do wartosci gospodarczej zastrzezonych informaciji. Niekiedy (tak jak ma i to
miejsce rowniez w niniejszej sprawie — co zdaje sie ucieka¢ Zamawiajgcemu) nie jest jednak mozliwe jednoznaczne
skwantyfikowanie warto$ci gospodarczej danej informacji.

Potwierdza to w swoim orzecznictwie Izba: ,Zaden przepis nie wymaga od wykonawcy przedstawienia konkretnej
wartosci gospodarczej zastrzeganych informacji. Przepis art. 18 ust. 3 p.z.p. wymaga jedynie "wykazania" przez
wykonawce, a zatem wyjasnienia i przekonania zamawiajgcego, a nie naktada na wykonawce bezwzglednego obowigzku
przedtozenia dowodéw” Oraz: ,Warto$¢ gospodarcza nie musi by¢ przedstawiana przez wskazanie konkretnej czy tez
przyblizonej kwoty wyrazonej za pomocg ogolnie przyjetego miernika wartosci, co oznacza, ze nie zawsze da sie
wyrazi¢ w pienigdzu, gdyz dotyczy okolicznosci, ktérych nie mozna na takowy przeliczyé. W zwigzku z tym moze ona
odnosi¢ sie do szczegodlnych okolicznosci, informaciji, wiedzy (know-how), ktére majg dla wykonawcy szczegbine
znaczenie”.

Odwolujgcy stwierdzit, ze wykazat warto§¢ gospodarczg zastrzezonych Wyjasnien Oferty. Nie moze ulega¢
watpliwosciom, ze informacje wynikajgce z Wyjasnien majg dla Odwotujgcego warto$¢ gospodarcza. Przedstawione w
Wyjasnieniach informacje wprost uzewnetrzniajg procedury — sposéb dziatania spétki Odwotujgcego. W szczegolnosci
informacje te wrecz stanowig gotowy materiat umozliwiajgcy konkurencyjnym wykonawcom przyjecie optymalniejszego
modelu analizy dokumentaciji przetargowych.

Odwotujgcy podkreslit, iz informacje wynikajgce z Wyjasnieh Oferty znane sg tylko ograniczonemu kregowi oséb —
pracownikom spotki, ktérzy odpowiedzialni sg za przygotowanie kompleksowej oferty. Odwolujgcy wskazat przy tym, ze
dostep do tych informaciji posiada tylko wgska grupa pracownikéw Odwotujgcego (w tym zarzad spotki), co z kolei
przektada sie na jednoznaczny wniosek, ze informacje te nie sg upublicznione. Nieuprawnione i catkowicie niezrozumiate
w konsekwenciji sg twierdzenia Zamawiajgcego, iz: ,Zatem nie jest wystarczajgce wykazywanie, ze informacje nie
zostaty ujawnione do wiadomosci publicznej. Konieczne jest wykazanie, ze informacje te nie sg powszechnie znane

osobom zwykle zajmujgcym sie tego rodzaju informacjami albo nie sg tatwo dostepne dla takich oso6b. Zatem nawet jezeli
informacja nie zostata ujawniona do wiadomosci publicznej nie oznacza to, ze nie jest to informacja znana osobom
zwykle zajmujgcymi sie tego rodzaju informacjami albo, ze nie jest dla tych oséb informacja, ktéra moze by¢ w fatwy
sposob pozyskana.”.

W tym kontekscie, Odwotujgcy wykazat, ze w stosunku do zastrzeganych informacji spetnita sie druga z przestanek
definiujgcych tajemnice przedsiebiorstwa — zastrzegane informacje nie sg powszechnie znane zwykle zajmujgcym sie
tym rodzajem informaciji.

Odwolujgcy podkreslit, ze przedstawit dziatania jakie podjgt w celu utrzymania informacji w poufnosci. Wykazano, ze
Odwolujgcy stosuje rygorystyczne reguty wewnetrzne zwigzane z dostepem do informacji stanowigcych tajemnice
przedsiebiorstwa oraz z obrotem tymi informacjami. W tym zakresie wykazano, ze spetnita sie ostatnia przestanka
definiujgca tajemnice przedsiebiorstwa. Wobec powyzszego, Odwotujgcy wskazat, ze wykazat wszystkie obiektywne
przestanki tajemnicy przedsiebiorstwa. Majgc zatem na uwadze catoksztatt przedstawionych wyzej okolicznosci, nie
ulega watpliwosciom, ze Zamawiajgcy w sposob nieuprawniony dokonat odtajnienia Wyjasnien Oferty Odwotujacego.
Informacje zastrzezone przez Odwotujgcego obiektywnie wypeiniajg wszystkie znamiona tajemnicy przedsiebiorstwa,
wobec czego zastugujg na ochrone.

W odpowiedzi na odwotanie — piSmie z 20 wrzesnia 2024 r. Zamawiajgcy wnidst o oddalenie odwotania w catosci oraz
dopuszczenie dowodu z dokumentow:

- raportu z kontroli powierzchni — przeglad gwarancyjny z dnia 21.09.2021r.
- technicznej oceny dr inz. J. B. z dnia 27.10.2021r.

- raportu z badan Nr ZU/1/2021/000654 celem wykazania, ze materiat zaoferowany przez Odwolujgcego sie w
warunkach panujgcych u Zamawiajgcego nie spetnia stawianych wymagan.

W pismie Zamawiajgcy wskazat, co nastepuje:

Zachowana zostata zasada rownego traktowania wykonawcow oraz zasada poszanowania konkurenciji (art. 16 pzp).
Niezrozumiate dla Zamawiajgcego sg zarzuty Odwolujgcego sie, jakoby przejawem nierébwnego traktowania
wykonawcow biorgcych udziat w postepowaniu miato by¢ odrzucenie oferty jednego z wykonawcéw i przyjecie oferty
drugiego (str. 12 odwotania), czy tez jakoby Zamawiajgcy miat dokonywaé oceny i wyboru oferty w sposéb dowolny,
wedle wtasnego upodobania, w oderwaniu od tresci przygotowanego przez siebie SWZ (str. 20 odwotania). Zarzuty te w
ocenie Zamawiajgcego sg zbyt daleko idgce, bezpodstawne i moga wynikac jedynie z subiektywnego niezadowolenia
Odwolujgcego sie z czynnosci dokonanych przez Zamawiajgcego.

Przygotowujac i prowadzac przedmiotowe postepowanie Zamawiajgcy miat na uwadze wczesniejsze negatywne
do$wiadczenia z produktem oferowanym przez Odwolujgcego sie,

jednakze zadna z jego decyziji nie byta podjeta tylko na tej podstawie, a przyczyny konkretnych dziatah Zamawiajgcego
upatrywac nalezy w dokumentach przedmiotowego postepowania. Innymi stowy, produkt oferowany przez Odwotujgcego
sie zostal przez Zamawiajgcego oceniony na takich samych warunkach, jak produkt zaproponowany przez
Przystepujgcego.



- Odrzucenie oferty Odwotujgcego

Oferta Odwotujgcego zostata przez Zamawiajgcego odrzucona na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 5 pzp z uwagi na
niezgodnos¢ jej treSci z warunkami zamowienia.

Odwolujgcy nie wykazat w wiarygodny sposob, iz zaoferowany przez niego produkt spetnia okreslone wymagania w
uktadach Instalacji Odsiarczania Spalin w elektrowniach opalanych weglem. Interpretacja tresci SWZ w tym zakresie
dokonana przez Odwotujgcego nie moze zosta¢ zaaprobowana, jako wybiércza i dopasowana wylgcznie do wiasnej
sytuacji (podobnie jak watpliwe préby wykazania, iz Zamawiajgcy w tresci informacji o odrzuceniu oferty jednoczesnie
potwierdzit, iz produkt zaoferowany przez Odwotujgcego spetia wymagania SWZ — vide 16 str. odwotania). Z tresci SWZ
jasno wynika, iz technologia wykonania powtoki musi by¢ oparta na materiale o wymaganych wtasciwosciach
zapewniajgcych skuteczne zabezpieczenie chemoodporne powierzchni wewnetrznej komina pracujgcego w uktadzie
Instalacji Odsiarczania Spalin w elektrowniach opalanych weglem, na potwierdzenie czego Zamawiajgcy wymagat
aktualnych kart technicznych produktu, kart charakterystyki oraz deklaracji zgodno$ci materiatu do aplikacji wraz z
dokumentami pochodzgcymi z niezaleznych zrodet eksperckich potwierdzajagcymi wtasciwosci materiatu deklarowane
przez producenta. Nie jest uzasadnione pomijanie, tak jak czyni to Odwolujgcy, zapewnienie skutecznego
zabezpieczenia powierzchni w okreslonych przez Zamawiajgcego, panujacych u niego, warunkéw. Uzasadniong
potrzebg Zamawiajgcego jest bowiem zastosowanie produktu, ktdéry w warunkach u niego panujgcych (a nie w kazdych),
bedzie spetniat okreSlone parametry. Z karty technicznej przediozonej przez Odwotujgcego nie wynika natomiast w
sposéb jednoznaczny, iz oferowany produkt jest zgodny z SWZ (stwierdzenia typu ,,...w elektrowniach i spalarniach
$mieci...”, ,...kominy stalowe...”).

Zamawiajacy nie zgodzit sie z Odwotujgcym, iz jest to préba formutowania nowych wymagan po terminie sktadania ofert.
Od samego poczatku wymagania Zamawiajgcego byly w tym zakresie jasne i niezmienne, co nie powinno budzic¢
jakichkolwiek watpliwosci. W zadnej mierze swoimi dziataniami w toku prowadzonego postepowania Zamawiajgcy nie
dokonat zmiany tresci SWZ, ustanawiajgc domniemanych nowych wymogéw juz na etapie po skfadaniu ofert.
Najprawdopodobniej takie stanowisko Odwotujgcego sie wynika z blednej interpretaciji dokumentow postepowania oraz
wymogow stawianych od poczatku przez Zamawiajgcego. Jednakze niezrozumienia Odwotujgcego nie nalezy
interpretowac na niekorzy$¢ Zamawiajgcego. Odwolujacy z jednej strony przeczy mozliwosci literalnej interpretacii
dokumentow przygotowanych przez Zamawiajgcego (teza 47. na str. 17 odwotania), za$

chwile p6ézniej prezentuje odmienne stanowisko, twierdzac iz Zamawiajgcy ,zobowigzany jest trzymac sie literalnie
ustalonych przez siebie wymagan, wyrazonych w OPZ...” (teza. 51. na str. 17 odwotania).

Na wezwanie Zamawiajgcego Odwotujgcy pozyskat oswiadczenie producenta potwierdzajgce stawiane wymagania,
niemniej jednak Zamawiajgcy dokonujac oceny wszystkich dokumentéw ztozonych przez Odwotujgcego, wobec
wczesniejszych watpliwosci, nie przyjat tego o$wiadczenia za w petni wiarygodnego i uznat za niewystarczajgce.
Wymogiem stawianym przez Zamawiajgcego byto potwierdzenie parametréw produktu z uzyciem odpowiednich
dokumentow (aktualnych kart technicznych produktu, kart charakterystyki oraz deklaracji zgodnosci). Na wezwanie
Zamawiajacego takie dokumenty nie zostaty przedstawione, lecz Zamawiajgcy otrzymat tylko oSwiadczenie producenta.
Jak uznata Krajowa Izba Odwotawcza w wyroku z 7 wrzesnia 2021 r. (KIO 1973/21) oSwiadczenia sktadane przez
producentéw nie sg rbwnowazne certyfikatom.

Po drugie, nie ma racji Odwotujacy, iz ,Zamawiajacy istote odrzucenia oferty REMA opiera o wtasne badania,
przeprowadzone na zaoferowanym materiale — WIKAFLAKE-DD (...).” To juz zostato podkre$lone na poczatku
niniejszego pisma, ale z uwagi na interpretacje Odwotujgcego sie i tres¢ jego odwotania, wymaga powtorzenia —
podstawg odrzucenia oferty Odwotujgcego nie byly wczesniejsze zte doswiadczenia z produktem, ktéry w tym
postepowaniu zostat przez niego zaoferowany. Podstawg odrzucenia oferty byta jej niezgodnos¢ z wymaganiami
Zamawiajacego. Oferta Odwotujgcego wraz ze ztozonymi przez niego wyjasnieniami (wszystkie dokumenty ztozone
przez Odwotujgcego sie) zostata oceniona przez Zamawiajgcego w taki, a nie inny sposob. Wiarygodnos¢ twierdzen
sktadanych przez Odwolujgcego sig i wiarygodno$¢ tresci dokumentdw zostaty ocenione réwniez (ale nie tylko) na bazie
wiedzy posiadanej przez Zamawiajgcego (a nabytej rowniez na bazie historycznych doswiadczen). Retoryka
Odwotlujgcego jest btedna i nakierowana na wytworzenie mylnego wrazenia, iz Zamawiajgcy wytgcznie z uwagi na ,brak
nalezytego wykonania poprzedniego zamowienia” bezpodstawnie dokonat odrzucenia jego oferty. Nie sposéb sie z takg
narracjg zgodzic.

O ile, jak juz zostato to nadmienione, podstawy odrzucenia oferty byly inne, konkretne i obiektywne, to z opinii
posiadanych przez Zamawiajgcego faktycznie wynika bezsprzecznie, iz produkt oferowany przez Odwotujgcego sie, w
warunkach instalacji Zamawiajgcego nie spetnia deklarowanych parametréw. Przy czym nie ma to zwigzku ani z
przygotowaniem podtoza, ani z aplikacjg samego materiatu, ani z warunkami eksploatacyjnymi, jak sugeruje to
Odwolujgcy sie. Z opinii trzech niezaleznych ekspertéw pozyskanych przez Zamawiajgcego wynika, iz sam produkt tego
producenta nie spetnia oczekiwanych parametrow.

Zamawiajacy prezentowat wyciag z przedktadanych dokumentéw: Raportu z kontroli powierzchni ZUT A. T., Raport z
badan nr ZU/1/2021/000654, Agencja Antricorr, TECHNICZNA

OCENA, CES Drinz. J. B., do pisma zalgczyt ich tre§¢ w calosci.
Na marginesie Zamawiajgcy zaznaczyt, iz wbrew twierdzeniom Odwotujgcego, historycznie od 1997 r. w instalacjach

Zamawiajgcego nie stosowano ,z powodzeniem wielokrotnie” produktu oferowanego przez niego, lecz byt to produkt inny,
cho¢ rowniez o nazwie Wikaflake DD pochodzacy od innego producenta (spotka K&W), nie za$ produkciji spotki GBT. Z



powtokg Wikaflake DD produkcji GBT Zamawiajgcy zetknat sie historycznie w przypadku, do ktdérego odwotujg sie
powyzszej cytowane opinie. O ile wydaje sig, iz jest to watek zupetnie poboczny i nie majacy istotnego znaczenia w
przedmiotowym postepowaniu, to wpisuje sie w retoryke przyjeta w odwotaniu przez Odwotujgcego.

Po trzecie, daleko idgcg nadinterpretacjg Odwotujgcego jest sugerowanie, iz zapis zawarty w OPZ ,Przedstawiona
technologia wymaga akceptacji Zamawiajgcego” miat by¢ swego rodzaju wytrychem do nieograniczonej, swobodnej
mozliwosci oceny ofert i odrzucania ich w sposéb arbitralny. Gdyby Zamawiajacy chciat uzyé takiego argumentu w toku
prowadzonego postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego mogtoby to zosta¢ potraktowane jako prowadzenie
niedozwolonych negocjacji w stosunku do tresci skladanych ofert. Z tego tez wzgledu podkreslenia wymaga ponownie,
jak poprzednio — nie bylo to podstawg odrzucenia oferty Odwotujgcego i tak jak on sam przyznaje, jest to zapis do
stosowania na etapie wykonawstwa, a nie oceny ofert.

Po czwarte, Odwotujacy nie spetnit wymogu stawianego przez Zamawiajgcego sprowadzajgcego sie do wymogu
zastosowania zywicy winyloestrowej jako materiatu przeznaczonego do stosowania. Z poréwnania tresci dokumentéw
»Raport badan z dnia 26.08.2019 r.” i dokumentu opisanego jako ,Karta techniczna WIKAFLAKE DD” (ktory de facto
nazwano kartg charakterystyki) wynika rozbiezno$¢ co do zaoferowanego produktu. W ,Raporcie” jest mowa o
wykonaniu badania powtoki epoksydowej wypetnionej ptatkami szklanymi i utwardzonej adduktem aminowym, podczas
gdy ,Karta techniczna WIKAFLAKE DD” (karta charakterystyki) dotyczy powtoki winyloestrowej wypetnionej ptatkami
mineralnymi. Odwolujgcy bagatelizujgc ten problem sprowadza go w istocie rzeczy do rozbieznosci w nazewnictwie i
kategoryzacji poszczegolnych materiatow lub wynikajacy z przekonania, ze ,okreslenie ,zywica epoksydowa” zostato
uzyte przez Instytut przy zasadniczym zatozeniu, iz jest to pojecie szersze w stosunku do pojecia zywicy winyloestrowe;.
Odwotujgcy podnosi rowniez, ze ,,celem Instytutu byto badanie wtasciwosci materiatu WIKAFLAKE DD, natomiast bez
chemicznej analizy sktadu materiatu.” Zamawiajacy na podstawie posiadanej wiedzy technicznej ocenit to twierdzenie
jako btedne (nieprawdziwe), gdyz zywica winyloestrowa miesci sie w grupie zywic poliestrowych, ktére charakteryzujg sie
grupami estrowymi, majg inny rodzaj sieciowania oraz inne utwardzacze (utwardzacze nadtlenkowe) w przeciwienstwie
do zywic epoksydowych, charakteryzujgcych sie grupami epoksydowymi i sg utwardzane aminami. Z rozbieznosci
powyzszych stanowisk wynika przeswiadczenie Zamawiajgcego co

do niemoznosci ostatecznego stwierdzenia, jaki produkt oferuje Odwotujgcy. Zapis zawarty w Raporcie badan z dnia
26.08.2019 r. ,zywicy epoksydowej wypetnionej ptatkami szklanymi i utwardzonej adduktem aminowym” potwierdza
zastosowanie utwardzacza w postaci adduktu aminowego i $wiadczy o proponowaniu typowej wyktadziny epoksydowe;j,
a nie winyloestrowej, co nie spetnia wymagan stawianych przez Zamawiajgcego. Z zatgczonego przez Odwotujgcego
certyfikatu wynika jednoznacznie, ze w Instytucie Technologii Chemicznej przeprowadzono chemiczng analize skfadu
dostarczonego do badan materiatu.

Wskazujg na to zapisy w certyfikacie. Ewidentnie do badan dostarczono epoksyd, co potwierdza zapis w certyfikacie.

Poz. 20.: wynik 195 (réwnowaznik epoksydowy) Swiadczy o tym, Ze badano epoksyd, a nie winyloester oraz ze
przeprowadzona byta analiza chemiczna.

W tym kontekScie ztozone przez producenta wyktadziny oSwiadczenie potwierdzajace spetnienie warunkow OPZ wydaje
sie by¢ co najmniej watpliwe. W indyjskim raporcie z badan wyraznie wskazano, ze badano zywice epoksydowa z
wypetnieniem, ktére stanowig ptatki szklane, a nie Zywice winyloestrowg z ptatkami mineralnymi, jak wskazano w Karcie
Technicznej. Dotgczenie do Karty Technicznej WIKAFLAKE DD sporzgdzonej dla zywicy winyloestrowej z ptatkami
mineralnymi, certyfikatu z badan zupetnie innego materiatu jest tego jednoznacznym potwierdzeniem.

Nie opierajg sie na prawdzie twierdzenia Odwotujgcego, iz w przypadku oferty ztozonej przez Przystepujacego mamy do
czynienia z analogiczng sytuacja, gdzie w ztozonej dokumentacji ,zamiennie” operuje sie pojeciami: zywica
winyloestrowej z ptatkami mineralnymi a zywica epoksydowa. Wszystkie twierdzenia Odwotujgcego w zakresie
technologii zaproponowanej przez Przystepujgcego wydajg sie by¢ bardzo pobiezne (powierzchowne) i majgce na celu
najprawdopodobniej zdyskredytowanie materiatu (powtoki) Steulerflake SPM.

Zamawiajgcy dokonat szczegdtowej analizy w tym zakresie i doszedt do odmiennego od Odwoltujgcego wniosku. Materiat
Steulerflake SPM powstaje na bazie zywicy epoksydowej w wyniku ,0brébki chemicznej* zwanej procesem estryfikacii
poprzez poddanie wyjsciowej zywicy dziataniu kwasu akrylowego lub metakrylowego oraz poézniejszemu rozcienczeniu
styrenem w celu obnizenia lepko$ci i umozliwienia aplikacji. Tak przetworzony wyj$ciowy produkt epoksydowy uzyskuje
nowe parametry i dodatkowg nazwe winyloester (pochodzacy od procesu estryfikacji oraz tworzenia grup winylowych
podczas utwardzania). Jednym z typow tak powstatej zywicy winyloestrowej jest novolac. Powstaty produkt ma
podwyzszong odpornos¢ na kwas siarkowy w tym na jego faze gazowg (szczegdlnie w wyzszych temperaturach). Ten
uszlachetniony rodzaj zywicy nalezy do grupy epoksydéw, jednakze o tym, z ktérym konkretnie materiatem mamy do
czynienia decyduje to, jaki rodzaj utwardzacza zastosowano w procesie utwardzania zywicy. | tak nieuszlachetnione
zywice epoksydowe utwardza sie aming, za$ uszlachetnione zywice winyloestrowe utwardza sie nadtlenkami

organicznymi z przyspieszaczem na bazie kobaltu. Z dokumentdéw przedtozonych przez Odwoltujgcego (Raport badanh z
dnia 26.08.2019r.) wynika, iz badaniu przez indyjski instytut poddany zostat produkt o nazwie Wikaflake DD i opisany jako
epoksyd utwardzany aming, co Swiadczy o tym, ze nie mamy do czynienia z winyloestrowg jego odmiang, a co z kolei
jest w sprzecznosci z kartg katalogowg tego produktu w ktorej uzyto nazwy: zywica winyloestrowa. Zamawiajagcy wskazat
tu zatem na oczywistg rozbieznos¢ i kwestionuje materiat Wikaflake DD jako niezgodny z wymaganiem. Epoksyd
utwardzany aming nie jest winyloestrem i réznica nie wynika jak sugeruje Odwotujgcy sie z réznorodnego nazewnictwa.

Rozpatrujgc zagadnienie (parametr) odpornosci chemicznej poszczegdinych powtok (tj. Wikaflake DD i Steulerflake



SPM) zgodnie z wiedzg i doswiadczeniem Zamawiajgcego nalezy mie¢ na uwadze, ze aplikacja typowych systeméw
epoksydowych utwardzanych aming, czyli takich jak badany w Indiach materiat Wikaflake DD nie jest zalecana do
aplikacji w instalacjach IOS z uwagi na szereg niekorzystnych wtasno$ci w poréwnaniu do przetworzonych zywic
epoksydowych novolakowych winyloestrowych jakg jest Steulerflake SPM. Typowe zywice epoksydowe w poréwnaniu do
odmiany winyloestrowej majg znacznie mniejszg odpornos¢ na kwas siarkowy (szczegolnie w wyzszych
temperaturach). Jest to gtéwnie wynikiem nizszej odpornosci temperaturowej kiedy nastepuje tzw. zeszklenie materiatu
pod wplywem temperatury Srodowiska. Dla zywic utwardzanych aming jest to w granicach 60-100°C, podczas gdy dla
zywic novolakowych zjawisko to pojawia sie dopiero w temp. powyzej 120 °C. Proces zeszklenia prowadzi do
zmiegkczenia zywicy i spadku odpornosci na dyfuzje.

Dlatego tez z uwagi na zdecydowanie wyzszg odpornosS¢ zaroéwno na opary jak i kondensat kwasu siarkowego, co jest

tak bardzo istotne dla skutecznego zabezpieczenia chemoodpornego Instalacji Odsiarczania Spalin (I0S) Zamawiajgcy
wymaga tego rodzaju materiatu tzn. zywicy winyloestrowej, dostosowanej zarowno chemicznie jak i wytrzymato$ciowo

do warunkow eksploatacyjnych Elektrowni Betchatow.

W powyzszym kontek$cie bezcelowe jest podnoszenie przez Odwolujgcego pozornej rozbieznosci parametru
temperaturowego, jako ze odporno$¢ chemiczna (zaréwno na mokro jak i na kwas siarkowy) materiatu Steulerflake SPM
jest zachowana rowniez w temperaturze 90°C.

Po pigte, Odwotujacy nie spetit wymogu stawianego przez Zamawiajgcego w zakresie odpornosci materiatu na
temperature oraz grubosci powtoki. Wyjasnienia w tym zakresie pozostajg w oderwaniu od przedtozonych dokumentow.
Zich tresci nie wynika bowiem, jak proébuje nadinterpretowa¢ Odwotujgcy, iz w trakcie prowadzonych badan ,produkt byt
poddawany dziataniu oczyszczonych gazéw spalinowych w statej temperaturze 85°C, co nalezy rozumie¢ jako
osiggniecie takiej temperatury (catosciowo) wewnatrz kanatu kominowego, a takze w kanatach wlotowych i wylotowych.
Nie oznacza to jednak, ze temperatura nieustannie, przez 6 miesiecy utrzymywata sie na rbwnym poziomie wynoszacym

85°C. Oczywistym zjawiskiem byto wystgpienie wahan temperatur w zalezno$ci od miejsca w kanale kominowym/kanale
wlotowym/wylotowym. To ,$rednia” (docelowa) temperatur wewnatrz komina wlotowego wynosita okoto 85°C przez
okres badanych 6 miesiecy, co jest zjawiskiem naturalnym i oczywistym dla specjalistow branzowych.” Raport nie
pozostawia watpliwosci, a mowa w nim o statej temperaturze.

To, czy taki parametr jest mozliwy do osiggniecia podlega juz ocenie w zakresie wiarygodnosci i jakosci
przeprowadzonych badan. Tutaj po raz kolejny Odwotujacy sie zmienia swoje stanowisko, czy dokumentacje
postepowania nalezy interpretowac literalnie, czy w spos6b odmienny.

Podobnie watpliwe sg twierdzenia Odwotujgcego sie w zakresie grubosci badanej powtoki. Nie jest tak, iz badaniu
poddano powtoke wg wymagan Zamawiajgcego - badaniom nalezato poddaé powloke o grubo$ci zgodnej z przywotang w
Karcie technicznej (Karcie charakterystyki) {j. ,standardowg grubos¢ powtoki (ok. 1,2 do 1,5 mm)” czyli 1200- 1500
mikronéw. Dowolng i niedopuszczalng interpretacjg wynikow badan sg twierdzenia Odwotujgcego sie jakoby z
~perspektywy technicznej grubo$¢ powtoki tworzy zazwyczaj kilka warstw (np. 3 — 4). Zgodnie z produktem
zaoferowanym przez REMA, mnozac trzykrotnie lub czterokrotnie liczbe mikrondéw na warstwe wynoszaca 400,
otrzymamy witasnie powtoke o grubosci ok.1.2 mm do 1.5mm, czyli 1200 - 1500 mikronéw.” W omawianym zakresie
przedtozony raport jest zupetnie niewiarygodny. Brak jest ewidentnie podstaw do przyjecia informacji, ze badaniom
poddano powtoke suchg o grubosci 1200 mikronéw (um)skoro:

Twardo$¢ powloki badano na prébce o grubosci 250 um (poz. 5 w Raporcie); Badanie nieciagtosci powtoki wykonano na
prébce o grubosci 500 um (poz. 8 w Raporcie); Odporno$¢ na uderzenia powtoki o grubosci 250 um (poz.12 w
Raporcie). W zwigzku z powyzszym zapis ,Osiagnigto grubos¢ powioki 400 ym (poz.3 w Raporcie)” moze wskazywac,
ze badano powioke o grubosci catkowitej tego rzedu, a nie o grubosci minimum 1200 pm.

- Wybor oferty Przystepujacego jako najkorzystniejszej i spetniajacej wymagania stawiane przez Zamawiajgcego

Zgodnie ze stanowiskiem Zamawiajgcego, wbrew twierdzeniom Odwolujgcego sie, dokonat on prawidtowej oceny oferty
ztozonej przez Przystepujgcego i z poszanowaniem przepisdw pzp i wszystkich zasad prowadzenia postepowania w
sprawie udzielenia zamodwienia publicznego wybrat te oferte jako najkorzystniejszg.

W zakresie przedmiotowych srodkéw dowodowych Przystepujgcy ztozyt nie tylko 1) karte charakterystyki oraz 2)
ekspertyze z dnia 22 wrze$nia 2017 r. autorstwa dr inz. J. B. pn. ,Badania wtasciwo$ci ochronnych materiatu steulerflake
pod katem przydatnosci do stosowania w kanatach oraz przewodach stalowych w instalacjach odsiarczania spalin”, w
ramach ktoérych zawarto 3) Deklaracje zgodnosci oraz 4) Informacje techniczna, ale réwniez m.in. 5) Raport z badan
RWE, oraz dokument: 6) Important line parametres, 7) Tabela-

Kluczowe parametry zywicy winyloestrowej z ptatkami mineralnymi.

Tak jak w przypadku oferty Odwotujgcego sie, tak rowniez Przystepujgcego, Zamawiajgcy dokonat kompleksowej analizy
wszystkich dokumentéw sktadanych przez podmioty sktadajace oferty.

Whbrew twierdzeniom Odwolujacego, analiza tresci dokumentéw doprowadzita Zamawiajgcego do wniosku, iz wszystkie
stawiane wymogi zostaly spetnione. Co rownie istotne, tre§¢ tych dokumentéw oceniona zostata jako spdjna ze sobg, jak
i twierdzeniami Przystepujacego, odmiennie niz w przypadku Odwotujgcego sie.

Z karty technicznej wynika, iz oferowany produkt jest zywicg winyloestrowg. W deklaracji zgodnosci Producent Steuler



powolujgc sie na karte techniczng potwierdza wszystkie parametry zawarte w karcie technicznej:

W deklaracji zgodnosci producenta ztozonej przez Odwotujgcego sig prézno szuka¢ potwierdzenia wymaganych
parametrow technicznych, co pojawia sie dopiero w ,O$wiadczeniu producenta” z 01.08.2024r. ztozonym na potrzeby
prowadzonego postepowania na wezwanie Zamawiajgcego. Tres¢ ztozonego oswiadczenia Zamawiajgcy ocenit
natomiast z uwzglednieniem pozostatych dokumentéw ztozonych przez Odwotujgcego sie.

Wymogi stawiane przez Zamawiajgcego nie muszg by¢ potwierdzone tak jak uwaza Odwotujgcy sie jedynie w tresci
karty charakterystyki, bowiem taki dokument z zatozenia nie odnosi sie do wymagan technicznych, zabezpieczenia
chemoodpornego stawianych materiatowi. Karta charakterystyki zawiera informacje takie jak wiasciwosci kazdej
substanciji lub mieszaniny chemicznej, zagrozenia fizyczne, zdrowotne i Srodowiskowe, srodki ochronne oraz srodki
ostrozno$ci przy obchodzeniu sie, przechowywaniu i transporcie substancji chemicznej. Zamawiajgcy nie czyni zarzutu,
iz w tresci samej karty charakterystyki zarbwno w przypadku Odwotujgcego, jak i Przystepujacego, takiego potwierdzenia
wymogdw technicznych nie ma.

Niezasadne sg twierdzenia Odwotujgcego, jakoby Zamawiajacy byt Swiadom tego, iz Przystepujacy nie potwierdzit
wiasciwosci oferowanego produktu.

Analizujgc oferte Przystepujgcego Zamawiajgcy powzigt okreslone watpliwosci i wezwat go do ztozenia wyjasnien.
Zauwazyt bowiem, iz ztozony w ofercie parametr odporno$ci na kwas siarkowy 75% dotyczy temp. 80°C. W omawianym
zakresie Przystepujacy ztozyt wyjasnienia, ktére Zamawiajacy przyjat. Brak byto podstaw do przyjecia, iz doszio do
niedopuszczalnej zmiany, czy tez uzupetniania ztozonej oferty. W pozostatym zakresie Przystepujacy potwierdzit
wymagane parametry w tresci dokumentéw ztozonych wraz z ofertg (twardo$¢ wg skali Barcol oraz przyczepnos¢ do
podtoza w dokumencie technologia materiatowa).

Przystepujacy na potwierdzenie spetnienia wymogow zatgczyt m.in. takze Deklaracje Zgodnosci wg ISO/IEC 17050-1, w
ktérym producent - firma Steuler potwierdza, Zze produkt

osigga parametry podane w karcie techniczne;j.

Po wezwaniu Zamawiajacego Przystepujacy przedtozyt uaktualniong wersje Deklaracji Zgodnosci, gdzie takze
potwierdzone zostaty parametry z Informacji technicznej T1227.

W wymaganej zgodnie z zapisami SWZ (pkt.16.7.1) Deklaracji zgodnosci (tutaj ,Deklaracja producenta”), ztozonej przez
Odwolujgcego do oferty, takiego potwierdzenia Zamawiajgcy nie odnalaz! (dopiero nastepczo w o$wiadczeniu).

Materiat zaoferowany przez Przystepujgcego, zgodnie z wymogami, stanowi zywice winyloestrowa. Materiat ten nie jest
zywicg epoksydowa, a powstat na bazie Zywicy epoksydowej, co jest niezmiernie istotne, a rozwiniecie tego tematu
zostato juz wczesniej dokonane w tresci pisma.

Zamawiajacy stwierdzit, ze nietrafne sg rowniez twierdzenia Odwotujgcego sie, jakoby Zamawiajgcy podejmowat w
stosunku do Przystepujgcego niedopuszczalne czynnosci w zakresie uzupetnienia przedmiotowych srodkow
dowodowych, zmierzajgcych do zmiany/uzupetniania ztozonej przez niego oferty (tj. przedmiotu oferowanego
Swiadczenia). Zgodnie z pkt 20.5 SWZ Zamawiajacy przewidziat w toku badania i oceny ofert mozliwos¢ zgdania od
Wykonawcoéw wyjasnien dotyczacych tresci ztozonych ofert, w tym wyjasnien dot. tresci przedmiotowych Srodkow
dowodowych, jezeli byly wymagane. | takie tez czynno$ci podjat w stosunku do Przystepujgcego, zmierzajgce do
wyjasnienia ztozonej przez niego oferty. Dotyczylo to w istocie rzeczy parametru odporno$ci chemicznej na kwas
siarkowy, gdzie na podstawie ztozonych przedmiotowych $rodkéw dowodowych Zamawiajgcy powziat okreslone,
opisane w wezwaniu watpliwosci. A zatem dotyczyto to sytuaciji, w ktorej Przystepujgcy zostat zobowigzany do ztozZenia
wyjasnien sposobu rozumienia ztozonej oferty w tym zakresie, w sytuacji gdy zostata sformutowana niejasno. Nie byto to
przy tym prowadzenie negocjacji z wykonawcg i dokonywanie zmiany treci oferty. W zakresie obowigzku zgdania
wyjasnien tresci oferty KIO wypowiedziata sie w m.in. wyroku z 12 kwietnia 2022 r., (KIO 856/22), stwierdzajac, ze:
"Uprawnienie do zadania wyjasnien tresci oferty przeradza sie w obowigzek, gdy oferta zawiera postanowienia niejasne,
sprzeczne lub gdy jej treci nie da sie jednoznacznie i stanowczo wywies¢ bez udziatu wykonawcy. Zamawiajgcy jest
bowiem uprawniony do wyjasnienia oferty w zakresie zawartych w niej tresci, a zakres przedmiotowy wyjasnien zakresla
tres¢ oferty. Podkresli¢ nalezy, ze z przywotanego przepisu nie wynika po pierwsze wytgczenie mozliwosci uzyskania
wyjasnieh w odniesieniu do informacji dotyczacych kryteriow oceny ofert. Po drugie, przepis ten statuuje zakaz negocjaciji
Zamawiajgcego z wykonawcg dotyczacych tresci ztozonej oferty oraz ustalania w drodze wyjasnien jej tresci”.

W podobny sposéb Zamawiajgcy postepowat w stosunku do oferty ztozonej przez Odwotujgcego sie, zwracajgc sie w
tym samym trybie o wyjasnienia tresci oferty i zidentyfikowanych rozbieznosciach w tresci ztozonych dokumentow.
Zamawiajacy winien

bowiem poprzedzi¢ ewentualne odrzucenie oferty wezwaniem do ztozenia wyjasnien ze wzgledu na dokonane przez
zamawiajgcego ustalenia oraz wewnetrzng sprzecznos¢ tresci oferty odwotujgcego (wyrok KIO z 4 lutego 2022 r., KIO
135/22).

Zaréwno w przypadku Odwotujgcego sie, jak i Przystepujgcego powyzsze dziatania Zamawiajgcego miaty charakter
zgdania wyjasniania tresci oferty, wyjasniania tresci przedmiotowych srodkéw dowodowych, nie zas wzywania do
uzupetniania przedmiotowych $rodkéw dowodowych na podstawie art. 107 ust. 2 i 4 pzp.

- Nieskuteczne zastrzezenie przez Odwotujgcego sie tajemnicy przedsiebiorstwa



Zarzuty w zakresie domniemanych wadliwo$ci dziatan podejmowanych przez Zamawiajgcego wydajg sie zbyt daleko
idace, w szczegolnosci sugerowanie nie tylko naruszeniem zasad dobrych obyczajéw, czy wspdtzycia spotecznego, ale
réwniez odpowiedzialnosci karne;.

Zastrzezenie tajemnicy przedsiebiorstwa na gruncie prowadzonych postepowan w sprawach o udzielenie zamowienia
publicznego jest traktowane jako wyjatek od zasady jawnosci tych postepowan i z tego tez wzgledu Zamawiajgcy dokonat
skrupulatnej analizy wobec wniosku Odwotujgcego sieg.

Stosownie do tresci art. 18 pzp postepowanie o udzielenie zamowienia jest jawne.

Nie ujawnia sie natomiast informacji stanowigcych tajemnice przedsigbiorstwa w rozumieniu przepiséw ustawy z dnia 16
kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (Dz.U. z 2022 r. poz. 1233), jezeli wykonawca, wraz z
przekazaniem takich informacji, zastrzegt, ze nie mogg by¢ one udostepniane oraz wykazat, ze zastrzezone informacje
stanowig tajemnice przedsigbiorstwa. To na wykonawcy spoczywa obowigzek nie tylko zastrzezenia, ale i wykazania
odpowiednich przestanek. W ocenie Zamawiajgcego Odwotujgcy sie wymaganiom tym nie sprostat.

Uzasadnienie wniosku Odwotujacego sie w tym zakresie w znakomitej wiekszosci sprowadzato sie bowiem do wrecz
akademickiego wyktadu jakie przestanki tajemnicy przedsiebiorstwa zostaty zdefiniowane w ustawie o zwalczaniu
nieuczciwej konkurenciji i jak te przestanki sg komentowane przez doktryne oraz orzecznictwo. Zamawiajacy podkreslit,
ze doskonale zdawat sobie z tego sprawe, jednakze uwagi te, jakkolwiek majgce donioste znaczenie teoretyczne w
nauce i stosowaniu prawa, nie spetniajg wymogu uzasadnienia, dlaczego te konkretne informacje przekazane
Zamawiajgcemu stanowig dla Odwotujgcego sie tajemnice przedsiebiorstwa. Od wykonawcy jako profesjonalisty
oczekuje sie dotozenia nalezytej starannosci.

Przygotowanie prawidlowego uzasadnienia zastrzezenia dokumentéw jako tajemnicy przedsiebiorstwa wymaga nie tylko
dobrej znajomosci przepisow i aktualnego orzecznictwa z zakresu pzp.

Wykonawca wbrew obowigzkowi nie wykazat jakg warto$¢ gospodarczg dla niego posiadajg przekazane informacje. Nie
wykazat rowniez, jakg potencjalng szkode poniesie w zwigzku

z ujawnieniem takiej informacji i to nie abstrakcyjnie, ale w ramach konkretnego postepowania przetargowego.
Wykonawca winien wykazac istnienie zwigzku przyczynowo - skutkowego pomiedzy ujawnieniem informacji a
ewentualng szkoda. Za$ mozliwos¢ poniesienia szkody musi by¢ co najmniej uprawdopodobniona (wyrok KIO 20/21 z 3
lutego 2021r., wyrok KIO 1196/23 z 12 maja 2023 r.). Okolicznos$¢, iz wykonawca uwaza zastrzezone informacje za
istotne i poufne, jest niewystarczajgca do uznania ich za tajemnice przedsigbiorstwa. Wykonawca musi wykazaé
obiektywng wartos¢ zastrzezonych informaciji (wyrok KIO 190/24 z 6 lutego 2024 r.).

Odwolujgcy w sposéb konkretny i nie budzacy watpliwosci tajemnicy przedsigbiorstwa nie zastrzegt, cho¢ miat taki
obowigzek (wyrok KIO 142/24 z 5 lutego 2024r.). Same lakoniczne twierdzenia, iz dostep do przekazywanych informacji
ma ograniczona liczba oséb, a w firmie wdrozone zostaty odpowiednie procedury, niczego Zamawiajgcemu nie mowia, a
z drugiej strony sg tez catkowicie nieweryfikowalne. Tak tez przyjeta KIO w wyroku z 12 maja 2023 r. (KIO 1196/23),
uznajac iz , Tajemnica przedsigbiorstwa musi mie¢ charakter obiektywny, a brak przedstawienia przez wykonawce w tym
zakresie dowodoéw podwaza wiarygodno$¢é samych oswiadczen wykonawcy. Samo powotanie sie na polityke tajemnicy
przedsiebiorstwa, czy tez zarzadzenie powotujgce zespdt przetargowy bez podania realnych i obiektywnych powodow,
nie moze uzasadnia¢ uznania zastrzezenia tajemnicy przedsigbiorstwa za skuteczne. Tego rodzaju ogdlniki moga
zosta¢ wskazane przez kazdego wykonawce na potrzeby kazdego postepowania. Wykonawca w swoich wyjasnieniach
winien odnie$¢ sie do kazdej informaciji jak rowniez do kazdego z dokumentéw osobno i dla kazdego z nich osobno
wykazac, jakie z informacji zawartych w wyjasnieniach oraz danych dokumentach majg charakter tajemnicy i dlaczego.”

Z literalnego brzmienia art. 18 ust. 3 p.z.p. wynika w sposéb niebudzacy watpliwosci, ze zastrzezenie tajemnicy
przedsiebiorstwa musi nastgpi¢ jednoczesnie z wykazaniem, ze zastrzezone informacje stanowig tajemnice
przedsigbiorstwa. W efekcie, zaniedbanie przez wykonawce wykazania, ze zastrzezone przez niego w ofercie
informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa powoduje, ze zastrzezenie jest bezskuteczne, a informacje powinny
zostac ujawnione przez zamawiajgcego.

Znamienne w tym aspekcie jest rowniez to, iz sam Odwolujgcy sie przy sktadaniu ofert nie wystgpit z wnioskiem o
zastrzezenie tajemnicy przedsiebiorstw i nie wskazat zadnych dokumentéw handlowych, ktére powinny by¢ zastrzezone.

Dopiero wnioskiem takim objat ztozone przez siebie wyjasnienia, ktére powielaty informacje handlowe zawarte w ztozonej
ofercie i nie wprowadzaty Zadnych nowych wiadomosci.

Po przeprowadzeniu rozprawy, uwzgledniajgc dokumenty zamowienia, jak rowniez biorgc pod uwage o$wiadczenia i
stanowiska Stron i uczestnika postepowania zawarte w odwotaniu i odpowiedzi na odwotanie, pisemnych stanowiskach,
a takze wyrazone ustnie na rozprawie, Izba ustalita i zwazyta:

Izba stwierdzita, ze nie wystgpita zadna z przestanek wskazanych w art. 528 ustawy Pzp, ktérych skutkiem jest
odrzucenie odwotania.

Izba stwierdzita, ze Odwotujgcy wykazat spetnienie przestanek z art. 505 ust. 1 ustawy Pzp, zar6wno posiadania interesu
w uzyskaniu zaméwienia oraz mozliwosci poniesienia szkody w wyniku naruszenia przez Zamawiajgcego przepisow
ustawy.



Izba nie miata watpliwosci, ze interes Odwotujgcego przejawiat sie nie tylko w mozliwosci kwestionowania odrzucenia
jego oferty, ale réwniez wyboru oferty najkorzystniejszej.

Do postepowania odwotawczego, w terminie przewidzianym w art. 525 ust. 1 ustawy Pzp, przystgpienie po stronie
zamawiajacegdo, zgtosit wykonawca D. W., prowadzacy dziatalno$¢ gospodarcza pod firmg P.P.H.U. REMKOR D. W.,
dalej: ,Przystepujacy”.

Przystepujacy przedstawit swoje stanowisko — pismo z 27 wrzesnia 2024 r. popart stanowisko Zamawiajgcego.

Izba zaliczyta do materiatu dowodowego sprawy dokumenty pochodzgce z akt sprawy odwotawczej, dokumentaciji
postepowania o udzielenie zamowienia, a takze dokumenty na posiedzeniu i rozprawie w dniach 27 wrzesnia oraz 14
pazdziernika 2024 r.

Po zapoznaniu sie z argumentacjg stron i uczestnika postepowania odwotawczego, wyrazong we wniesionych w nim
pismach oraz przedstawiong w trakcie rozprawy Izba uznata, za uzasadnione zarzuty: nr 1, 2, 3 oraz 5 odwotania,
oddalita zarzut nr 4.

Izba uwzgledniajac odwotanie w zakresie zarzutu nr 1 miata na uwadze tre$¢ przepisu art. 226 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp:
zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli jej tres¢ jest niezgodna z warunkami zamowienia.

Odrzucenie oferty na podstawie art. 226 ust 1 pkt 5 ustawy Pzp, moze mie¢ miejsce wowczas, gdy powyzsza
niezgodno$¢ ma charakter zasadniczy i nieusuwalny, a zamawiajgcy majgc na uwadze tres¢ ztozonej oferty, moze w
sposob jednoznaczny stwierdzi¢, ze nie jest mozliwa realizacja zamierzonego w postepowaniu celu.

Zgodnie ze stanowiskiem Krajowej Izby Odwotawczej, wyrazonym m.in. w wyroku z 20 listopada 2023 r., sygn. akt KIO
3283/2023: ,aby zastosowac podstawe odrzucenia oferty z art. 226 ust. 1 pkt 5 p.z.p. musi by¢ mozliwe do uchwycenia
na czym konkretnie polega niezgodno$¢ oferty, czyli co i w jaki sposdb w ofercie nie jest zgodne z konkretnie
wskazanymi, skwantyfikowanymi i ustalonymi jednoznacznie postanowieniami wynikajgcymi z okre$lonych warunkow
zamowienia. Odrzuceniu podlega zatem wytgcznie oferta, ktdrej tres¢ jest niezgodna z warunkami zamdéwienia. Punktem
wyjécia dla ustalenia zgodnosci oferty

wykonawcy z wymaganiami Zamawiajgcego sg postanowienia w nich zawarte, w ktérych zostaty jasno i przejrzyscie
wyrazone oczekiwania Zamawiajgcego”.

Izba rozpoznajac zarzuty odwotania podniesione w zwigzku z odrzuceniem oferty Odwotujgcego, miata na uwadze
przyczyny odrzucenia oferty Odwotujgcego wskazane przez Zamawiajgcego w Informaciji z 29 sierpnia 2024 r.
(Informacja o wyborze oferty najkorzystniejszej oraz wykonawcach, ktérych oferty zostaty odrzucone z 29.08.2024 r. w
dokumentacji postepowania o udzielenie zaméwienia).

Pkt 1 Uzasadnienia faktycznego odrzucenia oferty Odwotujgcego, dalej: ,Uzasadnienie’-Deklarowane w Raporcie badan
z 2019 r. parametry produktu nie zapewniajg jego zastosowania w elektrowniach opalanych weglem.

Izba ustalita, ze Zamawiajgcy w pkt 1 Uzasadnienia przywotat warunek opisany w pkt 1.9 OPZ: ,Przedstawiona
technologia wymaga akceptacji zamawiajgcego.”

Zamawiajacy dalej podkreslit, ze dysponuje ocenami technicznymi niezaleznych jednostek, zawierajgcych opinie
dotyczgce zabezpieczenia materiatem WIKAFLAKE DD innych przewoddow w Elektrowni Betchatéw w latach ubiegtych
oraz doswiadczen z napraw gwarancyjnych tej powtoki, gdzie stwierdzono m.in. brak skutecznego zabezpieczenia
przewodoéw kominowych materiatem Wikaflake DD i liczne wady wykonanej powtoki, ,dyskredytujgce te powtoke w
warunkach eksploatacji przewodéw kominowych w Elektrowni Belchatow”. A zatem warunek z pkt. Il nie moze by¢
spetniony.

Izba stwierdzita, ze w piSmie — odpowiedzi na odwotanie z 20 wrzes$nia 2024 r. Zamawiajgcy wskazat inny warunek -
»technologia wykonania powtoki musi by¢ oparta na materialne o wymaganych wiasciwosciach zapewniajacych
skuteczne zabezpieczenie chemoodporne powierzchni wewnetrznej komina pracujgcego w uktadzie Instalaciji
Odsiarczania Spalin w elektrowniach opalanych weglem”, ktory nie zostat, w ocenie Zamawiajgcego, spetniony przez
Odwolujgcego.

W ww. piSmie Zamawiajgcy zaprzeczyt, ze odrzucit oferte Odwoltujgcego w oparciu o swoje poprzednie doswiadczenia z
materiatem oferowanym przez Odwotujgcego, do ktdérego odnosity sie przytoczone przez Zamawiajgcego badania z 2021
r.: Anticorr Gdansk, ZUT A. Trocki oraz CES Dr inz. J. B. . Fakt, ze Zamawiajgcy z powtokg Wikaflake DD produkciji GBT
zetknat sie historycznie w przypadku, do ktérego odwotujg sie cytowane przez niego opinie stanowi watek poboczny,
majgcego istotnego znaczenia w przedmiotowym postepowaniu. Zamawiajgcy zaprzeczyt rowniez, ze podstawe
odrzucenia oferty Odwolujgcego stanowita niezgodnosc¢ jego oferty z warunkiem o brzmieniu: ,przedstawiona technologia
wymaga akceptacji Zamawiajgcego”. Zamawiajgcy w $lad za stanowiskiem Odwotujgcego przyjat, ze jest to zapis do
stosowania na etapie wykonawstwa a nie oceny ofert.

Izba majgc na uwadze, ze jedynym warunkiem, jaki Zamawiajgcy wskazat w pkt 1 Uzasadnienia byt warunek okreslony w
pkt 1.9 OPZ: ,Przedstawiona technologia wymaga

akceptaciji zamawiajgcego”, a nastepnie Zamawiajgcy zaprzeczyt, aby odrzucit oferte Odwotujgcego na tej podstawie
(akapit 1, str. 11 odpowiedzi na odwotanie — pisma z 20 wrzesnia 2024 r.), stwierdzita, ze nie jest wobec powyzszego



mozliwe uchwycenie, na czym polegata wskazana przez Zamawiajgcego w pkt 1 Uzasadnienia, niezgodnos¢ tresci
oferty Odwolujgcego z warunkami zaméwienia.

Izba ponownie wskazuje, ze aby zamawiajgcy mogt zastosowac podstawe odrzucenia oferty z art. 226 ust. 1 pkt 5
ustawy Pzp, musi by¢ mozliwe do uchwycenia na czym konkretnie polega niezgodno$¢ oferty, czyli co i w jaki sposéb w
ofercie nie jest zgodne z konkretnie wskazanymi, skwantyfikowanymi i ustalonymi jednoznacznie postanowieniami
wynikajgcymi z okre$lonych warunkéw zamoéwienia.

Bez jednoznacznego stwierdzenia takiej niezgodnosci Zamawiajgcy nie byt uprawniony do odrzucenia oferty
Odwolujgcego.

Izba, w zwigzku z przytoczonymi powyzszej okolicznosciami, pomineta dowody z dokumentéw dotaczonych przez
Zamawiajacego do odpowiedzi na odwotanie: raportu z kontroli powierzchni — przeglad gwarancyjny z dnia 21.09.2021 r,
technicznej oceny dr inz. J. B. z dnia 27.10.2021 r., raport z badan Nr ZU/1/2021/00065 4 przedstawionych przez
Zamawiajgcego celem wykazania, Zze materiat zaoferowany przez Odwotujgcego

w warunkach panujacych u Zamawiajgcego nie spetnia stawianych wymagan.

W 2 Uzasadnienia Zamawiajagcy wskazat, ze ze strony 3 OPZ, tiret 9 czesci pn. ,Podstawowe stosowane materiaty
budowlane” wynikato, ze Zamawiajacy wymagat zastosowania zywicy winyloestrowej jako materiatu przeznaczonego do
stosowania, co potwierdzata dokumentacja projektowa na wykonanie wylotéw, przywotana w ust. 2.1. umowy (Zatacznik
nr 2 do SWZ), a na str. 10 OPZ, pkt 5 w czesci ,Roboty antykorozyjne” wskazano na konieczno$¢ przygotowania
powierzchni dla natozenia chemoodpornej powtoki ochronnej w systemie winyloestrowym.

Zamawiajgcy wskazat, na rozbiezno$¢ tresci dokumentéw ztozonych przez Odwotujgcego: Raportu badan z 2019 roku i
dokumentu opisanego jako ,Karta techniczna Wikaflake DD”.

W Raporcie byta mowa o wykonaniu badania powtok epoksydowej wypetnionej ptatkami szklanymi i utwardzonej
adduktem aminowym, podczas gdy ,Karta techniczna Wikaflake DD” (karta charakterystyki) dotyczyta powioki
winyloestrowej wypetnionej ptatkami mineralnymi. Odwotujgcy ziozyt wyjasnienia oraz stanowisko producenta, ktory
potwierdzit, ze sktad produktu, jest taki jak wskazano w Karcie technicznej. Na powyzsze wskazujg rowniez dowody
przedtozone przez Odwolujgcego, np. cenniki materiatow producenta GBT, ktérym Zamawiajgcy ostatecznie nie
zaprzeczyt, stwierdzajac, ze nie jest wykluczone, ze producent oferuje taki produkt oraz nie wskazat wtasnych dowodoéw,
ktére by powyzsze okolicznosci podwazaty.

Z dowodu - wydruku ze strony producenta GBT, przedstawionego przez Zamawiajgcego

wynikato, ze na stronie producenta GBT nie wskazano, ze oferuje on produkt Wikaflake DD. Jednak ten dokument zostat
opatrzony datg 2015 .

W konkluzji Zamawiajgcy podniost, Zze z rozbiezno$ci stanowisk wynika przeswiadczenie Zamawiajgcego, co do
niemoznosci ostatecznego stwierdzenia, jaki produkt oferuje wykonawca.

Izba wskazuje, ze podstawg odrzucenia oferty nie moze by¢ przeswiadczenie co do niemozliwosci ostatecznego
stwierdzenia, jaki produkt oferuje wykonawca.

Podstawa odrzucenia oferty na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp, moze by¢ tylko stanowcze stwierdzenie, ze
tre$¢ oferty nie odpowiada warunkom zamowienia.

W ocenie Izby, gdyby powyzsze watpliwosci doprowadzity Zamawiajgcego do konkluzji, iz nie istniejg Zadne watpliwosci,
ze oferta Odwotujgcego jest niezgodna z przytoczonymi przez Zamawiajgcego postanowieniami OPZ, to dopiero
wowczas oferta podlegataby odrzuceniu. Stanowisko Zamawiajgcego: ,Z rozbieznosci stanowisk wynika
przeswiadczenie co do niemoznosci ostatecznego stwierdzenia, jaki produkt oferuje wykonawca”, oznacza, iz powyzsze
watpliwosci nie zostaty rozstrzygniete na niekorzy$¢ wykonawcy.

Punkt 3 Uzasadnienia - Wykonawca nie wyjasnit w sposéb skuteczny i wiarygodny watpliwosci Zamawiajgcego w
zakresie parametréw technicznych i sposobu przeprowadzenia badan majagcych na celu ich potwierdzenie.

Zamawiajacy odniést sie do przeprowadzonego badania odporno$ci materiatu na temperature pod wplywem
oczyszczonych gazow spalinowych w statej temperaturze +85°C, bezposrednio wewnatrz kanatu kominowego i w
kanatach wlotowych i wylotowych systemu FGD, a obserwacije prowadzono po uptywie 6 miesiecy ciaggtej eksploatacji, o
ktérym mowa w Raporcie z badan z 2019 .

W konkluzji Zamawiajgcy wskazat na niewiarygodno$¢ informacji o prowadzeniu obserwacji w statej temperaturze oraz
informacji o utracie masy oraz stwierdzit, ze nie przyjmuje wskazanych w Raporcie wynikow jako prawdziwych.

Izba przyznata racje Odwotujgcemu w stwierdzenie, ze Zamawiajgcy nie wskazat, z ktdérego elementu oferty
Odwotujgcego wynika¢ ma rzekoma niezgodnos$¢ z OPZ

Ponadto Zamawiajacy nie wskazat, z ktorymi postanowieniami SWZ lub OPZ oferta Odwotujgcego jest niezgodna we
powyzszym zakresie.



W odniesieniu do kwestionowanej grubosci powtoki — rozbieznosci i niejasno$ci wynikajgce z ,Raportu badan z 2019 r.”
oraz ,Karty technicznej Wikaflake DD”, Izba uznata za zasadny zarzut Odwotujgcego braku wezwania do wyjasnienia
rozbieznosci i niejasnosci wynikajgcych z ,Raportu badan z 2019 r.” i ,,Karty technicznej Wikaflake DD” dotyczgcej
grubosci powtok.

W Uzasadnieniu w pkt 3 Zamawiajgcy podnosi, ze w toku wyjasnienia otrzymanych wynikdéw badan dla wskazanych w
wezwaniu pozycji, Wykonawca nie przedstawit nowych argumentéw, a jedynie przywotat treS¢ ztozonego juz Raportu,
tym samym nie wyjasnit podniesionej

w wezwaniu kwestii potwierdzenia osiggania wymaganych przez Zamawiajgcego parametréw przez oferowany produkt
Wikaflake DD.

Izba stwierdzita, ze z wezwania (Wezwanie z 30.07.2024 r. skierowane do Odwotujgcego) nie wynikato, aby
Zamawiajagcy wzywat Odwotujgcego do wyjasnienia rozbieznosci i niejasnosci w ,Raporcie badan z 2019 r.” oraz ,Karty
technicznej Wikaflake DD” dotyczgcych grubosci powtok.

Za wezwanie Odwotujgcego do wyjasnienia rozbieznosci i niejasnosci wynikajgcych z ,Raportu badan z 2019 r.” i ,Karty
technicznej Wikaflake DD”, na ktére powotuje sie Zamawiajgcy, w pkt 3 Uzasadnienia, a dotyczacych grubosci powtok,
nie mozna uznac ogolnego wezwania wykonawcy do wyjasnienia tresci ztozonej oferty poprzez poinformowanie
Zamawiajgcego, czy zaproponowana technologia w cato$ci spetnia wymagania okreslone w SWZ

Nie ulega watpliwosci, ze w sytuacii, gdy zamawiajgcy zamierza odrzuci¢ oferte z uwagi na niezgodnosc¢ jej tresci z
warunkami zamowienia, jest uprzednio zobowigzany do zgdania wyjasnien tresci oferty.

Zamawiajacy zaniechat wezwania Odwolujgcego do wyjasnienia rozbieznosci i niejasnosci, ktére stwierdzit w
dokumentach przedstawionych przez Odwotujgcego, a zatem odrzucenie oferty Odwotujgcego we ww. zakresie byto
przedwczesne.

W pkt 4 Uzasadnienia - Zastrzezenie niewigzgcego charakteru swojej oferty w zakresie wtasciwosci produktu.

Zamawiajgcy wskazat, ze ocenit wyjasnienia Odwotujgcego: adnotacja w karcie technicznej Wikaflake DD standardowym
oswiadczeniem producenta i ma na celu zabezpieczenie jego interesow na wypadek réznych okolicznosci, wykonawca
nie ma wptywu na tre§¢ dokumentdéw wystawianych przez inne podmioty, za niezgodne z przepisami Pzp, SWZ i
wymaganiami OPZ: |l Zabezpieczenie chemoodporne przewodéw kominowych numer 10, 11, 12, Roboty antykorozyjne
pkt 9 (str. 11): ... Wykonawca ponosi petng odpowiedzialnos¢ za zgodnos¢ wyrobu z deklarowanymi wtasciwo$ciami
oraz wykonanie powtoki chemoodpornej o parametrach nie gorszych niz wskazane w Opisie Przedmiotu Zamowienia,
gwarantujgc jej trwato$¢ w istniejgcych warunkach eksploatacyjnych uktadu technologicznego. Przedstawiona
technologia wymaga akceptacji Zamawiajgcego”.

Odwotujgcy podnosit, ze oswiadczenie producenta ma ogo6iny charakter i stanowi zabezpieczenie producenta w
przypadku wiasciwosci wprowadzenia wymuszonych zmian w recepturze lub zmiany lokalnych warunkéw np. unijna
regulacja dotyczgca chemikaliow REACH, a tres¢ dokumentdw nie zaprzecza wtasciwosciom produktu.

Izba stwierdzita, ze Zamawiajgcy nie wskazat, dlaczego uznat wyjasnienia wykonawcy za niedostateczne. Nie odnidst sie
przede wszystkim do samej tresci wyjadnien, podnoszac jedynie, ze z dokumentow zatgczonych przez Wykonawce
wynika, ze producent nie

potwierdza tego, co oferuje i oSwiadcza Wykonawca, a takze, ze ztozone wyja$nienia sg niezgodne z przepisami z
przepisami PZP, SWZ i wymaganiami OPZ

Izba podkres$la, ze negatywna ocena wyjasnien ztozonych przez wykonawce rodzi dla niego negatywne konsekwencje,
dlatego Zamawiajgcy przy ocenie wyjasnien powinien zachowac¢ szczegobing starannosc.

Izba uznata za zasadny zarzut nr 2 odwotania — naruszenia art. 226 ust. 1 pkt 5 Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia
oferty REMKOR, pomimo ze tres¢ oferty tego wykonawcy nie spetnia merytorycznych wymagan okreslonych
dokumentacjg postepowania i jest niezgodna z warunkami zaméwienia z uwagi na fakt, iz wykonawca ten nie wykazat w
zfozonej ofercie, ze zaoferowany produkt charakteryzuje odporno$¢ chemiczna na kwas siarkowy o wartosci min. 65%
dla temperatury 90°C (brak przediozenia przedmiotowych srodkach dowodowych) oraz zarzut 3 odwotania — naruszenia
art. 226 ust. 1 pkt 5 Pzp w zw. z art. 223 ust. 1 Pzp w zw. z art. 107 ust. 2, 3 i 4 Pzp poprzez wezwanie REMKOR do
zfozenia wyjasnien tre$ci ztozonej oferty, co faktycznie doprowadzito do uzupetnienia przez REMKOR przedmiotowych
$rodkéw dowodowych w sytuaciji, w ktorej wykonawca ten pierwotnie nie wykazat, ze zaoferowat produkt jest zgodny z
oczekiwaniami Zamawiajgcego wyrazonymi OPZ, a obecnie dochodzi do zmiany tresci oferty, co jest niezgodne ze ww.
przepisami prawa. Izba ustalita, ze zlozone przez Przystepujgcego przedmiotowe srodki dowodowe nie potwierdzaty, ze
oferowany przez tego wykonawce materiat — Steulerflake SPM charakteryzuje odpornos¢ chemiczna na kwas siarkowy o
wartosci min. 65 % dla temperatury 90°C. W dokumentach wskazano odporno$¢ chemiczng na kwas siarkowy, ale dla
temperatury 80°C. W zwigzku z powyzszym Zamawiajgcy wezwat Przystepujgcego do wyjasnienia tresci ztozonej oferty
poprzez poinformowanie Zamawiajgcego, czy zaproponowana technologia w catosci spetnia wymagania okreslone w
OPZ, w tym: odpornos¢ na kwas siarkowy min. 65% przy 90 °C oraz do takze przedstawienia dokumentu
potwierdzajgcego spetnienie tego warunku (Wezwanie z 30 lipca 2024 r.).

Przystepujgcy w odpowiedzi — pismo z 2 sierpnia 2024 r. oSwiadczyt, ze oferowany produkt jest zgodny z warunkami
zamowienia i przedtozyt dokumentacje, w tym tabele z parametrami zywicy winyloestrowej z ptatkami mineralnymi



Steuflerflake SPM.

W ocenie Izby ztoZzone przez Przystepujgcego wyjasnienia wraz z dokumentacjg doprowadzity do uzupetnienia tresci
dokumentu — przedmiotowego $rodka dowodowego o wymagany przez Zamawiajgcego parametr odpornosci na kwas
siarkowy min. 65 % przy 90 °C.

Izba przywoluje w tym miejscu ugruntowane w orzeczeniach Krajowej Izby Odwotawczej stanowisko, zgodnie z ktorym
w mysl art. 107 ust. 2 ustawy Pzp, uzupetnieniu podlegajg wytacznie nieztozone lub niekompletne przedmiotowe $rodki
dowodowe. Natomiast, jezeli przedmiotowy $rodek dowodowy nie zawiera pewnych informacji, wymaganych przez
zamawiajgcego, to takiej okolicznoéci nie nalezy utozsamiaé z niekompletnoscia

przedmiotowego srodka dowodowego.

Niekompletno$¢ przedmiotowego $rodka dowodowego oznacza niekompletnos¢ fizyczng dokumentu, np. brak
wszystkich stron dokumentow lub tez niektdre jego wady formalne.

Nie podlega uzupetnieniu przedmiotowy Srodek dowodowy, ktéry jest kompletny, ale jego tre$¢ nie pozwala na przyjecie,
ze oferowany przedmiot zamowienia jest zgodny z wymaganiami zamawiajgcego.

Whbrew stanowisku Zamawiajgcego, w tym przypadku nie chodzito o wyjasnienie watpliwo$ci, w zwigzku z niejasnymi
sformutowaniami oferty, lecz sytuacje, w ktorej przedmiotowy $rodek dowodowy, przedstawiony przez Przystepujacego,
nie zawierat wymaganych przez Zamawiajgcego informacji o posiadaniu przez zaoferowany przez Przystepujacego
materiat parametru odpornosci na kwas siarkowy min. 65 % przy 90°C.

Zamawiajgcy zaakceptowat wyjasnienia oraz ztozony przez Przystepujgcego dokument — uzupetniony na jego wezwanie,
a tym samym naruszyt art. 107 ust. 2 ustawy Pzp i w konsekwenc;ji przepis art. 226 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp.
Przedmiotowy $rodek dowodowy, ztozony przez Przystepujgcego nie potwierdzat, ze zaoferowany przez niego materiat
charakteryzowat sig odporno$cig chemiczng na kwas siarkowy min. 65% dla 90°C, nie podlegat uzupetnieniu w
powyzszym zakresie, a wobec powyzszego oferta Przystepujgcego jako niezgodna z warunkami okreslonymi przez
Zamawiajgcego podlegata odrzuceniu.

A wobec powyzszego, zarzut nr 3 odwotania podlegat uwzglednieniu.
Oddaleniu podlegat zarzut nr 4 odwolania.
Izba uznata, ze decyzja Zamawiajgcego o odtajnieniu informaciji przedstawionych przez Odwotujgcego byta prawidtowa.

Poniewaz ustawodawca w przepisie art. 18 ust. 3 ustawy Pzp przewiduje obowigzek wykonawcy by wraz z
przekazaniem informaciji zastrzegt, ze informacje nie moga by¢ udostepniane oraz wykazat, ze zastrzezone informacje
stanowig tajemnice przedsigbiorstwa, oSwiadczenie wykonawcy, ze zastrzezone przez niego informacje stanowig
tajemnice przedsigbiorstwa, jest w ocenie Izby, niewystarczajace.

Samo zlozenie przez wykonawce o$wiadczenia, Ze przekazane zamawiajgcemu informacje stanowig tajemnice
przedsiebiorstwa, niepotaczone z wykazaniem, stosowanie do przepisu art. 11 ust. 2 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej
konkurenciji, dalej: ,ustawa uznk”, ze przekazane przez wykonawce informacje sg informacjami technicznymi,
technologicznymi, organizacyjnymi przedsigbiorstwa lub innymi informacjami, ktére posiadajg warto$¢ gospodarcza, nie
zostaty ujawnione publicznie oraz ze wykonawca podjat wobec nich dziatania w celu utrzymania ich w poufno$ci, nie
rodzi obowigzku zamawiajgcego nieujawniania tych informaciji.

Izba stwierdzita, ze Odwolujgcy nie wykazat tgcznego spetnienia przestanek okreslonych w art. 11 ust. 2 ustawy uznk.

W uzasadnieniu zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa Odwolujgcy wskazat przede wszystkim, kiedy zastrzezenie
tajemnicy przedsigbiorstwa moze mie¢ miejsce, przywotat takze orzeczenia sgdéw. Natomiast nie wykazat, ze
przekazane informacje posiadaty wartos¢ gospodarczg oraz jaka szkode moze ponies¢ w zwigzku z ujawnieniem
informaciji.

Odwolujgcy nie wykazat rowniez, jakie dziatania podjgt w celu utrzymania informacji w poufnosci, poza bardzo ogélnym
stwierdzeniem, ze takie dziatania sg u niego podejmowane. Majgc na uwadze powyzsze, Izba oddalita zarzut nr 4
odwotania.

Izba uwzglednita zarzut 5 odwotania, majgc na uwadze fakt, ze Zamawiajgcy odmiennie ocenit oferty wykonawcow,
znajdujgcych sie w podobnej sytuaciji — w zwigzku z zawartg w ztozonych przez obu wykonawcow dokumentach
deklaracja o niepotwierdzeniu przez producenta wtasciwosci oferowanych materiatow. Powyzsza okoliczno$¢
potwierdzata naruszenie przez Zamawiajgcego przepisu art. 16 pkt 1-3 ustawy Pzp, stosowanie do ktbrego zamawiajgcy
przygotowuje i przeprowadza postepowanie o udzielenie zamoéwienia w sposéb:

1) zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji oraz rowne traktowanie wykonawcow, 2) przejrzysty,
3) proporcjonalny.

Odnoszac sie do dokumentoéw, ztozonych przez Przystepujgcego na rozprawie w dniu 14 pazdziernika 2024 r.:
korespondenciji mailowa z przedstawicielem instytutu indyjskiego sporzgadzajgcego Raport z 2019 r. oraz wstepnej



analizy autentycznosci dokumentu Test Certificate Wikaflake DD z 11 pazdziernika 2024 r., wskazanych na okolicznosc¢
braku autentyczno$ci Raportu z badan, przedtozonego przez Odwotujgcego, Izba wskazuje, ze ocenie Izby, ktdra jest
zwigzana zarzutami podniesionymi w odwotaniu, podlegaty czynno$ci Zamawiajgcego z dnia 29 sierpnia 2024 r. oraz ze
stwierdzenie, czy doszto do popetniania przestepstwa nie nalezy do Krajowej Izby Odwotawczej, lecz do wiasciwych
organéw.

Przy ponownym badaniu i ocenie ofert Zamawiajgcy powinien wzig¢ pod uwage podniesione przez Przystepujgcego
okolicznosci.

O kosztach postepowania odwotawczego Izba orzekia, na podstawie art. 575 oraz art. 574 ustawy Pzp, a takze w
oparciu o przepisy § 5 pkt 1i 2 lit. b oraz § 7 ust. 3 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 30 grudnia 2020
r. w sprawie szczegotowych rodzajoéw kosztow postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokosci i sposobu
pobierania wpisu od odwotania (Dz.U. z 2020 r. poz. 2437 ze zm.), majagc na uwadze wynik postepowania
odwotawczego.

Izba koszty postepowania rozdzielita majac na uwadze proporcje zarzutéw przedstawionych w odwotaniu, ktére Izba
uwzglednita (4 zarzut), do liczby zarzutéw (1 zarzut), ktérych Izba nie uwzglednita.

Majac na wzgledzie powyzsze orzeczono jak w sentencji.

Przewodniczgca:
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