Sygn. akt: KIO 477/25

WYROK

Warszawa, dnia 12 marca 2025r.
Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodniczaca:Aleksandra Kot
Protokolant:  Piotr Ceglowski

po rozpoznaniu na rozprawie odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu10 lutego 2025 r.
przez wykonawce Veolia Energia Warszawa S.A. z siedzibg w Warszawie(dalej: ,Odwotujgcy”) w postepowaniu
prowadzonym przez Miasto Stoleczne Warszawa Dzielnica Srédmiescie z siedzibg w Warszawie(dalej:
~Zamawiajacy”),

orzeka:
1.0ddala odwotanie.

2.Kosztami postepowania obcigza Odwotujgcego i zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 7
500 zt 00 gr (stownie: siedem tysiecy piecset ztotych zero groszy) uiszczong przez Odwolujgcego tytulem wpisu
od odwotania.

Na orzeczenie — w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej
Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie — Sgdu Zamowien Publicznych.

KIO 477/25
Uzasadnienie

Miasto Stoleczne Warszawa Dzielnica Srédmiescie z siedzibg w Warszawie @alej: ,Zamawiajacy” lub ,Miasto
Stoteczne”) prowadzi na podstawie art. 275 pkt 1 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo zamoéwien publicznych (t.).
Dz. U. z 2024 r. poz. 1320, dalej: ,ustawa Pzp”) postepowanie o udzielenie zamoéwienia publicznego w trybie
podstawowym bez negocjacji pod nazwa: ,Dostawa energii ciepinej do budynku Urzedu Dzielnicy Srédmiescie przy ul.
Nowogrodzkiej 43 w Warszawie” (Nr referencyjny: UD-IX-ZP-53-2024, dalej: ,Postepowanie”).

Ogtoszenie o zamowieniu zostalo zamieszczone w Biuletynie Zamowien Publicznych w dniu 30 pazdziernika
2024 r. pod numerem: 2024/BZP 00572605/01.

10 lutego 2025 r. wykonawca Veolia Energia Warszawa S.A. z siedzibg w Warszawie (dalej: ,Odwotujgcy” lub
»Veolia”) wniést odwotanie od niezgodnych z przepisami ustawy Pzp czynnosci i zaniechan Zamawiajgcego w
Postepowaniu, polegajacych na:

1)odrzuceniu oferty Veolia oraz wyborze w Postepowaniu oferty najkorzystniejszej z naruszeniem przepiséw ustawy
Pzp,

2)zaniechaniu czynnosci w Postepowaniu, do ktérej Zamawiajgcy byt zobowigzany na podstawie art. 223 ust. 2 pkt 3
ustawy Pzp, tj. zaniechaniu poprawienia omytki w ofercie Veolia.

Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie (pisownia oryginalna):

1)art. 223 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp przez jego niezastosowanie, pomimo ze omytka w ofercie polegajgca na przyjeciu
do wyliczenia ceny/wartosci umowy danych z btednej taryfy stanowi inng omytke polegajgca na niezgodnosci
oferty z dokumentami zamowienia niepowodujgcg istotnych zmian w tresci oferty;

2)art. 226 ust. 1 pkt 10 ustawy Pzp przez jego niewtasciwe zastosowanie, pomimo ze brak byto podstaw do
odrzucenia oferty ze wzgledu na to, ze niezgodnosc¢ tresci oferty z warunkami zamoéwienia nadawata sie do
usuniecia w trybie art. 223 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp.

W zwigzku z powyzszym Odwolujgcy wniést o uwzglednienie odwofania w catosci oraz nakazanie
Zamawiajgcemu:

1)uniewaznienie czynnosci odrzucenia oferty Veolia,

2)uniewaznienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej w Postepowaniu oraz dokonanie czynno$ci ponownego
badania i oceny ofert,

3)dokonanie poprawienia omytki w ofercie Veolia na podstawie art. 223 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp w ten sposadb, iz w



formularzu cenowym warto$ci w tabeli przyjma nastepujace wartosci:

a)kolumna 3 — 6 612,92 zamiast 7 704,73

b)kolumna 7 — 73,76 zamiast 96,18

c)kolumna 10 — 614 989,33 zamiast 752 936,61

d)kwota naleznego VAT wg stawki 23% — 141 447,55 zamiast 173 175,42

e)wartos¢ brutto — 756 436,88 zamiast 926 112,03

natomiast w formularzu oferty zmianie ulegnie oSwiadczenie dotyczace oferty cenowej w nastepujgcy sposob:

Oferuje realizacje catosci zamdwienia za cene brutto 756 436,88 zt, zgodnie z zatgczonym formularzem cenowym.

25 lutego 2025 r. do Prezesa Krajowej Izby Odwolawczej wpltyneta odpowiedz na odwotanie, w ktorej
Zamawiajacy wniost o oddalenie odwotania w catosci.

Krajowa Izba Odwotawcza, rozpoznajac na rozprawie ztozone odwolanie i uwzgledniajac dokumentacje z
przedmiotowego postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego, stanowiska stron ztozone na pi$mie i
podane do protokotu rozprawy, a takze przedtozone dowody, ustalita, co nastepuije.

Izba stwierdzita, ze nie zachodzg przestanki do odrzucenia odwotania, o ktdérych stanowi przepis art. 528 ustawy
Pzp.

Izba stwierdzita, ze Odwotujgcy posiada interes w uzyskaniu zaméwienia, kwalifikowanego mozliwoscig
poniesienia szkody w wyniku naruszenia przez Zamawiajgcego przepiséw ustawy, o ktorych mowa w art. 505 ust. 1
ustawy Pzp, co uprawniato go do ztoZzenia odwotania.

Izba ustalita, ze w terminie okreSlonym w art. 525 ust. 1 ustawy Pzp zaden wykonawca nie zgtosit swojego
przystgpienia do postepowania odwotawczego.

Odwotanie zostato rozpoznane w granicach zawartych w nim zarzutow (art. 555 ustawy Pzp) z uwzglednieniem
zasady kontradyktoryjno$ci postepowania (art. 534 ust. 1 ustawy Pzp). Rozpoznajgc przedmiotowe odwotanie Izba miata
na uwadze tre$¢ akt postepowania (§ 8 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie
postepowania przy rozpoznawaniu odwotan przez Krajowg Izbe Odwotawczg).

Izba ustalita nastepujace okoliczno$ci jako istotne:

Zgodnie z postanowieniem z pkt 1 w Czesci Il Specyfikacji warunkbw zamoéwienia (dalej: ,SWZ") przedmiotem
zamowienia jest dostawa energii cieplnej do budynku Urzedu Dzielnicy Srédmiescie przy ul. Nowogrodzkiej 43 w
Warszawie.

Stosownie do brzmienia pkt 1-2 w Czesci XI SWZ:

»1. Wykonawca zatgcza do oferty Formularz cenowy wypetiony zgodnie z zatgczonym wzorem stanowigcym zatgcznik
nr 3 do SWZ. Formularz cenowy Wykonawcy stanowi¢ bedzie zatgcznik do umowy.

2. Cena okreslona przez Wykonawce w formularzu cenowym oferty zostanie ustalona na okres wazno$ci umowy, z
mozliwoscig dokonania zmian zawartych w umowie”.

W mysl § 3 ust. 1 Projektu Umowy, ktérego wzér stanowi Zatgcznik nr 6 do SWZ (dalej: ,PU”) ,Umowa dostarczania
ciepta zostaje zawarta na okres 36 miesiecy od dnia zawarcia Umowy jednak nie wczesniej niz od dnia 01 stycznia 2025
r. lub do wyczerpania kwoty maksymalnego wynagrodzenia Wykonawcy, okreslonego § 4 ust. 1, w zaleznosci, co
nastapi wczesniej”.

Zgodnie z § 4 ust. 11 3 PU:

»1. Maksymalne wynagrodzenie wynikajace z oferty Wykonawcy ustalone przy zastosowaniu biezgcych taryf i upustow

oraz planowanym zuzyciu energii cieplnej nie moze przekroczy¢ fgcznej kwoty brutto ... Zlotych
(Stownie:.... ..o, i /100), wyzej wymieniona kwota obejmuje obowigzujgcy podatek
VAT.

(...)

3.Ustalenia wysokosci wynagrodzenia naleznego Wykonawcy z tytutu dostarczenia energii ciepinej (sprzedazy i
przesytu) dokonywane bedzie odpowiednio wedtug cen, stawek optat oraz zasad rozliczer okre$lonych w aktualnej taryfie
zatwierdzonej przez Prezesa Urzedu Regulaciji Energetyki z zastosowaniem wielkosci rabatu okreslonego w formularzu
cenowym stanowigcym zatgcznik nr 3 do Umowy — dotyczy Wykonawcy, ktory zastosowat rabat.

(...).

We wzorze Formularza oferty, ktérego wzér stanowi Zatgcznik nr 1 do SWZ, Zamawiajacy zawart zapis o tresci
,Oferuje realizacje cato$ci zaméwienia za cene brutto ....................... zt , zgodnie z zatgczonym formularzem
cenowym”.

Z kolei w udostepnionym wzorze Formularza cenowego (Zatgcznik nr 3 do SWZ) Miasto Stoteczne podato dane
dotyczgce: obiektu (ul. Nowogrodzka 43, 00-691 Warszawa), symbolu grupy taryfowej (A3B1C3), mocy cieplnej
zamoéwionej ogdtem dla budynku Urzedu Dzielnicy Srédmiescie (0,357 MW), ilosci miesiecy (36) oraz planowanego
zuzycia energii cieplnej w budynku Urzedu Dzielnicy Srodmiescie (5527 GJ). Wykonawcy mieli natomiast wskazaé: cene



jednostkowa za moc cieplng zaméwiong dla budynku Urzedu Dzielnicy Srédmiescie (zt netto/MW, m-c), stawke opfaty
statej za ustugi przesylowe dla budynku Urzedu Dzielnicy Srédmiescie (zt netto/MW, m-c), cene za cieplo dostarczane
do budynku Urzedu Dzielnicy Srédmiescie (zt netto/GJ), cene jednostkowg za ustuge przesytu ciepta dostarczanego do
budynku Urzedu Dzielnicy Srodmiescie (zt netto/GJ), warto$é catkowitg netto, kwote naleznego VAT wg stawki .....%
oraz warto$¢ brutto.

7 listopada 2024 r. Zamawiajgcy udzielit wyjasnien tresci SWZ, w ktérych w odpowiedzi na wniosek Veolia o
precyzyjne okreslenie, wedtug ktorej taryfy nalezy dokonaé¢ obliczenia wartosci umowy: - (bez rekompensaty) z cenami i
stawkami opfat zatwierdzonymi przez Prezesa Urzedu Regulacji Energetyki na dzien sktadania ofert z dnia 29 stycznia
2024 r., - z wyrébwnaniem lub rekompensatg wycigg cen oraz stawek od dnia 1 lipca 2024 r., poinformowat, ze ,,obliczenia
wartosci umowy nalezy dokona¢ wedtug wyciggu cen oraz stawek od dnia 01.07.2024 r. (z wyrownaniem lub
rekompensatg)”.

Odwolujacy w Formularzu oferty oSwiadczyt, ze oferuje realizacje catosci zamowienia za cene brutto 926 112,03
zt, zgodnie z zatgczonym formularzem cenowym. W formularzu cenowym Veolia przyjat do wyliczenia wartosci umowy
kwoty wediug wyciagu cen oraz stawek optat bez wyréwnania lub rekompensaty zatwierdzonych przez Prezesa Urzedu
Regulacji Energetyki z dnia 29 stycznia 2024 r. zamiast kwot wynikajacych z wyciggu cen oraz stawek od dnia 1 lipca
2024 r. (z wyrownaniem lub rekompensatg) zgodnie z wymogiem Zamawiajacego.

W Zatgczniku nr 5 do SWZ Zamawiajgcy opisat kryteria oceny ofert oraz podat wagi tych kryteriéw i sposob oceny
ofert: ,Cena brutto — 60%”, ,Czas na sprawdzenie prawidtowosci wskazan uktadu pomiarowo-rozliczeniowego w migjscu
jego zainstalowania — 30%” oraz ,Zatrudnienie na umowe o prace os6b ze stwierdzeniem stopnia niepetnosprawnosci na
minimum 2 etatu — 10%”".

Na podstawie informacji z otwarcia ofert z dnia 14 listopada 2024 r., Izba ustalita, ze w Postepowaniu zostaty
zlozone dwie oferty:

1)wykonawcy Veolia Energia Warszawa S.A. z siedzibg w Warszawie — tgczna warto$¢ brutto oferty wynosi
926 112,03 zt;
2)wykonawcy PGNIG TERMIKA S.A. z siedzibg w Warszawie — tgczna warto$¢ brutto oferty wynosi 756 436,88 zt.

4 |utego 2025 r. Zamawiajgcy poinformowat wykonawcow, ktérzy ztozyli oferty w Postepowaniu o wyborze oferty
najkorzystniejszej wykonawcy ORLEN TERMIKA S.A. z siedzibg w Warszawie (wczesniej PGNIG TERMIKA S.A.) ora:
odrzuceniu oferty Odwolujgcego na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp, z uwagi na to, ze Veolia zlozyt oferte
niezgodng z warunkami zamowienia. Miasto Stoleczne wskazato, ze w Formularzu cenowym (Zatgcznik nr 3 do
SWZ/Zatgcznik nr 3 do umowy) wymagato, aby obliczenia wartosci umowy dokona¢ wedlug wyciggu cen oraz stawek
opfat stosowanych od dnia 1 lipca 2024 r. (z wyréwnaniem lub rekompensata). Tymczasem Veolia przyjgt do wyliczenia
warto$ci ceny niezgodne z wymaganiami Zamawiajgcego, tj. wedtug wyciggu cen oraz stawek optat bez wyréwnania lub
rekompensaty zatwierdzonych przez Prezesa Urzedu Regulacji Energetyki z dnia 29 stycznia 2024 r.

Biorgc powyzsze ustalenia pod uwage. Izba uznata, ze odwotanie nie zastugiwato na uwzglednienie.

Zgodnie z art. 16 ustawy Pzp zamawiajgcy przygotowuje i przeprowadza postepowanie o udzielenie zamdwienia
w sposoOb: zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji oraz réwne traktowanie wykonawcow, przejrzysty i
proporcjonalny.

W mysl art. 7 pkt 29 ustawy Pzp warunki zamowienia to ,warunki, ktére dotyczg zamoéwienia lub postepowania o
udzielenie zamowienia, wynikajgce w szczegolnosci z opisu przedmiotu zamdwienia, wymagan zwigzanych z realizacjg
zamoOwienia, kryteriow oceny ofert, wymagan proceduralnych lub projektowanych postanowien umowy w sprawie
zamoOwienia publicznego”.

Stosownie do brzmienia art. 223 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp:

»2. Zamawiajgcy poprawia w ofercie: (...),

3) inne omytki polegajgce na niezgodno$ci oferty z dokumentami zamdwienia, niepowodujgce istotnych zmian w tresci
oferty

- niezwitocznie zawiadamiajgc o tym wykonawce, ktdérego oferta zostata poprawiona”.

Art. 226 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp stanowi, ze ,Zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli: (...); 5) jej tres¢ jest niezgodna z
warunkami zaméwienia; (...)".

Przechodzac do rozpoznania zarzutdéw odwotania nalezy wskazac¢, ze zgodnie z art. 226 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp
zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli jej treS¢ jest niezgodna z warunkami zamoéwienia. Poprzez warunki zaméwienia, w
mys$| art. 7 pkt 29 ustawy Pzp nalezy rozumie¢ ,warunki, ktére dotyczg zaméwienia lub postepowania o udzielenie
zamoOwienia, wynikajgce w szczego6lnosci z opisu przedmiotu zamowienia, wymagan zwigzanych z realizacjg
zamoéwienia, kryteribw oceny ofert, wymagan proceduralnych lub projektowanych postanowien umowy w sprawie
zamoéwienia publicznego”. Niezgodnos$¢ tresci oferty z warunkami zaméwienia zachodzi co do zasady wtedy, gdy



zawarto§¢ merytoryczna oferty nie odpowiada uksztattowanym przez zamawiajgcego i zawartym w dokumentach
zamowienia wymaganiom. W komentarzu Urzedu Zamowienh Publicznych (dalej: ,UZP”) do ustawy Pzp czytamy: ,Norma
art. 226 ust. 1 pkt 5 Pzp odnosi sie do merytorycznego aspekiu zaoferowanego przez wykonawcow Swiadczenia oraz
merytorycznych wymagan zamawiajgcego, w szczegolnosci co do zakresu $wiadczenia jego ilosci lub jakosci,
warunkéw realizacji lub innych elementdéw istotnych dla wykonania zamoéwienia. Analiza niniejszej podstawy odrzucenia
oferty pozwala na stwierdzenie, ze oczywistym warunkiem dokonania takiej czynno$ci z uwagi na niezgodno$¢ oferty z
warunkami zaméwienia powinno by¢ precyzyjne i jednoznaczne okre$lenie tych wymagan przez zamawiajgcego w
dokumentach zaméwienia. Z przyktadéw zachowujgcych swojg aktualnos¢ na tle Pzp wynika, ze okolicznosci, ktérych
wystgpienie skutkowa¢ powinno odrzuceniem oferty na podstawie komentowanego przepisu, dotyczy¢ moga: (...), 2)
zakresu $wiadczenia wykonawcy lub sposobu spetnienia $wiadczenia, ktore nie odpowiadaty warunkom zamoéwienia (np.
nieuwzglednienie w wycenie wszystkich wymogéw i elementéw, jakie postawit zamawiajgcy (...)" (zob. ,Prawo
zamowien publicznych” — komentarz pod redakcjg Huberta Nowaka i Mateusza Winiarza, Urzad Zamoéwien Publicznych,
Warszawa 2023, str. 729). Dla zastosowania procedury odrzucenia oferty na omawianej postawie niezbedne jest wiec
stwierdzenie i wykazanie przez zamawiajgcego niezgodnosci treSci oferty z okreslonymi w dokumentach zamowienia
wymaganiami, przy czym podnoszona rozbiezno$¢ nie moze budzi¢ watpliwosci. Jak bowiem wskazata Krajowa Izba
Odwotawcza w wyroku z dnia 5 stycznia 2024 r. o sygn. akt 3801/23 , Aby zastosowac podstawe odrzucenia oferty z art.
226 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp musi by¢ mozliwe do uchwycenia na czym konkretnie polega niezgodno$¢ oferty, czyli coiw
jaki sposéb w ofercie nie jest zgodne z konkretnie wskazanymi, skwantyfikowanymi i ustalonymi jednoznacznie
postanowieniami wynikajgcymi z okre$lonych warunkéw zaméwienia (...); Zaznaczenia wymaga, ze punktem wyjscia dla
ustalenia zgodnosci oferty wykonawcy z wymaganiami zamawiajgcego sg postanowienia zawarte w dokumentach
zamowienia, w ktorych zostaly jasno i przejrzyscie wyrazone oczekiwania zamawiajgcego (...)” (por. wyrok Krajowej Izby
Odwotawczej z dnia 21 marca 2022 r. o sygn. akt KIO 543/22). Innymi stowy zastosowanie wobec wykonawcy podstawy
odrzucenia, o ktérej mowa w art. 226 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp, wymaga wskazania przez zamawiajgcego z jakimi
ustalonymi postanowieniami dokumentéw zamoéwienia tre$¢ oferty jest niezgodna. Odrzucenie oferty na tej podstawie
stanowi bowiem szczegolny przypadek dysonansu pomiedzy trescig oferty i brzmieniem dokumentacji postepowania.
Jezeli natomiast zamawiajgcy nie jest w stanie wprost wskazac¢ tresci dokumentéw zamoéwienia, z ktérg oferta jest
sprzeczna, takie odrzucenie jest wadliwe. Jednoczesnie istotne jest rowniez, ze przed podjeciem decyzji o odrzuceniu
oferty wykonawcy na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp zamawiajgcy ma obowigzek zbadania, czy nie zachodzg
przestanki do poprawienia w ofercie wykonawcy m.in. tzw. innej omykki polegajgcej na niezgodnosci oferty z
dokumentami zamowienia, niepowodujgcej istotnej zmiany w tresci oferty, co wynika z przepisu art. 223 ust. 2 pkt 3
ustawy Pzp. Jak wyjasniono w orzecznictwie Trybunalu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej (dalej: ,TSUE”) zasada
rownego traktowania nie stoi na przeszkodzie poprawieniu lub uzupetnieniu szczeg6tow oferty, jezeli w sposdb oczywisty
wymaga ona niewielkiego wyjasnienia lub sprostowania oczywistych omytek, przy czym nalezy jednak przestrzegaé
okreslonych wymogow. TSUE stwierdzit takze, ze Zzadanie wyjasnienia oferty nie moze prowadzi¢ do rezultatu
poréwnywalnego w istocie z przedstawieniem przez oferenta nowej oferty (zob. wyroki: z dnia 29 marca 2012 r., SAG
ELV Slovensko i in., C-599/10, EU:C:2012:191, pkt 40; z dnia 10 pazdziernika 2013 r., Manova, C-336/12, EU:C:2013:647,
pkt 36) (por. wyrok TSUE dnia 11 maja 2017 r. w sprawie C-131/16). Aby mozliwe byto poprawienie oferty zgodnie z art.
223 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp muszg zosta¢ jednakze spetnione nastepujgce przestanki: omytka nie moze by¢ wynikiem
Swiadomego, zamierzonego dziatania wykonawcy, wystgpienie omytki powoduje niezgodnos¢ oferty z dokumentami
zamowienia, a poprawienie takiej omytki nie spowoduje istotnych zmian w treci oferty. Poprawa omyiki w trybie art. 223
ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp jest wyjatkiem od ogolnej zasady niezmienialnosci tresci oferty po jej ztozeniu, wynikajgcej z art.
223 ust. 1 ustawy Pzp, a takze z zasady réwnego traktowania wykonawcow i uczciwej konkurencji, o ktérej mowa w art.
16 ustawy Pzp (zob. A. Gawronska-Baran [w:] E. Wiktorowska, A. Wiktorowski, P. W 6jcik, A. Gawronska-Baran, Prawc
zamoéwien publicznych. Komentarz aktualizowany, LEX/el. 2025, art. 223 ustawy Pzp; por. P. Wisniewski [w:] J. E.
Nowicki, P. Wisniewski, Prawo zamoéwien publicznych. Komentarz, wyd. V, Warszawa 2023, art. 223 ustawy Pzp). Po
pierwsze, nalezy zatem stwierdzi¢, czy jest to omytka, a wiec nieintencjonalne, niecelowe dziatanie wykonawcy
powodujgce powstanie niezgodnosci w tresci oferty, pomimo zamiaru dokonania poprawnego zapisu tresci oferty. Jak
wynika z wyroku Sgdu Okregowego w Krakowie z dnia 29 stycznia 2010 r. o sygn. akt XIl GA 429/09, dotyczacego
wprawdzie unormowania zawartego w poprzednio obowigzujgcej ustawie z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien
publicznych (t.j. z 2019 r. poz. 1843 ze zm.), lecz pozostajacego aktualnym réwniez pod rzgdami obecnie obowigzujgcej
ustawy Pzp, poprawienie nieprawidtowosci z art. 223 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp wystepujacej w ofercie uzaleznione jest od
ustalenia, ze zauwazona niezgodno$¢ musi mie¢ charakter omytki, a nie celowego dziatania wykonawcy polegajgcego na
Swiadomym ztozeniu oswiadczenia woli o okreslonej treSci. Obowigzek zamawiajgcego poprawienia omytek
nieoczywistych dopuszcza poprawienie niedopatrzen, bledéw niezamierzonych, opuszczen, drobnych réznic itp., lecz
wszystkie te zmiany muszg miesci¢ sie w pojeciu ,omyitki’. Zatem z zatozenia umys$ine zastosowanie rozwigzania



catkowicie odmiennego od wymagan zamawiajgcego nie moze by¢ traktowane jako omytka w tym sensie, ktéry nadaje jej

przepis art. 223 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp. Ponadto zgodnie z orzecznictwem warunkiem skutecznej poprawy omytki w
ofercie jest okoliczno$¢, ze dokonana poprawa nie moze prowadzi¢ do istotnej zmiany tresci oferty. Aby dokonac

poprawienia innej omytki w rozumieniu art. 223 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp, zamawiajagcy musi mie¢ wiedze w jaki sposob
omytke poprawic, a wiedza ta musi wynika¢ z zapisébw SWZ oraz z tresci oferty wykonawcy (zob. wyrok Krajowej Izby
Odwotawczej z dnia 27 lipca 2022 r. o sygn. akt KIO 1820/22).Jak stwierdzita Krajowa Izba Odwotawcza w wyroku z
dnia 2 maja 2022 r. o sygn. akt KIO 949/22: ,(...) Jesli chodzi o inne omytki w rozumieniu art. 223 ust. 2 pkt 3 Prawa
Zamoéwien Publicznych, przepis ten pozwala na poprawienie omytek polegajgcych na niezgodnosci oferty z dokumentami
zamoOwienia, przy czym nie mogg one mie¢ charakteru istotnosci. Poprawienie omytek w rozumieniu tego przepisu, nie
moze prowadzi¢ do dostosowania tresci oferty do wymagan zamawiajgcego, wyartykutowanych w tresci specyfikacii,

czyli do rekonstrukciji oswiadczen woli wykonawcy (...)" (por. wyroki Krajowej Izby Odwotawczej: z dnia 30 marca 2023 r.

o sygn. akt KIO 738/23, z dnia 19 sierpnia 2024 r. o sygn. akt KIO 2585/24 oraz z dnia 3 wrze$nia 2024 r. o sygn. akt KIO
2815/24). Podobnie wskazata Krajowa Izba Odwotawcza w wyroku z dnia 13 stycznia 2022 r. o sygn. akt KIO 3772/21:
»(...) Przede wszystkim, istotna zmiana tresci oferty powinna stanowi¢ znaczaca, istotng zmiane tresci oSwiadczenia
woli wykonawcy. Ponadto, zamawiajgcy jest zobowigzany poprawi¢ omytke w szczegoélnosci wiedy, gdy sposéb, w jaki

ma by¢ dokonana poprawa, wynika z innych elementéw sktadajgcych sie na oferte (...)".

Przenoszgc powyzsze rozwazania prawne na kanwe niniejszej sprawy nalezy wskazac, ze niewatpliwie okolicznos¢

skalkulowania ceny z pominieciem wytycznych Zamawiajgcego, moze by¢ podstawg stwierdzenia niezgodnosci tresci
oferty z warunkami zamowienia. W okolicznosciach stanu faktycznego przedmiotowej sprawy oferta Odwotujacego
podlegata odrzuceniu na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp jako niezgodna z warunkami zaméwienia, tj. z
wymaganiem, aby obliczenia wartosci umowy dokona¢ wedlug wyciggu cen oraz stawek od dnia 1 lipca 2024 r. (z

wyrownaniem lub rekompensatg). W ocenie Izby czynno$¢ odrzucenia oferty Veolia na przywotanej podstawie nie
naruszata przepisow ustawy Pzp. W szczegdélnosci brak jest podstaw do przyjecia, ze w rozpoznawanym przypadku
mamy do czynienia z omylka, o ktérej mowa w art. 223 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp.

Okolicznoscig bezsporng w niniejszej sprawie byto to, ze miedzy ofertg Odwotujgcego a warunkami zamowienia
wynikajgcymi z SWZ zachodzita niezgodnos¢. Veolia przyjat bowiem do wyliczenia wartosci umowy ceny niezgodne z
wymaganiami Miasta Stotecznego, tj. wedlug wyciggu cen oraz stawek optat bez wyréwnania lub rekompensaty
zatwierdzonych przez Prezesa Urzedu Regulacji Energetyki z dnia 29 stycznia 2024 r. Istota sporu sprowadzata sie do
oceny czy powyzsza niezgodnos¢ byta mozliwa do poprawienia w trybie art. 223 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp. Zdaniem Izby
na tak zadane pytanie nalezato odpowiedzie¢ przeczaco.

Przechodzac do istoty tzw. innej omylki sktad orzekajacy wskazuje, ze w orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawcze;j,
ktére zostato przywotane we wstepnej czesci niniejszego uzasadnienia, podkresla sie, iz poprawienie omytek w trybie
przepisu art. 223 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp nie moze prowadzi¢ do dostosowania treSci oferty do wymagan
zamawiajacego, wyartykutowanych w tresci SWZ, czyli do rekonstrukcji osSwiadczenia woli wykonawcy na postawie
wymogbw zamawiajacego, cho¢ o$wiadczenie woli zawarte w ofercie nie daje takich podstaw. W przypadku zarzutu
zaniechania poprawienia tresci oferty na podstawie art. 223 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp Izba bada, czy niezgodnos$¢ nie jest
wynikiem zamierzonego dziatania wykonawcy, poniewaz poprawieniu na gruncie wyzej wymienionego przepisu moze
podlegaé jedynie ,omyitka”, czyli nieprawidlowos¢é spowodowana btednym, niecelowym dziataniem wykonawcy. Izba
rowniez ustala, czy poprawienie omyiki jest mozliwe na podstawie treSci oferty, gdyz stanowi to granice, ktorej
przekroczenie moze oznacza¢ prowadzenie niedozwolonych negocjacji tresci oferty. Tres¢ oferty powinna pozwala¢ na
wywiedzenie woli wykonawcy co do zakresu jego zobowigzania.

W ocenie Izby Odwolujacy, ktérego w postepowaniu odwotawczym obcigzat obowigzek dowodowy, nie wykazat, ze w
okolicznosciach stanu faktycznego niniejszej sprawy dopuszczalne byloby poprawienie oferty Veolia na podstawie art.
223 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp. Wymaga bowiem przypomnienia, ze zgodnie z art. 534 ust. 1 ustawy Pzp postepowanie
odwotawcze toczace sie przed Krajowg Izbg Odwotawczg ma charakter kontradyktoryjny, co oznacza, ze strony i
uczestnicy postepowania odwotawczego sg obowigzani wskazywaé dowody dla stwierdzenia faktow, z ktérych wywodzg
skutki prawne. Z kolei w mysl art. 535 ustawy Pzp dowody na poparcie swoich twierdzen badz odparcie twierdzen strony
przeciwnej, strony i uczestnicy postepowania odwotawczego mogg przedstawia¢ az do zamkniecia rozprawy. Ciezar
dowodu rozumie¢ nalezy jako obarczenie strony procesu obowigzkiem przekonania Krajowej Izby Odwotawczej za
pomocg dowoddw o stusznosci swoich twierdzen oraz konsekwencjami zaniechania realizacji tego obowigzku lub jego
nieskutecznosci. Postepowanie przed Izbg toczy sie kontradyktoryjnie, a w postepowaniu o charakterze spornym to
strony obowigzane sg przedstawia¢ dowody, natomiast organ orzekajgcy nie ma obowigzku zastepowania stron w jego
wypetnianiu (tak: Krajowa Izba Odwotawcza w wyroku z dnia 25 pazdziernika 2021 r. o sygn. akt KIO 2857/21; por. wyroki
Sadu Najwyzszego: z dnia 7 listopada 2007 r. o sygn. akt Il CSK 293/07 oraz z dnia 16 grudnia 1997 r. o sygn. akt || UKN
406/97). Veolia w szczegdinosci nie dowiodt, ze podanie w Formularzu cenowym w kolumnie 3 — ceny jednostkowej za



moc cieplng zamoéwiong dla budynku Urzedu Dzielnicy Srédmiescie oraz w kolumnie 7 — ceny za ciepto dostarczane do
budynku Urzedu Dzielnicy Srodmiescie wedlug wyciggu cen oraz stawek optat bez wyréwnania lub rekompensaty
zatwierdzonych przez Prezesa Urzedu Regulacji Energetyki z dnia 29 stycznia 2024 r. byto efektem nieSwiadomego,
niezamierzonego dziatania, a wolg Odwotujgcego byto zaoferowanie cen wynikajgcych z wyciggu cen oraz stawek od
dnia 1 lipca 2024 r. (z wyréwnaniem lub rekompensatg), zgodnie z wymaganiem Miasta Stotlecznego wyrazonym w
wyjasnieniach tresci SWZ z dnia 7 listopada 2024 r. Zdaniem Izby Veolia nie wyjasnit w sposéb rzetelny i dostateczny, co
byto przyczyng nieprawidtowosci zaistniatych po jego stronie, wskazujgc jedynie lakonicznie, ze blad wynikat z nieuwagi
pracownika Odwotujgcego, ktéry mechanicznie, nawykowo, niejako ,z rozpedu” wpisat do oferty dane z nieprawidtowe;j
taryfy, zamiast zastosowa¢ si¢ do wykazu cen i stawek wskazanego przez samego Zamawiajgcego w ramach
Postepowania. Powyzsza argumentacja nie jest wystarczajgca do przesgdzenia, ze szczeg6towa wycena
przedstawiona przez Veolia w Formularzu cenowym nie byla rzeczywistym zamiarem Odwolujgcego. W tym stanie
rzeczy Miasto Stoteczne musiatoby sie oprze¢ jedynie na przypuszczeniu, ze zamiarem Veolia bylo zaoferowanie cen
wedilug wyciggu cen oraz stawek od dnia 1 lipca 2024 r. (z wyréwnaniem lub rekompensatg), niemniej poprawienie oferty
Odwolujacego oparte wylgcznie na pewnych przypuszczeniach co do rzeczywistego zamiaru wykonawcy, ktérego nie
sposob jednoznacznie ustali¢, godzitoby w zasade rownego traktowania wykonawcéw. Dodatkowo nie mozna traci¢ z
pola uwagi, ze cho¢ w mysl § 4 ust. 3 PU ustalenie wysokoSci wynagrodzenia naleznego wykonawcy z tytutu
dostarczenia energii cieplnej dokonywane bedzie odpowiednio wedlug cen, stawek optat oraz zasad rozliczen
okreslonych w aktualnej taryfie zatwierdzonej przez Prezesa Urzedu Regulacji Energetyki, to dla realizacji
przedmiotowego zamowienia kluczowa jest kwota maksymalnego wynagrodzenia wykonawcy wynikajagcego z oferty,
gdyz to dzien wyczerpania tej kwoty — jesli nastgpi wczesniej niz uptyw 36 miesiecy od dnia zawarcia umowy — bedzie
stanowit termin koncowy obowigzywania umowy (vide: § 3 ust. 1 PU oraz § 4 ust. 1i 3 PU). W konsekwencjiw $wietle
treSci oferty Odwotujgcego, na obecnym etapie postepowania nie jest mozliwe odtworzenie w sposob jednoznaczny i
pewny woli wykonawcy w zakresie sposobu wyceny oferowanego przedmiotu $wiadczenia i bezsprzeczne stwierdzenie,
ze zaistniaty bfgd nie byt wynikiem zamierzonego dziatania.

Ponadto w ocenie sktadu orzekajgcego poprawienie btedéw w ofercie Veolia prowadzitoby do rekonstrukcii
oswiadczenia woli wykonawcy w zakresie zaoferowanej ceny. Nie mozna zgodzi¢ sie z argumentacjg Odwotujgcego, ze
skoro z treSci jego ogolnego oSwiadczenia w ramach oferty (vide: pkt 1 Formularza oferty) wynika, iz jego wolg byto
obliczenie ceny zgodnie z SWZ, w tym réwniez z udzielonymi wyjasnieniami tresci SWZ z dnia 7 listopada 2024 r., to w
zwigzku z tym dopuszczalne bytlo poprawienie oferty Veolia na podstawie art. 223 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp. Nalezy
bowiem zwréci¢ uwage, ze oSwiadczenie woli Odwolujgcego zawarte w tabeli Formularza cenowego, ktore stanowi
uszczegotowienie w zakresie tgcznej wartos¢ brutto oferty z rozbiciem zaoferowanej ceny na poszczegolne kwoty, nie
pozwala na wywiedzenie wniosku, ze tres¢ oferty jest zgodna z warunkami zamowienia, gdyz Veolia przyjat do obliczenia
wartosci umowy kwoty wedtug wyciggu cen oraz stawek optat bez wyrdéwnania lub rekompensaty zatwierdzonych przez
Prezesa Urzedu Regulacji Energetyki z dnia 29 stycznia 2024 r. zamiast kwot wynikajgcych zwyciggu cen oraz stawek
od dnia 1 lipca 2024 r. (z wyrdwnaniem lub rekompensatg). Tym samym zdaniem skfadu orzekajacego prezentowane
przez Odwolujgcego stanowisko co do sposobu poprawienia ,omytki” w ofercie wykonawcy miato na celu wylgcznie
dostosowanie jej tresci do wymagan Miasta Stolecznego wynikajgcych z SWZ, mimo ze o$wiadczenie woli zawarte
w ofercie nie daje ku temu podstaw. Izba wskazuje, ze powotywanie sie przez Veolia na okolicznos¢, ze wolg kazdego z
wykonawcow jest ziozenie oferty zgodnej z warunkami zaméwienia, moze mie¢ dla dedukcji zamiaru odwotujgcego sie
wykonawcy jedynie znaczenie poboczne, poniewaz gdyby przyjaé poglad Veolia, to w istocie mozliwo$¢ odrzucenia
oferty danego wykonawcy z uwagi na niezgodno$¢ z warunkami zaméwienia miataby charakter iluzoryczny, bowiem w
kazdym postepowaniu o udzielenie zaméwienia wolg wykonawcéw jest ziozenie oferty niepodlegajacej odrzuceniu, a
zamawiajgcy oczekuje od wykonawcow ztozenia ogolnych o$wiadczen w formularzu ofertowym, wyrazajgcych ogéine
zobowigzanie wykonawcy do wykonania zaméwienia zgodnie z wymaganiami zamawiajgcego. Nalezy podkreslic, ze
wykonawca, skiadajgc oferte, powinien zakresem zawartego w niej zobowigzania objg¢ taki sposdb wykonania
zamoOwienia, ktéry bedzie uwzgledniat wszystkie wymagania okre$lone w dokumentach zaméwienia. Oferta, rozumiana
zgodnie z art. 66 § 1 ustawy z dnia z dnia 23 kwietnia 1964 r. Kodeks cywilny (t.j. Dz.U. z 2024 r. poz. 1061 ze zm., dale;j:
,K.c.”), stanowi o$wiadczenie drugiej stronie woli zawarcia umowy, jezeli okresla istotne postanowienia tej umowy. Przy
czym dla uznania zgodnosci tresci oferty z warunkami zamowienia nie wystarczy ztozenie przez wykonawce ogolnego
oswiadczenia w formularzu ofertowym. Zgodnos¢ tresci oferty z warunkami zamdwienia powinna wynikac¢ ze wszystkich
dokumentow sktadajgcych sie na merytoryczng tres$¢ oferty, rozumiang jako tre$¢ zobowigzania wykonawcy do
przysztego Swiadczenia. Tymczasem w okolicznosciach faktycznych rozpoznawanej sprawy przyjecie przez
Odwotujacego w kolumnach 3 i 7 Formularza cenowego do obliczenia warto$ci umowy cen wedtugwyciggu cen oraz
stawek optat bez wyréwnania lub rekompensaty zatwierdzonych przez Prezesa Urzedu Regulacji Energetyki z dnia 29
stycznia 2024 r. stanowi niezgodnos¢ z wymaganiami Zamawiajgcego w zakresie wyliczenia ceny oferty, ktéra — wbrew



twierdzeniom Veolia — nie kwalifikuje ztozonej oferty do poprawy w trybie art. 223 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp.
Nalezy rowniez odnotowac, ze to Odwotujgcy zwrdcit sie do Miasta Stotecznego z wnioskiem o wyjasnienie tresci SWZ
w przedmiocie sposobu obliczenia warto$ci umowy, w nastepstwie czego Zamawiajgcy poinformowat, ze ,obliczenia
warto$ci umowy nalezy dokona¢ wedtug cen oraz stawek od dnia 01.07.2024 r. (z wyréwnaniem lub rekompensatg)”.
Postanowienie SWZ w tym zakresie jest jasne, precyzyjne, a ponadtoprzyjeto charakter ostatecznego i wigze zaréwno
Zamawiajgcego, wykonawcow biorgcych udziat w Postepowaniu jak i Izbe. Tymczasem, pomimo powyzszego zapytania
oraz wyjasnienia tresci SWZ, Veolia przyjgt do wyliczenia ceny oferty kwoty niezgodne z wymaganiami Miasta
Stotecznego, tj. wedlug wyciggu cen oraz stawek optat bez wyrdéwnania lub rekompensaty zatwierdzonych przez
Prezesa Urzedu Regulacji Energetyki z dnia 29 stycznia 2024 r.Nie ulega watpliwo$ci, ze obowigzkiem wykonawcy byto
nalezycie wypei¢ Formularz cenowy, a nastepnie zweryfikowac czy przypadkiem nie popetniono w tym zakresie btedu.
Na gruncie postanowien SWZ oraz przepiséw ustawy Pzp wykonawca powinien bowiem mie¢ swiadomos$¢, ze taki btad
bedzie skutkowat odrzuceniem jego oferty. Odwotujgcy nie dochowat wymaganej od niego jako podmiotu profesjonalnego
nalezytej starannosci przy przygotowaniu oferty, a odrzucenie jego oferty stanowi konsekwencje tego zaniechania. W tym
miejscu nalezy wskaza¢, ze w oparciu o przepis art. 355 § 2 k.c., miernik nalezytej starannosci stosowany wobec
wykonawcy prowadzgcego dziatalno$¢ gospodarczg ulega podwyzszeniu i okresSla sie go przy uwzglednieniu
zawodowego charakteru prowadzonej przez tego wykonawce dziatalnosci. Sad Okregowy w Warszawie XXIII Wydziat
Gospodarczy Odwotawczy i Zaméwien Publicznych w wyroku z dnia 29 pazdziernika 2021 r. w sprawie oznaczonej
sygn. akt XXIIl Zs 109/21 stwierdzit, ze: ,(...) Nalezyta staranno$¢ okreslana przy uwzglednieniu zawodowego charakteru
prowadzonej dziatalnosci gospodarczej uzasadnia zwiekszone oczekiwanie co do umiejetnosci, wiedzy, skrupulatnosci i
rzetelnosci, zapobiegliwosci i zdolnosci przewidywania. Obejmuje takze znajomo$¢ obowigzujgcego prawa oraz
nastepstw z niego wynikajgcych w zakresie prowadzonej dziatalnosci (...); (...) Dodatkowo w stosunku do
profesjonalistbw miernik ten ulega podwyzszeniu, gdyz KC precyzuje, ze nalezytg starannos¢ diuznika w zakresie
prowadzonej przez niego dziatalno$ci gospodarczej okresla sie przy uwzglednieniu zawodowego charakteru tej
dziatalnosci. Za takiego profesjonaliste nalezy uzna¢, co do zasady, wykonawce ubiegajagcego sie o udzielenie
zamowienia publicznego. Nalezyta staranno$¢ profesjonalisty naklada na wykonawce, ktory skiada oferte, dokumenty i
oswiadczenia we wlasnym imieniu, aby upewnit sie, czy deklarowany w nich stan rzeczy odpowiada rzeczywistosci. W
tym wypadku wykonawca powinien dokona¢ szczegolnej weryfikacji prezentowanych przez siebie danych, majgc prawng
Swiadomos$¢, jako profesjonalista, konsekwencji ich nierzetelnej prezentacji (vide: wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z
dnia 3 grudnia 2018 r., ) (...)".
Reasumujgc sktad orzekajgcy wskazuje, ze w rozpoznawanym przypadku poprawa oferty Odwotujgcego w sposob
podnoszony przez wykonawce stanowitaby istotng zmiane jej treSci i wyraz dostosowania tresci oferty Veolia do
wymogéw SWZ, czyli do rekonstrukcji oswiadczenia woli wykonawcy na podstawie wymogdéw Zamawiajgcego, cho¢
oswiadczenie woli zawarte w ofercie nie daje takich podstaw. Powyzsze wyklucza mozliwos¢ poprawienia oferty
Odwolujgcego na podstawie art. 223 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp. Oferta Veolia byta zatem niezgodna z warunkami
zamoOwienia i podlegata odrzuceniu na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp.

Majac na uwadze przywotane okolicznosci faktyczne i prawne Izba uznata, ze odwotanie podlega oddaleniu w
catosci i na podstawie art. 553 zdanie 1 ustawy Pzp orzekta jak w sentencji.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku sprawy na podstawie art. 557, art. 574 oraz art. 575
ustawy Pzp, a takze w oparciu o przepisy § 8 ust. 2 zdanie 1 w zwigzku z § 5 pkt 1 rozporzgdzenia Prezesa Rady
Ministréw z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie szczegbtowych rodzajéw kosztow postepowania odwotawczego, ich
rozliczania oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania (Dz. U. z 2020 r. poz. 2437), orzekajgc w tym
zakresie o obcigzeniu kosztami postepowania strone przegrywajgcg, czyli Odwotujgcego.



