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                Poznań, dnia 16.06.2021 r.
 
dot.: wniosków o wyjaśnienie treści Specyfikacji Warunków Zamówienia (SWZ) do postępowania w sprawie udzielenia zamówienia publicznego przeprowadzanego w trybie podstawowym na:

Świadczenie usługi opieki technicznej / informatycznej nad oprogramowaniem aplikacyjnym Szpitala Klinicznego im. K. Jonschera UM w Poznaniu
sygn. postępowania: TP 4/21
Pytanie nr 1- dotyczy Projektu umowy, §2 ust. 2 oraz Załącznika nr 2 - Szczegółowy opis przedmiotu zamówienia
Czas Reakcji dla wymienionych usług w punkcie 1.1  wynosi 4 godziny w godzinach pracy Serwisu WYKONAWCY, natomiast Czas Reakcji w przypadku zakwalifikowania przez WYKONAWCĘ Zgłoszenia Serwisowego do usług wymienionych w punkcie 1.5 [dot. NE] WYKONAWCA określi w terminie do 10 dni roboczych oraz Załącznik nr 2 Szczegółowy Opis Przedmiotu Zamówienia, pkt. 2 Tabela, wiersz: czas reakcji dot. usługi NE - 10 dni roboczych - dot. następujących czynności: przedstawienia wyceny godzinowej  oraz określenia terminu  realizacji  w celu  uzyskania akceptacji  przez  Zamawiającego oraz wiersz: Czas przystąpienia do usług NE: Deklarowany przez Wykonawcę w sposób umożliwiający dotrzymanie koniecznych terminów wykonania aktualizacji przez Zamawiającego bez narażania go na straty, jak również  skonsumowanie nabytego wolumenu dni serwisowych.

Standardowo usługa NE realizowana jest w terminach dostępności personelu Serwisu wyznaczanych wg możliwości ?WYKONAWCY w sposób umożliwiający ZAMAWIAJĄCEMU skonsumowanie nabytego wolumenu dni serwisowych. Prosimy o potwierdzenie, że w terminie 30 dni roboczych Wykonawca zobligowany jest do podjęcia decyzji o realizacji, bądź odmowie realizacji zgłoszenia, natomiast Termin realizacji usług NE nie jest  gwarantowany
Odpowiedź: Tak, potwierdzamy - prosimy wziąć pod uwagę dni kalendarzowe a nie robocze, termin nie ulega zmianie czyli 30 dni.
Pytanie nr 2 - dotyczy Projektu umowy, § 3 ust. 2
WYKONAWCA oświadcza, że posiada wystarczającą infrastrukturę umożliwiającą bieżące dostosowywanie Oprogramowania Aplikacyjnego do obowiązujących wymogów prawa polskiego i umożliwi ZAMAWIAJĄCEMU terminowe i prawidłowe sprawozdawanie oraz rozliczanie świadczeń zdrowotnych.

Prosimy o potwierdzenie, że w przypadkach szczególnych, jeżeli termin ukazania się aktów prawnych inicjujących Rozwinięcia będzie krótszy niż 14 dni od daty ich wejścia w życie lub wraz z regulacjami nie zostaną opublikowane niezbędne materiały towarzyszące, takie jak: wytyczne, specyfikacje, interfejsy, protokoły, środowiska testowe, słowniki lub inne dane niezbędne do implementacji zmian specyfikacji funkcjonalnej w Rozwinięciach, Serwis określi w systemie HD termin dostarczenia i wprowadzenia Uaktualnienia zgodny z możliwościami realizacji, nie dłuższy jednak niż 21 dni od daty ukazania się ustaw i przepisów wykonawczych, zarządzeń NFZ lub udostępnienia brakujących materiałów towarzyszących. A Rozwinięcia będą wprowadzane w Aplikacjach w ramach usługi pod warunkiem, że procesy stanowiące przedmiot zmian legislacyjnych przed ich opublikowaniem występowały w specyfikacji funkcjonalnej Oprogramowania Aplikacyjnego zakupionego przez ZAMAWIAJĄCEGO a organy administracji publicznej nie udostępniły innego narzędzia bądź systemu umożliwiającego ZAMAWIAJĄCEMU wykonanie obowiązku wynikającego z aktu prawnego.

Odpowiedź: Tak, potwierdzamy.
Pytanie nr 3 - dotyczy Projektu umowy, §11 ust. 4
„Powyższe nie wyklucza  uprawnień ZAMAWIAJĄCEGO do dochodzenia dalszych odszkodowań w przypadku naruszenia postanowień Umowy  skutkujących  naruszeniem bezpieczeństwa  powierzanych  danych w tym danych osobowych lub bezpieczeństwa  osób, a także utraty przez ZAMAWIAJACEGO  możliwości użytkowania objętego umową oprogramowania z przyczyn leżących  po  stronie  WYKONAWCY. Dochodzenie na zasadach ogólnych odszkodowania będzie odpowiadające pełnej wysokości poniesionej szkody, w tym do dochodzenia odszkodowania ponad wysokość kar umownych.
Wykonawca zwraca uwagę, iż Zamawiający zastrzegł w umowie, oprócz naliczania kar umownych, także możliwość dochodzenia odszkodowania na zasadach ogólnych. Zamiarem ustawodawcy, przy wprowadzaniu w nowej Ustawie prawo zamówień publicznych przepisów regulujących limity kar umownych w umowach w sprawie udzielenia zamówienia, w szczególności było zapewnienie równowagi rynkowej stron umowy i umożliwienie Wykonawcom rzetelnego oszacowanie ryzyka umownego w przypadku niewykonania lub nienależytego wykonania umowy, a co za tym idzie zapewnienie większego udziału Wykonawców w organizowanych przez Zamawiających postępowaniach. Przedstawiciele doktryny w odniesieniu do określenia w umowie łącznej maksymalnej wysokości kar umownych, których mogą dochodzić strony podkreślają że „Kary umowne nie mogą bowiem służyć wzbogaceniu się strony uprawnionej do ich naliczenia, lecz powinny spełniać przede wszystkim funkcję odszkodowawczą i dyscyplinującą. Dlatego też określenie poziomu limitu możliwych do dochodzenia kar nie jest swobodnym uprawnieniem zamawiającego. W szczególności maksymalna wysokość kar nie może być określana na poziomie, który może być traktowany jako rażąco wygórowany w odniesieniu do wysokości wynagrodzenia czy ewentualnych zagrożeń związanych z niewykonaniem lub nienależytym wykonaniem umowy, w tym możliwości powstania lub rozmiarów szkody. Ponoszone kary umowne powinny być odczuwalne, ale nie w stopniu, który może powodować uznanie niecelowości wykonania umowy (por. wyr. KIO z 28.12.2018 r., KIO 2574/18, Legalis)” (tak M. Jaworska w Prawo zamówień publicznych. Komentarz. Red. M. Jaworska, r. 2021, wyd. 1). Wprowadzanie przez Zamawiającego postanowień gwarantujących możliwość dochodzenia przez Zamawiającego odszkodowania uzupełniającego w oparciu o tzw. odpowiedzialność ogólną (Art. 471 KC) całkowicie niweczy intencję ustawodawcy, która towarzyszyła wprowadzeniu do ustawy z dnia 11 września 2019 r. - Prawo zamówień publicznych (Dz. U. 2019 poz. 2019 z późn. zm.) regulacji w zakresie ponoszenia odpowiedzialności. W przypadku oprogramowania, w którym realizowane są złożone i wrażliwe procesy biznesowe Zamawiającego, będącego podmiotem leczniczym dużej skali, Wykonawca może w tych okolicznościach zostać narażony na dotkliwe konsekwencje finansowe wynikające z umowy o stosunkowo niewielkiej i nieproporcjonalnej wartości. Zawracamy uwagę na wnioski płynące z przygotowanego przez Urząd Zamówień Publicznych w marcu 2018 r. „Raportu dotyczącego stosowania kar umownych w zamówieniach publicznych”, gdzie Urząd podkreślił, że skonstruowanie zasad odpowiedzialności na zbyt represyjnym poziomie może wpływać na zmniejszenie kręgu wykonawców biorących udział w postępowaniach: „Zapewnienie właściwej ochrony interesu publicznego skutkuje możliwością uzyskania oferty najkorzystniejszej, przy czym najkorzystniejsza oferta to ta, która przedstawia najkorzystniejszy bilans ceny lub kosztu i innych kryteriów odnoszących się do przedmiotu zamówienia, a nie ta, w której wszystkie ryzyka związane z wykonaniem przedmiotu umowy zostają przeniesione na wykonawcę. Reguły zdrowego rozsądku i słuszności oraz racjonalność gospodarcza przesądzają, iż umowy w sprawie zamówienia publicznego wymagają ukształtowania wzajemnych praw i obowiązków stron umowy w sposób równomierny. Zbyt represyjne reguły odpowiedzialności w karach umownych mogą zniechęcać do składania ofert i mogą stanowić przyczynę małego zainteresowania wykonawców ubieganiem się o uzyskanie zamówienia publicznego, co wpływa na konkurencyjność postępowań oraz niekiedy konieczność ich unieważnienia. W takim przypadku wykonawcy na etapie sformułowania warunków umownych mają pełne prawo kwestionować czynności podjęte przez zamawiających jako naruszające zasadę proporcjonalności udzielania zamówień publicznych, a przez to niezgodne z ustawą Prawo zamówień publicznych”.

Mając na uwadze powyższe, w celu zapewnienia równowagi rynkowej stron umowy, zwracamy się z prośbą o wprowadzenie do umowy postanowień, określających łączny maksymalny limit odpowiedzialności umownej Wykonawcy. W przeciwnym wypadku jako Wykonawca z kapitałem zagranicznym, działający na rynku europejskim i podlegający regulacjom prawa europejskiego, na którym postanowienia limitujące odpowiedzialność są standardem w umowach IT, z uwagi na niemożliwość oszacowania ryzyka ofertowego, nie będziemy mogli rzetelnie oszacować zamówienia i w konsekwencji przedłożyć w postępowaniu oferty.

Odpowiedź: Zamawiający dokonuje zmiany w treści projektu umowy:
§11 ust. 4 otrzymuje nowe brzmienie:
Maksymalna wysokość kar umownych, których mogą dochodzić Strony na podstawie umowy, nie może przekroczyć 100 % wartości netto całości umowy. Strony niezależnie od kar umownych mogą dochodzić odszkodowania na zasadach ogólnych prawa cywilnego limitowanego do wysokości dwukrotności wartości netto całości umowy.  

§11 ust. 5 usunięto.
Z poważaniem
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