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	Poznań, 16 czerwca 2023 r.
	


K-292-4-766/23
DO WSZYSTKICH WYKONAWCÓW

Uniwersytet Ekonomiczny w Poznaniu informuje, że w postępowaniu o udzielenie zamówienia publicznego na Wdrożenie repozytorium zasobów edukacyjnych UEP na bazie systemu dSpace (ZP/026/23), prowadzonym w trybie podstawowym wpłynęły pytania, na które Zamawiający niniejszym odpowiada.

Pytanie nr 1

Dotyczy §3 ust. 2 wzoru umowy. Biorąc pod uwagę rygory dotyczące możliwości nałożenia kar umownych odnoszenie realizacji przedmiotu umowy do daty podpisania protokołu odbioru nie jest zasadne i naraża Wykonawcę na szkodę polegającą na zrealizowaniu przedmiotu umowy w terminie a podpisaniu protokołu przez Zamawiającego w innej (późniejszej dacie). Mając na względzie powyższe wnioskujemy o modyfikację §3 ust. 2 wzoru umowy w ten sposób, że otrzyma nowe, wskazane poniżej brzmienie:

2.
Przedmiot zamówienia uważa się za zrealizowany w dacie faktycznego zakończenia  realizacji przedmiotu umowy wskazanej w protokole odbioru stanowiącym załącznik nr 2 do Umowy.

Odpowiedź:

Zamawiający nie wyraża zgody na zaproponowane zmiany. Zamawiający realizuje projekt współfinansowany przez Unię Europejską z Europejskiego Funduszu Społecznego w ramach Programu Operacyjnego Wiedza Edukacja Rozwój, którego zakończenie i rozliczenie nastąpi do 31 grudnia 2023 r., zatem intencją Zamawiającego jest terminowe zakończenie wszystkich działań związanych z realizacją niniejszego zamówienia.
Pytanie nr 2

Dotyczy §3 ust. 14 wzoru umowy. Wykonawca wnioskuje o potwierdzenie, że Zamawiający nie odmówi wyrażenia zgody na zdalne świadczenie usług bez uzasadnionej przyczyny. 

Odpowiedź:
Zamawiający nie zamierza utrudniać realizacji zamówienia i potwierdza zgodnie z wnioskiem, jednak zastrzega, że celem nadrzędnym jest skuteczne i sprawne prowadzenie wdrożenia, zatem w sytuacjach, w których wg Zamawiającego niezbędne są bezpośrednie spotkania oraz w wypadku niezadowalającej efektywności prac zdalnych, Zamawiający może nie wyrazić zgody na zdalne świadczenie usług.

Pytanie nr 3

Dotyczy §4 wzoru umowy. Wykonawca wnioskuje o potwierdzenie, że w przypadku, w którym do przedmiotu umowy będą zgłoszone uwagi o charakterze innym aniżeli wady istotne Zamawiający dopuszcza odbiór warunkowy wraz z określeniem terminu na realizację uwag lub zastrzeżeń Zamawiającego o charakterze nieistotnym.

Uzasadniając powyższe wskazać należy co następuje. Utrwalone orzecznictwo Sądów Powszechnych wprost wskazuje co należy rozumieć przez wady istotne (patrz min. I AGa 14/20, Odbiór dzieła a zapłata wynagrodzenia - Wyrok Sądu Apelacyjnego w Poznaniu LEX nr 3273035 - wyrok z dnia 25 października 2021 r.)

„Prawnie doniosłe oddanie dzieła (tj. oddanie rodzące skutki prawne określone w art. 642 k.c., art. 643 k.c. oraz art. 646 k.c.) nie ma miejsca w razie takiej wadliwości dzieła, która pozwala uznać, że dzieło nie zostało w ogóle wykonane. (..)Tylko wady, które czynią dzieło niezdatne do zwykłego użytku lub sprzeciwiające się wyraźnie umowie stron mogą być poczytane za wady, które pozwalają odmówić zamawiającemu odbioru; istnieje bowiem wtedy podstawa do przyjęcia, że świadczenie nie zostało przez przyjmującego zamówienie wykonane zgodnie z jego zobowiązaniem.”

Mając na względzie powyższe przedmiot Umowy należy uznać za zrealizowany, jeśli został wykonany zgodnie z zakresem przedmiotowym umowy, na co nie ma wpływu zidentyfikowanie przez zamawiającego nieistotnych wad, usterek i niedoróbek (tak min. wyrok Sądu Apelacyjnego w Białymstoku z dnia 27 października 2017 r., sygn. I ACa 321/17). Dlatego też wystąpienie nieistotnych wad i usterek nie uzasadnia odmowy odbioru dzieła. Przeciwne podejście powodowałoby zbyt daleko idącą nierówność stron, rzutując tym samym na wymagalność roszczenia o wynagrodzenie za wykonanie dzieło. Jest tak w szczególności, jeśli weźmiemy pod uwagę, że wady nieistotne uprawniają Zamawiającego do roszczeń z tytułu rękojmi lub gwarancji (zob. wyrok Sądu Apelacyjnego w Szczecinie z dnia 12 października 2016 r., sygn. I ACa 138/16).

Odpowiedź:
Zamawiający nie dopuszcza warunkowego odbioru przedmiotu zamówienia.
Pytanie nr 4

Dotyczy §5 ust. 16 wzoru umowy (oraz odpowiednio §6 ust. 10 wzoru umowy_. Zamawiający nie może oczekiwać od Wykonawcy wyrażenia zgody „z góry” na potrącenie dowolnych kar umownych z wynagrodzeniem Wykonawcy. Tego rodzaju praktyka rażąco narusza dobre praktyki w zakresie konstruowania wzorów umów w zamówieniach publicznych z poszanowaniem interesów obu Stron Umowy. Mając na względzie powyższe Wykonawca wnioskuje o modyfikację §5 ust. 16 oraz §6 ust. 10 wzoru umowy w ten sposób, że otrzyma nowe, następujące brzmienie:

16.
Zamawiający jest uprawniony do potrącenia kwoty kar umownych z wynagrodzenia przysługującego Wykonawcy na warunkach wynikających z przepisów prawa powszechnie obowiązującego. W przypadku braku możliwości potrącenia całości kwoty kar umownych Zamawiający wystawi notę obciążeniową płatną w terminie 30 dni od daty jej wystawienia.

Odpowiedź:
Zamawiający nie wyraża zgody na proponowane zmiany. Zamawiający zauważa, że w przywołanym przypadku chodzi o kary wprost wynikające z umowy, niezrozumiałe jest zatem pojęcie „dowolne kary umowne”.
Pytanie nr 5

Dotyczy §5 ust. 17 wzoru umowy. Wykonawca wnioskuje o potwierdzenie, że treść §5 ust. 17 wzoru umowy nie dotyczy zamówienia opcjonalnego. 

Odpowiedź:
Zamawiający potwierdza, że treść §5 ust. 17 wzoru umowy nie dotyczy zamówienia realizowanego z prawa opcjonalnego.
Pytanie nr 6

Wykonawca wnioskuje o uwzględnienie przez Zamawiającego dobrych praktyk w zakresie konstruowania postanowień dotyczących kar umownych oraz zgodności projektowanych postanowień wzorca umowy z wytycznymi Prezesa UZP.

Zgodnie z opracowaniem UZP pn. „RAPORT DOTYCZĄCY STOSOWANIA KAR UMOWNYCH W ZAMÓWIENIACH PUBLICZNYCH”. Wnioski z powyższego raportu są następujące (cyt.):

„Nie ulega jednak wątpliwości, że skoro istotne postanowienia umowy, w tym wysokość kar umownych, określa zamawiający, to zważywszy na cel zamówień publicznych, jakim jest umożliwienie zamawiającemu dokonania jak najlepszego wyboru, a więc spośród jak największej liczby prawidłowo złożonych ofert, wysokość kar umownych powinna być proporcjonalna do przedmiotu zamówienia i ewentualnego uszczerbku, jakiego może doznać zamawiający wskutek niewykonania bądź nienależytego wykonania zobowiązania.

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.

Do Urzędu Zamówień Publicznych docierają sygnały wskazujące na stosowanie w zamówieniach publicznych nadmiernych z punktu widzenia wykonawców kar umownych. Przyczyny takiego stanu rzeczy są zapewne złożone. Z jednej strony zapisy umowne dotyczące kar umownych stanowią konsekwencję braku należytej staranności w wykonywaniu zamówień publicznych przez wykonawców. Z drugiej strony stanowią sposób na przerzucenie odpowiedzialności za brak należytej staranności służb zamawiających przy opisywaniu przedmiotu zamówienia. W każdym przypadku pożądane byłoby, aby opisem przedmiotu zamówienia i określaniem warunków umownych niezbędnych do zapewnienia prawidłowego wykonania przedmiotu umowy zajmowały się osoby, które się na tym znają. Wiedza po stronie zamawiających jest poza tym niezbędna do zapewnienia prawidłowego nadzoru nad realizacją przedmiotu zamówienia. Należy więc dążyć do podniesienia kompetencji i profesjonalizacji personelu zajmującego się przygotowaniem, przeprowadzeniem i realizacją przedmiotu zamówienia w strukturach zamawiających.

Projektując zapisy umowne w przedmiocie kar umownych, zamawiający powinni mieć na uwadze, że wykonawcy nie odpowiadają za zdarzenia, na których powstanie nie mają wpływu, a wysokość kar umownych nie może być dowolna. Zatem określenie wysokości kar umownych należy poprzedzić kalkulacją przyszłej, hipotetycznej szkody, jaką może ponieść zamawiający w związku z niewykonaniem lub nienależytym wykonaniem umowy. Naturalną reakcją obronną dłużnika, w sytuacji gdy kara umowna jest dla niego nadmiernym obciążeniem, jest kwestionowanie zarówno przesłanek naliczenia kary, jak i jej wysokości. Zbyt niska kara stanowi natomiast pokusę do nienależytego wykonania zobowiązania, a tym samym nie zabezpieczy prawidłowej realizacji zamówienia publicznego. W każdym przypadku od obu stron umowy w sprawie zamówienia publicznego wymaga się zachowania rozsądku i umiaru w korzystaniu z przysługujących im praw, w poszanowaniu zasady wzajemnej równości.

Również zgodnie z opracowaniem „ANALIZA DOBRYCH PRAKTYK W ZAKRESIE REALIZACJI UMÓW IT, ZE SZCZEGÓLNYM UWZGLĘDNIENIEM SPECYFIKI PROJEKTÓW INFORMATYCZNYCH 7 OSI PRIORYTETOWEJ PO IG” (strona 61) D. Odniesienie poziomu kar umownych do rzeczywistych szkód: 

„Poziom kar umownych nie może być dowolny. Kwoty te muszą być osadzone w rzeczywistości, którą są potencjalne szkody Zamawiającego. Należy pamiętać o tym, ze względu na zasady prawa cywilnego, zgodnie z którymi kara umowna nie może być rażąco wygórowana. W takim przypadku, Wykonawca może zażądać zmniejszenia kary umownej.”

Projektowany przez Zamawiającego poziom kar umownych jest z całą pewnością zbyt wygórowany. 

W pierwszej kolejności wskazać należy, że łączny limit kar umownych na poziomie 50% (!!) wynagrodzenia umownego Wykonawcy jest rażąco wygórowany oraz tylko w fikcyjny sposób realizuję dyspozycję ustawy PZP nakazującą ustalenie limitu odpowiedzialności kontraktowej Wykonawcy. Tak wygórowany poziom limitu kar umownych jest także niespotykany na rynku usług IT oraz istotnie przekracza poziom marżowości realizowanych zamówień. 

Mając na względzie powyższe Wykonawca wnioskuje o modyfikację limitu, o którym mowa w §6 ust. 1 oraz §6 ust. 8 w ten sposób, że limit zostanie ustalony na poziomie maksymalnie 10% wynagrodzenia umownego netto Wykonawcy co odpowiada sankcji z tytułu odstąpienia od umowy.

W zakresie §6 ust. 5 wzoru umowy Wykonawca wnioskuje o modyfikację w ten sposób, że kara z tego tytułu zostanie zmniejszona a limit odpowiedzialności zostanie ustalony na poziomie 10% wynagrodzenia umownego Wykonawcy netto. 

W konsekwencji wnioskujemy o zmianę treści §6 ust. 5 wzoru umowy w ten sposób, że otrzyma wskazane poniżej brzmienie:

5.
W przypadku niedotrzymania przez Wykonawcę terminu naprawy określonego w §8 Zamawiający naliczy karę umowną w wysokości 0,05% liczoną od kwoty netto wynagrodzenia Wykonawcy, za każdy dzień zwłoki, ale nie więcej niż 10% wartości zamówienia netto. Kary tej nie nalicza się, jeżeli Zamawiający skorzystał z uprawnienia, o którym mowa w ust. 6 niniejszego paragrafu.

Odnosząc się do §6 ust. 6 wzoru umowy wskazać należy, że kara umowna zastrzeżona §6 ust. 6 jest rażąco wygórowana oraz zastrzeżona niejako podwójnie. Zamawiający przewiduje bowiem kary umowne za zwłokę w wykonaniu określonych czynności oraz dodatkowo karę umowną z tego samego tytułu i to w wysokości aż 10% wartości całkowitej zamówienia. Tego rodzaju sposób konstruowania postanowień w zakresie kar umownych oderwanych od zwłoki wyrażonej w dniach oraz skutkujący kaskadowym dublowaniem kar umownych z tego samego tytułu należy uznać za rażąco sprzeczny z dobrymi praktykami z zakresu zamówień publicznych. Mając na względzie powyższe wnioskujemy o skreślenie §6 ust. 6 wzoru umowy.  

Odpowiedź:
Zamawiający nie wyraża zgody na proponowane zmiany. Jednocześnie Zamawiający podkreśla, że kary mają pełnić przede wszystkim funkcję prewencyjną, zachęcać do terminowego wykonania zamówienia. Nie mogą być zatem symboliczne, a takimi stałyby się po uwzględnieniu wniosków Wykonawcy. Dodatkowo Zamawiający podkreśla, że funkcja kompensacyjna kary nie jest możliwa do określenia na tym etapie.
Pytanie nr 7

Dotyczy §12 wzoru umowy. Wnioskujemy o jednoznacznie potwierdzenie przez Zamawiającego, że §12 nie dotyczy oprogramowania Open Source tj. narzędzie DSpace 7, do którego uprawnienie do korzystania przysługiwać będzie Zamawiającemu na warunkach licencji BSD. Wykonawca świadcząc usługi objęte przedmiotem Umowy wykorzysta Oprogramowanie Open Source tj. narzędzie DSpace 7, do którego uprawnienie do korzystania przysługiwać będzie Zamawiającemu na warunkach licencji BSD. Postanowienia §12 z oczywistych przyczyn nie mogą dotyczyć tego oprogramowania do którego praw autorskich Wykonawca na Zamawiającego przenieść nie jest uprawniony bowiem ich nie posiada.  Wykonawca może przenieść na Zamawiającego wyłącznie autorskie prawa majątkowe do każdego z elementów autorskich wytworzonych własnym działaniem Wykonawcy tj. prac programistycznych dedykowanych Zamawiającemu stworzonych i dostarczonych przez Wykonawcę w celu realizacji niniejszej Umowy, a w szczególności do zrealizowanych przez Wykonawcę prac programistycznych w zakresie dostosowań/modyfikacji oprogramowania gotowego, dostarczonego i wykorzystanego przez Wykonawcę w ramach realizacji Umowy. Mając na względzie powyższe wnioskujemy o potwierdzenie, że przez rezultaty prac których dotyczy przeniesienie praw autorskich o których mowa w §12 Zamawiający rozumie właśnie zrealizowane przez Wykonawcę elementy autorskie wytworzone własnym działaniem Wykonawcy tj. prace programistyczne dedykowane Zamawiającemu stworzone i dostarczone przez Wykonawcę w celu realizacji przedmiotu umowy. 

Odpowiedź:
Zamawiający potwierdza, że §12 wzoru umowy dotyczy „Rezultatów prac”, czyli m.in. elementów opracowanych przez Wykonawcę w ramach realizacji zamówienia (zgodnie z definicją z §1 p. 16 projektu Umowy). Nie dotyczy innego oprogramowania dostarczonego przez Wykonawcę, w tym dSpace.
Pytanie nr 8

Dotyczy §12 ust. 8 wzoru umowy. Wnioskujemy o skreślenie lub modyfikację treści §12 ust. 8. Zamawiający nie może oczekiwać przeniesienia praw autorskich bez wynagrodzenia. W przypadku odstąpienia od umowy przez Zamawiającego Zamawiający zobowiązany jest do zapłaty za należycie zrealizowany do dnia odstąpienia przedmiot umowy. 

Odpowiedź:
Zamawiający nie wyraża zgody na proponowane zmiany. Jednocześnie Zamawiający zwraca uwagę, że Wykonawca może żądać wynagrodzenia należnego z tytułu wykonania części umowy zgodnie z art. 456 ust 3 ustawy Prawo zamówień publicznych.
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