                                                                                                                         Śrem, dnia 09.02.2017 r.

Dotyczy sprawy: ZP/3/PN/17

Udzielenie odpowiedzi

do Specyfikacji Istotnych Warunków Zamówienia

Zgodnie z art. 38 ust. 1 i 2 ustawy Prawo zamówień publicznych (Dz. U. Z 2015 r. 

poz. 2164 z późn. zm.), do zamawiającego zostały wniesione w terminie nie później niż do

końca dnia, w którym upływa połowa wyznaczonego terminu składania ofert, w

postępowaniu prowadzonym

w trybie przetargu nieograniczonego na

„ Dostawa licencji kasa, objęcie nadzorem autorskim i serwisem oprogramowania infomedica/AMMS”

Pytanie 1

Proponujemy, aby do §. 6 Projektu Umowy dodać ust 2 o następującym brzmieniu: „Całkowita odpowiedzialność odszkodowawcza Wykonawcy wynikająca z nienależytego wykonania przedmiotu Umowy ogranicza się do rzeczywistej straty Zamawiającego, bez utraconych korzyści, z jednoczesnym ograniczeniem do równowartości 100% wynagrodzenia otrzymanego przez Wykonawcę na podstawie niniejszej Umowy”.

Uzasadnienie

Przedmiotem niniejszej umowy jest świadczenie usług serwisu i nadzoru oraz dostawa licencji oprogramowania. Niewykonanie lub nienależyte wykonanie zobowiązania przez dłużnika powoduje powstanie

obowiązku naprawienia szkody na zasadach ogólnych kodeksu cywilnego i to prawo Zamawiający posiada. 

Możliwość żądania naprawienia szkody wynikającej z niewykonania lub nienależytego wykonania zobowiązania odnosi się do wszystkich rodzajów zobowiązań. Chodzi w tym wypadku o tzw. odpowiedzialność kontraktową (art. 471 i nast. k.c.) będącą jedną z dwóch podstaw odpowiedzialności odszkodowawczej (obok odpowiedzialności z tytułu czynów niedozwolonych czyli odpowiedzialności deliktowej – to prawo również Zamawiający zachowuje. 

Ponadto na bazie niniejszej umowy Zamawiający w sytuacji, gdy Wykonawca odpowiedzialny za niezachowanie należytej staranności (art. 472 k.c.), nienależycie wykonał przedmiot umowy odpowiada również kontraktowo, a podstawą jego odpowiedzialności jest jego wina. Wykonawca odpowiada więc za szkodę nie tylko wówczas, gdy wyrządził ją umyślnie, lecz również wtedy, gdy można mu postawić zarzut niedołożenia należytej staranności – to prawo również Zamawiający posiada. W takim wypadku Wykonawca nie musi udowadniać winy dłużnika. Brak należytej staranności jest bowiem domniemywany w sytuacji, gdy zobowiązanie nie zostało przez dłużnika wykonane lub wykonane zostało nienależycie. 

Nadto, Wykonawca ponosi odpowiedzialność za inne osoby, którymi posługuje się przy wykonywaniu czynności (podwykonawców, pomocników). Odpowiada za czynności tych osób, tak jak za własne czynności. 

Na mocy tej umowy w sytuacji, gdy Wykonawca dopuści się zwłoki w wykonaniu zobowiązania, Zamawiający będzie mógł wyznaczyć jej odpowiedni dodatkowy termin do wykonania z zagrożeniem, że w razie bezskutecznego upływu wyznaczonego terminu będzie uprawniona do odstąpienia od umowy. Może również bądź bez wyznaczenia terminu dodatkowego, bądź też po jego bezskutecznym upływie żądać wykonania zobowiązania i naprawienia szkody wynikłej ze zwłoki (art. 491 par. 1 k.c.).

Na bazie niniejszej umowy, niezgodne z treścią jakiekolwiek zobowiązania zachowanie się Wykonawcy będzie

stanowiło podstawę do odstąpienia przez Zamawiającego od umowy. 

Możliwe jest także zastępcze spełnienie świadczenia. Jeżeli Wykonawca zwleka z wykonaniem świadczenia, wierzyciel może żądać upoważnienia go przez sąd do wykonania czynności na koszt Wykonawcy.

Kolejnym powodem naszej prośby jest szczególny charakter świadczenia usług nadzoru autorskiego i

specyficzne otoczenie legislacyjne związane z uwarunkowaniami zewnętrznymi i rozliczeniem szpitala z NFZ. Z punktu widzenia Wykonawcy jest to działanie konieczne, ponieważ nasza firma nie może brać

odpowiedzialności za przychody szpitala z tytułu świadczeń rozliczanych i finansowanych przez NFZ. W

otoczeniu legislacyjnym i corocznych problemach, zmianach i opóźnieniach z publikacją informacji niezbędnych dla tegoż rozliczenia, trudno jest nam brać pełną odpowiedzialność za terminowe rozliczenie szpitala z NFZ i w konsekwencji za tę część przychodów szpitala. Nasze coroczne starania, aby świadczone przez nas usługi były realizowane terminowo i należytą starannością, są niemalże zawsze wystawione na próbę.

W naszej opinii, możliwość niezapłacenia Wykonawcy za niewykonane lub nienależycie wykonane świadczenia to właściwe rozwiązanie tej kwestii.

Odpowiedź:

Zamawiający zgadza się na proponowany zapis.

Pytanie 2

Proponujemy aby do §. 6 Projektu Umowy dodać ust 3 o następującym brzmieniu: „Strony oświadczają, że wszelka odpowiedzialność Wykonawcy z tytułu rękojmi za wady fizyczne na podstawie art. 55 ustawy o prawie autorskim i prawach pokrewnych jak i na podstawie jakiegokolwiek tytułu prawnego, ulega wyłączeniu”.

Uzasadnienie

Nie stosując polemiki z art. 55 ustawy o prawie autorskim i prawach pokrewnych Asseco zauważa, że celem

umowy nadzoru i serwisu jest określenie wszystkich zobowiązań stron związanych z zapewnieniem prawidłowości pracy oprogramowania i umowa ta jest wyłącznym i jedynym dokumentem opisującym zakres

zobowiązań wykonawcy, dlatego też stanowi wyłączną podstawę prawną i zastępuje zarówno gwarancję jak i

rękojmię. Dlatego zapis o wyłączeniu roszczeń z tytułu rękojmi w ocenie Asseco jest słuszny i konieczny.

Asseco zwraca jednak uwagę, na przypadek nieuregulowany w niniejszej umowie tj. wytworzenie nowego

utworu na skutek działań serwisowania, usprawniania i nadzorowania sytemu aplikacyjnego.

Z istoty niniejszej umowy (nadzór i serwis) i czynności jakie na jej bazie mają zostać wykonane Wykonawca

alternatywnie wyłączył rękojmię, mając na uwadze sytuację, gdy podczas prac Wykonawcy zostanie

wytworzony nowy utwór (powstanie domniemanie licencji), którego niewłaściwe działanie uszkodzi

podstawową aplikację. W takiej sytuacji powstanie pytanie, czy rękojmia rozciągnie się na całą aplikację? Zapis został wprowadzony w celu zapobieżenia właśnie takim wątpliwością.

Odpowiedź:

Zamawiający zgadza się na proponowany zapis.

Pytanie 3 

Dotyczy: SIWZ rozdz. III - Opis przedmiotu zamówienia- dodatkowe wymagania związane z realizacja zamówienia 

Mając na uwadze opinię DOLiS-035-2163/16/BG/85265/16 Generalnego Inspektora Ochrony Danych Osobowych (w załączeniu), pragniemy wskazać, że żądanie kopii umów o pracę (wyłącznie na podstawie Ustawy Prawo Zamówień Publicznych) zarówno po stronie Zamawiającego (w sensie żądania i potem przetwarzania tych danych) jak i po stronie Wykonawcy (jako udostępniającego dane osobowe) stanowi naruszenie Ustawy o ochronie danych osobowych (Dz. U. 2016 r. poz. 922). Zakres informacji zawartych w umowach o pracę jest nieadekwatny do celu jego udostępnienia. Dodatkowo zwracamy uwagę, iż zgoda osoby może stanowić podstawę prawną przetwarzania danych, wyłącznie wtedy, gdy będzie wyrażona w sposób dobrowolny. Jednak w relacji między pracodawcą a pracownikiem brak takiej dobrowolności, gdyż pracodawcę z pracownikiem łączy stosunek nadrzędności. NSA w Warszawie w wyroku z dnia 1 grudnia 2009 r., sygn.akt I OSK 249/09 stwierdził: „Wyrażona na prośbę pracodawcy pisemna zgoda pracownika, na pobranie i przetworzenie jego danych osobowych, narusza prawa pracownika i swobodę wyrażenia przez niego woli. Uznanie faktu wyrażenia zgody przez pracownika, jako okoliczności legalizującej pobranie od pracownika innych danych niż wskazane w art. 221 k.p., stanowiłoby obejście tego przepisu.” 

Tym samym wnosimy o zmianę zapisów w rozdziale III 

Z: 

-Wykaz zatrudnionych pracowników należy przedłożyć wraz z potwierdzonymi przez Wykonawcę kopiami umów o pracę, a także oświadczeniami osób zatrudnionych, że są zatrudnione na podstawie umowy o pracę w rozumieniu przepisów ustawy z dnia 26 czerwca 1974 r. - Kodeks pracy. Kopie umów winny podlegać anominizacji w zakresie następujących danych: adres zamieszkania, pesel, wynagrodzenie, numer rachunku bankowego pracownika, nr telefonu pracownika. Nie przedstawienie Zamawiającemu wykazu pracowników i potwierdzonych kopii ich zatrudnienia traktowane będzie jako niewypełnienie wymogu zatrudnienia osób w licznie wymaganej przez Zamawiającego, które mają wykonywać wyżej opisane czynności w oparciu o umowę o pracę. 

-Wykonawca w przypadku rozwiązania stosunku pracy przed końcem realizacji zamówienia zobowiązany jest w terminie 7 dni od dnia zawarcia umowy o pracę z kolejną/mi osobą/mi do przedstawienia Zamawiającemu aktualnego wykazu pracowników wraz z potwierdzoną przez siebie za zgodność z oryginałem kopią/mi umowy/ów o pracę zawartą z kolejnymi osobami i ich oświadczeniem, że zatrudnione są na podstawie umowy o pracę w rozumieniu przepisów ustawy z dnia 26 czerwca 1974 r. - Kodeks pracy. Kopie umów winny podlegać anominizacji w zakresie następujących danych: adres zamieszkania, pesel, wynagrodzenie, numer rachunku bankowego pracownika, nr telefonu pracownika. Nie przedstawienie Zamawiającemu wykazu pracowników i potwierdzonych kopii ich zatrudnienia traktowane będzie jako niewypełnienie wymogu zatrudnienia osób w licznie wymaganej przez Zamawiającego, które mają wykonywać wyżej opisane czynności w oparciu o umowę o pracę. 

NA: 

Wykonawca oświadcza, iż ze wszystkimi osobami, przy pomocy których wykonawca będzie realizował umowę została odpowiednio przez niego czy podwykonawcę zawarta umowa o pracę na warunkach zgodnych z Kodeksem Pracy.  

Z uwagi na wiele miejsc występowania powyższego wymagania uprzejmie prosimy o dokonanie zmian wg powyższych wytycznych GIODO we wszystkich miejscach ich występowania w SIWZ oraz w projekcie umowy. 

Odpowiedź:

Wykonawca zmienia zapis na: 

1.(...) Wykonawca oświadcza, że osoby wykonujące czynności serwisowe i osoby wykonujące czynności nadzoru zatrudnione są na umowę o pracę, w sposób umożliwiający zamawiającemu kontrolę spełniania przez Wykonawcę wyżej wymienionych wymagań, na każdym etapie realizacji niniejszej umowy.

2.  
Wykonawca zobowiązuje się na każde wezwanie Zamawiającego do przedstawienia dokumentów (oryginał lub kopia poświadczona za zgodność z oryginałem) zanonimizowanych zgodnie ustawą z dnia 29 sierpnia 1997r. o ochronie danych osobowych, potwierdzających zatrudnienie na umowę o pracę osób, których zadaniem jest wykonywanie czynności serwisowych i czynności nadzoru po stronie Wykonawcy. dot. par.4 pkt 1 i 2 umowy oraz SIWZ rozdział III, załącznik 1 do SIWZ rozdział II pkt 6 

Pytanie 4 

§ 4 ust 2 stanowi, że płatność za licencje powinna być realizowana w miesięcznych okresach rozliczeniowych. Z uwagi na fakt, że to licencja własna, płatność za nią nie możne być realizowana zgodnie z wymaganym terminarzem. Prosimy o odpowiednią zmianę, którą będzie realizować postulat płatności w ratach tj.: Płatność za licencje będzie odbywać się na podstawie równych co do wartości comiesięcznych faktur wystawianych na koniec każdego miesiąca obowiązywania niniejszej umowy. 

Odpowiedź:

Zamawiający zgadza się na proponowany zapis.

Pytanie 5 

Dotyczy: Zestawienie oprogramowania objętego nadzorem str. 3 SIWZ, 

Ze względu na fakt, że nasza firma posiada wiele linii produktowych aplikacji klasy HIS uprzejmie prosimy, aby zmodyfikować 19 wiersz tabeli, tak aby nadać mu następujące brzmienie:

	19
	AMMS Apteczki oddziałowe 
	Bez limitu użytkowników (open) 


Prosimy o odpowiednie zmodyfikowanie Zał 1.1. do oferty Wykonawcy 

Odpowiedź:

Zamawiający zgadza się na proponowany zapis.

Pytanie 6

Z uwagi na liczbę pytań oraz ich charakter, wnosimy o przedłużenie terminu składania ofert o 4 dni od terminu udzielenia odpowiedzi na pytania zawarte w niniejszej korespondencji 

Odpowiedź:

Ogłoszenie o zmianie ogłoszenia nr 14045-2017 z dnia 2017-01-25. Termin składania ofert lub wniosków o dopuszczenie do udziału w postępowaniu: data: 14.02.2017, godzina: 10:00

Odpowiedzi zostaną doręczone niezwłocznie wykonawcom, ktorym przekazano specyfikację istotnych

warunkow zamowienia oraz zostaną umieszczone na stronie internetowej zamawiającego

www.szpitalwsremie.pl

