Częstochowa, 15.06.2020 r.

ZP.26.1.34.2020

ODPOWIEDZI NA PYTANIA DO TREŚCI SPECYFIKACJI ISTOTNYCH WARUNKÓW ZAMÓWIENIA

ORAZ ZMIANA TREŚCI SPECYFIKACJI ISTOTNYCH WARUNKÓW ZAMÓWIENIA

W POSTĘPOWANIU:

Usługa wsparcia użytkownika końcowego w systemie Egeria wersja 6.0.4.

dla Uniwersytetu Humanistyczno-Przyrodniczego im. Jana Długosza w Częstochowie

Zamawiający – Uniwersytet Humanistyczno-Przyrodniczy im. Jana Długosza w Częstochowie informuje, że wpłynęły następujące pytania Wykonawcy dotyczące treści Specyfikacji Istotnych Warunków Zamówienia (SIWZ):

Pytanie nr 1:  Dotyczy: § 4 ust. 9 oraz § 6 ust. 1 wzoru umowy po zmianach

Na podstawie udzielonych odpowiedzi Zamawiający dokonał istotnej modyfikacji SIWZ, wprowadzając postanowienia, które znacznie zmieniają zakres świadczenia Wykonawcy oraz zakres jego odpowiedzialności, czego umowa w pierwotnym kształcie nie przewidywała. Zamawiający wprowadził obowiązek realizacji każdego zgłoszenia w terminie nieprzekraczającym 16 godzin roboczych, licząc od przyjęcia zgłoszenia przez Wykonawcę oraz obwarował niewykonanie tego zobowiązania karą umowną w wysokości 0,5% wynagrodzenia miesięcznego za każdą godzinę opóźnienia. Takich wymogów nie było w pierwotnej wersji SIWZ (co oznaczało brak SLA dla realizacji zgłoszeń), zaś wprowadzanie ich na tym etapie postępowania (gdy minął już termin na wniesienie odwołania oraz termin na zadawanie pytań obligujących Zamawiającego do udzielenia odpowiedzi) prowadzi do znacznego pogorszenia sytuacji Wykonawcy w zakresie możliwości wpłynięcia na kształt umowy, której ma być stroną, jak również znacząco zmienia jego zobowiązania umowne w sposób uprzednio nieprzewidziany. Nadto, oczekiwanie to jest nieproporcjonalne w odniesieniu do przedmiotu zamówienia i z wysokim prawdopodobieństwem w niektórych przypadkach - nierealne do wykonania. Zamawiający nie dokonał kategoryzacji zgłoszeń, oczekując realizacji każdego zgłoszenia w terminie 16 godzin roboczych, podczas gdy niektóre zgłoszenia są wysoce skomplikowane i czasochłonne, jak również niektóre z nich wymagają znacznej pracy analitycznej, przekraczającej wyznaczony termin. Powyższe może oznaczać, że Wykonawca nie będzie w stanie zrealizować zamówienia w terminach narzuconych przez Zamawiającego, a w konsekwencji zostanie obciążony karami umownymi. Wskazać też należy, że realizacja zamówienia po wprowadzonych zmianach będzie znacznie droższa, zważywszy na konieczność ujęcia w cenie znacznych ryzyka kontraktowych. Wnosimy zatem o usunięcie:

1. W par. 4 ust. 9 wzoru umowy sformułowania: „Czas realizacji każdego zgłoszenia nie może przekroczyć 16 godzin roboczych (godzin pracy Zamawiającego 8:00-16:00 w dni robocze) licząc od przyjęcia zgłoszenia przez Wykonawcę.”

2. W par. 6 ust. 1 zdanie pierwsze wzoru umowy sformułowania: „lub czas na realizację zgłoszenia”.

Odpowiedź nr 1:

Zamawiający przychyla się do wniosku Wykonawcy:
§ 4 ust. 9 projektu umowy otrzymuje brzmienie: „Reakcja na zgłoszenie (przyjęcie zgłoszenia do realizacji) nie może nastąpić później niż 4h od rejestracji zgłoszenia. Jeżeli zgłoszenie wystąpi w piątek o godzinie 15:00 Wykonawca musi zareagować najpóźniej do 11:00 w pierwszy poniedziałek po rejestracji zgłoszenia. Przy czym dostęp do portalu powinien być możliwy 24 godziny na dobę przez siedem dni w tygodniu.”

§ 6 ust. 1 projektu umowy otrzymuje brzmienie: „W razie wystąpienia opóźnienia w wykonaniu przedmiotu umowy, jeżeli Wykonawca przekroczy czas na przyjęcie zgłoszenia do realizacji (czas na reakcję na zgłoszenie), o którym mowa w § 4 ust 9, za każdą godzinę w dniach roboczych i w czasie pracy Zamawiającego dotyczącą tego zgłoszenia, Zamawiający będzie miał prawo naliczyć karę umowną w wysokości 0,5% miesięcznego wynagrodzenia przysługującego Wykonawcy, chyba że opóźnienie nastąpiło z przyczyn leżących po stronie Zamawiającego lub w wyniku działania siły wyższej, o której mowa w ust 2. Wysokość tak naliczanych kar umownych łącznie dla wszystkich zgłoszeń w ciągu jednego okresu rozliczeniowego nie może przekroczyć 100% miesięcznego wynagrodzenia. Jeżeli naliczona wysokość kar przekroczy 100% kwoty miesięcznej należnej Wykonawcy, Zamawiający ma prawo odstąpienia od umowy.”


Pytanie nr 2: Dotyczy: § 3 ust. 1 wzoru umowy powierzenia przetwarzania danych osobowych
 Czy Zamawiający dopuści dodanie do wzoru Umowy powierzenia załącznika nr 1, określającego stosowane przez Wykonawcę środki organizacyjne i techniczne oraz doda do § 3 ust. 1 in fine wzoru umowy powierzenia przetwarzania danych osobowych sformułowanie „Środki organizacyjne i techniczne stosowane przez Podmiot przetwarzający określa załącznik nr 1 do niniejszej umowy. Administrator oświadcza, że zapoznał się z treścią załącznika nr 1 i nie wnosi do niego zastrzeżeń”? 

Odpowiedź nr 2: Administrator nie dopuszcza dodania załącznika określającego stosowane przez Wykonawcę środki organizacyjne i techniczne. 
Podmioty, które są niezależne od siebie samodzielnie określają adekwatne środki organizacyjne i techniczne. Administrator nie ma nawet możliwości weryfikacji skuteczności środków stosowanych przez Podmiot przetwarzający. Zgodnie z ogólnym rozporządzeniem podmiot przetwarzający powinien wdrożyć odpowiednie środki organizacyjne i techniczne, aby przetwarzanie odbywało się zgodnie z RODO i aby móc to wykazać uwzględniając charakter, zakres, kontekst i cele przetwarzania oraz ryzyko naruszenia praw lub wolności osób fizycznych o różnym prawdopodobieństwie i wadze zagrożenia. 

Pytanie nr 3: Dotyczy: § 3 ust. 7 wzoru umowy powierzenia przetwarzania danych osobowych 

Zważywszy, że Administrator ma 72 godziny na zgłoszenie naruszenia ochrony danych osobowych do organu nadzoru, a termin wyznaczony Podmiotowi przetwarzającemu na zgłoszenie naruszenia to tylko 24 godziny, prosimy o zmianę tego postanowienia, nadając mu brzmienie „Podmiot przetwarzający po stwierdzeniu naruszenia ochrony danych osobowych bez zbędnej zwłoki zgłasza je Administratorowi w ciągu 36 h” 

Odpowiedź nr 3: Obowiązek powiadomienia organu jest obowiązkiem Administratora, nie Podmiotu przetwarzającego. Zadaniem Administratora jest analiza, przed zgłoszeniem do organu, ewentualnego naruszenia pod kątem prawdopodobieństwa skutkowania ryzykiem naruszenia praw lub wolności osób fizycznych. Przeprowadzenie takiej analizy opierając się na dotychczasowym doświadczeniu Administratora w przeprowadzaniu tej oceny, jest czasochłonne – stąd okres pozostałych 36 h jest całkowicie uzasadniony. Podobnie jak okres 24 h dla Podmiotu przetwarzającego na jedynie zgłoszenie Administratorowi naruszenia po jego stwierdzeniu jest wystarczający. Administrator pozostaje przy terminie 24 h dla Podmiotu przetwarzającego na zgłoszenie naruszenia. 
Zamawiający pozostawia zapisy § 3 ust. 7 wzoru umowy powierzenia przetwarzania danych osobowych bez zmian.


Pytanie nr 4: Dotyczy: § 4 wzoru umowy powierzenia przetwarzania danych osobowych 

a. W przypadku, gdyby podczas kontroli Administrator korzystał z audytora zewnętrznego, audytor taki będzie miał dostęp do informacji stanowiących tajemnicę przedsiębiorstwa Wykonawcy. W związku z powyższym, prosimy o dodanie do § 4 umowy powierzenia przetwarzania danych osobowych ust. 6 o następującej treści: Audytorem Administratora nie może być podmiot prowadzący działalność konkurencyjną wobec Podmiotu przetwarzającego, ani podmiot z nim powiązany lub jego pracownik lub podmiot/osoba z nim współpracująca, bez względu na podstawę zatrudnienia lub współpracy.” 

b. W związku z faktem, że każdy audyt wpływa organizacyjne na przedsiębiorstwo, prosimy o dodanie do § 4 umowy powierzenia przetwarzania danych osobowych ust. 7 o następującej treści: „Audyt może odbyć się raz w trakcie obowiązywania niniejszej Umowy powierzenia i nie będzie trwał dłużej niż 7 dni.”


Odpowiedź 4a: Zamawiający dodaje zapis do § 4 umowy powierzenia przetwarzania danych osobowych ust. 6 o następującej treści: „Audytorem Administratora nie może być podmiot prowadzący działalność konkurencyjną wobec Podmiotu przetwarzającego, ani podmiot z nim powiązany lub jego pracownik lub podmiot/osoba z nim współpracująca, bez względu na podstawę zatrudnienia lub współpracy.” 

Odpowiedź 4b: Audyt ma na celu pozyskanie informacji niezbędnych do wykazania spełnienia obowiązków określonych w art. 28 RODO – zarówno Administrator jak i Podmiot przetwarzający nie wiedzą z góry ile razy nastąpi taka konieczność, a tym bardziej nie mogą przyjąć, że taka konieczność wystąpi tylko raz w ciągu obowiązywania umowy. Może się okazać, że sam Podmiot przetwarzający będzie zainteresowany tym, żeby audyt był przeprowadzony więcej niż jeden raz. Ponadto zgodnie z art. 28 ust. 3 lit. h) RODO podmiot przetwarzający umożliwia administratorowi lub audytorowi upoważnionemu przez administratora przeprowadzanie audytów i przyczynia się do nich. 
Zamawiający nie wyraża zgody na dodanie zapisu.
Pytanie nr 5: Dotyczy: § 6 wzoru umowy powierzenia przetwarzania danych osobowych 

a. We wzorze umowy osobowych brak jest postanowień określających górny limit odpowiedzialności wykonawcy, co uniemożliwia prawidłową ocenę ryzyk kontraktowych i wycenę oferty. W związku z powyższym prosimy o dodanie do § 6 wzoru umowy powierzenia przetwarzania danych osobowych ust. 3 o następującej treści: Odpowiedzialność każdej ze Stron wobec drugiej Strony Umowy powierzenia z tytułu naruszenia przepisów RODO, innych właściwych przepisów ochrony danych osobowych lub Umowy powierzenia podlega ograniczeniu do wysokości kwoty będącej równowartością 100% całkowitego wynagrodzenia Podmiotu przetwarzającego z tytułu realizacji umowy, o której mowa w § 2 ust. 2 niniejszej Umowy powierzenia. 


b. Umowa nie reguluje odpowiedzialności Podmiotu przetwarzającego w sytuacji wydania mu polecenia przetwarzania danych osobowych sprzecznego z prawem. Prosimy o dodanie do § 6 wzoru umowy powierzenia przetwarzania danych osobowych ust. 4 o następującej treści: „Odpowiedzialność Podmiotu przetwarzającego za wykonanie polecenia Administratora, które jest niezgodne z RODO lub innymi przepisami o ochronie danych osobowych jest wyłączona.” 

Odpowiedź 5a: Administrator nie ma takich uprawnień, żeby ograniczać wysokość odpowiedzialności z tytułu naruszenia przepisów RODO. Wynika to z przepisów bezwzględnie obowiązujących.


Odpowiedź 5b: Zamawiający nie wyraża zgody na dodanie zapisu. 

Zapis nie zostanie dodany, ponieważ byłby bezskuteczny wobec podmiotów trzecich pokrzywdzonych ewentualnym niezgodnym z RODO poleceniem Administratora. 
W umowie powierzenia jest zapis w §4 ust. 5, że Podmiot przetwarzający niezwłocznie informuje Administratora jeżeli jego zdaniem wydane mu polecenie stanowi naruszenie Rozporządzenia lub innych przepisów Unii lub prawa krajowego o ochronie danych – który to zapis wyczerpuje kwestie informacyjne dotyczące polecenia budzącego wątpliwości Podmiotu przetwarzającego. Natomiast nie dotyczy to w ogóle kwestii odpowiedzialności za ewentualną szkodę. 

Pytanie nr 6: Dotyczy: § 8 wzoru umowy powierzenia przetwarzania danych osobowych
 
Umowa w obecnym kształcie przewiduje uprawnienie dla Zamawiającego do odstąpienia od umowy w razie nienależytego wykonywania przez Wykonawcę postanowień umowy, bez wyznaczania wykonawcy dodatkowego terminu na realizację zobowiązań. Powyższe rodzi ryzyko arbitralności Zamawiającego w podejmowaniu decyzji o zakończeniu trwania Umowy i niedane Wykonawcy szansy na prawidłową realizację Umowy. Wskazać należy, że przetwarzanie danych osobowych w sposób niezgodny z umową może mieć różną rangę i charakter i nie musi prowadzić do naruszenia ochrony danych osobowych. W związku z powyższym, prosimy o wskazanie, że Zamawiający będzie uprawniony do odstąpienia od umowy po wyznaczeniu odpowiedniego terminu wykonawcy za poprawną realizację prac i bezskutecznego upływu tak wyznaczonego terminu. 

Odpowiedź  6:  Zamawiający dodaje do wzoru umowy powierzenia danych osobowych zapis: § 8 ust. 2 „Administrator może od umowy odstąpić w przypadku jeżeli Wykonawca nie wykonuje umowy należycie po wyznaczeniu odpowiedniego terminu wykonawcy na poprawną realizację prac i bezskutecznego upływu tak wyznaczonego terminu”.
Termin składania ofert w przedmiotowym postępowaniu zostaje zmieniony i upływa w dniu 22.06.2020 r. o godzinie 10:00. Otwarcie ofert nastąpi w tym samym dniu o godzinie 10:30

          Kanclerz 

mgr inż. Maria Róg
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