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WYKONAWCY
ubiegający się o zamówienie publiczne

WYJAŚNIENIA TREŚCI SWZ

Dotyczy: postępowania o udzielenie zamówienia publicznego, prowadzonego w trybie: przetarg nieograniczony pn. ”Usługa dostarczania karnetów na usługi rekreacyjne i sportowe dla AGH, ACK Cyfronet AGH i NCN - DE-dzp.272-180/24”.

Zamawiający, działając na podstawie art. 135 ust. 6 ustawy z dnia 11 września 2019 r. Prawo zamówień publicznych (Dz.U. 2023.1605 ze zm.), udostępnia poniżej treść zapytań do Specyfikacji Warunków Zamówienia (zwanej dalej ”SWZ”) wraz z wyjaśnieniami:
1)	Czy Zamawiający może wyjaśnić dlaczego w § 4 ust. 1 projektu umowy, mowa jest o fakturze częściowej, a nie zwykłej fakturze VAT i jednocześnie godzi się na zmianę przedmiotowego zapisu poprzez usunięcie słowa "częściowej" i zastąpienie go wyrażeniem "VAT"? 
Z treści wskazanego w pytaniu postanowienia projektu Umowy wynika, iż Wykonawca będzie zobowiązany wystawienia faktur częściowych z tytułu wykonywanych usług, co w ocenie Wykonawcy jest niewłaściwe. Usługi objęte niniejszym przetargiem nie są wykonywane przez Wykonawcę w częściach, bądź etapami, kiedy istnienie możliwość wystawienia faktur częściowych. Usługi są świadczone stale i niezmiennie przez cały okres obowiązywania umowy, z tego też tytułu Wykonawca wystawia Zamawiającemu comiesięczne faktury VAT, wysokością odpowiadające umówionemu wynagrodzeniu. W ocenie Wykonawcy, nie będzie tu możliwości wystawienia faktur częściowych. 
Odp. 1
Zdaniem Zamawiającego użyte sfomułowanie „faktury częściowe” należy odnosić do comiesięcznych faktur a stwierdzenie to zostało użyte, aby odróżnić je od „faktury jednorazowej”. 
Celem uniknięcia wątpliwości Zamawiający dokonuje zmiany § 4 ust. 1 i nadaje mu brzmienie:
[bookmark: _Hlk167776724]„Należność, o której mowa w §3 będzie uregulowana przez każdego ze Zleceniodawców w terminie do 21 dni od dnia otrzymania prawidłowo wystawionej faktury częściowej przez Zleceniobiorcę po potwierdzeniu wykonania przedmiotu umowy przez ………..”

2)	Czy Zamawiający zgadza się na zmianę treści postanowień § 7 ust. 2 pkt a)-b), dotyczących kar umownych nakładanych na Wykonawcę przez Zamawiającego w ten sposób, żeby Zamawiający miał możliwość nałożenia na Wykonawcę wskazanych w przedmiotowym postanowieniu kar umownych, ale dopiero po bezskutecznym upływie 7 - dniowego terminu wyznaczonego Wykonawcy na piśmie, do naprawy stwierdzonych naruszeń?
Aktualne zapisy umożliwiają nałożenie kar umownych na Wykonawcę bez uprzedniego wskazania naruszenia oraz wezwania Wykonawcy do naprawy tegoż naruszenia. Wskazane zapisy są bardzo rygorystyczne i nie dają one możliwości Wykonawcy na naprawę ewentualnych naruszeń, bądź wykazania, że stwierdzone nienależyte wykonywanie Umowy jest wynikiem działań lub okoliczności niezależnych od Wykonawcy. Istotą zastosowania kary umownej jest funkcja dyscyplinująca, kiedy inne środki prawne nie skutkują. Zdaniem Wykonawcy, we wskazanym przypadku uprzednie wezwanie Wykonawcy do prawidłowego wykonania Umowy, pod rygorem naliczenia kary umownej powinno być podstawowym środkiem prewencyjnym, który da możliwość Wykonawcy odniesienia się do zarzutów Zamawiającego lub niezwłocznego naprawienia uchybień. Wykonawca chciałby mieć możliwość odniesienia się do zarzutów Zamawiającego lub też naprawy stwierdzonego naruszenia.
Odp. 2
Zamawiający nie wyraża zgody na zmianę § 7 ust. 2 pkt a)-b),

3)	Czy Zamawiający zgadza się na zmianę postanowienia § 9 Umowy poprzez sprostowanie istniejącej tam oczywistej omyłki pisarskiej w ten sposób aby zastąpić wyrażenie "do pomieszczeń i personelu Zleceniobiorcy"' na "pomieszczeń i personelu Zleceniodawcy"?
W ocenie Wykonawcy mamy do czynienia z błędem pisarskim. Z intencji zdania wynika, iż pracownikom Zleceniobiorcy powinny zostać udostępnione pomieszczenia i personel Zleceniodawcy, a nie Zleceniobiorcy.
Odp. 3 Zamawiający dokonuje zmiany § 9 ust. 1 i nadaje mu brzmienie:

„Zleceniodawca stworzy niezbędne warunki organizacyjne umożliwiające dostęp pracownikom Zleceniobiorcy do pomieszczeń i personelu Zleceniobiorcy Zleceniodawcy – w zakresie niezbędnym do wykonania niniejszej umowy”.

4)	Czy Zamawiający zgadza się na zmianę postanowienia § 12 ust. 1 pkt d) Umowy w ten sposób, iż wynagrodzenie, podlegać będzie waloryzacji tylko w przypadku, gdy nastąpi zmiana miesięcznego wskaźnika cen towarów i usług konsumpcyjnych o co najmniej 2% w stosunku do cen pierwotnych, a nie 4% jak wskazano w postanowieniu?
Z uwagi na sytuację gospodarczą panującą w kraju oraz sukcesywnie obniżającą się inflację, propozycja zmiany stawek wynagrodzenia w oparciu o minimalny wskaźnik wynoszący 4% w stosunku do cen pierwotnych, kiedy była składana oferta wydaje się rażąco wysoka i niewspółmierna do stawek i realiów rynkowych. Obecnie wysokość inflacji rok do roku wynosi około 2,4 punktu procentowego (kwiecień 2024). Tym samym może okazać, się w przeciągu całego okresu obowiązywania umowy, ten wskaźnik nigdy nie zostanie osiągnięty.  
Odp. 4
Zamawiający nie wyraża zgody na zmianę § 12 ust. 1 pkt d

5)	Czy Zamawiający zgadza się na zmianę postanowienia § 12 ust. 1 pkt e) Umowy w ten sposób, iż maksymalne podwyższenie lub obniżenie wynagrodzenia należnego Wykonawcy w ramach postanowień przedmiotowego punktu wyniesie 10% zamiast wskazanych 5%?
Z uwagi na sytuację gospodarczą panującą w kraju i planowane w najbliższym czasie podwyżki cen energii i gazu, propozycja maksymalnej zmiany stawek wynagrodzenia na poziomie 5% w całym okresie obowiązywania Umowy wydaje się rażąco niska i niewspółmierna do stawek i realiów rynkowych. Zmiana na poziomie do 10% bardziej odpowiada realiom panującym na rynkach, choć i tak jest dużo niższa niż poziom inflacji oraz wzrost cen jakie wprowadzają partnerzy np. pływalnie w związku ze wzrostem kosztów ogrzewania.
Odp. 5 Zamawiający nie wyraża zgody na zmianę § 12 ust. 1 pkt e)

6)	Czy Zamawiający zgadza się na zmianę treści postanowień § 13 Umowy w ten sposób, że obie Strony będą w równym stopniu zobowiązane do zachowania w poufności informacji uzyskanych w ramach zawartej Umowy i jej realizacji?
Umowa oraz jej wykonywanie umożliwia obu Stronom dostęp do informacji poufnych, które dla drugiej strony mogą stanowić tajemnicę przedsiębiorstwa. Niezrozumiałym jest okoliczność, ze to tylko Wykonawca ma być zobowiązany do zachowania poufności, a obowiązek ten nie dotyczy Zamawiającego. Wykonawca, poza informacjami, które są publiczne z uwagi na przepisy ustawy o dostępie do informacji publicznej, przekazuje Zamawiającemu również informacje dotyczące zasad funkcjonowania systemów informatycznych, dostępów do nich, dane osobowe. Informacje te powinny być przez Zamawiającego chronione na równi z ochroną jaką stosuje Wykonawca w stosunku do informacji pozyskanych od Zamawiającego.

Odp. 6

Zamawiający dokonuje zmian w par. § 13 Umowy

7)	Czy Zamawiający zgadza się na dodanie do § 14 projektu umowy zapisów dotyczących ochrony danych osobowych Użytkowników poprzez wskazanie, że Zamawiający będzie uprawniony do przetwarzania danych użytkowników, w celu i zakresie niezbędnym do pomocy przy realizacji umowy o świadczenie usług dostępu do programu sportowego, na podstawie umowy powierzenia danych użytkowników przez Wykonawcę na rzecz Zamawiającego?

8)	Jednocześnie czy zamawiający wyraża zgodę na doprecyzowanie szczegółów współpracy w zakresie ochrony danych osobowych w trybie roboczym na dalszym etapie współpracy? 
Na gruncie umowy o świadczenie usług dostępu do Programu MultiSport, administratorem danych osobowych posiadaczy kart jest wyłącznie Wykonawca. Podstawą prawną przetwarzania danych jest zgoda użytkownika - art. 6 pkt. 1 a Rozporządzenia Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) 2016/679 z dnia 27 kwietnia 2016 r. w sprawie ochrony osób fizycznych w związku z przetwarzaniem danych osobowych i w sprawie swobodnego przepływu takich danych oraz uchylenia dyrektywy 95/46/WE (Dz. U. UE. L. z 2016 r. Nr 119, str. 1), dalej RODO. Wyrażając zgodę użytkownik zgadza się na przetwarzanie jego danych osobowych przez Wykonawcę w celu i zakresie niezbędnym do realizacji umowy o świadczenie usług dostępu do programu sportowego. Zamawiający jest natomiast administratorem danych osobowych pracowników na gruncie stosunku pracy. Uprawnienie do przetwarzania danych osobowych na gruncie stosunku pracy nie jest właściwą podstawą do przetwarzania danych na gruncie umowy o świadczenie usług. Potwierdza to decyzja Generalnego Inspektora Ochrony Danych Osobowych z 15 lipca 2015 r. DIS/DEC - 594/15/62961 utrzymana ostateczną decyzją GIODO z 11 września 2015 r. DIS/DEC - 749/15/83430: "Zauważyć należy, iż pracodawca przetwarza dane osobowe pracowników w zakresie i celu niezbędnym dla wykonania ciążących na nim obowiązków wynikających ze stosunku pracy. A zatem, jako administrator danych może jedynie w tym celu powierzyć innemu podmiotowi przetwarzanie tych danych. Umożliwienie natomiast pracownikowi uczestnictwa w zajęciach sportowych w ramach programu M. nie należy do takich obowiązków". 
Niezależnie od tego, z uwagi na fakt, że Wykonawca nie posiada bezpośredniego kontaktu z użytkownikami, szereg czynności tj. np. zbieranie zgód, zarządzanie czy dystrybucja kart musi odbywać się za pośrednictwem Zamawiającego. Zamawiający musi więc posiadać podstawę prawną do przetwarzania danych na gruncie umowy o świadczenie usług zgodnie z RODO. Zamawiający nie jest uprawniony do przetwarzania danych osobowych użytkowników na gruncie umowy o świadczenie usług sportowych, a więc może przetwarzać dane w tym zakresie jedynie w konsekwencji powierzenia mu odpowiednich danych we wskazanym celu. Zgodnie z art. 28 pkt. 1 RODO: Przetwarzanie przez podmiot przetwarzający odbywa się na podstawie umowy lub innego instrumentu prawnego, które podlegają prawu Unii lub prawu państwa członkowskiego i wiążą podmiot przetwarzający i administratora, określają przedmiot i czas trwania przetwarzania, charakter i cel przetwarzania, rodzaj danych osobowych oraz kategorie osób, których dane dotyczą, obowiązki i prawa administratora. Dlatego też niezbędne jest zawarcie spełniającej wymogi RODO umowy powierzenia Zamawiającemu danych do przetwarzania, w celu i zakresie niezbędnym do realizacji umowy o świadczenie usług dostępu do Programu. Wykonawca ponosi odpowiedzialność za zgodne z prawem przetwarzanie danych osobowych, których jest administratorem, dlatego bardzo istotne jest zawarcie takiej umowy powierzenia danych. Każda inna podstawa przetwarzania danych osobowych uczestników przez Zamawiającego wiązałaby się z ryzykiem naruszenia norm prawnych w zakresie ochrony danych osobowych oraz nałożenia na Strony związanych z tym wysokich kar. Zgodnie z art. 83 pkt. 4 RODO naruszenie obowiązków administratora i podmiotu przetwarzającego o których mowa w art. 8, 11, 25 -39 oraz 42 i 43 RODO zagrożone jest nałożeniem administracyjnej kary pieniężnej w wysokości do 10 000 000 EUR, a w przypadku przedsiębiorstwa - w wysokości do 2 % jego całkowitego rocznego światowego obrotu z poprzedniego roku obrotowego, w zależności która kwota jest wyższa. 
Aktualne zapisy nie gwarantują zawarcia umowy powierzenia na rzecz Zamawiającego, dlatego, aby możliwe było złożenie oferty konieczne jest ich doprecytyzowanie.

Poniżej propozycja zapisów umowy:

     Kwestie dotyczące ochrony danych osobowych nie uregulowane w niniejszym paragrafie zostaną ustalone w drodze operacyjnej na piśmie pod rygorem nieważności, w szczególności Strony doprecyzują kwestie dotyczące przetwarzania danych osobowych Użytkowników, w tym zawrą umowę powierzenia Zamawiającemu przetwarzania danych osobowych użytkowników.

Odp. 7 - 8
Zamawiający nie wyraża zgody na wprowadzenie zmian do umowy we wskazanych zakresach. W  ramach umowy w przedmiocie świadczenia usługi dostarczania karnetów na usługi rekreacyjne i sportowe wypracowano model współpracy oparty na formule Administrator-Administrator. Wyłączną kompetencją, jak i obowiązkiem administratora jest zapewnienie, zgodności procesów przetwarzania danych z przepisami prawa (w tym legitymowanie się właściwymi podstawami prawnymi). W tej formule usługa jest realizowana w ramach aktualnie obowiązującej umowy i przedmiotowe postępowanie powiela wcześniej wypracowany model. Tym samym Zamawiający nie widzi uzasadnienia dla wprowadzania do projektu umowy o świadczenie usług zaproponowanych zapisów.  

Zamawiający załącza NOWY OBOWIĄZUJĄCY WZÓR UMOWY
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