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Elbląg dnia 22.11.2022 r.

SG.4111.2.19.11.2021.DD

Strona prowadzonego postępowania

Wykonawca

Wyjaśnienia treści Specyfikacji Warunków Zamówienia

W trakcie prowadzonego postępowania Wykonawcy zwrócili się do Zamawiającego z wnioskiem o wyjaśnienie treści SWZ w następujący sposób:

Pytanie nr 1:

Czy przedmiotem zamówienia jest sprzedaż urządzeń do teleopieki wraz ze świadczeniem usługi czy Zamawiający przewiduje świadczenie usługi teleopieki na urządzeniach należących do wykonawcy (użyczenie, leasing)?

Wyjaśnienie nr 1:

Zamawiający nie przewiduje zakupu urządzeń do teleopieki przez Zamawiającego (dostawy urządzeń), a wyłącznie świadczenie na rzecz Zamawiającego usługi całodobowej teleopieki za pomocą urządzeń dostarczonych na własny koszt przez Wykonawcę Odbiorcom usługi.

Zamawiający nie przewiduje wzięcia urządzeń w leasing lub użyczenie. 

Zgodnie z pkt 13 Opisu przedmiotu zamówienia, Wykonawca zobowiązany jest do zawarcia indywidualnych umów z odbiorcami usługi na świadczenie dla nich usług nieodpłatnej całodobowej teleopieki domowej, regulujących zasady współpracy pomiędzy Wykonawcą a odbiorcami usług (obowiązki i uprawnienia stron).

Zgodnie z pkt 15 Opisu przedmiotu zamówienia, Wykonawca zobowiązany jest do dostarczenia Zamawiającemu wzorów dokumentacji niezbędnej do świadczenia teleopieki opatrzonych klauzulą w zakresie wyrażenia zgody na objęcie usługą teleopieki oraz na przetwarzanie danych osobowych w zakresie niezbędnym do realizacji tej usługi, zgodnie z obowiązującymi przepisami prawa, np.:

a) wzoru umowy z odbiorcą teleopieki,

b) regulaminu  świadczenia teleopieki,

c) wzoru kart identyfikacyjnych odbiorców teleopieki,

d) procedur reakcji po otrzymaniu sygnału za pośrednictwem przycisku alarmowego.

Pytanie nr 2:

Zamawiający w treści OPZ (pkt 19) wskazuje na wymóg pomiaru „parametrów życiowych”. Czy przez parametry życiowe Zamawiający rozumie pomiary standardowo wykonywane przez urządzenia służące do teleopieki tj. puls i saturacja?
Wyjaśnienie nr 2:
Zamawiający wymaga, aby urządzenie służące do teleopieki badało następujące parametry życiowe: ciśnienie, puls, saturacja, temperatura ciała.

Pytanie nr 3:

W punkcie 11 OPZ Zamawiający wymaga aby jeden z przycisków na urządzeniu służył do kontaktu z członkiem rodziny lub z inną bliską osobą.

Czy Zamawiający wymaga zapewnienia tej funkcjonalności także w opaskach posiadających jeden przycisk na obudowie pod warunkiem, że będzie on wykorzystywany jedynie do komunikacji z telecentrum lub rodziną i nie będzie posiadał innych mylących funkcji np. nawigacja po menu urządzenia?

Wyjaśnienie nr 3:
Zamawiający wymaga, aby na urządzeniach, w tym na opaskach, były co najmniej dwa przyciski, w tym jeden do kontaktu z członkiem rodziny lub z inną bliską osobą. Z uwagi na wiek Odbiorcy usługi lub jego stan zdrowia obsługa przycisków dla Odbiorcy usługi winna być jak najprostsza, wykluczająca możliwość jakiejkolwiek pomyłki przy łączeniu się z pracownikiem Centrum teleopieki.
Pytanie nr 4:
Zamawiający wymaga, aby dostarczone urządzenia umożliwiały kontakt głosowy z telecentrum. Część z seniorów mimo podeszłego wieku cieszy się doskonałym słuchem, z drugiej strony część cierpi na niedosłuch i wymaga specjalistycznej aparatury, aby cokolwiek móc usłyszeć. Czy Zamawiający wymaga, aby opaski bezpieczeństwa miały możliwość regulacji głośności? Taka funkcjonalność umożliwi indywidualne dopasowanie opaski do potrzeb konkretnego seniora.

Wyjaśnienie nr 4:

Tak, Zamawiający wymaga, aby opaski bezpieczeństwa miały możliwość regulacji głośności.

Pytanie nr 5:

Czy Zamawiający wymaga aby urządzenie ładujące informowało użytkownika o zakończonym procesie ładowania urządzenia?

Wyjaśnienie nr 5:

Zamawiający nie stawia takiego wymogu.
Pytanie nr 6:

W SWZ Zamawiający w opisie kryteriów oceny ofert wraz z podaniem wag tych kryteriów i sposobu oceny ofert, podał dwa kryteria: cenę (60%) oraz kwalifikacje zawodowe (40%). Przy czym jako kwalifikacje zawodowe zdefiniowane zostało zatrudnienie co najmniej jednego ratownika medycznego. 
Czy Zamawiający dopuszcza odstąpienie od tego kryterium jako niezwiązanego bezpośrednio z naturą usługi teleopieki, i albo zastąpienie go kryterium doświadczenia zawodowego, mierzonego dotychczasowymi realizacjami, albo pozostawienie wyłącznie kryterium ceny z wagą 100%.
Uzasadnienie: Usługa teleopieki w swej naturze jest usługą przywoławczą, polegającą na monitorowaniu oraz odbieraniu sygnałów i alarmów od podłączonych podopiecznych, niezwłocznym reagowaniu na alarmy generowane przez samych podopiecznych bądź przez system, przeprowadzanie rozmowy – wywiadu z podopiecznym i organizowanie pomocy adekwatnej do rodzaju zagrożenia. Wieloletnie doświadczenie Wykonawcy uczy, że w około 20% alarmów operator teleopieki powiadamia Państwowe Ratownictwo Medyczne (poprzez Centra Powiadamiania Ratunkowego – tzw. 112). W ponad 80% alarmów wystarczy interwencja rodziny lub wolontariatu sąsiedzkiego – nie są to przypadki kwalifikujące się do wzywania PRM. Szukając analogii między rolą operatora teleopieki a rolą stosownych służb ratunkowych, praca operatora teleopieki najbardziej podobna jest do operatora numeru alarmowego 112. Stąd też np. personel centrum alarmowego Wykonawcy szkolony jest w oparciu o publikowany program szkolenia operatorów numeru alarmowego (centrów powiadamiania ratunkowego). Wykonawca zwraca również uwagę na fakt, że funkcjonowanie ratowników medycznych oraz ratownictwa medycznego w Polsce regulowane jest Ustawą o Państwowym Ratownictwie Medycznym (Dz.U. 2021 poz. 2053). Ustawa określa, że podmiotem dedykowanym do zapewnienia pomocy osobie znajdującej się w stanie nagłego zagrożenia zdrowotnego jest system - Państwowe Ratownictwo Medyczne (PRM). Ustawa również określa, że jednostkami systemu PRM mogą być jedynie podmioty będące publicznym ZOZ, lub jednostką budżetową, lub spółką z przewagą Skarbu Państwa lub samorządu terytorialnego. Tym bardziej Wykonawca uważa, że operator teleopieki nie powinien dublować tej zastrzeżonej Ustawą roli.

Wyjaśnienie nr 6:
Zamawiający określił dwa kryteria oceny ofert: cenę i kwalifikacje zawodowe pracowników Centrum teleopieki.

Zamawiający uzna spełnienie kryterium kwalifikacji, jeżeli przy realizacji umowy w Centrum teleopieki będzie pracowało co najmniej: dwóch ratowników medycznych lub dwóch lekarzy lub jeden ratownik medyczny i jeden lekarz.

Zamawiający nie zmienia zapisów dotyczących kryteriów oceny ofert.
Pytanie nr 7:
[Warunek udziału w postępowaniu:] „Zdolności technicznej lub zawodowej. Zamawiający uzna warunek za spełniony, jeżeli Wykonawca wykaże, że w okresie ostatnich 3 lat, a jeżeli okres prowadzenia działalności jest krótszy - w tym okresie prawidłowo 

a) świadczył przez okres 6 miesięcy usługę prowadzenia Centrum teleopieki, które funkcjonowało w systemie całodobowym przez minimum 90 dni następujących po sobie. UWAGA: Wykonawca składa wykaz usług wraz z dowodami na wezwanie Zamawiającego (nie składa wraz z ofertą). Wykaz usług wykonanych, a w przypadku świadczeń powtarzających się lub ciągłych również wykonywanych, w okresie ostatnich 3 lat, a jeżeli okres prowadzenia działalności jest krótszy - w tym okresie, wraz z podaniem ich wartości, przedmiotu, dat wykonania i podmiotów, na rzecz których usługi zostały wykonane lub są wykonywane, wraz z załączeniem dowodów określających, czy te usługi zostały wykonane lub są wykonywane należycie, przy czym dowodami, o których mowa, są referencje bądź inne dokumenty sporządzone przez podmiot na rzecz którego usługi zostały wykonane, a w przypadku świadczeń powtarzających się lub ciągłych, są wykonywane, a jeżeli wykonawca z przyczyn niezależnych od niego nie jest w stanie uzyskać tych dokumentów - oświadczenie wykonawcy; w przypadku świadczeń powtarzających się lub ciągłych nadal wykonywanych referencje bądź inne dokumenty potwierdzające ich należyte wykonywanie powinny być wystawione w okresie ostatnich 3 miesięcy.”

Wykonawca wnosi o potwierdzenie, że wystarczającego dla spełnienie powyższego kryterium jest świadczenie usługi prowadzenie Centrum teleopieki na podstawie kilku umów przez nieprzerwany okres 6 miesięcy bez względu na wartość realizowanych umów. 

Wykonawca wnosi o doprecyzowanie, czy wystarczające dla spełnienia powyższego kryterium jest świadczenie usług teleopieki w okresie 6 miesięcy, przy czym w ciągu tych sześciu miesięcy wystarczające jest całodobowe świadczenie usługi jedynie w przeciągu 90 dni przypadających ww. okresie? W pozostały zakresie wystarczające jest między innymi świadczenie usługi telecentrum w krótszym zakresie czasowym np. w ciągu 2 godzin w ciągu dnia? W tym miejscu zwracam uwagę na niecelowość wprowadzonego kryterium, bowiem w sytuacji w której w przeciągu 6 miesięcy przez 90 dni była świadczona usługa w formie całodobowej a w pozostałym okresie jedynie przez kilka godzin dziennie, nie sposób uznać, zgodnie z zasadami logicznego rozumowania, że oferent świadczący takie usługi będzie miał możliwość wykonywania usługi teleopieki całodobowo przez cały okres wskazany w zamówieniu. W rzeczywistości wyższe kwalifikacje będzie miał podmiot świadczący usługi teleopieki całodobowo przez cztery miesiące (niedopuszczony do przetargu zgodnie z powyższymi założeniami) a nie podmiot, który świadczył całodobowo usługi teleopieki w przeciągu 90 dni, ale jest faworyzowany z uwagi na dłuższe funkcjonowanie na rynku. 

Zgodnie z art. 116 pzp W odniesieniu do zdolności technicznej lub zawodowej zamawiający może określić warunki dotyczące niezbędnego wykształcenia, kwalifikacji zawodowych, doświadczenia, potencjału technicznego wykonawcy lub osób skierowanych przez wykonawcę do realizacji zamówienia, umożliwiające realizację zamówienia na odpowiednim poziomie jakości. Treść powyższej normy należy odczytywać przez pryzmat zasady proporcjonalności obowiązującej na gruncie zamówień publicznych. Zgodnie z wyrokiem Krajowej Izby Odwoławczej z dnia 13 października 2021 r. KIO 2746/21 „Zasada proporcjonalności oznacza, iż opisane przez zamawiającego warunki udziału w postępowaniu muszą być uzasadnione wartością zamówienia, charakterystyką, zakresem, stopniem złożoności lub warunkami realizacji zamówienia. Przy ocenie proporcjonalności istotne znaczenie mają okoliczności obiektywne, a nie postrzeganie przedmiotu zamówienia przez pryzmat interesu zamawiającego w szybkim i „dającym lepsze gwarancje” przeprowadzeniu postępowania o udzielenie zamówienia publicznego. Minimalny poziom wymagań postawionych przez zamawiającego nie powinien przy tym prowadzić do eliminacji z postępowania wykonawców zdolnych do realizacji zamówienia. Konieczne jest zachowanie równowagi pomiędzy interesem zamawiającego w uzyskaniu rękojmi należytego wykonania zamówienia a interesem wykonawców, którzy poprzez sformułowanie nadmiernych wymagań mogą zostać wyeliminowani z postępowania”. (…) „Zamawiający może ustalać określone wymogi dotyczące wiedzy i doświadczenia, jednakże wymagania takie nie mogą w sposób niezasadny ograniczać konkurencji na rynku. Innymi słowy takie wymagania muszą być możliwe do spełnienia przez profesjonalistę działającego w danej branży. Prawo zamawiającego do określenia warunku udziału w postępowaniu nie ma charakteru absolutnego. Sam ustawodawca wprowadził bowiem w ustawie z dnia 11 września 2019 r. - Prawo zamówień publicznych ograniczenia tego prawa, zawarte chociażby w jej art. 16 i art. 112”. 
Brak uwzględnieniu powyższych wniosków o zmianę w sposób nieuzasadniony eliminuje z udziału w postępowaniu znaczne grono oferentów posiadających niezbędne doświadczenie dla realizacji umowy – podmiotów które mogą wykazać stosownymi referencjami, że obecnie świadczą te usługi w sposób należyty – także w ramach programu Korpus Wsparcia Seniorów i zawęża krąg możliwych oferentów i jako taki pozostaje sprzeczny z zasadą konkurencyjności. 

Celem wnioskowanej zmiany jest spowodowanie ukształtowania warunków realizacji zadań w ramach Modułu II Programu w sposób zapewniający rzeczywistą konkurencję między podmiotami świadczącymi tego rodzaju usługi, co korzystnie wpłynie zarówno na ich jakość oraz cenę po jakiej zadania te są realizowane. Warunki opisane w Informatorze Programu dla zadań Modułu II wydają się być wystarczające dla osiągnięcia celów Programu, jakim jest zapewnienie możliwości bezpiecznego funkcjonowania seniorów w ich miejscu zamieszkania. Informator nie przewiduje żadnych wymogów co do doświadczenia w realizacji usługi teleopieki, tym bardziej zatem nieuzasadnione są wymogi tak restrykcyjne jak zawarte w zapytaniu. 

Nie wymaga szerszego uzasadnienia twierdzenie, że ustalenie warunków zamówienia w sposób nieuzasadniony ograniczający krąg oferentów poprzez ograniczenie możliwości funkcjonowania naturalnych mechanizmów rynkowych powoduje ukształtowanie ostatecznej ceny realizacji zamówienia na poziomie znacznie przewyższającym cenę możliwą do uzyskania na rynku. Tym samym, wydatkowania środków publicznych w takich warunkach nie sposób uznać, za przejaw działania celowego i oszczędnego. 

Niezależnie od powyższego Wykonawca wnosi o potwierdzenie, że dla spełnienia wymogów w zakresie doświadczenia Wykonawcy może posłużyć się referencjami podmiotu, na którego zasobach polega, będącego podwykonawcą w realizacji Zamówienia w zakresie dotyczącym świadczenie usługi teleopieki.
Wyjaśnienie nr 7:
Zamawiający potwierdza, że wystarczające dla spełnienia warunku udziału w postępowaniu dotyczącego zdolności technicznej lub zawodowej Wykonawcy jest świadczenie usługi prowadzenia Centrum teleopieki na podstawie jednej lub kilku umów przez okres 6 miesięcy bez względu na wartość realizowanych umów, przy czym w ciągu tych 6 miesięcy wystarczające jest całodobowe świadczenie usługi jedynie w przeciągu następujących po sobie 90 dni przypadających w ww. okresie. 
Zamawiający potwierdza, że dla spełnienia warunku udziału w postępowaniu dotyczącego zdolności technicznej lub zawodowej Wykonawca może posłużyć się referencjami podmiotu, na którego zasobach polega, będącego podwykonawcą w realizacji zamówienia w zakresie dotyczącym świadczenia usługi teleopieki.
Pytanie nr 8:

Odnośnie postanowienia SPW 

„1. Zamawiający w niniejszym postępowaniu stosuje klauzulę społeczną, o której mowa w art. 95 ustawy Prawo zamówień publicznych. 

2. Zamawiający informuje, że w zakresie realizacji zamówienia występują czynności, których wykonanie polega na wykonywaniu pracy w sposób określony w art. 22 § 1 ustawy z dnia 26 czerwca 1974 r. – Kodeks pracy (Dz. U. z 2022 r. poz. 1510 z późn. zm) tj. zakresie świadczenia usług teleopieki. 3. Wykonawca przez cały okres wykonywania przedmiotu umowy zobowiązany jest zatrudniać na podstawie umowy o pracę w pełnym wymiarze czasu pracy co najmniej 3 osoby (3 osoby x 8 godzin = 24 godziny teleopieki), które będą odpowiedzialne za pełnienie dyżuru w Centrum teleopieki.” 

Wykonawca wnosi o potwierdzenie, że powyższy wymóg dotyczy wyłącznie osób wykonujących wyżej opisane zadania w sposób polegający na wykonywaniu pracy. W szczególności Wykonawca wnosi o potwierdzenie, że Zamawiający dopuszcza wykonywania czynności wyżej opisanych, przez osoby stale współpracujące z Wykonawcą lub podwykonawcą na podstawie umowy zlecenia lub umowy o współpracy, w ramach prowadzonej przez te osoby jednoosobowej działalności gospodarczej, jeśli są one wykonywane osobiście przez te osoby, a sposób wykonywania tych czynności (w szczególności brak nadzoru, brak ścisłego określenia miejsca i czasu świadczenia usług) nie uzasadnia wykonywania tych czynności na podstawie umowy o pracę. W ocenie Wykonawcy treść zapisów Zapytania dotyczy wyłącznie tych osób obsługujących Centrum monitoringu wykonujących czynności, których wykonanie polega na wykonywaniu pracy w sposób określony w art. 22 §1 kodeksu pracy i w związku z tym nie dotyczy osób, które wykonują te czynności w formie nie noszącej atrybutów stosunku pracy. 

Wykonawca pragnie podkreślić, że zgodnie z art. 95 pzp „Zamawiający określa w ogłoszeniu o zamówieniu lub dokumentach zamówienia na usługi lub roboty budowlane wymagania związane z realizacją zamówienia w zakresie zatrudnienia przez wykonawcę lub podwykonawcę na podstawie stosunku pracy osób wykonujących wskazane przez zamawiającego czynności w zakresie realizacji zamówienia, jeżeli wykonanie tych czynności polega na wykonywaniu pracy w sposób określony w art. 22 § 1 ustawy z dnia 26 czerwca 1974 r. – Kodeks pracy (Dz. U. z 2019 r. poz. 1040, 1043 i 1495)”. 

Z powyższego przepisu wynika, że zastrzegając klauzulę pracowniczą Zamawiający powinien określić jakie czynności mają być wykonywane w oparciu o stosunek pracy. Wykonawca wskazuje, że świadczenie typowych usług związanych z obsługą telecentrum (pełnienie dyżuru i przyjmowania zgłoszeń) nie uzasadnia wykonywania ich w reżimie umowy o pracę. Świadczenia te wykonywane są w sposób odmiejscowiony, za pośrednictwem łącz zdalnych, w dowolnym czasie, bez potrzeby indywidualnego nadzoru. W związku z tym w tym obszarze istnieje dość częsta praktyka wykonywania tych świadczeń przez osoby związane umową o współpracę, świadczące te usługi osobiście w ramach jednoosobowej działalności gospodarczej lub na podstawie umów zlecenia. 

Jednocześnie Wykonawca podkreśla, że przyjęcie odmiennej interpretacji wymagania, prowadzi do znacznego podwyższenia kosztów realizacji zamówienia, bez rzeczowej potrzeby uzasadnionej interesem Zamawiającego. Nie wymaga bowiem szerszego wyjaśnienia, że koszty zapewnienia usługi telecentrum w wymiarze 24/7 wyłącznie za pośrednictwem osób zatrudnionych na podstawie umowy o pracę są znaczącą wyższe, a jednocześnie dla standardu wykonania usługi, nie ma znaczenia treść stosunku prawnego, na podstawie którego ratownik medyczny wykonuje swoje czynności na rzecz telecentrum. 

Wykonawca wskazuje, że wymóg zatrudnienia na umowę o pracę mógłby ewentualnie okazać się uzasadniony dla osoby koordynującej lub nadzorującej wykonywanie umowy po stronie Wykonawcy, natomiast jest on zdecydowanie nadmiarowy jeśli miałby odnosić się do osób zaangażowanych w realizację umowy celem przyjmowania pełnienia dyżurów tj. przyjmowania de facto zgłoszeń. 

Wykonawca wskazuje, że potrzeba doprecyzowania powyższych kwestii jest szczególnie istotna wobec zastrzeżenia kary umownej w znaczącej wysokości za uchybienie powyższym normom.
Wyjaśnienie nr 8:

Zamawiający nie rezygnuje z wymagania zatrudnienia przez wykonawcę wyłącznie na podstawie umowy o pracę co najmniej 3 osób, które będą odpowiedzialne za pełnienie dyżuru w Centrum teleopieki.
Wykonawca przez cały okres wykonywania przedmiotu umowy zobowiązany jest zatrudnić na podstawie umowy o pracę w pełnym wymiarze czasu pracy co najmniej 3 osoby, które będą odpowiedzialne za pełnienie dyżuru w Centrum teleopieki. Przy czym nie muszą to być nowo zatrudnione osoby lecz oddelegowane do realizacji zamówienia spośród już zatrudnionych. 

Ponadto w pkt 19 Opisu przedmiotu zamówienia Zamawiający wskazał, jakie czynności będą zobowiązani wykonywać pracownicy w ramach całodobowego dyżuru operatora:

„19) Wykonawca zobowiązany jest do zapewnienia całodobowego dyżuru operatora (co najmniej 3 pracowników w ramach całodobowej usługi), którego zadaniem będzie utrzymywanie kontaktu telefonicznego z odbiorcami usługi, w tym m.in.:
- przyjmowanie zgłoszeń od odbiorców usługi przychodzących na numer linii SOS, na skutek wciśnięcia przez nich przycisku SOS lub automatycznego uruchomienia alarmu (czujnik upadku), ustalenie przyczyny użycia przycisku oraz niezwłoczne podjęcie skutecznych interwencji adekwatnych do sytuacji np. nawiązanie kontaktu z odbiorcą usługi, udzielenie wsparcia emocjonalnego, powiadomienie upoważnionych osób wskazanych przed rozpoczęciem świadczenia usługi przez odbiorcę usługi oraz w razie konieczności powiadomienie odpowiednich służb ratunkowych celem udzielenia pomocy lub wsparcia,
- telefoniczne nadzorowanie przebiegu sytuacji od chwili uzyskania sygnału o uruchomieniu alarmu do przybycia wezwanych służb lub osób, 
- udzielanie odpowiedzi na zgłaszane przez odbiorców usługi pytania i uwagi z zakresu świadczonej usługi lub działania urządzenia oraz wsparcie techniczne dla odbiorców usługi

- stałe monitorowanie stanu technicznego urządzeń oddanych odbiorcom usługi,

- systematyczne monitorowanie poziomu naładowania urządzeń do teleopieki domowej.
- w przypadku odebrania sygnału, podczas którego pacjent się nie odzywa, pracownicy Centrum monitoringu zobowiązani są do zmiany konfiguracji urządzenia do teleopieki w taki sposób, aby pomiary parametrów życiowych trafiały do platformy telemedycznej co jedną minutę i na tej podstawie był oceniany stan pacjenta i ryzyko wystąpienia stanu zagrożenia życia.”.
Pytanie nr 9:

„b) kryterium II: kwalifikacje zawodowe pracowników Centrum teleopieki. 

Zamawiający uzna spełnienie tego kryterium, jeżeli przy realizacji umowy w Centrum teleopieki będzie pracowało co najmniej: dwóch ratowników medycznych lub dwóch lekarzy lub jeden ratownik medyczny i jeden lekarz. 

Waga kryterium wynosi 40%. Maksymalna liczba punktów w tym kryterium wynosi 40 pkt.” 

Wykonawca wnosi o zniesienie kryterium przyznawania dodatkowych punktów na podstawie kwalifikacji zawodowych pracowników teleopieki. 

Nadto, Wykonawca wnosi o wskazanie podstaw przyznawania dodatkowych kryteriów wymagania by Wykonawca określona liczba ratowników medycznych lub lekarzy występowała na danej zmianie z pominięciem innych zawodów medycznych, których przedstawiciele również mają odpowiednie kwalifikacje celem świadczenia usług w ramach opieki medycznej w telecentrum. 

Kolejno, Wnioskodawca wnosi o doprecyzowanie, czy Zamawiający przyznaje dodatkowe punkty za zatrudnienie lekarza każdej specjalizacji (np. laryngologa, okulisty, pediatry), czy wymaga konkretnej specjalizacji (np. lekarza geriatry). 

Kryterium kwalifikacji zawodowych pracownika musi być rozpatrywane w aspekcie wpływu tych osób na jakość wykonania zamówienia (J. Pieróg, Prawo zamówień publicznych. Komentarz. Wyd. 15, Warszawa 2019). W związku z powyższym w przypadku przyznania różnej punktacji ofercie z uwagi na zróżnicowanie zatrudnionego personelu uzasadnione jest wskazanie przyczyny tego zróżnicowania. Niniejsze jest tym bardziej uzasadnione, iż wszystkie osoby zatrudnione w telecentrum będę udzielały pomocy w sposób odmiejscowiony, bez możliwości bezpośredniego udzielania świadczeń medycznych, w związku z czym zakres faktycznie świadczonej pomocy będzie jednakowy. 

Dodatkowo wskazuję, że obiektywnie zatrudnienia lekarza bez uwzględnienia specjalizacji danego lekarze może prowadzić do sytuacji zatrudnienia osoby, która nie posiada specjalistycznej wiedzy w zakresie chorób osób starszych. Nie sposób uznać, że np. lekarz pediatra, który w swojej wieloletniej praktyce zajmował się chorobami dzieci będzie miał równie specjalistyczną wiedzę, co do schorzeń osób starszych. W takim przypadku zdaniem Wykonawcy kwalifikacje lekarze niespecjalisty w zakresie chorób starszych mogą powodować, że jakość świadczonych usług nie będzie większa niż w przypadku pielęgniarek, lecz może nawet być mniejsza z uwagi na ograniczony kontakt z pacjentami w wieku starszym. Niniejsze zaś wydaje się niezgodne z celem Zamawiającego, który powinien dążyć do zwiększenia bezpieczeństwa osób starszych. 

Również z treści programu „Korpus Wsparcia Seniorów” na rok 2022 nie wynika żadne zróżnicowanie zawodów medycznych. Zgodnie z ww. programem „Po odebraniu zgłoszenia dyspozytor (ratownik medyczny, opiekun medyczny, pielęgniarka) podejmuje decyzję o sposobie udzielenia pomocy seniorowi”. Tym samym należy uznać, że władza wykonawcza nie uznała za zasadne zróżnicowanie zawodów medycznych poprzez zobligowanie Wykonawców do zatrudnienia ich określonych przedstawicieli, czy stworzenia kryterium dodatkowego przyznającego dodatkowe punkty za zatrudnianie osób z konkretnych zawodów medycznych. W zasadzie wydaje się, że przedstawiciele pielęgniarzy, opiekunów medycznych i ratowników medycznych zostali zrównani w posiadanych kwalifikacjach z uwagi na wykonywanie analogicznych czynności w formie telecentrum. W związku z powyższym wymaganie by Wykonawca zatrudniał przedstawicieli określonej grupy zawodowej (ratowników medycznych lub lekarzy) jest całkowicie bezpodstawne i prowadzi jedynie do faworyzowania Wykonawców zatrudniających większą liczbę ratowników medycznych, co ogranicza konkurencję. 

Jednocześnie należy wskazać, że wprowadzenie powyższego kryterium dodatkowego powoduje może skutkować naruszeniem przez Zamawiającego wymogu by publiczne środki finansowe były wydawane w sposób celowy oraz oszczędny zgodnie z treścią art. 44 ust. 1 ustawy o finansach publicznych. 

W niniejszym zamówieniu Wykonawca przyznaje punkty w zależności jedynie od ceny oraz kryterium kwalifikacji zawodowych pracowników. W związku z powyższym możliwe jest wybranie oferty, która będzie obiektywnie droższa, przy uzyskaniu dodatkowych punktów za elementy, które nie będą miały żadnego realnego przełożenia na jakość świadczonych usług w telecentrum. W tym miejscu należy wskazać, że jednoznaczne jest, że zatrudnienie lekarza (między innymi z uwagi na stosunkową małą ilość przedstawicieli tych zawodów medycznych przypadającą na mieszkańców) wiąże się ze zwiększonymi kosztami. Dodatkowo tak jak zostało to wskazane wyżej zatrudnienie lekarza każdej specjalizacji nie spowoduje, że faktycznie jakość świadczonych usług będzie wyższa, możliwa jest nawet sytuacja zupełnie odwrotna. 

Zdaniem Zamawiającego, chociaż niniejsze postępowania nie podlega przepisom Prawa zamówień publicznych nie sposób od nie abstrahować, pomijając cel wprowadzonych tam regulacji. 

Zgodnie z treścią art. 239 pzp: 

„1. Zamawiający wybiera najkorzystniejszą ofertę na podstawie kryteriów oceny ofert określonych w dokumentach zamówienia. 

2. Najkorzystniejsza oferta to oferta przedstawiająca najkorzystniejszy stosunek jakości do ceny lub kosztu lub oferta z najniższą ceną lub kosztem.” 

W tych okolicznościach zamawiający powinien stosować analogicznie zasady wynikające z art. 17 ust. 1 pzp dotyczące efektywności ekonomicznej. (P. Granecki, I. Granecka, Prawo zamówień publicznych. Komentarz, Warszawa 2021) zgodnie z którymi „Zamawiający udziela zamówienia w sposób zapewniający: 

1) najlepszą jakość dostaw, usług, oraz robót budowlanych, uzasadnioną charakterem zamówienia, w ramach środków, które zamawiający może przeznaczyć na jego realizację, oraz 

2) uzyskanie najlepszych efektów zamówienia, w tym efektów społecznych, środowiskowych oraz gospodarczych, o ile którykolwiek z tych efektów jest możliwy do uzyskania w danym zamówieniu, w stosunku do poniesionych nakładów.”
Wyjaśnienie nr 9:
Zamawiający nie zmienia zapisów dotyczących kryterium oceny ofert. Zamawiający wskazuje, że zamówienie nie jest realizowane w ramach programu „Korpus Wsparcia Seniorów” na rok 2022, i nie jest związany postanowieniami tego programu. Zamawiający wyjaśnia, że w tym kryterium punktowane będzie zatrudnienie przez Wykonawcę co najmniej dwóch ratowników medycznych lub dwóch lekarzy lub jednego ratownika medycznego i jednego lekarza, którzy posiadają specjalistyczną wiedzę i najlepsze kwalifikacje do podejmowania działań w sytuacjach kryzysowych. Zamawiający nie określa specjalizacji lekarza zatrudnionego w Centrum teleopieki i nie stawia w tym zakresie wymogu.
Pytanie nr 10:

Wykonawca wnosi o potwierdzenie, że przy realizacji zamówienia może korzystać z usług podwykonawcy. 

Zgodnie z art. 121 prawa zamówień publicznych Zamawiający może zastrzec obowiązek osobistego wykonania przez wykonawcę jedynie kluczowych zadań dotyczących zamówień na usługi. Nadto, zgodnie z orzecznictwem TSUE prawo Unii nie wymaga, by za spełniającego warunki udziału w postępowaniu dotyczącym udzielenia zamówienia uznawać tylko takiego wykonawcę, który jest w stanie spełnić świadczenie bezpośrednio i z wykorzystaniem własnych zasobów (C-305/08 CoNISMa, C-324/14 Partner Apelski Dariusz, C-27/15 Pippo Pizzo) 

Wprawdzie zgodnie z treścią zapytania postępowanie nie podlega ustawie prawo zamówień publicznych, to jednak zasady wyboru wykonawcy powinny zostać ukształtowane z poszanowaniem zasady wydatkowania środków publicznych w sposób celowy i oszczędny oraz zasady uzyskiwania najlepszych efektów z danych nakładów (art. 44 ust. 3 pkt 1 ustawy o finansach publicznych). Stosowanie powyższych zasad ogranicza swobodę Zamawiającego w zakresie precyzowania wymagań, w ten sposób, iż muszą mieć one uzasadnienie pozwalające na zrównoważenie ograniczenia konkurencji, a dokonany opis nie może naruszać konkurencji ani równego traktowania wykonawców, w przeciwnym bowiem razie zachodzi uzasadnione przekonenie, że środki nie zostaną wydatkowane w sposób oszczędny, bowiem zamówienie nie będzie wykonywane po cenie ukształtowanej w wyniku działania mechanizmów swobodnej konkurencji. 

Ograniczenie wykonawstwa może mieć miejsce wyłącznie w wyjątkowych sytuacjach, związanych z charakterem i zakresem zamówienia. W szczególności może zostać zastosowane, gdy osobiste świadczenie wykonawcy jest niezbędne np. ze względu na właściwości świadczenia. W przeciwnym razie postępowanie zamawiającego utrudnia uczciwą konkurencję oraz nie zapewnia warunków równego traktowania wykonawców. Specyfika niniejszego zamówienia w żadnym stopniu nie uzasadnia wyłączenia jego realizacji za pośrednictwem wyspecjalizowanego telecentrum działającego jako podwykonawcy podmiotu realizującego zamówienia w zakresie dostawy opasek. 

Świadczenie usługi przez telecentrum opiera się na komunikacji za pośrednictwem łącz zdalnych i w sposób całkowicie odmiejscowiony. Właściwość świadczenia nie daje zatem żadnego uzasadnienia dla wykluczenia podwykonawców. 

Ograniczenie możliwości ubiegania się o udzielenia zamówienia wyłącznie do podmiotów, które bezpośrednio dysponuje wskazanymi zasobami naraża Zamawiającego na nieuzasadnione podniesienie wartości zamówienia i nie wybranie oferty najbardziej korzystnej, w wyniku ograniczenia konkurencji pomiędzy przedsiębiorcami. Nie wymaga szerszego wyjaśnienia, że podmiot utrzymujący telecentrum działające w wymiarze 24/7 i zatrudniający wykwalifikowany personel do jego obsługi z natury rzeczy musi ponosić bardzo wysokie koszty stałe działalności. Ten czynnik z pewnością będzie oddziaływał na wysokość ceny ofertowej. 

Jednocześnie posiadanie własnego telecentrum w żadnym stopniu nie wpływa na jakość świadczonej usługi. Odpowiedni poziom jakości świadczenia Zamawiający zabezpieczył w sposób adekwatny poprzez ukształtowanie wymogów dotyczących doświadczenia oraz określenie warunków świadczenia teleopieki. Wykonawca odpowiada za prawidłowe wykonanie zamówienia niezależnie od tego, czy świadczenia wykonuje osobiście czy za pośrednictwem podwykonawcy. Wykonawca odpowiada za działanie, osób którymi posługuje się przy realizacji zamówienia. 

Nadto, Wykonawca wnosi o potwierdzenie, że w stosunku do podmiotów wspólnie ubiegających się o udzielenie zamówienia, w odniesieniu do powyższych kryteriów dotyczących 

- zatrudnienia osób posiadających określone kwalifikacje 

- a także wymogu dotyczącego doświadczenia 

Zamawiający stosuje kryteria oceny analogiczne jak w art. 177 ust. 2 i 3 pzp tj.: 

Warunek dotyczący uprawnień do prowadzenia określonej działalności gospodarczej lub zawodowej, o którym mowa w art. 112 ust. 2 pkt 2, jest spełniony, jeżeli co najmniej jeden z wykonawców wspólnie ubiegających się o udzielenie zamówienia posiada uprawnienia do prowadzenia określonej działalności gospodarczej lub zawodowej i zrealizuje roboty budowlane, dostawy lub usługi, do których realizacji te uprawnienia są wymagane. 

W odniesieniu do warunków dotyczących wykształcenia, kwalifikacji zawodowych lub doświadczenia wykonawcy wspólnie ubiegający się o udzielenie zamówienia mogą polegać na zdolnościach tych z wykonawców, którzy wykonają roboty budowlane lub usługi, do realizacji których te zdolności są wymagane. 

W związku z tym Wykonawca wnosi o potwierdzenie, że wystarczające dla spełnienia warunków udziału w postępowaniu wystarczające jest wykazanie posiadanego doświadczenia i spełnienia wymogów przez jednego z konsorcjantów, który świadczyć będzie w ramach realizacji zamówienia usługę teleopieki.

Wyjaśnienie nr 10:
Wykonawca przy realizacji zamówienia może korzystać z usług podwykonawcy. Zamawiający potwierdza, że wykazanie posiadanego doświadczenia przez jednego z konsorcjantów jest wystarczające do spełnienia warunków udziału w postępowaniu, z tym zastrzeżeniem, że czynności pracowników Centrum teleopieki muszą być wykonywane przez tych pracowników, którzy posiadają wymagane przez Zamawiającego kwalifikacje.

Pytanie nr 11:

Czy dostawa do 100 sztuk urządzeń w formie wisiorka na szyję może nastąpić w II połowie stycznia 2023?

Wyjaśnienie nr 11:
Zamawiający nie wyraża zgody na dostawę do 100 sztuk urządzeń w formie wisiorka na szyję w drugiej połowie stycznia 2023 roku. Odbiorcami usługi są osoby wymagające monitorowania stanu zdrowia, którzy obecnie korzystają z usługi teleopieki z urządzeniem w formie wisiorka. Zamawiający dąży do zapewnienia tym osobom ciągłości zdalnej opieki.
Pytanie nr 12 : 

Dotyczy : Ad. Tab str 5

Urządzenie abonenckie w formie wisiorka na szyję - 100 szt
Pkt 3. Wbudowany czujnik upadku, generujący automatycznie alarm w razie odnotowania ruchu charakterystycznego dla upadku albo detektor bezruchu.

Czy ze względu na aspekty motoryczne i przeciwskazania użycia urządzeń w formie wisiorka na szyję Zleceniodawca dopuszcza zmianę zapisu na: Wbudowany detektor bezruchu, generujący automatycznie alarm w razie odnotowania bezruchu?
Wyjaśnienie nr 12:

Zamawiający nie zmienia zapisu i wymaga, aby urządzenie posiadało wbudowany czujnik upadku, generujący automatycznie alarm w razie odnotowania ruchu charakterystycznego dla upadku albo detektor bezruchu.
Pytanie nr 13:
Dotyczy : Ad. Tab str 5

Urządzenie abonenckie w formie opaski na rękę - 100 szt
Pkt 12. w przypadku rozładowania baterii poniżej 20% niezwłoczne poinformowanie odbiorcy usługi w formie wiadomości tekstowej (sms).

Czy wystarczające jest aby Użytkownik Opaski/Senior został poinformowany poprzez komunikat urządzenia, że stan baterii jest niski i wynosi 20%?

Wyjaśnienie nr 13:
Zamawiający nie zmienia zapisów i wymaga, aby w przypadku rozładowania baterii poniżej 20% Wykonawca (pracownik Centrum teleopieki) niezwłocznie poinformował o tym odbiorcę usługi w formie wiadomości tekstowej (sms).
Pytanie nr 14:
Projektowane postanowienia umowy w sprawie zamówienia publicznego, które zostaną wprowadzone do treści tej umowy, Płatności: Zamawiający informuje, że płatność dokonywana w sposób, o którym mowa w ust. 1 będzie dokonywana pod warunkiem dostępności środków na wydzielonym rachunku projektu. Zamawiający w terminie do trzech dni roboczych od wpływu środków na wydzielony rachunek projektu zobowiązany jest do dokonania płatności. Zwracamy się z pytaniem o możliwość usunięcia zapisu. Wynagrodzenie za wykonane usługi winno być wypłacone Wykonawcy zgodnie z ustalonymi zasadami każdorazowo po wykonanej usłudze w danym miesięcy. Przyczyny występujące po stronie Zamawiającego nie powinny powodować braku zapłaty należnego wynagrodzenia. Takie zapisy w sposób nieuprawniony przerzucają ryzyka na Wykonawcę.
Wyjaśnienie nr 14:

Zamawiający nie zmienia tego zapisu. Zamawiający na bieżąco monitoruje realizację projektu i zarządzanie ryzykiem, dlatego określa realne zasady finansowania usługi.
Pytanie nr 15:
Wymagania dotyczące zatrudnienia na podstawie umowy o pracę
1. Wykonawca przez cały okres wykonywania przedmiotu umowy zobowiązany jest zatrudniać na podstawie umowy o pracę w pełnym wymiarze czasu pracy co najmniej 3 osoby (3 osoby x 8 godzin = 24 godziny opieki), które będą odpowiedzialne za pełnienie dyżuru w Centrum teleopieki. Przy czym nie muszą to być nowo zatrudnione osoby lecz oddelegowane do realizacji zamówienia spośród już zatrudnionych.

i nast.

Zwracamy uwagę Zamawiającego, że standardowo czynności te wykonywane są przez ratowników medycznych.

Zgodnie z art. 11 ustawy z dnia 8 września 2006 r. o Państwowym Ratownictwie Medycznym:

1. Wykonywanie zawodu ratownika medycznego polega na realizacji zadań zawodowych, w szczególności na: 1) udzielaniu świadczeń zdrowotnych, w tym medycznych czynności ratunkowych udzielanych samodzielnie lub na zlecenie lekarza;

Szczegółowy zakres czynności, które może wykonywać ratownik medyczny, określa Rozporządzenie Ministra Zdrowia w sprawie medycznych czynności ratunkowych i świadczeń zdrowotnych innych niż medyczne czynności ratunkowe, które mogą być udzielane przez ratownika medycznego. W przypadku czynności opiekuna telemedycznego będącego ratownikiem medycznym zdaniem Wykonawcy Zamawiający nieprawidłowo ustalił, iż są to czynności uzasadniające postawienie wymogu w zakresie zatrudnienia na podstawie umowy o pracę, gdyż nie są spełnione essentialia negotii umowy o pracę – w szczególności brak jest kierownictwa rzekomego pracodawcy (Wykonawcy). Wynika to z charakteru i zakresu czynności, jakie wykonują ratownicy medyczni – oraz z faktu, iż wykonują je samodzielnie. W przypadku udzielania usług zgodnie z treścią opisu przedmiotu zamówienia przez osoby będące ratownikami medycznymi, mamy do czynienia z udzielaniem świadczeń zdrowotnych, o których mowa w w/w ustawie o Państwowym Ratownictwie Medycznym i w tym przypadku są spełnione przedmiotowe przesłanki definicji świadczenia zdrowotnego, o której mowa w ustawie o działalności leczniczej. Wykonawca wskazuje, iż dominującym rodzajem umowy w przypadku osób wykonujących zawód ratownika medycznego nie jest umowa o pracę a umowy cywilnoprawne – o świadczenie usług medycznych i w przypadku podmiotów leczniczych publicznych – umowy o udzielanie świadczeń zdrowotnych. Wykonawca wskazuje, że brak jest podstaw do postawienia wymogu zatrudnienia w sytuacji, gdy świadczenie opisane w SWZ nie spełnia kryteriów umowy o pracę (w szczególności nie jest świadczone pod kierownictwem Wykonawcy). Wskazać należy, iż podstawową umową, na podstawie której ratownicy udzielają świadczeń opieki zdrowotnej, jest w stosunku do podmiotów leczniczych finansowanych ze środków publicznych – umowa, o której mowa w ustawie o działalności leczniczej. Wymóg zatrudnienia w oparciu o umowę o pracę jest nieproporcjonalny do przedmiotu zamówienia, a także postawiony z naruszeniem w/w powszechnie obowiązujących przepisów – w szczególności wbrew dyspozycji art. 22 ust. 1 k.p.
Mając powyższe na uwadze, wnosimy o zmianę zapisów poprzez usunięcie wymagania zatrudnienia przez wykonawcę na podstawie umowy o pracę osób, które będą odpowiedzialne za pełnienie dyżuru w Centrum teleopieki.

Wyjaśnienie nr 15:
Zamawiający nie zmienia zapisów dotyczących wymagania zatrudnienia przez wykonawcę na podstawie umowy o pracę osób, które będą odpowiedzialne za pełnienie dyżuru w Centrum teleopieki.
Pytanie nr 16:
Kary umowne:
3) za niedopełnienie wymogu w zakresie zatrudnienia na podstawie umów o pracę w rozumieniu Kodeksu pracy, osób wyznaczonych do realizacji zamówienia, w wysokości minimalnego wynagrodzenia za pracę ustalonego na podstawie ustawy z dnia 10 października 2002 r. o minimalnym wynagrodzeniu za pracę oraz powiększonego o składki na ubezpieczenie jakie opłacałby pracodawca za każdy miesiąc realizacji zamówienia, za jedną osobę, która nie będzie zatrudniona,

Z uwagi na argumentację przywołaną w pytaniu nr 2 zwracamy się z pytaniem o możliwość usunięcia przedmiotowego zapisu.
Wyjaśnienie nr 16:
Z uwagi na pozostawienie wymogu zatrudnienia osób w Centrum teleopieki na podstawie umów o pracę i konieczność wprowadzenia sankcji za naruszenie tego postanowienia Zamawiający pozostawia w niezmienionym brzmieniu powyższy zapis.
Pytanie nr 17:
Kary umowne:
1. Za powody uzasadniające rozwiązanie lub odstąpienie od umowy przez Zamawiającego z przyczyn leżących po stronie Wykonawcy w szczególności uznać należy:

1) opóźnienie w realizacji dostawy i zamontowania urządzenia u odbiorcy usługi wynoszące więcej niż 14 dni,

2) zaprzestanie świadczenia usług teleopieki przez okres dłuższy niż 5 dni kalendarzowych.

Zgodnie z obecnie obowiązującymi przepisami prawa zamówień publicznych projektowane postanowienia umowy nie mogą przewidywać odpowiedzialności wykonawcy za opóźnienie, jak również wykonawca nie może ponosić negatywnych konsekwencji w przypadku okoliczności, za które nie ponosi odpowiedzialności, tym samym umowa może przewidywać prawo do nakładania kar umownych jednak wyłącznie w przypadku gdy okoliczność jest wynikiem zawinionego działania wykonawcy. W przypadku odstąpienia od umowy przewidziano kary umowne: za odstąpienie lub rozwiązanie umowy przez Zamawiającego z przyczyn zależnych od Wykonawcy w wysokości 10% wartości zamówienia,

tym samym odstąpienie od umowy nie powinno być możliwe w okolicznościach niezawinionych przez Wykonawcę. Zapisy sprzeczne z ustawą prawo zamówień publicznych obarczone mogą być sankcją nieważności.

W związku z powyższym wnosimy o modyfikacje zapisów w następujący sposób:

1. Za powody uzasadniające rozwiązanie lub odstąpienie od umowy przez Zamawiającego z przyczyn leżących po stronie Wykonawcy w szczególności uznać należy: 

1) zwłokę w realizacji dostawy i zamontowania urządzenia u odbiorcy usługi wynoszące więcej niż 14 dni,

2) zaprzestanie świadczenia usług teleopieki z winy Wykonawcy przez okres dłuższy niż 5 dni kalendarzowych.

Wyjaśnienie nr 17:
Art. 433 pkt 2 ustawy - Prawo zamówień publicznych, stanowi, że projektowane postanowienia umowy nie mogą przewidywać naliczania kar umownych za zachowanie wykonawcy niezwiązane bezpośrednio lub pośrednio z przedmiotem umowy lub jej prawidłowym wykonaniem. 
Art. 433 pkt 1 ustawy – Prawo zamówień publicznych dopuszcza, by projektowane postanowienia umowy przewidywały odpowiedzialność Wykonawcy za opóźnienie, jeżeli jest to uzasadnione okolicznościami lub zakresem zamówienia.
Nadto ustawa – Prawo zamówień publicznych nie narusza art. 483 § 1 Kodeksu cywilnego, który nie ogranicza możliwości żądania kary umownej wyłącznie w sytuacjach zawinionych przez stronę umowy.
Mając na względzie powyższe Zamawiający pozostawia w niezmienionym brzmieniu powyższy zapis. Postanowienia te są związane z przedmiotem umowy i wzmacniają jej prawidłowe wykonanie.

Pytanie nr 18:
Kary umowne:
1. Postanowienia ust. 1 – 3 nie wyłączają możliwości dochodzenia przez Zamawiającego odszkodowania w części przekraczającej wysokość zastrzeżonych kar umownych, na zasadach ogólnych.

Zwracamy się do Zamawiającego z pytaniem o możliwość dokonania modyfikacji zapisów wzoru umowy w ten sposób, że wprowadzone zostaną zapisy o górnej granicy odpowiedzialności odszkodowawczej wykonawcy na poziomie do 100 % wynagrodzenia z umowy. Pozwoli to na zachowanie równości stron oraz ukształtowanie stosunku zobowiązaniowego w sposób proporcjonalny, co stanowić winno podstawę kształtowania postanowień umowy wzajemnej. Przy braku limitacji Wykonawca składając ofertę nie jest w stanie przewidzieć ewentualnego zakresu swojej odpowiedzialności, a w konsekwencji właściwie oszacować ryzyk.
Wyjaśnienie nr 18:
Zamawiający pozostawia w niezmienionym brzmieniu powyższy zapis. Możliwość dochodzenia odszkodowania na zasadach ogólnych umożliwia dochodzenie odszkodowania z zastosowaniem przepisów Kodeksu cywilnego, które zawierają normy określające wysokość dochodzonego odszkodowania.
Pytanie nr 19:
Ochrona danych osobowych
Projektowane postanowienia umowy powierzenia przetwarzania danych osobowych
oraz SWZ

17) Wykonawca zobowiązany jest do przechowywania wszystkich danych odbiorców usługi przez cały okres trwania umowy oraz niezwłocznie je usunąć po zakończeniu umowy. Ponadto Wykonawca wszystkie dane zgromadzone przez system podczas trwania umowy dotyczące użytkowników, informacji pobranych z urządzeń oraz innych danych zarejestrowanych przez system podlegają zwrotowi do Zamawiającego w formie elektronicznej po zakończeniu umowy.

Zwracamy się z pytaniem o możliwość modyfikacji zapisów, poprzez uwzględnienie, że może nie dochodzić do powierzenia przetwarzania danych osobowych, a wykonawca może być administratorem odpowiedzialnym za przechowywanie dokumentacji.  Wykonawca może być podmiotem leczniczym w rozumieniu art. 4 ust. 1 pkt 1 ustawy z dnia 15 kwietnia 2011 r. o działalności leczniczej, a udzielane  usług teleopieki jest świadczeniem zdrowotnym w rozumieniu ustawy z dnia 15 kwietnia 2011 r. o działalności leczniczej. Podmiot świadczący usługę jest zobligowany - na podstawie ustawy o prawach pacjenta i Rzeczniku Praw Pacjenta do prowadzenia dokumentacji medycznej - w sposób i na zasadach szczegółowo regulowanych zarówno w w/w ustawie jak i rozporządzeniu wykonawczym do tej ustawy.  Ponadto, co do zasady każdy podmiot leczniczy przetwarzający dane pacjentów w związku z wykonywaną działalnością leczniczą jest administratorem danych osobowych, które przetwarza na podstawie art. 9 ust. 2 lit. h RODO, zgodnie z którym przetwarzanie danych może mieć miejsce, jeżeli celem tego przetwarzania jest profilaktyka zdrowotna lub medycyna pracy, ocena zdolności pracownika do pracy, diagnoza medyczna, zapewnienie opieki zdrowotnej lub zabezpieczenia społecznego, leczenie lub zarządzanie systemami i usługami opieki zdrowotnej lub zabezpieczenie społeczne na podstawie prawa Unii lub prawa państwa członkowskiego lub zgodnie z umową z pracownikiem służby zdrowia.

Podmiot leczniczy, któremu przekazywane są dane osobowe w zakresie opieki zdrowotnej, staje się niezależnym administratorem danych, a przekazanie danych odbywa się w oparciu o instytucję udostępnienia, nie zaś powierzenia. Dlatego wnosimy o odpowiednia modyfikacje postanowień umownych.

Wyjaśnienie nr 19:

Usługa całodobowej teleopieki realizowana ma być w ramach projektu unijnego, zatem administratorem powierzanych danych jest instytucja pośrednicząca, która zezwala Zamawiającemu na dalsze powierzenie danych uczestników projektu w ramach umowy powierzenia. Powierzając realizatorowi usług dane osobowe Zamawiający związany jest umową na realizację projektu,

Pozyskanie danych z innych źródeł niż od osoby, której dane dotyczą odbywa się w określonym celu. W przypadku pozyskania danych w ramach w/w umowy tym celem jest świadczenie usługi społecznej polegającej na świadczeniu usług całodobowej teleopieki domowej, a nie realizacji świadczeń zdrowotnych.  

Podpisanie umowy powierzenia danych przy zawarciu  umowy na świadczenie usługi społecznej polegającej na świadczeniu usług całodobowej teleopieki domowej w ramach projektu „Elbląskie Centrum Usług Społecznych” jest wymagane.

Pytanie nr 20:
1. Projektowane postanowienia umowy w sprawie zamówienia publicznego, które zostaną wprowadzone do treści tej umowy

Zwracamy się z wnioskiem o dodanie zapisów, iż w przypadku odstąpienia od umowy wykonawcy w każdej sytuacji przysługuje wynagrodzenie za wykonane prace. W razie odstąpienia od umowy wzajemnej strony mają zwrócić sobie wszystkie otrzymane w ramach realizacji umowy świadczenia, a jeżeli nie jest możliwy zwrot w naturze, obowiązek zwrotu świadczeń przeradza się w obowiązek zwrotu równowartości tych świadczeń. Nie powinno się ograniczać prawa wykonawcy do uzyskania stosownej rekompensaty za zrealizowane świadczenia, ponieważ stanowi to naruszenie bezwzględnie obowiązujących przepisów art. 494 § 1 k.c. w zw. z art. 405 k.c.
Wyjaśnienie nr 20:

Skutki odstąpienia od umowy regulują powszechnie obowiązujące przepisy prawa. Zamawiający nie ogranicza w projektowanych postanowieniach umowy prawa Wykonawcy do wynagrodzenia za świadczoną usługę. Wprowadzenie proponowanego zapisu należy uznać za zbędne.

Pytanie nr 21:
SWZ

1. Z postępowania o udzielenie zamówienia wyklucza się, z zastrzeżeniem art. 110 ust. 2 ustawy, wykonawcę wobec którego zachodzą podstawy wykluczenia, o których mowa:

 w art. 109 ust. 1 pkt .(…) 7 ustawy, tj:

1. c) który, z przyczyn leżących po jego stronie, w znacznym stopniu lub zakresie nie wykonał lub nienależycie wykonał albo długotrwale nienależycie wykonywał istotne zobowiązanie wynikające z wcześniejszej umowy w sprawie zamówienia publicznego lub umowy koncesji, co doprowadziło do wypowiedzenia lub odstąpienia od umowy, odszkodowania, wykonania zastępczego lub realizacji uprawnień z tytułu rękojmi za wady.

 

Praktyki i działania na rynku zamówień publicznych pokazują, że zastosowanie przesłanek wykluczenia wykonawcy opartych na wskazanym przepisie powoduje liczne wątpliwości i prowadzi do znacznego przedłużania postępowań o udzielenie zamówienia publicznego. W pierwszej kolejności powstają wątpliwości dotyczące kwestii czy zaistnienie danych okoliczności faktycznych wyczerpuje wszystkie przesłanki do wykluczenia wykonawcy. Samo wskazanie w oświadczeniu/JEDZ, że w doszło do rozwiązania umowy w sprawie zamówienia publicznego, nie przesądza jeszcze, że okoliczność ta stanowi podstawę do wykluczenia z postępowania. Wykonawca może stać na innym stanowisku – choćby wynikającym z oceny oświadczenia o rozwiązaniu umowy w sprawie zamówienia publicznego przez zamawiającego jako bezskutecznego (spór z zamawiającym w praktyce rozstrzygnie sąd powszechny), a niezależnie od tego wykonawca zasadnie może nie mieć przekonania o zaistnieniu przedmiotowej podstawy wykluczenia w danym stanie faktycznym i prawnym. Rolą Zamawiającego w postępowaniu o udzielenie zamówienia publicznego, w którym zdecydował się na wskazanie przedmiotowej podstawy wykluczenia wykonawcy, będzie zebranie dowodów świadczących o wystąpieniu wszystkich przesłanek łącznie i uzasadnienie zaistnienia każdej z nich. Wskazane działania często stanowią przyczynę odwołań wykonawców składanych do Krajowej Izby Odwoławczej. Zgodne z przepisami prawa i orzecznictwem kompleksowe zbadanie przez Zamawiającego wszystkich określonych w omawianym przepisie przesłanek jest istotne dla zachowania zasady proporcjonalności i przejrzystości postępowania oraz zachowania uczciwej konkurencji, a także dla możliwości skorzystania przez wykonawcę z procedury samooczyszczenia, lub skorzystania przez niego ze środków ochrony prawnej. W sytuacji, gdy Zamawiający wykaże istnienie wszystkich przesłanek, wykonawca ma możliwość skorzystania z uprawnienia do przedstawienia dowodów na to, że podjęte przez niego środki są wystarczające do uznania jego rzetelności. Samo podleganie przesłance wykluczenia nie musi wiązać się z automatycznym zastosowaniem sankcji w postaci pozbawienia możliwości ubiegania się o zamówienie, a kolejne problemy w zastosowaniu przepisów prawa powstają na tle interpretacji, jakie dowody uznane są za wystarczające do wykazania przez wykonawcę swojej rzetelności. Sama procedura naprawcza i jej ocena też może prowadzić do szeregu niejasności, zwłaszcza w kontekście sytuacji danego wykonawcy, co do którego przekładowo różni zamawiający dokonali różnej oceny  wyników podjętych środków naprawczych. Wykonawca sygnalizuje, że z obserwacji rynku zamówień publicznych wynika, iż jeżeli zamawiający przewidują możliwość wykluczenia wykonawcy na podstawie wskazanych przepisów, to takie postępowanie jest naznaczone licznymi odwołaniami do Krajowej Izby Odwoławczej, które w sposób znaczący przedłużają procedurę prowadzonego postępowania i mogą zagrozić powodzeniu postępowania i udzieleniu zamówienia. Odwołania składają zarówno wykonawcy, których oferta nie została uznana za najkorzystniejszą, dążąc do wykluczenia wykonawcy, który złożył ofertę korzystną, jak i wykonawcy, w stosunku do których Zamawiający zastosował tę przesłankę. Zwracamy uwagę na konieczność zapewnienia Wykonawcy możliwości dokonania czasochłonnej procedury naprawczej, której wynik również na skutek kolejnego odwołania może być przedmiotem kolejnego przedłużenia czasu pomiędzy terminem składania ofert a terminem udzielenia zamówienia. Wykonawca zwraca też uwagę na sprzeczne wyroki KIO i sądów powszechnych dot. w/w przepisu – wynikające z nieostrych i nieprecyzyjnych przesłanek, jak również na fakt, iż to na Zamawiającym będzie ciążyć obowiązek oceny tych nieostrych i nieprecyzyjnie w stosunku do zapisów dyrektyw implementowanych przesłanek.

Tym samym mając na uwadze powyższe, z uwagi na wątpliwości dotyczące stosowania przesłanki wykluczenia, po stronie wykonawców w zakresie problemów interpretacyjnych związanych z wcześniejszym rozwiązaniem umowy w sprawie zamówienia publicznego i kwestii czy zaistnienie danych okoliczności faktycznych wyczerpuje wszystkie przesłanki do wykluczenia  wykonawcy, jak również z uwagi na konieczność przeprowadzenia przez Zamawiającego kompleksowej i obiektywnej oceny danej sytuacji, w której doszło do rozwiązania umowy, polegającej na stosownej analizie stanowisk obu stron umowy i sporu, analizie materiału dowodowego i oceny mocy dowodowej poszczególnych dokumentów i stanowisk stron, co skutkować może składaniem przez wykonawców odwołań do Krajowej Izby Odwoławczej, przedłużając tym samym znacząco procedurę przetargową i zagrażając udzieleniu zamówienia – wnosimy o możliwość dokonania zmiany Specyfikacji Istotnych Warunków Zamówienia, poprzez wykreślenie postanowień przewidujących możliwość wykluczenia wykonawcy z postępowania o udzielenie zamówienia na podstawie art. 109 ust. 1 pkt 7  ustawy PZP.
Wyjaśnienie nr 21:
Zamawiający nie zmienia zapisów poprzez wykreślenie postanowień przewidujących możliwość wykluczenia wykonawcy z postępowania o udzielenie zamówienia na podstawie art. 109 ust. 1 pkt 7  ustawy PZP.
W związku z udzielonymi wyjaśnieniami Zamawiający przedłuża termin składania ofert do 28.11.2022 r. do godziny 12:00. Otwarcie ofert nastąpi 28.11.2022 r. o godzinie 12:15.
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