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Elbląg dnia 29.11.2022 r.

SG.4111.2.19.29.2021.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:
Dotyczy zatrudnienia w ramach stosunku pracy personelu skierowanego do realizacji zamówienia.

Zamawiający wskazał że wymaga skierowania do wykonywania czynności w Centrum Alarmowym osoby zatrudnione na podstawie umowy o pracę w pełnym wymiarze czasu pracy, związku z postanowieniami art. 95 ust. 1 ustawy Prawo zamówień publicznych Zamawiający oraz art. 22 § 11 ustawy z dnia 26 czerwca 1974 r. - Kodeks pracy,

Zatem definitywnie przesądził, że wszystkie osoby w zakresie bezpośredniego sprawowania usługi teleopieki muszą być zatrudnione na podstawie umowy o pracę w pełnym wymiarze czasu pracy.

Tymczasem w Centrum Alarmowym pracuje bardzo wiele osób o różnym zakresie czynności, z których nie wszystkie spełniają warunek w art. 22 § 1 ustawy z dnia 26 czerwca 1974 r. - Kodeks pracy oraz nie wszystkie wymagają zaangażowania w pełnym wymiarze czasu pracy.

Wnosimy o:

1) zmianę postanowienia poprzez przyjęcie, iż wymóg ten dotyczy tylko tych osób, które wykonują czynności polegające na wykonywaniu pracy w sposób określony w art. 22 § 1 ustawy z dnia 26 czerwca 1974 r. - Kodeks pracy: Dz. U. z 2020r. poz.1320 t.j wraz ze wskazaniem konkretnych czynności realizowanych w tym trybie zatrudnienia zgodnie z art. 95 ust. 2 ustawy Prawo zamówień publicznych,

2) rezygnację z tego wymogu wobec personelu medycznego to jest: ratownika medycznego lub opiekuna medycznego lub pielęgniarki, a także innego personelu medycznego (lekarzy), z uwagi na ograniczenie możliwości wykonywania tych zawodów na warunkach i zasadach dopuszczonych przez przepisy regulujące wykonywanie takich zawodów, specyfikę tych zawodów realizowanych w naszym systemie zdrowia oraz zważywszy na dotychczasową linię orzeczniczą Krajowej Izby Odwoławczej;

3) utrzymanie tego wymogu wobec innych osób zaangażowanych w działanie Centrum Alarmowego, np. osób szkolących seniora, osoby programujące opaski, osoby wdrażające, osoby rozpatrującej reklamacje, kierowników zmiany, teleopiekunów, rejestratorek etc., pozwalając Wykonawcy na samodzielna ocenę, czy sposób wykonywania ich pracy spełnia warunek w art. 22 § 1 ustawy z dnia 26 czerwca 1974 r. - Kodeks pracy;

4) rezygnację z wymogu zatrudnienia w pełnym wymiarze czasu pracy, pozostawiając Wykonawcy ocenę jaki zakres czasu pracy jest właściwy do wykonania poszczególnych obowiązków i zadań.
Wyjaśnienie nr 1:

Zamawiający nie rezygnuje z wymagania zatrudnienia przez wykonawcę wyłącznie na podstawie umowy o pracę co najmniej trzech 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.”.
Zamawiający wymaga, aby osoby, które będą realizować zamówienie w zakresie pełnienia dyżuru w Centrum teleopieki były zatrudnione na podstawie umowy o pracę w pełnym wymiarze czasu pracy. Warunek ten dotyczy również sytuacji, w której Wykonawca będzie dysponował co najmniej dwoma ratownikami medycznymi lub dwoma lekarzami lub jednym ratownikiem medycznym i jednym lekarzem. Zamawiający nie stawia warunku zatrudnienia na podstawie umowy o pracę innych osób, które będą uczestniczyć w realizacji zamówienia publicznego, np. koordynatora, osoby szkolącej, osoby programującej, osoby wdrażającej, osoby rozpatrującej reklamacje, kierowników zmiany.
Zamawiający nie rezygnuje z wymogu zatrudnienia w pełnym wymiarze czasu pracy osób, które będą realizować zamówienie w zakresie pełnienia dyżuru w Centrum teleopieki.
Pytanie nr 2:
Dotyczy projektowanych zapisów umowy dot. ochrony danych osobowych.

Wnosimy o:

1) zmianę postanowienia poprzez wykreślenie w całości zapisów dotyczących powierzenia Wykonawcy przez Zamawiającego danych osobowych, których administratorem danych osobowych jest „Powierzający”, o którym mowa w umowie o dofinansowanie w ramach Programu Operacyjnego Wiedza Edukacja Rozwój 2014-2020;

2) ponowną analizę przepływu danych osobowych uczestników zamawianej usługi z uwzględnieniem przepisów szczegółowych i właściwe uregulowanie ról w przepływie danych osobowych;

3) właściwe określenie celów i zakresu przetwarzania danych osobowych w przedmiotowym zamówieniu. 

W ocenie Wykonawcy Zamawiający dokonał nieprawidłowej oceny przepływu danych osobowych i przyjął, że Wykonawca będzie przetwarzał dane osobowe, które zostały Zamawiającemu powierzone do przetwarzania przez „Powierzającego”, oznaczającego najczęściej w projektowanych zapisach umów dofinansowania w ramach Programu Operacyjnego Wiedza Edukacja Rozwój 2014-2020: ministra właściwego do spraw rozwoju regionalnego, który jako administrator powierzył Instytucji Pośredniczącej, w drodze odrębnego Porozumienia w sprawie powierzenia przetwarzania danych osobowych w związku z realizacją Programu Operacyjnego Wiedza Edukacja Rozwój 2014‐2020, przetwarzanie danych osobowych ze zbiorów: a) Program Operacyjny Wiedza Edukacja Rozwój, b) Centralny system teleinformatyczny wspierający realizację programów operacyjnych – w zakresie niezbędnym do realizacji zadań związanych z obszarem zbioru Program Operacyjny Wiedza Edukacja Rozwój, c) Zbiór danych osobowych z ZUS.

Wykonawca w toku realizacji przedmiotu zamówienia nie będzie przetwarzał danych osobowych wchodzących ww. zbiory, o których mowa powyżej w imieniu i na rzecz „Powierzającego”. Wykonawca będzie zbierał i przetwarzała dane osobowe w celu udzielania świadczeń zdrowotnych we własnych celach i samodzielnie określonym zakresie, których jest samodzielnym administratorem. Wszelkie zebrane dane osobowe w toku realizacji przedmiotowego zamówienia stanowią dokumentację medyczną podmiotu leczniczego i co do zasady podlegają zakazowi ich udostępniania, poza wskazanymi w ustawie o prawach pacjenta przypadkach. 

Podstawą dysponowania przez Wykonawcę będącego podmiotem leczniczym danymi osobowymi uczestników, którzy zostali zakwalifikowani do udziału w usłudze teleopieki jest udostępnienie danych osobowych przez Zamawiającego w zakresie niezbędnym do tego celu, a nie powierzenie danych osobowych. Udostępnianie danych osobowych jest jedną z form przetwarzania danych osobowych, o czym stanowi definicja przetwarzania (art. 4 pkt 2 RODO). Z udostępnianiem danych osobowych mamy zatem do czynienia w przypadku przekazania danych do odrębnego podmiotu (administratora), który samodzielnie będzie decydował o celach i sposobach ich przetwarzania, a skutkiem udostępnienia jest utrata kontroli nad danymi osobowymi. Taki proces ma właśnie zastosowanie w przedmiotowym zamówieniu. 

Ponad to, Zamawiający w treści OPZ w pkt 15 zobowiązuje Wykonawcę do dostarczenia 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. Podkreślenia wymaga fakt, że Wykonawca będący podmiotem leczniczym nie przetwarzana danych osobowych osób, na rzecz których świadczy usługi medyczne na podstawie ich zgody, bowiem legitymuje się innymi podstawami prawnymi. Odbieranie zgody w przedmiotowej usłudze na przetwarzanie danych osobowych w celu udzielania świadczeń objętych usługa teleopieki byłoby sprzeczne z opinią Grupy Roboczej Art. 29 pn. Wytyczne dotyczące zgody na mocy rozporządzenia 2016/679.

Prezes UODO pozytywnie zaopiniował projekt „Kodeksu postępowania dotyczącego ochrony danych osobowych przetwarzanych w małych placówkach medycznych” opracowany przez Federację Związków Pracodawców Ochrony Zdrowia „Porozumienie Zielonogórskie” oraz projekt „Kodeksu postępowania dla sektora ochrony zdrowia” opracowany przez Polską Federację Szpitali, w ramach których przedmiotowy proces przetwarzania danych osobowych znajduje zastosowanie. 

Podsumowując, Wykonawca będący podmiotem leczniczym nie może przyjąć zaproponowanych przez Zamawiającego postanowień dot. danych osobowych, z uwagi na to, że pozostają one w sprzeczności z przepisami prawa i przyjęta linią interakcyjną oraz kodeksami branżowymi. 
Wyjaśnienie nr 2:

Zamawiający nie zmienia zapisów dotyczących ochrony danych osobowych.
Realizacja usługi realizowana ma być w ramach projektu unijnego, zatem administratorem powierzanych danych jest instytucja pośrednicząca, która zezwala ECUS na dalsze powierzenie danych uczestników projektu w ramach umowy powierzenia. Powierzając realizatorowi usług dane osobowe Zamawiający związany jest umową na realizację projektu. Ponadto 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 realizacja świadczeń zdrowotnych.  


Mając powyższe na uwadze 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 3:
1. Czy Zamawiający dopuszcza, aby personel medyczny: ratownik medyczny i lekarz byli zatrudnieniu u Wykonawcy w oparciu o umowy cywilne?

2. Czy Zamawiający dopuszcza swobodne kształtowanie czasu pracy ratowników medycznych i lekarzy przez Wykonawcę, adekwatnie do aktualnych potrzeb Wykonawcy i rezygnuje z sztywnego czasu pracy 3 x 8h oraz pełnego wymiary czasu pracy?

3. Czy Zamawiający dopuszcza, aby Wykonawca wykazał, że zatrudnia co najmniej 3 osoby na umowę o pracę w pełnym wymiarze czasu pracy, bezpośrednio zaangażowane w realizację usługi, nie będące personelem medycznym? 

4. Czy Zamawiający wyraża zgodę na wykonywanie czynności technicznych związanych z obsługą opasek przez personel niemedyczny?

Wnosimy o:

1. zmianę postanowienia poprzez przyjęcie, iż wymóg ten dotyczy tylko tych osób, które wykonują czynności polegające na wykonywaniu pracy w sposób określony w art. 22 § 1 ustawy z dnia 26 czerwca 1974 r. - Kodeks pracy: Dz. U. z 2020r. poz.1320 t.j wraz ze wskazaniem konkretnych czynności realizowanych w tym trybie zatrudnienia zgodnie z art. 95 ust. 2 ustawy Prawo zamówień publicznych, 

2. rezygnację z tego wymogu wobec personelu medycznego to jest: ratownika medycznego i lekarza, z uwagi na ograniczenie możliwości wykonywania tych zawodów na warunkach i zasadach dopuszczonych przez przepisy regulujące wykonywanie takich zawodów, specyfikę tych zawodów realizowanych w naszym systemie zdrowia oraz zważywszy na dotychczasową linię orzeczniczą Krajowej Izby Odwoławczej;

3. utrzymanie tego wymogu wobec innych osób zaangażowanych w działanie Centrum Teleopieki, np. osób szkolących seniora, osoby programujące opaski, osoby wdrażające, osoby rozpatrującej reklamacje, kierowników zmiany, teleopiekunów, rejestratorek etc., pozwalając Wykonawcy na samodzielna ocenę, czy sposób wykonywania ich pracy spełnia warunek w art. 22 § 1 ustawy z dnia 26 czerwca 1974 r. - Kodeks pracy;

4. rezygnację z wymogu zatrudnienia w pełnym wymiarze czasu pracy, pozostawiając Wykonawcy ocenę jaki zakres czasu pracy jest właściwy do wykonania poszczególnych obowiązków i zadań. 

5. zgodę na wykonywanie czynności technicznych związanych z obsługą opasek przez personel niemedyczny, np. 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.

6. Rezygnacje z wymogu: 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.

Uzasadnienie

Wykonawcy będący profesjonalnymi podmiotami udzielającymi świadczeń zdrowotnych prowadzą zorganizowany podmiot leczniczy w oparciu o przyjęty regulamin organizacyjny podmiotu leczniczego, przyjęte regulaminy pracy i inne wewnętrze akty prawne, które kształtują zgodne z prawem i bezpieczne dla przedmiotu realizowanych świadczeń, warunki ich świadczenia. Definiując w taki sposób jak w przedmiotowym SWZ wymogi, Zamawiający dla wyłącznie 200 osób, w sposób nieuzasadniony skalą ingeruje w całą strukturę działalności Wykonawcy, nie zważywszy, że Wykonawca może prowadzić usługi dla kilkudziesięciu tysięcy osób, a sposób planowania pracy personelu wynika wyłącznie z procesów jakie zachodzą w podmiocie leczniczym Wykonawcy i zależą od zmieniających się w czasie potrzeb. 

Zamawiający nie udzielił merytorycznego uzasadnienia utrzymania obowiązku zatrudnienia personelu medycznego na podstawie umowy o pracę, wymusza zatrudnienie tego personelu wyłącznie w pełnym wymiarze czasu pracy oraz wymusza, aby Wykonawca tak ukształtował plan dyżuru w ciągu dnia, aby każda osoba pracowała maksymalnie 8h. Takie działanie w ocenie Wykonawcy jest nieuzasadnione zakresem i przedmiotem zamówienia, jak również rodzi nieuzasadnione zakresem i celem zamówienia przeszkody w ubieganiu się o zamówienie. Wykonawca jest profesjonalnym uczestnikiem branży telemedycznej, świadczy wysokowyspecjalizowane usługi zdrowotne na odległość, a nie może złożyć oferty z uwagi na postawiony wymóg Zamawiającego, który znacząco odbiega w dziedzinie medycyny od przyjętych zwyczajów i interpretacji. Kwestionując przepisy szczegółowe, a to m.in. ustawę o działalności leczniczej.

Zamawiający odmawia zmiany wymogu w tym zakresie, mimo, że w tym temacie wypowiedziała się już Krajowa Izba Odwoławcza (Wyrok KIO 1398/20 17 lipca 2020 r.), gdzie wyjaśniono, że „zakres obowiązków określonych w szczegółowym opisie przedmiotu zamówienia dla ratowników medycznych jako teleopiekunów nie wskazuje na to, że czynności te muszą być wykonywane na rzecz pracodawcy i pod jego kierownictwem oraz w miejscu i czasie wyznaczonym przez pracodawcę, gdyż z uwagi na brak cechy podporządkowania tych osób kierownictwu wykonawcy przy zdanym udzielaniu świadczeń medycznych w sposób samodzielny, samo wiążące określenie miejsca wykonywania tych czynności nie jest wystarczające dla stwierdzenia konieczności pozostawania tych osób w stosunku pracy z wykonawcą, który może zapewnić funkcjonowanie teleopieki w wymaganym wymiarze czasowym przez zatrudnienie odpowiedniej liczby ratowników medycznych na podstawie umowy cywilnoprawnej”.

Zamawiający w SWZ wskazuje, że oczekuje, aby Wykonawca zatrudnił do realizacji usługi teleopieki co najmniej dwóch ratowników medycznych lub dwóch lekarzy lub jednego ratownika medycznego i jednego lekarz, a z drugiej strony uszczegółowił zakres czynności realizowany przez ten personel, który w swojej treści zawiera wyłącznie jedną czynność wchodzącą w zakres pojęcia udzielania świadczeń zdrowotnych, a pozostałe wskazane czynności wykraczają poza kompetencje personelu medycznego, w szczególności lekarskiego i dotyczą aspektu technicznego, czym nie zajmuje się personel medyczny. Dodatkowo Zamawiający, wbrew przepisom prawa wymaga, aby profesjonalny podmiot leczniczy dokonywał oceny stanu zdrowia w oparciu o parametry pochodzące z urządzeń nie będących wyrobami medycznymi, co stoi w sprzeczności z ustawą o działalności leczniczej i ustawą o wyrobach medycznych. Działanie takie może wpłynąć na utratę życia i zdrowia człowieka i osłabić czujność personelu medycznego poprzez nieprawidłowe, niewalidowane i niecertyfikowane pomiary.

Wyjaśnienie nr 4:

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. Wykonawca otrzyma więcej punktów w kryterium Kwalifikacje zawodowe pracowników Centrum teleopieki, kiedy oświadczy zgodnie z prawdą, że przy realizacji zamówienia będzie pracowało co najmniej dwóch ratowników medycznych lub co najmniej dwóch lekarzy lub co najmniej jeden ratownik medyczny i jeden lekarz.

Zamawiający wyraża zgodę na wykonywanie czynności technicznych przez personel niemedyczny, ponieważ Wykonawca przy realizacji umowy może zatrudniać pracowników Centrum teleopieki, którzy nie są ratownikiem medycznym lub lekarzem. Jednocześnie Zamawiający podkreśla, że to Wykonawca decyduje czy będzie zatrudniał przy realizacji umowy w Centrum teleopieki ratowników medycznych lub lekarzy. Jednocześnie Zamawiający podkreśla, że Wykonawca zobowiązany jest zatrudnić na umowę o pracę w pełnym wymiarze czasu pracy co najmniej 3 pracowników Centrum teleopieki.
Zamawiający nie rezygnuje  z wymogu: „- 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 (puls) trafiały do platformy telemedycznej co jedną minutę i na tej podstawie był oceniany stan pacjenta i ryzyko wystąpienia stanu zagrożenia życia. Zamawiający dodatkowo dopuszcza badanie innych pomiarów parametrów życiowych, takich jak ciśnienie i temperatura ciała.”.

DYREKTOR ECUS
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