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OGGETTO: istanza della Societd johnson & lohnson Medical Spz per Vannuilamenio in
autotutela della determinazione n. 187272015, con la guale & state affidata alla
Societa Baxter Spa, a seguito di procedura negorziala senza previa pubblicazione di
un bando di gara, ex art. 57, comma 2, lett, ¢, dei d.lgs. 12 aprile 2006, n. 163, I
fornitura del prodotio emosiatico a base di gelatina, denominato Floseal, nel
periodo 1.8.2015 — 29.2.2016 — Beterminazioni conseguenti.

iL BIRETTORE GENERALE

Premesso che:

- con determinazione n. 1872 del¥'11 agosto 2015, & stata affidata alla Societd Baxter Spa, a
seguito di procedura negoziata senza previa pubblicazione di un bando di gara, ex art. 57,
comma 2, lett. ¢}, del d.igs. 12 aprile 2006, n. 163 [T.U. contratti pubblicl), la fornitura del
prodotio emostatico a base di gelatina, denominato Floseal, nel periodo 1.8.2015 - 29.2.2018,
per un importo complessivo stimato di €. 38.527,21 oltre lva;

- a tale decisione, avente efficacia limitata al soddisfacimento delle esigenze di
approvvigionamento del prodotte salva vita di cui trattasi proprie della sola Fondazione IRCCS,
si perveniva a seguito della coeva decisione del T.AR. per la Lombardia — Milano di rimandare at
merito, non disponendc quindi sulle istanze cautelari avanzate, ia trattazione dei ricorsi
promossi sia da Johnson & Johnson Medical Spa che da Baxter Spa in relazione ai iotti 5 e 6 della
procedura aperta, suddivisa su 7 lotii, aggiudicata in via definitiva con determinazione 15
giugno 2015 n. 1321;

- proprio sulla base delle offerte economiche presentate in occasione della su richiamata
procedura aperta dalle Societa Johnson & Johnson Medical Spa e Baxter Spa, tenendo presente
entrambi i lotti oggetto delia guerelle {i lotti 5 e 6, per I'appunto), risultando come pil
favorevale in assoluto il prezzo offerio dalla Societa Baxter Spa, al solo fine di garantire — con
urgenza e nella misura strettamente necessaria, in attesa della decisione del Giudice
Amministrativo — ia fornitura del prodotio salvavita in parols, la Fondazione IRCCS procedeva in
forza della succitata determinazione n. 1872/2015;

- con istanza 28 settembre 2015, trasmessa in pari data, avanzaia a mente dell’art. 243-bis del
d.lgs. n. 163/2006, il prof. Avv. Maric Zoppeliari def Foro di Bologna, in nome e per conto della
Soc. Johnson & Johnson Medical Spa, ha chiesto che fa Fondazione IRCCS provveda, in via di /"
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accoglimento deila stessa, Vimpugnazione avanii il competente Tribunale Amministrativo
Regionate dei contestato provvedimento;

- a pretesa giustificazione delie proprie ragioni, # legale delia Societz istante invoca
sostanzialmente la mancata osservanza di quanio previsto dal comma 6 dell'art. 57 del T.U.
contratti pubblici, che prevede Finvito di almenc 3 operatori economicl a presantare le offerte
oggetto della negoziazione;

Considerato che Diretiore dell’11.0.C. Approvvigionamenti ha predisposto, quale riscontro alla sopra
citata istanza, apposita relazicne in atti 665/2014 all. 107), che qui di seguitc si riporta
integralmente:

“Atti 1482/2014 — oll. 188 Milano hi, 5 ottobre 2015

RELAZIONE IN ATT]

Determinuzione D.G. Fondozione IRCCS Co’ Granda — Ospedale Maggiore Policlinico di Milano, o,
1872 deif’11.8.2015.

Si fa riferimentc e seguito al foglio in data 28 settembre c.a., in porl data inviato o mezzo PEC ol
Direttore Generale della Fondazione IRCCS “Co’ Grondo — Ospedale Maggiore Policlinico” e, per
conoscenza, ai Direttori Genergli delle Fondazioni IRCCS Policlinico San Muatteo, Istituto dei Tumori e
Istituto Neurologice Carlo Besta e delle AA.GQO. Desio e Vimercate, Fotebenefratelli e Oftalmico di
Milano, Ospedule di Circolo di Melegnano, Niguarda Ca Granda di Milano, G. Salvini di Garbagnate,
San Gerarde di Monza, San Paolo di Milone, Istiiuti Clinici di Perfezionamento di Milano e San Corlo
Borromeo di Milano, con if quele il prof. avv. Maric Zoppellari del Foro di Bologna, in nome e per
conto defla Societa Johnson & Johnson Medical Spa, ho formulato istanza, of sensi e per gli effetti
della disposizione di cui all’articolo 243-bis del d.lgs. 12 oprile 2006, n. 163 (T.4. contratti pubblici),
di “... immediato annuflamento, in vio di autotutela, dello Determinazione in oggetto indicata, con
conseguente esperimento di tempestiva e regolare procedurg negoziata concorsuale che coinvolga
entrambi gli operatori economici summenzionati [Johnson&Jiohnson Medica Spa e Baxter Spo -
n.d.r.], preannunciondo sin d'ora... che in caso di mancato accoglimento defla formulata istonzg
procederd senza indugio allimpugnazione, ovanti af competente Tribunole Amministrativo
Regionale, del contestato provvedimento™.

Colia medesirma nota, i legale incaricato da Johnson & Johnson Medical Spa ha formalmente *";,f'
diffidato “... gli Enti aggregati facenti porte deli’Unione d’acquisto dell’originaric procedura aperta.., @%f
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dall’assumere, in qualsiosi forma e con qualsiveglic modolitd, provvedimenti di recepimento e/fo
adesione ol censurato provvedimento della Fondazione IRCCS Co’ Gronda - Ospedale Maggiore
Policlinico di Milano, ovvero autonome determinazioni aventi comunque contenuto sostanzigimente
analoge o quella qui contestata, procedendo onche essi, nel caso di necessita di
opprovvigionomento urgente dei prodotti oggetto dei Lotti nn. 5 e 6 della suddetta procedura
aperta, all’esperimento di apposita proceduro negoziata con regolare confronto concorrenziole,
conformemente o quanto disposto dal richiamato art. 57, comma 6, d.lgs. n. 163 def 2006”,

A pretesa giustificazione delle proprie ragioni, il legale della Societd istante invoca sostonzialmente
lg mancatag osservanza di quanto previsto dal comma 6 dell’art. 57 del T.U. contratti pubblici, che
prevede Finvito di almeno 3 operatori economici a presentare le offerte oggetto della negoziazione.

Ora, le doglianze mosse da Johnson & Johnson Medical Spa non colgono nel segno ed in nullo
consentono di rifeggere criticamente P'operato della Fonduzione IRCCS, of punto da giustificare — nef
caso ~ Fesercizio degli invocoti poteri di autotuieln, dovendosi invece in guesta sede confermare
tutte fe ragioni che la Fondazione IRCCS ha posto o fondamento della determinazione n. 1872 dell’11
agosto c.q. ed ivi ben esplicitate.

if contestato provvedimento, & bene ricordarlo, e stato assunto in dota 11 ogosto c.4., ossia subito
dopo che la Fondazione IRCCS ha avute notizia della decisione def Tribunale Amministrativo per lo
Lombardia ~ Milano di rimandare al merito fissato per il mese di dicembre 2015 o decisione sui
ricorsi promossi — per ragioni diverse - sia do lohnson & Johnson Medical Spa che do Baxter Spa in
relazione procedura in unicne d'acquisto promossa dalla Fondazione IRCCS ed aggiudicota, con
riguardo ai lotti 5 e 6, in forza di determingzione n. 1321 del 15 giugno 2015, in base al criteric del
prezzo pit basso.

Per Furgenza conseguente alla decisione del Giudice Amministrativo di non pronunciarsi nella sede
cautelare fissata olle fine dello scorso mese di luglio, rinviando appunto direttomente alla
trattazione sul merito prevista per la fine del corrente anno, e per la (o guel puntc) stringente
necessite di approvvigionarsi di colfe chirurgiche per lindispensabile, la Fondazione IRCCS
promuoveva procedura negoziata senza previa pubblicazione di un bando di goro of sensi deff'art.
57, comma 2, lett. ¢J, T.U. contratii pubblici, affidando in urgenza e per lo misura strettamente
necessaria lo forniture di colle chirurgiche del tipo di quefle di cui tratiasi alla Societd Baxter Spa
{vedasi la citata determinazione n., 1872 dell’11 agosto 2015). E, cid, espressamente tenendo conto
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delle offerte prodotte dagli operatori economici partecipanti alle procedura operta do poco é./
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celebrata (e guindi facendo leva sui risuftati di ben oftre un semplice sondaggio limitote o taluni
operatori, come vorrebbe il comma & dell’art. 57 invocate da Johnson & Johnson Medical Spalj.

In aftri termini, il provvedimento di cui si vorrebbe Fannullamento non é solo legittimo, mao persegue
con pienezza, nei crismi di legge, lo stringente esigenza di approvvigionamento di un presidio
salvavita e, nel contempo, linteresse pubblico generale.

Diversamente operando, del resto, vi potrebbe essere il rischio di ofterare ex post gli esiti della gara
da poco effettugta, id dove in ipotesi si dovessero ottenere prezzi moggiormente convenienti,
ancorché valevoli per il breve lasso di tempo della fornitura temporonea, ponendo cosi g
Fondazione IRCCS nello necessita di valutare Fopportunite di un onnullamento della gara effettuata.
Una nuova gora avvantaggerebbe proprio Johnson & Johnson Medical Spa, che, nella gora
conclusasi, é risultata offerente in procedura aperta di un prezzo meno concorrenziale rispetto ¢
guellc proposto da Baxter Spo, essendosi, fra Voltro, considerati nel loro insieme ( fotti 5 ¢ 6.

In ogni caso, non si e ritenuto sussistente nelia specie I'obbligo di invitare alla procedura negoziata
glimeno tre operatori economicl (art. 57, comma 6, def d.lgs. n. 163/2006).

Deve nuovamente ricordorsi che la procedura negoziota si situa nelle more defla conclusione, con la
stipula del contratto, di una gora (procedimento finale sospeso in attesa degli esiti dei ricorsi
giurisdizionali} in cul gfi unici due operatori economici che commercializzano gli unici due prodotti in
commercio aventi le caratteristiche di cui oi lotti 5 e 6 hanno partecipate esprimendo le loro offerte,

if confronto concorrenziole é dunque giG avvenuto e gli esiti dello stesso possono ben essere gssunti
a fondamento della scefta di contrarre con lo migliore offerente in sede di procedura negoziata.

Tale conclusione e coerente con io rotio del comma & deli'art. 57 T.U. contratti pubbfici.

Peraltro, nella specie, sussiste anche o medesima ratio volte o non alterare condizioni economiche
gia date sottesa olfe ipotesi di procedura negoziata che segue o gare andate deserte, per le quali
nella ".. procedura negoziatc non possono essere modificate in modo sostanziale le condizioni

inizigli del contratte...” {art. 57, comma 2, lett. o}, T.U. contratti pubblici).

Nel caso di cui trattasi, non sarebbe in aicun modo possibile prescindere dal dato economico
risuftante dalla gara, né modificarlo.
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Colpisce, infine, if coinvolgimento nel procedimento awvioto da Johnson & Johnson Medical Spe, ai
sensi dell’ort. 243-bis T.U. contratti pubblici, di cui trattasi, delle Direzioni Generali delle Fondazioni
IRCCS e delfe Aziende Ospedaliere che honno condiviso con lo Fondazione IRCCS “Ca’ Granda -
Ospedale Maggiore Policlinico”, in qualitd di amministrozione capofila, la procedura aperto
conclusasi con Paggiudicazione disposta mediante la determinazione n. 1321/2015.

Liniziativa € sicuramente abnorme — se solo ci si sofferma sulla completa autonomia, rispetto alig
sfera di attribuzioni e di responsabilita proprie degli aitri enti partecipanti el unione d’acquisto di cui
si e parlato, dello decisione assunta dalla Fondazione IRCCS “Co’ Grando — Ospedale Maggiore
Policlinico” con la determinazione n. 1872/2015 — e potrebbe financo ritenersi vagamente
intimidatoria, se non si trottasse di iniziativa proveniente da primario operatore economico nel
settore bio medico e fra | pit importonti fornitori degli enti sanitari pubblici della Lombardia e
d'ltalia.

Per fe su estese rogioni, lo scrivente Direttore dell’U.0.C. Approwvigionamenti non ritiene potersi
accogliere I'istanza formulota do Johnson & Johnson Medical Spa e propone di rigettare Vistanza di
annullamento in via di autotutela delig determinazione n. 1872 delf 11 ggosto 2015 avanzata, con
lettera in data 28 settembre c.a., dal prof. avv. Mario Zoppellari del Foro di Belogna, in nome e per
conto della Societa Johnson & Johnson Medical Spa,

Con posservanza.
if Direttore
dell'liOC Approvvigionamenti
Gianluca Bracchi”

Ritenuto di condividere quando dedotto e proposto dal Direttore delf’U.0.C. Approvvigionamenti
nella relazione sopra integraimente riportata;

Con i pareri favorevoli del Direttore Sanitario e del Direttore Amministrativo,
BETERMINA

per tutto quanto sopra esposto, di rigettare Vistanza 28 settembre 2015, trasmessa in pari data,

avanzata, a mente deil’art. 243-bis del d.Igs. n. 163/2006, dal prof. Avw. Mario Zoppellari del Fora di
I T
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Belogna, in nome e per conto della Soc. Johnson & Jchnson Medical Spa, per Pannullamento, in via
di autotutels, della determinazione 11 agosto 2015 n. 1872,
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PROCEDIMENTO PRESSC L'U.0.C. APPROVVIGIONAMENT!
1L RESPONSABILE BEL PROCEDIMENTO: Awv. Gianiuca Bracchi
PRATICA TRATTATA DA; Sig.ra Luciana Colombo — Dott. Roberte Polli
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