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VORABENTSCHEIDUNGSERSUCHEN

1.  VorlegendesGericht:

Tribunal’ da, Concofréncia, Regulacdo e Supervisdo (Juizo 1) (Gericht fir
Wettbewerb, Regulierung und Aufsicht [Erste Kammer] [Portugal])

2y, % Parteien'des Ausgangsverfahrens und ihre Vertreter
A. “Beklagte: Autoridade da Concorréncia (Wettbewerbsbehorde)
B.> Klagerin: IMI — IMAGENS MEDICAS INTEGRADAS, S.A. (IMI)
3.  Gegenstand des Rechtsstreits und relevanter Sachverhalt

1. In einem Ordnungswidrigkeitsverfahren — in dem das vorliegende
Verfahren ein Zwischenverfahren ist — untersucht die Autoridade da
Concorréncia wettbewerbswidrige Praktiken, die nach Art. 9 der Lei
da Concorréncia (Wettbewerbsgesetz) und Art. 101 AEUV verboten
sind.
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Konkret untersucht die Wettbewerbsbehdrde das Bestehen einer
Vereinbarung/abgestimmten Verhaltensweise zwischen Unternehmen,
die im Gesundheitsbereich auf dem Markt fiir Teleradiologie tatig sind,
mit dem Ziel, den Wettbewerb auszuschalten, was zu einer Erhéhung
des vom Staat gezahlten Preises fir die Erbringung von
Dienstleistungen in diesem Bereich fuhrt, da die portugiesischen
Krankenhduser des Servico Nacional de Saude (staatlicher
Gesundheitsdienst) auf externe private Teleradiologiedienste
zurlckgreifen und regelméaBig offentliche Ausschreibungen fir den
Erwerb solcher Dienstleistungen durchfiihren.

Die Autoridade da Concorréncia hielt im Rahmen.ihreriUntersuchung
MafRnahmen zur Suche, zur Prufung, zums Sammeln, undy, zur
Beschlagnahme von Beweisen fur erforderlicht

Zu diesem Zweck ersuchte sie die zustandige,Justizbehdrdenin diesem
Fall die Staatsanwaltschaft, um Genehmigung dieser Malnahmen, die
fur die laufenden Ermittlungen alsynotwendig, erachtet und daher
genehmigt wurden, und es wurden entsprechende, Anordnungen zur
Beschlagnahme folgender Gegenstande erlassen:

,, Kopien oder Ausziige wonSchriftstiickemund andere Unterlagen, die
bereits getffnet und archiviertisind,oder,geoffnet in den Dienststellen
zirkulieren, insbesonderey, E-Malils und interne Dokumente fiir den
Informationsaustausch zwisehen verschiedenen Hierarchieebenen und
zur Vorbereitung von Entseheidungen tber die Geschaftspolitik der
Unternehmen sowie Protokolle von Sitzungen der
Unternéhmensleitung woder =~ der Aufsichts- und Leitungsorgane,
unabhangig davon, ob sie an einem eingeschrankt zuganglichen oder
dér_Offentlichkeit, nicht frei zuganglichen Ort aufbewahrt werden,
einschlieBlichy, jeglicher Datentréager oder Computer, sowie die
Prafung,und Kopien der darin enthaltenen Informationen, die direkt
oder windirekt mit  wettbewerbsbeschrankenden  Praktiken in
Zusammenhang stehen *.

Die“Beschlagnahme von Beweisen an Orten, an denen medizinische
Leistungen erbracht oder Unterlagen, die der drztlichen
Schweigepflicht  unterliegen, aufbewahrt werden, war vom
Geltungsbereich der durch die Anordnung der Justizbehtrde erteilten
Genehmigung ausgenommen.

Die Autoridade da Concorréncia beschlagnahmte nach einer
Durchsuchung der E-Mails der Mitarbeiter der Klégerin, die fiir die
Untersuchung als relevant angesehen wurden, 1 405 Computerdateien.

Einschlagige Rechtsvorschriften

Art. 9 der Lei da Concorréncia (Wettbewerbsgesetz)
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Art. 101 AEUV
5. Begrundung des VVorabentscheidungsersuchens

Im portugiesischen Recht rdumt das Gesetz Nr. 19/2012 vom 8. Mai 2012 (novo
regime juridico da Concorréncia) (Neuregelung des Wettbewerbs) der Autoridade
da Concorréncia die Befugnis ein, nach vorheriger Genehmigung durch eine
Justizbehorde Dokumente zu beschlagnahmen, und zwar unabhéngig davon, in
welcher Form sie vorliegen (Art. 18 Abs. 1 Buchst. c und Art. 20 Abs. 1, 6 und 8
des Wettbewerbsgesetzes).

Das Wettbewerbsgesetz enthélt insoweit einen Vorbehalt,%als “fur die
Beschlagnahme von Unterlagen bei Bankinstituten, Hausdurehsuchungen, und
Durchsuchungen von Anwaltskanzleien oder Arztpraxen ein Ermittlungsrichter
tatig werden muss; in allen anderen Féallen, wie im vorliegenden Fally, verlangt das
Gesetz das Tatigwerden der Justizbehorde, in diesem Fall der Staatsanwaltschaft.

Im vorliegenden Verfahren geht es um eine Ordnungswidrigkeit;¥die nicht mit
einer Straftat gleichzusetzen ist.

Die Regelung des Wetthewerbsgesetzes “stehtyjedoch, im» Einklang mit dem
Kriterium, das bei der strafrechtlichen Regelung ausschlaggebend ist: Wenn die
Mittel zur Erlangung von Beweisen geeignet sindy,Grundrechte zu gefahrden oder
zu verletzen, muss der Ermittlungsrichter tatigwerden; andernfalls erfordert die
Genehmigung/Validierung der Mittelyzur Erlangung von Beweisen (nur) das
Tatigwerden der fir diedbeitung der Ermittlungen zustandigen Staatsanwaltschaft
als Justizbehorde.

Es stellt sich “daher\die Frage, ob die Austubung der Befugnisse zur
Beweiserhebung, die der, Auteridade da Concorréncia im Rahmen der
Untersuchungwettbewerbswidriger Praktiken von Unternehmen (bertragen
wurdengein Grundrecht beeintrachtigt.

Das Gerichtflr Wetthewerb, Regulierung und Aufsicht hat, gestutzt auf die
berrschende Lehre und den ... [nicht {ibersetzt] Obersten Gerichtshof, die
Auffassung vertreten, dass die von der Wettbewerbsbehorde in diesem Rahmen
beschlagnahmten Unterlagen keine Korrespondenz darstellen, die als Grundrecht
ein heheres,Schutzniveau genielit.

Es wurde daher verneint, dass der bloRe Umstand, dass die beschlagnahmten
Dokumente aus der funktionalen elektronischen Post der Mitarbeiter der
Klé&gerinnen stammen, ihre Einstufung als Korrespondenz fur die Zwecke der
Inanspruchnahme eines hoheren Schutzniveaus erlaubt, das notwendigerweise im
Hinblick auf die Grundrechte des Einzelnen gewéhrt wird.

Die Klagerin lehnt diese Auffassung ab und tragt vor, dass die aus der
elektronischen  Post  ihrer  Angestellten  beschlagnahmten  Unterlagen
Korrespondenz darstellten und dass ihre Beschlagnahme nicht im Hinblick auf
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eine Ordnungswidrigkeit und somit nicht im Rahmen der Untersuchung von
nach den Art.101 und 102 AEUV verbotenen wettbewerbswidrigen
Praktiken erfolgen konne; sollte eine solche Beschlagnahme mdglich sein,
bedirfe sie jedenfalls einer vorherigen Genehmigung durch einen
Untersuchungsrichter, da es sich um einen Eingriff in die Korrespondenz handele,
die Gegenstand eines Grundrechts sei, das dies erfordere.

D. h.:

1. In Anbetracht des Vorrangs des Unionsrechts, unabhangig vem Rang und
der Art der nationalen Vorschriften, auch wenn_“es \sich um
verfassungsrechtliche Vorschriften handelt! ?;

2. in Anbetracht dessen, dass die unionsrechtlichen Merschriften, um dieses
hier geht, auf das wirtschaftliche Wohlergehen des Landes,abzielen;auf den
Schutz des ordnungsgemalen Funktionierens desy Binnenmarktes als i)
wesentlichem Motor fir das Wohlergehen denBurger, i) Garantie fur einen
wirksamen Wettbewerb zwischen Unternehmen, ‘die Sicherstellt, dass diese
unter gleichen Bedingungen zwischen, allensMitgliedstaaten konkurrieren,
und iii) Anreiz fur die Unternehmeny,sich “standig zu bemdihen, den
Verbrauchern die bestmdglichen “Rrodukteszu dem bestmoglichen Preisen
anzubieten;

3. dass sie zu diesem oZweck, die “missbrauchliche Ausnutzung einer
marktbeherrschenden “Stellung, durch ein oder mehrere Unternehmen, die
geeignet ist, den{ Handel zwischengMitgliedstaaten zu beeintrachtigen,
verbieten, wobel>darauf hingewiesen wird, dass eine solche Praxis darin
bestehen kanf, Einkaufs-,"Verkaufs- oder Handelspreise zu unangemessenen

! Vgl. die Reehtsprechung des Gerichtshofs der Européischen Union (Urteil vom 17. Dezember
1970, 12/70,"ECL1:EU:C:1970:114, Rn. 3), in der betont wird, dass die Vorschriften des
Unionsrechts VVorrang vor den internen Vorschriften, einschlieflich der verfassungsrechtlichen
Vaorschriften, haben:

»denn dem vem MVertrag geschaffenen, somit aus einer autonomen Rechtsquelle flieBenden
Recht konpen “wegen seiner Eigenstdndigkeit keine wie immer gearteten innerstaatlichen
Rechtsvorschriften vorgehen ... Daher kann es die Gultigkeit einer Gemeinschaftshandlung
oderyderen, Geltung in einem Mitgliedstaat nicht bertihren, wenn geltend gemacht wird, die
Grundreehte in der ihnen von der Verfassung dieses Staates gegebenen Gestalt oder die
Strukturprinzipien der nationalen Verfassung seien verletzt®.

2 In der Lehre, in diesem Sinne, vgl. Professor Ana Maria Guerra Martins:

,Das Primédr- und Sekundarrecht der Europdischen Union hat Vorrang vor allen nationalen
Vorschriften, einschlielich der verfassungsrechtlichen Vorschriften, die nicht zur Anwendung
kommen®, in ,,Curso de Direito Constitucional da Unido Europeia®, S. 34,

und Professor Fausto de Quadros, in ,,Direito da Unido Europeia — Direito Constitucional e
Administrativo da Unido Europeia®, 4. Neuauflage, 2012, Almedina, S. 403:

,Der Vorrang besteht nicht, wenn kein Vorrang vor der Verfassung besteht™.
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Bedingungen durchzusetzen, die Erzeugung, den Absatz oder die technische
Entwicklung einzuschrénken, unterschiedliche wirtschaftliche Bedingungen
anzuwenden oder den Abschluss von Vertrdgen von der Annahme
zusétzlicher Leistungen abhéngig zu machen, die in keiner Beziehung zum
Vertragsgegenstand stehen (Art. 102 AEUV, ex-Art. 82 EGV);

in Anbetracht dessen, dass die sozialen, wirtschaftlichen, geopolitischen und
technologischen Verénderungen die Wettbewerbspolitik der Union immer
wieder vor neue Herausforderungen stellen, insbesondere im Kontext einer
zunehmend digitalisierten Wirtschaft, und daher wirksame Instrumente zum
effektiven Schutz der im zweiten Erwdgungsgrund genannten Ziele
erfordern;

in Anbetracht dessen, dass die Kommission geméalR¢Art. 20 der“\/erordnung
Nr. 1/2003 des Rates zur Erfullung der ihr durch, diese Merordnungy— zur
Durchfiihrung der in den Art. 81 und 82 des‘Vertrags niedergelegten
Wettbewerbsregeln — (bertragenen Aufgaben beryUnternéhmen und
Unternehmensvereinigungen alle erforderlichen,Nachprifungen vornehmen
und die Bucher und sonstigen Geschéftsunterlagen unabhangig davon, in
welcher Form sie vorliegen, priifen kann;

in Anbetracht dessen, dass die Kemmission nach./Art. 21 dieser Verordnung
mit vorheriger Genehmigung des “einzelstaatlichen Gerichts auch
Durchsuchungen und Besehlagnahmenyin anderen Raumlichkeiten, wie der
Wohnung von Unternehmensleitern, | Mitgliedern der Aufsichts- und
Leitungsorgane sowie Mitarbeitern, vernehmen kann;

in Anbetracht dessen, dassynach’ Art. 22 der Verordnung Nr. 1/2003 des
Rates die,Wettbewerbsbehorde eines Mitgliedstaats im Hoheitsgebiet dieses
Mitgliedstaats “\nach%, MaBgabe des innerstaatlichen Rechts alle
Nachprufungen und sonstigen MalRnahmen zur Sachverhaltsaufklarung
durchfuhren‘darf;

in Anbetrachtidessen, dass das Wettbewerbsgesetz in der durch das Gesetz
Nr.49/2012, vom 8. Mai 2012 angenommenen Fassung in Art. 20 Abs. 13
Folgendesyvorsieht:

Der portugiesische Gesetzgeber hat diese Bestimmung im Rahmen der Umsetzung der
Richtlinie (EU) 2019/1 des Europaischen Parlaments und des Rates vom 11. Dezember
2018 unverandert beibehalten, wobei die folgenden Erwégungsgrinde (30 bis 32) zu deren
Art. 6 Uiberraschend sind:

,Die  Untersuchungsbefugnisse  der  fiir  Wettbewerb  zusténdigen  nationalen
Verwaltungsbehdrden sollten den mit dem digitalen Umfeld einhergehenden Herausforderungen
im Bereich der Umsetzung angemessen sein und die nationalen Wettbewerbsbehdrden in die
Lage versetzen, alle — auch forensische — Informationen, die das Unternehmen oder die
Unternehmensvereinigung, das bzw. die Gegenstand der UntersuchungsmalRnahme ist,
betreffen, in digitaler Form zu beschaffen, und zwar unabhéngig von dem Medium, auf dem die
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1 — Die Beschlagnahme von Dokumenten, unabhangig von ihrer Art oder der
Form, in der sie vorliegen, wird durch eine Entscheidung der Justizbehdrde
genehmigt, angeordnet oder validiert;

9.

in Anbetracht dessen, dass geméald Art. 20 Abs. 6 des Wetthewerbsgesetzes
nur dann, wenn in einer Bank oder in einem anderen Kreditinstitut
Dokumente beschlagnahmt werden, die unter das Bankgeheimnis fallen, eine
vorherige Genehmigung durch den Ermittlungsrichter erforderlich ist, der

Informationen gespeichert sind, wie beispielsweise Laptops, Mobiltelefope, andere mobile
Geréte oder Cloud-Speicherung.

,Die  Untersuchungsbefugnisse  der  fiir  Wettbewerb _zustdindigem, natienalen
Verwaltungsbehorden sollten den mit dem digitalen Umfeld einhergehenden Herausforderungen
im Bereich der Umsetzung angemessen sein und die nationalen<Wettbewerbsbehérden in die
Lage versetzen, alle — auch forensische — Informationenf die das Wnternehmen “oder die
Unternehmensvereinigung, das bzw. die Gegenstand der<\Untersuchungsmanahme ist,
betreffen, in digitaler Form zu beschaffen, und zwar unabhéngigvonidem‘Medium, auf dem die
Informationen gespeichert sind, wie beispielsweise, Laptops, Mabiltelefong, andere mobile
Geréte oder Cloud-Speicherung.

Art. 6 dieser Richtlinie bestimmt:

(1) Die Mitgliedstaaten stellen sicher, dass ‘die flra\Wettbewerb zustdndigen nationalen
Verwaltungsbehdrden in der Lage sind, alleifir die’/Anwendung der Artikel 101 und 102 AEUV
erforderlichen unangekiindigten Nachprufungen bei Unternehmen und
Unternehmensvereinigungen avorzunehmen. Die, Mitgliedstaaten stellen sicher, dass die
Bediensteten und anderen Begleitpersonen, die ven den nationalen Wettbewerbsbehdrden zur
Durchfuhrung dieser Nachpriufungen erméchtigt oder dafiir benannt wurden, zumindest befugt
sind, a) alle Rdumlichkeiten, Grundstiicke, und Transportmittel der betroffenen Unternehmen
und Unternehmensvereinigungen zu betreten; b) die Biicher und sonstigen Geschéftsunterlagen,
unabhéngig davon, inwelcher Formysieigespeichert sind, zu prifen, und das Recht auf Zugang
zu allen Informationen haben, die der Einheit, die Gegenstand der Nachpriifung ist, zuganglich
sind; c) 4Kopien “ader Ausziige -gleich welcher Art aus diesen Bichern und Unterlagen
anzufertigen, oder zuverlangen, und, wenn sie es flr angemessen erachten, die Suche nach
Informationenyunddie Auswahl“der betreffenden Kopien oder Ausziige in den Raumlichkeiten
der nationalen Wettbewerbsbehdrden oder anderen bezeichneten R&dumlichkeiten fortzusetzen;
d)ybetrieblichesRaumlichkeiten und Biicher oder Unterlagen jeder Art fur die Dauer und in dem
AusmaR zu.versiegeln; wie es fur die Nachprufung erforderlich ist; e) von allen Vertretern oder
Mitarbeiternides Unternehmens oder der Unternehmensvereinigung Erlduterungen zu Fakten
oder Unterlagen "zu verlangen, die mit Gegenstand und Zweck der Nachpriifung in
Zusammenhang stehen, und ihre Antworten zu Protokoll zu nehmen.

(2) DieaMitgliedstaaten stellen sicher, dass die Unternehmen und Unternehmensvereinigungen
verpflichtet sind, die in Absatz 1 genannten Nachpriifungen zu dulden. Mitgliedstaaten stellen
auch sicher, dass im Falle, dass sich ein Unternehmen oder eine Unternehmensvereinigung einer
Nachpriifung widersetzt, die wvon einer fir Wettbewerb zustdndigen nationalen
Verwaltungsbehdrde angeordnet und/oder von einem nationalen Justizorgan genehmigt wurde,
die nationalen Wettbewerbshehorden die fiir die Durchfuhrung der Nachpriifung erforderliche
Unterstiitzung durch die Polizei oder eine entsprechende vollziehende Behorde erhalten kénnen.
Eine derartige Unterstiitzung kann auch vorsorglich beantragt und gewéahrt werden.

(3) Die Anforderungen, die nach dem nationalen Recht fiir die vorherige Genehmigung solcher
Nachpriifungen durch ein nationales Justizorgan gelten, bleiben von diesem Artikel unberthrt.
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diese Genehmigung erteilt, wenn er stichhaltige Grinde fir die Annahme
hat, dass die Dokumente mit einer Zuwiderhandlung im Zusammenhang
stehen und von groRBem Interesse fiir die Wahrheitsfindung oder die
Beweisfuhrung sind, auch wenn sie nicht der betroffenen Person gehdren;

10. in Anbetracht dessen, dass Art. 2 Abs. 3 und 5 des Wettbewerbsgesetzes
bestimmt:

3 — Dieses Gesetz ist im Einklang mit dem Recht der Europaischen Union im
Lichte der Rechtsprechung des Gerichtshofs der Europaischen Union
auszulegen, auch in Bezug auf wettbewerbsbeschrankende “Praktiken, die
nicht geeignet sind, den Handel zwischen Mitgliedstaaten zu
beeintrachtigen.

5 — Im Rahmen der Art. 101 und 102 des Vertrags,iiber. die, Arbeitsweise der
Europaischen Union (AEUV) sind bei der Anwendung dieses Gesetzes die
allgemeinen Grundsatze des Unionsrechts und,die Charta‘der Grundrechte
der Europaischen Union zu beachten;

11. in Anbetracht dessen, dass die Dokumente,s\umudie“es hier geht, die
Entwicklung der Geschaftstatigkeit “von “im Rahmen des Binnenmarkts
tatigen Unternehmen betreffenrund im digitalen, Zeitalter, in dem wir leben,
per elektronischer Post Gbermittelt werden;

12. in Anbetracht dessen, dass dieygenannte elektronische Post, die als Mittel zur
Ubermittlung  ve™ Dokumentehy,.<im  Zusammenhang mit  der
Geschéftstatigkeit “der Unternehmen dient, institutionellen Charakter
(@Unternehmen), hat und-aussehlieRliches Eigentum des Unternehmens ist,
das dem Mitarbeiter einseitighdie Bedingungen flr ihre Nutzung auferlegt,
solangedie funktionale Beziehung zu ihm besteht;

13. in¢Anbetracht dessem, dass die oben genannte elektronische Post, die als
Mittel zur, Ubermittling von Dokumenten im Zusammenhang mit der
Geschaftstatigkert'der Unternehmen dient, gemaR den unternehmensinternen
Vorschriften auf die funktionale Nutzung beschrankt ist und ihre Nutzung
furpersonliche Zwecke und das Privatleben der Mitarbeiter untersagt ist;

14. “yuntery, Berticksichtigung des 26. Erwégungsgrundes der Verordnung
Nir. 1/2003 des Rates, der das Vorstehende als Geschaftsunterlagen einstuft,

erscheint es zur Klarung des  Vorstehenden  erforderlich, ein
Vorabentscheidungsersuchen mit dem unten angefiihrten Inhalt vorzulegen.

6. Vorlagefragen

Nach Art.267 AEUV und Art.19 EUV werden folgende Fragen zur
Vorabentscheidung vorgelegt:
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I.  Handelt es sich bei den in Rede stehenden Geschéftsunterlagen, die per
elektronischer Post iibermittelt wurden, um ,,Korrespondenz* im Sinne
von Art. 7 der Charta der Grundrechte der Européischen Union?

Il. Steht Art. 7 der Charta der Grundrechte der Europaischen Union der
Beschlagnahme von Geschaftsunterlagen entgegen, die sich aus der
Kommunikation  zwischen  Mitgliedern der  Aufsichts- und
Leitungsorgane sowie Mitarbeitern von Unternehmen Uber
E-Mail-Adressen ergeben, wenn es um die Untersuchung von nach
Art. 101 AEUV (ex-Art. 81 EGV) verbotenen Vereinbarungen und
Verhaltensweisen geht?

I11. Steht Art. 7 der Charta der Grundrechte der Europaischen,Union, der
Beschlagnahme  dieser ~ Geschaftsunterlagen — mit “w,Verheriger
Genehmigung einer Justizbehtrde, im@,vorliegenden Fall der
Staatsanwaltschaft, entgegen, die nach der, Verfassungy mit der
Vertretung des Staates, der Verteidigung, derigesetzlich«festgelegten
Interessen, der  Strafverfolgung “\nach “dem Grundsatz  der
GesetzmaRigkeit und der _ Verteidigung, “der demokratischen
Rechtsordnung betraut ist und die gegeniiber den anderen Organen der
zentralen, regionalen und lokalen \VVerwaltung autonom handelt?

21. April 2023
Richterin
Mariana Gomes Machado

... [nicht tibersetZt]



