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DOMANDA DI.PRONUNCIA PREGIUDIZIALE

1. Giudice dehrinvios

Tribunal da, Concorréncia, Regulacdo e Supervisdo (Tribunale della
concorrenza, regolamentazione e vigilanza) (Prima Sezione)

2. ', Parti nel procedimento principale e loro rappresentanti:
Ay, Ricorrente: SYNLABHEALTH II, S.A.

B. %\ Convenuta: Autoridade da Concorréncia (autorita garante della
concorrenza)

3. Oggetto della controversia e fatti rilevanti

1. Inun procedimento per illecito amministrativo — che nel caso di specie
ha natura incidentale — la Autoridade da Concorréncia (autorita garante
della concorrenza) indaga su pratiche anticoncorrenziali, vietate
dall’articolo 9 della Lei da Concorréncia (legge sulla concorrenza) e
dall’articolo 101 TFUE.
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In concreto, I’autorita garante della concorrenza indaga su una pratica
di scambio di informazioni sensibili tra concorrenti e di
concertazione tra i medesimi nell’ambito delle trattative sui prezzi
dei test COVID-19 con le autorita sanitarie pubbliche portoghesi.

Nel contesto della sua indagine, I’autorita garante della concorrenza ha
ritenuto necessario adottare misure di perquisizione, esame, raccolta e
acquisizione di prove.

A tal fine, essa ha chiesto all’autorita giudiziaria competente, nella
fattispecie il Ministério Publico (Pubblico Ministero), di auterizzare
siffatte misure, che sono state ritenute necessarie€’ peryl’indagine in
corso e, pertanto, tale richiesta e stata accolta eFsenosstati emessi'gli
opportuni mandati, disponendo il sequestro dis

«Copie o estratti di atti scritti e altragdoctmentaziene, gia ‘aperti e
archiviati o che circolano aperti nei serviziyin particolareqmessaggi di
posta elettronica e documenti internindi comunicazione di informazioni
tra distinti livelli gerarchici e divpreparazioneddi decisioni nell ambito
della politica commerciale delle,imprese, honché verbali di riunioni di
direzione o di amministrazione, a prescindere.dal fatto che si trovino o
meno in un luogo riservato o non liberamente accessibile al pubblico,
compreso qualsiasi supportoNinformatico o computer, nonché [’esame
e la copia delle ‘informazioni, in "€ssi contenute, direttamente o
indirettamente collegate alle,pratiche restrittive della concorrenza».

Il citato mandato, Si, 8\ basato sulla constatazione della necessita di
procedereznalll«aequisizione e alla raccolta di elementi di prova», in
quarite si erazgiunti alla,conclusione, nell’ambito del procedimento per
illecitosamministrativey in corso e «in base alle prove gia raccolte»,
«che “esistevano “forti indizi che le imprese identificate avessero
conelusonune, o pit accordi e/o pratiche concordate segrete di natura
orizzontale\(...) in violazione dell’articolo 9, paragrafo 1, della legge
sulla coneorrenza e dell’articolo 101, paragrafo 1, TFUE»:

Esistono indizi relativi ad accordi di mancata assunzione di lavoratori,
secondo i quali le imprese si impegnano a non assumere i rispettivi
lavoratori, rinunciando in tal modo alla concorrenza per
I’acquisizione di risorse umane. (...) Anche gli accordi di mancata
assunzione costituiscono accordi di ripartizione del mercato.

Inoltre, per quanto riguarda la condotta nelle trattative con I’ADSE
(Assisténcia na Doenca aos Servidores Civis do Estado — Associazione
per l’assistenza sanitaria dei dipendenti pubblici), sussistono indizi
dell’esistenza di una pratica illecita, mediante la quale le imprese
concorrenti hanno concordato i termini e le condizioni della loro
offerta, adottando una strategia comune e coordinata sul mercato, in
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particolare scambiandosi a tal fine informazioni potenzialmente
sensibili.

(...) anche per quanto concerne le trattative sui prezzi dei test Covid-
19 con le autorita sanitarie pubbliche portoghesi sussistono indizi di
uno scambio di informazioni sensibili tra concorrenti, nonche di una
concertazione tra concorrenti allo scopo di mantenere il livello di
prezzi minimi per la fornitura di test Covid-19.

Per quanto concerne sia le trattative con I’ADSE sia leftrattative sui
prezzi dei test Covid-19 con le autorita sanitarie pubbliche portoghesi,
sono stati sviluppati contatti e scambiate informazieninell, ’ambito di
discussioni  all’interno  dell’ ANL  (Associagdo “Nacional ‘de
Laboratorios Clinicos — Associazione nazionale 'dei laboratori,clinict),
in particolare discussioni preparatorie su,iniziative da“realizzare da
parte della stessa associazione di imprese, thche,indica un possibile
coinvolgimento dell ’ANL nelle pratiche in\questione:

Risultano inoltre indizi di uno scambie di Iformazioni sensibili sui
prezzi da applicare ai clientidimagenerale (al difuori del contesto delle
trattative con I’ADSE o delle trattative sui prezzi dei test Covid-19)
nonché di una concertazionesper “escludere un concorrente dal
mercato.

Tali fatti integrano Hleciti, anticoncorrenziali gravi, in particolare
accordi di ripartizione del mereato e di fissazione dei prezzi, scambio
di informazioni sensibili e cencertazioni per escludere un concorrente
dal mercato\rientrantivaell '‘ambito di applicazione dell articolo 9,
paragrafoslydella Leinda Concorréncia (legge sulla concorrenza) e,
quando, sussistenonledrelative condizioni, dell’articolo 101, paragrafo
1, TFYE.

Detteypratiches sono state cosi realizzate dalle imprese AFFIDEA
WNILABS;JOAQUIM CHAVES SAUDE, SYNLAB, GERMANO DE
SOWSA) REDLAB E BEATRIZ GODINHO SAUDE, le quali
forpiscono in Portogallo servizi di diagnostica e di analisi cliniche,
eon il possibile coinvolgimento dell’ ANL.

Il sequestro di prove in locali in cui sono forniti servizi sanitari o0 sono
archiviati documenti coperti dal segreto medico e stato escluso
dall’ambito dell’autorizzazione conferita dal mandato emesso
dall’autorita giudiziaria.

L’autorita garante della concorrenza ha sequestrato 731 file informatici
a seguito di una perquisizione realizzata nella posta elettronica dei
dipendenti della ricorrente, considerati rilevanti ai fini delle indagini.

Disposizioni normative rilevanti
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Articolo 9 della Lei da Concorréncia (legge sulla concorrenza)
Articolo 101 TFUE
5. Motivazione del rinvio

Nell’ordinamento giuridico portoghese, la Lei n.° 19/2012, de 8 de maio (novo
regime juridico da Concorréncia) [legge n. 19/2012, dell’8 maggio (nuovo regime
giuridico della concorrenza); in prosieguo: la «legge sulla concorrenzax]
conferisce all’autorita garante della concorrenza il potere di gprecedere al
sequestro di documenti, su qualsiasi forma di supporto, previa autorizzazione
dell’autorita giudiziaria [articolo 18, paragrafo 1, lettera €),“e articolo, 20,
paragrafi 1, 6 e 8 della legge sulla concorrenza].

La legge sulla concorrenza ha riservato ’intervento del giudice istruttore areasi di
sequestro di documenti presso istituti bancari, perquisizioni domieiliari e
perquisizioni in studi legali o medici; nelle altre situazioni,"eome nella fattispecie,
la legge richiede l’intervento dell’autorita giudiziakianwnel™caso in esame il
Pubblico Ministero.

Il presente procedimento ha natura di illeeito, amministrativo, che & distinto
dall’illecito penale.

Tuttavia, la normativa della legge sulla concorrenza é in linea con il criterio su cui
si basa il regime penale: quando i ‘mezzi“di acquisizione delle prove possono
compromettere o violarepdiritti fondamentali, il giudice istruttore e tenuto ad
intervenire; negli altel casi,\*auterizzazione/convalida dei mezzi di acquisizione
delle prove richiedex(unicamente) ¥intervento del Pubblico Ministero, in qualita di
autorita giudiziaria, al quale spetta,dirigere le indagini.

Pertanto, si pone, lavquestione di stabilire se 1’esercizio dei poteri di raccolta delle
prove conferiti all*autorita garante della concorrenza nell’ambito delle indagini su
pratiche‘anticoneorrenziali da parte di imprese violi un diritto fondamentale.

Questo Tribunal daConcorréncia, Regulacdo e Supervisdo (Tribunale della
coneorrenza,y, regolamentazione e vigilanza), supportato dalla dottrina piu
autorevole e dal [omissis] Tribunal Superior, ha sostenuto che la documentazione
sequestrata dall’autorita garante della concorrenza, nel suddetto contesto, non
costituisee corrispondenza, in quanto [oggetto di un] diritto fondamentale, che
gode di un livello piu elevato di tutela.

Di conseguenza, si é ritenuto che la mera circostanza che i documenti sequestrati
risultino da comunicazioni contenute nella posta elettronica funzionale dei
dipendenti delle imprese ricorrenti non consenta di qualificarli come
corrispondenza ai fini dell’attribuzione di un livello piu elevato di tutela, che ¢
necessariamente garantito quando si tratta di diritti fondamentali delle persone
fisiche.
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La ricorrente respinge tale approccio e sostiene che la documentazione sequestrata
nella posta elettronica dei suoi dipendenti costituisce corrispondenza e il suo
sequestro non puo aver luogo nel contesto di un illecito amministrativo e non puo
quindi essere effettuato nell’ambito di un’indagine su pratiche
anticoncorrenziali vietate dagli articoli 101 TFUE e 102 TFUE; essa aggiunge
che, al limite, se si potesse procedere a tale sequestro, quest’ultimo dovrebbe
essere comunque preceduto dall’autorizzazione del giudice istruttore, trattandosi
di un’ingerenza nella corrispondenza che, in quanto oggetto di un diritto
fondamentale, richiede tale autorizzazione.

Pertanto:

1.  considerando il primato del diritto dell’Unione, indipefidentemente dal rango
e dalla natura delle norme nazionali, anche sse'.si tratta @i, nerme
costituzionalit %;

2.  considerando che le norme del diritto dell’Unione di ‘cui‘trattasi nel caso di
specie hanno ad oggetto il benessere economico, del paese e la tutela del
buon funzionamento del mercato interpo in ‘quantogd) metore fondamentale
del benessere dei cittadini, 1i) garante, di un’effettiva concorrenza tra
imprese, poiché mira a garantire che le“stesse congorrano in condizioni di
parita tra tutti gli Stati membripe iii) e incoraggia a sforzarsi costantemente
per offrire ai consumatori 1. mighiori prodotti possibili ai migliori prezzi
possibili;

3. vietando, a tal fine,spersincompatibilita con il mercato interno, tutti gli
accordi tra imprese, tutteslendecisioni di associazioni di imprese e tutte le
pratiche concordate,che pessano, pregiudicare il commercio tra Stati membri
e che abbiano peroggetto owper effetto di impedire, restringere o falsare la
concorrenzawel mercatonintérno (articolo 101 TFUE, ex articolo 81 TCE);

! V. la giurisprudenza della Corte di giustizia dell’Unione europea (sentenza del 17 dicembre
1970"pella causa 11/70, ECLI:EU:C:1970:114, punto 3), in cui si sottolinea che le norme del
diritte,dell’Unione*prevalgono sulle norme interne, incluse le norme costituzionali:

«[i]l diritte nate dal Trattato, che ha una fonte autonoma, per sua natura non puo trovare un
limite, in qualsivoglia norma di diritto nazionale (...). Di conseguenza, il fatto che siano
menomatitvuoi i diritti fondamentali sanciti dalla Costituzione di uno Stato membro, vuoi i
principi di una costituzione nazionale, non puo sminuire la validita di un atto della comunita né
la‘sua efficacia nel territorio dello stesso Stato».

2 Nella dottrina, in tal senso, v. Prof. Ana Maria Guerra Martins:
«il diritto primario e il diritto derivato dell’Unione europea prevalgono su tutte le norme interne,
incluse quelle costituzionali, le quali non saranno applicabili», in «Curso de Direito

Constitucional da Unido Europeia», pag. 34.

E Prof. Fausto de Quadros, in «Direito da Unido Europeia - Direito Constitucional e
Administrativo da Unido Europeia», 4° ristampa, 2012, Almedina, pag. 403.

«il primato non esiste se non € sovracostituzionale».
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considerando che i cambiamenti sociali, economici, geopolitici e tecnologici
pongono ripetutamente nuove sfide per la politica di concorrenza
dell’Unione europea, in particolare nel contesto di un’economia sempre piu
digitalizzata, che richiede pertanto ’esistenza di strumenti efficaci per la
tutela effettiva degli obiettivi menzionati nel considerando 2;

considerando che, in base all’articolo 20 del regolamento n. 1/2003 del
Consiglio, la Commissione, per I’assolvimento dei compiti affidatile dal
regolamento — concernente 1’applicazione delle regole di concorrenza di cui
agli articoli 81 e 82 del trattato —, pud procedere a tutti gli aéeertamenti
necessari presso le imprese e associazioni di imprese e puo_controllare,i libri
e qualsiasi altro documento connesso all’azienda, su qualsiasi, forma di
supporto;

considerando che, ai sensi dell’articolo 21 delymedesimo regolamento, la
Commissione puo effettuare perquisizioni e sequestri ‘anche in‘altri locali,
quali il domicilio di amministratori, direttori e membrixdel, personale, previa
autorizzazione dell’autorita giudiziaria,;

considerando che I’articolo 22 delmsegolamento n.%1/2003 del Consiglio
dispone che [’autorita garante della_coneorxenza di‘uno Stato membro puo
procedere, sul proprio territorie, a qualsiasi aecertamento o altra misura di
acquisizione dei fatti prevista dallalegislazione nazionale;

considerando che la legge sulla‘eoncorkenza, nella versione approvata dalla
legge n. 19/2012, “dell’8 maggio, “all’articolo 20, paragrafo 1 stabilisce
quanto segue?:

Disposizione chenil legislatoreyportoghese ha mantenuto inalterata nell’ambito del recepimento
della direttiva (UE)2019/1"del Parlamento europeo e del Consiglio, dell’11 dicembre 2018,
nellarquale figuranoi,seguenti considerando (da 30 a 32), relativi al suo articolo 6:

- «F\opportung che\i poteri d’indagine delle autorita amministrative nazionali garanti della
coneorkenza sianeyadeguati per rispondere alle difficolta di applicazione legate all’ambiente
digitale,edyé oppertuno che essi consentano alle ANC di acquisire tutte le informazioni relative
all impresa o'associazione di imprese oggetto dell’indagine in formato digitale, compresi i dati
ottenuti con mezzi forensi, su qualsiasi forma di supporto, per esempio computer portatili,
telefonineellulari, altri dispositivi mobili o archiviazione sul cloud».

-%il potere delle autorita amministrative nazionali garanti della concorrenza di effettuare
accertamenti ispettivi dovrebbe consentire loro di accedere alle informazioni accessibili
all’impresa o all’associazione di imprese o alla persona oggetto dell’accertamento ispettivo e
relative all’impresa o all’associazione di imprese sottoposta a indagine. Questo dovrebbe
includere necessariamente il potere di ricercare documenti, fascicoli o dati su dispositivi che
non sono preventivamente definiti in maniera precisa. Senza tale potere sarebbe impossibile
ottenere le informazioni necessarie per l'indagine se le imprese o le associazioni di imprese
adottano un atteggiamento ostruzionistico o rifiutano di collaborare. Il potere di controllare
libri o documenti dovrebbe includere tutte le forme di corrispondenza, compresi i messaggi
elettronici, indipendentemente dal fatto che appaiano non letti o siano stati cancellati.

L’articolo 6 di detta direttiva stabilisce quanto segue:
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«1 - | sequestri di documenti, a prescindere dalla loro natura o dal loro
supporto, devono essere autorizzati, ordinati o convalidati mediante
ordinanza dell’autorita giudiziaria»,;

considerando che, ai sensi dell’articolo 20, paragrafo 6, della legge sulla
concorrenza, solo in caso di sequestro presso banche o altri enti creditizi di
documenti coperti dal segreto bancario si richiede la previa autorizzazione
del giudice istruttore, che rilascera tale autorizzazione quando ha fondati
motivi di ritenere che tali documenti siano correlati ad uninfrazione e siano
particolarmente rilevanti ai fini dell’accertamento della verita, o della
prova, anche se non appartengono all’interessato;,

considerando che 1 paragrafi 3 e 5 dell’articolo@2ndélla flegge sulla
concorrenza stabiliscono, rispettivamente, quanto segue:

«3- La presente legge deve essere interpretatanin eonformita ab diritto
dell’Unione europea, alla luce della giurisprudenza della, Corte di giustizia
dell’Unione europea, anche per quanto riguardale pratiche restrittive della
concorrenza che non possono pregiudicare il eemmercio tra gli Stati
membri.

5- Nell’ambito degli articolind 01 enI02%deh, Trattato sul funzionamento
dell’Unione europea (TEUE), Fapplicazione della presente legge deve

«1. Gli Stati membri prevvedeno affinchéyle autorita amministrative nazionali garanti della
concorrenza possana’ svolgere, tutti gli“accertamenti ispettivi a sorpresa necessari presso le
imprese e le associazieni di imprese,aifini dell’applicazione degli articoli 101 e 102 TFUE.

Gli Stati membri prowvedeono affinché T funzionari e le altre persone che li accompagnano
autorizzati, 0 ‘nominatiy dalle “autorita “nazionali garanti della concorrenza per procedere a tali
accertamentinispettivi, dispongang almeno del potere di: a) accedere a tutti i locali, terreni e
mezzi, diztrasporto delletimprese e associazioni di imprese; b) controllare i libri e qualsiasi altro
documento‘eonnesso all’azienda, su qualsiasi forma di supporto, e avere il diritto di accedere a
tutte\\le informazioni aceessibili all’entita oggetto dell’accertamento ispettivo; c) fare o
acquisire, sotto qualsiasi forma, copie o estratti dei suddetti libri o documenti e, qualora lo
ritenganotepportuno, continuare dette ricerche di informazioni e la selezione di copie o estratti
nei localivdellegautorita nazionali garanti della concorrenza o in altri locali designati; d) apporre
sigilli a tutti i locali, libri e documenti aziendali per la durata dell’accertamento ispettivo e nella
misura®necessaria al suo espletamento; e) chiedere a qualsiasi rappresentante 0 membro del
personale dell’impresa o dell’associazione di imprese spiegazioni su fatti o documenti relativi
alloggetto e allo scopo dell’accertamento ispettivo e verbalizzarne le risposte.

2. Gli Stati membri provvedono affinché le imprese e le associazioni di imprese siano obbligate
a sottoporsi agli accertamenti ispettivi di cui al paragrafo 1. Lo Stato membro provvede altresi
affinché, se un’impresa o un’associazione di imprese si oppone a un accertamento ispettivo
disposto da un’autorita amministrativa nazionale garante della concorrenza e/o autorizzato da
un’autoritd giudiziaria nazionale, le autoritd nazionali garanti della concorrenza possano
ottenere 1’assistenza necessaria per 1’esecuzione dell’accertamento ispettivo dalla polizia o da
un’autorita equivalente. Tale assistenza puo anche essere richiesta in via cautelativa.

3. Il presente articolo lascia impregiudicati i requisiti previsti dal diritto nazionale riguardo
all’autorizzazione preventiva dell’autorita giudiziaria nazionale per tali accertamenti ispettivi».
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rispettare i principi generali del diritto dell ' Unione europea e la Carta dei
diritti fondamentali dell’Unione europeay,

considerando che i documenti in questione riguardano lo sviluppo
dell’attivita commerciale di imprese che operano nel contesto del mercato
unico e, nell’era digitale in cui viviamo, SON0 trasmessi mediante posta
elettronica;

considerando che detta posta elettronica, che funge da mezzo di trasmissione
di documenti dell’attivita commerciale delle imprese, gha,, carattere
istituzionale [@impresa], essendo di proprieta esclusiva dell’impresa, la
quale impone unilateralmente al dipendente le condizioni pemil suo utilizzo
fintantoché sussiste il rapporto funzionale con il medesimo;

considerando [che], conformemente alle disposizioni,interne ‘delle imprese,
detta posta elettronica, che funge da mezzog.di trasmissione di,documenti
dell’attivita commerciale delle imprese, si limita, all*aso\funzienale ¢ ne ¢
vietato 1’utilizzo per scopi personali e relatiyi allawita,privata del lavoratore;

visto il considerando 26 del regelamento n:%1/2003 del Consiglio, che
qualifica i documenti summenzionati come documentiraziendali.

Al fine di chiarire le considerazigni di,cui Sopray risulta necessario ricorrere al
meccanismo del rinvio pregiudiziale, nei terminihgui di seguito esposti.

6.

Questioni pregiudiziali

Al sensi dell’articolo 267 TEUE,e dell’articolo 19, paragrafo 3, del Trattato
sull’Unione europea,vengono sottoposte le seguenti questioni pregiudiziali:

«l. ,Se ™, doeumenti, aziendali controversi, trasmessi mediante posta
clettronicaycostituiscano “corrispondenza” ai sensi dell’articolo 7 della
Carta dei diritti fondamentali dell’Unione europea.

I1. %\ Se I’articolo 7 della Carta dei diritti fondamentali dell’Unione europea
osti“algSequestro di documenti aziendali risultanti da comunicazioni
effettuate tra amministratori e dipendenti di imprese mediante posta
elettronica, qualora si tratti di indagini su accordi e pratiche vietate a
norma dell’articolo 101 TFUE (ex articolo 81 TCE).

I11. Se I’articolo 7 della Carta dei diritti fondamentali dell’Unione europea
osti al sequestro di detti documenti aziendali previa autorizzazione
dell’autorita giudiziaria, nella fattispecie il Pubblico ministero, al quale
spetta rappresentare lo Stato, difendere gli interessi determinati dalla
legge, esercitare 1’azione penale sulla base del principio di legalita e
difendere la legalita democratica conformemente alla Costituzione, e
che agisce in autonomia rispetto agli altri organi del potere centrale,
regionale e locale».
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21 aprile 2023
La Giudice
Mariana Gomes Machado

(omissis)



