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BEGARAN OM FORHANDSAVGORANDE

1. Domstolsom begar forhandsavgérande:

Tribunal ‘da< Concorréncia, Regulagdo e Supervisdo (Domstolen for
konkurrens-, reglerings- och tillsynsfragor, Portugal) (Forsta avdelningen)

2. Parternaii detnationella malet
A. \Motpart: Autoridade da Concorréncia (Konkurrensmyndigheten)
B. “Klagande: SYNLABHEALTH II, S.A.

3. Saken i malet vid den nationella domstolen och de relevanta
omstandigheterna

1. | samband med ett forfarande om administrativa 6vertradelser — med
avseende pa vilket det aktuella malet &r av interimistisk karaktar —
utreder Autoridade da Concorréncia (Konkurrensmyndigheten) vissa
konkurrensbegransande forfaranden som ar forbjudna enligt artikel 9 i
Lei da Concorréncia (konkurrenslagen) och enligt artikel 101 FEUF.
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Konkurrensmyndigheten utreder ndrmare bestdmt ett utbyte av
kanslig information mellan konkurrenter och en samordning
mellan dem i samband med férhandlingarna med de portugisiska
hélso- och sjukvardsmyndigheterna rérande priserna for covid-19-
test.

Under sin utredning fann konkurrensmyndigheten att det var
nodvandigt att soka efter, undersoka, samla in och beslagta
bevismaterial.

For detta andamal begarde konkurrensmyndigheten att dem behdriga
rattsliga. myndigheten, i forevarande fall aklagarmyndigheten;, skulle
godkanna dessa atgarder. Aklagarmyndigheten fann‘att atgarderna var
nodvandiga for den pagdende utredningendoch den “hifoll darfor
begéran och meddelade ett antal beslut, bland annat om att beslagta

kopior av eller utdrag ur skrivelser aeh andra handlingar, oavsett om
de ar oppna och arkiverade eller éppna“ech ‘i, omlopp hos de olika
organen, bland annat e-postmeddelanden och internashandlingar med
information mellan olika hierarkiska nivaer samt handlingar som rér
utarbetande av beslut somor foretagens affarspolicy, samt protokoll
fran lednings- eller forvaltningsmoteny, oavsett om de omfattas av
sekretess och inte ar fritt tillgangliga,for allméanheten eller inte, vilket
innefattar lagringsmedier och, datorer, samt undersokning och
kopiering av iaformationy,som de innehaller, som har direkt eller
indirekt samband‘med konkurrensbegransande forfaranden.”

Beslutet byggdespéa,bedémningen att det fanns ett behov av att ”samla
in oeh samunanstdilla“bevisning”, eftersom myndigheten inom ramen
for det pdgaende administrativa sanktionsforfarandet och ”pa grundval
av redan‘insamlad bevisning”, hade funnit att “’det finns tydliga tecken
paatt de utpekade foretagen har ingatt ett eller flera avtal och/eller
har ‘genomfért’ hemliga samordnade foérfaranden av horisontell
karaktar'h.. och darmed asidosatt artikel 9.1 i konkurrenslagen och
artikel01.1 FEUF”:

“Det finns tecken pa att det har ingatts avtal om att inte rekrytera
personal, i vilka foretagen forbinder sig att inte rekrytera personal
fran varandra och darmed avstar fran att konkurrera for att skaffa
personal. ... Avtalen om att inte rekrytera personal utgér dven avtal
om uppdelning av marknaden.

Vidare finns det med avseende pa forfarandena som har samband med
forhandlingarna med Assisténcia na Doenca aos Servidores Civis do
Estado (ADSE) [(Sjukforsakringssystem for tjansteman)] tecken pa ett
olagligt handlande dar de konkurrerande foretagen har kommit
6verens om villkoren och forutsattningarna for deras anbud och
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tillampat en gemensam och samordnad marknadsstrategi, bland annat
genom att utbyta potentiellt kénslig information med varandra for
detta andamal.

. Vad betriffar forhandlingarna med de portugisiska halso- och
sjukvardsmyndigheterna om priserna for covid-19-test, finns det ocksa
tecken pa att det har skett ett utbyte av kanslig information mellan
konkurrenter och en samordning mellan konkurrenter i syfte att
uppratthalla en lagsta prisniva for tillhandahallande av covid-19-test.

Vad betréaffar saval forhandlingarna med ADSE som_férhandlingarna
om priser for covid-19-test med de portugisiska, halse- och
sjukvardsmyndigheterna, holls det kontakt och_utbyttes information i
samband med samtalen inom Associacdo Nacional de “Laberatdrios
Clinicos (ANL) [(Portugals nationella sammanslutning, for<kliniska
laboratorier)], bland annat samtal rérande ‘utarbetande “av initiativ
som skulle genomforas av foretagssammanslutningenysjaly, vilket kan
tyda pa att ANL har medverkat i forfarandeti fraga.

Det finns &ven tecken pa att det haryskett, ettbutbyte av kanslig
information rdrande priser gentemot kunder®i allménhet (inte i
samband med forhandlingarna med ADSE eller férhandlingarna om
priser for covid-19-test) och. pa Samverkan i syfte att utesluta en
konkurrent fran marknagden.

Detta innebar “att det, “har /skett allvarliga &vertradelser av
konkurrensratten i ferm av. avtal om uppdelning av marknaden och
prissattning, ‘utbytie, aw,kanslig information och samordning for att
utesluta emkonkurrent fran marknaden. Dessa Overtradelser omfattas
aveartikel 9.14 konkurrenslagen och, om rekvisiten harfor konstateras
vara uppfyllda, av artikel 101.1 FEUF.

Dessanforfaranden har genomférts av foretagen AFFIDEA UNILABS,
JOAQUIM CHAVES SAUDE, SYNLAB, GERMANO DE SOUSA,
REDLAB och BEATRIZ GODINHO SAUDE, vilka tillhandahéaller
diagnestjanster och kliniska laboratorietjanster i Portugal, eventuellt
med medverkan av ANL.”

| det tillstand som beviljades genom den rattsliga myndighetens beslut
ingick inte beslag av bevismedel i lokaler dar vard tillhandahalls eller
dar handlingar som omfattas av medicinsk sekretess ar arkiverade.

Konkurrensmyndigheten beslagtog 735 datafiler, till foljd av den
sokning som gjordes i e-postmeddelanden fran de anstillda vid
foretaget i fraga, vilka ansags vara relevanta for utredningen.

Tillampliga bestammelser
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Artikel 9 i Lei da Concorréncia (konkurrenslagen)
Artikel 101 FEUF
5. Skalen for begaran om férhandsavgdrande

I den portugisiska rattsordningen ger Lei n.° 19/2012, de 8 de maio (novo regime
juridico da Concorréncia) (lag nr 19/2012 av den 8 maj 2012 (det nya regelverket
pa konkurrensréttens omrade), nedan kallad konkurrenslagen)
konkurrensmyndigheten befogenhet att beslagta alla former av handlingar, efter
godkannande av den rattsliga myndigheten (artiklarna 18.1 ¢ och¢20.4, 20.6 och
20.8 i konkurrenslagen).

Enligt konkurrenslagen far en undersokningsdomare bara besluta®emibeslagyav
handlingar hos banker och vid husrannsakan i bostader och,pa advokatbyraer eller
vardinrattningar. | alla 6vriga fall, som det har aktuellapkraver lagematt beslutet
fattas av den rattsliga myndigheten, i det har fallet:dklagarmyndigheten.

Forevarande mal ar ett administrativt sanktionsférfarande. och inte ett forfarande
rorande brott.

Bestammelserna i konkurrenslagen innehaller emellertid'samma kriterium som det
som ligger till grund for det straffrattsliga systemet: nér metoderna for att inhdmta
bevis kan dventyra eller asidosatta grundlaggandesrattigheter, ska beslut harom
fattas av undersokningsdomaren:, | Gvriga fall ska, (enbart) dklagarmyndigheten, i
egenskap av réattslig myndighetsom leder utredningen, godkénna/bekrafta
metoderna for inhamtande av bevis.

Det behover salédes, klargérasshuruvida konkurrensmyndighetens utévande av
sina befogenheter att samla in bevis, inom ramen for en utredning rérande foretags
konkurrenshegrénsande forfaranden, asidosatter nagon grundlaggande réattighet.

Tribunal da Concorréncia, Regulacdo e Supervisédo (Domstolen for konkurrens-,
reglerings- och tillsynsffagor) har med stod av relevant doktrin och [utelamnas]
Tribunal Superior (Hogsta domstolen), gjort gédllande att de handlingar som
konkurrensmyndigheten har tagit i beslag i det har aktuella sammanhanget inte
utgor “korrespondens, [vars okrdnkbarhet] & en grundlédggande rattighet som
atnjuter ettstarkare skydd.

Tribunab da Concorréncia, Regulagdo e Supervisd har foljaktligen slagit fast att
enbart den omstandigheten att de beslagtagna handlingarna bygger pa information
i e-postmeddelanden fran anstallda vid de berdrda foretagen, inte gor att de kan
betecknas som korrespondens som atnjuter ett starkare skydd, vilket maste
sékerstéllas nar det ror sig om fysiska personers grundladggande rattigheter.

Det berdrda foretaget har vant sig mot detta synsatt och gjort géllande att de
beslagtagna handlingarna i e-postmeddelandena fran dess anstillda utgor
korrespondens och att den inte far beslagtas i samband med ett administrativt
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sanktionsforfarande och darmed inte heller i samband med en utredning av
sadana konkurrensbegransande forfaranden som &r forbjudna enligt
artiklarna 101 FEUF och 102 FEUF.. Foretaget menar vidare att om ett sadant
beslag trots allt far ske, maste det under alla forhallanden forst godkannas av en
undersokningsdomare, eftersom det ror sig om ett intrang i korrespondensen, [vars
okrénkbarhet] utgor en grundldggande rattighet som kréver detta.

Mot bakgrund av foljande:

1.

Unionsrattens foretrade, oberoende av de nationella bestammelsernas
stallning och karaktar, vilket innefattar konstitutionella bestammelser.* 2

De unionsbestammelser som har ar foremal for prévning Syftar till att
sakerstalla landets ekonomiska vélstand och att den_ifire marknaden, fungesar
val som i) grundlaggande motor for medborgarnas Vvélfard, ifgarant\for en
effektiv konkurrens mellan foretagen, genom hattSékerstalla att de
konkurrerar pa lika villkor mellan alla medlemsstateriech iii) incitament for
att foretagen fortlopande ska efterstravayatt erbjuda, konsumenterna bésta
mdojliga produkter till basta mojliga priser.

Féljande ar oftrenligt med denyinre marknaden, och, forbjudet: alla avtal
mellan foretag, beslut av_ foretagssammanslutningar och samordnade
forfaranden som kan paverka handeln‘mellan medlemsstater och som har till
syfte eller resultat att hindra; begransa ‘eller snedvrida konkurrensen inom
den inre marknaden (artikeh10%,FEUF; tidigare artikel 81 FEG).

De sociala, ekonomiska,ygeopolitiska och tekniska forédndringarna skapar
hela tiden nya utmaningarafor '[Europeiska unionens konkurrenspolitik, i
synnerhet inomiyramen forien ekonomi som blir allt mer digitaliserad och

Se EU-domstolens praxis (dom av den 17 december 1970 i mal 11/70, EU:C:1970:114, punkt
3), dar, det betonas, att unionsratten har foretrade framfor nationella bestdmmelser, vilket
innefattarikonstitutionella bestammelser:

”Omyden. ritt 'som foljer av fordraget, dvs. av en sjdlvstiandig rattskalla, skulle dsidoséttas av
bestammelser.i nationell lagstiftning, av vilket slag de &n kan vara, skulle den forlora karaktéren
ayygemenskapsritt ... ... Darfor paverkas giltigheten av en gemenskapsakt eller dess verkan
inomien medlemsstats territorium inte av att det gors géllande att den krénker grundldggande
rattigheter i en medlemsstats forfattning eller principerna i dess forfattningsstruktur.”

Foreett liknande resonemang i doktrinen, se:
Ana Maria Guerra Martins, i Curso de Direito Constitucional da Unido Europeia, s. 34:

”Europeiska unionens primédrrdtt och sekundarrdtt har foretrdde framfor alla nationella
bestimmelser, dven konstitutionella, vilka inte ska tillimpas.”

Och Fausto de Quadros, i Direito da Unido Europeia — Direito Constitucional e Administrativo
da Unido Europeia, 4:e nyutgavan, 2012, Almedina, s. 403:

”For att det ska finnas ett foretrdde maste [unionsrétten] ha hogre rang &n forfattningen”.
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som darfor kraver effektiva instrument for att pa ett effektivt satt kunna
skydda de malsattningar som namns i punkt 2 ovan.

Enligt artikel 20 i radets forordning nr 1/2003 far kommissionen for
fullgérandet av de uppgifter som den tilldelas genom denna férordning —
rorande tillampningen av konkurrensbestdmmelserna i artiklarna 81 och 82 i
fordraget — genomféra alla nddvandiga inspektioner hos fdretag och
foretagssammanslutningar, och den far granska rakenskaperna och andra
affarshandlingar, oavsett i vilken form de foreligger.

Enligt artikel 21 i den forordningen far kommissionen besluta omiinspektion
och beslag i andra lokaler, som de berérda fOretagens, eller
foretagssammanslutningarnas lednings, direktorers och andra medarbetares
bostader, efter férhandsgodkannande fran den rattsliga myndigheten.

| artikel 22 i radets forordning nr 1/2003 foreskeivs att en medlemsstats
konkurrensmyndighet far pa sitt territoriunmféreta‘alla sadana.inspektioner
eller andra undersokningsatgarder enligt sin “natiopella [agstiftning som
kravs.

| artikel 20.1 i konkurrenslagen, 4,dess lydelse enligt lag nr 19/2012 av den 8
maj 2012, foreskrivs foljande:®

Den portugisiska lagstiftaren behdll“idenna bestdmmelse oférandrad vid infoérlivandet av
Europaparlamentets och radets direktiv (EW) 2019/1 av den 11 december 2018, i vilket foljande
skél (30 [och] 32) finns som rorartikel 6.i detta'direktiv:

”Nationellad administrativan, konkurvensmyndigheters utredningsbefogenheter bor vara
lampade for attklarayav den digitala miljéns utmaningar nar det galler efterlevnadskontroll och
bor gora dét mojligt forde nationella konkurrensmyndigheterna att fa all information som avser
det foretag eller den foretagssammanslutning som ar foremal for utredningsatgarden i digital
formy aven, uppgifter som erhéllits pa kriminalteknisk vag, oavsett pa vilket medium uppgifterna
lagras, t.ex. pa barbara datorer, mobiltelefoner, andra mobila enheter eller molnlagring. ”

- "Nationella administrativa konkurrensmyndigheters befogenhet att genomfora inspektioner
[bor] gora det.mojligt for dem att fa tillgang till information som &r tillganglig for det foretag
eller den“féretagssammanslutning eller den person som ar foremal for inspektion och som &r
knutenitill detforetag eller den foretagssammanslutning som ar under utredning. Detta bor med
nodvéndighet inbegripa befogenhet att soka efter handlingar, filer eller uppgifter pd enheter
som inte,ar exakt faststallda i forvag. Utan en sadan befogenhet skulle det vara omojligt att
erhalla de uppgifter som krévs for undersokningen om foretag eller foretagssammanslutningar
intar en obstruerande hallning eller vagrar att samarbeta. Befogenheten att granska
rékenskaper eller affarshandlingar bér omfatta alla former av korrespondens, inbegripet
elektroniska meddelanden, oavsett om de verkar vara olésta eller har raderats. ”

| artikel 6 i det direktivet foreskrivs foljande:

1. Medlemsstaterna ska sékerstalla att nationella administrativa konkurrensmyndigheter kan
utfora alla nddvandiga oanmélda inspektioner av foretag och foretagssammanslutningar for
tillampningen av artiklarna 101 och 102 i EUF-fordraget.

Medlemsstaterna ska sakerstélla att de tjdnsteméan och andra medféljande personer som av
nationella konkurrensmyndigheter bemyndigats eller utsetts att genomféra sadana inspektioner
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”[- Beslag av handlingar, oavsett i vilken form de foreligger, ska
godkdnnas, beslutas eller bekraftas genom beslut av den rattsliga
myndigheten.”

Enligt artikel 20.6 i konkurrenslagen ar det bara beslag hos banker och andra
kreditinstitut av handlingar som omfattas av banksekretessen som pa
forhand ska godkannas av undersokningsdomaren. Undersokningsdomaren
ska godkanna beslagen om han eller hon har valgrundade skal att tro att
dessa handlingar har samband med en O&vertradelse och_att de ar
synnerligen relevanta for att klarlagga sanningen eller som bevis, aven om
de inte tillhor den berdrda personen.

Artikel 2.3 och 2.5 i konkurrenslagen har foljande lydelse:

”3- Denna lag ska tolkas i Overensstammelse med unionsratten, mot
bakgrund av EU-domstolens praxis, dven rorandeykonkurrensbegransande
forfaranden som inte kan paverka handeln mellan medlemsstaterna.”

”5- Pa det omrade som omfattas av artiklarna'd0Iwech 102 i férdraget om
Europeiska unionens funktionssatt ska unionsréttens allménna principer och
Europeiska unionens stadga omede grundlaggande rattigheterna iakttas vid
tillimpningen av denna lag.”’

De handlingar som ar féremal or “provhing i forevarande mal ror
utvecklandet av affarSverksamheten iyforetag som ar verksamma pa den
gemensamma marknaden ochi,den digitala tidsalder vi lever i skickas dessa
handlingar via e-post.

atminstone’ 'ska haW, befogenhet) att a) bereda sig tilltrade till foretags eller
foretagssammanslutningars, lokaler, mark och transportmedel, b) granska rékenskaperna och
andra affarshandlingar somavser verksamheten, oavsett i vilken form de foreligger, och ha réatt
att fa, tillgdng till all information som ar tillganglig for den enhet som &r foremal for
inspektionen, c),gora,elleferhalla alla former av kopior av eller utdrag ur sddana rakenskaper
och affarshandlingar och, nar de anser det lampligt, att fortsatta att gora sadana sokningar efter
information ‘och valja ut dessa kopior eller utdrag i de nationella konkurrensmyndigheternas
lokaler eller i andra sarskilt utsedda lokaler, d) forsegla samtliga foretagslokaler, rakenskaper
eller affarshandlingar sé lange och i den omfattning det &r nodvandigt for inspektionen, e)
begéra att, foretagets eller foretagssammanslutningens foretradare eller medarbetare lamnar
forklaringar till sakforhallanden eller dokument som har samband med féremélet for och syftet
med inspektionen och protokollféra deras svar.

2. Medlemsstaterna ska sékerstélla att foretag och foretagssammanslutningar ar skyldiga att
underkasta sig inspektioner enligt punkt 1. Medlemsstaterna ska sakerstélla att, om ett foretag
eller en foretagssammanslutning motsatter sig en inspektion som har foérelagts av en nationell
administrativ konkurrensmyndighet och/eller som har bemyndigats av en nationell réttslig
myndighet, de nationella konkurrensmyndigheterna har majlighet att fa nodvandigt bistand av
polis eller annan motsvarande rattsvardande myndighet for att kunna genomféra inspektionen.
Sadant bistand kan ocksa erhallas som en forebyggande atgard.

3. Denna artikel ska inte paverka krav enligt nationell ratt om forhandstillstdnd for sddana
inspektioner fran en nationell réttslig myndighet..”
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E-posten, som fungerar som ett verktyg for att skicka handlingar som ror
foretagens affarsverksamhet, ar av institutionell karaktar [@empresa]. Den
ags uteslutande av dessa foretag, som ensidigt alagger sina anstallda villkor
for att anvanda detta medium sa lange anstéllningsforhallandet med dem
varar.

Enligt foretagens interna foreskrifter far denna e-post, som fungerar som ett
verktyg for att skicka handlingar rérande foretagens affarsverksamhet, bara
anvandas for arbetsrelaterade dndamal. Det ar forbjudet att anvanda den for
personliga andamal och andamal som har samband med arbetstagarens
privatliv.

| skal 26 i radets forordning nr 1/2003 betecknaswde “ovanndmnda
handlingarna som affarshandlingar.

For att klargora ovanstaende ar det nodvandigt att begdra ettférhandsavgorande
avseende nedanstaende tolkningsfragor.

6.

Tolkningsfragor

I enlighet med artikel 267 FEUF och artikelh19.3 rfordraget om Europeiska
unionen, hanskjuts foljande tolkningsfragor:

I.  Utgor de affarshandlingar som,arsforemal for provning i forevarande
mal och som skickats Via e-post, ’kesrespondens” i den mening som
avses i artikel 7451 Europeiska unionens stadga om de grundldggande
rattigheterna?

Il.  Utgorcartikel 7 1 Europeiska unionens stadga om de grundldggande
rattigheternay hinder for att affarshandlingar som harrér fran e-
postkommunikation“mellan foretagsledning och anstéllda vid foretag
tas,i beslag, nar Gverenskommelser och forfaranden som ar forbjudna
enligt.artikel 101 FEUF (tidigare artikel 81 FEG) undersoks?

MI. S Utgor, artikel 7 i Europeiska unionens stadga om de grundldggande
rattigheterna hinder for att sadana affarshandlingar tas i beslag, efter
godkannande av en rattslig myndighet — 1 forevarande fall
aklagarmyndigheten — som ska foretrada staten, forsvara de intressen
som faststélls i lag, vacka atal pa grundval av legalitetsprincipen och
forsvara den demokratiska legaliteten i enlighet med bestammelserna i
forfattningen och som ar sjalvstandig i forhallande till andra centrala,
regionala och lokala organ?

21 april 2023
Domare

Mariana Gomes Machado






