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OPINIA RZECZNIKA GENERALNEGO
PAOLA MENGOZZIEGO

przedstawiona w dniu 15 czerwca 2010 r.

I — Wprowadzenie

1. W niniejszej sprawie zwrdécono si¢ do
Trybunalu z wnioskiem o okreélenie za-
kresu stosowania dyrektywy 2000/31/WE
Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia
8 czerwca 2000 r. w sprawie niektérych
aspektow prawnych uslug spoleczenistwa in-
formacyjnego, w szczegdlnosci handlu elek-
tronicznego, w ramach rynku wewnetrznego
(zwanej dalej ,dyrektywa o handlu elektro-
nicznym”)* oraz o ponowne zastosowanie
orzecznictwa w sprawie Keck i Mithouard?®
w ramach rozpatrywania kwestii, czy zakaz
sprzedazy soczewek kontaktowych przez
Internet jest zgodny z postanowieniami trak-
tatu dotyczacymi swobodnego przeplywu
towardéw.

1 — Jezyk oryginatu: francuski.
2 — Dz.U.L178s. 1.

3 — Wyrok z dnia 24 listopada 1993 r. w sprawach potaczonych
C-267/911 C-268/91, Rec. 5. 1-6097.
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II — Ramy prawne

A — Pierwotne prawo Unii

2. Zgodnie z art. 28 WE ,[o]graniczenia
ilosciowe w przywozie oraz wszelkie $rodki
o skutku réwnowaznym sa zakazane miedzy
panstwami cztonkowskimi”.

3. Zgodnie z art. 30 WE ,,[p]ostanowienia ar-
tykuléw 28 [WE] i 29 [WE] nie stanowia prze-
szkody w stosowaniu zakazéw lub ograniczen
przywozowych, wywozowych lub tranzyto-
wych, uzasadnionych wzgledami moralno-
$ci publicznej, porzadku publicznego, bez-
pieczenistwa publicznego, ochrony zdrowia
i zycia ludzi i zwierzat lub ochrony roslin,
ochrony narodowych débr kultury o wartosci
artystycznej, historycznej lub archeologicz-
nej, badz ochrony wlasnosci przemyslowej
i handlowej. Zakazy te i ograniczenia nie
powinny jednak stanowi¢ $rodka arbitral-
nej dyskryminacji ani ukrytych ograniczen
w handlu miedzy panstwami cztonkowskimi”.
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B — Witdrne prawo Unii

4. Artykul 1 ust. 2 dyrektywy 98/34/WE
Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia
22 czerwca 1998 r. ustanawiajacej procedure
udzielania informacji w zakresie norm i prze-
piséw technicznych®, zmienionej przez dy-
rektywe 98/48/WE Parlamentu Europejskiego
i Rady z dnia 20 lipca 1998 r.° (zwanej dalej
»dyrektywa 98/34”), podaje nastepujaca de-
finicje ustug spoleczenstwa informacyjnego
w rozumieniu dyrektywy:

»usluga«, kazda usluga spoleczenstwa in-
formacyjnego, to znaczy kazda ustuga nor-
malnie $wiadczona za wynagrodzeniem, na
odleglo$¢, droga elektroniczng i na indywidu-
alne zadanie odbiorcy ustug.

Do celéw niniejszej definicji:

— »na odleglos¢« oznacza ustuge swiadczo-
ng bez réwnoczesnej obecnosci stron,

4 — Dz.U.L204,s.37.
5 — Dz.U.L217,s.18.

— »droga elektroniczna« oznacza, iz ustuga
jest przesylana pierwotnie i otrzymywa-
na w miejscu przeznaczenia za pomocg
sprzetu elektronicznego do przetwarza-
nia (wlacznie z kompresja cyfrowg) oraz
przechowywania danych, i ktdra jest cal-
kowicie przesylana, kierowana i otrzy-
mywana za pomocg kabla, odbiornika ra-
diowego, srodkéw optycznych lub innych
$rodkéw elektromagnetycznych,

— »na indywidualne Zzadanie odbiorcy
uslug« oznacza, ze usluga $wiadczona
jest poprzez przesytanie danych na indy-
widualne zadanie.

Orientacyjny wykaz uslug nieobjetych niniej-
szg definicja zostal okreslony w zalaczniku V.

5. W motywie 18 dyrektywy o handlu elek-
tronicznym wyjasniono w szczegélnosci, ze
»dzialania, ktére ze wzgledu na swdj cha-
rakter nie moga by¢ wykonane na odlegto$¢
lub droga elektroniczna, takie jak ustawowa
kontrola ksiag rachunkowych lub konsulta-
cja medyczna wymagajaca fizycznego bada-
nia pacjenta, nie sg uslugami spoteczenstwa
informacyjnego”
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6. W motywie 21 tej dyrektywy wskazano, ze
»dziedzina podlegajaca koordynacji obejmuje
tylko wymagania odnoszace si¢ do dziatal-
no$ci w trybie on-line, takie jak informacja
on-line, reklama on-line, zakupy on-line,
zawieranie uméw on-line; nie dotyczy wy-
magan prawnych panstw cztonkowskich od-
noszacych sie do towardw, takich jak normy
bezpieczeristwa, obowiazkdw etykietowania
lub odpowiedzialnosci za towary ani wyma-
gan panstw czlonkowskich odnoszacych sie
do dostawy lub do transportu towaréw, lacz-
nie z dystrybucja produktéw leczniczych”

7. Artykul 1 ust. 3 dyrektywy o handlu elek-
tronicznym przewiduje, ze ,[n]iniejsza dy-
rektywa uzupelnia prawo wspélnotowe ma-
jace zastosowanie do uslug spoteczenstwa
informacyjnego bez uszczerbku dla poziomu
ochrony, w szczegélnoséci zdrowia publiczne-
go oraz interes6w konsumentéw, ustanowio-
nego we wspdlnotowych aktach prawnych
oraz wykonujacych je ustawodawstwach kra-
jowych w zakresie, w jakim nie ogranicza to
swobody $wiadczenia ustug spoleczenstwa
informacyjnego”

8. Artykut 2 lit. a) dyrektywy o handlu elek-
tronicznym definiuje ustugi spoleczenstwa
informacyjnego jako ,uslugi w rozumieniu
art. 1 ust. 2 dyrektywy 98/34/WE, zmienionej
dyrektywa 98/48/WE”.
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9. Artykut 2 lit. h) dyrektywy o handlu elek-
tronicznym definiuje dziedzine podlegajaca
koordynacji jako ,wymagania ustanowione
w systemach prawnych panstw czlonkow-
skich majace zastosowanie do podmiotéw
$wiadczacych ustugi spoteczenstwa infor-
macyjnego lub do ustug spoleczenstwa in-
formacyjnego, niezaleznie od tego, czy maja
charakter ogdlny, czy zostaly przewidziane
szczeg6lnie dla nich”.

10. Artykut 2 lit. h) ppkt i) wspomnianej dy-
rektywy przewiduje, ze:

s[k]Joordynowana dziedzina dotyczy wyma-
gan, ktére musza by¢ spelnione przez uslugo-
dawce w zwiazku z:

— podjeciem dziatalno$ci ustugowej spote-
czenstwa informacyjnego, takich jak wy-
magania dotyczace kwalifikacji, zezwo-
lent lub zglaszania,

— prowadzenia dzialalno$ci polegajacej na
$wiadczeniu ustug spoteczenstwa infor-
macyjnego, takich jak wymagania doty-
czace zachowania uslugodawcy, wyma-
gania dotyczace jakosci lub zawartos¢
ustugi, facznie z majacymi zastosowanie
do reklamy i uméw, lub wymagania doty-
czace odpowiedzialnosci ustugodawcy”
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11. W art. 2 lit. h) ppkt ii) tej dyrektywy do-
dano, ze:

»[k]Joordynowana dziedzina nie obejmuje ta-
kich wymagan jak:

— wymagania majace zastosowanie do to-
waré6w jako takich,

— wymagania majace zastosowanie do do-
stawy towaréw,

— wymagania majgce zastosowanie do
ustug, ktére nie sa $wiadczone droga
elektroniczng”.

12. Artykul 4 dyrektywy o handlu elektro-
nicznym stanowi w ust. 1, ze ,[p]anistwa
czlonkowskie zapewniaja, zeby podjecie
i prowadzenie dziatalnos$ci przez ustugodaw-
ce $wiadczacego uslugi spoleczenstwa infor-
macyjnego nie wymagaly zezwolenia ani zad-
nego innego wymogu majacego réwnowazny
skutek’, po czym wyjasnia w ust. 2, ze ,[u]
step 1 pozostaje bez uszczerbku dla systeméw
udzielania zezwolenia, ktére nie maja szcze-
gélnie i wylacznie na celu ustug spoteczen-
stwa informacyjnego”.

C —  Wegierskie ustawowe

i wykonawcze

przepisy

13. Artykul 1§ 3 Az elektronikus kereskedel-
mi szolgéltatasok, valamint az informaécids
tarsadalommal Osszefiiggd szolgaltatdsokrdl
sz0616 2001. évi CVIIL Torvény (ustawy CVIIL.
z 2001 r. o ustugach spoteczenistwa informa-
cyjnego i o handlu elektronicznym, zwa-
nej dalej ,ustawg CVIIL z 2001 r”) stanowi,
ze ,zakres stosowania niniejszej ustawy nie
obejmuje ustug spoleczenstwa informacyjne-
go $wiadczonych i wykorzystywanych w po-
stepowaniach sadowych lub administracyj-
nych ani nie narusza stosowania przepiséw
dotyczacych ochrony danych osobowych”
Nastepnie w § 4 tego artykulu wyjasnio-
no, ze ,zakres stosowania niniejszej ustawy
nie obejmuje powiadomieri dokonywanych
przez dang osobe za posrednictwem ustug
spofeczenstwa informacyjnego do celéw
niezwigzanych z wykonywaniem dziatalno-
$ci gospodarczej lub zawodowej albo zadan
publicznych, w tym o$wiadczen woli w sto-
sunkach umownych dokonywanych w ten
sposob”.

14. Zgodnie z art. 3 § 1 tej ustawy ,[w] celu
rozpoczecia lub wykonywania dziatalno-
$ci polegajacej na $wiadczeniu uslug spote-
czenstwa informacyjnego nie jest wymagane
uprzednie zezwolenie ani jakakolwiek inna
decyzja administracyjna o réwnowaznych
skutkach prawnych”.
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15. Artykul 1 a gydgydszati segédeszkozok
forgalmazasanak, javitisinak, kolcson-
zésének szakmai kovetelményeir6l sz6l6
7/2004 (XI. 23.) egészségiligyi minisztériumi
rendelet (rozporzadzenia 7/2004 (XI. 23.) mi-
nistra zdrowia w sprawie wymagan zawodo-
wych dotyczacych sprzedazy, naprawy i wy-
pozyczania wyrobéw medycznych, zwanego
dalej ,rozporzadzeniem 7/2004”) stanowi, ze
»zakres stosowania niniejszego rozporzadze-
nia, z zastrzezeniem przepiséw dotyczacych
wyrobéw medycznych wymienionych w jego
zalaczniku 1, obejmuje prowadzenie dzia-
talnosci polegajacej na sprzedazy, naprawie
i wypozyczaniu wyrobéw medycznych oraz
dostawie takich wyrobéw, jak réwniez wy-
twarzaniu wyrobéw medycznych na zamoé-
wienie. [...] Sprzedaz, naprawa i wypozycza-
nie wyrobéw medycznych objetych zakresem
niniejszego rozporzadzenia sa uznawane za
ustugi zdrowotne”.

16. Artykul 2 tego rozporzadzenia stanowi,
ze:

»Do celéw stosowania niniejszego rozporza-
dzenia:

a) »wyroby medyczne« oznaczaja wyro-
by techniczne medyczne lub zwigzane
z opieka medyczng bedace w posiada-
niu osoby, ktéra czasowo lub trwale
dos$wiadcza pogorszenia stanu zdrowia,
niepelnosprawnosci lub inwalidztwa.

17. Zgodnie z art. 3 § 1 rozporzadzenia
7/2004 ,sprzedaz, naprawa i wypozyczanie
wyrobéw medycznych [...] powinny odbywa¢
sie w specjalistycznych punktach posiada-
jacych zezwolenie wymagane na podstawie
przepiséw szczegdlnych i spetniajace wymogi
okreslone w pkt 1.1 i 1.2 zalacznika 2 do ni-
niejszego rozporzadzenia”

18. Artykutl 4 § 5 rozporzadzenia 7/2004 re-
guluje pojecie dostawy do miejsca zamieszka-
nia w nastepujacy sposéb:

»Dostawie do miejsca zamieszkania moga
podlegac¢:

a) wyroby medyczne wytwarzane seryjnie
i poddane naprawie,

b) wyroby medyczne wykorzystywane
w celu ich przymierzenia przez uzytkow-
nika koricowego lub dostosowania ich,
lub wykonane na zaméwienie wylacznie
w celu umozliwienia ich przymierzenia
lub zapoznania sie z nimi przez uzytkow-
nika koncowego”.

19. Zalacznik 1 do wspomnianego rozporza-
dzenia wyrazZnie okresla, ze:

»Z zakresu stosowania niniejszego rozpo-
rzadzenia wylaczone sa nastepujace wyroby
medyczne:



KER-OPTIKA

— artykuly optyczne wytwarzane seryjnie,
z wyjatkiem soczewek kontaktowych;

20. W zalaczniku 2 do rozporzadzenia
7/2004 okreslono ponadto dwie przestanki
szczegblne, do ktérych odnosi sie art. 3 § 1
tego rozporzadzenia. Punkt L1 lit. d) tego
zalacznika, oprécz przestanek materialnych,
ktére nalezy spetnié, przewiduje, ze ,sprze-
daz soczewek kontaktowych i okularéw do-
bieranych indywidualnie moze odbywac sie
jedynie w punktach sprzedazy o powierzchni
nie mniejszej niz 18m2 lub lokalach oddzie-
lonych od warsztatu” Punkt 1.2 lit. ¢) wspo-
mnianego zalacznika ustanawia dodatkowo
jedna z przestanek podmiotowych, wprowa-
dzajac wymog, by osoba zajmujaca sie sprze-
daza soczewek kontaktowych ,wykonywata
zawod optometrysty lub lekarza okulisty
specjalizujacego sie w dziedzinie soczewek
kontaktowych”.

III — Postepowanie przed sadem krajo-
wym i pytania prejudycjalne

21. Ker-Optika Bt. (zwana dalej
»Ker-Optika” lub ,skarzaca w postepowaniu
przed sadem krajowym”) jest spétka koman-
dytowa prawa wegierskiego, ktéra zajmuje sie
m.in. sprzedaza soczewek kontaktowych za
posrednictwem swojej strony internetowej.

22. W dniu 29 sierpnia 2008 r. ANTSZ Pécsi,
Sellyei, Siklési Kistérségi Intézete (lokalny
oddzial ANTSZ, czyli panstwowego urzedu
ds. sanitarnych i zdrowia publicznego) wydal
decyzje zakazujaca spétce Ker-Optika sprze-
dazy soczewek kontaktowych przez Internet.

23. Ker-Optika zlozyla odwolanie od tej de-
cyzji do ANTSZ Dél-dunantdli Regionalis
Intézete (regionalnej dyrekcji ww. urzedu),
ktéra, decyzja z dnia 14 listopada 2008 r., od-
rzucila je i utrzymata w mocy decyzje oddzia-
tu lokalnego, powolujgc sie na art. 3 § 1 roz-
porzadzenia 7/2004. Rozporzadzenie 7/2004
zakazuje bowiem sprzedazy soczewek kon-
taktowych droga elektroniczng, gdyz zgodnie
z nim sprzedaz taka musi odbywac sie w spe-
cjalistycznych punktach optycznych oraz
spelnia¢ przestanki materialne i podmiotowe,
do ktérych odsyta art. 3 § 1 wspomnianego
rozporzadzenia.

24. Ker-Optika, sprzeciwiajac sie tej inter-
pretacji, ktora skutkowata zakazem wykony-
wania przez nig cze$ci jej dziatalnosci, wnio-
sta skarge do Baranya Megyei Birésag (sadu
rejonowego w Baranya, Wegry) o stwierdze-
nie niewaznosci decyzji pafistwowego urzedu
ds. sanitarnych i zdrowia publicznego.
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25. Skarzaca w postepowaniu przed sadem
krajowym podniosta, po pierwsze, ze sprze-
daz soczewek kontaktowych stanowi ustuge
spoleczenistwa informacyjnego i, w zwiazku
z tym, sporna decyzja jest sprzeczna z art. 3
§ 1 ustawy CVIIL z 2001 r., zgodnie z ktéra
w celu rozpoczecia lub wykonywania dziatal-
nosci polegajacej na $wiadczeniu ustug spote-
czenstwa informacyjnego nie jest wymagane
uprzednie zezwolenie ani jakakolwiek inna
decyzja administracyjna o réwnowaznych
skutkach prawnych. Po drugie, poniewaz
rozporzadzenie 7/2004 zezwala na dostawy
wyrob6éw medycznych do miejsca zamieszka-
nia, sprzedaz soczewek kontaktowych przez
Internet powinna by¢ dozwolona.

26. Pozwana w postepowaniu przed sadem
krajowym powotala sie natomiast na dyrekty-
we o handlu elektronicznym, w szczegélnosci
na jej motyw 18. Pozwana twierdzi, ze sprze-
daz soczewek kontaktowych nie moze by¢
prowadzona na odleglo$¢, gdyz jest ona po-
réwnywalna do konsultacji medycznej wyma-
gajacej fizycznego badania pacjenta, i tym sa-
mym nie jest objeta zakresem stosowania ww.
dyrektywy. Oznacza to, Ze przepisy ustawy
CVIIL z 2001 r., na podstawie ktérej transpo-
nowano dyrektywe o handlu elektronicznym
do prawa wegierskiego, nie maja zastosowa-
nia do dziatalnosci bedacej przedmiotem po-
stepowania przed sadem krajowym.

27. Napotkawszy trudnosci co do wykladni
prawa Unii, Baranya Megyei Birdsig posta-
nowil zawiesi¢ postepowanie i postanowie-
niem z dnia 10 lutego 2009 r. zwrdcil sig,
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na podstawie art. 234 WE, do Trybunalu
Sprawiedliwosci z trzema nastepujacymi py-
taniami prejudycjalnymi:

»1) Czy sprzedaz soczewek kontaktowych
stanowi konsultacje medyczna wymaga-
jaca fizycznego badania pacjenta, a za-
tem jest wylaczona z zakresu stosowania
dyrektywy [o handlu elektronicznym]?

2) Jezeli sprzedaz soczewek kontaktowych
nie stanowi konsultacji medycznej wy-
magajacej fizycznego badania pacjen-
ta, czy wykladni art. 30 WE nalezy do-
konywaé w ten sposob, ze sprzeczne
z jego postanowieniami jest uregulo-
wanie panstwa czlonkowskiego, ktére
stanowi, ze soczewki kontaktowe moga
by¢ sprzedawane wylacznie w specjali-
stycznych punktach sprzedazy wyrobow
medycznych?

3) Czy uregulowanie wegierskie, zgodnie
z ktérym sprzedaz soczewek kontakto-
wych jest dozwolona jedynie w specjali-
stycznych punktach sprzedazy wyrobéw
medycznych, jest sprzeczne z zasada
swobodnego przeplywu towaréw okre-
$long w art. 28 WE?”.

28. Sad krajowy zwraca sie¢ w istocie do
Trybunatu przede wszystkim o rozwazenie,
czy dzialalnos¢ bedaca przedmiotem poste-
powania przed sadem krajowym objeta jest
zakresem stosowania dyrektywy o handlu
elektronicznym oraz, wylacznie w przypad-
ku udzielenia przez Trybunal na to pytanie
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odpowiedzi przeczacej, podnosi on kwe-
stie wykladni pierwotnego prawa Unii.
Problematyka zastosowania orzecznictwa
w sprawie Keck i Mithouard moze pojawic si¢
w szczegdlnosci w odniesieniu do tej ostatniej
kwestii.

IV — Postepowanie przed Trybunalem

29. W niniejszej sprawie uwagi na pi$mie
przedstawily rzady czeski, grecki, hiszpan-
ski, wegierski i niderlandzki oraz Komisja
Europejska.

30. Podczas rozprawy, ktéra odbyla sie
w dniu 15 kwietnia 2010 r., uwagi ustnie
przedstawily rzady grecki, hiszpanski, we-
gierski i niderlandzki oraz Komisja.

V — W przedmiocie pierwszego pytania
prejudycjalnego

31. Zwracajac sie do Trybunalu o okresle-
nie, czy sprzedaz soczewek kontaktowych
stanowi konsultacje medyczna wymagajaca
fizycznego badania pacjenta, sad krajowy
pragnie przede wszystkim dowiedzie¢ sig, czy

dziatalnos¢ bedaca przedmiotem zawistego
przed nim postepowania jest objeta zakresem
stosowania dyrektywy o handlu elektronicz-
nym i czy w zwiazku z tym zgodno$¢ rozpo-
rzadzenia 7/2004 z prawem Unii nalezy oce-
nia¢ w $wietle tej dyrektywy.

32. Sporne rozporzadzenie 7/2004 zastrze-
ga, ze sprzedaz soczewek kontaktowych,
ktére prawo wegierskie zalicza do wyro-
béw medycznych, moze odbywaé sie jedy-
nie w specjalistycznych punktach sprzedazy
o powierzchni nie mniejszej niz 18m2 lub
posiadajacych lokal oddzielony od warsztatu
oraz by¢ prowadzona przez osoby wykonuja-
ce zawod optometrysty lub lekarza okulisty.
W konsekwencji sprzedaz tego typu produk-
téw przez Internet jest zakazana. Jednakze,
jak przypomina sad krajowy, dostawa uzyt-
kownikowi konicowemu wyrobéw medycz-
nych objetych rozporzadzeniem, a zatem
réwniez soczewek kontaktowych, do miej-
sca zamieszkania jest dozwolona, z zastrze-
zeniem spelnienia warunkéw okreslonych
w rozporzadzeniu 7/2004°.

33. Zanim rozpoczne analize kwestii, czy
sprzedaz soczewek kontaktowych jest poréw-
nywalna do konsultacji medycznej wymaga-
jacej fizycznej obecnosci pacjenta, chciatbym

6 — Rzad wegierski, w odpowiedzi na skierowane do niego pyta-
nie na pi$émie, wyjasnil, ze ,dostawa [soczewek kontakto-
wych] uzytkownikowi koicowemu do miejsca zamieszkania
mozliwa jest wylacznie w celu umozliwienia ich przymierze-
nia lub zapoznania si¢ z nimi’; co pozwala sadzi¢, ze dostawy
takie moga odbywaé sie wylgcznie za posrednictwem
wykwalifikowanych oséb (zob. pkt 7 odpowiedzi na pytanie
skierowane do rzadu wegierskiego).
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zauwazy¢, ze wedlug mnie celem pierwszego
pytania, ktére nalezy rozpatrywaé lacznie
z pytaniami drugim i trzecim, jest ustalenie,
czy zgodno$é z prawem Unii uregulowania
krajowego, ktérego skutkiem jest wylaczenie
ze sprzedazy przez Internet pewnej grupy
towar6w, nalezy ocenia¢ wylacznie w $wietle
dyrektywy o handlu elektronicznym.

34. Celem dyrektywy o handlu elektronicz-
nym jest przyczynienie si¢ do wlasciwego
funkcjonowania rynku wewnetrznego po-
przez stworzenie w tym zakresie ram praw-
nych zapewniajacych swobodny przeptyw
ustug spoteczenstwa informacyjnego miedzy
panstwami cztonkowskimi. Dyrektywa ta, jak
wskazuje jej tytul, dotyczy tylko ,niektérych”
aspektow prawnych uslug spoleczenistwa in-
formacyjnego, i, jak precyzuje jej art. 1 ust. 2,
ma ona na celu jedynie zblizenie ,niektérych
przepiséw krajowych w sprawie uslug spote-
czenstwa informacyjnego odnoszgcych sie do
rynku wewnetrznego, siedzib ustugodawcéw,
informacji handlowych, uméw zawieranych
droga elektroniczng, odpowiedzialno$ci po-
$rednikéw, kodekséw postepowania, pozasa-
dowych drég rozstrzygania sporéw, docho-
dzenia praw przed sadem oraz wspélpracy
miedzy panstwami cztonkowskimi”

35. A zatem, chociaz w powszechnym od-
biorze to dyrektywa o handlu elektronicznym
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przyczynita sie do rozwoju wewnatrzwspol-
notowego handlu elektronicznego, w samej
dyrektywie ograniczono si¢ do regulacji tyl-
ko niektdrych etapéw tego rodzaju wymiany
handlowej, na ktdérych si¢ ona odbywa, jed-
nakze nie okreslono warunkéw odnoszacych
sie do przeplywu towaréw, do ktérego wy-
miana moze prowadzi¢. Nacisk w tej dyrekty-
wie polozony jest zreszta na pojecie ,ustuga’,
a nie na pojecie ,towar”.

36. Innymi stowy bledne jest zalozenie, ze
celem dyrektywy o handlu elektronicznym
jest doprowadzenie do powszechnej libe-
ralizacji handlu elektronicznego towarami.
Z zadnego z przepiséw dyrektywy nie wynika
bowiem, ze paristwa czlonkowskie maja obo-
wigzek przyjac uregulowania, ktére w sposob
ogdlny i systemowy umozliwialyby sprzedaz
wszystkich rodzajéow towaréw przez Internet.
Analiza dziedziny podlegajacej koordyna-
¢ji w dyrektywie wydaje sie potwierdzac ten
poglad.

37. Bowiem nawet jezeli Trybunal postano-
wilby mimo wszystko przeprowadzi¢ glebsza
analize dyrektywy o handlu elektronicznym,
wedlug mnie istnieja jeszcze przynajmniej
dwa powody, dla ktérych zgodnosci rozpo-
rzadzenia 7/2004 z prawem Unii nie nalezy
ocenia¢ w $wietle tej dyrektywy. Po pierwsze,
wskazuje na to podana w dyrektywie definicja
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pojecia ,dziedziny podlegajacej koordynacji”
Po drugie, nie uwazam, zeby pojecie ,ustugi
spoleczenistwa informacyjnego’, w rozumie-
niu dyrektywy o handlu elektronicznym, od-
nosito sie do wszystkich aspektéw sprzedazy
soczewek kontaktowych.

38. W odniesieniu, po pierwsze, do argu-
mentu dotyczacego dziedziny podlegajacej
koordynacji, analiza wskazanego w pkt 34
niniejszej opinii celu realizowanego przez
dyrektywe o handlu elektronicznym nie
potwierdza, ze zakaz sprzedazy przez
Internet powinien by¢ oceniany w $wietle tej
dyrektywy.

39. Ponadto, ustanawiajac w szczegélnosci
przestanki, ktére nalezy spetnié, aby méc pro-
wadzi¢ sprzedaz i dystrybucje soczewek kon-
taktowych uzytkownikom koncowym, i za-
kazujac przy tym sprzedazy przez Internet,
a w konsekwencji dostawy do miejsca za-
mieszkania, co zasadniczo charakteryzuje te
metode wprowadzania do obrotu — jezeli nie
odbywa si¢ ona zgodnie z przestankami usta-
nowionymi w rozporzadzeniu 7/2004 (tj. wy-
facznie w celu umozliwienia przymierzenia
wyrobu medycznego, dostosowania go lub
zapoznania si¢ z nim), wspomniane rozpo-
rzadzenie rzeczywiscie reguluje warunki ich
dostaw w szerokim rozumieniu. W zwigzku
z tym nie wydaje mi sig, Zeby sprzedaz socze-
wek kontaktowych w sposéb, w jaki reguluje
ja wspomniane rozporzadzenie, wchodzila
w zakres dziedziny podlegajacej koordynacji
dyrektywy o handlu elektronicznym.

40. Jakkolwiek motyw 18 dyrektywy stanowi,
ze ,[u]stugi spoleczenstwa informacyjnego
obejmuja szeroki zakres rodzajéw dzialal-
no$ci gospodarczej prowadzonych w trybie
on-line” i ze ,takie rodzaje dzialalno$ci moga
w szczegblnosci polegaé na sprzedazy towa-
réow on-line’; zastrzega on jednak réwno-
czednie, ze ,nie zaliczaja si¢ do nich rodzaje
dziatalnosci takie jak dostawa towaréw jako
taka lub $wiadczenie ustug off-line” Jezeli
chodzi o motyw 21, to stanowi on jasno, ze
»dziedzina podlegajaca koordynacji obejmuje
tylko wymagania odnoszace si¢ do dzialal-
no$ci w trybie on-line, takie jak informacja
on-line, reklama on-line, zakupy on-line,
zawieranie uméw on-line; nie dotyczy wy-
magan prawnych panstw czltonkowskich od-
noszacych sie do towaréw, takich jak normy
bezpieczenistwa, obowiazkéw etykietowania
lub odpowiedzialnosci za towary ani wyma-
gan panstw czlonkowskich odnoszacych sie
do dostawy lub do transportu towaréw, facz-
nie z dystrybucja produktéw leczniczych”.

41. Jak w swoich uwagach na pi$mie podkre-
$lily rzady czeski i niderlandzki, to zasadnicze
wylaczenie wymagan odnoszacych sie¢ do to-
waré6w jako takich oraz ich dostawy z zakresu
stosowania dyrektywy o handlu elektronicz-
nym zostalo powtérzone w definicji dziedzi-
ny podlegajacej koordynacji ustanowionej
w art. 2 lit. h) ppkt ii) tej dyrektywy. Z defini-
¢ji tej wynika réwniez, ze chociaz wspomnia-
na dyrektywa ,,obejmuje tylko wymagania od-
noszace si¢ do dziatalnosci w trybie on-line,

I - 12225



OPINIA P. MENGOZZIEGO — SPRAWA C-108/09

takie jak [...] zakupy on-line, zawieranie
umoéw on-line’, to zrozumiale jest, ze reguluje
ona takze pewne aspekty handlu, ktéry odby-
wa sie¢ ewentualnie on-line; jednakze nie jest
jej celem rozstrzyganie, czy dany rodzaj dzia-
talnosci lub transakcji moze stanowi¢ przed-
miot handlu w Internecie. Dyrektywa nie
okresla zatem warunkéw, w ktérych sprzedaz
danej kategorii towaréw w Internecie mogta-
by by¢ skutecznie zakazana.

42. Drugim elementem, oprécz analizy prze-
pis6w odnoszacych sie do dziedziny podle-
gajacej koordynacji, ktéry sklania mnie ku
stwierdzeniu, ze dyrektywa o handlu elek-
tronicznym nie ma zastosowania do sprawy
bedacej przedmiotem postepowania przed
sadem krajowym, jest pojecie ,uslugi spote-
czenstwa informacyjnego”

43. Wspomniana dyrektywa nie ma za-
stosowania do wszystkich rodzajéw ustug,
a jedynie do ich szczegélnego rodzaju, czy-
li do uslug spoleczenstwa informacyjnego.
Chociaz zgodnie z ustawodawstwem wegier-
skim sprzedaz soczewek kontaktowych sta-
nowi ustuge zdrowotng, co w kazdym przy-
padku jest kwalifikacja wyltacznie krajows, to
nie wydaje sie, zeby okre§lona przez prawo-
dawstwo Unii definicja ustugi spoleczenstwa
informacyjnego mogta swoim zakresem obej-
mowac ten szczegdlny rodzaj dziatalnosci.
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44. W rozumieniu dyrektywy 98/34 ,ustuge
spoleczenstwa informacyjnego” stanowi bo-
wiem ,kazda ustuga normalnie §wiadczona za
wynagrodzeniem, na odleglo$¢, droga elek-
troniczng i na indywidualne zadanie odbior-
cy ustug”’. Przytoczona definicja wskazuje
réwniez, ze pojecie ,»droga elektroniczna«
oznacza, iz usluga jest przesylana pierwot-
nie i otrzymywana w miejscu przeznaczenia
za pomocg sprzetu elektronicznego do prze-
twarzania (wlacznie z kompresja cyfrows)
oraz przechowywania danych, i ktéra jest
calkowicie przesylana, kierowana i otrzymy-
wana za pomocg kabla, odbiornika radiowe-
go, srodkéw optycznych lub innych srodkéw
elektromagnetycznych”

45. Odmiennie od tego, co utrzymuje do
rzad wegierski, uwazam, ze sprzedaz socze-
wek kontaktowych sama w sobie w oczywisty
spos6b moze by¢ prowadzona na odlegtosé
lub przez Internet. Stwierdzenie to wymaga
oczywiécie zaakceptowania oddzielenia eta-
pu konsultacji medycznych, ktére moga by¢
wymagane przed wydaniem soczewek kon-
taktowych, od etapu samej sprzedazy tych
soczewek.

46. Jednakze nawet w przypadku oddzielenia
konsultacji medycznej od samej sprzedazy
soczewek kontaktowych nadal nie wydaje mi
sie, odmiennie do tego, co podnosi Komisja,
aby mozna bylo uzna¢, iz sprzedaz soczewek
kontaktowych stanowi, sama w sobie i na

7 — Zobacz pkt 4 niniejszej opinii.
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wszystkich jej etapach, usluge, ktéra jest ,cal-
kowicie przesylana, kierowana i otrzymywa-
na” na warunkach okreslonych w dyrektywie
o handlu elektronicznym. O ile zamdwienie
soczewek, przyjecie zamdwienia i zawarcie
umowy sprzedazy soczewek on-line moga
odby¢ sie droga elektroniczng, to juz samo
doreczenie soczewek kontaktowych uzyt-
kownikowi koricowemu nie jest czynno$cia
elektroniczng, lecz czysto fizyczna. To na
tym etapie analizy wprowadzone w motywie
18 wspomnianej dyrektywy rozréznienie na
ustugi spoteczenstwa informacyjnego i dzia-
fania, ktdre sg za ich pomocg organizowane,
nabiera pelnego znaczenia.

47. Przypominam wreszcie, Ze w mojej opinii
w sprawie Dynamic Medien?, dotyczacej za-
kazu sprzedazy w Niemczech przez Internet
no$nikéw obrazu niepoddanych, jak wyma-
gaja tego niemieckie przepisy, kontroli i kla-
syfikacji dla celéw ochrony maloletnich przez
wlasciwy organ, przytoczytem utrwalone
orzecznictwo Trybunalu, zgodnie z ktérym,
gdy jakas dziedzina jest przedmiotem wy-
czerpujacej harmonizacji na poziomie Unii
Europejskiej, wszystkie zwiazane z nia prze-
pisy krajowe powinny by¢ oceniane w $wietle
tych przepiséw harmonizujacych, a nie prawa

8 — Wyrok z dnia 14 lutego 2008 r. w sprawie C-244/06, Zb.Orz.
s. 1-505.

pierwotnego®. Wywnioskowalem z tego, ze
nawet gdyby przyjaé, iz pewne aspekty sprze-
dazy no$nikéw obrazu moglyby by¢ objete
zakresem stosowania dyrektywy o handlu
elektronicznym, réwnie dobrze mozna by
sie zastanawial, ktdére przepisy tej dyrekty-
wy harmonizuja krajowe przepisy dotycza-
ce ochrony maloletnich w tak wyczerpujacy
sposéb, ze wykluczone jest badanie zgodno-
$ci wskazanego zakazu z odpowiednimi po-
stanowieniami traktatu'*. Nadmieni¢ trzeba,
ze Trybunat podzielit ten punkt widzenia '’.

48. Na stwierdzenie, Ze niektére aspekty
omawianej dzialalno$ci moga by¢ objete za-
kresem stosowania dyrektywy o handlu elek-
tronicznym, pozwolita mi przede wszystkim
okoliczno$¢, ze ustawodawstwo krajowe za-
sadniczo dopuszczalo sprzedaz nos$nikéw
obrazu przez Internet. W niniejszej sprawie
mamy do czynienia z zupelnie inng sytuacja.

9 — Zobacz pkt 21 mojej opinii przedstawionej w sprawie
Dynamic Median, w ktérej zostal wydany ww. wyrok;
a takze wyroki: z dnia 23 listopada 1989 r. w sprawie 150/88
Parfiimerie-Fabrik 4711, Rec. s. 3891, pkt 28; z dnia 12 paz-
dziernika 1993 r. w sprawie C-37/92 Vanacker i Lesage,
Rec. s. 1-4947, pkt 9; z dnia 13 grudnia 2001 r. w sprawie
C-324/99 DaimlerChrysler, Rec. s. 1-9897, pkt 32; z dnia
24 pazdziernika 2002 r. w sprawie C-99/01 Linhart i Biffl,
Rec. s. [-9375, pkt 18; z dnia 11 grudnia 2003 r. w sprawie
C-322/01 Deutscher Apothekerverband, Rec. s. 1-14887,
pkt 64.

10 — Zobacz pkt 24 mojej opinii w ww. sprawie Dynamic Medien.

11 — Zobacz ww. wyrok w sprawie Dynamic Medien, pkt 22, 23.
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49. A zatem, aby mozna bylo uzna¢, ze pewne
aspekty sprzedazy soczewek kontaktowych
sa objete zakresem stosowania dyrektywy
o handlu elektronicznym, sprzedaz socze-
wek kontaktowych przez Internet musiataby
by¢ uprzednio dopuszczona. Tymczasem, jak
staratem sie wykaza¢, niezwykle trudno od-
nalez¢é we wspomnianej dyrektywie uregulo-
wania zblizajace przepisy krajowe do prawa
Unii, ktére pozwolilyby mi oprze¢ wylacz-
nie na nich przeprowadzang przez Trybunal
kontrole zgodnos$ci z prawem Unii uregulo-
wania krajowego bedacego przedmiotem po-
stepowania przed sadem krajowym, ktére, co
przypominam, skutkuje zakazem sprzedazy
soczewek kontaktowych przez Internet.

50. Podobne stwierdzenie nasuwa sie w od-
niesieniu do dyrektywy Rady 93/42/EWG
z dnia 4 lipca 1993 r. dotyczacej wyrobéw
medycznych, do ktérych zalicza si¢ so-
czewki kontaktowe, gdyz nie ustanawia ona
jakichkolwiek warunkéw odnoszacych sie do
wprowadzania tych wyrob6éw do obrotu, ich
sprzedazy lub dostawy.

51. Proponuje zatem, aby Trybunal na pierw-
sze pytanie sadu krajowego, w brzmieniu za-
proponowanym w pkt 33 niniejszej opinii,
udzielil odpowiedzi, ze zgodno$¢ z prawem
Unii uregulowania krajowego, ktére skutku-
je zakazem sprzedazy soczewek kontakto-
wych przez Internet, nie moze by¢ oceniana
w $wietle przepiséw dyrektywy o handlu

12 — Dz.U.L169,s. 1.
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elektronicznym. W zwiazku z tym pytanie,
czy sprzedaz soczewek kontaktowych stano-
wi w rozumieniu motywu 18 wspomnianej
dyrektywy konsultacje medyczna wymagaja-
cg fizycznej obecnosci pacjenta, jest bez zna-
czenia dla sprawy.

52. A zatem, wobec braku jakichkolwiek
$rodkéw harmonizujacych majacych znacze-
nie dla rozwigzania sporu przed sadem kra-
jowym, ocene rozporzadzenia 7/2004 nalezy
przeprowadzi¢ pod katem pierwotnego pra-
wa Unii®?, co stanowi przedmiot dwéch ko-
lejnych pytan prejudycjalnych.

VI — W przedmiocie drugiego i trzeciego
pytania prejudycjalnego

A — Uwaga wprowadzajgca

53. Tytulem wstepu, jezeli wzia¢ pod uwage
porzadek logiczny pytan zadanych przez sad
krajowy, nalezy przede wszystkim ustali¢, czy
zgodno$¢ uregulowania krajowego z prawem

13 — Wyzej wymieniony wyrok w sprawie Dynamic Medien,
pkt 23.
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Unii nalezy ocenia¢ w $wietle art. 28 WE,
a nastepnie zbada¢, czy wspomniane uregu-
lowanie moze by¢ ewentualnie uzasadnione
na podstawie art. 30 WE.

B — Analiza prawna

1. Uwagi wstepne

54. Jezeli dany przepis prawa krajowego wia-
ze sie zaréwno ze swobodnym przeplywem
towar6w, jak i swoboda $wiadczenia ustug,
to nalezy podda¢ go analizie zasadniczo pod
katem jednej tylko z tych dwdéch podstawo-
wych swobdd, jezeli okaze sie, ze jedna z nich
ma zupelnie drugorzedne znaczenie w sto-
sunku do drugiej i mozna ja do tej drugiej
przylaczyé .

55. Rzad wegierski podnosi, ze, jak
stwierdzil Trybunal w wyroku w sprawie

14 — Wyroki: z dnia 24 marca 1994 r. w sprawie C-275/92
Schindler, Rec. s. I-1039, pkt 22; z dnia 25 marca 2004 r.
w sprawie C-71/02 Karner, Rec. s. I-3025, pkt 46; a takze
z dnia 26 maja 2005 r. w sprawie C-20/03 Burmanjer i in.,
Zb.Orz. s. 1-4133, pkt 35.

LPO ", sprzedaz soczewek kontaktowych nie
stanowi typowej dzialalno$ci handlowej i nie
moze by¢ prowadzona niezaleznie od ustug
zdrowotnych, ktére sa $wiadczone w mo-
mencie wystapienia tej sprzedazy. Rzad we-
gierski wnioskuje ponadto z wyroku w spra-
wie Dollond & Aitchison ', ze Trybunal uznat
juz, iz sprzedaz soczewek kontaktowych jest
nierozerwalnie zwigzana z dotyczacymi ich
uslugami.

56. Jestem mimo to przekonany, ze oba ob-
szary dziatalnosci, czyli z jednej strony sprze-
daz soczewek kontaktowych i z drugiej strony
mogace ewentualnie odby¢ sie konsultacje, sa
mozliwe do oddzielenia.

57. Przytoczenie ww. wyroku w sprawie
Dollond & Aitchison wydaje mi si¢ catkowi-
cie pozbawione znaczenia z powodu znacznej
réznicy miedzy pytaniem, na ktére Trybunal
musial udzieli¢ odpowiedzi w tamtej spra-
wie, i pytaniem, ktére stanowi przedmiot
niniejszej opinii. We wspomnianym wyroku
Trybunal musial bowiem wypowiedzie¢ sie
w kwestii sposob6w obliczania podatku VAT
za ustugi §wiadczone przez przedsiebiorstwo
wspoélnotowe, obejmujace dostawe soczewek
kontaktowych oraz uslugi badania wzroku.
Trybunat nie zostal poproszony o wypowie-
dzenie sie w kwestii koniecznosci tacznego

15 — Wyrok z dnia 25 maja 1993 r. w sprawie C-271/92, Rec.
s.1-2899, pkt 11.

16 — Wyrok z dnia 23 lutego 2006 r. w sprawie C-491/04,
Zb.Orz. s.1-2129, pkt 35.
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uwzglednienia, systematycznie, dwéch ro-
dzajéw dzialalnosci. W zwiagzku z tym, wbrew
argumentom podnoszonym przez rzad we-
gierski, nierozlaczno$¢ wspomnianych dzia-
fan stwierdzona w tym wyroku nie wiaze
Trybunatu w odniesieniu do spraw rozstrzy-
ganych w przysztosci.

58. Ponadto podczas rozprawy zwrécono
sie do rzadu wegierskiego o uscislenie wa-
runkéw, w ktérych ustuga zdrowotna, jaka
w opinii tego rzadu stanowi sprzedaz socze-
wek kontaktowych, jest zasadniczo $wiadczo-
na. Tymczasem, chociaz bezsporne jest, ze
sprzedaz nie moze odby¢ sie bez uprzedniego
uzyskania recepty, to pozostate ustugi zdro-
wotne nie sa koniecznie z ta sprzedaza zwia-
zane, a opinia lekarska zalaczona ewentualnie
do recepty moze rézni¢ sie w zaleznosci od
przewidzianych etap6w tej sprzedazy.

59. Jezeli przyjmiemy, ze te dwa rodzaje dzia-
Talnos$ci sa mozliwe do oddzielenia od siebie,
widoczne jest, iz zgodno$¢ rozporzadzenia
7/2004 z prawem Unii nalezy ocenia¢ pod ka-
tem postanowien traktatu odnoszacych sie do
swobodnego przeplywu towaréw. Rzad we-
gierski nie zaprzeczyl ponadto, ze sprzedaz
soczewek kontaktowych pacjentom podlega
ograniczeniom . Nalezy stwierdzi¢ réwniez,
ze Trybunal, badajac zgodno$¢ srodka zaka-
zujacego sprzedazy wysytkowej no$nikéw ob-
razu '® lub, co jest blizsze niniejszej sprawie,

17 — Zobacz pkt 34 uwag na pismie przedstawionych przez rzad
wegierski.

18 — Zobacz ww. wyrok w sprawie Dynamic Medien, pkt 26
i nast.
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sprzedazy produktéw leczniczych przez
Internet ", ocene te przeprowadzil w $wietle
swobodnego przeplywu towardéw.

2. W przedmiocie istnienia $rodka o skutku
réwnowaznym do ograniczenia ilo§ciowego
W przywozie

60. W zwiazku z powyzszym powstaje pyta-
nie, czy zakaz sprzedazy soczewek kontakto-
wych, ktéry wynika z uregulowania bedace-
go przedmiotem postepowania przed sadem
krajowym, jest sprzeczny z art. 28 WE.

61. Rozporzadzenie 7/2004 nie ustanawia
wymogdw, ktére musza spelnia¢ soczewki
kontaktowe %, a stanowi jedynie, ze sprzedaz
moze odbywaé sie wylacznie w wyspecjali-
zowanych punktach, spelniajacych warunki
w zakresie minimalnej powierzchni i obecno-
$ci wykwalifikowanego personelu, lub ewen-
tualnie przybra¢ forme dostawy do miejsca
zamieszkania w celu umozliwienia przymie-
rzenia lub dostosowania soczewek kontakto-
wych, lecz w zadnym wypadku nie moze by¢
prowadzona za posrednictwem Internetu.
Rozporzadzenie to okresla wiec szczegdlne
sposoby sprzedazy tego rodzaju towaru.

19 — Zobacz ww. wyrok w sprawie Deutscher Apothekerverband,
pkt 64 i nast.
20 — W rozumieniu w szczegélnosci orzecznictwa Cassis de

Dijon (zob. wyrok z dnia 20 lutego 1979 r. w sprawie 120/78
Rewe-Zentral, zwany ,wyrokiem w sprawie Cassis de
Dijon’, Rec. 1979 s. 649); a takze ww. wyrok w sprawie Keck
i Mithouard, pkt 15.
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62. Tymczasem, zgodnie z regula sformuto-
wana w wyroku w sprawie Keck i Mithouard *,
»zastosowanie do produktéw pochodzacych
z innych panstw czlonkowskich krajowych
przepiséw, ktére ograniczaja niektére spo-
soby sprzedazy badz ich zakazuja, o ile tylko
obowigzuja one wszystkie zainteresowane
podmioty gospodarcze prowadzace dzialal-
no$¢ na terytorium krajowym i dotycza w ten
sam sposob, z prawnego i faktycznego punk-
tu widzenia, obrotu produktami krajowymi
i produktami pochodzacymi z innych panstw
czlonkowskich, nie utrudnia, bezpos$rednio
ani posrednio, rzeczywiscie ani potencjal-
nie wymiany handlowej miedzy panstwami
czlonkowskimi [...]” Przepis krajowy moze
zosta¢ wylaczony spod zakazu ustanowione-
go wart. 28 WE jedynie w przypadku spelnie-
nia tych warunkéw.

63. Co sie tyczy pierwszego warunku, bez-
sporne jest, ze omawiany przepis krajowy
rzeczywiScie w ten sam sposéb dotyczy
wszystkich ~ zainteresowanych podmiotéw
gospodarczych prowadzacych dziatalnosé
na terytorium wegierskim, gdyz kazdy z tych
podmiotéw, ktéry pragnie prowadzié na ryn-
ku wegierskim sprzedaz soczewek kontak-
towych, musi spelni¢ warunki ustanowione
w rozporzadzeniu 7/2004.

64. Tym niemniej, wedlug mnie, ustano-
wione przez prawo wegierskie wymogi do-
tyczace sprzedazy soczewek kontaktowych
w wiekszym stopniu dotykaja sprzedazy
produktéw pochodzacych z innych panstw
czlonkowskich.

21 — Wyzej wymieniony wyrok, pkt 16.

65. Prawda jest, ze nic nie zakazuje podmio-
tom gospodarczym, majacym siedzibe na
terytorium innego panstwa czltonkowskiego,
otwierania specjalistycznych punktéw sprze-
dazy spelniajacych wymogi ustanowione
przez rozporzadzenie 7/2004 w celu sprze-
dazy soczewek kontaktowych. Jednakze ten
sposéb prowadzenia dzialalnosci jest w oczy-
wisty sposdb bardziej uciazliwy i kosztowny.
Zaleta sprzedazy on-line jest przeciez to, ze
dzieki Internetowi podmioty gospodarcze
zyskuja dostep do witryny o transgranicznej
dostepnosci, bez ponoszenia kosztéw i podle-
gania ograniczeniom zwigzanym z prowadze-
niem punktu sprzedazy w ,§wiecie realnym”.
Sprzedaz on-line jest alternatywnym sposo-
bem sprzedazy w stosunku do tradycyjnego
jej rozumienia i jest dla podmiotéw gospo-
darczych dodatkowym sposobem dotarcia
do klientéw, ktérzy nie ograniczaja sig, z geo-
graficznego punktu widzenia, do populacji
mieszkajacej w poblizu fizycznego punktu
sprzedazy.

66. Trybunatl orzektl juz ponadto, w zwigzku
z niemieckim zakazem sprzedazy produktéw
medycznych przez Internet, ze ,zakaz taki jak
bedacy przedmiotem postepowania przed
sadem krajowym w znacznie wiekszym stop-
niu jest niekorzystny dla aptek usytuowanych
poza terytorium Niemiec, niz dla tych aptek,
ktdre znajduja sie w Niemczech. W odniesie-
niu do tych ostatnich raczej bezsporne jest, ze
chociaz omawiany zakaz pozbawia je dodat-
kowego lub alternatywnego sposobu dotar-
cia do konicowych uzytkownikéw produktéw
leczniczych na rynku niemieckim, mimo to
zachowuja one mozliwo$¢ sprzedazy produk-
téw leczniczych w swoich lokalach. Jednakze
dla aptek, ktére nie maja swojej siedziby na
terytorium niemieckim, Internet stanowi
o wiele bardziej istotny sposéb bezposred-
niego dotarcia do tego rynku. Zakaz, ktéry
w wiekszym stopniu dotyka apteki majace
siedzibe poza terytorium [krajowym], moze

I - 12231



OPINIA P. MENGOZZIEGO — SPRAWA C-108/09

utrudnia¢ dostep do rynku produktom po-
chodzacym z innych panstw cztonkowskich
w o wiele wiekszym stopniu niz produktom
krajowym” *%. Wydaje sie zatem, ze Trybunat
wyraznie uznal, iz zakaz sprzedazy okreslonej
kategorii towaréw przez Internet jest w wiek-
szym stopniu niekorzystny dla podmiotéw
gospodarczych, ktére nie sa obecne na tery-
torium krajowym. Moim zdaniem rozumo-
wanie to z pewnos$ciag ma zastosowanie réw-
niez do niniejszej sprawy, gdyz uregulowanie
wegierskie nie tylko wymaga, zeby sprzedaz
soczewek kontaktowych odbywala sie wy-
tacznie w fizycznym punkcie sprzedazy, lecz
takze aby punkt taki spetnial wymogi doty-
czace powierzchni i obecnosci wykwalifiko-
wanego personelu.

67. Rzad wegierski przyznal ponadto pod-
czas rozprawy, ze ilo$¢ produktéw wegier-
skich, ktére moga by¢ sprzedawane w spe-
cjalistycznych punktach sprzedazy wyrobéw
medycznych, a w szczegdlnosci punktach
wyspecjalizowanych w sprzedazy soczewek
kontaktowych, jest w rzeczywistosci zniko-
ma, jednakze nie byl w stanie przedstawic¢
danych liczbowych na ten temat. Oczywiste
jest zatem, ze omawiany zakaz dotyka przede
wszystkim produkty pochodzgce z innych
panstw czlonkowskich Unii.

68. Wreszcie, co sie tyczy drugiej przeslan-
ki facznej ustanowionej przez rozporzadze-
nie 7/2004, czyli przestanki podmiotowej,
Trybunal stwierdzil juz, ze ustawodawstwo
zastrzegajace, iz sprzedaz soczewek kon-
taktowych moze by¢ prowadzona jedynie

22 — Wyzej wymieniony wyrok w Deutscher

Apothekerverband, pkt 74.

sprawie
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przez wykwalifikowany personel, moze mieé
wplyw na wewnatrzwspdlnotowa wymiane
handlowa %.

69. A zatem krajowy zakaz sprzedazy socze-
wek kontaktowych przez Internet, taki jak
ustanowiony przez rozporzadzenie 7/2004,
stanowi $rodek o skutku réwnowaznym
z ograniczeniami ilo§ciowymi w rozumieniu
art. 28 WE.

3. W przedmiocie mozliwosci uzasadnienia
$rodka o skutku réwnowaznym do ograni-
czeni ilosciowych na podstawie art. 30 WE

70. Zakaz $rodkéw o skutku réwnowaznym
do ograniczen ilosciowych ustanowiony
w art. 28 WE nie jest jednakze zakazem abso-
lutnym, gdyz konieczno$¢ wprowadzenia tego
rodzaju srodkéw moze zostaé uzasadniona
wymienionymi w art. 30 WE wzgledami inte-
resu ogblnego lub wymogami nadrzednymi.
Rzad wegierski podnosi, Ze rozporzadzenie
7/2004 realizuje interes ogélny, ktérym jest
ochrona zdrowia publicznego.

utrwalo-
skutku

71. Niewatpliwie zgodnie z
nym orzecznictwem $rodek o

23 — Wyzej wymieniony wyrok w sprawie LPO, pkt 8.
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réwnowaznym do ograniczen ilosciowych
moze by¢ uzasadniony koniecznoscia ochro-
ny zdrowia i zycia ludzi. Trybunat wielokrot-
nie potwierdzil w swoim orzecznictwie, ze
szdrowie i zycie os6b ma pierwszorzedne
znaczenie po$réd débr i intereséw chronio-
nych traktatem” .

72. Chociaz nalezy przyznad, ze traktaty nie
przyznaly Unii pelnych i calkowitych kom-
petencji w dziedzinie zdrowia publicznego,
i ze, jak potwierdza art. 152 WE, dziedzina
ta nalezy w duzej mierze do kompetencji
dzielonych miedzy Uni¢ i panstwa czlon-
kowskie, to do panstw czlonkowskich nale-
zy decyzja o poziomie, na ktérym chca one
zapewni¢ ochrone zdrowia publicznego, jak
réwniez o sposobie osiggniecia tego pozio-
mu . Oczywiscie dopuszczalne jest, zeby po-
ziom ochrony w poszczegdlnych panstwach
czlonkowskich byl rézny, co jest wyrazem
pewnego zakresu swobodnego uznania, kté-
rym dysponuja panstwa cztonkowskie. A za-
tem nie mozna uznal, ze rozporzadzenie
7/2004 jest nieuzasadnione, z powodu jego
nieproporcjonalno$ci, w $wietle art. 30 WE
wylacznie dlatego, ze w innych panstwach
cztonkowskich sprzedaz soczewek kontakto-
wych nie wymaga ani przedstawienia recepty,
ani prowadzenia specjalistycznego punktu
sprzedazy, ani obecnosci wykwalifikowanego

24 — Wyroki: z dnia 7 marca 1989 r. w sprawie 215/87
Schumacher, Rec. s. 617, pkt 17; z dnia 16 kwietnia 1991 r.
w sprawie C-347/89 Eurim-Pharm, Rec. s. I-1747, pkt 26;
z dnia 8 kwietnia 1992 r. w sprawie C-62/90 Komisja prze-
ciwko Niemcom, Rec. s. 1-2575, pkt 10; z dnia 10 listo-
pada 1994 r. w sprawie C-320/93 Ortscheit, Rec. s. [-5243,
pkt 16; ww. wyrok w sprawie Deutscher Apothekerverband,
pkt 103; wyrok z dnia 11 wrze$nia 2008 r. w sprawie
C-141/07 Komisja przeciwko Niemcom, Zb.Orz. s. I-6935,
pkt 46; a takze z dnia 19 maja 2009 r. w sprawach pola-
czonych C-171/07 i C-172/07 Apothekerkammer des
Saarlandes i in., Zb.Orz. s. I-4171, pkt 19.

25 — Wyzej wymieniony wyrok w sprawie Apothekerkammer
des Saarlandes i in., pkt 18, 19.

personelu®. Niezaleznie od powyzszego, wy-
konywanie przez panstwa czlonkowskie tej
kompetencji musi odbywac¢ sie z poszanowa-
niem postanowien traktatu .

73. Nalezy wobec tego przeprowadzi¢ anali-
ze samej proporcjonalnosci wprowadzonego
systemu, biorac pod uwage powolywany cel
ochrony zdrowia publicznego.

74. Rzad wegierski twierdzi, Zze rozporza-
dzenie 7/2004 sluzy osiagnieciu zgodnego
z prawem celu z zakresu ochrony zdrowia
publicznego, ktérym jest ochrona intereséw
pacjentéw. Biorac pod uwage, ze soczew-
ki kontaktowe, majac bezposredni kontakt
ze $luzéwka oka, sa wyrobami medyczny-
mi o szczegélnym stopniu inwazyjnosci, nie
mozna trywializowa¢ dzialalnosci polega-
jacej na sprzedazy soczewek kontaktowych.
Pomoze to skuteczniej zapobiega¢ procesom
pogarszania sie wzroku i chorobom oczu,
ktére moga spowodowaé nieodwracalne
uszkodzenia wzroku z powodu zlego uzyt-
kowania soczewek kontaktowych. Z tego
wlasnie powodu warunki sprzedazy socze-
wek kontaktowych sa $cisle regulowane, a na
kazdym etapie tej sprzedazy wymagana jest
obecnos¢ pacjenta. Pacjent powinien by¢
w kontakcie z wykwalifikowang osobg, ktéra
moglaby mu udziela¢ porad, oraz powinien
pozostawac pod jej kontrola przez caly okres
korzystania z soczewek kontaktowych, czyli
od momentu ich zapisania, przez ich zakup,
lecz réwniez w trakcie ich przymierzania

26 — Wyzej wymieniony wyrok z dnia 11 wrzesnia 2008 r.
w sprawie Komisja przeciwko Niemcom, pkt 51.

27 — Wyrok z dnia 1 lutego 2001 r. w sprawie C-108/96
Mac Quen i in., Rec. s. 1-837, pkt 24; a takze ww. wyrok
z dnia 11 wrze$nia 2008 r. w sprawie Komisja przeciwko
Niemcom, pkt 23.
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i dostosowywania. Kontrola przeprowadzana
podczas kazdej z wizyt pacjenta musi odby-
wac sie w wyspecjalizowanym punkcie sprze-
dazy o powierzchni nie mniejszej niz 18m2
lub w lokalu oddzielonym od warsztatu, gdyz,
jak twierdzi rzad wegierski, powierzchnia
taka gwarantuje, ze punkt sprzedazy posiada
sprzet i miejsce niezbedne do przeprowadze-
nia badan, a takze wystarczajace miejsce do
prezentowania produktéw i instrukcji ich ob-
stugi. Kazdy kontakt profesjonalisty z pacjen-
tem powinien stanowi¢ okazje, jesli zachodzi
taka konieczno$¢, do skontrolowania jego
wzroku podczas badania oraz udzielenia mu
porad i informacji. Poniewaz badanie i przy-
mierzanie soczewek kontaktowych wymagaja
obecnosci pacjenta, rzad wegierski wykluczyt
w swoich uwagach na pi$mie mozliwos¢, aby
odbywaly sie one na odlegltosé **. Rzad wegier-
ski uwaza w koricu, ze rozporzadzenie 7/2004
jest niezbedne i proporcjonalne. Cel, ktéry
postawil sobie rzad wegierski, czyli ochrona
zdrowia oczu, nie moze zostac osiggniety bez
zapewnienia obecnosci pacjenta na kazdym
etapie wydawania soczewek kontaktowych
i mozliwosci stalego kontaktu z wykwalifiko-
wanym personelem. Opisane powyzej wymo-
gi, ktére wprowadza rozporzadzenie, sa za-
tem konieczne, zeby osiagng¢ ten cel zgodnie
z przepisami prawa Unii.

75. Chociaz troska rzadu wegierskiego
o zdrowie oczu w pelni zastuguje na uznanie,

28 — Zobacz pkt 46 uwag na pi$mie przedstawionych przez rzad
wegierski.
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nie moge oprze¢ si¢ wrazeniu, Ze omawiane
uregulowanie krajowe zawiera pewne nie-
spojnosci, jesli nawet nie sprzecznosci.

76. Co sie tyczy przestanki podmiotowej, to
Trybunal juz orzekl, ze uregulowanie kra-
jowe, na podstawie ktérego produkty me-
dyczne moga by¢ sprzedawane jedynie przez
wykwalifikowany personel, jest zgodne z pra-
wem Unii, motywujac to w szczegélnos$ci
okoliczno$cig, ze tego rodzaju osoby moga
lepiej zweryfikowad autentyczno$¢ recept®.
Mozna tutaj zauwazy¢ podobienstwo do sta-
nu faktycznego omawianej sprawy, gdyz rzad
wegierski wymaga, aby w celu zakupienia
soczewek konieczne bylo przedstawienie re-
cepty. Mimo to stwierdzi¢ nalezy, ze te dwie
kategorie towaréw réznia sie od siebie, gdyz
soczewki kontaktowe nie s3 uznawane za pro-
dukty lecznicze wydawane na recepte, lecz
za wyroby medyczne. W kazdym przypadku
Trybunal, przynajmniej posrednio, uznat juz
za zgodne z prawem Unii ustawodawstwo
krajowe wymagajace obecnosci w kazdym
salonie optycznym dyplomowanych opty-
kéw bedacych pracownikami najemnymi lub
wspdlnikami®.

77. Nie mozna podwazaé¢ prawa Republiki
Wegierskiej do utrzymania w mocy

29 — Wyzej wymieniony wyrok w Deutscher
Apothekerverband, pkt 119.

30 — Wyrok Trybunalu z dnia 21 kwietnia 2005 r. w sprawie
C-140/03 Komisja przeciwko Grecji, Zb.Orz. s. 1-3177,

pkt 35.

sprawie
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uregulowania, zgodnie z ktérym w celu na-
bycia soczewek kontaktowych konieczne
jest przedstawienie recepty. Jednakze niniej-
sza sprawa nie dotyczy produktéw leczni-
czych, lecz wyrobéw medycznych, w zwiazku
z czym, z powodu réznic odnosnie do poten-
cjalnego ryzyka, zakres obowigzku udzielenia
przez profesjonaliste informacji i porad jest
mniejszy. Trybunal orzekl juz bowiem, ze
»[w] odréznieniu [...] od produktéw optycz-
nych produkty lecznicze przepisywane na re-
cepte lub stosowane ze wzgledéw leczniczych
moga mimo wszystko okaza¢ sie bardzo szko-
dliwe dla zdrowia, jesli sg spozywane bez po-
trzeby i w nieprawidlowy sposéb, czego kon-
sument moze nie by¢ §wiadomy podczas ich
spozywania”?'. Na tym koriczy si¢ podobieri-
stwo do orzecznictwa Trybunalu w sprawie
produktéw leczniczych.

78. Troska o ochrone i zabezpieczenie zdro-
wia publicznego, ktéra przejawia rzad we-
gierski, jest calkowicie uzasadniona. Rzad ten
uznal, ze zle stosowanie soczewek kontakto-
wych niesie za soba powazne konsekwencje.
Jednakze przestanki materialne ustanowio-
ne przez rozporzadzenie 7/2004 bezspornie
oslabiaja stanowisko rzadu wegierskiego.

79. Wedlug mnie brak proporcjonalnosci
omawianego uregulowania przejawia sie

31 — Wyzej wymieniony wyrok w sprawie Apothekerkammer
des Saarlandes i in., pkt 60.

przede wszystkim wlasnie w ustanowionej
w nim przestance materialnej, ktérej skut-
kiem jest pozbawienie wykwalifikowanego
personelu prowadzacego dzialalno$¢ zawo-
dowa na terytorium innych panstw czlon-
kowskich dostepu do rynku wegierskiego,
gdzie méglby on sprzedawac swoje towary.

80. Bezwzgledny zakaz sprzedazy soczewek
kontaktowych przez Internet nie uwzglednia
bowiem przypadkéw, w ktérych sprzedaz ta
prowadzona jest przez wykwalifikowane oso-
by majace siedzibe na terytorium innego pan-
stwa cztonkowskiego *.

81. Chociaz zwigzek miedzy powierzchnia
nie mniejsza niz 18m?2 a jakoscia udzielanych
informacji lub przeprowadzanej kontroli wy-
daje sie niejasny, jak stusznie w swoich uwa-
gach na pi$émie wskazaly rzady czeski i nider-
landzki oraz Komisja, musze zauwazy¢, ze
jest on jeszcze mniej jasny biorac pod uwa-
ge fakt, iz dostawa soczewek kontaktowych
do miejsca zamieszkania jest dozwolona.
Rozporzadzenie 7/2004 zawiera w sobie bo-
wiem wewnetrzna sprzeczno$¢: wymagajac,
aby punkt sprzedazy posiadal minimalna
powierzchnie wystarczajaca do przecho-
wywania sprzetu i przeprowadzania badan,
zezwala jednocze$nie na dostawe socze-
wek kontaktowych do miejsca zamieszkania
w celu ich przymierzenia lub dostosowania.

32 — Tego rodzaju sytuacja byta przedmiotem analizy Trybunatu
w ww. sprawie Deutscher Apothekerverband i dotyczyla
farmaceutow.
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Wedlug mnie dowodzi to, iz poszczegdlne
operacje, ktdre, jak staral sie udowodnic¢ rzad
wegierski, sa nierozerwalnie ze soba zwiaza-
ne, w rzeczywistosci moga by¢ wykonywane
w sposob catkowicie od siebie niezalezny.

82. Co sie tyczy dostawy do miejsca za-
mieszkania, to rzad wegierski wydaje sie su-
gerowa¢, ze skutkiem sprzedazy soczewek
kontaktowych przez Internet byloby ich
dostarczanie przez kuriera lub listonosza,
natomiast nie za posrednictwem osoby wy-
kwalifikowanej. Tymczasem zgodnie z tym,
co zdaje sie twierdzi¢ rzad wegierski w od-
powiedzi na pytanie zadane na pi$mie przez
sedziego sprawozdawce, dostawa soczewek
kontaktowych do miejsca zamieszkania
w celu ich przymierzenia lub dostosowania
odbywa sie na Wegrzech za posrednictwem
osoby wykwalifikowanej; nic zatem nie stoi
na przeszkodzie, aby wyobrazi¢ sobie system
sprzedazy przez Internet, w ramach ktérego
dostawa soczewek réwniez bytaby zapewnio-
na przez wykwalifikowany personel.

83. Ponadto, i w konsekwencji argumentéw
podniesionych w pkt 77 niniejszej opinii, ure-
gulowaniu wegierskiemu stusznie mozna za-
rzucié, ze wymog lacznej obecnosci pacjenta
i profesjonalisty w specjalistycznym punkcie
sprzedazy ma zastosowanie w kazdym wy-
padku. Chociaz mozna zgodzi¢ sig, ze udziele-
nie informacji i porad w momencie przepisa-
nia soczewek kontaktowych po raz pierwszy
i w poczatkowym okresie ich stosowania jest
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niezwykle istotne, to potrzeby nabywcdw,
ktérzy juz od pewnego czasu stosuja te wy-
roby medyczne, nie sg takie same. W zwigzku
z tym mozna wyobrazié sobie, ze np. w mo-
mencie zakupu nowej partii stosowanych juz
soczewek zakres obowigzku udzielenia infor-
macji i porad jest mniejszy. Nie wydaje sie za-
tem, zeby podmiot gospodarczy prowadzacy
dziatalnos$¢ przez Internet nie byl w stanie,
jesli zachodzi taka koniecznosé, skontrolo-
waé autentycznosci recept ani w odpowiedni
spos6b udzieli¢ wystarczajacych informacji
i porad, na przyklad poprzez zamieszczenie
na stronie internetowej informacji o koniecz-
nos$ci udania sie na konsultacje w przypadku
wystapienia probleméw lub dotaczenie do
paczki ulotek wyjasniajacych.

84. To, ze sporne rozporzadzenie ma za-
stosowanie w kazdym wypadku, potwierdza
okoliczno$¢, iz rzad wegierski, jak sie wydaje,
nie wprowadza rozréznienia miedzy soczew-
kami ,twardymi” i ,miekkimi” ani miedzy
korygujacymi wade wzroku i tymi, ktérych
jedynym celem jest zmiana koloru teczéw-
ki. Interwencje profesjonalisty w celu dosto-
sowania twardych soczewek kontaktowych
do oka pacjenta mozna uzna¢ za delikatna
operacje, gdyz profesjonalista, jak stwierdzil
rzad wegierski podczas rozprawy, oddziatu-
je na produkt. Wydanie twardych soczewek
kontaktowych wymaga szczegdlnego nadzo-
ru na etapie ich dostosowywania i kontroli.
Tymczasem proces ten jest mniej skompliko-
wany w przypadku zapisania miekkich socze-
wek kontaktowych. Ponadto niektdére soczew-
ki stuza jedynie celom czysto kosmetycznym,
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a jezeli zostala do nich dofaczona instrukcja
dotyczaca warunkéw konserwacji, to wydaje
sie, ze kontrola nad ich stosowaniem nie musi
by¢ juz tak kompleksowa jak w przypadku so-
czewek stuzacych celom terapeutycznym.

85. W $wietle powyzszego wydaje mi sie, ze
chociaz powotany w rozporzadzeniu 7/2004
cel, jakim jest ochrona zdrowia publicznego,
jest uzasadniony, to moze on zostaC osia-
gniety za pomoca $rodkéw w mniejszym
stopniu ograniczajacych swobodny przepltyw
towardéw.

VII — Whnioski

86. Proponuje zatem, aby Trybunal odpowie-
dzial na pytania drugie i trzecie, w brzmieniu
przeredagowanym, ze wykladni art. 28 WE
nalezy dokonywa¢ w ten sposéb, iz uregu-
lowanie krajowe wymagajace, zeby sprzedaz
soczewek kontaktowych odbywala sie wy-
tacznie w specjalistycznych punktach sprze-
dazy wyrobéw medycznych o powierzchni
nie mniejszej niz 18 m2 lub w lokalu oddzie-
lonym od warsztatu, oraz wymagajace obec-
nosci wykwalifikowanego personelu, ktére
skutkuje zakazem sprzedazy przez Internet,
stanowi $rodek o skutku réwnowaznym
do ograniczen ilo$ciowych w przywozie.
Wyktadni art. 28 WE i 30 WE nalezy dokony-
wacé w ten sposdb, ze uregulowanie takie nie
jest uzasadnione wzgledami ochrony zdrowia
i zycia ludzi, gdyz ten sam cel moze zosta¢
osiaggniety za pomoca mniej ograniczajacych
$rodkow.

87. W $wietle calosci powyzszych rozwazan proponuje, by Trybunal na pytania po-
stawione przez Baranya Megyei Birdsidg odpowiedzial w nastepujacy sposéb:

1) Zgodno$¢ z prawem Unii uregulowania krajowego, ktdre skutkuje zakazem
sprzedazy soczewek kontaktowych przez Internet, nie moze by¢ oceniana
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w $wietle przepiséw dyrektywy 2000/31/WE Parlamentu Europejskiego i Rady
z dnia 8 czerwca 2000 r. w sprawie niektérych aspektéw prawnych uslug spo-
teczenistwa informacyjnego, w szczegé6lnosci handlu elektronicznego, w ramach
rynku wewnetrznego. W zwiazku z tym pytanie, czy sprzedaz soczewek kon-
taktowych stanowi w rozumieniu motywu 18 wspomnianej dyrektywy konsul-
tacje medyczna wymagajaca fizycznej obecnosci pacjenta, jest bez znaczenia dla
sprawy.

Wyktadni art. 28 WE nalezy dokonywac¢ w ten sposéb, ze uregulowanie krajo-
we wymagajace, zeby sprzedaz soczewek kontaktowych odbywala sie wytacznie
w specjalistycznych punktach sprzedazy wyrobéw medycznych o powierzchni
nie mniejszej niz 18 m2 lub w lokalu oddzielonym od warsztatu, oraz wymagaja-
ce obecnos$ci wykwalifikowanego personelu, ktére skutkuje zakazem sprzedazy
przez Internet, stanowi $rodek o skutku réwnowaznym do ograniczen iloscio-
wych w przywozie.

Wyktadni art. 28 WE i 30 WE nalezy dokonywac w ten sposéb, ze uregulowanie
takie nie jest uzasadnione wzgledami ochrony zdrowia i zycia ludzi, gdyz ten sam
cel moze zostac osiagniety za pomoca mniej ograniczajacych srodkow.
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