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W Zbior Orzeczen

WYROK TRYBUNALU (czwarta izba)

z dnia 15 lipca 2021 r.*

Odestanie prejudycjalne — Produkty lecznicze stosowane u ludzi wydawane na recepte lekarska —
Dyrektywa 2001/83/WE — Zakres stosowania — Reklama apteki wysytkowej majaca na celu
wywarcie wplywu nie na dokonywany przez klienta wybér konkretnego produktu leczniczego, lecz
na dokonywany przez niego wybér apteki — Gra promocyjna — Swobodny przeplyw towaréw —
Uregulowanie krajowe — Zakaz oferowania, zapowiadania lub przyznawania korzysci i innych
prezentéw reklamowych w odniesieniu do produktéw terapeutycznych — Sposoby sprzedazy
niewchodzace w zakres stosowania art. 34 TFUE

W sprawie C-190/20

majacej za przedmiot wniosek o wydanie, na podstawie art. 267 TFUE, orzeczenia w trybie
prejudycjalnym, zlozony przez Bundesgerichtshof (federalny trybunatl sprawiedliwosci, Niemcy)
postanowieniem z dnia 20 lutego 2020 r., ktére wpltyneto do Trybunalu w dniu 5 maja 2020 r.,
W postepowaniu:

DocMorris NV

przeciwko

Apothekerkammer Nordrhein,

TRYBUNAL (czwarta izba),

w sktadzie: M. Vilaras (sprawozdawca), prezes izby, N. Picarra, D. Svéby, S. Rodin i K. Jiirimaée,
sedziowie,

rzecznik generalny: H. Saugmandsgaard Qe,

sekretarz: A. Calot Escobar,

uwzgledniajac pisemny etap postgpowania,

rozwazywszy uwagi, ktére przedstawili:

— w imieniu DocMorris NV — A. Feissel i K. Wodarz, Rechtsanwiltinnen,

— w imieniu Apothekerkammer Nordrhein — M. Douglas, Rechtsanwalt,

* Jezyk postepowania: niemiecki.
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— w imieniu rzadu niderlandzkiego — M. Bulterman i J. Langer, w charakterze pelnomocnikéw,
— w imieniu Komisji Europejskiej — A. Sipos oraz M. Noll-Ehlers, w charakterze pelnomocnikéw,
podjawszy, po wystuchaniu rzecznika generalnego, decyzje o rozstrzygnieciu sprawy bez opinii,

wydaje nastepujacy

Wyrok

Whniosek o wydanie orzeczenia w trybie prejudycjalnym dotyczy wykladni art. 87 ust. 3 dyrektywy
2001/83/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 6 listopada 2001 r. w sprawie
wspolnotowego kodeksu odnoszacego sie do produktéw leczniczych stosowanych u ludzi
(Dz.U. 2001, L 311, s. 67), zmienionej dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady 2012/26/UE
z dnia 25 pazdziernika 2012 r. (Dz.U. 2012, L 299, s. 1) (zwanej dalej ,,dyrektywa 2001/83”).

Whniosek ten zostal przedstawiony w ramach sporu miedzy DocMorris NV, spétka prawa
niderlandzkiego prowadzaca apteke wysytkowa z siedziba w Niderlandach, a Apotherkerkammer
Nordrhein (izba aptekarska Nadrenii P6Inocnej, Niemcy) w przedmiocie prospektu reklamowego
rozpowszechnianego przez DocMorris wérdd jej klientéw w Niemczech odnoszacego sie do
»wielkiej gry promocyjnej”, przewidujacego jako warunek udzialu wystanie recepty na produkt
leczniczy wydawany na recepte lekarska.

Ramy prawne

Prawo Unii

Dyrektywa 98/34

Artykut 1 akapit pierwszy dyrektywy 98/34/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia
22 czerwca 1998 r. ustanawiajacej procedure udzielania informacji w dziedzinie norm
i przepisow technicznych oraz zasad dotyczacych uslug spoteczenstwa informacyjnego
(Dz.U. 1998, L 204, s. 37), zmienionej dyrektywa 98/48/WE Parlamentu Europejskiego i Rady
z dnia 20 lipca 1998 r. (Dz.U. 1998, L 217, s. 18) (zwanej dalej ,,dyrektywa 98/34”), przewidywal:

»Do celéw niniejszej dyrektywy stosuje sie ponizsze terminy:
[...]

2) »ustuga«: kazda usluga spoleczenstwa informacyjnego, to znaczy kazda usluga normalnie
$wiadczona za wynagrodzeniem, na odleglos¢, droga elektroniczng i na indywidualne zadanie
odbiorcy ustug”.
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Dyrektywa 2000/31/WE

Artykut 1 ust. 1 i 2 dyrektywy 2000/31/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 8 czerwca
2000 r. w sprawie niektérych aspektéw prawnych ustug spoleczenstwa informacyjnego,
w szczeg6lnosci handlu elektronicznego w ramach rynku wewnetrznego (dyrektywa o handlu
elektronicznym) (Dz.U. 2000, L 178, s. 1), brzmi nastepujaco:

»1. Niniejsza dyrektywa dazy do przyczynienia si¢ do wtlasciwego funkcjonowania rynku
wewnetrznego przez zapewnienie swobodnego przepltywu ustug spoleczenistwa informacyjnego
miedzy panstwami cztonkowskimi.

2. Niniejsza dyrektywa zbliza, w zakresie potrzebnym do osiagniecia celu okreslonego w ust. 1,
niektore przepisy krajowe w sprawie ustug spoteczenstwa informacyjnego odnoszace sie do rynku
wewnetrznego, siedzib ustugodawcéw, informacji handlowych, uméw zawieranych droga
elektronicznag [...]".

Artykut 2 lit. a) wspomnianej dyrektywy definiuje ,uslugi spoteczenstwa informacyjnego” jako
ustugi w rozumieniu art. 1 akapit pierwszy pkt 2 dyrektywy 98/34.

Dyrektywa 2001/83
Artykut 86 dyrektywy 2001/83, zawarty w jej tytule VIII, zatytulowanym ,Reklama”, przewiduje:

»1. Do celéw niniejszego tytulu »reklama produktéw leczniczych« obejmuje dowolna forme
obwoznej informacji, dzialalno$ci agitacyjnej lub motywowania ukierunkowanego na zachecanie
do przepisywania, dostarczania, sprzedazy lub konsumpcji produktéw leczniczych;
w szczegollnosci obejmuje:

reklame produktow leczniczych adresowana do ogétu spoleczenstwa,

— reklame produktéw leczniczych wobec 0s6b uprawnionych do przepisywania lub dostarczania
tych produktoéw,

— wizyty przedstawicieli handlowych ds. sprzedazy produktéw leczniczych skladane osobom
uprawnionym do przepisywania [lub dostarczania produktéw leczniczych],

— dostarczanie probek,
— dostarczanie zachet do przepisywania lub dostarczania produktéw leczniczych poprzez
upominki, propozycje lub obietnice dowolnej korzysci lub gratyfikacji, w formie pienieznej lub

w naturze, z wyjatkiem sytuacji, gdy ich rzeczywista warto$¢ jest znikoma,

— sponsorowanie promocyjnych spotkan z udziatem os6b uprawnionych do przepisywania lub do
dostarczania produktéw leczniczych,

— sponsorowanie kongreséw naukowych z udziatem oséb uprawnionych do przepisywania lub do

dostarczania produktéw leczniczych, w szczegdlno$ci pokrywanie zwiazanych z tym kosztow
podrdzy i zakwaterowania.
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N

Niniejszy tytul nie obejmuje:

— etykietowania opakowan i ulotek zalaczonych do nich, z zastrzezeniem przepiséw tytulu V,

— korespondencji, z zalaczonymi do niej by¢ moze materiatami nieposiadajacymi charakteru
promocyjnego, koniecznej dla udzielenia odpowiedzi na szczegélne pytanie dotyczace
konkretnego produktu leczniczego,

— opartych na faktach, bogatych w informacje ogloszen i materialéw referencyjnych,

odnoszacych sie na przyklad do zmian opakowania, ostrzezenia na temat niepozadanego

dziatania jako czesci ogélnych zabezpieczen lekéow, katalogéow handlowych i cennikéw, o ile

nie zawieraja odniesienia do wlasciwosci konkretnego produktu,

— informacji odnoszacych sie¢ do zdrowia ludzkiego lub choréb, o ile nie ma odniesienia, nawet
posredniego, do produktéw leczniczych”.

Artykut 87 ust. 3 tej dyrektywy stanowi:
»Reklama produktu leczniczego:

— zacheca do racjonalnego stosowania produktu leczniczego poprzez przedstawianie go w sposéb
obiektywny i bez wyolbrzymiania jego wlasciwosci,

— nie wprowadza w btad”.
Zgodnie z art. 88 ust. 1-3 przedmiotowej dyrektywy:

»1. Panstwa czlonkowskie wprowadzaja zakaz reklamy o zasiegu ogélnospotecznym produktéw
leczniczych, ktére:

a) sa dostepne wylacznie na recepte lekarska, zgodnie z tytulem VI;

[...]

2. Produkty lecznicze, ktére moga by¢ objete reklama o zasiegu ogélnospotecznym, s3 to
produkty, ktére z uwagi na ich sklad oraz cel dzialania sa przeznaczone i opracowane do
stosowania bez interwencji lekarza do celéw diagnostycznych lub bez recepty, lub bez
monitorowania przebiegu leczenia, w miare potrzeb, po zasiegnieciu opinii farmaceuty.

3. Panstwa czlonkowskie sa uprawnione do wprowadzenia na ich terytorium zakazu reklamy

o zasiegu ogoélnospolecznym produktéw leczniczych, w odniesieniu do ktérych moze by¢
zwracany koszt zakupu”.
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Prawo niemieckie

Paragraf 7 ust. 1 zdanie pierwsze Gesetz iiber die Werbung auf dem Gebiete des Heilwesens
(Heilmittelwerbegesetz) (ustawy o reklamie srodkéw leczniczych), w wersji majacej zastosowanie
do okolicznosci faktycznych postepowania gtéwnego (zwanej dalej ,HWG”), przewiduje:

»Niedopuszczalne jest oferowanie, zapowiadanie lub przyznawanie korzysci materialnych i innych
prezentéw reklamowych (towardw lub ustug), zas w przypadku czlonkéw fachowych kregéw — ich
przyjmowanie, chyba ze:

1. korzysci te lub prezenty reklamowe sa przedmiotami o niewielkiej wartosci [...]. Korzysci
materialne lub prezenty reklamowe w odniesieniu do produktéw leczniczych sa
niedopuszczalne, jezeli sa one przyznawane z naruszeniem przepisow dotyczacych cen
obowiazujacych na mocy [Arzneimittelgesetz (ustawy o produktach leczniczych)];

2. korzysci te lub prezenty reklamowe
a) zostaja przyznane w okreslonej lub wyliczanej w okres$lony sposéb kwocie pienieznej [...]

[...].

Korzysci materialne lub prezenty reklamowe w odniesieniu do produktéw leczniczych przewidziane
w lit. a) sa niedopuszczalne, jezeli sa one przyznawane z naruszeniem przepiséw dotyczacych cen
obowiazujacych na mocy ustawy o produktach leczniczych |[...]

[...]".

Postepowanie gléwne i pytanie prejudycjalne

DocMorris prowadzi apteke wysylkowa majaca siedzibe w Niderlandach, ktéra dostarcza
klientom w Niemczech produkty lecznicze wydawane na recepte lekarska. W marcu 2015 r.
rozpowszechnila ona w calych Niemczech prospekt reklamowy dotyczacy ,wielkiej gry
promocyjnej”, w ktérej gléwna nagroda byt bon na rower elektryczny o wartosci 2500 EUR,
a nagrody od drugiej do dziesiatej stanowily elektryczne szczoteczki do z¢bédw. Aby uczestniczy¢
w losowaniu, wystarczylo wysta¢ DocMorris, w ofrankowanej kopercie, bon zamoéwienia na
produkt leczniczy wydawany na recepte lekarska, z zalaczeniem tej recepty.

W dniu 16 czerwca 2015 r. izba aptekarska Nadrenii Péinocnej, odpowiedzialna w tym okregu za
nadzér nad przestrzeganiem obowiazkéw zawodowych farmaceutéw, wniosla powéddztwo
przeciwko DocMorris do Landgericht Frankfurt am Main (sadu krajowego we Frankfurcie nad
Menem, Niemcy), majace na celu uzyskanie zaniechania przez DocMorris spornej reklamy,
uzasadniajac to tym, ze reklama ta ma charakter antykonkurencyjny.

Po oddaleniu jej powddztwa przez Landgericht Frankfurt am Main (sad krajowy we Frankfurcie
nad Menem) izba aptekarska Nadrenii Pélnocnej wniosta apelacje od tego orzeczenia do
Oberlandesgericht Frankfurt am Main (wyzszego sadu krajowego we Frankfurcie nad Menem,
Niemcy), ktéry uwzglednil te apelacje. W tej sytuacji DocMorris wniosla skarge rewizyjna
(Revision) do sadu odsylajacego, Bundesgerichtshof (federalnego trybunatu sprawiedliwosci,
Niemcy), w ktdérej to skardze spotka ta domaga sie przywrdcenia orzeczenia wydanego
W pierwszej instancji.
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Sad odsylajacy wyjasnia, ze jedynie reklama dotyczaca okreslonego produktu wchodzi w zakres
stosowania HWG, w odréznieniu od ogdlnej reklamy dotyczacej przedsiebiorstwa. Niemniej
reklama odnoszaca sie do calej gamy produktéw oferowanych w aptece, taka jak ta bedaca
przedmiotem sporu w postepowaniu gléwnym, moze zosta¢ réwniez uznana za reklame zwigzana
z produktem. Ponadto z art. 86 ust. 1 i art. 88 ust. 1-3 dyrektywy 2001/83 wynika, ze dyrektywa ta
obejmuje nie tylko reklame odnoszaca sie do pewnych okreslonych produktéw leczniczych, lecz
rowniez reklame dotyczacg ogélnie produktéw leczniczych.

Sad odsylajacy zastanawia sie nad zgodnoscia z celami i przepisami dyrektywy 2001/83 zakazu
prezentéw reklamowych przewidzianego w § 7 ust. 1 zdanie pierwsze HWG. Uwaza on, ze taki
zakaz moze by¢ uzasadniony w $§wietle art. 87 ust. 3 tej dyrektywy, gdyz jej celem jest zapobieganie
ryzyku, aby na decyzje konsumenta, czy siegna¢ po dany produkt leczniczy, nie wplywata
perspektywa prezentéw reklamowych zwigzanych z zakupem tego produktu leczniczego. W tym
wzgledzie uwaza on, ze decyzja pacjenta o nabyciu produktu leczniczego wydawanego na recepte
lekarska w krajowej lub zagranicznej aptece wysylkowej zamiast w aptece stacjonarnej, ktéra moze
udzieli¢ mu obiektywnie potrzebnej porady, powinna by¢ oparta na obiektywnych przestankach
i nie powinny mie¢ na nig wptywu takie bodzce.

Sad odsytajacy stwierdza jednak, ze dyrektywa 2001/83 nie zawiera zadnego konkretnego przepisu
dotyczacego reklamy produktu leczniczego przybierajacej postaé gry obejmujacej losowanie.
Ponadto z wyroku z dnia 19 pazdziernika 2016 r., Deutsche Parkinson Vereinigung (C-148/15,
EU:C:2016:776) wynika, ze aptekom wysytkowym majacym siedzibe w innych panistwach
czlonkowskich nie mozna zakazaé stosowania wobec tradycyjnych aptek majacych siedzibe na
terytorium zainteresowanego panstwa czlonkowskiego konkurencji cenowej majacej na celu
skompensowanie ograniczenia ich oferty uslugowej, zwiazanego z niemoznoscia udzielania na
miejscu indywidualnych porad pacjentom.

Ot6z z uwagi na ramy prawne majace zastosowanie w Niemczech do sprzedazy produktéw
leczniczych wydawanych na recepte lekarska, a w szczegdlno$ci pokrywanie zdecydowanej czesci
kosztow takich produktéw leczniczych przez instytucje ubezpieczenia zdrowotnego, miedzy
tradycyjnymi aptekami majacymi siedzibe w Niemczech nie istnieje konkurencja cenowa
poréownywalna z konkurencja istniejaca w innych sektorach handlu. Apteki wysytkowe majace
siedzibe w innych panstwach cztonkowskich stosuja zatem inna forme konkurencji cenowej,
oferujac swoim klientom korzysci o wartosci pienieznej, w postaci bonéw lub premii.

W tych okolicznosciach Bundesgerichtshof (federalny trybunat sprawiedliwo$ci) postanowit
zawiesi¢ postepowanie i zwrécic si¢ do Trybunalu z nastepujacym pytaniem prejudycjalnym:

»Czy jest zgodna z przepisami tytutu VIII, a w szczegélnosci z art. 87 ust. 3 dyrektywy [2001/83],
taka interpretacja przepisu krajowego — w tym przypadku § 7 ust. 1 zdanie pierwsze [HWG] — iz
na podstawie tego przepisu zakazuje sie aptece wysylkowej majacej siedzibe w innym panstwie
czlonkowskim pozyskiwania klientéw poprzez zorganizowanie gry promocyjnej, jezeli udzial
w tej grze jest uzalezniony od przedlozenia recepty na produkt leczniczy stosowany u ludzi
i wydawany na recepte lekarska, oferowana nagroda nie jest produktem leczniczym, lecz innego
rodzaju przedmiotem (w tym przypadku rowerem elektrycznym o wartosci 2500 EUR
i elektrycznymi szczoteczkami do zebéw), i nie nalezy obawiac sie, ze nagroda bedzie zacheca¢ do
nieracjonalnego lub nadmiernego stosowania produktéw leczniczych?”.
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W przedmiocie pytania prejudycjalnego

Za pomoca swojego pytania sad odsylajacy chcialby sie zasadniczo dowiedzieé, czy przepisy
zawarte w tytule VIII dyrektywy 2001/83, a w szczegdlnosci art. 87 ust. 3 tej dyrektywy,
sprzeciwiaja sie uregulowaniu krajowemu zakazujacemu aptece, ktéra sprzedaje produkty
lecznicze droga wysytkowa, organizowania akcji reklamowych w postaci gry promocyjnej
umozliwiajacej uczestnikom wygranie przedmiotéw codziennego uzytku innych niz produkty
lecznicze, przy czym udzial w tej grze jest uzalezniony od przystania zamdéwienia na produkt
leczniczy stosowany u ludzi wydawany na recepte lekarska, wraz z ta recepta.

W tym wzgledzie nalezy zauwazy¢, ze pytanie to opiera sie na zatozeniu, iz dyrektywa 2001/83 ma
zastosowanie do sporu w postepowaniu gléwnym.

Tytul VIII dyrektywy 2001/83 dotyczacy reklamy produktéw leczniczych, ktéry obejmuje art. 87
ust. 3 tej dyrektywy, reguluje tre$¢ przekazu reklamowego oraz sposoby reklamowania
okreslonych produktéw leczniczych, lecz nie reguluje reklamy ustug sprzedazy wysylkowej
produktéw leczniczych [zob. podobnie wyrok z dnia 1 pazdziernika 2020 r., A (Reklama
i sprzedaz produktéw leczniczych przez Internet), C-649/18, EU:C:2020:764, pkt 49, 50].

Tymczasem zadane pytanie dotyczy zakazu gry promocyjnej majacej zacheci¢ klientéw do
kupowania w okreslonej aptece nie okreslonego produktu leczniczego, lecz wszelkich produktéw
leczniczych, ktére zostaly im przepisane przez lekarza. Innymi slowy, jak zauwazyla izba
aptekarska Nadrenii PéInocnej w uwagach na pismie, akcja reklamowa — taka jak ta prowadzona
w niniejszym przypadku przez DocMorris — ma na celu wywarcie wplywu nie na dokonywany
przez klienta wybdr danego produktu leczniczego, lecz na wybér apteki, w ktdrej klient ten kupi
poszukiwany produkt leczniczy, zas wybdr ten nastepuje po wyborze produktu leczniczego.
Wobec tego chodzi tu o reklame odnoszaca si¢ nie do okreslonego produktu leczniczego, lecz do
catej gamy produktéw leczniczych wydawanych na recepte lekarska proponowanej do sprzedazy
przez dang apteke.

Wynika stad, ze akcja reklamowa — taka jak ta bedaca przedmiotem sporu w postepowaniu
gléwnym — nie wchodzi w zakres stosowania przepiséw tytutu VIII dyrektywy 2001/83.

Niemniej zgodnie z utrwalonym orzecznictwem Trybunalu w ramach ustanowionej
w art. 267 TFUE procedury wspélpracy miedzy sadami krajowymi a Trybunalem do tego
ostatniego nalezy udzielenie sadowi krajowemu uzytecznej odpowiedzi, ktéra umozliwi mu
rozstrzygniecie zawislego przed nim sporu. W konsekwencji nawet jesli formalnie sad odsylajacy
ograniczyl swoje pytanie do wykladni konkretnego przepisu prawa Unii, to okoliczno$¢ ta nie stoi
na przeszkodzie temu, by Trybunatl udzielit mu odpowiedzi dotyczacej prawa Unii we wszystkich
aspektach wyktadni, ktére moga by¢ uzyteczne dla rozstrzygniecia zawislej przed sadem
odsylajacym sprawy, bez wzgledu na to, czy sad ten odniést sie do nich w tresci swych pytan, czy
tez nie. W tym zakresie do Trybunalu nalezy wyprowadzenie z catosci informacji przedstawionych
mu przez sad odsylajacy, a w szczegélnosci z uzasadnienia postanowienia odsylajacego, tych
aspektéw prawa, ktére wymagaja wykladni w Swietle przedmiotu sporu (wyrok z dnia
18 wrze$nia 2019 r., VIPA, C-222/18, EU:C:2019:751, pkt 50 i przytoczone tam orzecznictwo).

W' niniejszym przypadku — wbrew temu, co twierdzili rézni zainteresowani w swoich

odpowiedziach na pytanie, na ktére nalezalo udzieli¢ odpowiedzi na pismie i ktére Trybunat
skierowal do stron postepowania i innych zainteresowanych w rozumieniu art. 23 statutu

ECLI:EU:C:2021:609 7
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Trybunatu Sprawiedliwo$ci Unii Europejskiej — nalezy zauwazy¢, ze z informacji przedstawionych
w postepowaniu odsylajacym nie wynika, ze wykladnia dyrektywy 2000/31 jest istotna dla
rozstrzygniecia sporu w postepowaniu gtéwnym.

Jak wynika bowiem z art. 1 i 2 tej dyrektywy, dyrektywa ta odnosi sie do ,ustug spoleczenstwa
informacyjnego”, zdefiniowanych w jej art. 2 lit. a) poprzez odestanie do art. 1 akapit pierwszy
pkt 2 dyrektywy 98/34, za$ w tym ostatnim przepisie sprecyzowano, ze chodzi o ,kazd[a] ustug[e]
spoleczenstwa informacyjnego, to znaczy kazd[a] uslug[e] normalnie $wiadczon[g] za
wynagrodzeniem, na odleglo$¢, droga elektroniczna i na indywidualne zadanie odbiorcy ustug”.

Tymczasem zadane pytanie dotyczy akcji reklamowej w odniesieniu do uslug sprzedazy
produktéow leczniczych dostarczanych nie droga elektroniczng, lecz wysytkowa. Z prospektu
reklamowego bedacego przedmiotem sporu w postepowaniu gtéwnym wynika bowiem, ze aby
uczestniczy¢ w grze promocyjnej rozpatrywanej w postepowaniu gtéwnym, klient musiat ztozy¢
zamoOwienie u DocMorris poprzez przeslanie tej spotce, w ofrankowanej kopercie, formularza
zamdwienia sporzadzonego na no$niku papierowym, wraz z recepta, na ktérej zostal przepisany
zamawiany produkt leczniczy, przy czym zamdwienie to nie musiato nastapi¢ za posrednictwem
internetowej strony sprzedazy.

Pod tym wzgledem — jak zauwazyla zasadniczo Komisja Europejska w swoich uwagach na pismie
— niniejsza sprawa rézni si¢ od sprawy zakonczonej wyrokiem z dnia 1 pazdziernika 2020 r.,
A (Reklama i sprzedaz produktéw leczniczych przez Internet) (C-649/18, EU:C:2020:764), ktéra
dotyczyla kampanii reklamowej ustug sprzedazy przez Internet produktéw leczniczych
niepodlegajacych obowigzkowi wydania recepty lekarskiej, dokonywanej zaréwno za
posrednictwem no$nikéw fizycznych, jak i za posrednictwem strony internetowej danej apteki.

Z powyzszych rozwazan wynika, ze zakaz organizowania gier promocyjnych stuzacych
promowaniu uslug sprzedazy produktéw leczniczych dostarczanych droga wysytkowa nie jest
przedmiotem harmonizacji na szczeblu Unii Europejskiej, gdyz ustalenie regul w tej dziedzinie
nalezy do kompetencji panstw czlonkowskich, z zastrzezeniem przestrzegania miedzy innymi
podstawowych swobdd ustanowionych w traktacie FUE.

W tym wzgledzie nalezy zauwazy¢, ze uregulowanie krajowe, ktére zakazuje organizowania gry
przeznaczonej do promowania sprzedazy produktéw leczniczych - takiej jak ta bedaca
przedmiotem sporu w postepowaniu gléwnym — moze si¢ wigza¢ zaréwno ze swobodnym
$wiadczeniem uslug, gdyz takie uregulowanie ma zastosowanie do aptek, ktérych dzialalnos¢
polega w szczeg6lnosci na sprzedazy detalicznej produktéw leczniczych, i ogranicza ich dzialania
stuzace zapoznaniu sie z ich ustugami, w tym sprzedazy wysylkowej, jak i ze swobodnym
przeplywem towaréw, poniewaz reguluje ono pewna forme wprowadzania produktow
leczniczych do obrotu, co do ktérych jest bezsporne, ze wchodza one w zakres pojecia ,towaréw”
w rozumieniu postanowien traktatu FUE dotyczacych swobodnego przeptywu towaréw (zob.
podobnie wyrok z dnia 18 wrzes$nia 2019 r., VIPA, C-222/18, EU:C:2019:751, pkt 57, 60).

Jezeli przepis prawa krajowego wiaze sie zaréwno ze swobodnym przeplywem towaréw, jak i ze
swobodnym $wiadczeniem ustug, Trybunal poddaje go analizie zasadniczo pod katem jednej tylko
z tych dwdéch podstawowych swobdd, jezeli okaze sie, ze jedna z nich ma zupelnie drugorzedne
znaczenie w stosunku do drugiej i mozna ja z ta druga powiaza¢ (wyrok z dnia 18 wrze$nia
2019 r., VIPA, C-222/18, EU:C:2019:751, pkt 58 i przytoczone tam orzecznictwo).
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W niniejszym przypadku HWG nie dotyczy wykonywania dziatalnosci farmaceutéw lub ustug
sprzedazy wysytkowej jako takich, lecz reguluje pewna forme akcji reklamowej dotyczacej
produktéow leczniczych proponowanych do sprzedazy. Ponadto w okolicznosciach takich jak
w sprawie rozpatrywanej w postepowaniu gléwnym rozpowszechnianie przekazéw reklamowych
dotyczacych ustug sprzedazy produktéw leczniczych droga wysytkows, chociaz nie ma ono na
celu promowania okres$lonych produktéw leczniczych, stanowi drugorzedny aspekt w stosunku
do promocji sprzedazy tych produktéw leczniczych, bedacej ostatecznym celem akgcji reklamowej.

Jako ze aspekt swobodnego przeplywu towaréw przewaza w niniejszym przypadku nad aspektem
swobodnego $wiadczenia ustug, nalezy odnies¢ sie do postanowien traktatu FUE dotyczacych
pierwszej z tych swobdd (zob. analogicznie wyrok z dnia 25 marca 2004 r., Karner, C-71/02,
EU:C:2004:181, pkt 47).

Swobodny przeplyw towaréw stanowi podstawowa zasade traktatu FUE, ktéra znajduje wyraz
w ujetym w art. 34 TFUE zakazie ograniczen ilo$ciowych w przywozie miedzy panstwami
czlonkowskimi oraz wszelkich $rodkéw o skutku im réwnowaznym (wyrok z dnia
19 pazdziernika 2016 r., Deutsche Parkinson Vereinigung, C-148/15, EU:C:2016:776, pkt 20).

Zgodnie z utrwalonym orzecznictwem Trybunalu ustanowiony w art. 34 TFUE zakaz $rodkéw
o skutku réwnowaznym z ograniczeniami iloSciowymi obejmuje wszelkie przepisy panstw
czlonkowskich mogace bezposrednio lub posrednio, rzeczywiscie lub potencjalnie, utrudnic
przywo6z pomiedzy panstwami czlonkowskimi (zob. w szczegdlnosci wyroki: z dnia 11 lipca
1974 r., Dassonville, 8/74, EU:C:1974:82, pkt 5; z dnia 19 pazdziernika 2016 r., Deutsche Parkinson
Vereinigung, C-148/15, EU:C:2016:776, pkt 22 i przytoczone tam orzecznictwo).

W tym wzgledzie nalezy przypomnieé, ze zastosowanie do towaréw pochodzacych z innych
panstw czlonkowskich przepiséw krajowych, ktére ograniczaja niektére sposoby prowadzenia
sprzedazy lub ich zakazuja, pod podwéjnym warunkiem, ze po pierwsze, sa one stosowane do
wszystkich zainteresowanych podmiotéw gospodarczych prowadzacych dzialalno$¢ na
terytorium kraju, i po drugie, dotycza w ten sam sposéb, z prawnego i faktycznego punktu
widzenia, obrotu towarami krajowymi i towarami pochodzacymi z innych panstw
cztonkowskich, nie jest w stanie utrudnié¢, bezposrednio lub posrednio, rzeczywiscie lub
potencjalnie, wymiany handlowej miedzy panstwami cztonkowskimi w rozumieniu orzecznictwa
przytoczonego w poprzednim punkcie niniejszego wyroku. Jezeli warunki te sa spelnione,
zastosowanie uregulowan tego typu do sprzedazy produktéw pochodzacych z innego panstwa
czlonkowskiego, zgodnych z przepisami tego panstwa, nie jest bowiem w stanie uniemozliwi¢ ich
dostepu do rynku lub ograniczy¢ tego dostepu w stopniu wiekszym niz ma to miejsce
w odniesieniu do produktéw krajowych (zob. podobnie wyroki: z dnia 24 listopada 1993 r., Keck
i Mithouard, C-267/91 i C-268/91, EU:C:1993:905, pkt 16; a takze z dnia 21 wrzes$nia 2016 r.,
Etablissements Fr. Colruyt, C-221/15, EU:C:2016:704, pkt 35 i przytoczone tam orzecznictwo).

Trybunal zakwalifikowal jako ,przepisy regulujace sposoby sprzedazy” w rozumieniu wyroku
z dnia 24 listopada 1993 r., Keck i Mithouard (C-267/91 i C-268/91, EU:C:1993:905) przepisy
ograniczajagce miedzy innymi mozliwo$¢ prowadzenia przez przedsigbiorstwo dziatan
reklamowych (zob. podobnie wyrok z dnia 25 marca 2004 r., Karner, C-71/02, EU:C:2004:181,
pkt 38 i przytoczone tam orzecznictwo).
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Nalezy przypomnie¢, ze § 7 ust. 1 zdanie pierwsze HWG, lezacy u podstaw zakazu akcji
reklamowej bedacej przedmiotem sporu w postepowaniu gltéwnym, stuzy uregulowaniu
oferowania korzysci i innych prezentéw reklamowych o wartoséci pienieznej w dziedzinie
sprzedazy produktéw leczniczych. Wynika stad, ze taki przepis prawa krajowego nalezy uznac¢ za
»regulujacy sposoby sprzedazy” w rozumieniu orzecznictwa Trybunatu.

Jak wynika z wyroku z dnia 24 listopada 1993 r., Keck i Mithouard (C-267/91 i C-268/91,
EU:C:1993:905), taki sposéb sprzedazy moze jednak nie podlega¢ zakresowi stosowania
art. 34 TFUE tylko wtedy, kiedy spelnia dwa warunki wymienione w pkt 35 niniejszego wyroku.

W odniesieniu do pierwszego z tych warunkéw nalezy zauwazy¢, ze w niniejszym przypadku
HWG znajduje zastosowanie bez zréznicowania do wszystkich aptek, ktére sprzedaja produkty
lecznicze na terytorium Niemiec, bez wzgledu na to, czy maja one siedzibe na terytorium
Republiki Federalnej Niemiec, czy tez w innym panstwie cztonkowskim.

W odniesieniu do drugiego warunku nalezy przypomnie¢, ze Trybunal wielokrotnie orzekat, ze
przepisy krajowe zakazujace okre$lonego rodzaju reklamy w konkretnych sektorach wplywaja
w ten sam spos6b z prawnego i faktycznego punktu widzenia na sprzedaz towaréw krajowych
i na sprzedaz towaréw pochodzacych z innych panstw czlonkowskich, w zwigzku z czym
stanowia one sposoby sprzedazy nieobjete zakresem stosowania art. 34 TFUE (zob. podobnie
wyroki: z dnia 15 grudnia 1993 r., Hiitnermund i in., C-292/92, EU:C:1993:932, pkt 21, 22; z dnia
9 lutego 1995 r., Leclerc-Siplec, C-412/93, EU:C:1995:26, pkt 21-24; a takze z dnia 25 marca
2004 r., Karner, C-71/02, EU:C:2004:181, pkt 42). Tak bylo w szczegélnosci w przypadku zasady
etyki zawodowej zakazujacej farmaceutom reklamowania poza ich apteka produktéw
parafarmaceutycznych, ktére mieli oni prawo sprzedawa¢ (wyrok z dnia 15 grudnia 1993 r.,
Hiinermund i in., C-292/92, EU:C:1993:932, pkt 22-24).

Prawda jest, iz Trybunatl orzek!, zZe nie mozna wykluczy¢, iz calkowity zakaz w danym panstwie
czlonkowskim okreslonej formy promocji produktu, ktéry jest tam sprzedawany zgodnie
z prawem, ma wiekszy wplyw na produkty pochodzace z innych panstw cztonkowskich (zob.
podobnie wyroki: z dnia 9 lipca 1997 r., De Agostini i TV-Shop, od C-34/95 do C-36/95,
EU:C:1997:344, pkt 42; a takze z dnia 8 marca 2001 r., Gourmet International Products,
C-405/98, EU:C:2001:135, pkt 19).

Niemniej, jak wynika z pkt 21 niniejszego wyroku, zakaz taki jak ten ustanowiony w HWG nie
odnosi si¢ do promocji okreslonego produktu, w niniejszym przypadku produktu leczniczego,
lecz do promoc;ji sprzedazy wysytkowej wszelkiego rodzaju produktéw leczniczych pochodzacych
zaréwno z Niemiec, jak i z innych panstw czlonkowskich.

Wiynika stad, ze obie przestanki zastosowania orzecznictwa wynikajacego z wyroku z dnia
24 listopada 1993 r., Keck i Mithouard (C-267/91 i C-268/91, EU:C:1993:905), przypomniane
w pkt 35 niniejszego wyroku, sa w pelni spelnione w przypadku takiego sposobu sprzedazy jak
ten bedacy przedmiotem sporu w postepowaniu gléwnym.

Whniosek ten nie przeczy rozwazaniom zawartym w pkt 24 wyroku z dnia 19 pazdziernika 2016 r.,
Deutsche Parkinson Vereinigung (C-148/15, EU:C:2016:776), na ktéry powotal sie sad odsylajacy.
Zakaz gier majacych na celu promowanie sprzedazy produktéw leczniczych ma duzo slabsze
skutki dla aptek wysylkowych niz catkowity zakaz konkurencji cenowej, o ktérej mowa w owym
wyroku. Ponadto taki zakaz dotyczy réwniez tradycyjnych aptek, ktére takze mialy interes
w promowaniu sprzedazy swoich produktéw leczniczych za posrednictwem gier reklamowych.
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W $wietle powyzszych rozwazan na zadane pytanie nalezy odpowiedzie¢, ze po pierwsze,
dyrektywe 2001/83 nalezy interpretowa¢ w ten sposéb, Ze nie ma ona zastosowania do
uregulowania krajowego zakazujacego aptece, ktéra sprzedaje produkty lecznicze droga
wysytkows, organizowania akcji reklamowych w postaci gry promocyjnej umozliwiajacej
uczestnikom wygranie przedmiotéw codziennego uzytku innych niz produkty lecznicze, przy
czym udzial w tej grze jest uzalezniony od przystania zaméwienia na produkt leczniczy stosowany
u ludzi wydawany na recepte lekarska wraz z ta recepta, a po drugie, art. 34 TFUE nalezy
interpretowac w ten sposdb, ze nie sprzeciwia si¢ on takiemu uregulowaniu krajowemu.

W przedmiocie kosztéow

Dla stron w postepowaniu gléwnym niniejsze postepowanie ma charakter incydentalny, dotyczy
bowiem kwestii podniesionej przed tym sadem, do niego zatem nalezy rozstrzygniecie
o kosztach. Koszty poniesione w zwiazku z przedstawieniem uwag Trybunatowi, inne niz koszty
stron w postepowaniu gléwnym, nie podlegaja zwrotowi.

Z powyzszych wzgledéw Trybunal (czwarta izba) orzeka, co nastepuje:

1) Dyrektywe 2001/83/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 6 listopada 2001 r.
w sprawie wspolnotowego kodeksu odnoszacego si¢ do produktéw leczniczych
stosowanych u  ludzi, zmieniona dyrektywa Parlamentu Europejskiego
i Rady 2012/26/UE z dnia 25 pazdziernika 2012 r., nalezy interpretowac w ten sposob, ze
nie ma ona zastosowania do uregulowania krajowego zakazujacego aptece, ktora
sprzedaje produkty lecznicze droga wysylkowa, organizowania akcji reklamowych
w postaci gry promocyjnej umozliwiajacej uczestnikom wygranie przedmiotow
codziennego uzytku innych niz produkty lecznicze, przy czym udzial w tej grze jest
uzalezniony od przyslania zamodwienia na produkt leczniczy stosowany u ludzi
wydawany na recepte lekarska, wraz z ta recepta.

2) Artykul 34 TFUE nalezy interpretowa¢ w ten sposdb, zZe nie sprzeciwia si¢ on takiemu

uregulowaniu krajowemu.

Podpisy
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