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SPRZEDAi WYROBOW MEDYCZNYCH PRZEZ INTERNET W
SWIETLE PRAWA UNII EUROPEJSKIE]

1. Wprowadzenie

rawo Unii Europejskiej postuguje sie pojeciem ustugi spote-

czenhstwa informacyjnego, przez ktéra rozumie kazda ustuge

normalnie $wiadczong za wynagrodzeniem, na odleglosc,
droga elektroniczng i na indywidualne zadanie odbiorcy (art. 2 pkt
a dyrektywy 2000/31/WE' w zw. z art. 1 pkt 2 dyrektywy 98/34/
WE?). Jak wyjasnia motyw osiemnasty dyrektywy 2000/31/WE
(dalej takze dyrektywa o handlu elektronicznym), ustugi spoteczeit-
stwa informacyjnego obejmuja szeroki zakres rodzajéw dziatalno-
Sci gospodarczej prowadzonej w trybie on-line, w szczegélnosci
sprzedaz towaréw on-line. Jednakze dziatania, ktére ze wzgledu
na swoéj charakter nie moga by¢ wykonywane na odlegtos¢ lub
droga elektroniczna, takie jak konsultacja medyczna wymaga-
jaca fizycznego badania pacjenta, nie s ustugami spoteczeristwa
informacyjnego®. Na tym tle w pewnych okolicznosciach moze
powstac watpliwos¢, czy ustuga spoteczeristwa informacyjnego
w rozumieniu prawa Unii Europejskiej jest sprzedaz wyrobéw me-
dycznych* on-line. W ramach sprzedazy wyrobéw medycznych
przez Internet mozna bowiem wyréznic kilka elementéw. Sprze-
daz ta obejmuje po pierwsze czynnos¢ sprzedazy (we whasciwym
tego sfowa znaczeniu), ktéra charakteryzuje sie oferta zawarcia
umowy on-line oraz zawarciem umowy droga elektroniczng. Po
drugie, ze sprzedaza ta wiaze si¢ dostawa sprzedanego towaru,
ktéra (co do zasady) jest dokonywana do miejsca zamieszkania
klienta, a ponadto: sprzedaz lub dostawe poprzedza, w niekté-
rych szczegélnych przypadkach, konsultacja klienta z lekarzem?.

' Dyrektywa 2000/31/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 8 czerwca 2000 r.
w sprawie niektérych aspektéw prawnych ustug spoteczeristwa informacyjnego, w szczegél-
nosci handlu elektronicznego w ramach rynku wewnetrznego (dyrektywa o handlu elektro-
nicznym) (Dz. Urz. WE L 178 2 17 lipca 2000 ., s. 1).

2 Dyrektywa 98/34/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 22 czerwca 1998 r. ustana-
wiajaca procedure udzielania informacji w dziedzinie norm i przepiséw technicznych oraz
zasad dotyczacych ustug spoteczeristwa informacyjnego (Dz. Urz. WE L 204 z 21 lipca 1998, s.
37), zmieniona przez dyrektywe 98/48/WE (Dz. Urz. WE L 217 z 5 sierpnia 1998 ., s. 18).

3 Szerzej na ten temat zob. 1. Wrobel, Pojecie ustugi spoteczeristwa informacyjnego w pra-
wie wspélnotowym, ,e-Biuletyn CBKE” 2007, nr 4.

# Zgodnie z art. 1 ust. 2 pkt a dyrektywy Rady 93/42/EWG z dnia 14 czerwca 1993 r. doty-
czacej wyrobéw medycznych (Dz. Urz. EWG L 169 z 12 lipca 1993 r., s. 1), wyrobami me-
dycznymi sa: narzedzia, przyrzady, urzadzenia, oprogramowanie, materiaty lub inne artykuty,
stosowane samodzielnie lub w potaczeniu, wraz z wszelkim wyposazeniem, w tym oprogra-
mowaniem przeznaczonym przez wytworce do uzywania specjalnie w celach diagnostycz-
nych lub terapeutycznych i niezbednym do ich wtaciwego stosowania, przeznaczone przez
wytwoérce do stosowania u ludzi w celu: diagnozowania, zapobiegania, monitorowania,
leczenia lub fagodzenia przebiegu chorob, diagnozowania, monitorowania, leczenia, fago-
dzenia lub rehabilitacji w przypadku urazu lub uposledzenia, badan, zastapienia lub zmiany
budowy anatomicznej lub proceséw fizjologicznych, regulacji pocze¢, i ktére nie osiagaja
swojego gtéwnego zamierzonego dziatania w lub na ciele cztowieka za pomoca srodkéw far-
makologicznych, immunologicznych ani metabolicznych, lecz ktére moga by¢ wspomagane
w swoich funkcjach przez takie $rodki. Dyrektywa 93/42/EWG nie okresla warunkéw odno-
szacych sie do wprowadzania wyrobéw medycznych do obrotu, ich sprzedazy lub dostawy.

> Wyrok Trybunatu Sprawiedliwosci z dnia 2 grudnia 2010 r. w sprawie C-108/09 Ker-
Optika Bt przeciwko ANTSZ Dél-dunantdli Regionalis Intézete, niepublikowany w Zb. Orz.,
pkt 22.

Rozstrzygniecie kwestii, czy sprzedaz wyrobéw medycznych przez
Internet stanowi ustuge spoteczenstwa informacyjnego w rozu-
mieniu prawa Unii Europejskiej, jest istotne z uwagi na zagwaran-
towana przez to prawo swobode przeptywu ustug spoteczeristwa
informacyjnego, czy tez szerzej — swobode przeptywu towaréw
i ustug miedzy paristwami cztonkowskimi oraz dopuszczalne
w Swietle tego prawa ograniczenia wymienionych swobéd.

W orzeczeniu wydanym w trybie prejudycjalnym w sprawie
C-108/09 Ker-Optika® Trybunat Sprawiedliwosci Unii Europej-
skiej zajat sie zagadnieniem sprzedazy soczewek kontaktowych
przez Internet’, jednakze poczynione wéwczas uwagi i sformuto-
wane wnioski mozna odnies¢ réwniez do sprzedazy innych wy-
robéw medycznych przez Internet. Pytania dotyczace wykfadni
odpowiednich przepiséw traktatowych oraz dyrektywy o han-
dlu elektronicznym zostaty przedstawione przez sad wegierski
w zwiazku ze sporem miedzy Ker-Optika Bt, przedsigebiorstwem
sprzedajacym soczewki kontaktowe za posrednictwem strony
internetowej (zwanym dalej Ker-Optika), a Regionalna Dyrek-
cja Panstwowego Urzedu do spraw Sanitarnych i Zdrowia Pub-
licznego dla Potudniowego Kraju Zadunajskiego (zwana dalej
ANTSZ), ktéra wydata decyzje administracyjna zakazujaca sprze-
dazy soczewek kontaktowych przez Internet.

Zaréwno w postepowaniu w pierwszej instancji, jak i w poste-
powaniu odwotawczym wegierski organ administracyjny opart
sie na rozporzadzeniu Ministra Zdrowia z 2004 r. w sprawie wyma-
gan zawodowych dotyczacych sprzedazy, naprawy i wypozycza-
nia wyrobéw medycznych, zgodnie z ktérym sprzedaz wyrobéw
medycznych, w tym soczewek kontaktowych, powinna odby-
wac sie w specjalistycznych punktach, posiadajacych zezwolenie
wymagane na podstawie przepiséw szczegélnych i spetniajacych
warunki okreslone w zataczniku 2 do rozporzadzenia, tj. w przy-
padku soczewek kontaktowych w punktach sprzedazy o po-
wierzchni nie mniejszej niz 18 m? lub lokalach oddzielonych od
warsztatu, w ktérych osoba zajmujaca sie sprzedazg jest opto-
metrysta lub lekarzem okulista specjalizujacym sie w dziedzinie
soczewek kontaktowych. Ker-Optika zaskarzyta decyzje utrzy-
mujaca zakaz, podnoszac w szczeg6lnosci, ze jest on sprzeczny
z wegierska ustawa z 2001 r. o ustugach spoteczeristwa infor-
macyjnego i handlu elektronicznym, transponujaca postanowie-
nia dyrektywy 2000/31/WE do krajowego porzadku prawnego
i gwarantujaca swobodne wykonywanie dziatalnosci polegajacej
na $wiadczeniu ustug spoteczeristwa informacyjnego. ANTSZ
w postepowaniu przed sadem powotata sie na motyw osiemna-

® Zob. przypis 5.

7 Na ten temat zob. takze P. McGinn, Losing more control. Court rules patients have right
to buy contacts over Internet and to bypass optician shops, “Eurotimes” 2011, Volume 16,
Issue 3, s. 40; A. Leupold, EuGH: Internetvertriebsverbot verstofSt gegen Art. 34, 36 AEUV,
“Multimedia und Recht” 2011, Heft 4, s. 163 i n.



SPRZEDAZ WYROBOW MEDYCZNYCH PRZEZ INTERNET W SWIETLE PRAWA UNII EUROPEJSKIE)

sty dyrektywy 2000/31/WE, z ktérego miatoby wynikac, ze zakres
stosowania powofanej ustawy nie moze obejmowac sprzedazy
soczewek kontaktowych przez Internet, gdyz dziatania, ktére (ze
wzgledu na swdj charakter) nie moga by¢ wykonywane na od-
legtos¢ lub droga elektroniczna, takie jak konsultacja medyczna
wymagajaca fizycznego badania pacjenta, nie sa ustugami spo-
teczenstwa informacyjnego, a sprzedaz soczewek kontaktowych
wymaga takiej konsultacji.

W tym okolicznoéciach sad krajowy skierowat do Trybunatu
Sprawiedliwosci trzy pytania:

1. czy sprzedaz soczewek kontaktowych stanowi konsulta-
cje medyczna wymagajaca fizycznego badania pacjenta,
a tym samym jest wytaczona z zakresu stosowania dyrek-
tywy 2003/31/WE (a wiec réwniez transponujacych jej
postanowienia przepiséw krajowych);

2. czy — w razie przeczacej odpowiedzi na pytanie pierwsze
— wyktadni art. 30 Traktatu ustanawiajacego Wspélnote
Europejska (dalej TWE; obecnie art.36 Traktatu o funkcjo-
nowaniu Unii Europejskiej, dalej TfUE), dopuszczajacego
stosowanie zakazéw lub ograniczer przywozowych, wy-
wozowych lub tranzytowych uzasadnionych, m.in. wzgle-
dami ochrony zdrowia i zycia ludzi, nalezy dokonywac
w ten sposdb, ze pozostaje on w sprzecznosci z przepisem
krajowym, ktéry stanowi, iz soczewki kontaktowe moga
by¢ sprzedawane wyfacznie w specjalistycznych punktach
sprzedazy wyrobéw medycznych;

3. czy wyktadni zasady swobodnego przeptywu towaréw,
sformutowanej w art. 28 TWE (obecnie art. 34 TfUE), na-
lezy dokonywac w ten sposdb, ze sprzeciwia sie ona prze-
pisowi krajowemu, zgodnie z ktérym sprzedaz soczewek
kontaktowych jest dozwolona jedynie w spegjalistycznych
punktach sprzedazy wyrobéw medycznych.

Trybunat Sprawiedliwosci udzielit krétkiej i prostej odpowie-
dzi: przepisy krajowe dotyczace sprzedazy soczewek kontak-
towych mieszcza sie w zakresie stosowania dyrektywy o handlu
elektronicznym, poniewaz dotycza sprzedazy tych soczewek
przez Internet, a ponadto art. 34 i 36 TfUE oraz dyrektywa o han-
dlu elektronicznym powinny by¢ interpretowane w ten sposéb,
ze sprzeciwiaja si¢ one uregulowaniu krajowemu, ktére zezwala
na sprzedaz soczewek kontaktowych jedynie w specjalistycznych
punktach sprzedazy wyrobéw medycznych i w konsekwencji za-
kazuje ich sprzedazy przez Internet.

2. Przepisy prawa Unii Europejskiej gwarantujace swobode
przeptywu ustug spoteczeristwa informacyjnego

Do ustug spoteczeristwa informacyjnego maja zastosowanie
ogblne przepisy prawa pierwotnego Unii Europejskiej dotyczace
swobody przeptywu towaréw miedzy parfistwami cztonkowskimi
(art. 28, 341 35 TfUE) i ograniczer tej swobodly (art. 36 TfUE) oraz
swobody przeptywu ustug wewnatrz Unii (art. 56 TfUE) i wyjat-
kéw od tej zasady (art. 62 w zw. z art. 51 i 52 TfUE)®. W prawie
wtérnym Unii Europejskiej zapewnieniu swobodnego przeptywu
ustug spoteczenstwa informacyjnego miedzy panstwami czton-

% Na temat tych przepiséw zob. np. K. Witkowska-Chrzczonowicz (w:) Podstawy prawa Unii
Europejskiej z uwzglednieniem Traktatu z Lizbony. Zarys wykladu, pod red. Jana Galstera, Torun
2010, s. 474 i n.

kowskimi stuzy przede wszystkim dyrektywa 2000/31/WE (art. 1
ust. 1). Akt ten — jak sam gtosi w art. T ust. 3 — uzupetnia prawo
unijne majace zastosowanie do ustug spoteczeristwa informa-
cyjnego bez uszczerbku dla poziomu ochrony, w szczegélnosci
zdrowia publicznego oraz intereséw konsumentéw, ustanowionego
w unijnych aktach prawnych oraz implementujacych je ustawo-
dawstwach krajowych w zakresie, w jakim nie ogranicza to swo-
body $wiadczenia ustug spoteczeristwa informacyjnego. Takie
sformutowanie wskazuje, iz zapewnienie swobody $wiadcze-
nia ustug spoteczenstwa informacyjnego jest z punktu widzenia
prawa Unii celem wazniejszym niz ochrona zdrowia publicznego
lub intereséw konsumenckich. W motywie dziesiatym prawo-
dawca unijny zaznaczyt, zeby rynek wewnetrzny rzeczywiscie
stat sie obszarem bez granic wewnetrznych dla handlu elektro-
nicznego, dyrektywa musi zapewni¢ w dziedzinach, w ktérych
niezbedne jest dziatanie na poziomie unijnym, wysoki poziom
ochrony celéw stuzacych interesowi ogélnemu, w szczegélnosci
m.in. ochrony konsumentéw i ochrony zdrowia publicznego®.
W tym samym miejscu prawodawca unijny przypomniat, ze zgod-
nie z art. 152 TWE, obecnie za$ art. 168 TfUE, ochrona zdrowia
publicznego jest istotnym sktadnikiem innych polityk unijnych.
Stwierdzenia te nie podwazaja jednak nadrzednosci celu w po-
staci zapewnienia swobody $wiadczenia ustug spoteczeristwa
informacyjnego w stosunku do innych celéw wskazanych
w prawie unijnym, wynikajacej wprost z art. 1 ust. 3 dyrektywy
2000/31/WE. Wysoki poziom ochrony takich débr, jak zdro-
wie publiczne czy interesy konsumentéw, od czego bezposred-
nio zalezy poziom zaufania uczestnikow obrotu prawnego, jest
Srodkiem do osiagniecia celu polegajacego na urzeczywistnieniu
rynku wewnetrznego w zakresie handlu elektronicznego, co jest
zgodne z og6lnymi celami Unii Europejskiej i ich hierarchig™'.
Nie oznacza to, Zze r6zne dobra brane pod uwage jako samo-
dzielna wartos¢, jak np. bezpieczeristwo publiczne, nie beda
chronione w razie, gdyby miaty dozna¢ uszczerbku w wyniku
obowiazywania zasady swobodnego przeptywu ustug spoteczen-
stwa informacyjnego. Ochrona bedzie jednak uzalezniona od
spetnienia okreslonych warunkéw, stuzacych z kolei ochronie
swobody przeptywu ustug spoteczenistwa informacyjnego'.

Do aktéw prawa wtérnego Unii Europejskiej, ktore maja zasto-
sowanie do ustug spofeczeristwa informacyjnego i jednoczesnie
chronia inne dobra, w szczegélnosci zdrowie publiczne i interesy
konsumentéw, naleza m.in.: dyrektywa 93/13/EWG w sprawie
nieuczciwych warunkéw w umowach konsumenckich™, dyrek-
tywa 97/7/WE w sprawie ochrony konsumentéw w przypadku
uméw zawieranych na odlegtos¢™, dyrektywa 2006/114/WE do-
tyczaca reklamy wprowadzajacej w btad oraz reklamy poréw-
nawczej'®, dyrektywa 98/6/WE w sprawie ochrony konsumenta

9 Tre$¢ motywu dziesigtego dyrektywy 2000/31/WE zostata podana zgodnie z jego brzmie-
niem w jezyku niemieckim, jako bardziej przejrzystym w poréwnaniu z wersja polska.

10 Zob. takze art. 35 zdanie drugie Karty Praw Podstawowych Unii Europejskiej.

" Zob. art. 3 Traktatu o Unii Europejskiej, w szczegdlnosci ust. 3.

"2 Por. S. Valverde, The governance of the internet and the public health implications of drug
sales, “Pharmaceutical Policy and Law” 2001, Volume 4, s. 120.

'3 Dyrektywa Rady 93/13/EWG z dnia 5 kwietnia 1993 r. w sprawie nieuczciwych warun-
kéw w umowach konsumenckich (Dz. Urz. WE L 95 z 21 kwietnia 1993 r., s. 29).

' Dyrektywa 97/7/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 20 maja 1997 r. w prawie
ochrony konsumentéw w przypadku uméw zawieranych na odlegtos¢ (Dz. Urz. WE L 144
z4 czerwca 1997 r., 5. 19).

1> Dyrektywa 2006/114/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 12 grudnia 2006 r. do-
tyczaca reklamy wprowadzajacej w btad oraz reklamy poréwnawczej (wersja ujednolicona)
(Dz. Urz. UE L 376 z 27 grudnia 2006 r., 5. 21).
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przez podawanie cen produktéw oferowanych konsumentom?®,
dyrektywa 2001/95/WE w sprawie ogdlnego bezpieczeristwa
produktéw!'”, dyrektywa 2009/22/WE w sprawie nakazéw zaprze-
stania szkodliwych praktyk w celu ochrony intereséw konsumen-
tow'®, dyrektywa 85/374/EWG w sprawie zblizenia przepiséw
ustawowych, wykonawczych i administracyjnych panstw czton-
kowskich dotyczacych odpowiedzialnosci za produkty wad-
liwe®, dyrektywa 1999/44/WE w sprawie niektérych aspektow
sprzedazy towaréw konsumpcyjnych i zwigzanych z tym gwa-
rancji?, dyrektywa 2001/83/WE w sprawie wspélnotowego ko-
deksu odnoszacego sie do produktéw leczniczych stosowanych
u ludzi?'.

Dyrektywa 2000/31/WE w art. 3 ust. 2 ustanawia zasade, ze
panstwa cztonkowskie nie moga z powodéw wchodzacych
w zakres dziedziny podlegajacej koordynacji?? ogranicza¢ swo-
bodnego przeptywu ustug spoteczenstwa informacyjnego po-
chodzacych z innego paristwa cztonkowskiego. Odstepstwo od
tej zasady w odniesieniu do okre$lonej ustugi spoteczeristwa in-
formacyjnego jest dopuszczalne jedynie wéwczas, gdy podej-
mowane dziatania sa konieczne z powodéw zwiazanych m.in.
z ochrong zdrowia publicznego lub ochrona konsumentéw, sa
skierowane przeciw okreslonej ustudze spoteczeristwa infor-
macyjnego, ktéra narusza te dobra lub faktycznie i powaznie
grozi naruszeniem tych débr, sa proporcjonalne do zamierzo-
nych celéw oraz zostaty poprzedzone, po pierwsze, zwréce-
niem sie do panstwa cztonkowskiego, na ktérego terytorium
ma siedzibe ustugodawca, o podjecie dziatan, po drugie — nie-
podjeciem dziatari lub podjeciem dziatan niewystarczajacych
przez to panstwo i po trzecie — powiadomieniem Komisji i tego
panstwa o zamiarze zastosowania srodkéw majacych na celu
odstapienie od ogélnej zasady (art. 3 ust. 4).

Na mocy dyrektywy o handlu elektronicznym paristwa czton-
kowskie sa zobowiazane zapewni¢, ze podjecie i prowadzenie
dziatalnosci przez ustugodawce Swiadczacego ustugi spoteczen-
stwa informacyjnego nie wymaga uzyskania zezwolenia ani spef-
nienia Zadnego innego warunku majacego skutek réwnowazny
(art. 4 ust. 1). Nie dotyczy to jednak systeméw udzielania zezwo-

' Dyrektywa 98/6/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 16 lutego 1998 r. w prawie
ochrony konsumenta przez podawanie cen produktéw oferowanych konsumentom (Dz. Urz.
WE L 80 z dnia 18 marca 1998 r., s. 27).

"7 Dyrektywa 2001/95/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 3 grudnia 2001 r. w spra-
wie ogblnego bezpieczeistwa produktéw (Dz. Urz. WE L 11 z 15 stycznia 2002 1., s. 4).

'® Dyrektywa 2009/22/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 23 kwietnia 2009 r.
w sprawie nakazow zaprzestania szkodliwych praktyk w celu ochrony intereséw konsumen-
tow (wersja skodyfikowana) (Dz. Urz. UE L 110 z T maja 2009 r., s. 30).

" Dyrektywa Rady 85/374/EWG z dnia 25 lipca 1985 r. w sprawie zblizenia przepiséw
ustawowych, wykonawczych i administracyjnych Parstw Cztonkowskich dotyczacych odpo-
wiedzialnosci za produkty wadliwe (Dz. Urz. EWG L 210 z 7 sierpnia 1985 r., s. 29).

2 Dyrektywa 1999/44/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 25 maja 1999 r. w spra-
wie niektorych aspektow sprzedazy towaréw konsumpcyjnych i zwiazanych z tym gwarandji
(Dz. Urz. WE L 171 2 7 lipca 1999 r., 5. 12).

' Dyrektywa 2001/83/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 6 listopada 2001 r. w spra-
wie wspdlnotowego kodeksu odnoszacego sie do produktéw leczniczych stosowanych u ludzi
(Dz. Urz. WE L 311 z 28 listopada 2001 r., s. 67).

22 Dziedzina podlegajaca koordynacji oznacza w tym kontekscie wymagania ustanowione w
systemach prawnych panstw cztonkowskich, majace zastosowanie do podmiotéw $wiadcza-
cych ustugi spofeczeristwa informacyjnego lub do ustug spoteczeristwa informacyjnego, nieza-
leznie od tego, czy maja charakter ogdlny, czy zostaty przewidziane szczegélnie dla nich (art. 2
pkt h dyrektywy 2000/31/WE). Dziedzina podlegajaca koordynacji obejmuije tylko wymagania
odnoszace sie do dziatalnosci w trybie on-line, takie jak informacja on-line, reklama on-line,
zakupy on-line, zawieranie uméw on-line, nie dotyczy natomiast wymagari prawnych paristw
cztonkowskich odnoszacych sie do towaréw, takich jak normy bezpieczeristwa, obowiazkéw
etykietowania lub odpowiedzialnosci za towary ani wymagar paristw cztonkowskich odnosza-
cych sie do dostawy lub do transportu towaréw, facznie z dystrybucja produktéw leczniczych
(motyw dwudziesty pierwszy dyrektywy 2000/31/WE).

lenia, ktdre nie maja szczegélnie i wytacznie na celu ustug spote-
czenstwa informacyjnego (art. 4 ust. 2) .

Pod katem zgodnosci z powotanymi wyzej przepisami prawa
Unii Europejskiej powinien by¢ rozpatrywany kazdy sformuto-
wany w prawie krajowym zakaz lub kazde przewidziane w tym
prawie ograniczenie sprzedazy przez Internet okreslonego ro-
dzaju wyrobéw medycznych, pod warunkiem ze sprzedaz taka
bedzie stanowita ustuge spoteczeristwa informacyjnego w rozu-
mieniu prawa unijnego. W przypadkach, w ktérych konsultacja
medyczna wymagajaca fizycznego badania klienta jest niero-
zerwalna czescia sprzedazy wyrobu medycznego, sprzedaz nie
stanowi ustugi spoteczenistwa informacyjnego i — co za tym idzie
— nie jest objeta zakresem stosowania dyrektywy 2000/31/WE.

3. Sprzedaz wyrobow medycznych przez Internet jako ustuga
spofeczeiistwa informacyjnego w rozumieniu prawa Unii Eu-
ropejskiej

Poszukujac odpowiedzi na przedtozone mu pytania w sprawie
C-108/09 Ker-Optika, Trybunat Sprawiedliwosci podkredlit, ze
dziatalnos¢ polegajaca na sprzedazy wyrobéw medycznych, ta-
kich jak soczewki kontaktowe nie nalezy do dziatalnosci, do
ktérej dyrektywa 2000/31/WE nie ma zastosowania na podsta-
wie jej art. T ust. 5. W zwigzku z tym dziedzina podlegajaca ko-
ordynacji obejmuje przepisy krajowe, ktére zakazuja czynnosci
dotyczacych sprzedazy soczewek kontaktowych, tj. w szcze-
gblnosci oferowania ich on-line oraz zawierania uméw droga
elektroniczna®.

W ten sposéb Trybunat nie podzielit stanowiska rzecznika ge-
neralnego, ze dyrektywa o handlu elektronicznym nie ma zasto-
sowania do sprawy bedacej przedmiotem postepowania przed
sadem wegierskim. Rzecznik generalny argumentowat, ze celem
tej dyrektywy nie jest rozstrzyganie, czy dany rodzaj dziatalnosci
lub transakcji moze stanowi¢ przedmiot handlu w Internecie i ze
w zwiazku z tym nie okresla ona warunkéw, w ktérych sprzedaz
danej kategorii towaréw w Internecie mogtaby by¢ skutecznie
zakazana®*. Rzecznik generalny nie uwazat takze, by okreslona
przez prawodawstwo Unii definicja ustugi spoteczerstwa infor-
macyjnego mogta swoim zakresem obejmowac sprzedaz socze-
wek kontaktowych. Twierdzit, ze o ile zaméwienie soczewek,
przyjecie zaméwienia i zawarcie umowy sprzedazy soczewek
on-line moga odby¢ sie droga elektroniczng, to juz samo do-
reczenie soczewek kontaktowych uzytkownikowi kocowemu
nie jest czynnoscia elektroniczna, lecz czysto fizyczna. To na
tym etapie wprowadzone w motywie osiemnastym dyrektywy
2000/31/WE rozréznienie na ustugi spoteczeristwa informacyj-
nego i dziatania, ktdre sa za ich pomoca organizowane, miatoby
nabiera¢ petnego znaczenia®. Konkludujac, rzecznik generalny
uznat, ze zgodnos¢ z prawem Unii uregulowania krajowego,
ktore skutkuje zakazem sprzedazy soczewek kontaktowych przez
Internet, nie moze by¢ oceniana w Swietle przepiséw dyrektywy
o handlu elektronicznym. W zwiazku z tym pytanie, czy sprze-
daz soczewek kontaktowych stanowi w rozumieniu motywu

2 Wyrok w sprawie C-108/09, pkt 27 i 28.

2 Opinia rzecznika generalnego Paolo Mengozziego przedstawiona w dniu 15 czerwca
2010 r. w sprawie C-108/09 Ker-Optika Bt przeciwko ANTSZ Dél-dunantdli Regionalis In-
tézete, niepublikowana w Zb. Orz., pkt 41 i 42.

% |bidem, pkt 46.
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osiemnastego wspomnianej dyrektywy konsultacje medyczna
wymagajaca fizycznej obecnosci pacjenta, miato by¢ bez zna-
czenia dla sprawy®.

W zwiazku z opinia rzecznika generalnego Trybunatu Spra-
wiedliwosci w sprawie C-108/09 Ker-Optika warto przypomniec,
ze w polskiej doktrynie podobne stanowisko co do definiowania
ustug spoteczenstwa informacyjnego w rozumieniu dyrektywy
2000/31/WE zajefa K. Kowalik-Bariczyk, uznajac, ze ,przepisy
wspdlnotowe odwotuja sie konsekwentnie do pojecia »ustugi
spoteczenistwa informacyjnego, z zatozenia wykluczajac mozli-
wos¢, by towar mégt by¢ przedmiotem handlu elektronicznego”.
Kolejne stwierdzenie tej Autorki jest rowniez zbyt daleko idace,
gdyz — obok elementéw prawdziwych, zgodnych z motywem
dwudziestym pierwszym dyrektywy 2000/31/WE — zawiera (na
poczatku) teze btedna: ,Podstawowy wspélnotowy tekst o han-
dlu elektronicznym, czyli dyrektywa 2000/31/WE, reguluje jedy-
nie zobowigzania wynikajace ze $wiadczenia ustug, wykluczajac
z zakresu dyrektywy wszelkie zobowiazania zwiazane z wymiang
towaréw, ich transportem czy pézniejsza odpowiedzialnoscia za
nabyte produkty”. Poglad K. Kowalik-Bariczyk jest przyktadem
probleméw z definiowaniem unijnego pojecia ustugi spoteczeri-
stwa informacyjnego, do ktérych niewatpliwie przyczynit sie sam
prawodawca ponadnarodowy, wydajac akty zawierajace sfor-
mutowania niejasne czy wrecz na pierwszy rzut oka sprzeczne.

Rozumowanie rzecznika generalnego w przytoczonej tu czesci
jego opinii zastuguje na krytyke z dwéch powodéw. Po pierwsze,
dyrektywa nie musi okresla¢ ,warunkéw, w ktérych sprzedaz
danej kategorii towaréw w Internecie mogtaby by¢ skutecznie za-
kazana”, by obejmowac swym zakresem zakaz sprzedazy danej
kategorii towaréw przez Internet. Wystarczy, ze ustanowi swo-
bode handlu elektronicznego i okresli dopuszczalne ograniczenia
tej swobody. Takie podejscie wynika z samej natury dyrektywy
jako instrumentu harmonizacji prawnej. Po drugie, doreczenie
niebedace czynnoscia elektroniczna wystepuje przy sprzedazy
przez Internet wielu innych towaréw niemajacych formy elek-
tronicznej podobnie jak soczewki kontaktowe, w przeciwien-
stwie np. do ksiazek wystepujacych w postaci e-bookéw, co nie
oznacza, ze sprzedaz tych towaréw nie miesci sie w zakresie
przedmiotowym dyrektywy 2000/31/WE?. Z brzmienia motywu
osiemnastego tego aktu wynika, ze ustuga spoteczeristwa infor-
macyjnego jest w szczegblnosci sprzedaz towaréw on-line, a nie
jest nig dostawa jako taka. Kluczowa jest zatem czynnos¢ sprze-
dazy w Scistym tego stowa znaczeniu w trybie on-line (zawar-
cie umowy) — nie bedzie ustuga spoteczenstwa informacyjnego
czynnos¢ sprzedazy dokonana w sposéb tradycyjny (np. w ksie-
garni) w potaczeniu z dostarczeniem towaru droga elektroniczna
(np. przestaniem e-booka w obecnosci klienta na podany przez
niego adres poczty elektronicznej)*. Unijna definicja ustugi spo-
teczenistwa informacyjnego obejmuje swoim zakresem sprzedaz
soczewek kontaktowych, tak samo jak np. sprzedaz nosnikéw

2 |bidem, pkt 51.

77 K. Kowalik-Bariczyk, Sposoby regulacji handlu elektronicznego w prawie wspélnotowym
i miedzynarodowym, Krakéw 2006, s. 46. Inaczej W. Kilian (w:) Prawne i ekonomiczne
aspekty komunikacji elektronicznej, pod red. J. Gotaczyriskiego, Warszawa 2003, s. 221 i n.

% Na ten temat zob. takze D. Kot, Podejmowanie i prowadzenie dziafalnosci gospodarczej
w Internecie (w:) Handel elektroniczny. Prawne problemy, pod red. J. Barty i R. Markiewicza,
Krakéw 2005, s. 18; K. Kowalik-Banczyk, op. cit,, s. 40; P. Podrecki (w:) Prawo Internetu,
pod red. P. Podreckiego, Warszawa 2007, s. 28 i n. oraz s. 48 i n.

29 Zob. zatacznik 5 do dyrektywy 98/34/WE. Por. K. Korus (w:) M. Chudzik, A. Fra, A. Grzy-
wacz, K. Korus, M. Spyra, Prawo handlu elektronicznego, Bydgoszcz — Krakéw 2005, s. 97 i n.

obrazu (przez Internet)*®, pod warunkiem, Ze nie stanowi ona
konsultacji medycznej wymagajacej fizycznego badania pacjenta,
co nalezato wtasnie rozwazy¢ w zwiazku z pytaniem sadu krajo-
wego w sprawie C-108/09 Ker-Optika.

Trybunat Sprawiedliwosci poddat analizie kwestie konsultacji
medycznej, wymagajacej fizycznego badania klienta jako ewen-
tualnego koniecznego elementu sprzedazy soczewek kontakto-
wych. Przyznat, ze soczewki maja bezposredni kontakt z oczami
i stanowia wyroby medyczne, ktérych stosowanie moze w szcze-
golnych przypadkach spowodowac zapalenie oka, a nawet trwafa
wade wzroku, przy czym moga one zosta¢ wywotane przez
samo tylko noszenie soczewek. Wymdg wczedniejszej konsulta-
cji medycznej moze wiec okazac si¢ uzasadniony. W tym zakre-
sie osoba zamierzajaca nosi¢ soczewki kontaktowe moze zostac
zobowiazana do poddania sie prewencyjnemu badaniu okuli-
stycznemu, w trakcie ktérego, po pierwsze, sprawdza sie, czy
wzgledy natury medycznej nie sprzeciwiaja sie temu, aby dana
osoba nosita soczewki, oraz, po drugie, ustala sie dokfadne war-
tosci niezbednej korekty w dioptriach. Trybunat doszedt jednak
do oczywistego wniosku, ze badanie okulistyczne nie stanowi
nierozerwalnej czesci sprzedazy soczewek kontaktowych, moze
bowiem zosta¢ przeprowadzone niezaleznie od czynnosci sprze-
dazy, poniewaz sprzedaz moze by¢ dokonana nawet na odle-
gtos¢ na podstawie recepty wydanej przez lekarza okuliste, ktory
wczesniej zbadat klienta. Konsultacja medyczna wymagajaca fi-
zycznego zbadania pacjenta, od jakiej moze zosta¢ uzalezniona
sprzedaz soczewek kontaktowych, nie jest zatem nierozerwalnie
zwiazana z ta sprzedaza®'. Tak wiec czynnos¢ sprzedazy w Sci-
stym tego stowa znaczeniu soczewek kontaktowych przez Inter-
net stanowi ustuge spoteczeristwa informacyjnego w rozumieniu
prawa Unii Europejskiej.

4. Dostawa wyrob6w medycznych sprzedanych przez Inter-
net w kontekscie swobody przeptywu towaréw gwarantowa-
nej przez prawo pierwotne Unii Europejskiej

Sprzedaz przez Internet obejmuje réwniez dostawe sprzedanego
towaru, jednakze dostawa towaréw jako taka nie stanowi — zgod-
nie z motywem osiemnastym dyrektywy 2000/31/WE — ustugi
spofeczenstwa informacyjnego, stad tez dziedzina podlegajaca
koordynacji nie obejmuje wymagan majacych zastosowanie do
dostawy towaréw (art. 2 pkt h ppkt. Il akapit drugi). Stuszna w tym
kontekscie jest uwaga rzecznika generalnego, ze chociaz w po-
wszechnym odbiorze to dyrektywa 2000/31/WE przyczynita sie
do rozwoju transgranicznego handlu elektronicznego w Unii
Europejskiej, w samej dyrektywie ograniczono sie do regulacji
tylko niektérych etapéw tego rodzaju wymiany handlowej i nie
okreslono warunkéw odnoszacych sie do przeptywu towaréw,
do ktérego wymiana moze prowadzi¢. Nacisk w dyrektywie
2000/31/WE potozony jest na pojecie ,ustuga”, a nie na pojecie
Jfowar”3?,

Przepisy dotyczace warunkéw dostawy soczewek kontaktowych
powinny by¢ wiec oceniane z punktu widzenia prawa pierwotnego

30 Wyrok Trybunatu Sprawiedliwosci z dnia 14 lutego 2008 r. w sprawie C-244/06 Dynamic
Medien Vertriebs GmbH przeciwko Avides Media AG, Zb. Orz. 2008, s. 1-00505, pkt 22.

T Wyrok w sprawie C-108/09, pkt 35-38.

32 Opinia rzecznika generalnego w sprawie C-108/09, pkt 35.
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Unii*. Rzad wegierski za punkt odniesienia proponowat przyjac
swobode $wiadczenia ustug, natomiast sad wegierski — swobode
przeptywu towaréw. Z orzecznictwa Trybunatu Sprawiedliwosci
wynika, Ze jezeli dany przepis prawa krajowego wiaze sie zaréwno
ze swobodnym przeptywem towaréw, jak i z inng podstawowa
swoboda, to Trybunat poddaje go analizie zasadniczo pod katem
jednej tylko z tych dwu podstawowych swobdéd, jezeli okaze sie,
ze jedna z nich ma zupetnie drugorzedne znaczenie w stosunku
do drugiej i mozna ja z ta druga powiaza¢*. Przepis krajowy doty-
czacy umowy charakteryzujacej sie sprzedaza towaru przez Inter-
net i dostawa tego towaru do miejsca zamieszkania konsumenta
moze by¢ oceniany tylko z punktu widzenia postanowieri odno-
szacych sie do swobodnego przeptywu towaréw, a tym samym
z punktu widzenia art. 34 TfUE oraz art. 36 TUE®.

Zgodnie z utrwalonym orzecznictwem Trybunatu Sprawiedliwosci,
wszelkie uregulowania paristw cztonkowskich dotyczace handlu,
mogace — bezposrednio lub posrednio, rzeczywiscie lub poten-
cjalnie — utrudni¢ handel wewnatrz Unii nalezy uzna¢ za srodki
o skutku réwnowaznym z ograniczeniami iloSciowymi w rozumie-
niu art. 34 TFUE*. Za $rodek o skutku réwnowaznym z ogranicze-
niami iloSciowymi nalezy uzna¢ przepisy dotyczace warunkéw,
jakim powinny odpowiada¢ towary pochodzace z innych parstw
cztonkowskich, nawet jezeli przepisy te sa stosowane bez rozr6z-
nienia do wszystkich towaréw, tzn. réwniez do towaréw pocho-
dzacych z danego parstwa cztonkowskiego®. Przepisy krajowe
ograniczajace niektore sposoby sprzedazy lub ich zakazujace po-
winny by¢ badane nie tylko pod katem tego, czy sa stosowane do
wszystkich zainteresowanych podmiotéw gospodarczych prowa-
dzacych dziatalnos¢ w danym paristwie cztonkowskim, lecz takze
ze wzgledu na to, czy dotycza w jednakowy sposéb, z prawnego
i faktycznego punktu widzenia, towaréw krajowych i towaréw po-
chodzacymi z innych panstw cztonkowskich?®.

Zakaz sprzedazy soczewek kontaktowych przez Internet ma
zastosowanie do soczewek pochodzacych z innych paristw czton-
kowskich, ktére stanowia przedmiot sprzedazy wysytkowej
i dostawy do miejsca zamieszkania konsumentéw na Wegrzech.
Nalezy w zwiazku z tym stwierdzi¢, ze zakaz sprzedazy soczewek
kontaktowych droga wysytkowa, podobnie jak zakaz sprzedazy
lekéw ta droga®, pozbawia podmioty gospodarcze pochodzace
z innych panstw cztonkowskich szczegélnie skutecznego rodzaju
sprzedazy tych towaréw i znacznie ogranicza w ten sposéb do-
step tych podmiotéw do rynku danego parstwa cztonkowskiego.
Sformutowany w prawie krajowym zakaz sprzedazy soczewek
kontaktowych przez Internet stanowi srodek o skutku réwnowaz-
nym z ograniczeniami iloSciowymi zakazany przez art. 34 TfUE,
chyba Zze moze on zosta¢ obiektywnie uzasadniony.

3 Wyrok w sprawie C-108/09, pkt 41.

3 Wyrok Trybunatu Sprawiedliwosci z dnia 24 marca 1994 r. w sprawie C-275/92 Her
Majesty’s Customs and Excise przeciwko Gerhart Schindler i Jorg Schindler, Zb. Orz. 1994,
s. 1-1039, pkt 22 oraz wyrok Trybunatu Sprawiedliwosci z dnia 26 maja 2005 r. w sprawie
C-20/03 Postepowanie karne przeciwko Marcel Burmanjer, René Alexander Van Der Lin-
den i Anthony De Jong, Zb. Orz. 2005, s. 1-4133, pkt 35.

* Wyrok Trybunatu Sprawiedliwosci z dnia 11 grudnia 2003 r. w sprawie C-322/01 Deu-
tscher Apothekerverband eV przeciwko 0800 DocMorris NV i Jacques Waterval, Zb. Orz.
2003, s. 114887, pkt 65, 76 i 124.

36 W szczegblnosci wyrok z dnia 11 lipca 1974 r. w sprawie 8/74 Procureur du Roi prze-
ciwko Benoit i Gustave Dassonville, Zb. Orz. s. 00837, pkt 5 oraz wyrok z dnia 10 lutego
2009 r. w sprawie C-110/05 Komisja Wspélnot Europejskich przeciwko Republice Whoskiej,
Zb.Orz. s. 1-00519, pkt 33.

37 Wyrok w sprawie C-110/05, pkt 35 i 37.

% Wyrok w sprawie C-108/09, pkt 52.

3 Wyrok w sprawie C-322/01, pkt 74.

Zgodnie z utrwalonym orzecznictwem Trybunatu Sprawied-
liwosci, przeszkoda w swobodnym przeptywie towaréw moze
zosta¢ uzasadniona wzgledami interesu ogélnego wymienionymi
w art. 36 TfUE lub nadrzednymi wymogami. W obu przypadkach
przepis krajowy powinien by¢ w stanie zagwarantowac realiza-
cje zamierzonego celu i nie wykraczac poza to, co jest konieczne
dla jego osiagniecia*. W tym zakresie, jezeli dany przepis nalezy
do dziedziny zdrowia publicznego, to nalezy uwzgledni¢ oko-
licznos¢, ze zdrowie i Zycie ludzi ma pierwszorzedne znacze-
nie posréd débr i intereséw chronionych przez art. 36 TfUE i ze
do parnstw cztonkowskich nalezy decyzja — w granicach wyzna-
czonych Traktatem — o poziomie ochrony zdrowia publicznego
oraz sposobie osiagniecia tego poziomu. Jako ze poziom ten moze
by¢ rézny w poszczegélnych paristwach cztonkowskich, nalezy
przyznac panstwom cztonkowskim swobode uznania w tym
zakresie*!, ktéra moze znalez¢ odzwierciedlenie we wprowa-
dzeniu takich wymogéw, jak sprzedaz produktéw leczniczych
i wyrobéw medycznych tylko po przedstawieniu recepty, w spe-
cjalistycznym punkcie sprzedazy i w obecnosci wykwalifiko-
wanego personelu, badZ w niewprowadzeniu takich wymogéw
w ogble®.

Uzasadnienie dotyczace koniecznosci zapewnienia ochrony
zdrowia uzytkownikéw soczewek kontaktowych odpowiada
trosce o zdrowie publiczne dopuszczonej przez art. 36 TfUE.
Biorac pod uwage istniejace zagrozenia dla zdrowia publicz-
nego, panstwo cztonkowskie moze wymagac¢, aby soczewki
kontaktowe byty dostarczane przez wykwalifikowanego pracow-
nika, ktéry zwréci uwage na zagrozenia, przeprowadzi badania
i zaleci lub odradzi noszenie soczewek, proponujac zaintereso-
wanemu w razie potrzeby konsultacje z lekarzem okulista. Ze
wzgledu na zagrozenia paristwo cztonkowskie moze wymagac
rowniez, aby w przypadku, gdy noszenie soczewek nie jest
odradzane, wykwalifikowani pracownicy okredlili najbardziej
odpowiedni rodzaj soczewek, skontrolowali umieszczenie so-
czewek w oczach klienta oraz dostarczyli klientowi informacji
dotyczacych ich prawidtowego uzywania i konserwacji. W rze-
czywistosci bowiem, nie prowadzac do catkowitego wyelimi-
nowania ryzyka ponoszonego przez uzytkownikéw soczewek,
skontaktowanie ich z wykwalifikowanym okulista oraz $wiad-
czone przez niego ustugi sa w stanie zmniejszy¢ to ryzyko.
Zastrzezenie w przepisach krajowych wydawania soczewek
kontaktowych na rzecz sklepéw optycznych oferujacych ustugi
okulisty jest zatem wiasciwe dla zagwarantowania realizacji
celu polegajacego na zapewnieniu ochrony zdrowia uzytkow-
nikow soczewek kontaktowych. Niemniej przepisy krajowe
nie moga wykraczac poza to, co jest konieczne dla osiagniecia
tego celu, tzn. nie powinny istnie¢ $rodki, za pomoca ktérych
mozna osiagnac ten cel, a ktére w mniejszym stopniu ograni-
czatyby swobodny przeptyw towaréw*.

4 Wyrok w sprawie C-110/05, pkt 59.

1 Wyrok w sprawie C-322/01, pkt 103, wyrok Trybunatu Sprawiedliwosci z dnia 11 wrzesnia
2008 r. w sprawie C-141/07 Komisja Wspélnot Europejskich przeciwko Republice Federalnej
Niemiec, Zb. Orz. 2008, s. 1-6935, pkt 46 i 51, oraz wyrok Trybunatu Sprawiedliwosci z dnia
1 czerwca 2010 r. w sprawach potaczonych C-570/07 i C-571/07 José Manuel Blanco Pérez i
Marfa del Pilar Chao Gémez przeciwko Consejeria de Salud y Servicios Sanitarios (C-570/07) i
Principado de Asturias (C-571/07), niepublikowany w Zb. Orz., pkt 44.

2 Por. opinia rzecznika generalnego w sprawie C-108/09, pkt 72.

* Wyrok w sprawie C-108/09, pkt 59-65. Na ten temat zob. takze A. Littler, Internet based
trade and the Court of Justices: Different Sector, Different Attitude, TILEC Discussion Paper,
DP 2011-007, . 4 i n.
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Tymczasem, po pierwsze, badanie prewencyjne, ktére ma zo-
sta¢ dokonane tytutem kontroli przez lekarza okuliste, moze od-
bywac sie poza sklepem optycznym. Po drugie, uregulowanie
krajowe nie nakazywato okuliscie uzaleznienia kazdego wyda-
nia soczewek od przeprowadzenia prewencyjnego badania lub
wczesniejszej konsultacji lekarskiej, ani tez samo nie uzalezniato
wydania od takich wymogéw, miedzy innymi w przypadku ko-
lejnych dostaw soczewek na rzecz tego samego klienta. W ten
sposob, badania i konsultacje nalezato uznac za fakultatywne —
kazdy uzytkownik soczewek kontaktowych byt odpowiedzialny
za poddanie sie takim badaniom i konsultacjom, a zadanie optyka
polegato w tym zakresie na doradztwie na rzecz uzytkownikow*.
Trybunat Sprawiedliwosci przypomniat zasade sformutowana
w odniesieniu do lekéw*, Ze klienci moga zasiegna¢ porady
przed zakupem wyrobéw medycznych w ramach ich sprzedazy
przez Internet za pomoca funkgji interaktywnych na danej stro-
nie internetowej, z ktérych klient powinien obowiazkowo sko-
rzysta¢, zanim bedzie mogt przystapi¢ do zakupu*. Po trzecie,
panstwo cztonkowskie moze oczywiscie wymaga¢, aby najbar-
dziej wiasciwy rodzaj soczewek zostat okreslony przez optyka,
ktory przy tej okazji miatby obowiazek skontrolowac umieszcze-
nie soczewek w oczach klienta oraz dostarczy¢ klientowi porad
w celu prawidtowego przechowywania i konserwacji soczewek.
Jednakze ustugi takie sa zasadniczo wymagane jedynie pod-
czas pierwszej dostawy szkiet kontaktowych. W rzeczywistosci
podczas pézniejszych dostaw nie ma, co do zasady, koniecz-
nosci $wiadczenia na rzecz klienta takich ustug. Wystarczy, aby
klient wskazat sprzedawcy rodzaj soczewek, jakie zostaty mu
wydane w trakcie pierwszej dostawy, a szczegblne cechy tych
soczewek zostaly dostosowane w razie potrzeby przez lekarza
okuliste, ktéry wyda nowa recepte z uwzglednieniem zmian
wzroku klienta’’. Po czwarte, dugotrwate uzywanie soczewek
kontaktowych powinno wiaza¢ sie z dodatkowymi informacjami
i poradami, ktére moga zosta¢ dostarczone klientowi za pomoca
funkgji interaktywnych, znajdujacych sie na stronie internetowej
dostawcy*. Po piate, zgodnie z tym, co juz wczesniej Trybu-
nat Sprawiedliwosci zauwazyt w odniesieniu do lekéw*, pan-
stwo cztonkowskie moze natozy¢ na zainteresowane podmioty
gospodarcze obowiazek postawienia do dyspozycji klienta
wykwalifikowanego optyka, ktéry dostarczy mu na odlegtos¢ zin-
dywidualizowanych informacji i porad w dziedzinie uzywania
i konserwacji soczewek kontaktowych. Udzielanie takich porad
i informacji na odlegtos¢ moze by¢ ponadto korzystne, ponie-
waz umozliwia uzytkownikowi soczewek formutowanie przemy-
Slanych i konkretnych pytari, bez koniecznosci przemieszczania
sie. Z powyzszego wynika, ze cel polegajacy na zapewnieniu
ochrony zdrowia uzytkownikéw soczewek kontaktowych moze
zostac osiagniety za pomoca mniej restrykcyjnych srodkéw, po-
legajacych na poddaniu pewnym ograniczeniom tylko pierwszej
dostawy soczewek i na nakazaniu zainteresowanym podmiotom
gospodarczym postawienia do dyspozycji klienta wykwalifiko-
wanego optyka. Zakaz sprzedazy soczewek kontaktowych przez
Internet wykracza wiec poza to, co jest konieczne dla osiagniecia

# Wyrok w sprawie C-108/09, pkt 66-68.

# Zob. wyrok w sprawie C-322/01, pkt 114.
4 Wyrok w sprawie C-108/09, pkt 69.

#7 Ibidem, pkt 70 i 71.

“ Ibidem, pkt 72.

49 Zob. wyrok w sprawie C-322/01, pkt 113.

zamierzonego celu. Zakaz ten nie moze by¢ takze uznany za pro-
porcjonalny z punktu widzenia celu ochrony zdrowia publicznego
w rozumieniu art. 3 ust. 4 dyrektywy 2000/31/WE™.

5. Whioski

Orzeczenie Trybunatu Sprawiedliwosci w sprawie C-108/09 Ker-
Optika sprzyja rozwojowi transgranicznego handlu elektronicz-
nego w Unii Europejskiej w szerszym zakresie, niz wynikatoby
to ze specyfiki towaréw, ktérych dotyczy — sad unijny odniést
sie w nim wszak nawet nie do cafej grupy towaréw (wyroby me-
dyczne), a jedynie do okreslonego rodzaju towaréw wchodza-
cych w skiad tej grupy (soczewki kontaktowe). W pierwszym
rzedzie orzeczenie to ma jednak oczywiscie wielkie znaczenie dla
branzy optycznej. Nalezy podkredli¢, ze regulacja wegierska nie
byta przypadkiem odosobnionym — np. dekret Ministra Zdrowia
Republiki Czeskiej, ktéry obowiazywat do 2005 r., réwniez zaka-
zywat sprzedazy soczewek kontaktowych przez Internet®.

Choc¢ sprzedaz soczewek kontaktowych on-line ma swoich
przeciwnikéw??, postugujacych sie argumentami zwigzanymi
z koniecznoscia ochrony zdrowia klientéw i powotujacych
sie na badania wykazujace zwigkszone ryzyko choréb oczu
w przypadku sprzedazy soczewek on-line*’, to jednak nie
mozna oprzec sie wrazeniu, ze u podstaw tego typu argumen-
téw lezy strach przed konkurencja, a nie rzeczywista troska
o zdrowie pacjentéw, ktérej Internet nie stoi na przeszkodzie,
a ktéra moze wrecz utatwiac i wspiera¢. Argumenty za dopusz-
czeniem sprzedazy wyrobéw medycznych przez Internet s3
podobne, jak w przypadku lekéw (produktéw leczniczych)®
— obnizenie cen tych wyrobéw dzieki zmniejszeniu kosztéw
prowadzenia dziatalnosci gospodarczej i zwiekszeniu konkuren-
cji, umozliwienie chorym, niepetnosprawnym i innym osobom
tego potrzebujacym szybkiego ztozenia zaméwienia i otrzyma-
nia towaréw bezposrednio w miejscu zamieszkania, zaofero-
wanie dodatkowego Zrédta informacji, z ktérymi klient moze
zapoznac sie bez poépiechu w dogodnym dla niego czasie
i miejscu, co sprzyja racjonalnym wyborom®*. Jednoczesnie In-
ternet stwarza obecnie mozliwo$¢ nawiazania kontaktu z wy-
kwalifikowang osoba — farmaceuta, lekarzem lub optometrysta
— i uzyskania potrzebnej porady bez koniecznosci wychodze-
nia z domu. Z prawa i orzecznictwa Unii Europejskiej wynikaja
kolejne argumenty, odwotujace sie do swobody przeptywu to-
waréw w ramach rynku wewnetrznego.

Orzeczenie Trybunatu Sprawiedliwosci w sprawie C-108/09
Ker-Optika jest interesujace i wazne z kilku powodéw. Po pierw-
sze, jak pokazato chocby bfedne stanowisko rzecznika gene-
ralnego Trybunatu w tej sprawie, wciaz wystepuja trudnosci ze
zrozumieniem pojecia ustugi spoteczeristwa informacyjnego,

50 Wyrok w sprawie C-108/09, pkt 73-76. Na ten temat zob. takze A. Littler, op. cit., s. 5in.

515, Starha, Free mvement ofgod: Is he prohibition of selling contacts lenses via the Internet
contrary to EU [?, EU Legal News”, March 2011, s. 12.

52 Zob. np. Y. Ali Khan, Internet Sales and Eye Care Sales, “Eye Care Review” 2008, Volume
2, Issue 6,s. 51 in.

53 Ryzyko choréb oczu zwiazane z nabywaniem soczewek kontaktowych przez Internet mia-
foby by¢ niemal piec razy wyzsze niz w przypadku zakupu soczewek u optometrysty (P. Thakrar,
Online sales linked to risk of eye infections, ,Optician” 2008, Volume 236, Issue 6161, s. 5).

M. Podles, Apteki internetowe w Polsce — status prawny i funkcjonowanie na tle prawno-
poréwnawczym, ,e-Biuletyn CBKE” 2007, nr 1,s. 11 i n.

5 Por. A. Pamuta (w:) Spofeczerstwo informacyjne, pod red. ). Papifiskiej-Kacperek, War-
szawa 2008, s. 435.
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ktérym postuguje sie prawo Unii Europejskiej. Poniewaz sprze-
daz on-line sktada sie z kilku czynnosci (etapéw), watpliwosci
dotyczyty zakwalifikowania takiej sprzedazy jako ustugi spote-
czefistwa informacyjnego w przypadkach, gdy dostawa sprzeda-
nego towaru nie moze odby¢ sie droga elektroniczna, co zreszta
najczesciej ma miejsce w praktyce. Watpliwosci mogly zrodzi¢
sie na gruncie zawartej w dyrektywie 98/34/WE definicji ustugi
Swiadczonej droga elektroniczna, zgodnie z ktéra jest to ustuga
przesylana pierwotnie i otrzymywana w miejscu przeznaczenia
za pomoca sprzetu elektronicznego do przetwarzania i przecho-
wywania danych, a przy tym catkowicie przesytana, kierowana
i otrzymywana za pomoca: kabla, odbiornika radiowego, Srod-
kéw optycznych lub innych srodkéw elektromagnetycznych (art.
pkt 2 akapit drugi). Gdyby jednak przyja¢, ze chodzi tu o wszyst-
kie etapy sprzedazy on-line, nalezatoby wyeliminowa¢ niemal
cafa sprzedaz towaréw on-line, co z kolei statoby w sprzecznosci
z motywem osiemnastym dyrektywy 2000/31/WE i z istota han-
dlu elektronicznego, ktérego traktujaca o ustugach spoteczeristwa
informacyjnego dyrektywa 2000/31/WE w szczegdInosci doty-
czy. Podsumowujac sprzedaz on-line towaréw, ktérych dostawa
odbywa sie w tradycyjny sposéb, a nie droga elektroniczna, sta-
nowi ustuge spoteczenistwa informacyjnego w rozumieniu prawa
Unii Europejskiej.

Na marginesie niniejszych rozwazaih warto zaznaczy¢, ze
w zwiazku z powyzszym pojecie ustugi Swiadczonej droga elek-
troniczna wystepujace w polskiej ustawie o Swiadczeniu ustug
droga elektroniczna*® nie jest odpowiednikiem unijnego po-
jecia ,ustugi spoteczeristwa informacyjnego”, jak zwykto sie
uwazac®, poniewaz dotyczy sposobu wykonania umowy, nie zas
jej zawarcia. Wedtug polskiego ustawodawcy $wiadczenie ustugi
droga elektroniczng oznacza bowiem ,wykonanie ustugi swiad-
czonej bez jednoczesnej obecnosci stron (na odlegtos), poprzez
przekaz danych na indywidualne zadanie ustugobiorcy, prze-
syfanej i otrzymywanej za pomocg urzadzen do elektronicznego
przetwarzania, wiacznie z kompresja cyfrowa, i przechowywania
danych, ktéra jest w catosci nadawana, odbierana lub transmito-
wana za pomocg sieci telekomunikacyjnej w rozumieniu ustawy
z dnia 16 lipca 2004 r. — Prawo telekomunikacyjne” (art.2 pkt 4).

Po drugie, istotne dla zakwalifikowania sprzedazy soczewek
kontaktowych przez Internet jako ustugi spoteczeristwa infor-
macyjnego oddzielenie tej sprzedazy od konsultacji medycznej,
wymagajacej fizycznego badania pacjenta ma duze znaczenie
dla podmiotéw sprzedajacych on-line inne wyroby medyczne
o podobnym charakterze pod wzgledem ryzyka dla pacjenta,
np. zaopatrzenie ortopedyczne (gorsety, kotnierze, protezy i sta-
bilizatory konczyn itp.), ktérego przynajmniej pierwsze nabycie
wymaga wczedniejszej konsultacji medycznej. Przepisy krajowe
dotyczace sprzedazy tego typu wyrobéw medycznych (formu-
tujace wymogi dotyczace sklepéw i personelu, np. potaczenia
sklepu z gabinetem lekarskim lub wyspecjalizowana pracownia,
zatrudnienia jako sprzedawcéw fizjoterapeutéw itp.), w tym
sprzedazy przez Internet (dopuszczajace ja, ograniczajace lub jej
zakazujace), s3 objete zakresem stosowania unijnej dyrektywy
o handlu elektronicznym. Przy tworzeniu nowych lub stosowa-
niu juz obowiazujacych przepiséw krajowych odnoszacych sie do
sprzedazy wyrobéw medycznych organy parnstw cztonkowskich

56 Ustawa z dnia 18 lipca 2002 r. o $wiadczeniu ustug droga elektroniczna (Dz.U. Nr 144,
poz. 1204 z pézn. zm.).
57 Zob. np. P. Litwinski (w:) Prawo Internetu, s. 171 i n.

powinny wiec uwzgledni¢ unijne orzeczenie dotyczace sprze-
dazy soczewek kontaktowych przez Internet. Orzeczenie to ma
zreszta bardziej uniwersalne znaczenie.

Po trzecie bowiem, w kontekscie argumentacji Trybunatu Spra-
wiedliwosci wydaje sie, ze obecnie niemal kazdy zakaz sprzedazy
przez Internet towaréw dopuszczonych do sprzedazy w trady-
cyjnych punktach sprzedazy bedzie niezgodny z prawem Unii
Europejskiej (z wyjatkiem np. zakazu sprzedazy przez Internet
produktéw leczniczych wymagajacych recepty®®). Postanowie-
nia art. 36 TfUE dopuszczaja zakazy lub ograniczenia stanowiace
przeszkode w swobodnym przeptywie towaréw miedzy pan-
stwami cztonkowskimi, ustanawiane ze wzgledéw: moralnosci
publicznej, porzadku publicznego, bezpieczenstwa publicznego,
ochrony zdrowia i zycia ludzi i zwierzat, ochrony roslin, ochrony
narodowych débr kultury o wartosci artystycznej, historycznej lub
archeologicznej badZ ochrony wiasnosci przemystowej i handlo-
wej. W oméwionej sprawie chodzito o ochrone zdrowia i zycia
ludzi, ktére maja pierwszorzedne znaczenie posréd débr i inte-
resdw chronionych przez art. 36 TfUE, a mimo to zakaz sprze-
dazy przez Internet nie spetnit kryteriéw testu proporcjonalnosci,
gdyz nie okazat sie konieczny dla osiagniecia zamierzonego celu.
Obecny poziom rozwoju technologii informacyjno-komunikacyj-
nych, w szczegélnosci réznego rodzaju funkgji interaktywnych,
jak réwniez zmiana charakteru tradycyjnych ustug, takich jak
ustugi farmaceutyczne czy optyczne®, sprawiaja, ze przy sprze-
dazy on-line mozna zaoferowac podobny, jesli nie identyczny,
zakres czynnosci sprzedawcy i zapewni¢ poréwnywalny poziom
ochrony débr, ktérym przystuguje taka ochrona na mocy prawa.

Nalezy przy tym zauwazy¢, ze réwniez dopuszczalno$¢ zakazu
sprzedazy przez Internet produktéw leczniczych, wymagajacych
recepty moze by¢ trudna do utrzymania w systemie recept elek-
tronicznych z indywidualnymi kontami pacjentéw (testowanym
juz od 2011 r. w Polsce®), ktéry umozliwi przestanie przez le-
karza elektronicznego odpowiednika papierowej recepty do niego
i pobranie jej stamtad przez farmaceute. Komunikacja droga elek-
troniczna miedzy placéwka stuzby zdrowia i apteka uczynitaby
bezzasadnym argument na rzecz zakazu sprzedazy przez Inter-
net produktéw leczniczych wymagajacych recepty, ktéry uznat
w 2003 r. Trybunat Sprawiedliwosci, a mianowicie , konieczno$¢
posiadania mozliwosci skutecznej i odpowiedzialnej weryfikacji
autentycznosci recept wydanych przez lekarzy i zagwarantowa-
nie wydania produktu leczniczego albo samemu klientowi, albo
osobie upowaznionej przez niego do jego odbioru”®'.

W uzupetnieniu powyzszych uwag nalezy jeszcze wskazac,
ze w kontekscie sprzedazy towaréw on-line nowego znaczenia

58 W powotywanym juz wielokrotnie orzeczeniu w sprawie C-322/01 Deutscher Apotheker-
verband Trybunat Sprawiedliwosci stwierdzit, ze art. 30 TWE (obecnie art. 36 TFUE) moze uza-
sadnia¢ krajowy zakaz sprzedazy droga wysytkowa produktéw leczniczych, ktérych sprzedaz
jest zastrzezona wytacznie dla aptek w danym parstwie cztonkowskim w zakresie, w jakim
dotyczy produktow leczniczych wymagajacych recepty, natomiast artykut ten nie moze by¢
podniesiony w celu uzasadnienia bezwzglednego zakazu sprzedazy droga wysytkowa produk-
tow leczniczych niewymagajacych recepty w danym paristwie cztonkowskim.

% Jak zauwazyt rzecznik generalny Trybunatu Sprawiedliwosci, charakter ustug farmaceu-
tycznych ulegt zasadniczym zmianom: dawniej to sam farmaceuta sporzadzat leki, a obecnie
jedynie wydaje produkty lecznicze ,sporzadzone” gdzie indziej, podlegajac przy tym su-
rowym wymogom prawnym, np. wymogom dotyczacym tego, czy lekarstwo moze zosta¢
wydane bez recepty. Trybunat sam uznat powyzsze, akceptujac sprzedaz lekéw niewymaga-
jacych recepty przez Internet (Opinia rzecznika generalnego M. Poiaresa Madura przedsta-
wiona w dniu 30 wrzesnia 2009 w sprawach pofaczonych C-570/07 i C-571/07 José Manuel
Blanco Pérez i Maria del Pilar Chao Gémez, niepublikowana w Zb. Orz., pkt 27).

%0°W Lesznie i powiecie leszczyfiskim.

5" Wyrok w sprawie C-322/01, pkt 119.
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nabiera reguta sformufowania w 1993 r. w wyroku w sprawie
Keck i Mithouard®?, zgodnie z kt6ra ,zastosowanie do produktéw
pochodzacych z innych paristw cztonkowskich krajowych prze-
piséw, ktére ograniczaja niektére sposoby sprzedazy badz ich
zakazuja, o ile tylko obowiazuja one wszystkie zainteresowane
podmioty gospodarcze, prowadzace dziatalnos¢ na terytorium
krajowym i dotycza w ten sam sposob, z prawnego i faktycznego
punktu widzenia, obrotu produktami krajowymi i produktami
pochodzacymi z innych panstw cztonkowskich, nie utrudnia,
bezposdrednio ani posrednio, rzeczywiscie ani potencjalnie wy-
miany handlowej miedzy paristwami cztonkowskimi”. W $wietle
orzeczerr w sprawach C-322/01 Deutscher Apothekerverband i C-
108/09 Ker-Optika reguta ta, odniesiona do sprzedazy przez In-
ternet, zawsze sprawi, ze zakaz tego typu dziatalnodci bedzie
zabronionym $rodkiem o skutku réwnowaznym z ograniczeniami
iloSciowymi w rozumieniu art. 34 TfUE, gdyz zakaz sprzedazy
on-line w wiekszym stopniu dotyka produktéw pochodzacych
z innych panstw cztonkowskich, ktérym trudniej dotrze¢ do kon-
sumenta w danym panstwie niz produktom pochodzacym z tego
panstwa.

Jak stusznie zauwazyt rzecznik generalny, nic nie zakazuje pod-
miotom gospodarczym z jednego panstwa cztonkowskiego ot-
wierania tradycyjnych punktéw sprzedazy w innych panstwach
cztonkowskich, jednakze prowadzenie dziatalnosci w formie tra-
dycyjnych punktéw sprzedazy jest w oczywisty sposob bardziej
uciazliwe i kosztowne niz w formie sklepu internetowego. Za-
leta sprzedazy on-line jest to, ze podmioty gospodarcze korzy-
staja z witryny o transgranicznej dostepnosci, bez ponoszenia
kosztéw i podlegania ograniczeniom zwigzanym z prowadze-
niem punktu sprzedazy w ,Swiecie realnym”. Sprzedaz on-line
jest alternatywnym sposobem sprzedazy w stosunku do trady-
cyjnego jej rozumienia i stanowi dla podmiotéw gospodarczych
dodatkowy sposéb dotarcia do klientéw, ktérzy nie ograniczaja
sie, z geograficznego punktu widzenia, do populacji mieszkajacej
w poblizu fizycznego punktu sprzedazy®. Jesli wiec zakaz sprze-
dazy towaréw przez Internet w kazdym przypadku powinien
by¢ postrzegany jako zabroniony srodek o skutku réwnowaznym
z ograniczeniami ilosciowymi w rozumieniu art. 34 TfUE, to jego
zgodnosci z prawem Unii mozna dowodzi¢ jedynie na gruncie
art. 36 TfUE, co jednak — jak wskazano wyzej — bedzie coraz trud-
niejsze z uwagi na ciagly rozwdj technologii informacyjno-komu-
nikacyjnych i stwarzanych przez nie mozliwosci ,urealnienia”
wirtualnych sposobéw sprzedazy towaréw.

52 Wyrok z dnia 24 listopada 1993 r. w sprawach potaczonych C-267/91 i C-268/91 Poste-
powanie karne przeciwko Bernard Keck i Daniel Mithouard, Zb. Orz. s. 1-6097, pkt 16.
5 Wyrok w sprawie C-108/09, pkt 65. Por. D. Kot, op. cit.,s. 17 in.
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