DYNAMIC MEDIEN

OPINIA RZECZNIKA GENERALNEGO
PAOLA MENGOZZIEGO

przedstawiona w dniu 13 wrze$nia 2007 r. !

I — Wprowadzenie

1. Wniosek o wydanie orzeczenia w trybie
prejudycjalnym dotyczy wykladni art. 28 WE,
art. 30 WE oraz dyrektywy 2000/31/WE
Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia
8 czerwca 2000 r. w sprawie niektorych
aspektow prawnych ustug spoteczenstwa
informacyjnego, w szczegélnosci handlu
elektronicznego w ramach rynku wewnetrz-
nego (dyrektywy o handlu elektronicznym) >

2. Whniosek ten zostal zlozony w ramach
sporu pomiedzy Dynamic Medien Vertriebs
GmbH (zwanej dalej ,Dynamic Medien”)
a Avides Media AG (zwanej dalej: ,Avides”),
bedacymi spétkami prawa niemieckiego,
w przedmiocie dokonywania przez Avides
w Niemczech za posrednictwem Internetu

1 — Jezyk oryginatu: wloski.
2 — Dz.U.L178,s.1.

sprzedazy no$nikéw obrazu, ktére nie zostaly
w tym panstwie skontrolowane ani sklasyfi-
kowane dla celéw ochrony matoletnich przez
wlasciwy organ krajowy.

II — Prawo krajowe

3. Paragraf 1 ust. 4 Jughendschutzgesetz
(ustawy z dnia 23 lipca 2002 r. o ochronie
maloletnich; zwanej dalej ,JuSchG”)? defi-
niuje sprzedaz wysylkowa w rozumieniu tej
ustawy jako ,kazda czynno$¢ odplatng, doko-
nywana w drodze zamdwienia i przestania
towaru poczta lub elektronicznie bez osobi-
stego kontaktu pomiedzy dostawca a zama-
wiajacym lub bez zapewnienia poprzez zasto-
sowanie $rodkéw technicznych lub innego
rodzaju, ze przesytka nie zostanie przekazana
dzieciom lub mlodziezy”*.

3 — BGBI. 2002 I, s. 2730.
4 — Tlumaczenie nieoficjalne niemieckiego tekstu JuSchG.
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4. Zgodnie z § 12 ust. 1 JuSchG udostep-
nianie dzieciom lub mlodziezy kaset wideo
i innych rodzajéw no$nikéw obrazéw jest
dozwolone jedynie woéwczas, gdy zostaly
dopuszczone od odpowiedniej granicy wieku
oraz oznaczone przez najwyzsze organy
krajéw zwiazkowych lub przez organizacje
freiwillige  Selbstkontrolle  (dobrowolnej
kontroli wewnetrznej) w ramach postepo-
wania prowadzonego na podstawie § 14 ust. 6
JuSchG lub gdy sa to programy informacyjne,
instruktazowe lub edukacyjne, oznaczone
przez sprzedawce jako ,programy informa-
cyjne” lub ,,programy edukacyjne”.

5. Paragraf 12 wust. 3 JuSchG stanowi:
»noéniki obrazéw, ktére nie zostaly ozna-
czone lub zostaly oznaczone wskaza-
niem »niedozwolone dla maloletnich« na
podstawie § 14 ust. 2 przez najwyzsze organy
krajow zwiazkowych lub przez organizacje
freiwillige Selbstkontrolle w ramach poste-
powania prowadzonego na podstawie § 14
ust. 6 lub przez sprzedawce na podstawie
§ 14 ust. 7:

1. nie moga by¢ oferowane, przekazywane
lub w inny sposéb udostepniane dzie-
ciom lub mlodziezy,

2. nie moga by¢ oferowane w handlu deta-
licznym poza pomieszczeniami handlo-
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wymi, w kioskach lub innych miejscach
sprzedazy, do ktérych klienci zwykle nie
wchodza, lub w sprzedazy wysytkowe;”®.

III — Stan faktyczny, pytania prejudy-
cjalne i przebieg postepowania

6. Avides, przedsiebiorstwo z siedziba
w Niemczech, prowadzi dziatalno$¢ w zakre-
sie dystrybucji no$nikéw obrazu i dzwieku
w drodze sprzedazy wysylkowej poprzez
swoja strone internetowa lub poprzez inter-
netowa platforme handlowa.

7. Postepowanie przed sadem krajowym
dotyczy dystrybucji w Niemczech, w drodze
sprzedazy wysyltkowej przez Avides, przy-
wiezionych ze Zjednoczonego Kroélestwa
no$nikéw obrazu (DVD lub kasety wideo)
z japoniskimi filmami animowanymi zwanymi
»anime”. Zostaly one przed ich przywozem
zweryfikowane przez British Board of Film
Classification (brytyjski organ klasyfikacji
filméw, zwany dalej BBFC). W $wietle
obowiazujacych w Zjednoczonym Krole-
stwie przepiséw z zakresu ochrony matlo-
letnich BBFC ustalil docelowa publiczno$é

5 — Tlumaczenie nieoficjalne niemieckiego tekstu JuSchG.
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i sklasyfikowal je do kategorii ,dozwolone
dla mlodziezy od lat 15”. Wskazane no$niki
obrazu sa opatrzone odpowiednimi naklej-
kami BBFC.

8. Dynamic Medien, spétka konkurujaca
z Avides, zada przed Landgericht Koblenz
(sad okregowy w Koblencji) zakazania spolce
Avides prowadzenia sprzedazy wysytkowej
omawianych no$nikéw obrazu, o ile nie
zostaly one skontrolowane i sklasyfikowane
w Niemczech zgodnie z obowigzujacymi
przepisami krajowymi i nie zostaly opatrzone
oznaczeniem ograniczenia wieku zgodnie
z decyzja klasyfikujaca wiasciwego organu
niemieckiego.

9. W postepowaniu w przedmiocie zastoso-
wania $rodkéw tymczasowych Oberlandes-
gericht Koblenz (sad apelacyjny w Koblencji)
uznal, Zze sprzedaz wysylkowa nos$nikéw
obrazu, ktére zostaly opatrzone jedynie ozna-
czeniem BBFC, narusza § 12 ust. 3 JuSchG
oraz zasady konkurencji.

10. Na mocy postanowienia z dnia
25 kwietnia 2006 r., ktére wplyneto do

Trybunalu w dniu 31 maja 2006 r., Landge-
richt Koblenz zawiesil postepowanie i przed-
stawil Trybunalowi nastepujace pytanie
prejudycjalne:

»Czy zasada swobodnego przeplywu towaréw
w rozumieniu art. 28 WE sprzeciwia sig
niemieckiemu przepisowi prawa ustana-
wiajgcemu zakaz sprzedazy wysytkowej
no$nikéw obrazu (DVD, wideo) niezawiera-
jacych oznakowania, ktére wskazywatoby na
ich poddanie niemieckiej kontroli z zakresu
ochrony matoletnich?

Czy w szczegblnosci zakaz sprzedazy wysyt-
kowej tego rodzaju no$nikéw obrazu stanowi
$rodek o skutku réwnowaznym w rozu-
mieniu art. 28 WE?

Jezeli udzielona zostanie odpowiedz twier-
dzaca, to czy majac na uwadze dyrektywe
2000/31/WE, tego rodzaju zakaz jest uzasad-
niony na podstawie art. 30 WE réwniez
woéwcezas, jezeli noénik obrazu zostal
poddany kontroli z zakresu ochrony mato-
letnich w innym panstwie czlonkowskim
UE i jest odpowiednio oznaczony, czy tez
kontrola innego panstwa czlonkowskiego UE
stanowi tagodniejszy $rodek w rozumieniu
tego przepisu?”.
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11. Zgodnie z art. 23 Statutu Trybunalu
Avides, rzady niemiecki, irlandzki, Zjed-
noczonego Kroélestwa oraz Komisja zlozyly
uwagi na pi$mie.

12. Na rozprawie w dniu 2 maja 2007 r.
pelnomocnicy wskazanych uczestnikéw oraz
Dynamic Medien przedstawili uwagi ustne.

IV — Analiza prawna

A — Badanie omawianej regulacji niemiec-
kiej

13. Sad krajowy koncentruje si¢ na ustano-
wionym w § 12 ust. 3 pkt 2 JuSchG zakazie
sprzedazy wysylkowej nos$nikéw obrazu,
ktére nie zostaly opatrzone informacja, ze
zostaly skontrolowane i sklasyfikowane
przez najwyzsze organy krajow zwiazkowych
lub przez organizacje freiwillige Selbstkon-
trolle (zwane dalej wlasciwymi organami
niemieckimi) dla celéw ochrony matoletnich.
Bezsporne jest, ze zakaz ten dotyczy zaréwno
przesylek pocztowych, jak réwniez przekazu
elektronicznego przez Internet (zamdwienie
lub dostawa przez poczte lub przez Internet).
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14. Ponadto zostalo wyjasnione, ze ma to
zastosowanie zaréwno do sprzedawcow
z siedziba w Niemczech, tak jak w przypadku
Avides, jak i do sprzedawcéw majacych sie-
dzibe w innych panstwach czlonkowskich.
Wyjasnienie to jest istotne przede wszystkim
z tego wzgledu, ze dla celéw postepowania
przed sadem krajowym na pytanie prejudy-
cjalne Landgericht Koblenz nalezy udzieli¢
odpowiedzi przy uwzglednieniu omawianego
zakazu jedynie w tym zakresie, w ktérym
zakaz ten obowiazuje wzgledem podmiotéw
gospodarczych z siedziba w Niemczech, a nie
ponadto w zakresie dotyczacym podmiotéw
gospodarczych z siedziba w innych pan-
stwach cztonkowskich ®.

15. Nalezy ponadto uwzgledni¢, Zze oma-
wiany zakaz stanowi cze$¢ obszernej
regulacji w JuSchG sluzacej ochronie
maloletnich w dziedzinie mediéw, a w szcze-
goélnosci wchodzi w zakres szczegdlnej regu-
lacji zawartej w § 12 JuSchG, dotyczacej
no$nikéw obrazu, filméw i gier.

16. Z tej szczegélnej regulacji wynika, ze
nos$niki obrazu — poza no$nikami zawie-
rajacymi programy informacyjne i eduka-
cyjne, oznaczonymi w ten sposéb przez
sprzedawce — ktére zostaly opatrzone
przez wlasciwe organy niemieckie oznacze-
niem ,niedozwolone dla maloletnich” lub
w ogole nie zostaly oznaczone, poniewaz nie
zostaly tym organom przedstawione w celu

6 — Przedmiotowa sprawa pozostaje mimo to w zakresie zasto-
sowania prawa wspdlnotowego, poniewaz dotyczy sprzedazy
towaréw ze Zjednoczonego Krélestwa w Niemczech.



DYNAMIC MEDIEN

dokonania kontroli, nie moga by¢ udostep-
niane dzieciom i mlodziezy, a w kazdym
razie nie moga by¢ wprowadzane do obrotu
w szczegblny sposob (w sprzedazy deta-
licznej poza pomieszczeniami handlowymi,
w kioskach lub w innych miejscach sprze-
dazy, do ktérych klienci zwykle nie wchodza,
lub w sprzedazy wysylkowej), ktéry nie
wyklucza, ze dzieci lub mlodziez zetkna sie
z tego rodzaju nosnikami obrazu lub wejda
w ich posiadanie.

17. Zakaz sprzedazy wysylkowej uregulo-
wany w § 12 ust. 3 pkt 2 JuSchG stuzy zatem
regulacji majacej na celu zapobiezenie sytu-
acji, w ktérych dzieci lub mtodziez stykaja sie
lub wchodza w posiadanie no$nikéw obrazu,
ktére nie zostaly sprawdzone przez wlasciwe
organy niemieckie lub zostaly przez nie
opatrzone oznaczeniem ,niedozwolone dla
maloletnich”. Jak podkresla rzad niemiecki,
jest to potwierdzone okolicznoscig, ze zakaz
ten nie jest absolutny, poniewaz jak wynika
z § 1 ust. 4 JuSchG, dotyczy on jedynie
transakcji dokonywanych droga pocztowa
lub elektroniczna, bez osobistego kontaktu
pomiedzy sprzedawca i zamawiajacym lub
przy braku pewnosci, ze towar nie zostanie
przekazany dzieciom lub mtlodziezy. Rzad
niemiecki sprecyzowal, ze réwniez no$niki
obrazu niesprawdzone przez wlasciwe
organy niemieckie lub opatrzone przez nie
oznaczeniem ,niedozwolone dla malolet-
nich” sa dopuszczone do sprzedazy w Niem-
czech, jezeli poprzez zastosowanie odpo-
wiednich srodkéw zostanie zapewnione, ze

towar bedzie zaméwiony lub odebrany przez
osobe dorosta (,kontrolowana” sprzedaz
detaliczna).

18. To wyjasnienie rzadu niemieckiego
pozwala na wyciagniecie wniosku, zZe
kontrola i klasyfikacja no$nikéw obrazu przez
wlasciwe organy niemieckie nie stanowi
wlasciwego zobowigzania po stronie sprze-
dawcy, lecz jedynie fakultatywna formalnos¢,
ktérej dopelnienie skutkuje zniesieniem
ograniczen sprzedazy przewidzianych w § 12
ust. 3 JuSchG dla no$nikéw obrazu niespraw-
dzonych przez te organy i w szczegélnosci
zwolnieniem sprzedawcy zamierzajacego
prowadzi¢ sprzedaz wysytkowa tych towaréw
z obowigzku podjecia srodkéw majacych na
celu utworzenie ,kontrolowanej” sprzedazy
wysytkowej .

19. Omawiana regulacja krajowa nie zawiera
zatem ani zobowiazania do poddania przy-
wiezionych no$nikéw obrazu krajowej proce-
durze kontroli i klasyfikacji i opatrzenia
ich oznaczeniem wedle tej klasyfikacji, ani

7 — Ponadto z tekstu JuSchG dostepnego na stronie interne-
towej Bundesministerium fiir Familie, Senioren, Frauen und
Jugend (federalnego ministerstwa rodziny, senioréw, kobiet
i mlodziezy), a w szczegdlnosci z § 14 dotyczacego ,0znako-
wania filméw i programéw z filmami i grami”, nie wynika, aby
istnialo zobowiazanie do przedstawiania nosnikéw obrazu
przeznaczonych do sprzedazy w Niemczech wlasciwym
organom niemieckim celem dokonania kontroli i klasyfikacji.
Ponadto § 27 i § 28 JuSchG, zawierajace przepisy dotyczace
Scigania naruszen JuSchG, nie przewiduja sankcji w przy-
padku braku przedstawienia no$nika obrazu wiasciwemu
organowi niemieckiemu.
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zakazu sprzedazy przywiezionych nos$nikéw
obrazu, ktére nie zostaly poddane tej proce-
durze lub ktére nie zostaly opatrzone tego
rodzaju oznaczeniem, ani nawet nie wyklucza
okreslonego sposobu sprzedazy, jak na przy-
kiad sprzedazy wysyltkowej.

20. Pozostaje jednak faktem, ze § 12 ust. 3
JuSchG ustanawia w przypadku nos$nikéw
obrazéw, ktére nie zostaly poddane proce-
durze kontroli i klasyfikacji — niezaleznie
od tego, czy zostal dokonany ich przywéz —
zakaz dokonywania czynnosci rozporzadza-
jacych obejmujacy okreslona grupe ewentual-
nych nabywcéw (matoletnich) w potaczeniu
z zakazem sprzedazy tych towardéw poza
pomieszczeniami handlowymi, w kioskach
lub w innych miejscach sprzedazy, do
ktérych klienci zwykle nie wchodza, oraz
w polaczeniu z ograniczeniami sprzedazy
wysylkowej majacymi na celu wykluczenie
nabywania tego rodzaju towardéw przez
maloletnich.

B — W przedmiocie znaczenia ewentual-
nych wspélnotowych srodkéw harmonizujg-
cych

21. Po pierwsze nalezy przypomnie¢, jak
czyni to réwniez Komisja, ze gdy jakas
dziedzina jest przedmiotem wyczerpujacej
harmonizacji wspélnotowej, wszystkie zwia-
zane z nia przepisy krajowe powinny by¢
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oceniane w $wietle tych przepiséw harmoni-
zujacych, a nie wspdélnotowego prawa pier-
wotnego ustanowionego w  szczegdlnosci
wart. 28 WE i30 WE®,

22. W ramach niniejszego postepowania
w przedmiocie wniosku o wydanie orzeczenia
w trybie prejudycjalnym nalezy wskazac
jako $rodki harmonizacji wspdlnotowej,
ktére moga ewentualnie mie¢ znaczenie dla
sprawy, dyrektywe 2000/31 oraz dyrektywe
97/7/WE Parlamentu Europejskiego i Rady
z dnia 20 maja 1997 r. w sprawie ochrony
konsumentéw w grzypadku umoéw zawiera-
nych na odleglo$¢ .

23. Co sie tyczy dyrektywy 2000/31, nalezy
przypomnie¢, ze dazy ona do przyczynienia
sie do wlasciwego funkcjonowania rynku
wewnetrznego przez ustanowienie ram
prawnych w zakresie handlu elektronicz-
nego celem zapewnienia swobodnego prze-
plywu ustug spoleczenstwa informacyjnego
miedzy panistwami cztonkowskimi. Zgodnie
z art. 1 ust. 2 zbliza ona jedynie ,niektdre
przepisy krajowe w sprawie uslug spote-
czenstwa informacyjnego odnoszace si¢ do
rynku wewnetrznego, siedzib ustugodawcow,
informacji handlowych, uméw zawiera-
nych droga elektroniczng, odpowiedzial-
nosci posrednikow, kodekséw postepowania,
pozasadowych drég rozstrzygania sporéw,

8 — Ex multis, wyroki 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. 19375, pkt 18 i z dnia 11 grudnia 2003 r. w sprawie
C-322/01 Deutscher Apothekerverband, Rec. s. 1-14887,
pkt 64.

9 — Dz.U.L 144,s. 19.
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dochodzenia praw przed sadem oraz wspol-

. . . . 2 10
pracy miedzy panstwami cztonkowskimi” ™.

24. Nawet gdyby przyjaé, ze sprzedaz
towaré6w przez Internet stanowi ,ustuge
spoleczenstwa informacyjnego” w rozu-
mieniu wskazanej dyrektywy'!, oraz ze
przepis krajowy taki jak zakaz sprzedazy
wysylkowej zawarty w § 12 ust. 3 pkt 2
JuSchG wchodzi w ,,zakres zharmonizowany”
tej dyrektywy'?, to jednak zaden sposréd
tych uczestnikéw postepowania, ktérzy
ztozyli uwagi Trybunalowi, nie wskazal, jaki
konkretnie przepis tej dyrektywy harmoni-
zuje krajowe przepisy dotyczace ochrony
maloletnich w zakresie sprzedazy przez
Internet w tak wyczerpujacy sposéb, ze
wykluczone jest badanie zgodnosci wskaza-
nego zakazu z art. 28 WE i 30 WE. Ja réwniez
nie dostrzegam takiego przepisu.

10 — Kursywa wprowadzona przeze mnie.

11 — Wydaje si¢, ze przemawia za tym motyw 18 dyrektywy,
zgodnie z ktérym ,ustugi spoleczenistwa informacyjnego
obejmuja szeroki zakres rodzajoéw dziatalnoéci gospodarczej
prowadzonych w trybie on-line”, ktére ,w szczegélnosci
[moga] polega¢ na sprzedazy towaréw on-line”.

12 — W rozumieniu art. 2 lit. h) dyrektywy dziedzina podlegajaca
koordynacji obejmuje ,wymagania ustanowione w syste-
mach prawnych panstw czionkowskich majace zastoso-
wanie do podmiotow $wiadczacych ustugi spoleczenstwa
informacyjnego lub do ustug spoteczeristwa informacyjnego,
niezaleznie od tego, czy maja charakter ogdlny, czy zostaly
przewidziane szczegélnie dla nich”, oraz ,wymagania,
ktére musza by¢ spelnione przez ustugodawce” w zwiazku
z podjeciem oraz prowadzeniem dzialalnosci polegajacej na
$wiadczeniu ustug spolfeczenstwa informacyjnego (takich
jak ,wymagania dotyczace zachowania ustugodawcy, wyma-
gania dotyczace jakosci lub zawartos¢ ustugi, tacznie z majg-
cymi zastosowanie do reklamy i uméw”).

25. Sad krajowy, rzad niemiecki i rzad Zjed-
noczonego Krélestwa podnosza, ze dyrek-
tywa 2000/31 wyraznie pozostawia wladzom
panistwowym mozliwo$¢ podjecia $rodkéw
w zakresie ochrony maloletnich. Zgodnie
z art. 3 ust. 4 lit. a) pkt i) tiret pierwsze
dyrektywy panstwa czlonkowskie moga
podejmowaé $rodki, ktére sa konieczne ze
wzgledéw ,porzadku publicznego” oraz
»ochrony matoletnich” w odniesieniu do
okreslonej uslugi spoleczenstwa informa-
cyjnego, takiej jak sprzedaz towardw przez
Internet.

26. Jednakze odestanie do art. 3 ust. 4
dyrektywy 2000/31 jest w niniejszej sprawie
bezprzedmiotowe.

27. Artykul 3 zawiera tak zwana ,klauzule
rynku wewnetrznego”, na podstawie ktorej
podmioty $wiadczace ustugi spoteczenstwa
informacyjnego moga podejmowac¢ dzia-
falnos¢ na terenie Wspoélnoty, przy czym
w zakresie dziedziny koordynowanej podle-
gaja w dalszym ciagu przepisom panstwa
czlonkowskiego, w ktérym maja siedzibe.
Zgodnie bowiem z art. 3 ust. 1 ,kazde
panstwo czlonkowskie zapewnia, aby uslugi
spoteczeristwa informacyjnego $wiadczone
przez uslugodawce majacego siedzibe na jego
terytorium byly zgodne z przepisami krajo-
wymi stosowanymi w tym panstwie czlon-
kowskim i wchodzgcymi w zakres koordy-
nowanej dziedziny”. W zwiazku z tym art. 3
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ust. 2 stanowi, ze ,panstwa czlonkowskie
nie moga z powodéw wchodzacych w zakres
koordynowanej dziedziny ograniczac
swobodnego przeptywu ustug spoleczen-
stwa informacyjnego pochodzacych z innego
panstwa czlonkowskiego”.

28. Jednakze dyrektywa przewiduje, ze ,bez
wzgledu na regule kontroli ustug spote-
czenstwa informacyjnego u Zrédla uzasad-
nione jest, zgodnie z warunkami ustanowio-
nymi w niniejszej dyrektywie, zeby panstwa
czlonkowskie podjely $rodki zmierzajace do
ograniczenia swobodnego przeplywu uslug
spoleczenstwa informacyjnego” (motyw 24).
Wskazany przez sad krajowy, rzad niemiecki
i rzad Zjednoczonego Krdlestwa art. 3 ust. 4
ustanawia te warunki, precyzujac w szcze-
gdblnosci wzgledy interesu publicznego, ktére
moga by¢ powolane w celu uzasadnienia tego
rodzaju $rodkéw ograniczajacych, i uzalez-
niajac ich przyjecie od poszanowania okres$-
lonych przepiséw proceduralnych, takich
jak na przyklad wniosek o podjecie dziatan
skierowany do panstwa czlonkowskiego,
w ktérym siedzibe ma ustugodawca, oraz
powiadomienie tego panstwa i Komisji
(powotanej do badania zgodnosci $rodkéw
z prawem wspolnotowym) o zamiarze
podjecia takich srodkéw.

29. Srodki majace na celu zapewnienie
»ochrony maloletnich” w rozumieniu art. 3
ust. 4 dyrektywy 2000/31 sa wobec tego $rod-
kami, ktére panstwo czlonkowskie moze
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przyja¢ na zasadzie odstepstwa od ustano-
wionego w art. 3 ust. 2 zakazu ograniczania
»swobodnego przeplywu ustug spoteczen-
stwa informacyjnego pochodzgcych z innego

paistwa  czlonkowskiego”® z  powodow
wchodzacych w  zakres koordynowanej
dziedziny.

30. Majac na uwadze, ze Avides jest ustu-
godawca majacym siedzibe w Niemczech ',
zakaz sprzedazy wysylkowej ustanowiony
w art. 12 ust. 3 pkt 2 JuSchG stanowi
wzgledem tego przedsiebiorstwa przepis
krajowy panstwa pochodzenia, o jakim mowa
w art. 3 ust. 1 dyrektywy 2000/31, a nie
$rodek ograniczajacy swobodny przepltyw
uslug spoteczenstwa informacyjnego pocho-
dzacych z innego panstwa czlonkowskiego
w rozumieniu art. 3 ust. 2 tej dyrektywy.

31. Regulacja ustanowiona w art. 3 ust. 2
i 4 dyrektywy 2000/31 nie moze by¢ zatem
zastosowana przy badaniu zgodno$ci wskaza-
nego zakazu sprzedazy wysytkowej z prawem
wspolnotowym w zakresie, w ktérym dotyczy
to podmiotu gospodarczego, takiego jak
Avides, majacego siedzibe na terytorium
krajowym.

13 — Kursywa wprowadzona przeze mnie.

14 — Artykut 2 lit. ¢) dyrektywy 2000/31 wyjasnia, ze ,uslugo-
dawca majacy siedzibe” jest w rozumieniu tej dyrektywy
»ustugodawca, ktory prowadzi faktycznie dziatalno$¢ gospo-
darcza przez czas nieokreslony z wykorzystaniem stalej
siedziby. Obecnos¢ oraz uzywanie $rodkéw technicznych
oraz technologii wymaganych do $wiadczenia ustug jako
takie nie oznaczaja istnienia siedziby ustugodawcy”.
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32. Przepisy dyrektywy 2000/31 nie maja
wobec tego zastosowania w niniejszej
sprawie. Moglyby one co najwyzej miec
zastosowanie przy badaniu  zgodnosci
omawianego zakazu z prawem wspdlno-
towym — w miejsce art. 28 WE i 30 WE —
gdyby zakaz ten obejmowatl podmioty gospo-
darcze majace siedzibe w innych panstwach
cztonkowskich poza Niemcami, ktére to
podmioty prowadzilyby sprzedaz przez
Internet w Niemczech. Jak jednak wska-
zalem, jest to aspekt niebedacy przedmiotem
sprawy zawislej przed sagdem krajowym.

33. Co sie tyczy dyrektywy 97/7, wydaje sie,
ze zakaz sprzedazy wysytkowej ustanowiony
w art. 12 ust. 3 pkt 2 JuSchG jest objety jej
zakresem stosowania . Jednak art. 14 tej
dyrektywy upowaznia panstwa czlonkow-
skie do ,wprowadzenia lub utrzymania
w dziedzinie objetej ta dyrektywa bardziej
surowych przepiséw zgodnych z traktatem,
aby zapewni¢ wyzszy poziom ochrony
konsumentéw”, i wyjasnia, ze ,w interesie
ogblnym, w poszanowaniu postanowien trak-
tatu, wspomniane przepisy moga zawiera¢
w miare potrzeb zakaz obrotu na terytorium
panstw niektérymi towarami lub ustugami,
w  szczegdlnosci produktami leczniczymi,
przy wykorzystaniu uméw zawieranych na
odlegtos¢”. Wobec tego dyrektywa 97/7 nie

15 — W ww. wyroku Deutscher Apothekerverband (pkt 63)
Trybunat doszedf do podobnego wniosku odnosnie do
zakazu — ustanowionego w niemieckim przepisie analizo-
wanym w tym wyroku — dotyczacego sprzedazy wysylkowej
produktéw leczniczych, ktérych sprzedaz jest zastrzezona
dla aptek.

zharmonizowala w pelni sprzedazy wysyt-
kowej i nie sprzeciwia si¢ badaniu zgodnosci
bardziej surowych przepiséw, ktére panstwa
czlonkowskie moga ustanawia¢ dla celéw
ochrony konsumentéw na podstawie art. 14
dyrektywy, z postanowieniami traktatu WE,
w szczego6lnosci z art. 28 WE lub z art. 30 WE,
a nawet wyraznie je przewiduje 16

34. W zwigzku z tym wskazane dyrektywy
nie sprzeciwiaja si¢ moim zdaniem prze-
prowadzeniu badania zgodnosci zawar-
tego w art. 12 ust. 3 pkt 2 JuSchG zakazu
sprzedazy wysylkowej nos$nikéw obrazéw
niepoddanych kontroli i klasyfikacji przez
wlasciwe organy niemieckie z art. 28 WE
izart. 30 WE.

C — W przedmiocie mozliwosci zastoso-
wania w niniejszej sprawie art. 28 WE: srodek
o skutku réwnowaznym do ograniczen iloscio-
wych w przywozie?

35. W pytaniu prejudycjalnym przedsta-
wionym Trybunalowi Landgericht Koblenz
zmierza po pierwsze do ustalenia, czy

16 — Ibidem, pkt 64 i 65.
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wskazany zakaz stanowi $rodek o skutku
réwnowaznym do ograniczen ilosciowych
W przywozie w rozumieniu art. 28 WE.

36. Zgodnie z art. 28 WE ,ograniczenia
ilosciowe w przywozie oraz wszelkie $rodki
o skutku réwnowaznym sa zakazane miedzy
panstwami cztonkowskimi”.

37. Zgodnie z wuznana formula Dasson-
ville”’, stale potwierdzana w orzecznictwie
Trybunatu *®, wszelkie uregulowania parstw
czlonkowskich dotyczace handlu mogace
bezposrednio lub posrednio, rzeczywiscie
lub potencjalnie utrudni¢ handel wewnatrz
Wspdlnoty nalezy uznaé za $rodki o skutku
réwnowaznym do ograniczen ilo§ciowych.

38. Nawet jezeli celem zastosowania danego
érodka nie jest uregulowanie wymiany
handlowej pomiedzy panstwami cztonkow-
skimi, kwestia decydujaca jest skutek, jaki
rzeczywiscie lub potencjalnie wywiera on na

17 — Wyrok z dnia 11 lipca 1974 r. w sprawie 8/74 Dassonville,
Rec. s. 837, pkt 5.

18 — Ostatnio wyrok z dnia 7 czerwca 2007 r. w sprawie C-254/05
Komisja przeciwko Belgii (Zb.Orz. s. 1-4269, pkt 27).
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handel wewnatrz Wspdlnoty. Zgodnie z tym
kryterium, w $wietle utrwalonego orzecz-
nictwa, poczawszy od wyroku w sprawie
Cassis de Dijon '*, przeszkody w swobodnym
przeplywie towaréw, bedace — w braku
harmonizacji ustawodawstw — wynikiem
stosowania do towaréw pochodzacych
z innych panstw czlonkowskich, w ktérych
sa zgodnie z prawem produkowane i wpro-
wadzane do obrotu, przepiséw okreslaja-
cych wymogi, ktére te produkty musza spel-
nia¢ (takich jak dotyczace ich oznaczania,
formy, rozmiaréw, wagi, skladu, prezentacji,
etykietowania, konfekcjonowania), stanowia
$rodki o skutku réwnowaznym, zakazane na
mocy art. 28 WE, nawet jesli przepisy te sa
stosowane bez rozréznienia do wszystkich
produktéw, chyba ze ich stosowanie moze
zosta¢ uzasadnione celem dotyczacym inte-
resu ogdlnego przewazajacym nad wymo-
gami swobody przeplywu towaréw

39. Ponadto, zgodnie z linia orzecznictwa
wynikajaca z wyroku w sprawie Keck
i Mithouard >, zastosowanie do produktéw
pochodzacych z innych panstw czlonkow-
skich krajowych przepiséw, ktére ogra-
niczaja niektére sposoby sprzedazy badz
ich zakazuja, o ile tylko obowiazuja one
wszystkie zainteresowane podmioty gospo-
darcze prowadzace dzialalno$¢ na teryto-
rium krajowym i dotycza w ten sam sposoéb,
z prawnego i faktycznego punktu widzenia,
obrotu produktami krajowymi i produktami

19 — Wyrok z dnia 20 lutego 1979 r. w sprawie 120/78 Rewe-Zen-
tral, Rec. s. 649.

20 — Wyrok z dnia 24 listopada 1993 r. w sprawach potaczo-
nych C-267/91 i C-268/91 Keck i Mithouard, Rec. s. I-6097,
pkt 15 i ww. wyrok w sprawie Deutscher Apothekerverband,
pkt 67.

21 — Powolanej powyzej, pkt 16.
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pochodzacymi z innych panstw czlon-
kowskich, nie utrudnia, bezposrednio ani
posrednio, rzeczywiscie ani potencjalnie
wymiany handlowej miedzy panstwami
czlonkowskimi w  rozumieniu  wyroku
w sprawie Dassonville >,

40. Avides, rzad Zjednoczonego Krdle-
stwa i Komisja sa zdania, ze zakaz sprze-
dazy wysylkowej ustanowiony w § 12 ust. 3
pkt 2 JuSchG stanowi srodek o skutku
réwnowaznym, zabroniony na podstawie
art. 28 WE.

41. Zdaniem Avides nie chodzi tu tylko
o uregulowanie sposobu sprzedazy. Wymag,
aby przywiezione nosniki obrazu, ktére
zostaly juz skontrolowane i sklasyfikowane
dla celéw ochrony maloletnich w panstwie
wywozu, podda¢ w tym samym celu
kontroli i klasyfikacji przez wlasciwy organ
niemiecki, skutkuje powstaniem znacznych,
dodatkowych kosztéw i opdznieniem we
wprowadzeniu tych produktéw do obrotu
w Niemczech. Nawet gdyby chodzito tylko
o uregulowanie sposobu sprzedazy, to nie
spelnia ono pierwszej z dwdch przeslanek
ustanowionych w wyroku w sprawie Keck
i Mithouard, poniewaz ma ono zastosowanie
jedynie na terytorium Niemiec i dotyczy
wylacznie przedsigbiorstw handlu elektro-

22 — Wyroki z dnia 15 grudnia 1993 r. w sprawie C-292/92
Hinermund i in., Rec. s. 1-6787, pkt 21; z dnia 9 lutego
1995 r. w sprawie C-412/93 Leclerc-Siplec, Rec. s. 1-179,
pkt 21 i z dnia 23 lutego 2006 r. w sprawie C-441/04
A-Punkt Schmuckhandels, Zb.Orz. s. -2093, pkt 15.

nicznego majacych siedzibe w Niemczech
i nie obejmuje przedsigbiorstw z siedziba
w innych panstwach cztonkowskich.

42. Komisja uwaza, ze decydujace jest
badanie rzeczywistych lub potencjalnych
skutkéw omawianego srodka krajowego. § 12
JuSchG zawiera przede wszystkim obowiazek
oznaczania no$nikéw obrazu przez podmioty
gospodarcze, ktérych to dotyczy. Zakaz
sprzedazy wysylkowej zawarty w § 12 ust. 3
pkt 2 JuSchG stanowi jedynie sankcje prze-
widziang w przypadku braku poszanowania
tego obowiazku, ktéry zdaniem Komisji
nalezy do kategorii $rodkéw krajowych
w rozumieniu orzecznictwa wskazanego
powyzej w pkt 38, poniewaz ustanawia on
przestanke dotyczaca oznaczania towaréw,
ktéra towary musza spelniac. Skutek ogra-
niczajacy ustawodawstwa niemieckiego jest
ponadto zwiekszony w zwiazku z faktem, ze
wymagane oznaczanie zaklada przeprowa-
dzenie krajowej procedury kontroli, nawet
jesli tego rodzaju procedura i oznaczanie
mialy juz miejsce w panstwie cztonkowskim
wywozu. Omawiane ustawodawstwo powo-
duje w zwiazku z tym powstanie dodatko-
wych kosztéw przy wprowadzaniu do obrotu
w Niemczech przywiezionych nos$nikéw
obrazu i juz z tego powodu nalezy je zakwali-
fikowac¢ jako $rodek o skutku réwnowaznym
do ograniczen ilo$ciowych.

43. Zdaniem rzadu Zjednoczonego Krdle-
stwa, kazda przeszkoda w swobodnym
przeplywie towaréw wynikajaca z zastoso-
wania S$rodka krajowego odnoszacego sie
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do cech produktu legalnie wyprodukowa-
nego i wprowadzonego do obrotu w innym
panstwie czlonkowskim stanowi $rodek
o skutku réwnowaznym, nawet jesli srodek
ten przybiera postaé ograniczenia okreslo-
nego sposobu sprzedazy. Rzad ten podkresla,
ze ograniczenia we wprowadzaniu do obrotu
przewidziane w § 12 ust. 3 pkt 2 JuSchG,
do ktérych nalezy omawiany zakaz sprze-
dazy wysylkowej, nie dotycza nos$nikéw
obrazu w ogdlnosci, lecz jedynie niektérych
no$nikéw, a mianowicie tych, ktére nie sa
zgodne z wymogami zwiazanymi z udziele-
niem zezwolenia i klasyfikacja ich tresci przez
wlasciwe organy niemieckie. W zwigzku
z tym, ze ograniczenia te maja zastosowanie
jedynie wowczas, gdy tres¢ no$nikéw obrazu
zostala juz oceniona jako nienadajaca sie dla
maloletnich lub gdy nie zostala ona zweryfi-
kowana przez wskazane organy, dotycza one
rzeczywistych cech produktu, a nie wylacznie
sposobu sprzedazy. W kazdym razie, nawet
gdyby uznaé, ze w przedmiotowej sprawie
chodzi jedynie o uregulowanie sposobu
sprzedazy, to nie zostala spelniona druga
przestanka ustanowiona w wyroku w sprawie
Keck i Mithouard, poniewaz no$niki obrazéw
wyprodukowane w  Niemczech moga
w latwiejszy sposéb spelni¢ ustanowione
w prawie niemieckim wymogi dotyczace
ochrony maloletnich niz nos$niki wyproduko-
wane poza Niemcami.

44. W przeciwienstwie do powyzszych sta-
nowisk, Dynamic Medien, rzad niemiecki
i irlandzki podnosza, ze omawiany zakaz
sprzedazy wysylkowej dotyczy sposobu
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sprzedazy i spelnia obydwie przestanki
ustanowione w wyroku w sprawie Keck
i Mithouard, w zwigzku z czym nie jest objety
zakresem stosowania art. 28 WE.

45. Dynamic Medien wskazuje, ze ograni-
czenia wynikajace z § 12 ust. 3 pkt 2 JuSchG
dotycza sposobu sprzedazy i obejmuja
wszystkie nosniki obrazu wyprodukowane
w Niemczech lub poza Niemcami i sprzeda-
wane przez podmioty gospodarcze z siedziba
w Niemczech lub w innych panstwach czton-
kowskich. Nie wystapita w zwiazku z tym
jakakolwiek ochrona produkgji krajowe;j.

46. Rzad niemiecki przyznaje, ze prze-
slanka omawianego zakazu sprzedazy wysyl-
kowej jest okreslone oznakowanie, a $cislej
rzecz biorac, jego brak. Nie moze to jednak
prowadzi¢ do zréwnania wskazanego zakazu
z obowiazkiem znakowania odnoszacym
sie do produktéw i nie moze wykluczac
uznania, ze zakaz ten dotyczy sposobu sprze-
dazy. Wprowadzenie do obrotu no$nikéw
obrazu, ktére nie zostaly poddane kontroli
przez wlasciwe wladze niemieckie i nie
zostaly w zwigzku z tym oznaczone, nie jest
zabronione, podobnie jak generalnie nie jest
réwniez zabroniona ich sprzedaz wysylkowa.
Zabroniona jest jedynie ,niekontrolowana”
sprzedaz wysytkowa, a mianowicie sprzedaz,
ktéra nie zapewnia, ze produkt zostanie
zaméwiony i odebrany przez osobe dorosta.
Majac na uwadze, ze wprowadzanie do
obrotu tych produktéw jest w dalszym ciagu
dozwolone w ramach innych kanaléw dystry-
bucji, do ktérych zaliczy¢ nalezy réwniez
skontrolowana” sprzedaz wysylkowa, zapew-
niony jest dostep przywozonych no$nikéw
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obrazu do rynku niemieckiego i importerzy
nie sa zobowigzani do zmiany formy prezen-
tacji swych produktéw wprowadzanych do
obrotu w Niemczech. Zaistnial wobec tego
przypadek uregulowania sposobu sprzedazy
majacy zastosowanie zaréwno do produktéw
przywozonych, jak i do produktéw krajo-
wych, ktéry nie prowadzi do jakiejkol-
wiek nier6wnosci w traktowaniu tak pod
wzgledem prawnym, jak i faktycznym.

47. Rzad irlandzki podkresla, ze § 12 JuSchG
nie dotyczy cech towardéw, lecz ustanawia
uregulowanie sposobu sprzedazy, wskazu-
jace, jak i komu moga one by¢ oferowane
i sprzedawane. Nalezy wskazaé, ze usta-
wodawstwo to ma zastosowanie w ten sam
spos6b do wszystkich podmiotéw gospodar-
czych, ktdrych to dotyczy, niezaleznie od ich
pochodzenia, i do wszystkich towaréw tego
samego rodzaju, niezaleznie od tego, czy
zostaly wyprodukowane w Niemczech lub
czy zostaly przywiezione.

48. Moim zdaniem zakaz ,niekontrolo-
wanej” sprzedazy wysytkowej nosnikéw
obrazu, ktére nie zostaly poddane kontroli
przez wlasciwy organ niemiecki, podobnie jak
zakaz udostepniania tego rodzaju no$nikéw
maloletnim, nie stanowi uregulowania odno-
szgcego sie do cech produktu. Jak zostalo
wskazane powyzej, ustawa JuSchG najwyraz-
niej nie naklada obowiazku kontroli i klasy-
fikacji no$nikéw obrazéw przez wlasciwy
organ niemiecki, niezaleznie od tego, czy
zostaly one przywiezione, i w konsekwencji
nie naklada réwniez obowiazku odpowied-
niego ich oznaczania. Brak jest réwniez
w tym zakresie absolutnego zakazu sprzedazy

no$nikéw obrazu, ktére nie zostaly poddane
kontroli i nie zostaly sklasyfikowane przez
ten organ i ktére nie posiadaja w zwiazku
z tym odpowiedniego oznaczenia. Te no$niki
obrazéw moga by¢ sprzedawane, pod warun-
kiem ze kupujacym bedzie osoba dorosta,
wewnatrz lokali handlowych do ktérych
klienci zwykle wchodza, lub w drodze
»kontrolowanej” sprzedazy wysyltkowe;j.

49. Omawiany przepis stanowi raczej uregu-
lowanie dotyczace prowadzenia dzialalno$ci
handlowej i wprowadzajace ograniczenia
sposobow sprzedazy, po pierwsze w zakresie
kwestii ,jak” i ,gdzie” produkty moga by¢
sprzedawane (w § 12 ust. 3 pkt 2 JuSchG),
i po drugie — poszerzajac liczbe kategorii
ujetych w znanej formule, uzytej niegdys
przez rzecznika generalnego Tesauro,
a mianowicie ,kto, jak, gdzie i kiedy moze
sprzedawaé produkty” > — w zakresie osoby
nabywcy, a wiec ,komu” mozna sprzedawac
produkty (§ 12 ust. 1 i ust. 3 pkt 1 JuSchG).

50. Prawda jest, ze wskazane ograniczenia
nie dotycza wszystkich nosnikéw obrazéw,
lecz jedynie niektérych ich kategorii
(no$nikéw obrazéw niepoddanych kontroli
lub Kklasyfikacji na plaszczyznie krajowej;
no$nikéw sklasyfikowanych jako ,niedopusz-
czone dla matoletnich”). Fakt, ze kategorie te

23 — Opinia rzecznika generalnego z dnia 27 pazdziernika 1993 r.
W ww. w przypisie 22 sprawie Hiinermund i in., pkt 11.
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sa okreslane na podstawie okreslonych cech
produktéw, nie oznacza jednak sam w sobie,
ze chodzi o uregulowanie cech produktéw,
przynajmniej w zakresie, w ktérym nie
istnieje jakikolwiek obowiazek dostoso-
wania produktéw dla celéw ich sprzedazy na
terytorium Niemiec**. Pod tym wzgledem
niniejsza sprawa najwyrazniej rézni sie od
spraw bedacych ;)rzedmiotem wﬁyrokéw
w sprawach Mars”> i Familiapress”®, doty-
czacych ustawodawstw, ktére wprawdzie
sprawialy wrazenie, ze dotycza sposobdéw
sprzedazy, jednak w rzeczywistosci ustana-
wialy warunki, ktérym musialy odpowiada¢
produkty, aby mogly by¢ wprowadzane do
obrotu w danym panstwie cztonkowskim.

51. W zwiazku z tym, ze omawiana regulacja
niemiecka moze by¢ uznana za odnoszaca
sie do sposobu sprzedazy, moze ona zostaé
wylaczona z zakresu zastosowania art. 28 WE
jedynie wéwczas, gdy spelnia obydwie prze-
stanki ustanowione w wyroku w sprawie Keck
i Mithouard, wskazane powyzej w pkt 39.

24 — W wyroku z dnia 22 stycznia 2002 r. w sprawie C-390/99
Canal Satélite Digital, Rec. s. [-607, pkt 30 Trybunal stwier-
dzil, ze ,konieczno$¢ ewentualnego dostosowania danych
produktéw do przepiséw obowigzujacych w panstwie
czlonkowskim, w ktérym sa one wprowadzane do obrotu,
wyklucza [...] mozliwos¢, ze chodzi o uregulowanie sposobu
sprzedazy w rozumieniu wyroku w sprawie [...] Keck
i Mithouard [...]".

25 — Wyrok z dnia 6 lipca 1995 r. w sprawie C-470/93, Rec.
s. 1-1923 dotyczacy zakazu wprowadzania do obrotu
towaréw, w przypadku ktorych na opakowaniu umiesz-
czono okreslone tresci reklamowe uznane za wprowadza-
jace w btad.

26 — Wyrok z dnia 26 czerwca 1997 r. w sprawie C-368/95, Rec.
s. 1-3689 dotyczacy zakazu sprzedazy czasopism zawieraja-
cych gry losowe.
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52. Co sie tyczy pierwszej z tych prze-
stanek, dotyczacej nieodrézniajacego stoso-
wania w przypadku wszystkich podmiotéw
gospodarczych, ktére prowadza dziatal-
no$¢ gospodarcza na terytorium krajowym,
zgodnie z wyjasnieniami rzadu niemiec-
kiego omawiana regulacja ma zastosowanie
do sprzedazy dokonywanej na terytorium
Niemiec zaréwno przez podmioty gospo-
darcze majace siedzibe w Niemczech, jak
i przez podmioty gospodarcze majace
siedzibe w innych panstwach czlonkow-
skich. Pierwsza przestanka jest wobec tego
spelniona.

53. Co sie tyczy drugiej przeslanki, zgodnie
z ktéra skutki dla obrotu produktami krajo-
wymi i produktami pochodzacymi z innych
panstw czlonkowskich musza by¢ z praw-
nego i faktycznego punktu widzenia takie
same, jej zakres nalezy oceni¢ w $wietle
stwierdzenn Trybunalu zawartych w pkt 17
wyroku w sprawie Keck i Mithouard,
z ktérych zasadniczo wynika, Ze stosowanie
przepiséw dotyczacych sposobéw sprze-
dazy do produktéw pochodzacych z innego
panstwa czlonkowskiego i odpowiadajacych
normom ustanowionym przez to panstwo nie
moze ,uniemozliwia¢ dostepu do rynku dla
produktéw pochodzacych z innego panstwa
czlonkowskiego lub utrudnia¢ go bardziej niz
w przypadku produktéw krajowych” .

54. Landgericht Koblenz zmierza w posta-
nowieniu odsylajacym do ustalenia, czy

27 — Poréwnaj w szczeg6lnosci wyroki z dnia 8 marca 2001 r.
w sprawie C-405/98 Gourmet International Products, Rec.
s.1-1795, pkt 18 i z dnia 15 lipca 2004 r. w sprawie C-239/02
Douwe Egberts, Zb.Orz. s. I-7007, pkt 51.
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W niniejszej sprawie ma zastosowanie argu-
mentacja, na podstawie ktérej w wyroku
w sprawie Deutscher Apothekerverband *
Trybunat doszed! do wniosku, ze zakaz
sprzedazy  wysytkowej przez Internet
produktéw leczniczych, taki jak analizo-
wany w sprawie stanowigcej przedmiot
tego wyroku, nie spelnia drugiej prze-
stanki wskazanej w wyroku w sprawie Keck
i Mithouard. Sad odsylajacy podkresla, ze
réznica pomiedzy niniejsza sprawa a stanem
faktycznym lezacym u podstaw wyroku
w sprawie Deutscher Apothekerverband
polega na tym, ze Avides ,najpierw doko-
nala przywozu towaru ze Zjednoczonego
Krélestwa do Niemiec, a nastepnie sprze-
dawala go w ramach sprzedazy wysylkowej,
podczas gdy w sprawie [analizowanej w tym
wyroku] przywéz nastapil w drodze sprze-
dazy wysytkowej, a wiec innymi stowy,
przedsiebiorstwo, ktérego dotyczyla sprawa,
miato siedzibe w innym panstwie Unii
Europejskiej”.

55. W wyroku w sprawie Deutscher Apothe-
kerverband ** Trybunal podkreslit szczegélne
znaczenie, jakie po pojawieniu sie Internetu
jako systemu sprzedazy miedzynarodowe;j
uzyskata sprzedaz wysylkowa w zakresie
obrotu na terytorium krajowym produktami
pochodzacymi z innych panstw cztonkow-
skich. Trybunat stwierdzil, co nastepuje:

»Zakaz taki jak ten, o ktérym mowa w poste-
powaniu gtéwnym, jest w wiekszym stopniu
niekorzystny dla aptek polozonych poza
Niemcami niz dla aptek polozonych w Niem-
czech. O ile wskazany zakaz bezspornie

28 — Powolanej powyzej, pkt 73-75.
29 — Ibidem.

odbiera aptekom potozonym w Niemczech
dodatkowy lub alternatywny sposéb dostepu
do niemieckiego rynku konsumentéw konico-
wych produktéw leczniczych, o tyle pozostaje
im jednak mozliwo$¢ sprzedazy produktow
leczniczych w aptekach. W przeciwienstwie
do tego dla aptek, ktére nie sa potozone na
terytorium Niemiec, Internet moze stanowic
bardziej znaczacy sposéb bezposredniego
dostepu do tego rynku. Zakaz, ktérego nieko-
rzystny wplyw jest wiekszy w przypadku
aptek polozonych poza terytorium Niemiec,
moze w wiekszym stopniu utrudnia¢ dostep
do rynku w przypadku produktéw pocho-
dzacych z innych panstw czlonkowskich niz
w przypadku produktéw krajowych”.

56. Zasadniczo regulacje taka jak zakaz
sprzedazy wysytkowej ustanowiony w § 12
ust. 3 pkt 2 JuSchG mozna by réwniez zakwa-
lifikowa¢ zgodnie z powyzszym stanowi-
skiem, co prowadziloby do uznania, ze zakaz
ten stanowi $rodek o skutku réwnowaznym
do ograniczen ilo$ciowych w rozumieniu
art. 28 WE.

57. Prawda jest, jak wskazuje rzad niemiecki,
ze przedmiotowy zakaz nie jest absolutny
i dotyczy wylacznie ,niekontrolowanej”
sprzedazy wysylkowej. Jednakze, jak wyjas-
nil ten rzad, wprowadzenie ,kontrolowanej”
sprzedazy wysylkowej wiaze sie dla sprzedaw-
c6w z koniecznoscig zastosowania systemow
weryfikacji tozsamosci i wieku oséb dokonu-
jacych zamoéwien przez Internet lub droga
pocztowa i z konieczno$cia uzycia srodkéw,
ktére zapewniy, ze towar zostanie doreczony
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osobie dorostej. W pismie zawierajacym
odpowiedz na pytanie zadane przez Trybu-
nal rzad niemiecki opisal charakter tych
systemow weryfikacji uzywanych w handlu
elektronicznym® i w zakresie doreczenia
towaru wskazal na przesylke polecona do
rak osoby dorostej. Rzad niemiecki wskazat
réwniez, ze aby przesylka mogta by¢ uznana
za ,kontrolowang” w przypadku zamdwienia
przez Internet, sprzedawca musi zastoso-
wac system weryfikacji, uprzednio oceniony
jako odpowiedni przez Kommission fir
Jugendmedienschutz (niemiecka komisje ds.
ochrony maloletnich w zakresie mediéw).
Rzad ten przyznal na rozprawie, ze zastoso-
wanie przez sprzedawcéw no$nikéw obrazu
form przesytek ,kontrolowanych” powoduje
powstanie dodatkowych kosztéw, ktére nie
powstaja w przypadku sprzedazy przy zasto-
sowaniu przesylek ,niekontrolowanych”.

58. Okazuje sie zatem ostatecznie, ze zakaz
sprzedazy wysylkowej, taki jak zakaz ustano-
wiony w § 12 ust. 3 pkt 2 JuSchG, ograniczatby
(do ,kontrolowanej” sprzedazy wysytkowej)
dopuszczalne formy dystrybucji nos$nikéw
obrazu, a mianowicie sprzedaz wysylkowa
przez Internet, ktéra jak wskazano w pkt 55,

30 — Chodzi o systemy ochrony zamknietych grup uzytkownikéw
stosowane juz w celu bezposredniego korzystania z tresci
multimedialnych dla dorostych, np. poprzez ich pobieranie
z Internetu.
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ma wieksze znaczenie dla obrotu produktami
pochodzacymi z innych panstw czlonkow-
skich niz dla obrotu produktami juz znajdu-
jacymi sie na terytorium krajowym, i powiek-
szalby koszty dodatkowe.

59. Jednakze nawet jesli powyzsze rozwa-
zania moga prowadzi¢ do stwierdzenia, ze
omawiany zakaz nie spelnia drugiej prze-
stanki wynikajacej z wyroku w sprawie
Keck i Mithouard w zakresie dotyczacym
podmiotéw gospodarczych majacych
siedzibe w innym panstwie cztonkowskim niz
Niemcy®', nalezy jednak mie¢ na uwadze, ze
w niniejszej sprawie zainteresowany podmiot
gospodarczy, Avides, ma siedzibe w Niem-
czech i ze sprzedaz wysylkowa nie jest doko-
nywana z innego panstwa czlonkowskiego
do Niemiec, lecz odbywa si¢ w calosci na
terytorium Niemiec, na ktére towar zostal
uprzednio przywieziony. W zwigzku z tym
nie mozna uzna¢ na podstawie argumentacji
przyjetej przez Trybunat w wyroku w sprawie
Deutscher Apothekerverband, wskazanej
w pkt 55 powyzej, ze omawiany zakaz
w wiekszym stopniu utrudnia dostep do
rynku w przypadku produktéw, ktére Avides
przywozi ze Zjednoczonego Kroélestwa, niz
w przypadku produktéw krajowych.

31 — Zakladajac oczywiscie, ze dla celéw zbadania zgodnosci
zakazu sprzedazy wysytkowej ustanowionego w § 12 ust. 3
pkt 2 JuSchG z prawem wspélnotowym, w zakresie doty-
czagcym podmiotéw gospodarczych majacych siedzibe
w innych panstwach czlonkowskim niz Niemcy, stosowac
nalezy art. 28 WE i art. 30 WE, a nie wskazane powyzej
w pkt 27-32 uregulowanie zawarte w art. 3 dyrektywy
2000/31.
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60. Prawda jest, ze mozliwe jest wysta-
pienie okolicznosci, ktére moga prowadzi¢
do wniosku, Ze omawiane ustawodawstwo
niemieckie dotyczace sposobdéw sprzedazy
stanowi $rodek o skutku réwnowaznym
nawet w zakresie, w ktérym ma ono zasto-
sowanie do podmiotéw majacych siedzibe
w  Niemczech, dokonujacych przywozu
no$nikéw obrazu z innych panstw cztonkow-
skich, ze wzgledu na to, ze nie spelnia ono
drugiej przestanki ustanowionej w wyroku
Keck i Mithouard.

61. Nie mozna na przyklad wykluczy¢, ze
zakaz oferowania i przekazywania matlo-
letnim nos$nikéw obrazu, ktére nie zostaly
poddane kontroli przez wlasciwy organ
niemiecki, oraz zakaz ,niekontrolowanej”
sprzedazy wysylkowej tych produktéw — co
w efekcie wyklucza mozliwos¢ bezposred-
niego nabycia przez matloletnich tego rodzaju
produktéw w sprzedazy wysylkowej —
moga utrudnia¢ dostep do rynku w rozu-
mieniu pkt 17 wyroku w sprawie Keck
i Mithouard (zob. pkt 53 powyzej)*’, przy-
najmniej w zakresie nosnikéw obrazu prze-
znaczonych dla mlodziezy. Mlodziez zwykle
dysponuje pieniedzmi i ma mozliwosci,
aby samemu, bez pomocy rodzicéw lub
osoby dorostej kupi¢ DVD lub kasete wideo.
W zwiazku z tym wskazane zakazy moga
uniemozliwi¢ nabycie no$nikéw obrazéw

32 — Zgadzam si¢ z rzecznik generalng Kokott, ktora w swej
opinii z dnia 14 grudnia 2006 r. w sprawie C-142/05
Mickesson i Roos, dotychczas nieopublikowanej w Zbiorze,
pkt 31, dokonuje rozszerzajacej wykladni pojecia unie-
mozliwienia dostepu do rynku, wskazujgc nie tylko na jego
»zamkniecie”, ale réwniez na ,istotne utrudnienie”.

przez te osoby, ktére sa ich gléwnymi
i bezposrednimi kupcami.

62. Pomimo ze — jak wskazatam powyzej —
z przepiséw niemieckich nie mozna wywies¢
jakiegokolwiek obowiazku do poddania
no$nikéw obrazu kontroli i klasyfikacji
przez wlasciwy organ niemiecki i do ozna-
czenia ich wedlug tej klasyfikacji, to jednak
nie mozna réwniez wykluczyé, ze ograni-
czenia w sprzedazy wynikajace z § 12 ust. 3
zostang odebrane przez sprzedawcéw jako
tak restryktywne, ze poczuja sie oni zmuszeni
do dokonania kontroli i klasyfikacji oraz
w konsekwencji do zmiany oznaczenia ich
produktéw *. W tym przypadku produkty
przywiezione, ktére zostaly juz poddane
analogicznym formalnosciom w panstwie
czlonkowskim wywozu, zostalyby obciazone
podwdjna kontrola i kosztami, ktére nie
cigza na produktach krajowych w ramach
ich wprowadzania do obrotu na terytorium
krajowym **,

33 — W tym zakresie w ramach niniejszego postepowania
w przedmiocie wniosku o wydanie orzeczenia w trybie
prejudycjalnym Trybunatowi nie przedstawiono zadnych
informacji.

34 — Z innego punktu widzenia ekonomiczna konieczno$c¢
poddania przywiezionych produktéw krajowej procedurze
kontroli i klasyfikacji oraz w konsekwencji dopasowania
oznaczenia moze zosta¢ oceniona nie na podstawie drugiej
przestanki zawartej w wyroku w sprawie Keck i Mithouard,
a na podstawie kryterium rzeczywistego obowiazku praw-
nego, co prowadzifoby do tego, ze omawiane ustawodaw-
stwo niemieckie nalezaloby zakwalifikowa¢ jako uregulo-
wanie dotyczace cech produktéw ustanawiajace wymog
ich dostosowania dla celéw wprowadzenia do obrotu na
terytorium Niemiec. W takim przypadku nalezaloby zasto-
sowac¢ inny schemat analizy od przyjetego w pkt 50 powyzej.
W kazdym razie wnioski bylyby te same w tym sensie, ze
w razie stwierdzenia, iz jakkolwiek omawiane ustawo-
dawstwo nie obciaza podmiotéw gospodarczych zadnym
formalnym obowigzkiem, ale jednak moze ich zmusi¢ do
poddania przywozonych produktéw krajowej procedurze
kontroli, klasyfikacji oraz dostosowania oznaczenia, usta-
wodawstwo to powinno zosta¢ zakwalifikowane jako $rodek
o skutku réwnowaznym w rozumieniu art. 28 WE.
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63. Jednakze informacje, ktérymi dysponuje
Trybunal, nie umozliwiajg ustalenia z pewno-
§cia, czy zakaz sprzedazy wysylkowej usta-
nowiony w § 12 ust. 3 pkt 2 JuSchG stanowi
wieksza przeszkode dla sprzedazy produktéw
pochodzacych z innych panstw cztonkow-
skich niz w przypadku produktéw pocho-
dzacych z Niemiec. Gdy wystepuje watpli-
wo$¢ tego rodzaju, Trybunal pozostawia
sadowi krajowemu badanie, czy zostala spet-
niona przestanka wskazana w wyroku Keck
i Mithouard *°.

64. Na pierwsza cze$¢ pytania prejudy-
cjalnego przedlozonego przez Landgericht
Koblenz nalezy w zwigzku z tym udzieli¢
odpowiedzi, ze zakaz sprzedazy wysytkowej
no$nikéw obrazu, ktére nie zostaly poddane
kontroli i klasyfikacji dla celéw ochrony
maloletnich przez wlasciwy organ krajowy,
taki jak zakaz ustanowiony w § 12 ust. 3
pkt 2 JuSchG, stanowi regulacje sposobu
sprzedazy. W zwiazku z tym, Ze ma on zasto-
sowanie do wszystkich podmiotéw gospo-
darczych, ktére prowadza dzialalno$¢ na
terytorium panstwa czlonkowskiego, nie
stanowi on $rodka o skutku réwnowaznym
do ograniczen ilosciowych w przywozie
w rozumieniu art. 28 WE, o ile wplywa
on w takim samym stopniu na sprzedaz
produktéw pochodzacych z tego panstwa
czlonkowskiego jak w przypadku sprzedazy
produktéw pochodzacych z innych panstw
cztonkowskich.

35 — Por6éwnaj wyroki z dnia 9 lipca 1997 r. w sprawach pota-
czonych C-34/95 i C-36/95 De Agostini i TV-Shop, Rec.
s. 1-3843, pkt 44; z dnia 26 maja 2005 r. w sprawie C-20/03
Burmanjer i in., Zb.Orz. s. [-4133, pkt 31 i 32 oraz ww.
wyrok w sprawie A-Punkt Schmuckhandels, pkt 25.
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D — W przedmiocie ewentualnego uzasad-
nienia zakazu sprzedazy wysytkowej ustano-
wionego w § 12 ust. 3 pkt 2 JuSchG

65. W drugiej czesci pytania prejudycjal-
nego sad krajowy zmierza do ustalenia, czy
zakaz sprzedazy ustanowiony w § 12 ust. 3
pkt 2 JuSchG moze zosta¢ uzasadniony na
podstawie art. 30 WE dyrektywy 2000/31
réwniez wéwczas, gdy nosniki obrazu zostaly
juz poddane kontroli dla celéw ochrony
maloletnich w innym panstwie czlon-
kowskim i zostaly réwniez odpowiednio
oznaczone.

66. W pkt 23-32 powyzej dokonatem juz
analizy aspektéw dyrektywy 2000/31, ktére
nie wymagaja dalszych wyjasnien.

67. Ponadto kwestia mozliwego uzasad-
nienia omawianego zakazu powstaje oczy-
wiscie jedynie woéwczas, gdy stwierdzone
zostanie, Ze stanowi on srodek o skutku
rownowaznym  zabroniony na  mocy
art. 28 WE (np. przy przyjeciu stanowiska,
ktére przyjalem powyzej dla sytuacji, w ktorej
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zakaz ten nie wplywalby w ten sam sposéb na
sprzedaz produktéw krajowych i na sprzedaz
produktéw pochodzacych z innych panstw
czlonkowskich niz Niemcy).

68. Zgodnie z utrwalonym orzecznictwem
przeszkoda w obrocie handlowym wewnatrz
Wspdlnoty  zabroniona na  podstawie
art. 28 WE moze by¢ uzasadniona jedynie
wzgledami interesu publicznego wymienio-
nymi w art. 30 WE, do ktérych naleza moral-
no$¢, porzadek i bezpieczenstwo publiczne
oraz ochrona zdrowia i zycia ludzi, lub —
w przypadku gdy przepisy krajowe usta-
nawiajace to utrudnienie podlegaja stoso-
waniu bez rozréznienia — nadrzednymi
wymogami interesu ogdlnego w rozumieniu
orzecznictwa wynikajacego z powolanego
powyzej wyroku w sprawie Cassis de Dijon,
do ktérych nalezy ochrona konsumentéw.
W obydwu przypadkach przepisy krajowe
musza nadawac sie do osiagniecia zamierzo-
nego celu i nie moga wykraczac poza to, co
jest konieczne do jego osiagniecia *°

69. Zdaniem sadu krajowego ochrona mato-
letnich stanowi odpowiednie uzasadnienie
zakazu sprzedazy wysylkowej w S$wietle
art. 30 WE. Zakaz ten ,zasadniczo nadaje
sie i jest réwniez konieczny dla zapew-
nienia ochrony maloletnich przed no$ni-
kami obrazéw niedozwolonymi dla nich”.

36 — Poréwnaj ex multis wyroki z dnia 8 maja 2003 r. w sprawie
C-14/02 ATRAL, Rec. s. 1-4431, pkt 64; z dnia 5 lutego
2004 r. w sprawie C-270/02 Komisja przeciwko Wlochom,
Rec. s. I-1559, pkt 21 i 22; ww. wyrok w sprawie Douwe
Egberts, pkt 55 i wyrok z dnia 24 listopada 2005 r. w sprawie
C-366/04 Schwarz, Zb.Orz. s. 1-10139, pkt 30.

Jednak w niniejszej sprawie nosniki obrazéw
przywiezione przez Avides i sprzedawane
w Niemczech przez Internet zostaly poddane
kontroli dla celéw ochrony maloletnich
w Zjednoczonym Krolestwie przez BBFC.
Majac na uwadze, Ze kontrola ta nie odznacza
sie¢ nizszym poziomem ochrony malolet-
nich niz poziom ochrony zapewniony przez
kontrole dokonywana przez wlasciwe organy
niemieckie, sad krajowy ma watpliwo$¢, czy
»cel polegajacy na ochronie matloletnich nie
moze zostac osiagniety poprzez zastosowanie
fagodniejszego srodka, a mianowicie poprzez
uznanie kontroli dla celéw ochrony mato-
letnich [dokonanej przez wlasciwe organy
innego panstwa cztonkowskiego]”.

70. Rzad niemiecki podnidst w uwagach
pisemnych, ze jezeli omawiany zakaz sprze-
dazy wysylkowej mialby zosta¢ uznany
za S$rodek o skutku réwnowaznym zaka-
zany na podstawie art. 28 WE, to bylby on
w kazdym razie uzasadniony z uwagi na
ochrone matoletnich, nalezaca do wzgledéw
porzadku publicznego w  rozumieniu
art. 30 WE. Ochrona maloletnich jest $cisle
zwigzana z zasada zapewnieniem poszano-
wania godnosci ludzkiej — be;dgca generalna
zasadg prawa wspélnotowego® — i stanowi
w zwigzku z tym uzasadniony interes, ktory

moze uzasadni¢ ograniczenie swobdd
podstawowych.
37 — Rzad niemiecki powoluje sie w tym zakresie na wyrok z dnia

14 pazdziernika 2004 r. w sprawie C-36/02 Omega, Zb.Orz.
s.1-9609, pkt 34.
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71. Zaden z pozostalych uczestnikéw niniej-
szego postepowania w przedmiocie wniosku
o wydanie orzeczenia w trybie prejudy-
cjalnym nie kwestionuje, ze omawiane
ustawodawstwo niemieckie stuzy ochronie
maloletnich oraz Ze ochrona ta stanowi
uzasadniony interes, ktéry moze zostaé
powotany w celu uzasadnienia ograniczenia
swobodnego przepltywu towaréw.

72. Avides podnosi jednakze, ze omawiane
ustawodawstwo jest niezgodne z zasada
proporcjonalnoéci, poniewaz ma réwniez
zastosowanie do no$nikéw obrazéw, ktére —
tak jak nos$niki obrazéw przywozone przez
Avides ze Zjednoczonego Krolestwa —
zostaly juz poddane kontroli i klasyfikacji dla
celéw ochrony maloletnich przez wlasciwy
organ panstwa czlonkowskiego wywozu
i zostaly odpowiednio oznaczone.

73. Avides podkresla w tym zakresie,
ze kryteria kontroli  przeprowadzanej
dla celéw ochrony maloletnich, ktére sa
stosowane przez wlasciwe organy brytyj-
skie i niemieckie, sa réwnowazne, majac
na uwadze, ze Zjednoczone Kroélestwo
i Niemcy podpisaly i ratyfikowaly Konwencje
o prawach dziecka przyjeta przez Zgroma-
dzenie Ogdlne Narodéw Zjednoczonych
dnia 20 listopada 1989 r., ktérej pream-
bula zobowiazuje panstwa do zadbania o to,
aby ,dziecko [bylo] w pelni przygotowane
do zycia w spoleczenistwie jako indywidu-
alnie uksztaltowana jednostka, wychowana
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w duchu idealéw zawartych w Karcie
Narodéw Zjednoczonych, a w szczegdl-
nosci w duchu pokoju, godnosci, tolerancji,
wolnosci, réwnosci i solidarnosci”.

74. Avides podkresla, ze w kazdym razie
w przypadku no$nikéw obrazu, ktére zostaly
juz poddane kontroli i klasyfikacji dla celéw
ochrony maloletnich w panstwie cztonkow-
skim wywozu i zostaly odpowiednio ozna-
czone, nie zostala przewidziana jakakolwiek
uproszczona procedura kontroli i klasyfi-
kacji przed wlasciwymi organami niemiec-
kimi, taka jak procedura przewidziana dla
niektérych rodzajéw no$nikéw obrazu
(np. z muzyks, filmami dokumentalnymi
i filmami animowanymi).

75. Rzad niemiecki podnosi, ze proporcjo-
nalno$¢ ograniczajacych srodkéw krajowych
powinna by¢ oceniana w $wietle celéw przy-
jetych przez wtadze krajowe danego paristwa
czlonkowskiego i w odniesieniu do takiego
poziomu ochrony, ktéry panstwo to zamierza
zapewni¢. Poziom ochrony maloletnich
w zakresie tre$ci zawartych na no$nikach
obrazu jest w sposéb konieczny zwiazany
w szczegblnosci z koncepcjami w zakresie
moralnosci, kultury oraz doswiadczen histo-
rycznych kazdego panstwa. W zwigzku z tym
to, co jest w jednym panstwie cztonkowskim
oceniane jako dozwolone dla pewnej kate-
gorii matoletnich, moze zosta¢ dla tej samej
kategorii maloletnich uznane za niedozwo-
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lone w innym panstwie czlonkowskim .
Rzad ten podnosi, Ze wzajemne uznanie przez
panstwa czlonkowskie procedur kontroli
no$nikéw obrazu dla cel6w ochrony matolet-
nich nie stanowi wystarczajacego $rodka dla
osiagniecia poziomu ochrony maloletnich
zamierzonego przez wladze niemieckie.

76. Ustawodawca niemiecki ograni-
czyl zakres zakazu sprzedazy wysytkowej
no$nikéw obrazu niekontrolowanych przez
wlasciwe organy niemieckie tak dalece, jak
to mozliwe przy zachowaniu wystarcza-
jacej ochrony maloletnich. Sprzedaz wysyl-
kowa obejmujaca tego rodzaju towary jest
dopuszczalna, jezeli istnieje bezposredni
kontakt miedzy dostawca a odbiorca lub
jezeli zostanie w kazdym razie zapewnione,
na przyklad poprzez zastosowanie odpowied-
nich $rodkéw technicznych, ze towar nie
zostanie doreczony maloletnim.

77. Komisja, rzad irlandzki, rzad Zjed-
noczonego Krélestwa i Dynamic Medien
zasadniczo podzielaja stanowisko rzadu
niemieckiego i uwazaja, ze omawiane usta-
wodawstwo krajowe jest zgodne z zasada
proporcjonalnosci.

38 — Rzad niemiecki podnosi, ze poziom tolerancji w zakresie
ukazywania przemocy lub pornografii jest odmienny
w roznych panstwach czlonkowskich, w zwigzku z czym
w niektérych panstwach czlonkowskich pewne filmy nie
sa dozwolone dla maloletnich, a w innych paristwach sa
dozwolone. Rzad ten wskazuje rowniez na szczegélna wraz-
liwos¢ publicznosci niemieckiej w zakresie ukazywania
tresci zwigzanych z narodowym socjalizmem i w zwiazku
z tym na bardziej restrykcyjna ocene ze strony wiadz doko-
nujacych kontroli w tym zakresie.

78. Jestem zdania, ze ochrona matoletnich
w zakresie dotyczacym tre$ci nosnikéw
obrazu, ktére nie zostaly poddane kontroli
i klasyfikacji przez wlasciwy organ niemiecki,
nalezy bez zadnej watpliwosci do wzgledow
uzasadniajacych, na podstawie art. 30 WE,
zastosowanie przeszkéd w handlu wewnatrz
Wspdlnoty, ktére moga wynikna¢ z wska-
zanego ustawodawstwa, o ile poszanowana
zostanie zasada proporcjonalnosci. Jak wska-
zala Komisja, ochrona maloletnich moze
wynika¢ z ochrony moralnosci publicznej
lub z ochrony porzadku publicznego, lub
nawet z ochrony zdrowia. Ukazywanie mato-
letnim obrazéw uznanych za niewlasciwe
dla nich (np. ze wzgledu na tre$¢ zwiazana
z przemocs, wulgarnos$cia lub seksem) moze
zosta¢ przez kazde panstwo czlonkowskie
zakwalifikowane jako moralnie nieakcepto-
walne, niebezpieczne ze wzgledéw na skutki
zwigzane z mozliwym nasladowaniem tego
rodzaju obrazéw lub szkodliwe dla psychofi-
zycznego rozwoju matloletnich.

79. Zaréwno zakaz oferowania i przekazy-
wania maloletnim nosnikéw obrazu, ktére
nie zostaly poddane kontroli przez wlasciwy
organ niemiecki, jak i zakaz ich ,niekon-
trolowanej” sprzedazy korespondencyjnej
w sposéb oczywisty nadaja sie do zapew-
nienia realizacji zamierzonego celu, a miano-
wicie ochrony maloletnich.

80. Nalezy jednakze zbadaé¢ kwestie sporna
w niniejszym postepowaniu w przedmiocie
wniosku o wydanie orzeczenia w trybie
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prejudycjalnym, a mianowicie, czy wska-
zane $rodki nie wykraczaja poza to, co jest
konieczne do osiagniecia wskazanego celu.
Nalezy mie¢ przy tym na uwadze fakt, ze
$rodki te majg zastosowanie réwniez w przy-
padku nosnikéw obrazu, ktére zostaly juz
poddane kontroli i klasyfikacji dla celéow
ochrony maloletnich przez  wlasciwy
organ panstwa czlonkowskiego wywozu
i ktére zostaly opatrzone odpowiednim
oznaczeniem.

81. Jak stusznie wskazata Komisja i rzady
biorgce udzial w sprawie, Trybunal orzekt
juz, ze ,zasadniczo do wlasciwosci kazdego
panstwa czlonkowskiego nalezy okreslenie
na swym terytorium wymogéw moral-
nosci publicznej, zgodnie ze swa skala ocen
i w formie, jaka wybierze”*, oraz ze ,szcze-
gélne okolicznosci, ktére moglyby uzasad-
nia¢ odwotanie do pojecia porzadku publicz-
nego, moga rozni¢ sie w poszczegdlnych
panstwach lub w okreslonych okresach”,
w zwigzku z czym ,nalezy w tym wzgledzie
przyzna¢ wlasciwym organom krajowym
pewien zakres swobodnego uznania w grani-
cach wyznaczonych przez traktat” **. Ponadto
w utrwalonym orzecznictwie zdrowie i zycie
ludzkie sa na pierwszym miejscu wsréd
débr i intereséw chronionych na podstawie
art. 30 WE i do panstw czlonkowskich nalezy
decyzja, w granicach nalozonych przez
traktat, o poziomie, na jakim chca zapewnié¢
ich ochrone o

39 — Wyrok z dnia 14 grudnia 1979 r. w sprawie 34/79 Henn
i Darby, Rec. s. 3795, pkt 15.

40 — Wyzej wymieniony wyrok w sprawie Omega, pkt 31 oraz
cytowane tam orzecznictwo.

41 — Wyzej wymieniony wyrok w sprawie Deutscher Apotheke-
rverband, pkt 103 oraz cytowane tam orzecznictwo.
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82. Zakres swobodnej oceny przyznany
w ten sposéb wladzom krajowym oznacza,
iz sam fakt, ze dane panstwo czlonkowskie
wybralo inny system ochrony od systemu
przyjetego przez inne panstwo czlonkowskie,
nie moze mie¢ znaczenia dla oceny koniecz-
noéci i proporcjonalnosci analizowanych
przepiséw. Przepisy te powinny by¢ oceniane
jedynie pod katem celéw, do realizacji
ktérych zmierzaja krajowe wladze panstwa
czlonkowskiego, i pod katem poziomu
ochrony, ktéry zechca one zapewnié

83. Nalezy w zwiazku z tym uznaé, ze
w braku harmonizacji omawianej dziedziny
traktat WE pozostawia panstwom czlon-
kowskim mozliwo$¢ okreslania w ramach
swobodnego uznania ograniczen wieku
w zakresie dostepu do nos$nikéw obrazu,
zgodnie z wlasciwa dla danego panstwa
czlonkowskiego  wrazliwoscia  kulturalng,
religijna, moralna i historyczng, oraz mozli-
wo$¢ powierzenia zadania kontroli tresci
no$nikéw obrazu i ich klasyfikacji wedlug
kategorii wiekowych utworzonemu w tym
celu organowi krajowemu.

84. Jak podkresla Komisja, ocena lezaca
u podstaw takiej klasyfikacji wynika
z systemu wartosci wlasciwego dla kazdego
panstwa czlonkowskiego, w zwigzku z czym
nie mozna moim zdaniem uznad, ze kontrola

42 — Wyroki z dnia 21 wrze$nia 1999 r. w sprawie C-124/97
Lédrd i in., Rec. s. [-6067, pkt 36 i z dnia 11 wrzesnia 2003 r.
w sprawie C-6/01 Anomar i in., Rec. s. [-8621, pkt 80.



DYNAMIC MEDIEN

i klasyfikacja nosnika obrazu dla celéow
ochrony matoletnich dokonana w panstwie
czlonkowskim wywozu jest wystarczajaca do
zapewnienia poziomu ochrony, ktéry zamie-
rzaja uzyska¢ wladze panstwa cztonkow-
skiego przywozu.

85. Moim zdaniem argumentacja Avides,
zgodnie z ktéra podpisanie i ratyfikacja
zaréwno przez Niemcy, jak i przez Zjed-
noczone Krélestwo Konwencji o prawach
dziecka oznacza, ze kryteria kontroli i klasy-
fikacji no$nikéw obrazéw stosowane przez
wlasciwe organy tych dwoéch panstw sa
réwnorzedne, jest oczywiscie bezzasadna.
Jak wskazali na rozprawie pelnomoc-
nicy Dynamic Medien, Komisji i rzadéw
obydwu panstw, wskazana konwencja nie
ustanawia jakiegokolwiek wspdlnego stan-
dardu ochrony matoletnich w zakresie tresci
no$nikéw obrazéw lub innych produktéw
medialnych. Artykul 17 lit. e) tej konwencji
przewiduje jedynie, ze panstwa strony beda
szachecaly do rozwijania odpowiednich
kierunkéw dziatalnosci dla ochrony dzieci
przed informacjami i materialami [$rodkéw
masowego przekazu] szkodliwymi z punktu
widzenia ich dobra”.

86. Co sie tyczy wskazanej mozliwosci
zastosowania w Niemczech jedynie uprosz-
czonej procedury kontroli w zakresie doty-
czacym no$nikéw obrazu, ktére zostaly
juz skontrolowane i sklasyfikowane przez

wlasciwe organy panstwa cztonkowskiego
wywozu, jak ma to miejsce w tym panstwie
w przypadku niektérych rodzajéw nosnikéw
obrazéw, chcialbym zauwazy¢, ze Avides
nie przedstawila jakiejkolwiek informacji
co do wlasciwosci tej procedury, ktére
mialyby ja odrézni¢ od procedury zwyklej.
W zwiazku z tym Trybunal nie dysponuje
moim zdaniem wystarczajacymi wskazdw-
kami, ktére pozwolilyby mu stwierdzic,
czy zastosowanie procedury uproszczonej
w przypadku nosnikéw obrazu, ktére zostaly
juz poddane kontroli i klasyfikacji w panistwie
czlonkowskim wywozu, nadaje si¢ jednak do
tego, aby osiagna¢ poziom ochrony matolet-
nich zamierzony przez wladze niemieckie na
ich terytorium. W kazdym razie podkreslitem
powyzej, ze ocena, co moze by¢ szkodliwe dla
maloletnich i w zwigzku z tym posérednio dla
moralnosci publicznej, porzadku publicz-
nego lub zdrowia osdb, zalezy S$cisle od
systemu warto$ci wlasciwego dla kazdego
panstwa czlonkowskiego. Nie uwazam
w zwiazku z tym, aby kontrola i klasyfikacja
danego nos$nika obrazu przeprowadzona juz
w panstwie cztonkowskim wywozu zmniej-
szala ryzyko naruszenia poprzez uzycie
tego nosnika obrazu wskazanych wymogéw
interesu publicznego w Niemczech i aby
w zwigzku z tym wymagane bylo uprosz-
czenie formalnosci w zakresie kontroli
i klasyfikacji dokonywanych przez wlasciwe
organy niemieckie.

87. Dlatego tez nie uwazam, aby ustawodaw-
stwo niemieckie dotyczace ochrony mato-
letnich bylo nieproporcjonalne wzgledem
zamierzonych przez nie celéw z tego
wzgledu, ze zabrania oferowania i przeka-
zywania maloletnim oraz sprzedazy wysyl-
kowej no$nikéw obrazdéw, ktére nie zostaty

I-529



OPINIA P. MENGOZZIEGO — SPRAWA C-244/06

poddane kontroli i klasyfikacji dla celéow
ochrony matoletnich przez wlasciwy organ
niemiecki lub ktére w kazdym razie nie
zostaly opatrzone odpowiednim oznacze-
niem, lecz ktére zostaly juz poddane kontroli
i klasyfikacji dla tych samych celéw przez
wlasciwy organ panstwa czlonkowskiego

WywoZzZu.

88. Niezgodno$¢ omawianej regulacji nie-
mieckiej z postanowieniami traktatu WE
dotyczacymi swobodnego przeplywu towa-
réw nie wynika réwniez z powotanego przez
Avides na rozprawie wymogu dokonywania
wykladni i stosowania tej regulacji w $wie-
tle art. 13 Konwencji o prawach dziecka,
ktéry ustanawia prawo dziecka do swobod-
nej wypowiedzi. Zgodnie z art. 13 ust. 1 tej
konwencji, prawo to ,ma zawiera¢ swobode
poszukiwania, otrzymywania i przekazywa-
nia informacji oraz idei wszelkiego rodzaju,
bez wzgledu na granice, w formie ustnej,
pisemnej badz za pomoca druku, w formie
artystycznej lub z wykorzystaniem kazdego
innego $rodka przekazu wedlug wyboru
dziecka”.

89. Prawda jest, iz Trybunal orzekl, ze
w sytuacji, w ktdrej panstwo czlonkowskie
powoluje sie na wymogi nadrzedne w celu
uzasadnienia regulacji, ktéra moze stanowic¢
przeszkode dla swobodnego przeplywu
towaréw, uzasadnienie to powinno by¢
réwniez interpretowane w $wietle ogélnych
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zasad prawa, a w szczegdlnosci w $wietle
43
praw podstawowych ™.

90. Trybunat uznal ponadto, ze Konwencja
o prawach dziecka wigze kazde z panstw
czlonkowskich i jest jednym z wielu aktéw
miedzynarodowych dotyczacych ochrony
praw czlowieka, ktére Trybunal uwzglednia
dla celéw stosowania zasad ogélnych prawa
wspélnotowego **

91. Nalezy jednak przypomnieé, ze — jak
wskazata Komisja — wolno$¢ wyrazania
opinii, ktéra obejmuje miedzy innymi
wolno$¢ ,otrzymywania i przekazywania
informacji i idei bez ingerencji wtadz publicz-
nych i bez wzgledu na granice panstwowe”
jest rowniez ustanowiona w art. 10 Konwencji
o ochronie praw czlowieka i podstawo-
wych wolnosci (zwanej dalej ,EKPC”), ktéra
Trybunal kieruje si¢ w celu zapewnienia
poszanowania praw podstawowych.

92. W tym kontekscie nalezy po pierwsze
wskazad, jak uczynily to na rozprawie rzad
niemiecki i Komisja, ze zgodnie z art. 13

43 — Wyzej wymieniony wyrok w sprawie Familiapress, pkt 24.
44 — Wyrok z dnia 27 czerwca 2006 r. w sprawie C-540/03 Parla-
ment przeciwko Radzie, Zb.Orz. s. I-5769, pkt 37.
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ust. 2 Konwencji o prawach dziecka wyko-
nywanie prawa do swobodnej wypowiedzi
moze podlega¢ pewnym ograniczeniom
przewidzianym przez prawo, ktére sa
konieczne w szczegdlnosci do ,ochrony
bezpieczenstwa narodowego lub porzadku
publicznego, badz zdrowia albo moralnosci
spolecznej”, podczas gdy, jak juz wskazalem
powyzej, art. 17 lit. e) tej konwencji zobowia-
zuje panstwa strony do wspierania rozwoju
»odpowiednich kierunkéw dziatalnosci dla
ochrony dzieci przed informacjami i mate-
rialami szkodliwymi z punktu widzenia ich

dobra”.

93. Po drugie z brzmienia art. 10 ust. 2 EKPC
wynika, ze wolnos¢ wyrazania opinii jest
poddana okreslonym ograniczeniom uzasad-
nionym wzgledami interesu ogdélnego, jezeli
sa one przewidziane w ustawie, zmierzaja
do realizacji celu wskazanego w tym posta-
nowieniu i sa niezbedne w spoleczenstwie
demokratycznym, to znaczy, jezeli sa uzasad-
nione nadrzednym interesem spolecznym
i w szczegélnoéci sa proporcjonalne
wzgledem zamierzonego celu®. Do celéw
interesu publicznego wyraznie wskazanych
w art. 10 ust. 2 EKPC naleza w szczegdlnosci
zapobiezenie zakl6ceniu porzadku lub prze-

45 — Wyrok z dnia 12 czerwca 2003 r. w sprawie C-112/00
Schmidberger, Rec. s. 1-5659, pkt 79 oraz cytowane tam
orzecznictwo.

stepstwu oraz ochrona zdrowia i moralno$ci.
Omawiana regulacja niemiecka jest prze-
widziana przez ustawe, sluzy obiektywnie
realizacji wskazanych celéw, odpowiada
nadrzednym wymogom spolecznym ochrony
maloletnich przed nieodpowiednimi dla nich
tre$ciami zawartymi w mediach i jest propor-
cjonalna wzgledem zamierzonego celu.

94. W zwiazku z tym uwazam, ze na druga
cze$¢ pytania prejudycjalnego zadanego
przez Landgericht Koblenz nalezy odpowie-
dzie¢ w ten sposob, ze gdyby zakaz sprze-
dazy wysylkowej no$nikéw obrazu, ktére nie
zostaly poddane kontroli i klasyfikacji dla
celéw ochrony maloletnich przez wlasciwy
organ krajowy, taki jak ustanowiony w § 12
ust. 3 pkt 2 JuSchG, zostal uznany za srodek
o skutku réwnowaznym do ograniczen
ilosciowych w przywozie w rozumieniu
art. 28 WE, zakaz ten jest na podstawie
art. 30 WE uzasadniony wzgledami moral-
nosci publicznej, porzadku publicznego
i ochrony zdrowia ludzi nawet wodwczas,
gdy nosniki obrazéw zostaly zweryfikowane
pod katem ochrony maloletnich w innym
panistwie czlonkowskim i zostaly odpo-
wiednio oznaczone.
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V — Whnioski

95. W zwiazku z powyzszym proponuje, aby Trybunatl udzielil nastepujacej odpo-
wiedzi na pytanie prejudycjalne przedlozone przez Landgericht Koblenz:

»Zakaz sprzedazy wysylkowej nosnikéw obrazu, ktére nie zostaly poddane kontroli
i klasyfikacji dla celéw ochrony matoletnich przez wlasciwy organ krajowy, taki jak
zakaz ustanowiony w § 12 ust. 3 pkt 2 JuSchG, stanowi regulacje sposobu sprzedazy.
W zwiazku z tym, ze ma on zastosowanie do wszystkich podmiotéw gospodarczych,
ktére prowadza dziatalno$¢ na terytorium panstwa czlonkowskiego, nie stanowi on
$rodka o skutku réwnowaznym do ograniczen ilosciowych w przywozie w rozu-
mieniu art. 28 WE, o ile wplywa on w takim samym stopniu na sprzedaz produktéw
pochodzacych z tego panistwa cztonkowskiego jak w przypadku sprzedazy produktow
pochodzacych z innych panstw cztonkowskich.

Gdyby sad krajowy mial przy przeprowadzaniu tego badania doj$¢ do wniosku, ze
zakaz ten stanowi $rodek o skutku réwnowaznym do ograniczen ilosciowych w przy-
wozie w rozumieniu art. 28 WE, $rodek ten jest na podstawie art. 30 WE uzasadniony
wzgledami moralnosci publicznej, porzadku publicznego i ochrony zdrowia ludzi
nawet wéwczas, gdy nosniki obrazéw zostaly zweryfikowane pod katem ochrony
maloletnich w innym panstwie cztonkowskim i zostaly odpowiednio oznaczone”.
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