FORSLAG TILL AVGORANDE AV GENERALADVOKAT MENGOZZI — MAL C-108/09

FORSLAG TILL AVGORANDE AV GENERALADVOKAT
PAOLO MENGOZZI
foredraget den 15 juni 2010"

I — Inledning

1. Domstolen har i forevarande mal an-
modats att precisera tillimpningsomradet
for Europaparlamentets och radets direk-
tiv 2000/31/EG av den 8 juni 2000 om vissa
rattsliga aspekter pa informationssambhallets
tjdnster, sirskilt elektronisk handel, pa den
inre marknaden (nedan kallat direktivet om
elektronisk handel)? och att aterigen tillimpa
den rittspraxis som foljer av domen i de for-
enade mélen Keck och Mithouard,® genom
att avgora huruvida ett forbud mot att silja
kontaktlinser via Internet ar forenligt med
bestdmmelserna i fordraget om den fria ror-
ligheten f6r varor.

1 — Originalsprak: franska.
2 — EGTL178,s. 1.

3 — Dom av den 24 november 1993 i de férenade malen C-267/91
och C-268/91, Keck och Mithouard (REG 1993, s. [-6097;
svensk specialutgava, volym 14, s. I-431).
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II — Tillampliga bestimmelser

A — Unionens primdrritt

2. 1 artikel 28 EG anges att ”[k]vantitativa
importrestriktioner samt atgérder med mot-
svarande verkan skall vara forbjudna mellan
medlemsstaterna”

3. I artikel 30 EG foreskrivs att ”[b]estam-
melserna i artiklarna 28 [EG] och 29 [EG] ...
inte [skall] hindra sddana férbud mot eller
restriktioner for import, export eller transite-
ring som grundas pa hénsyn till allmédn moral,
allmén ordning eller allmén séikerhet eller in-
tresset att skydda méanniskors och djurs hélsa
och liv, att bevara vixter, att skydda nationella
skatter av konstndrligt, historiskt eller arkeo-
logiskt virde eller att skydda industriell och
kommersiell d4ganderitt. Sddana foérbud eller
restriktioner far dock inte utgora ett medel
for godtycklig diskriminering eller innefatta
en fortickt begransning av handeln mellan
medlemsstaterna”
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B — Unionens sekunddrrdtt

4. I artikel 1.2 i Europaparlamentets och ra-
dets direktiv 98/34/EG av den 22 juni 1998
om ett informationsforfarande betriffande
tekniska standarder och foreskrifter,* i dess
lydelse enligt Europaparlamentets och radets
direktiv 98/48/EG av den 20 juli 1998° (nedan
kallat direktiv 98/34), definieras informa-
tionssamhéllets tjénster, sisom de ska forstas
enligt ndmnda direktiv, enligt foljande:

’[T]janst: alla informationssamhillets tjins-
ter, det vill sdga tjdnster som vanligtvis ut-
fors mot erséttning pa distans, pa elektro-
nisk vdg och pa individuell begéiran av en
tjdnstemottagare.

I denna definition avses med

— pa distans: tjanster som tillhanda-
halls utan att parterna dr nirvarande
samtidigt,

4 — EGT L 204,s.37.
5 — EGT L217,s.18.

— pa elektronisk vég: en tjanst som sdnds
vid utgangspunkten och tas emot vid
slutpunkten med hjélp av utrustning for
elektronisk behandling (inbegripet digi-
tal signalkomprimering) och lagring av
uppgifter, och som i sin helhet sénds, be-
fordras och tas emot genom trad, radio,
optiska medel eller andra elektromagne-
tiska medel,

— pé individuell begéran av en tjanstemot-
tagare: en tjdnst som tillhandahélls ge-
nom 6verforing av uppgifter pa individu-
ell begéran.

En vigledande forteckning over tjénster
som inte avses med denna definition finns i
bilaga V.

5. I skal 18 i direktivet om elektronisk han-
del anges bland annat att ”[v]erksamhet som
genom sin sjdlva beskaffenhet inte gar att be-
driva pa distans och med elektroniska medel,
t.ex. lagstadgad revision av ett foretags redo-
visning eller likarutlitande som kréver fysisk
undersokning av en patient, [inte] hor ... till
informationssamhdllets tjénster”
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6. I skil 21 i direktivet anges att ”[d]et sam-
ordnade omradet ... endast [omfattar] krav
betrdffande sddan online-verksamhet som
online-information, online-reklam, online-
handel och online-avtal, inte medlemssta-
ternas rittsliga krav betrédffande varor, sé-
som sdkerhetsnormer, mérkningskrav eller
produktansvar, eller medlemsstaternas krav
betriffande leverans eller transport av va-
ror, inbegripet distribution av medicinska
produkter”.

7. 1 artikel 1.3 i direktivet om elektronisk
handel foreskrivs att ”[d]etta direktiv kom-
pletterar den gemenskapsratt som dar tillamp-
lig pa informationssamhillets tjanster, utan
att det paverkar nivan pa skyddet av i synner-
het folkhidlsan och konsumentintressena sé-
som de faststills i gemenskapsrattsakter och
nationell lagstiftning fér genomforande av
dessa, i den man detta inte begrénsar frihe-
ten att tillhandahalla informationssambhallets
tjdnster”.

8. I artikel 2 a i direktivet om elektronisk
handel definieras informationssamhaillets
tjidnster som "tjdnster i den mening som avses
iartikel 1.2 i direktiv 98/34/EG, édndrat genom
direktiv 98/48/EG”.
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9. I artikel 2 h i direktivet om elektronisk
handel definieras det samordnade omradet
som “de krav som har faststillts i medlems-
staternas réttssystem och som dr tillimpliga
pé tjdnsteleverantorer av informationssam-
hillets tjanster eller pa informationssamhal-
lets tjanster, oberoende av om de ar av allmén
natur eller sarskilt utformade for dem”.

10. I artikel 2 hiindmnda direktiv foreskrivs
foljande:

"Det samordnade omradet géller de krav som
tjidnsteleverantdren maste uppfylla nir det
giller

— startande av verksamhet som giller na-
gon av informationssamhillets tjanster,
sasom krav i friga om behorighet, till-
stand eller anmilningar,

— utdvande av verksamhet som giller na-
gon av informationssamhallets tjanster,
sdsom krav i frdga om tjinsteleveranto-
rens beteende, kvaliteten pa eller inne-
hallet i tjanster, inbegripet sddana krav
som dr tillimpliga pa reklam och avtal,
eller krav som giller tjdnsteleverantorens
ansvar’”
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11. Det foreskrivs vidare foljande i artikel 2 h
ii i samma direktiv:

"Det samordnade omréadet omfattar inte krav
sasom

— krav som dr tillimpliga pa varor som
saddana,

— krav som ar tillimpliga p& leverans av
varor,

— krav som ér tillaimpliga pé tjdnster som
inte tillhandahéllits pa elektronisk vag”

12. I artikel 4.1 i direktivet om elektronisk
handel foreskrivs att ”[m]edlemsstaterna
skall sikerstélla att start och bedrivande av
verksamhet som leverantor av informations-
samhaéllets tjanster inte underkastas bestam-
melser om férhandstillstand eller andra krav
som har motsvarande effekt” Didrefter anges
i artikel 4.2 i direktivet att "[p]Junkt 1 [inte]
paverkar ... tillimpningen av system for till-
stdnd som inte sarskilt och uteslutande avser
informationssambhallets tjénster”.

C — Den ungerska lagstiftningen

13. 11§ tredje stycket i lag CVIII av ar 2001
om elektronisk handel och informationssam-
héllets tjanster (Az elektronikus kereskedelmi
szolgaltatasok, valamint az informdcids tarsa-
dalommal 6sszefliggd szolgéltatasokrol sz6lé
2001. évi CVIIL Torvény) (nedan kallad lag
CVIII av ar 2001) foreskrivs att ”[d]enna lag
... inte [dr] tillimplig pa sddana informations-
samhdllets tjanster som tillhandahélls och an-
vénds inom ramen for ett domstolsforfarande
eller annat myndighetsforfarande och ... inte
[paverkar] tillimpningen av réttsregler till
skydd for personuppgifter” 11 § fjarde stycket
foreskrivs vidare att ”[d]enna lag ... inte [4r]
tillamplig pa yttranden av en person som sker
i syften som inte omfattas av en nérings- eller
yrkesverksambhet, eller av ett uppdrag att till-
handahalla offentliga tjanster med iansprak-
tagande av informationssamhillets tjanster,
inklusive pa detta sétt avgivna viljeforklaring-
ar avseende avtal”

14. 13§ forsta stycket i samma lag anges att
"[f]or start och bedrivande av verksamhet
som leverantdr av informationssamhallets
tjidnster fordras inte nagot foregiende till-
stand eller myndighetsbeslut med motsva-
rande rattsverkan”.
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15. 11§ i Héalsoministerns férordning 7/2004
(XI. 23.) om de krav pé fackmannaskap som
uppstills for forséljning, reparation och utla-
ning av medicinska hjalpmedel (A gy6gyészati
segédeszkozok forgalmazasanak, javitasanak,
kolcsonzésének szakmai kovetelményeirdl
sz016 7/2004 (X1. 23) egészségligyi miniszteri
rendelet) (nedan kallad forordning 7/2004)
foreskrivs att "denna forordning &r, med for-
behall for vad som géller betraffande de med-
icinska hjalpmedel som finns fortecknade i
bilaga 1, tillimplig pa utévandet av verksam-
het som bestar i forsdljning, reparation eller
uthyrning av medicinska hjalpmedel och le-
verans av sadana varor, liksom tillverkningen
av individuellt anpassade medicinska hjlp-
medel. ... Forsdljning, reparation och uthyr-
ning av medicinska hjalpmedel som omfat-
tas av forordningen anses utgora hélso- och
sjukvérdstjanster”

16. 1 2 § i samma forordning foreskrivs
foljande:

”Vid tillampningen av denna forordning avses
med

a) medicinskt hjalpmedel, medicinsk tek-
nisk utrustning eller vardutrustning som
en person som lider av ett, tillfilligt el-
ler permanent, forsaimrat hilsotillstand,
funktionshinder eller invaliditet, férfogar
over,
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17. T enlighet med lydelsen i 3§ forsta stycket
i forordning 7/2004 “dr det mojligt att silja,
reparera och hyra ut medicinska hjalpmedel
... 1 en specialiserad butik under forutséttning
att tillstand for drift innehas i enlighet med
sarskild lagstiftning och att villkoren enligt
punkt I.1 och I.2 i bilaga 2 till denna forord-
ning dr uppfyllda”

18. I 4 § femte stycket i forordning 7/2004
regleras hemleverans enligt foljande:

"Foljande hjdlpmedel kan levereras till kun-
dens hem:

a) [Slerietillverkade och reparerade medi-
cinska hjidlpmedel,

b) medicinska hjilpmedel som anvinds i
test- och/eller anpassningssyfte, eller, om
hjalpmedlen ér individuellt anpassade,
som anvénds enbart i syfte att mojliggora
for slutanvéndaren att testa och bekanta
sig med produkten”

19. Bilaga 1 till ndimnda férordning innehal-
ler foljande uttryckliga precisering:

"Foljande medicinska hjdlpmedel omfattas
inte av forordningens tillimpningsomrade: ...
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— serietillverkad optik, med undantag av
kontaktlinser,

20. I bilaga 2 till férordning 7/2004 anges vi-
dare tva av de sdrskilda villkor som avses i 3
§ forsta stycket i forordningen. I punkt I.1 d i
bilaga 2 foreskrivs, bland de materiella villkor
som ska vara uppfyllda, att ”[f]or forséljning
av kontaktlinser och glaségon med individuell
slipning fordras en butik med en yta p& minst
18 kvadratmeter eller en fran verkstaden av-
skild lokal” I punkt 1.2 ¢ i ndimnda bilaga f6-
reskrivs ett personligt villkor, savitt det kravs
att en person som séljer kontaktlinser maste
"utova yrket optometrist eller vara 6gonlé-
kare med utbildning avseende kontaktlinser”

III — Malet vid den nationella domstolen
och tolkningsfragorna

21. Ker-Optika Bt. (nedan kallat Ker-Optika
eller klaganden i malet vid den nationella
domstolen) &r ett enligt ungersk ritt bildat
kommanditbolag som bland annat salufor
kontaktlinser via sin webbplats.

22. Den 29 augusti 2008 antog ANTSZ Pécsi,
Sellyei, Siklési Kistérségi Intézete (ANTSZ
lokala delegation, det vill sdga den lokala de-
legationen for de statliga myndigheterna for
folkhilsa och hilsovéard) ett administrativt
beslut varigenom Ker-Optika forbjods att sa-
lufora kontaktlinser via Internet.

23. Ker-Optika begdrde omprévning av be-
slutet vid ANTSZ Dél-dunantili Regionalis
Intézete (den regionala styrelsen for ovan-
nimnda myndigheter) (nedan kallad mot-
parten i malet vid den nationella domstolen),
som i beslut av den 14 november 2008 avslog
begiran och faststillde den lokala delegatio-
nens beslut pa grundval av 3 § forsta stycket
i forordning 7/2004. Det dr siledes forbjudet
enligt férordning 7/2004 att salufora kontakt-
linser pa elektronisk vig, eftersom det enligt
férordningen kréavs att férsaljning av kontakt-
linser ska ske i en specialiserad optikaffir,
som maste uppfylla bide de materiella och de
personliga villkor som det hénvisas till i 3 §
forsta stycket i forordningen.

24. Ker-Optika bestred denna tolkning, som
medfor att en del av dess verksamhet ar for-
bjuden, och 6verklagade beslutet till Baranya
Megyei Birésig (distriktsdomstolen i Bara-
nya, Ungern) med yrkande om att beslutet av
den regionala styrelsen for de statliga myn-
digheterna for folkhélsa och hélsovard skulle
upphévas.
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25. Klaganden gjorde vid den hénskjutande
domstolen for det forsta géllande att forsalj-
ning av kontaktlinser hor till informations-
samhallets tjanster och att det omtvistade be-
slutet i detta hidnseende ddrmed strider mot 3
§ forsta stycket i lag CVIII av &r 2001, enligt
vilken det inte fordras nagot tillstdnd eller
myndighetsbeslut med motsvarande rittsver-
kan for start eller bedrivande av verksamhet
som leverantér av informationssambhallets
tjanster. Klaganden hévdade vidare att efter-
som hemleverans av medicinska hjélpmedel
ar tillaten enligt forordning 7/2004 ska éven
forsaljning av kontaktlinser via Internet vara
tillaten.

26. Motparten i malet vid den nationella
domstolen aberopade & sin sida direktivet om
elektronisk handel, sérskilt skél 18 i detta. En-
ligt motparten utgor forséljning av kontakt-
linser en verksamhet som inte kan utféras pa
distans, eftersom den omfattas av sddant la-
karutlatande som kréver fysisk undersokning
av en patient och saledes faller utanfor till-
lampningsomradet for ovanndmnda direktiv.
Bestimmelserna i lag CVIII av ar 2001, vari-
genom direktivet om elektronisk handel har
inforlivats med ungersk rétt, ar foljaktligen
inte tillampliga pa den verksamhet som dr i
fraga i det nationella malet.

27. Baranya Megyei Birdsig ansag att tolk-
ningen av unionsrétten var problematisk. Den
beslutade dérfor att vilandeforklara malet och
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att i beslut av den 10 februari 2009, med st6d
av artikel 234 EG, hanskjuta foljande tre tolk-
ningsfragor till domstolen:

”1) Omlfattas forséljning av kontaktlinser av
begreppet ’lakarutlitande som kréver
fysisk undersokning av en patient;, vilket
innebér att forsdljningen faller utanfor
tillimpningsomradet for [direktivet om
elektronisk handel]?

2) Om forséljningen av kontaktlinser inte
omfattas av sddant lakarutlaitande som
kréver fysisk undersokning av en patient,
ska da artikel 30 EG tolkas s, att denna
utgor hinder for bestimmelser i en med-
lemsstat som innebér att forsaljning av
kontaktlinser endast far ske i sadana bu-
tiker som &r specialiserade pa medicin-
ska hjdlpmedel?

3) Strider de ungerska bestimmelserna,
enligt vilka forsdljning av kontaktlinser
endast far ske i butiker som dr specialise-
rade pa medicinska hjdlpmedel, mot den
i artikel 28 EG stadgade fria rorligheten
for varor?”

28. Den hinskjutande domstolen soker
framst fa klarhet i huruvida direktivet om
elektronisk handel ar tillampligt pa den verk-
samhet som &r i fraga i malet vid den natio-
nella domstolen. Endast for det fall domstolen
besvarar denna fraga nekande har den hin-
skjutande domstolen stéllt en tolkningsfraga
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avseende unionens primérritt. Det dr framfor
allt i sistnimnda fall som det kan bli aktuellt
att tillampa den réttspraxis som fastslagits
i domen i de ovanniamnda forenade ma-
len Keck och Mithouard.

IV — Forfarandet vid domstolen

29. Den tjeckiska, den grekiska, den span-
ska, den ungerska och den nederldndska re-
geringen samt Europeiska kommissionen har
inkommit med skriftliga yttranden.

30. Den grekiska, den spanska, den ungerska
och den nederlédndska regeringen samt Euro-
peiska kommissionen yttrade sig vid forhand-
lingen den 15 april 2010.

V — Den forsta tolkningsfragan

31. Med sin friga huruvida forséljning av
kontaktlinser omfattas av saddant likarutla-
tande som kréver fysisk ndrvaro av en patient
onskar den hénskjutande domstolen framfor
allt fa klarhet i huruvida verksamheten i fraga

omfattas av direktivet om elektronisk handel
och huruvida bedomningen av forenlighe-
ten av forordning 7/2004 med unionsrétten
foljaktligen ska goras mot bakgrund av detta
direktiv.

32. Enligt forordning 7/2004, som é&r aktuell
i malet vid den nationella domstolen, far for-
sdljning av kontaktlinser — vilka enligt ung-
ersk ratt utgor medicinska hjilpmedel — en-
dast ske i en fackbutik med en yta p& minst
18 kvadratmeter, eller dar det finns en fran
verkstaden avskild lokal, och av personal
som till yrket ar optometrister eller 6gonli-
kare. Det ar foljaktligen forbjudet att salufora
denna typ av varor via Internet. Den hénskju-
tande domstolen har emellertid erinrat om
att hemleverans till slutanvéindaren av sddana
medicinska hjidlpmedel som omfattas av for-
ordningen, séledes dven kontaktlinser, ar till-
laten under forutséttning att villkoren i denna
forordning dr uppfyllda.

33. Innan det 6ver huvud taget gors en
nidrmare analys av huruvida forsiljning av
kontaktlinser omfattas av ett sadant likar-
utlitande som kriver fysisk nidrvaro av en

6 — Den ungerska regeringen har i sitt svar pa den skriftliga fra-
gan angett att "hemleverans av [kontaktlinser] till slutanvén-
daren far ske enbart i syfte att maojliggora for denne att testa
och bekanta sig med produkten’, vilket kan antas innebéra att
leverans endast far utforas av utbildad personal (se punkt 7 i
svaret pa fragan till den ungerska regeringen).
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patient, ska det pépekas att syftet med den
forsta fragan, jaimford med den andra och den
tredje frégan, enligt min mening &r att avgéra
huruvida forenligheten med unionsrétten av
nationella bestimmelser, som medfor att for-
sdljning av en viss typ av varor via Internet &r
forbjuden, ska bedomas enbart mot bakgrund
av direktivet om elektronisk handel.

34. Syftet med direktivet om elektronisk
handel ar att bidra till en vél fungerande inre
marknad genom att pa detta omrade skapa
en rattslig ram for att sikerstélla den fria ror-
ligheten for informationssamhallets tjanster
mellan medlemsstaterna. Sasom framgar
av direktivets titel avser detta endast "vissa”
rittsliga aspekter pé& informationssamhél-
lets tjénster. Vidare, sasom anges i artikel 1.2
i direktivet, tillndrmas genom detta endast
“vissa nationella bestimmelser om informa-
tionssamhéllets tjanster som roér den inre
marknaden, tjansteleverantorers etablering,
kommersiella meddelanden, avtal slutna pa
elektronisk vdg, mellanhdnders ansvar, upp-
forandekoder, utomrittslig 16sning av tvister,
majlighet att fora talan infor domstol samt
samarbete mellan medlemsstaterna”

35. Aven om den allminna uppfattning-
en ir att elektronisk handel mellan medlems-

I - 12224

staterna har mojliggjorts genom direktivet
om elektronisk handel, reglerar detta direktiv
endast vissa faser av denna handel f6r vilka
den tillhandahaller den rittsliga ramen, utan
att for den skull tillhandahalla villkoren avse-
ende rorligheten for de varor som eventu-
ellt ansluter sig till denna handel. I direkti-
vet laggs tonvikten dessutom pa begreppet
tjdnst och inte pa begreppet vara.

36. Med andra ord vore det fel att anta att
direktivet om elektronisk handel syftar till en
allmén liberalisering av den elektroniska han-
deln med varor. Det foéljer ndmligen inte av
nagon av dessa bestimmelser att medlems-
staterna har ndgon som helst skyldighet att
allmédnt och systematiskt tillata forsdljning
av alla slags varor via Internet. Denna slut-
sats bekriftas enligt min mening vidare av en
analys av det omrade som samordnas genom
direktivet.

37. Aven om domstolen beslutade att gora en
vidare tolkning av direktivet om elektronisk
handel skulle det ndmligen enligt min mening
finnas dtminstone tva skél som motiverar att
en provning av huruvida forordning 7/2004
ar forenlig med unionsritten inte kan goras
mot bakgrund av direktivet om elektronisk
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handel. For det forsta foljer detta av den de-
finition som gors i direktivet av det samord-
nade omradet. For det andra kan forsiljning
av kontaktlinser enligt min mening inte i alla
dess aspekter anses utgora en av “informa-
tionssamhdllets tjénster” i den mening som
avses i direktivet om elektronisk handel.

38. Vad for det forsta giller det samordnade
omradet dr det inte mojligt att utifran syf-
tet med direktivet, vilket det redogors for i
punkt 40 nedan, pasta att ett forbud mot for-
sdljning via Internet skulle kunna undersokas
mot bakgrund av direktivet om elektronisk

handel.

39. Forordning 7/2004 faststiller i vid me-
ning villkoren for leverans av kontaktlinser.
I férordningen anges namligen under vilka
forutsattningar forsiljning och distribution
av kontaktlinser far ske till en slutanvdndare.
Genom forordningen forbjuds vidare indirekt
forséljning av kontaktlinser via Internet, och
dirmed sadan hemleverans som utmairker
denna metod for utslippande p& marknaden,
savida den inte gors pa de villkor som fore-
skrivs i férordning 7/2004 (det vill séga enbart
for att testa, anpassa eller bekanta sig med en
produkt). Forséljning av kontaktlinser i enlig-
het med vad som foreskrivs i ndimnda férord-
ning omfattas saledes under alla omsténdig-
heter enligt min mening inte av det omrade
som samordnas genom direktivet om elektro-
nisk handel.

40. Det anges forvisso inledningsvis i skl
18 i direktivet om elektronisk handel att [i]
nformationssamhillets tjanster omfattar en
mingd nidringsverksamheter som bedrivs
online” och att ”[d]essa verksamheter kan
sarskilt bestd i forsdljning av varor online”.
Omedelbart darefter anges emellertid att ”[s]
adana verksamheter som sjdlva leveransen av
varor eller tillhandahallandet av offlinetjans-
ter [inte] omfattas”. I skal 21 i direktivet anges
otvetydigt att ”[d]et samordnade omrédet
[endast] omfattar ... krav betriffande sadan
online-verksamhet som online-information,
online-reklam, online-handel och online-
avtal, [och] inte medlemsstaternas rittsliga
krav betraffande varor, sdsom sikerhetsnor-
mer, mdrkningskrav eller produktansvar, eller
medlemsstaternas krav betréffande leverans
eller transport av varor, inbegripet distribu-
tion av medicinska produkter”

41. Sasom den tjeckiska och den nederldnd-
ska regeringen har papekat i sina skriftliga
yttranden framgar det av definitionen av det
samordnade omradet i artikel 2 h ii i direkti-
vet om elektronisk handel att krav som ér till-
lampliga pa varor som sddana och leverans av
varor i princip utesluts fran tillimpningsom-
radet for direktivet. Det framgar dérigenom
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att direktivet "endast [omfattar] krav betrif-
fande sadan online-verksamhet som ... online-
handel och online-avtal” Direktivet ar séledes
avsett att reglera vissa aspekter av den handel
som eventuellt gors online, men inte for att
avgora huruvida en viss typ av verksamhet
eller transaktion ska vara oppen for handel
via Internet. Det foreskrivs foljaktligen inte i
direktivet under vilka férutsattningar forsélj-
ning av en kategori av varor via Internet lagli-
gen kan forbjudas.

42. Utover analysen av bestimmelserna avse-
ende det samordnade omradet utgor anvind-
ningen av begreppet informationssamhallets
tjdnster, for det andra, en ytterligare omstin-
dighet som talar for att det dr irrelevant att
aberopa direktivet om elektronisk handel i
malet vid den nationella domstolen.

43. Detta direktiv dr inte tillimpligt pa alla
tjdnster, utan enbart pa den sérskilda kate-
gori av tjanster som informationssamhal-
lets tjinster utgér. Aven om férsiljning av
kontaktlinser utgor ett tillhandahallande av
hélso- och sjukvérdstjanster i enlighet med
ungersk lagstiftning, vilket endast ar en rent
nationell definition, forefaller definitionen av
informationssamhdllets tjanster i unionsrat-
ten inte kunna tillimpas pa denna sarskilda
verksamhet.
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44. Med ’informationssamhillets tjanster”
ska namligen, i den mening som avses i di-
rektiv 98/34, forstas "tjanster som vanligtvis
utférs mot erséttning pa distans, pa elektro-
nisk vdg och pa individuell begiran av en
tjanstemottagare”’” Det framgar dven av den
definition som tillhandahalls att med ”pé&
elektronisk vag” avses “en tjanst som sinds vid
utgangspunkten och tas emot vid slutpunk-
ten med hjilp av utrustning for elektronisk
behandling (inbegripet digital signalkompri-
mering) och lagring av uppgifter och som i
sin helhet sinds, befordras och tas emot ge-
nom trdd, radio, optiska medel eller andra
elektromagnetiska medel”

45. Tvartemot vad den ungerska regeringen
har gjort géllande anser jag att forséljning av
kontaktlinser i sig mycket vil kan utféras pa
distans eller via Internet. Denna slutsats kré-
ver uppenbarligen att det godtas att den fas
som innefattar det likarutlaitande som even-
tuellt krivs innan kontaktlinserna 6verldm-
nas halls tskild fran den fas som innefattar
sjélva forsiljningen av kontaktlinserna.

46. Aven om man atskiljer likarutlitandet
frén forséljningen av kontaktlinserna ér det
enligt min mening, tvirtemot vad Europe-
iska kommissionen har hévdat, inte mojligt
att anse att forsdljning av kontaktlinser, i sig

7 — Se ovan, punkt 4.
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och for vart och ett av dess skeden, utgor en
tjanst som i sin helhet sénds, befordras och
tas emot” pa de villkor som foreskrivs i direk-
tivet om elektronisk handel. Aven om bestzll-
ningen av kontaktlinser, accept av denna och
upprittandet av kopeavtal online som foljer
ddrav eventuellt kan sédndas pa elektronisk
vég, kvarstar det att transporten av kontakt-
linser till en slutkonsument utgor en fysisk,
och inte elektronisk, transaktion. Det &r i
detta skede av resonemanget som atskillna-
den i skl 18 i direktivet mellan informations-
sambhillets tjanster och den verksamhet som
dessa utmynnar i far sin fulla inneboérd.

47. Det ska slutligen erinras om att jag i
mitt forslag till avgérande i malet Dynamic
Medien,® avseende ett forbud i Tyskland att
saluféra sadana videogram som inte hade
granskats och klassificerats av en behorig na-
tionell myndighet i enlighet med kraven i tysk
ratt i syfte att skydda minderariga, redogjorde
for domstolens fasta praxis enligt vilken natio-
nella bestimmelser inom ett omrade dar det
skett en uttommande harmonisering inom
unionen ska beddmas mot bakgrund av har-
moniseringsatgirden och inte mot bakgrund

8 — Dom av den 14 februari 2008 i mal C-244/06, Dynamic Med-
ien (REG 2008, s. 1-505).

av primirritten.® Jag drog dérav slutsatsen
att det, d&ven om det antogs att forsiljningen
av videogram i vissa av dess aspekter kunde
omfattas av tillimpningsomradet for direk-
tivet om elektronisk handel, var oklart vilka
bestdmmelser i direktivet som var avsedda att
uttommande harmonisera de nationella reg-
lerna for skydd av minderariga, vilket skulle
medfora att det inte kunde prévas huruvida
forbudet i fraga var forenligt med de relevan-
ta bestimmelserna i fordraget.'® Domstolen
foljde for ovrigt detta resonemang. !

48. Denna slutsats, det vill sdga att vissa as-
pekter av verksamheten i fraga kunde omfat-
tas av tillimpningsomréadet for direktivet om
elektronisk handel, drog jag mot bakgrund av
att det enligt den nationella lagstiftningen i
foregaende led i princip var godként att sélja
videogram via Internet. Situationen i foreva-
rande mal dr en helt annan.

9 — Se punkt 21 i mitt forslag till avgorande i det ovannamnda
malet Dynamic Medien samt dom av den 23 novem-
ber 1989 i mal 150/88, Parfiimerie-Fabrik 4711 (REG 1989,
s. 3891; svensk specialutgava, volym 10, s. 249), punkt 28,
av den 12 oktober 1993 i mal C-37/92, Vanacker och Lesage
(REG 1993, s. 1-4947), punkt 9, av den 13 december 2001
i mal C-324/99, DaimlerChrysler (REG 2001, s. 1-9897),
punkt 32, av den 24 oktober 2002 i mal C-99/01, Lin-
hart och Biffl (REG 2002, s. I-9375), punkt 18, och av den
11 december 2003 i mal C-322/01, Deutscher Apotheker-
verband (REG 2003, s. [-14887), punkt 64.

10 — Se punkt 24 i mitt forslag till avgérande i ovannamnda mal.

11 — Se punkterna 22 och 23 i domen i det ovannimnda malet
Dynamic Medien.
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49. For att det ska kunna godtas att vissa
aspekter av forsdljningen av kontaktlinser
omfattas av direktivet om elektronisk han-
del krévs det foljaktligen att forsiljningen av
kontaktlinser via Internet dessférinnan till-
lats. Sasom jag har forsokt visa ar det svart
att identifiera nagra bestimmelser i ndimnda
direktiv, i vilket medlemsstaternas nationella
lagstiftning tillndrmas, som gor det mojligt
for domstolen att kontrollera huruvida den
ifrdgavarande nationella lagstiftningen, som
alltsd medfor ett forbud mot forsiljning av
kontaktlinser via Internet, dr forenlig med
unionsritten uteslutande med stéd av dessa
bestammelser.

50. Samma konstaterande giller dessutom
i fraga om radets direktiv 93/42/EEG av den
14 juni 1993 om medicintekniska produkter, *
som kontaktlinser omfattas av. Det faststills
ndmligen inte néagra villkor i detta direktiv av-
seende sittet for utslappande pad marknaden,
forsaljningen eller leveransen av dessa varor.

51. Jag foreslar darfor att domstolen besva-
rar den forsta fragan fran den hinskjutande
domstolen, i enlighet med tolkningen i arti-
kel 33 ovan, pa foljande sitt. Fragan huruvida
nationella bestimmelser som medfor ett for-
bud mot forsdljning av kontaktlinser via In-
ternet dr forenliga med unionsréitten kan inte
provas mot bakgrund av bestimmelserna i

12 — EGT L 169, s. 1; svensk specialutgava, omrade 13, volym 24,
s. 85.
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direktivet om elektronisk handel. Fragan hu-
ruvida forsdljning av kontaktlinser omfattas
av ett sadant ldkarutlatande som kréver fysisk
undersokning av en patient, i den mening
som avses i skdl 18 i ndmnda direktiv, ar s&-
ledes irrelevant.

52. I avsaknad av harmoniseringsatgérder
som dr av relevans for utgdngen i malet vid
den nationella domstolen ska forordning
7/2004 bedémas mot bakgrund av unionens
primirratt,”® vilket utgér féremalet for fol-
jande tva tolkningsfragor.

VI — Den andra och den tredje tolknings-
fragan

A — Inledande anmdrkningar

53. Nér det giller den logiska foljden av
de fragor som den héinskjutande domsto-
len har stallt ska det inledningsvis faststél-
las huruvida den nationella lagstiftningens

13 — Domen i det ovannimnda malet Dynamic Medien,
punkt 23.
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forenlighet med unionsritten ska bedomas
mot bakgrund av artikel 28 EG. Det ska dar-
efter undersokas huruvida den nationella lag-
stiftningen eventuellt kan anses motiverad pa
grundval av artikel 30 EG.

B — Riittslig bedomning

1. Inledande anmérkningar

54. Nar en nationell atgird har anknytning
till savdl den fria rorligheten for varor som
friheten att tillhandahalla tjanster, underso-
ker domstolen den i princip mot bakgrund av
endast en av dessa grundlaggande friheter om
det visar sig att en av dem ska betraktas som
helt underordnad den andra och om den kan
knytas till ndimnda frihet. **

55. Den ungerska regeringen har hévdat
att forséljning av kontaktlinser, liksom dom-

14 — Dom av den 24 mars 1994 i mal C-275/92, Schindler
(REG 1994, s. 1-1039; svensk specialutgava, tilligg, s. 119),
punkt 22, av den 25 mars 2004 i mil C-71/02, Karner
(REG 2004, s. 1-3025), punkt 46, och av den 26 maj 2005
i méal C-20/03, Burmanjer m.fl. (REG 2005, s. 1-4133),
punkt 35.

stolen angav i sin dom i mélet LPO, ** inte kan
jamforas med annan verksamhet och inte kan
beaktas atskilt frdn de hélso- och sjukvards-
tjianster som tillhandahalls i samband med
forsaljningen. Den ungerska regeringen har
vidare av domen i mélet Dollond & Aitchi-
son’® dragit slutsatsen att domstolen red-
an har slagit fast att tjanster som avser kon-
taktlinser inte kan atskiljas fran férséljningen
av dessa.

56. Jag dr emellertid 6vertygad om att de tva
prestationerna, forséljningen av kontaktlinser
4 ena sidan och de eventuella undersokningar
som forsiljningen medfor & andra sidan, helt
och hallet kan hallas isér.

57. Det dr enligt min mening inte relevant
att dberopa domen i maélet Dollond & Ait-
chison, eftersom den fraga som domstolen
hade att avgora i det mélet &r av en helt an-
nan art dn fragan i forevarande mal. I det
mélet hade domstolen némligen att ta stall-
ning till hur mervardesskatten pa en tjanst
som tillhandaholls av ett gemenskapsforetag,
bestaende i tillhandahallandet av kontakt-
linser och tjénster som bland annat bestod i
synundersokningar, skulle beriknas. Dom-
stolen hade inte att ta stéllning till huruvida

15 — Dom av den 25 maj 1993 i mél C-271/92, LPO (REG 1993,
s. 1-2899), punkt 11.

16 — Dom av den 23 februari 2006 i mal C-491/04, Dollond &
Aitchison (REG 2006, s. 1-2129), punkt 35.
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det systematiskt sett &r nodvéndigt att beakta
dessa tvd verksamheter gemensamt. Domsto-
len band sig séledes inte genom denna dom
att framledes betrakta nimnda verksamheter
som oskiljaktiga.

58. Den ungerska regeringen gavs vid for-
handlingen tillfille att precisera villkoren
for nédr en hilso- och sjukvérdstjanst, som
forsaljningen av kontaktlinser enligt denna
regering utgor, i regel ska anses ha tillhanda-
hallits. Aven om det #r ostridigt att det som
ett foregaende led till forséljningen av kon-
taktlinser krdvs att ett recept har skrivits ut
av ldkare, utfors inte 6vriga hélso- och sjuk-
vardstjanster nédvindigtvis vid samma tid-
punkt som forsdljningen. Det medicinska
protokoll som eventuellt atfoljer forsaljning-
en varierar i hog grad beroende pa de olika
forsaljningsskedena.

59. Om det godtas att dessa verksamheter
kan hallas isdr, framstar det ganska tydligt
att forenligheten av forordning 7/2004 med
unionsrétten ska bedémas mot bakgrund av
bestammelserna i fordraget om fri rorlighet
for varor. Den ungerska regeringen forefaller
inte heller bestrida att det foreligger restrik-
tioner vad galler forsiljning av kontaktlinser
till patienter.'”” Det ska vidare papekas att
domstolen, nédr den hade att bedéma féren-
ligheten av en atgédrd som innebar forbud mot
postorderférsiljning av videogram '* och mot

17 — Se punkt 34 i den ungerska regeringens skriftliga yttrande.
18 — Se domen i det ovannimnda malet Dynamic Medien,
punkt 26 och foljande punkter.
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forsiljning av likemedel via Internet, " vilket
ar dnnu mer likt situationen i forevarande
mal, baserade sig pa den fria rorligheten for
varor.

2. Huruvida det ar fraga om en atgird med
motsvarande verkan som en kvantitativ
importrestriktion

60. Den friga som da uppstér dr huruvida
forbudet mot att sélja kontaktlinser som f6l-
jer av bestimmelserna som é&r i fraga i malet
vid den nationella domstolen strider mot ar-
tikel 28 EG.

61. I férordning 7/2004 foreskrivs inte négra
villkor som kontaktlinser maste uppfylla,®
utan dir anges endast att forsiljning maste
ske i en specialiserad butik som uppfyller kra-
ven om en minsta yta och behorig personal,
eller eventuellt genom hemleverans for test
eller anpassning, men under inga omstandig-
heter via Internet. I forordningen faststills
saledes de sirskilda siljfformerna f6r denna
typ av varor.

19 — Domen i det ovanndmnda malet Deutscher Apothekerver-
band, punkt 64 och féljande punkter.

20 — I den mening som avses i réttspraxis fran bland annat
domen i malet Cassis de Dijon (se dom av den 20 febru-
ari 1979 i mél 120/78, Rewe-Zentral, kallat Cassis de Dijon
(REG 1979, s. 649; svensk specialutgéava, volym 4, s. 377),
och i de ovannimnda foérenade malen Keck och Mithouard,
punkt 15).
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62. I enlighet med den vedertagna formule-
ringen i domen i de forenade malen Keck och
Mithouard * &r "tillimpningen pa varor frén
andra medlemsstater av nationella bestim-
melser, som begrénsar eller forbjuder vissa
forsaljningsformer ... inte dgnad att direkt el-
ler indirekt, faktiskt eller potentiellt hindra
handeln mellan medlemsstaterna ... forutsatt
att dessa bestammelser giller for samtliga be-
rorda néringsidkare som bedriver verksamhet
inom det nationella territoriet och forutsatt
att de saval rattsligt som faktiskt paverkar av-
sdttningen av inhemska varor och varor fran
andra medlemsstater pd samma sétt”. Det dr
endast under dessa forutsittningar som den
nationella atgirden kan undantas fran forbu-
det i artikel 28 EG.

63. Vad giller det forsta villkoret dr det ostri-
digt att den ifrdgavarande nationella dtgérden
galler for samtliga berérda néringsidkare som
bedriver verksamhet i Ungern, eftersom varje
aktor som Onskar att verka pa den ungerska
marknaden for kontaktlinser maste uppfylla
kraven i forordning 7/2004.

64. Diremot forefaller villkoren i den unger-
ska lagstiftningen for forsiljning av kontakt-
linser i hogre grad paverka avsittningen av
varor fran andra medlemsstater.

21 — Domen i de ovannimnda forenade mélen Keck och Mit-
houard, punkt 16.

65. Det finns forvisso ingenting som forbju-
der aktorer i andra medlemsstater att 6ppna
en specialiserad butik som uppfyller villkoren
i forordning 7/2004 i syfte att salufora kon-
taktlinser. Det dr emellertid uppenbart att
sadan handel &r mer betungande och kost-
sam. Intresset med online-forséiljning ar just
att aktorerna genom Internet far tillgéng till
ett skyltfonster med grénséverskridande syn-
lighet utan de kostnader och begransningar
som innehavet av en ’riktig” butik medfor.
Online-forsiljning dr en alternativ siljform
till sa kallad traditionell handel och utgor ett
ytterligare medel f6r nationella aktorer att na
ut till en kundkrets som i geografiskt hianse-
ende inte begrinsas till befolkningen runt den
materiella butiken.

66. Vad giller forbudet i Tyskland att sélja
likemedel via Internet har domstolen redan
slagit fast att ”[e]tt sadant forbud som det som
ar i fraga i malet vid den nationella domstolen
innebdr ... att verksamheten forsvaras mer for
apotek utanfor Tyskland én for apotek i Tysk-
land. Det star visserligen klart att detta for-
bud innebér att de tyska apoteken berdvas ett
ytterligare eller alternativt medel att nd den
tyska slutkundsmarknaden for likemedel. F6r
dessa apotek kvarstar emellertid mojligheten
att sélja ldkemedlen i apotekslokalerna. For
de apotek som inte &r etablerade i Tyskland
skulle Internet ddremot bli ett viktigare medel
att direkt na denna marknad. Ett férbud som
slar hirdare mot apotek utanfor [landet] skul-
le kunna medféra att marknadstilltradet for
varor frdn andra medlemsstater forsvara[de]
s i storre utstrickning én vad som ér fallet
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féor inhemska varor”* Domstolen forefaller

saledes klart ha medgett att ett forbud mot
forsaljning via Internet av en kategori varor
drabbar ekonomiska aktorer utanfor det na-
tionella territoriet hardare. Jag anser att detta
resonemang direkt kan 6verforas pa foreva-
rande maél, eftersom det enligt den ungerska
lagstiftningen inte bara krivs att forsiljning
av kontaktlinser sker i en materiell butik, utan
dven att butiken uppfyller kriterier avseende
utrymme och personalens behorighet.

67. Den ungerska regeringen har dessutom
vid forhandlingen, utan att hérvid kunna lam-
na nagra sifferuppgifter, medgett att méngden
ungerska varor som kan komma att saluféras
i specialiserade butiker for medicinska hjélp-
medel, i synnerhet kontaktlinser, dr forsum-
bar. Det ér saledes uppenbart att férbudet i
huvudsak drabbar varor fran andra medlems-
stater i unionen.

68. Vad slutligen giller det andra kumu-
lativa villkoret i férordning 7/2004, det vill
sdga det personliga villkoret, har domstolen
redan slagit fast att en lagstiftning enligt vil-
ken endast specialiserad personal far silja

22 — Domen i det ovanndmnda mélet Deutscher Apothekerver-
band, punkt 74.

I - 12232

kontaktlinser kan inverka pa handeln mellan
medlemsstaterna. *

69. Ett sadant nationellt forbud mot forsélj-
ning av kontaktlinser via Internet som det
som foreskrivs i forordning 7/2004 utgor folj-
aktligen en étgdrd med verkan motsvarande
en kvantitativ restriktion i den mening som
avses i artikel 28 EG.

3. Huruvida atgdrden med verkan motsvaran-
de en kvantitativ restriktion kan motiveras pa
grundval av artikel 30 EG

70. Forbudet i artikel 28 EG mot atgérder
med motsvarande verkan som kvantitativa
restriktioner &r emellertid inte absolut. Sa-
dana atgdrder kan ndmligen motiveras om de
ar nodvéndiga pa grund av till allménintresset
hénforliga skél, som réiknas upp i artikel 30
EG, eller tvingande hdnsyn. Den ungerska
regeringen har anfort att det mal som efter-
stravas med forordning 7/2004 — att skydda
folkhélsan — &r av allménintresse.

71. Det foljer av fast rdttspraxis att en &at-
gird med verkan motsvarande en kvantitativ

23 — Domen i det ovannimnda mélet LPO, punkt 8.



KER-OPTIKA

restriktion kan motiveras pa grundval av
skyddet for manniskors hidlsa och liv. Dom-
stolen har upprepade ganger erinrat om att
"ménniskors hilsa och liv ges hogsta prioritet
bland de vdrden och intressen som &tnjuter
skydd enligt férdraget” **

72. Det dr riktigt att unionen inte genom for-
dragen har getts full och oinskriankt behorig-
het i fraga om folkhélsa och att unionen och
medlemsstaterna till stor del delar p& denna
behorighet, vilket framgér av artikel 152 EG.
Det ankommer emellertid pa medlemssta-
terna att faststélla pa vilken niva de vill siker-
stélla skyddet for folkhélsan och pé vilket sétt
denna niva ska uppnds.® Denna niva tillats
variera mellan medlemsstaterna, vilket forut-
sdtter att de medges ett utrymme for skons-
missig bedomning. Foljaktligen kan forord-
ning 7/2004 inte anses vara omotiverad mot
bakgrund av artikel 30 EG pé& grund av att
den dr oproportionerlig enbart av den anled-
ningen att det for forsiljning av kontaktlinser
i andra medlemsstater i unionen varken kravs

24 — Dom av den 7 mars 1989 i mal 215/87, Schumacher
(REG 1989, s. 617), punkt 17, av den 16 april 1991 i
mél C-347/89, Eurim-Pharm (REG 1991, s. 1-1747),
punkt 26, av den 8 april 1992 i méal C-62/90, kommissionen
mot Tyskland (REG 1992, s. I-2575; svensk specialutgava,
volym 12, s. I-29), punkt 10, och av den 10 november 1994
i mél C-320/93, Ortscheit (REG 1994, s. I-5243), punkt 16,
samt domen i det ovanndmnda mélet Deutscher Apothe-
kerverband, punkt 103, och dom av den 11 september 2008
i mal C-141/07, kommissionen mot Tyskland (REG 2008,
s. 1-6935), punkt 46, och av den 19 maj 2009 i de férenade
mélen C-171/07 och C-172/07, Apothekerkammer des
Saarlandes m.fl. (REG 2009, s. I-4171), punkt 19.

25 — Domen i de ovannimnda férenade méilen Apothekerkam-
mer des Saarlandes m.fl., punkterna 18 och 19.

recept, specialiserade butiker eller utbildad
personal.*® Medlemsstaternas behérighet
ska emellertid utovas med iakttagande av be-
stimmelserna i férdraget. >

73. Det ska saledes undersokas huruvida det
system som inréttats i sig dr proportionerligt
mot bakgrund av det efterstrivade syftet att
skydda folkhalsan.

74. Enligt den ungerska regeringen efterstré-
vas det med forordning 7/2004 ett legitimt
mal att skydda folkhélsan, vilket &r att ga-
rantera patienternas intressen. Med hénsyn
till att kontaktlinser utgér medicintekniska
produkter som &r synnerligen invasiva, i di-
rektkontakt med o6gonhinnan, &r det abso-
lut nédvindigt att undvika att forsdljning av
kontaktlinser banaliseras, detta for att littare
kunna forhindra synférsamringar och syn-
sjukdomar som kan uppkomma vid en felak-
tig anvéndning av kontaktlinser och som kan
orsaka irreparabla synskador. Detta ér skilet
till att villkoren for forséljning av kontaktlin-
ser dr noggrant reglerade och att det krévs att
patienten dr fysiskt nérvarande i varje skede
av forsiljningen. Patienten ska ha kontakt
med en fackman som kan lamna radgivning
och f6lja denne under hela den tid som pa-
tienten anvédnder kontaktlinserna, det vill siga
vid tidpunkten for ordinationen och darefter
kopet, men &ven vid provning och anpass-
ning. Uppfoljningen vid varje patientbesok

26 — Domen av den 11 september 2008 i det ovanndmnda malet
kommissionen mot Tyskland, punkt 51.

27 — Domav den 1 februari 2001 i mal C-108/96, Mac Quen m.fl.
(REG 2001, s. I-837), punkt 24, och domen av den 11 sep-
tember 2008 i det ovannidmnda mélet kommissionen mot
Tyskland, punkt 23.
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kréver en specialiserad butik med en yta pa
minst 18 kvadratmeter eller en fran verksta-
den avskild lokal. Villkoret om en minsta yta
sikerstéller enligt den ungerska regeringen
att butiken forfogar over tillricklig utrust-
ning och tillrdckligt utrymme for att utfora
undersokningar, liksom dven for att presen-
tera produkterna och bruksanvisningar. Varje
kontakt mellan fackmannen och patienten
ska vara ett tillfélle att, om det &r nédvéndigt,
kontrollera patientens syn genom en synun-
dersokning och tillhandahalla radgivning och
information till patienten. Eftersom patien-
tens ndrvaro dr nodvéindig har den ungerska
regeringen i sitt skriftliga yttrande uteslutit
att undersokning eller provning kan utforas
pa distans.” Den ungerska regeringen anser
slutligen att forordning 7/2004 &r nodvén-
dig och proportionerlig. Det mal som upp-
stéllts av Republiken Ungern att uppritthalla
ogonhilsan kan endast uppnds genom att
sakerstdlla att patienten ar narvarande i varje
skede i det medicinska tillhandahallandet
av kontaktlinser och att denne systematiskt
sdtts i kontakt med utbildad personal. Om-
fattningen av kraven i ndmnda foérordning &r
nddvéndig for att uppné detta mal i enlighet
med bestammelserna i unionsratten.

75. Aven om den ungerska regeringens om-
sorg om O6gonhilsan dr hedervird kan jag inte

28 — Se punkt 46 i den ungerska regeringens skriftliga yttrande.
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tycka annat dn att det forekommer en viss in-
konsekvens, eller rent av en motségelse, i de
nationella bestimmelserna vad giller denna
fraga.

76. Nir det giller det personliga villkoret
har domstolen redan slagit fast att en natio-
nell lagstiftning enligt vilken likemedel en-
dast far séljas av utbildad personal &r foren-
lig med unionsréitten med bland annat den
motiveringen att sddan personal pa ett mer
tillfredsstallande sétt kan kontrollera akt-
heten av ldkarrecept.” En viss parallell kan
dras med forevarande mal sétillvida att den
ungerska staten kraver likarrecept for att
kontaktlinser ska utlimnas. Oaktat denna
omstdndighet gar det inte att bortse fran att
de tva kategorierna av varor som berdrs &r av
skilda slag, i s& matto att kontaktlinser inte
anses utgora receptbelagda likemedel, utan
medicinska hjdlpmedel. Domstolen har un-
der alla omstdndigheter redan, &tminstone
indirekt, medgett att en nationell lagstiftning
enligt vilken det foreligger ett krav pa narvaro
i alla affirer av utexaminerade optiker som
ar anstdllda eller deldgare ar forenlig med
unionsritten. *

77. Detkan inte férnekas att republiken Ung-
ern har ritt att uppratthélla bestimmelser

29 — Domen i det ovannimnda malet Deutscher Apothekerver-
band, punkt 119.

30 — Domstolens dom av den 21 april 2005 i mal C-140/03, kom-
missionen mot Grekland (REG 2005, s. I -3177), punkt 35.
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enligt vilka det krévs ett lakarrecept for att er-
halla kontaktlinser. Den omstidndigheten att
det i forevarande mal dr fraga om ett medi-
cinskt hjdlpmedel — och inte ett lakemedel
— medfor emellertid att fackmannen, med
héansyn till skillnaden vad géller risker, har en
mindre langtgaende skyldighet att informera
och lidmna radgivning. Domstolen har nim-
ligen redan slagit fast att ”[lJdkemedel som
ordineras eller anvinds av terapeutiska skl ...
trots allt, till skillnad frédn optiska produkter,
[kan] visa sig vara allvarligt skadliga for hal-
san om de konsumeras utan att behov finns
eller pa felaktigt sitt, utan att patienten kan
uppticka detta nir de ldmnas ut” ' Parallel-
len med domstolens rattspraxis avseende la-
kemedel gar séledes inte langre dn hit.

78. Det behov av att skydda och garan-
tera folkhdlsan som den ungerska reger-
ingen anfort dr fullt legitimt. Regeringen
har identifierat allvarliga konsekvenser av
en felaktig anvindning av kontaktlinser. Den
ungerska regeringens resonemang kullkastas
dock onekligen av det materiella villkoret i
férordning 7/2004.

79. Att atgirden dr oproportionerlig foljer
enligt min mening framst av det materiella

31 — Domen i de ovannidmnda férenade malen Apothekerkam-
mer des Saarlandes m.fl., punkt 60.

villkor som medf6r att behorig personal som
ar verksam i andra medlemsstater inte kan
fa tilltrdde till den ungerska marknaden och
sdlja sina varor dar.

80. Ett absolut forbud mot forsdljning av
kontaktlinser via Internet tar nidmligen inte
hénsyn till det fall d4 sadan forsaljning utfors
av utbildad personal, som eventuellt ér eta-
blerad i en annan medlemsstat. *

81. Sasom den tjeckiska och den nederldand-
ska regeringen samt kommissionen med ritta
har anfort i sina skriftliga yttranden forelig-
ger det inget uppenbart samband mellan en
minsta yta pa 18 kvadratmeter och kvaliteten
pé information och undersékningar. Det ska
medges att detta samband dr &nnu mindre
uppenbart med hénsyn till att hemleverans
av kontaktlinser &r tillaten. Det foreligger
en inneboende inkonsekvens i férordning
7/2004. Samtidigt som det enligt férordning-
en krédvs en butik med en minsta yta for att
kunna forfoga 6ver nodvindigt material och
utfora undersokningar, tillits hemleverans

32 — Det var en sadan situation som domstolen hade att avgora i
domen i det ovannimnda malet Deutscher Apothekerver-
band i fraga om apotekare.
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for provning och anpassning av kontaktlin-
ser. Enligt min mening utgor detta bevis for
att de olika moment som den ungerska reger-
ingen har sokt visa dr oskiljaktiga kan utforas
fristaende.

82. Nar det giller hemleverans forefaller den
ungerska regeringen ta som utgéngspunkt
att forsdljning via Internet skulle medfora att
kontaktlinser endast levererades genom bud
eller brevbirare, och inte av en fackman. Den
ungerska regeringen forefaller i sitt svar pa
referentens skriftliga fraga ha anfort att hem-
leverans av kontaktlinser for provning eller
anpassning utfors av utbildad personal i Ung-
ern. Det dr ingenting som hérvid hindrar att
man forestiller sig ett system for forsiljning
via Internet dér leveransen ocksa utfors av ut-
bildad personal.

83. Vidare, och till f6ljd av vad som redan
har angetts i punkt 77 ovan, kan man med
ritta rikta kritik mot att det i de ungerska
bestimmelserna inte ges nagra som helst
preciseringar vad giller kravet p& patientens
och fackmannens samtidiga nérvaro i den
specialiserade butiken. Det kan medges att
tillhandahallande av information och radgiv-
ning dr av stor betydelse vid tillfdllet f6r den
forsta ordinationen och vid de forsta tillfal-
lena for anvindning av kontaktlinser. Samma
behov foreligger dock inte for en kopare som

I - 12236

anvidnder dessa medicinska hjdlpmedel sedan
en viss tid tillbaka. Det ar i detta hinseende
mojligt att, exempelvis vid tidpunkten for
utbyte av kontaktlinser, tidnka sig ett mindre
langtgaende krav pa information och rad-
givning. Det dr inte uppenbart att en aktor
som verkar via Internet inte har mojlighet att
kontrollera dktheten av ett recept, om detta
visar sig nodvindigt, eller att pa lampligt
satt tillhandahélla tillrécklig information och
radgivning, exempelvis ett meddelande péa
webbplatsen ddr det eventuellt erinras om
nodvindigheten av att uppsoka lakare vid
problem eller bifogande av en bruksanvisning
i forsandelserna.

84. Avsaknaden av preciseringar bekriftas
ocksa av den omstdndigheten att den ung-
erska regeringen inte forefaller skilja mellan
vare sig s& kallade mjuka och harda kontakt-
linser eller mellan kontaktlinser for att korri-
gera ett synfel och sidana som endast har till
syfte att firga iris. En fackmans ingrepp for att
anpassa harda linser till patientens 6gon kan
anses utgora ett kdnsligt moment av den an-
ledningen att fackmannen, i enlighet med vad
den ungerska regeringen har redogjort for
vid forhandlingen, gor ett ingrepp pa varan.
Forsdljning av harda kontaktlinser medfor ett
behov av sirskild uppfoljning foér anpassning
och kontroll. Denna procedur ér diaremot
mycket mindre framtriddande vid ordination
av mjuka kontaktlinser. Det finns vidare vissa
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linser som anvénds i uteslutande kosmetiskt
syfte och dér, om anvisningar avseende skot-
sel kravs, uppfoljningen av deras anvindning
ar mycket mindre kridvande &n nér det géller
kontaktlinser for terapeutiskt bruk.

85. Mot bakgrund av det ovan anforda anser
jag, hur berittigat det mal som efterstréivas
med férordning 7/2004 4n ma vara, att malet
att skydda folkhélsan kan uppnés genom &t-
garder som dr mindre restriktiva nar det gal-
ler den fria rorligheten for varor.

VII — Forslag till avgorande

86. Jag foreslar foljaktligen att domstolen be-
svarar fragorna 2 och 3 i deras dndrade foljd
enligt foljande. Artikel 28 EG ska tolkas s&,
att nationella bestimmelser enligt vilka det
for forséljning av kontaktlinser krivs en butik
som dr specialiserad pa medicinska hjalpme-
del med en minsta yta pa 18 kvadratmeter el-
ler en fran verkstaden avskild lokal, samt nar-
varo av utbildad personal, och som medfor
ett forbud mot forséljning via Internet utgor
en dtgird med verkan motsvarande en kvan-
titativ importrestriktion. Artiklarna 28 EG
och 30 EG ska tolkas s4, att sadana bestdm-
melser inte dr motiverade med hansyn till
skyddet av manniskors hilsa och liv, savitt
detta andamal kan uppnés genom mindre be-
tungande atgirder.

87. Mot bakgrund av det ovan anforda foreslar jag att domstolen besvarar fragorna
fran Baranya Megyei Birdsag enligt foljande:

1) Frégan huruvida nationella bestimmelser som medfor ett forbud mot forsiljning
av kontaktlinser via Internet ar forenliga med unionsritten kan inte prévas mot
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bakgrund av bestimmelserna i Europaparlamentets och radets direktiv 2000/31/
EG av den 18 juni 2000 om vissa rittsliga aspekter pa informationssamhallets
tjdnster, sirskilt elektronisk handel, pa den inre marknaden. Fragan huruvida for-
sdljning av kontaktlinser omfattas av ett sddant lakarutlatande som kraver fysisk
undersokning av en patient, i den mening som avses i skil 18 i nimnda direktiv,
ar saledes irrelevant.

Artikel 28 EG ska tolkas s&, att nationella bestimmelser enligt vilka det for
forsédljning av kontaktlinser kravs en butik som &r specialiserad pa medicinska
hjalpmedel med en minsta yta pa 18 kvadratmeter eller en fran verkstaden av-
skild lokal, samt nidrvaro av utbildad personal, och som medfor ett forbud mot
forséljning via Internet utgor en atgiard med verkan motsvarande en kvantitativ
importrestriktion.

Artiklarna 28 EG och 30 EG ska tolkas sa, att sidana bestammelser inte &r moti-
verade med hénsyn till skyddet av ménniskors hélsa och liv, savitt detta éndamal
kan uppnas genom mindre betungande atgarder.
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