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JULKISASIAMIEHEN RATKAISUEHDOTUS
PAOLO MENGOZZI
15 paiviana kesakuuta 2010"

I Johdanto

1. Nyt kasiteltdvdssd asiassa unionin tuo-
mioistuinta on pyydetty tarkentamaan tieto-
yhteiskunnan palveluja, erityisesti sahkoista
kaupankidyntid, sisdmarkkinoilla koskevista
tietyistd oikeudellisista nikokohdista (direk-
tiivi sdhkoisestd kaupankdynnistd) 8.6.2000
annetun Euroopan parlamentin ja neuvos-
ton direktiivin 2000/31/EY? soveltamisalaa
ja soveltamaan jilleen kerran yhdistetyissa
asioissa Keck ja Mithouard® omaksumaansa
oikeuskaytdntod lausumalla siitd, onko kielto
myydéd piilolinssejd internetissd tavaroiden
vapaata liikkuvuutta koskevien perustamis-
sopimuksen médrdysten mukainen.

1 — Alkuperiinen kieli: ranska.

2 - EYVLL178,s. 1.

3 — Yhdistetyt asiat C-267/91 ja C-268/91, tuomio 24.11.1993
(Kok., s. 1-6097).
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II Asiaa koskevat oikeussdannot

A Unionin primddrioikeus

2. EY 28 artiklassa médratadn, ettd “jasenval-
tioiden viliset tuonnin mééralliset rajoitukset
ja kaikki vaikutukseltaan vastaavat toimenpi-
teet ovat kiellettyja”

3. EY 30 artiklassa médrdtddn seuraavaa:
"Mité [EY] 28 ja [EY] 29 artiklassa madrétéddn,
ei estd sellaisia tuontia, vientid tai kauttakul-
jetusta koskevia kieltoja tai rajoituksia, jotka
ovat perusteltuja julkisen moraalin, yleisen
jarjestyksen tai turvallisuuden kannalta, ih-
misten, eldinten tai kasvien terveyden ja
eldmdn suojelemiseksi, taiteellisten, histori-
allisten tai arkeologisten kansallisaarteiden
suojelemiseksi taikka teollisen ja kaupallisen
omaisuuden suojelemiseksi. Ndmai kiellot tai
rajoitukset eivdt kuitenkaan saa olla keino
mielivaltaiseen syrjintdén tai jasenvaltioiden
vilisen kaupan peiteltyyn rajoittamiseen.”
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B Unionin johdettu oikeus

4. Teknisid standardeja ja midriyksid kos-
kevien tietojen toimittamisessa noudatetta-
vasta menettelystd 22.6.1998 annetun Eu-
roopan parlamentin ja neuvoston direktiivin
98/34/EY,* sellaisena kuin se on muutettuna
20.7.1998 annetulla Euroopan parlamentin
ja neuvoston direktiivilld 98/48/EY* (jiljem-
pand direktiivi 98/34), 1 artiklan 2 kohdassa
mddritelldan direktiivissd tarkoitetut tietoyh-
teiskunnan palvelut seuraavasti:

”palvelulla’ [tarkoitetaan] kaikkia tietoyh-
teiskunnan palveluja, toisin sanoen kaikkia
etdpalveluina sihkoisessd muodossa palvelun
vastaanottajan henkilokohtaisesta pyynnosta
toimitettavia palveluja, joista tavallisesti mak-
setaan korvaus.

Tassa miaritelmassi tarkoitetaan:

— etdpalvelulla’ palvelua, joka toimitetaan
siten, ettd osapuolet eivit ole samanai-
kaisesti ldsn4,

4 — EYVLL 204,s. 37.
5 — EYVLL217,s.18.

— Imaisulla ’sahkoisessé muodossa’ pal-
velua, joka ldhetetddn ldhetyspaikasta
ja vastaanotetaan madrdnpadssi tietoja
[késittelevien (mukaan lukien digitaali-
nen pakkaaminen) tai tietoa sdilyttdvien
elektronisten laitteiden] avulla ja joka
lahetetddn, siirretddn ja vastaanotetaan
kokonaan linjoja, radioyhteyttd, optisia
tai muita elektromagneettisia vélineita
kéyttéen,

— ’palvelun vastaanottajan henkilokohtai-
sesta pyynndsté toimitettavalla palvelul-
la’ palvelua, joka toimitetaan henkilokoh-
taisen pyynnon perusteella tapahtuvana
tiedonsiirtona.

Ohjeellinen luettelo palveluista, joita ei tar-
koiteta tdssd madritelméssd, on liitteessd V.

5. Sahkoisestd kaupankdynnistd annetun
direktiivin 18 perustelukappaleessa tode-
taan muun muassa, ettd “toimet, joita ei nii-
den luonteen vuoksi voi suorittaa etéityona
ja sahkoisten vilineiden avulla, esimerkiksi
sddntomadrdinen yrityksen tilien tarkastus
tai potilaan fyysistd tarkastusta edellyttavit
lddketieteelliset neuvot, eivit ole tietoyhteis-
kunnan palveluja”
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6. Sen 21 perustelukappaleessa todetaan
seuraavaa: ~Yhteensovitettu ala kattaa aino-
astaan vaatimukset, jotka liittyvit verkossa
suoritettavaan toimintaan, kuten verkossa
suoritettavaan tiedotukseen, mainontaan, os-
toihin ja verkossa tehtaviin sopimuksiin. Se ei
kasité tavaroihin liittyvid jasenvaltioiden lain-
sddddnnossd asetettuja vaatimuksia, kuten
turvallisuusnormeja, merkintévelvoitteita tai
vastuuta tavaroista, eikd jasenvaltioiden vaa-
timuksia, jotka liittyvét tavarantoimituksiin
tai kuljetuksiin, ladkkeiden jakelu mukaan
lukien”

7. Sahkoisestd kaupankdynnistd annetun
direktiivin 1 artiklan 3 kohdassa sdddetddn
seuraavaa: “Tama direktiivi tdydentéd tieto-
yhteiskunnan palveluihin sovellettavaa yhtei-
son lainsdddantod heikentdmattd kuitenkaan
yhteison saddoksilld ja niiden taytantoon pa-
nemiseksi annetulla kansallisella lainsdadén-
nolld vahvistettua suojelun tasoa erityisesti
kansanterveyden ja kuluttajien suojelun osal-
ta, sikdli kuin tdma4 ei rajoita tietoyhteiskun-
nan palvelujen tarjoamisen vapautta”

8. Sdhkoisestd kaupankdynnistd annetun di-
rektiivin 2 artiklan a alakohdassa médritelladn
tietoyhteiskunnan palvelut siten, ettd niilld
tarkoitetaan "direktiivin 98/34/EY, muutettu-
na direktiivilla 98/48/EY, 1 artiklan 2 kohdas-
sa tarkoitettuja palveluja”
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9. Sahkoisestd kaupankdynnistd annetun
direktiivin 2 artiklan h alakohdan mukaan
yhteensovitetulla alalla tarkoitetaan ”jasen-
valtioiden oikeusjérjestelmissd asetettuja,
tietoyhteiskunnan palvelujen tarjoajiin tai
tietoyhteiskunnan palveluihin sovellettavia
vaatimuksia riippumatta siitd, ovatko vaati-
mukset yleisluonteisia vai erityisesti tdahén
tarkoitukseen suunnattuja”

10. Saman 2 artiklan h alakohdan i alakoh-
dassa sdddetddn seuraavaa:

"Yhteensovitettu ala kattaa vaatimukset, joita
palvelujen tarjoajan on noudatettava:

— aloittaessaan tietoyhteiskunnan palvelun
tarjoamisen, kuten pétevyyttd, lupaa tai
ilmoituksen tekoa koskevat vaatimukset,

— jatkaessaan toimintaa tietoyhteiskun-
nan palvelun tarjoajana, kuten palvelun
tarjoajan kayttiytymista koskevat taikka
palvelun laatuun tai sisdltoon liittyvét
vaatimukset, joihin kuuluvat my6s mai-
nontaa ja sopimuksia koskevat vaatimuk-
set, tai palvelun tarjoajan vastuuta koske-
vat vaatimukset.”
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11. Saman 2 artiklan h alakohdan ii alakoh-
dassa saddetddn edelleen seuraavaa:

“Yhteensovitettu ala ei kata seuraavia

vaatimuksia:

— tavaroihin sindnsd sovellettavat vaati-
mukset,

— tavarantoimituksiin sovellettavat vaati-
mukset,

— muulla tavalla kuin sdhkoisesti tarjottui-
hin palveluihin sovellettavat vaatimuk-
set”

12. Séhkoisestd kaupankdynnistd annetun
direktiivin 4 artiklan 1 kohdassa saddetdén,
ettd “jasenvaltioiden on huolehdittava siit4,
ettei tietoyhteiskunnan palvelun tarjoajan
toiminnan aloittamisen tai jatkamisen edel-
lytykseksi voida asettaa ennakkolupaa tai
vaikutukseltaan vastaavaa vaatimusta’; ja sen
2 kohdassa sdddetéén, ettd "1 kohta ei rajoita
niiden lupajirjestelmien soveltamista, jotka
eivit koske erityisesti ja yksinomaan tietoyh-
teiskunnan palveluja”.

C Unkarin lait ja asetukset

13. Sahkoisestd kaupankéynnista sekd tieto-
yhteiskunnan palveluista vuonna 2001 anne-
tun lain nro CVIII (Az elektronikus kereske-
delmi szolgaltatdsok, valamint az informaciés
tarsadalommal 6sszefuiggd szolgaltatasokrdl
sz6l6 2001. évi CVIIIL. Torvény, jiljempand
vuonna 2001 annettu laki nro CVIII) 1 §:n 3
momentissa sdddetéddn, ettd "lain soveltamis-
alaan eivédt kuulu tuomioistuin- tai muussa
viranomaismenettelyssd tarjotut tai kaytetyt
tietoyhteiskunnan palvelut eikd se vaikuta
henkilotietojen suojaa koskevien sdédnndsten
soveltamiseen” Saman pykildn 4 momentis-
sa sdddetddn edelleen, ettd "lain soveltamis-
alaan ei kuulu tietojen vilittdminen, jonka
henkil6 tekee muussa kuin liiketoiminnan
tai ammatinharjoittamisen tai julkisen pal-
velun alaan kuulumattomassa tarkoituksessa
tietoyhteiskunnan palveluja kédyttdmalld, mu-
kaan lukien ndin annetut sopimusperusteiset
tahdonilmaisut”

14. Lain 3 §:n 1 momentissa sdadetdén lisak-
si, ettd “tietoyhteiskunnan palvelujen tarjoa-
misen aloittaminen tai jatkaminen ei edellyti
ennakkolupaa tai muuta oikeusvaikutuksel-
taan vastaavaa viranomaispaatosta”

I - 12219



JULKISASIAMIES MENGOZZIN RATKAISUEHDOTUS — ASIA C-108/09

15. Hoidon apuvilineiden myyntid, huoltoa
ja lainaa koskevista ammatillisista vaatimuk-
sista 23.11.2004 annetun terveysministerion
asetuksen 7/2004 (a gyogyaszati segédesz-
kozok forgalmazdsanak, javitasanak, kolc-
sonzésének szakmai kovetelményeirdl szolé
7/2004 (XI. 23.) egészségiigyi miniszteri ren-
delet, jdljempdnd terveysministerion asetus
7/2004) 1 §:ssé sdddetddn seuraavaa: "Sen es-
tamattd, mité liitteessd 1 lueteltujen hoidon
apuvilineiden osalta todetaan, asetusta sovel-
letaan kaikkeen toimintaan, joka muodostuu
apuvélineiden myynnistd, huoltamisesta ja
lainaamisesta ja tillaisten vélineiden toimi-
tuksista seka yksilollisten mittojen mukaisesti
valmistettujen apuvilineiden valmistuksesta.
—— Témain asetuksen soveltamisalaan kuulu-
vien hoidon apuvilineiden myynti, huolto ja
lainaaminen katsotaan terveyspalveluiksi.”

16. Terveysministerion asetuksen 2 §:ssé sdd-
detddn seuraavaa:

"Tassa asetuksessa tarkoitetaan

a) hoidon apuvilineelld ladkinnallistd tai
hoitotarkoitukseen kéytettavda teknistd
vilinettd, joka on sellaisen henkilon kay-
tossd, jonka terveydentila on joko viliai-
kaisesti tai pysyvésti heikentynyt tai joka
on vajaakuntoinen tai vammautunut

17. Terveysministerion asetuksen 7/2004 3
§:n 1 momentin mukaan ”— — alan erikoisliik-
keet voivat myyda, huoltaa ja lainata hoidon
apuvilineitd edellyttden, ettd niilla on erilli-
sissd sdadnnoksissd tarkoitettu lupa téllaisen
toiminnan harjoittamiseen ja ettd tdmén ase-
tuksen liitteessd 2 olevissa I.1 ja 1.2 kohdassa
tarkoitettuja edellytyksid noudatetaan”.

18. Terveysministerion asetuksen 7/2004 4
§:n 5 momentissa sdddetddn kotiin toimitta-
misesta seuraavaa:

"Kotiin voidaan toimittaa

a) sarjavalmisteinen ja huollettu hoidon
apuviline

b) “koekdyttéd ja/tai sovittamista edellyt-
tava tai henkilokohtaisten mittojen mu-
kaan valmistettu apuviline ainoastaan
kokeiltavaksi tai kdyton opettelemiseksi
lopullista kéyttod varten.

19. Asetuksen liitteessd 1 todetaan nimen-
omaisesti seuraavaa:

"Asetuksen soveltamisalaan eiviat kuulu seu-
raavat hoidon apuvilineet:
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— sarjavalmisteiset optiset tuotteet piilo-
linssejé lukuun ottamatta

20. Lisdksi terveysministerion asetuksen
7/2004 liitteessd 2 mainitaan kaksi asetuksen
3 §:n 1 momentissa tarkoitetuista erityisista
edellytyksistd. Liitteessd olevan I kohdan 1
alakohdan d alakohdassa mainitaan yhtena
aineellisista edellytyksistéd, jotka on taytet-
tdvéd, seuraava: “Piilolinssejd ja yksilollisen
mittauksen perusteella valmistettuja silméla-
seja voidaan myyda ainoastaan pinta-alaltaan
vihintddn 18 neliometrin suuruisessa liiketi-
lassa tai muussa valmistukseen kiytettavistéd
tilasta erotetussa tilassa” Liitteessd olevan
I kohdan 2 alakohdan c alakohdassa maini-
taan puolestaan yhtend henkil6stoon liittyvis-
td edellytyksistd se, ettd piilolinssien myyntid
harjoittavan on oltava ammatiltaan joko op-
tikko tai silmalédékéri, jolla on piilolinssialan

patevyys.

III Péddasia ja ennakkoratkaisukysymykset

21. Ker-Optika bt (jadljempéna Ker-Optika
tai pddasian kantaja) on Unkarin oikeuden
mukaan perustettu kommandiittiyhtio, joka
muun liiketoimintansa ohella myy piilolins-
sejd internetsivuillaan.

22. ANTSZ Pécsi, Sellyei, Siklési Kistérségi
Intézete eli valtion kansanterveys- ja tervey-
denhoitopalveluista Pécsin, Sellyein ja Sikl6-
sin piireissd vastaava paikallistason laitos
teki 29.8.2008 hallintopaitoksen, jolla Ker-
Optikaa kiellettiin myymaéstd piilolinsseja
internetissa.

23. Ker-Optika valitti paitoksesta ANTSZ
Dél-dundntdli Regiondlis Intézetelle eli val-
tion kansanterveys- ja terveydenhoitopalve-
luista vastaavalle aluetason laitokselle, joka
hylkési valituksen 14.11.2008 tekemaéllddn
pédatokselld ja vahvisti paikallisviranomaisen
padtokselld Ker-Optikalle médriatyn kiellon
perustaen pidtoksensd terveysministerion
asetuksen 7/2004 3 §:n 1 momenttiin. Ter-
veysministerion asetuksessa 7/2004 ei timén
alueviranomaisen mukaan sallita piilolinssien
myyntid sdhkoisesti, vaan edellytetddn pdin-
vastoin, ettd piilolinssit myydaan optikkoalan
erikoisliikkeessd, joka téayttdé asetuksen 3 §:n
1 momentissa mainitut aineelliset ja henki-
16sto6n liittyvat edellytykset.

24. Padasian kantaja kiisti tdmén tulkinnan,
joka johti siihen, ettd osa sen toiminnasta
kiellettiin, ja nosti Baranya Megyei Birdsagis-
sa (Baranyan alueellinen alioikeus, Unkari)
kanteen, jossa se vaati valtion kansanterveys-
ja terveydenhoitopalveluista vastaavan alue-
viranomaisen paatoksen kumoamista.
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25. Padasian kantaja esitti ennakkoratkaisua
pyytdneessd tuomioistuimessa, ettd piilolins-
sien myyntid oli pidettdva tietoyhteiskunnan
palveluna, minké vuoksi riidanalainen paatos
on vuonna 2001 annetun lain nro CVIII 3 §:n
1 momentin vastainen, koska tdmén sdén-
noksen mukaan tietoyhteiskunnan palvelujen
tarjoamisen aloittaminen tai jatkaminen ei
edellytd ennakkolupaa tai muuta oikeusvai-
kutukseltaan vastaavaa viranomaispaitosta.
Koska lisdksi terveysministerion asetuksessa
7/2004 sallitaan hoidon apuvilineiden toimit-
taminen kotiin, piilolinssien myynti interne-
tissé pitdisi sen mukaan sallia.

26. Padasian vastaaja on puolestaan vedon-
nut sdhkoisestd kaupankdynnistd annettuun
direktiiviin ja etenkin sen 18 perustelukap-
paleeseen. Vastaajan mukaan piilolinssien
myynti on toimintaa, jota ei voida toteuttaa
etdpalveluna, silld se on rinnastettava potilaan
fyysistd tarkastusta edellyttdvaan ladketie-
teelliseen konsultaatioon, minka vuoksi se jad
mainitun direktiivin soveltamisalan ulkopuo-
lelle. Téstd syystd vuonna 2001 annetun lain
nro CVII], jolla sdhkoisestd kaupankédynnisté
annettu direktiivi on saatettu voimaan Unka-
rin oikeudessa, sddnnoksia ei voida soveltaa
pédasiassa kyseessd olevaan toimintaan.

27. Unionin oikeuden tulkintaongelmien
vuoksi Baranya Megyei Birdsag on péadttanyt
lykétd asian ratkaisua ja esittdd 10.2.2009 te-
kemalladn paatokselld EY 234 artiklan nojalla
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unionin tuomioistuimelle seuraavat kolme
ennakkoratkaisukysymysta:

”1) Onko piilolinssien myyntid pidettavé po-
tilaan fyysistd tarkastusta edellyttavina
ladketieteellisend konsultaationa, joka ei
kuulu [sdhkoisestd kaupankdynnistd an-
netun] direktiivin — — soveltamisalaan?

2) Jos piilolinssien myyntié ei pidetd poti-
laan fyysistd tarkastusta edellyttavdna
ladketieteellisend konsultaationa, onko
EY 30 artiklaa tulkittava siten, ettéd ja-
senvaltion lainsdddéntd, jonka mukaan
piilolinsseja voidaan myydé yksinomaan
hoidon apuvilineitd myyvissa erikoisliik-
keissd, on sen vastainen?

3) Onko sellainen Unkarin lainsdadanto,
jonka mukaan piilolinssien myynti on
mahdollista ainoastaan hoidon apuva-
lineitd myyvissd erikoisliikkeissd, EY
28 artiklan mukaisen tavaroiden vapaan
lilkkuvuuden periaatteen vastainen?”

28. Ennakkoratkaisua pyytdnyt tuomiois-
tuin tiedustelee ensisijaisesti sitd, onko pai-
asiassa kyseessd olevan toiminnan katsot-
tava kuuluvan sdhkoisestd kaupankéynnista
annetun direktiivin soveltamisalaan, ja ai-
noastaan siltd varalta, ettd unionin tuomio-
istuin vastaa tdhdn kieltdvésti, se esittda
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unionin priméirioikeuden tulkintaa koske-
van kysymyksen. Erityisesti jalkimmaisessi
tapauksessa voi nousta esiin kysymys yhdis-
tetyissa asioissa Keck ja Mithouard annetus-
sa tuomiossa omaksutun oikeuskéytdnnon
soveltamisesta.

IV Oikeudenkidynti unionin tuomioistui-
messa

29. Tsekin, Kreikan, Espanjan, Unkarin
ja Alankomaiden hallitukset sekd Euroo-
pan komissio ovat toimittaneet kirjalliset
huomautuksensa.

30. Suulliset  huomautuksensa esittivit
15.4.2010 pidetyssa istunnossa Kreikan, Es-
panjan, Unkarin ja Alankomaiden hallitukset
sekd komissio.

V Ensimmiinen ennakkoratkaisukysymys

31. Pyytdessddn unionin tuomioistuinta rat-
kaisemaan sen, onko piilolinssien myyntid
pidettdva potilaan fyysistd ldsnédoloa edellyt-
tdavind ladketieteellisend konsultaationa, en-
nakkoratkaisua pyytanyt tuomioistuin haluaa

selvittad ensisijaisesti sen, kuuluuko kyseessé
oleva toiminta sdhkoisestd kaupankdynnisté
annetun direktiivin alaan ja onko terveysmi-
nisterion asetuksen 7/2004 unionin oikeuden
mukaisuutta siksi arvioitava kyseisen direktii-
vin pohjalta.

32. Pidsasiassa kyseessd olevassa terveysmi-
nisterion asetuksessa 7/2004 rajataan oikeus
myydé piilolinsseja — jotka katsotaan Unka-
rin oikeudessa hoidon apuvilineiksi — eri-
koisliikkeille, joiden pinta-ala on véhintddn
18 neliometrid tai joilla on valmistukseen
kéytettavastd tilasta erotettu tila, sekd hen-
kiloille, jotka ovat ammatiltaan optikkoja tai
silmélddkareitd. Néin ollen tdmdnkaltaisten
tuotteiden myynti internetissié on kiellet-
ty. Ennakkoratkaisua pyytdnyt tuomioistuin
toteaa kuitenkin, ettd asetuksen soveltamis-
alaan kuuluvien hoidon apuvilineiden - siis
my0s piilolinssien — toimittaminen kotiin on
sallittua edellyttden, ettd kyseisessd asetuk-
sessa sdddetyt edellytykset tdyttyvit. ®

33. Ennen kuin pohditaan tarkemmin sit4,
onko piilolinssien myynti rinnastettavis-
sa potilaan fyysistd ldsndoloa edellyttavaan
lddketieteelliseen konsultaatioon, voidaan

6 — Vastauksessaan kirjalliseen kysymykseen Unkarin hallitus
totesi, ettd piilolinssejd ei voida toimittaa kotiin lopullista
kéyttoa varten muuten kuin kokeiltavaksi ja kdyton opette-
lemiseksi, mikd antaa syyn olettaa, ettd toimituksesta voi vas-
tata ainoastaan vaaditun pétevyyden omaava henkilokunta
(ks. Unkarin hallituksen vastaus esitettyyn kysymykseen,
7 kohta).
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todeta, ettd ensimmadisen kysymyksen, jota
on tarkasteltava yhdessi toisen ja kolmannen
kysymyksen kanssa, tavoitteena on mielestdni
selvittda se, onko tiettyyn tuoteryhméaan kuu-
luvien tavaroiden internetmyynnin kieltdmi-
seen johtavan kansallisen sédntelyn unionin
oikeuden mukaisuutta arvioitava yksinomaan
sdahkoisestd kaupankéynnistd annetun direk-
tiivin pohjalta.

34. Sahkoisestd kaupankdynnistd annetulla
direktiivilla pyritddn edistdmédn sisamark-
kinoiden moitteetonta toimintaa luomalla
oikeudelliset puitteet, joiden avulla varmis-
tetaan tietoyhteiskunnan palvelujen vapaa
liikkuvuus jasenvaltioiden vililld. Kuten di-
rektiivin nimi osoittaa, se koskee ainoastaan
tietoyhteiskunnan palvelujen “tiettyja” oi-
keudellisia ndkokohtia, ja kuten sen 1 artik-
lan 2 kohdassa saddetddn, silld on tarkoitus
lahentdd ainoastaan “tiettyjd tietoyhteiskun-
nan palveluihin sovellettavia kansallisia sdén-
noksid, jotka koskevat sisamarkkinoita, pal-
velun tarjoajien sijoittautumista, kaupallista
viestintad, sahkoisessd muodossa tehtévid so-
pimuksia, vélittdjien vastuuta, kdytinnesdin-
tojd, tuomioistuinten ulkopuolella tapahtuvaa
riitojen ratkaisemista, oikeussuojakeinoja ja
jasenvaltioiden vélisté yhteistyotd”

35. Vaikka vyleisen kisityksen mukaan sih-
koisestd kaupankéynnistd annettu direktiivi

I - 12224

on juuri se sdddos, joka on mahdollistanut jé-
senvaltioiden vilisen sdahkoéisen kaupankayn-
nin kehittymisen, direktiivilld sdédnnelladn
kuitenkin vain tiettyjd sdahkoisen kaupan-
kdynnin vaiheita, joiden kautta sitd harjoi-
tetaan, luomalla niille oikeudelliset puitteet,
mutta direktiivissd ei ole kiinnitetty huo-
miota tavaroiden liikkuvuuden, johon nama
puitteet mahdollisesti vaikuttavat, edellytyk-
siin. Direktiivi onkin ensisijaisesti rakennet-
tu palvelun eikd niinkédn tavaran késitteen
ympdrille.

36. Toisin sanoen olisi virhe katsoa, etti
sahkoisestd kaupankdynnistd annetun direk-
tiivin tavoitteena olisi vapauttaa tavaroiden
sahkoinen kaupankdynti yleisesti. Yhdesta-
kadn direktiivin sddnnoksesti ei voida johtaa
jasenvaltioihin kohdistuvaa velvoitetta sallia
yleisesti ja sadannonmukaisesti kaikkien tava-
roiden myynti internetissid. My0s direktiivilla
yhteensovitetun alan analyysi tukee niahdak-
seni titd kantaa.

37. Jos unionin tuomioistuin pédttda kuiten-
kin paneutua syvillisemmin sahkoisesta kau-
pankdynnistd annetun direktiivin tarkaste-
luun, mielesténi voidaan esittdd ainakin kaksi
muuta syyté perusteeksi sille, ettei terveysmi-
nisterion asetuksen 7/2004 unionin oikeuden
mukaisuutta voida arvioida sidhkoisestéd kau-
pankdynnistd annetun direktiivin pohjalta.
Yhtaéltd tdhdan voidaan pédtyd direktiivissia
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olevan yhteensovitetun alan maédritelmén
perusteella. Toisaalta piilolinssien myyntid
ei nidhdédkseni voida luonnehtia kaikilta osin
sdhkoisestd kaupankédynnistd annetussa di-
rektiivissd tarkoitetuksi “tietoyhteiskunnan
palveluksi”

38. Yhteensovitetusta alasta todettakoon en-
sin, etta edella 34 kohdassa mainitun, direk-
tiivilld tavoitellun padméérdan perusteella ei
voida viittdd, ettd internetmyyntid koskevaa
kieltoa voitaisiin arvioida sdhkoisestd kau-
pankéynnistd annetun direktiivin pohjalta.

39. Madrittelemalld edellytykset, joiden téyt-
tyessd piilolinsseja voidaan myyda ja jakaa
kuluttajille, ja kieltamalla siiné sivussa niiden
myynti internetissé — ja télld tavoin kotiin toi-
mittaminen, joka on ominaista télle kaupan
pitdmisen menetelmalle — niissd tapauksissa,
joissa myynti ei tapahdu terveysministerion
asetuksessa 7/2004 sdddettyjen vaatimusten
mukaisesti (eli ainoastaan koekéyttod, so-
vittamista tai kdytén opettelemista varten),
terveysministerion asetuksella jérjestetdan
piilolinssien toimittamisen muodot laajassa
merkityksessé. Piilolinssien myynti, sellaisena
kuin se on jarjestetty kyseiselld terveysminis-
terion asetuksella, ei siis missdédn tapauksessa
nédytd kuuluvan séhkoisestd kaupankiynnista
annetulla direktiivilld yhteensovitetulle alalle.

40. Vaikka direktiivin 18 perustelukappalees-
sa todetaankin ensin, ettd “tietoyhteiskunnan
palveluihin kuuluu suuri méara verkossa to-
teutettavia taloudellisia toimia” ja ettd "nama
toimet voivat olla erityisesti verkossa suoritet-
tavaa tavaroiden myyntid’, siiné tarkennetaan
heti tdméin jilkeen, ettd "niihin eivit kuulu
esimerkiksi pelkka tavaroiden toimittaminen
eikd muutoin kuin verkossa tapahtuva palve-
lujen tarjoaminen” Direktiivin 21 perustelu-
kappale on tdltd osin yksiselitteinen: ”Yhteen-
sovitettu ala kattaa ainoastaan vaatimukset,
jotka liittyvit verkossa suoritettavaan toi-
mintaan, kuten verkossa suoritettavaan tie-
dotukseen, mainontaan, ostoihin ja verkossa
tehtédviin sopimuksiin. Se ei késita tavaroihin
liittyvid jasenvaltioiden lainsddddanndssé ase-
tettuja vaatimuksia, kuten turvallisuusnor-
meja, merkintivelvoitteita tai vastuuta tava-
roista, eikd jasenvaltioiden vaatimuksia, jotka
liittyvat tavarantoimituksiin tai kuljetuksiin,
ladkkeiden jakelu mukaan lukien.”

41. Kuten TSekin ja Alankomaiden halli-
tukset ovat esittdneet kirjallisissa huomau-
tuksissaan, sdhkoisestd kaupankédynnistd
annetun direktiivin 2 artiklan h alakohdan ii
alakohtaan sisaltyvissa yhteensovitetun alan
médritelmdssi viitataan uudelleen tavaroihin
sindnsd sekd niiden toimituksiin sovelletta-
vien vaatimusten ldhtokohtaiseen sulkemi-
seen direktiivin soveltamisalan ulkopuolel-
le. Ndin silld pyritddn myo6s muistuttamaan
siitd, ettd koska direktiivi "kattaa ainoastaan
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vaatimukset, jotka liittyvdt verkossa suori-
tettavaan toimintaan, kuten verkossa suori-
tettavaan —— ostoihin ja verkossa tehtéviin
sopimuksiin’, syynd on se, ettd direktiivilla
on tarkoitus séddnnelld tiettyja mahdollisesti
verkossa kaytdvddn kauppaan liittyvid nako-
kohtia eiké ottaa kantaa siihen, onko tietyn-
tyyppiset toiminnot tai liiketoimet sallittava
internetkaupassa. Direktiivissé ei siis sdddeté
edellytyksistd, joiden tdyttyessd tietyn tavara-
ryhmén kauppa internetissd voidaan pétevés-
ti kieltaa.

42. Toiseksi — yhteensovitettua alaa koskevi-
en sadnnosten tarkastelun lisdksi — tietoyh-
teiskunnan palvelun kisitteen kayttdminen
on mielesténi toinen seikka, jonka perusteella
voidaan katsoa, ettei padasiassa voida pite-
visti vedota sdhkoisesta kaupankdynnistd an-
nettuun direktiiviin.

43. Direktiivid ei ole tarkoitettu sovelletta-
vaksi kaikkiin palveluihin vaan ainoastaan
tietoyhteiskunnan palveluista muodostu-
vaan erityiseen palveluryhmaén. Jos Unkarin
lainsddddannon mukaan piilolinssien myynti
katsotaan terveyspalveluksi — mitd on joka
tapauksessa pidettdva puhtaasti kansallisena
luonnehdintana —, unionin lainsdddannossa
tietoyhteiskunnan palvelulle annettua maari-
telméd ei tosiasiallisesti voida soveltaa tihin
erityiseen toimintaan.
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44. Direktiivin 98/34 mukainen tietoyh-
teiskunnan palvelu on ymmaérrettavé siten,
ettd silld tarkoitetaan “kaikkia tietoyhteis-
kunnan palveluja, toisin sanoen kaikkia eta-
palveluina sdhkoisessé muodossa palvelun
vastaanottajan henkilokohtaisesta pyynnos-
td toimitettavia palveluja, joista tavallises-
ti maksetaan korvaus”’ Maiéritelméista kiy
vield ilmi se, ettd ilmaisulla ”sdahkoisessé
muodossa’[tarkoitetaan] palvelua, joka la-
hetetddn ldhetyspaikasta ja vastaanotetaan
médranpadssi tietoja [kisittelevien (mukaan
lukien digitaalinen pakkaaminen) tai tietoja
sdilyttavien elektronisten laitteiden] avulla, ja
joka lahetetddn, siirretdén ja vastaanotetaan
kokonaan linjoja, radioyhteyttd, optisia tai
muita elektromagneettisia vilineité kiyttden”.

45. Toisin kuin Unkarin hallitus on esittanyt,
mielestdni piilolinssien myyntid voidaan sel-
laisenaan aivan hyvin harjoittaa etépalveluna
tai internetissi. Tdmd toteamus edellyttdaa
ilman muuta sit4, ettd pidetdén erilldén toi-
sistaan yhtdiltd ennen piilolasien luovutus-
ta mahdollisesti edellytetty ldidketieteellisen
konsultaation vaihe ja toisaalta varsinainen
piilolinssien myynti.

46. Siindkin tapauksessa, ettd lidketieteelli-
nen konsultaatio pidetdédn erilladn piilolins-
sien myynnistd, mielestani on mahdotonta
pitdd piilolinssien myyntid sellaisenaan ja

7 — Ks. edelld 4 kohta.
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kaikkien vaiheidensa osalta palveluna, joka
"ldhetetddn, siirretddn ja vastaanotetaan ko-
konaan” sihkoisestd kaupankaynnistd anne-
tussa direktiivissd sdddettyjen vaatimusten
mukaisesti, toisin kuin komissio on esittényt.
Vaikka piilolinssien tilaus, tilauksen hyviksy-
minen ja tdhdn perustuva sopimuksen teke-
minen verkossa voidaan mahdollisesti valit-
tad sdhkoisesti, piilolinssien toimittaminen
kuluttajan kdyttoon on silti fyysinen eiké sdh-
koisesti toteutettava toimenpide. Direktiivin
18 perustelukappaleessa tehty ero tietoyh-
teiskunnan palvelujen ja niiden toimintojen
vililla, joita ndilla palvelulla jérjestetddn, saa
tdyden merkityksensd juuri tdssd padttelyn
vaiheessa.

47. Muistuttaisin vield siit4, ettd asiassa Dy-
namic Medien,® jossa oli kyse Saksassa kayt-
toon otetusta kiellosta myyd4 internetissi ku-
vatallenteita, joita toimivaltainen kansallinen
viranomainen ei ollut tarkastanut ja luokitel-
lut Saksan lainsddddnnossa edellytetylld ta-
valla alaikdisten suojelemiseksi, antamassani
ratkaisuehdotuksessa viittasin vakiintunee-
seen oikeuskéytédntoon, jonka mukaan silloin,
kun tietylld alalla annetut kansalliset oikeus-
sd4nnot on unionin tasolla yhdenmukaistettu
tyhjentévésti, niitd on arvioitava suhteessa
kyseiseen yhdenmukaistamistoimeen eiké

8 — Asia C-244/06, tuomio 14.2.2008 (Kok., s. I-505).

suhteessa priméaérioikeuden maiéréyksiin.’
Télld perusteella totesin, ettd vaikka hyvik-
syttdisiin kuvatallenteiden myynnin voivan
joiltain osin katsoa kuuluvan sdhkoisestd
kaupankédynnistd annetun direktiivin sovel-
tamisalaan, olisi kuitenkin syytd pohtia sit4,
milla direktiiviin sisaltyvilld sddnnoéilld on
ollut tarkoitus yhdenmukaistaa alaikéisten
suojelua koskevat kansalliset sédnnokset silld
tavoin tyhjentavisti, ettd voitaisiin sulkea pois
edelld mainitun kiellon yhteensopivuuden ar-
viointi asiassa merkityksellisten perustamis-
sopimuksen méériysten kanssa. ' Asiassa an-
netussa tuomiossa omaksuttiinkin juuri timéa
kanta. "

48. Paddyin edelld mainittuun lopputulok-
seen eli katsomaan, ettd kyseessd oleva toi-
minta saattoi joiltakin osin kuulua sihkoi-
sestd kaupankdynnistd annetun direktiivin
soveltamisalaan, siitd syystd, ettd kansallises-
sa lainsddddanndssa hyviksyttiin lahtokohtai-
sesti kuvatallenteiden internetmyynnin pe-
riaate. Nyt kisiteltdvissd asiassa tilanne on
aivan toinen.

9 — Ks. em. asiassa Dynamic Medien antamani ratkaisuehdotuk-
sen 21 kohta seké asia 150/88, Eau de Cologne & Parfiimerie-
Fabrik 4711, tuomio 23.11.1989 (Kok., s. 3891, Kok. Ep. X,
s. 263, 28 kohta); asia C-37/92, Vanacker ja Lesage, tuomio
12.10.1993 (Kok., s. I-4947, 9 kohta); asia C-324/99, Daim-
lerChrysler, tuomio 13.12.2001 (Kok., s. 1-9897, 32 kohta);
asia C-99/01, Linhart ja Biffl, tuomio 24.10.2002 (Kok.,
s. 1-9375, 18 kohta) ja asia C-322/01, Deutscher Apotheker-
verband, tuomio 11.12.2003 (Kok., s. I-14887, 64 kohta).

10 - Ks. em. asia Dynamic Medien, ratkaisuehdotuksen 24 kohta.
11 - Ks. em. asia Dynamic Medien, tuomion 22 ja 23 kohta.
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49. Niin ollen on niin, ettd jotta voitaisiin
hyviksyd se, ettd siahkoisestd kaupankéyn-
nistd annettu direktiivi kattaa tietyiltd osin
piilolinssien myynnin, pitdisi piilolinssien
internetmyynnin olla alun perin luvallista.
Kuten olen pyrkinyt osoittamaan, asiassa ei
kuitenkaan voida yksiloida niitd kansallisten
sadnnosten ldhentdmistd koskevia direktii-
vin sddnnoksid, joiden perusteella unionin
tuomioistuimen arviointi pédasiassa kysees-
sé olevan kansallisen lainsddddnnén, joka —
muistettakoon se téssd — johtaa piilolinssien
internetmyynnin kieltdmiseen, yhteensopi-
vuudesta unionin oikeuden kanssa voitaisiin
perustaa yksinomaan néihin sddnnoksiin.

50. Vastaava kanta on omaksuttava myos lda-
kinnéllisist4 laitteista — joihin piilolinssit kuu-
luvat — 14.6.1993 annetun neuvoston direk-
tiivin 93/42/ETY " osalta, koska siind ei ole
sdddetty yhdestdkddn piilolinssien markki-
noille saattamisen, kaupan pitdmisen tai toi-
mittamisen tapaa koskevasta vaatimuksesta.

51. Edella esitetyn perusteella ehdotan,
ettd unionin tuomioistuin vastaa timan rat-
kaisuehdotuksen 33 kohdassa uudelleen
muotoiltuun ensimmadiseen ennakkoratkai-
sukysymykseen, ettd sellaisen kansallisen
lainsdddannon, joka johtaa piilolinssien in-
ternetmyynnin kieltdmiseen, unionin oikeu-
den mukaisuutta ei voida arvioida sdhkoi-
sestd kaupankdynnistd annetun direktiivin

12 — EYVLL169,s. 1.
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sddnnosten pohjalta. Kysymykselld siitd, onko
piilolinssien myyntid pidettdvé timén direk-
tiivin 18 perustelukappaleessa tarkoitettuna
potilaan fyysistd lisndoloa edellyttavina 144-
ketieteellisend konsultaationa, ei ndin ollen
ole merkitysta.

52. Koska padasian ratkaisemisen kannalta
merkityksellisia =~ yhdenmukaistamistoimen-
piteitd ei ole toteutettu, terveysministerion
asetusta 7/2004 on arvioitava unionin pri-
maérioikeuden pohjalta.'® Kahdessa seuraa-
vassa ennakkoratkaisukysymyksessd onkin
kyse juuri tasta.

VI Toinen ja kolmas ennakkoratkaisukysy-
mys

A Alustava huomio

53. Todettakoon aluksi, ettd ennakkoratkai-
sua pyytdneen tuomioistuimen esittdmien
kysymysten loogisen jarjestyksen vuoksi en-
sin on ratkaistava se, onko kansallisen lainsdé-
dédnnon yhteensopivuutta unionin oikeuden

13 — Em. asia Dynamic Medien, tuomion 23 kohta.
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kanssa arvioitava EY 28 artiklan pohjalta,
minkad jilkeen on selvitettdvd, voidaanko kan-
sallinen lainsddadéanto mahdollisesti katsoa pe-
rustelluksi EY 30 artiklan perusteella.

B Oikeudellinen arviointi

1. Alustavat huomiot

54. Silloin kun kansallinen toimenpide liittyy
sekd tavaroiden vapaaseen liikkuvuuteen etta
palvelujen tarjoamisen vapauteen, unionin
tuomioistuin tutkii toimenpiteen péaédsddn-
toisesti ainoastaan ndistd perusvapauksista
jommankumman osalta, jos toinen on tiysin
toissijainen toiseen nihden ja voidaan liittad
siihen. ™

hallituksen
ole,

55. Unkarin
lolinssien myynti ei

mielestd  pii-
kuten asiassa

14 — Asia C-275/92, Schindler, tuomio 24.3.1994 (Kok., s. I-1039,
Kok. Ep. XV, 5. I-79, 22 kohta); asia C-71/02, Karner, tuomio
25.3.2004 (Kok., s. I-3025, 46 kohta) ja asia C-20/03, Bur-
manjer ym., tuomio 26.5.2005 (Kok., s. I-4133, 35 kohta).

LPO " annetussa tuomiossa todettiin, muun
liilketoiminnan kaltaista toimintaa eiké sitd
voida késitelld irrallaan myyntihetkelléd suori-
tettavista terveyspalveluista. Unkarin hallitus
esittdd asiassa Dollond & Aitchison'® anne-
tun tuomion perusteella unionin tuomioistui-
men jo hyviksyneen sen, ettei piilolinsseihin
liittyvid palveluja voida erottaa piilolinssien
myynnista.

56. Olen kuitenkin vakuuttunut siitd, etté
ndmi kaksi toimenpidettd — yhtdaltd piilo-
linssien myynti ja toisaalta myyntid mahdol-
lisesti seuraava neuvonta — voidaan aivan hy-
vin pité4 toisistaan erilldén.

57. Viittaus edelld mainitussa asiassa Dollond
& Aitchison annettuun tuomioon ei mieles-
tdni ole millddn tavoin merkityksellinen siitd
syystd, ettd unionin tuomioistuimelle nyt esi-
tetty kysymys on perustavanlaatuisesti erilai-
nen kuin kysymys, joka oli mainitussa asiassa
sen kisiteltaivand. Tuomiossa lausuttiin ar-
vonlisdveron laskutavoista yhteison yrityksen
sellaisen suorituksen osalta, joka muodostui
piilolinssien toimittamisesta ja muun muassa
ndontarkastuspalveluista. Yhteisojen tuomio-
istuinta ei pyydetty lausumaan siitd, onko néi-
td kahta toimintaa sddnnonmukaisesti kési-
teltdva yhdessd, minkd vuoksi — ja toisin kuin

15 — Asia C-271/92, tuomio 25.5.1993 (Kok., s. 1-2899, 11 kohta).
16 — Asia C-491/04, tuomio 23.2.2006 (Kok., s. I-2129, 35 kohta).
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Unkarin hallitus on viittdnyt — unionin tuo-
mioistuinta ei sido tulevaisuudessa kyseisessi
tuomiossa omaksuttu kanta siitd, ettei niita
toimintoja voitu kasitelld toisistaan erillisina.

58. Unkarin hallitusta pyydettiin istunnossa
esittdmadn tarkempi selvitys siitd, milld edel-
lytyksilld terveyspalveluja — jollaisiksi Unka-
rin hallituksen mukaan piilolinssien myynti
on katsottava — lahtokohtaisesti suoritetaan.
Vaikka onkin riidatonta, ettd myyntid ennen
on saatava ladkirin madrdys, muita terveys-
palveluja ei vilttaméttd suoriteta yhta aikaa
myynnin kanssa ja myyntiin mahdollisesti
liittyvé yksityiskohtainen hoito-ohje saattaa
suurestikin vaihdella myynnin eri vaiheissa.

59. Kun on hyviksytty se, ettd nditd toimen-
piteitd voidaan kasitelld erillisind, voidaan
selvistikin todeta, ettd terveysministerion
asetuksen 7/2004 yhteensopivuutta unionin
oikeuden kanssa on arvioitava tavaroiden
vapaata liikkuvuutta koskevien perustamis-
sopimuksen médrdysten kannalta. Unkarin
hallitus ei myoskadn ndyta kiistavén sitd, ettd
piilolinssien myyntiin potilaille on kohdistettu
rajoituksia. '’ Lisiksi on todettava, ettd tapa-
uksissa, joissa on jouduttu arvioimaan kuva-
tallenteiden postimyynnin kieltoa'® sekd nyt
kasiteltdvdd asiaa enemmén muistuttavassa

17 — Ks. Unkarin hallituksen kirjallisten huomautusten 34 kohta.
18 — Ks. em. asia Dynamic Medien, tuomion 26 kohta ja sité seu-
raavat kohdat.
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tapauksessa lddkkeiden internetmyynnin "

kieltoa koskevan toimenpiteen yhteensopi-
vuutta unionin oikeuden kanssa, annettujen
ratkaisujen perusteena on kaytetty tavaroiden
vapaata liikkuvuutta.

2. Onko kyse tuonnin maaréllistd rajoitusta
vaikutukseltaan vastaavasta toimenpiteestd?

60. On siis kysyttavd, onko pédasiassa ky-
seessd olevaan lainsddddntoon perustuva
piilolinssien myyntikielto EY 28 artiklan
vastainen.

61. Terveysministerion asetuksessa 7/2004
ei sdddetd vaatimuksista, jotka piilolinssien
on taytettavi,* vaan pelkistidin siitéd, ettd ne
on myytavi erikoisliikkeessd, joka vastaa vi-
himmadispinta-alaa ja patevdd henkilokuntaa
koskevia vaatimuksia, tai mahdollisesti siten,
ettd ne toimitetaan kotiin kokeilua tai sovitta-
mista varten, mutta ettd niitd ei misséén tapa-
uksessa pidd myydéd internetin valitykselld.
Asetuksessa vahvistetaan siis tdméntyyppis-
ten tavaroiden erityiset myyntijarjestelyt.

19 - Em. asia Deutscher Apothekerverband, tuomion 64 kohta ja
sitd seuraavat kohdat.

20 — Ns. Cassis de Dijon -oikeuskéytdnnon mukaisesti; ks. tasta
mm. asia 120/78, Rewe-Zentral, ns. Cassis de Dijon -tapaus,
tuomio 20.2.1979 (Kok., s. 649, Kok. Ep. IV, s. 403) seki em.
yhdistetyt asiat Keck ja Mithouard, tuomion 15 kohta.
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62. Yhdistetyissd asioissa Keck ja Mithou-
ard”" annetussa tuomiossa omaksutun muo-
toilun mukaan “tiettyja myyntijarjestelyja
rajoittavien tai ne kieltédvien kansallisten oi-
keussdéntojen soveltamisella muista jdsenval-
tioista tuotuihin tuotteisiin ei tosiasiallisesti
tai mahdollisesti rajoiteta jdsenvaltioiden
vilistd kauppaa — — suoraan tai vélillisesti, jos
niitd sovelletaan kaikkiin jdsenvaltion alueella
toimiviin toimijoihin ja jos niilld on oikeu-
dellisesti ja tosiasiallisesti sama vaikutus seka
kotimaisten tuotteiden ettd muista jasenval-
tioista maahantuotujen tuotteiden markki-
nointiin”. Vain néiden edellytysten tdyttyessi
voidaan katsoa, ettei kansalliseen toimenpi-
teeseen ole sovellettava EY 28 artiklassa ole-
vaa kieltoa.

63. Ensimmadisestd edellytyksestd todetta-
koon asiassa olevan kiistatonta, ettéd kyseessi
olevaa kansallista toimenpidettd sovelletaan
tosiasiallisesti erotuksetta kaikkiin Unkarin
alueella toimiviin toimijoihin, koska kunkin
Unkarin piilolinssimarkkinoille haluavan
toimijan on noudatettava terveysministerion
asetuksen 7/2004 vaatimuksia.

64. Nahdakseni on kuitenkin niin, ettd Unka-
rin oikeudessa piilolinssien myynnille asete-
tut vaatimukset vaikuttavat enemmén muis-
ta jasenvaltioista perdisin olevien tuotteiden
myyntiin.

21 — Em. yhdistetyt asiat Keck ja Mithouard, tuomion 16 kohta.

65. On totta, ettd mikédn ei estd jonkin muun
jasenvaltion alueelle asettautuneita toimijoi-
ta avaamasta terveysministerion asetuksen
7/2004 vaatimusten mukaista erikoisliiketté
piilolinssien myyntid varten. Selvéa kuiten-
kin on, ettd tillainen kaupankéynti on vai-
keampaa ja sen kustannukset ovat suurem-
mat. Verkkomyynnin etu on juuri siind, ettd
internet tarjoaa toimijoille rajat ylittavin
ndkyvyyden ilman, ettd toimijalle aiheutuu
tdstd “todellisen” liikkeen pitdmiseen liittyvia
kustannuksia ja rasitteita. Verkkomyynti on
vaihtoehtoinen myyntijarjestely perinteisen
kasityksen mukaiselle kaupankéaynnille, ja se
tarjoaa kansallisille toimijoille lisamahdolli-
suuden hankkia asiakaskunta, joka ei maan-
tieteellisesti rajoitu fyysisen liikkeen ympéris-
ton asiakkaisiin.

66. Saksassa kayttoon otetusta ldadkkeiden
internetmyynnin kiellosta oikeuskéytdnnossé
on jo todettu, ettd "pddasian oikeudenkdyn-
nissé esilld olevan kaltainen kielto — — haittaa
Saksassa sijaitsevia apteekkeja vdhemmén
kuin niitd apteekkeja, jotka sijaitsevat Sak-
san ulkopuolella. Ensin mainittujen osalta ei
voida kyseenalaistaa sitd, ettd kielto vie niil-
td yhden lisdkeinon tai vaihtoehtoisen tavan
paastd ladkkeiden Saksan kuluttajamarkki-
noille, mutta niille jdd mahdollisuus myyda
ladkkeitd apteekeissaan. Sitd vastoin internet
on suoraan mainituille markkinoille paise-
misen kannalta merkittavimpi viline niille
apteekeille, jotka eivdt ole sijoittautuneet
Saksan alueelle. Kielto, joka koskee enemmén
[valtion] ulkopuolelle sijoittautuneita apteek-
keja, saattaa haitata enemmén muista jasen-
valtioista periisin olevien kuin kotimaisten
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tuotteiden péasyd markkinoille” ** Tuomiossa
on siis selvdsti myonnetty se, etté tietynlaisten
tavaroiden internetmyynnin kielto rasittaa
enemman niitd talouden toimijoita, jotka ei-
vit ole valtion alueella. T4td pagttelyéd voidaan
mielesténi varsin hyvin soveltaa nyt késitelta-
véadn tapaukseen, koska Unkarin lainsdaddén-
nossé edellytetddn seka sitd, ettd piilolinssien
myyntid harjoitetaan yksinomaan fyysisessd
liikkeessd, ettd sit4, ettd tillainen liike on pin-
ta-alaa ja henkiloston pétevyyttd koskevien
vaatimusten mukainen.

67. Lisaksi Unkarin hallitus on istunnossa
myontanyt, ettd lddkinnéllisten laitteiden eri-
koisliikkeissd myytédviksi tulevien unkarilais-
ten tuotteiden, etenkin piilolinssien, maara
on erittdin vihéinen, joskaan se ei ole ilmoit-
tanut numerotietoja. On siis selvéd, ettd kiel-
to rasittaa péddasiassa muista unionin jasen-
valtioista perdisin olevia tuotteita.

68. Todettakoon vield terveysministerion
asetuksella 7/2004 vahvistetusta toisesta ku-
mulatiivisesta edellytyksesta eli siitd, joka
koskee henkildstd, unionin tuomioistuimen
jo katsoneen, ettd lainsdddénto, jonka mu-
kaan piilolinsseja sai myyda ainoastaan téhén

22 — Em. asia Deutscher Apothekerverband, tuomion 74 kohta.
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erikoistunut henkilokunta, saattaa vaikuttaa
yhteison sisdiseen kauppaan.

69. Niin ollen kansallinen kielto myydé pii-
lolinsseja internetissd, sellaisena kuin siitd
on sédddetty terveysministerion asetuksessa
7/2004, on EY 28 artiklassa tarkoitettu maa-
rallistd rajoitusta vaikutukseltaan vastaava
toimenpide.

3. Voiko madrillistd rajoitusta vaikutuksel-
taan vastaava toimenpide olla oikeutettu EY
30 artiklan perusteella?

70. EY 28 artiklassa vahvistettu maérallista
rajoitusta vaikutukseltaan vastaavien toimen-
piteiden kielto ei kuitenkaan ole ehdoton,
koska tillaiset toimenpiteet saattavat olla oi-
keutettuja EY 30 artiklassa lueteltujen yleisen
edun mukaisten syiden tai pakottavien vaati-
musten vuoksi. Unkarin hallitus vaittas, ettd
terveysministerion asetuksen 7/2004 tavoit-
teena on yleisen edun mukainen kansanter-
veyden suojelu.

71. Oikeuskdytannossd  onkin  vakiintu-
neesti todettu, ettd madréllistd rajoitusta

23 — Em. asia LPO, tuomion 8 kohta.
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vaikutukseltaan vastaava toimenpide voi olla
oikeutettu ihmisten terveyden ja elamén suo-
jelemisen perusteella. Unionin tuomioistuin
on toistuvasti muistuttanut siité, ettd "ihmis-
ten terveyden ja hengen suojeleminen on pe-
rustamissopimuksessa suojelluista oikeushy-
vistd ja intresseisté tirkein” **

72. Vaikka onkin totta, ettd unionille ei ole
perussopimubksilla osoitettu télld alalla tayttd
toimivaltaa ja ettd alan toimivalta on edel-
leen suurelta osin jakautunut unionin ja sen
jasenvaltioiden kesken, kuten EY 152 artikla
osoittaa, jasenvaltioiden asiana on p&ittad
kansanterveyden suojelun tasosta, jonka ne
haluavat tarjota, sekd keinoista, joilla tdma
taso voidaan saavuttaa.* On téysin hyviksyt-
tyd, ettd taso voi vaihdella jasenvaltiosta toi-
seen, mikd puolestaan edellyttad, ettd jasen-
valtioille tunnustetaan tietty harkintavalta.
Terveysministerion asetusta 7/2004: ei niin
voida katsoa EY 30 artiklan kannalta sellai-
seksi, ettei se olisi vadrasuhteisuuden vuoksi
oikeutettu, ainoastaan siksi, ettd muissa ja-
senvaltioissa piilolinssien myynti ei edellytd
lagkarin maaraystd, erikoisliikettd eika tietyn

24 — Asia 215/87, Schumacher, tuomio 7.3.1989, (Kok., s. 617,
17 kohta); asia C-347/89, Eurim-Pharm, tuomio 16.4.1991
(Kok., s. I-1747, 26 kohta); asia C-62/90, komissio v. Saksa,
tuomio 8.4.1992 (Kok., s. 1-2575, Kok. Ep. XII, s. I-59,
10 kohta); asia C-320/93, Ortscheit, tuomio 10.11.1994
(Kok., s. 1-6935, 46 kohta); em. asia Deutscher Apothe-
kerverband, tuomion 103 kohta; asia C-141/07, komissio
v. Saksa, tuomio 11.9.2008 (Kok., s. I-6935, 46 kohta) seki
yhdistetyt asiat C-171/07 ja C-172/07, Apothekerkammer
des Saarlandes ym., tuomio 19.5.2009 (Kok., s. 1-4171,
19 kohta).

25 — Em. yhdistetyt asiat Apothekerkammer des Saarlandes ym.,
tuomion 18 ja 19 kohta.

pitevyyden omaavaa henkilékuntaa.? Tité
jasenvaltioille jatettyéd toimivaltaa on kuiten-
kin kaytettdvd perustamissopimuksen mda-
riayksid noudattaen.?

73. Kéayttoon otetun lainsdddédnnon oikea-
suhteisuus kansanterveyden suojelutavoittee-
seen nidhden on siksi otettava erikseen tutkin-
nan kohteeksi.

74. Unkarin hallituksen mukaan terveysmi-
nisterion asetuksella 7/2004 on kansanter-
veyden suojelemiseen liittyvd hyvaksyttiva
tavoite eli potilaiden etujen turvaaminen.
Koska piilolinssit ovat suoraan silmdémunan
kalvon paille asetettavia ja erityisen invasii-
visia ldadkinnallisia laitteita, on ehdottoman
valttdmatontd voida estéd piilolinssien myyn-
nin arkipdivéistyminen, jotta voitaisiin tehok-
kaammin ehkaisté piilolinssien véddranlaisesta
kéaytostd mahdollisesti seuraavia ndén muu-
toksia ja silmésairauksia, joista saattaa aiheu-
tua peruuttamatonta vahinkoa nidkoékyvylle.
Tésta syystd piilolinssien myyntiolosuhteita
sddnnellddn tarkasti ja potilaan lasndolo on
tarpeen kaikissa myynnin vaiheissa. Potilaan
on oltava yhteydessd alan ammattilaiseen,
joka kykenee antamaan hinelle neuvoja ja
seuraamaan héantd piilolinssien kéyttokoke-
muksen ajan, toisin sanoen piilolinssimédé-
rdystd annettaessa ja niitd ostettaessa mut-
ta myos niitd kokeiltaessa ja sovitettaessa.

26 — Em. asia komissio v. Saksa, tuomio 11.9.2008, 51 kohta.

27 — Asia C-108/96, Mac Quen ym., tuomio 1.2.2001 (Kok.,
s. 1-837, 24 kohta) ja em. asia komissio v. Saksa, tuomio
11.9.2008, tuomion 23 kohta.
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Potilaan kunkin kdynnin yhteydesséd toteu-
tettavaan seurantaan tarvitaan pinta-alaltaan
védhintddn 18 neliometrin suuruinen erikois-
liilke tai muu valmistukseen kéytettdvasta
tilasta erotettu tila, koska vahimmaispinta-
alalla taataan Unkarin hallituksen mukaan se,
ettd liikkeelld on kaytettdvissadn tutkimusten
tekemiseen tarvittavat vilineet ja tilat mutta
my0s riittdva tila tuotteiden ja kdyttoohjeiden
esillepanoon. Kussakin alan ammattilaisen
ja potilaan vilisessd tapaamisessa on voitava
olla tarpeen mukaan tilaisuus tarkastaa poti-
laan ndko erilaisilla kokeilla seké antaa poti-
laalle neuvoja ja tietoja. Potilaan ldsnéolo on
siis valttdmaton, minka vuoksi Unkarin hal-
litus on kirjallisissa huomautuksissaan katso-
nut, ettei kokeita ja sovitusta voida toteuttaa
etdpalveluina.”® Lopuksi Unkarin hallitus
toteaa, ettd sen mielestd terveysministerion
asetus 7/2004 on valttdiméton ja oikeasuh-
teinen. Unkarin tasavallan asettama silmien
terveyden suojelutavoite voidaan saavuttaa
ainoastaan takaamalla potilaan ldsnéolo kai-
kissa piilolinssien toimitusten hoidollisissa
vaiheissa sekd sddnnonmukainen yhteys pa-
tevadn henkilokuntaan. Asetuksessa vahvis-
tetut vaatimukset ovat Unkarin hallituksen
mukaan tarpeen tavoitteen saavuttamiseksi
unionin oikeuden vaatimusten mukaisesti.

75. Vaikka silmien terveyteen liittyvd Un-
karin hallituksen huoli on téysin perusteltu,

28 — Ks. Unkarin hallituksen kirjallisten huomautusten 46 kohta.
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en voi olla ajattelematta, ettd téitd kysymysté
koskevaan kansalliseen lainsdddéntoon olisi
kuitenkin padssyt lipsahtamaan ep&johdon-
mukaisuus tai jopa ristiriitaisuus.

76. Henkilostod koskevasta edellytyksesté
on todettava, etté oikeuskéytinnossd unionin
oikeuden mukaiseksi on jo katsottu sellainen
kansallinen lainsdddénto, jonka mukaan laak-
keitd voi myyda ainoastaan vaaditun pétevyy-
den omaava henkilokunta, ja téitd on perus-
teltu muun muassa sillé, ettd tdméntyyppinen
henkilokunta kykenee paremmin selvitté-
main lidkemairiysten aitouden.? Tietynas-
teinen rinnastus nyt késiteltdvaén asiaan voi-
daan tehdd, koska Unkarin valtio edellyttda
piilolinssien toimittamiseksi ladkarin maara-
ystd. Tastd huolimatta on painotettava sit,
ettd ndmaé kaksi tavararyhméé eroavat toisis-
taan, silld piilolinssit eivit ole reseptildédkkeita
vaan ladkinnallisid laitteita. Joka tapauksessa
oikeuskdytdnnossé on ainakin vilillisesti kat-
sottu sellaisen kansallisen lainsdddannon,
jossa edellytetdan tutkinnon suorittaneiden
palkattujen tai osakkaina olevien optikkojen
lasnédoloa kussakin optikkoliikkeessd, sovel-
tuvan yhteen unionin oikeuden kanssa.*

77. Unkarin tasavallan oikeutta pitdd voi-
massa lainsdddanto, jossa piilolinssien

29 — Em. asia Deutscher Apothekerverband, tuomion 119 kohta.

30 — Asia C-140/03, komissio v. Kreikka, tuomio 21.4.2005 (Kok.,
s.1-3177, 35 kohta).
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toimittamiseksi edellytetdan ldakarin maara-
ysté, ei voida kiistda. Se, ettd asiassa on kyse
laakinnallisistd laitteista eika laakkeistd, ke-
ventdd kuitenkin riskien erilaisuuden vuok-
si alan ammattilaiselle kuuluvaa tietojen ja
neuvojen antamisvelvollisuutta. Oikeuskay-
tdnnossd onkin jo todettu, ettd “toisin kuin
optiikkatuotteet, lddkkeet voivat siitd huoli-
matta, ettd niitd madrdtadn tai kdytetddn te-
rapeuttisista syistd, osoittautua terveydelle
erittdin vahingollisiksi, jos niitd kaytetddn
tarpeettomasti tai varin, ilman ettd kuluttaja
kykenee tiedostamaan sen niité ottaessaan”*'
Rinnastus laakkeitd koskevaan unionin tuo-
mioistuimen oikeuskaytdntoon ei ulotu té-
mén pidemmiaille.

78. Unkarin hallituksen huoli kansantervey-
den suojelusta ja turvaamisesta on siis téysin
perusteltu. Unkarin hallitus katsoo, etté piilo-
linssien védranlaiseen kayttoon liittyy vakavia
haittavaikutuksia. Terveysministerion ase-
tuksessa 7/2004 asetettu aineellinen edellytys
horjuttaa kuitenkin kiistatta Unkarin halli-
tuksen esittdmid viitteita.

79. Toimenpide on mielesténi epdsuhteinen
erityisesti sen aineellisen edellytyksen vuoksi,

31 — Em. yhdistetyt asiat Apothekerkammer des Saarlandes ym.,
tuomion 60 kohta.

joka estdd jonkin muun jisenvaltion alueella
toimintaansa harjoittavien, vaaditun patevyy-
den omaavien henkiléiden péaasyn Unkarin
markkinoille seké sen, ettd he voisivat saada
tavaroitaan myydyiksi niilld.

80. Piilolinssien internetmyynnin ehdotto-
malla kiellolla jatetddn kuitenkin vaille huo-
miota se mahdollisuus, ettd myyntid harjoit-
tavat vaaditun patevyyden omaavat henkilot,
jotka ovat ehkd sijoittautuneet johonkin muu-
hun jésenvaltioon. *

81. Jos 18 neliometriksi vahvistetun vahim-
mdispinta-alan sekd tietojen tai seurannan
laadun vilinen suhde ei ole ilmeinen, kuten
Tsekin ja Alankomaiden hallitukset ja Euroo-
pan komissio ovat kirjallisissa huomautuk-
sissaan perustellusti esittidneet, on todettava,
ettei se ole sitd varsinkaan, kun otetaan huo-
mioon, ettd piilolinssien toimittaminen kotiin
on sallittua. Terveysministerion asetuksessa
7/2004 on perustavanlaatuinen ristiriita, sil-
la samalla kun siind edellytetdan liikkeelta
tiettyd vihimmadispinta-alaa vilineiden esil-
lepanoa ja kokeiden tekemista varten, siind
sallitaan piilolinssien toimittaminen kotiin

32 — Em. asiassa Deutscher Apothekerverband oli kyse juuri til-
laisesta tilanteesta, tosin apteekkareiden osalta.
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koekéyttod ja sovittamista varten. Tétd voi-
daan pitdd osoituksena siitd, ettd niitd eri
toimenpiteitd, joiden Unkarin hallitus on
halunnut osoittaa olevan luonteeltaan toisis-
taan erottamattomia, voidaan kasitelld tdysin
erillisind.

82. Kotiin toimittamisen osalta Unkarin
hallitus ndyttdd ottaneen lahtokohdakseen
olettamuksen, jonka mukaan internetmyyn-
ti merkitsisi vélttamattd sitd, ettd piilolinssit
toimitetaan ainoastaan lahetin tai postin-
kantajan eikd alan ammattilaisen valityksella.
Koska Unkarin hallitus on esittelevin tuo-
marin kirjalliseen kysymykseen antamassaan
vastauksessa kuitenkin esittinyt, ettd Unka-
rissa piilolinssien kotiin toimittamisesta koe-
kéyttod tai sovittamista varten vastaavat vaa-
ditun pétevyyden omaavat henkil6t, mikdaan
ei estd ajattelemasta, ettd internetmyyntid
voitaisiin my6s harjoittaa tavalla, jossa vaadi-
tun pétevyyden omaavat henkilot vastaisivat
toimitusten toteuttamisesta.

83. Lisdksi — ja edelld 77 kohdassa todetun
vuoksi — Unkarin lainsddddnt6d voidaan
perustellusti moittia siitd, ettei siind ole
minkéénlaista joustomahdollisuutta velvol-
lisuudesta, jonka mukaan potilaan ja alan am-
mattilaisen on oltava yhta aikaa lasna erikois-
liikkeen tiloissa. Vaikka voidaankin myontaa,
ettd tiedot ja neuvot ovat erittdin tarkeitd
ensimmadistd piilolinssimaardystd annettaes-
sa ja piilolinssien kéyton alkuvaiheissa, ndma
tarpeet eivit ole endd samat niiden ostajien
tapauksessa, jotka ovat kéyttdneet kyseisid
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ladkinnallisid laitteita jo jonkin aikaa. Ndin
voidaan ajatella, ettd esimerkiksi silloin, kun
on kyse linssien uusimisesta, tietojen ja neu-
vojen antamista koskeva velvollisuus ymmaér-
rettdisiin lievemmaéksi. Tdssd tapauksessa ei
ole lainkaan itsestdédn selvad, ettei internetin
vilitykselld toimiva toimija kykenisi tarvitta-
essa selvittdmadn madrdysten aitoutta tai an-
tamaan riittavid tietoja ja neuvoja kayttamalla
tdhdn soveltuvia keinoja, kuten lisdamalld in-
ternetsivuille varoituksen, jossa muistutetaan
tarpeesta pyytdd neuvoja ongelmien ilmetes-
sd, tai varustamalla postipaketit selostein.

84. Saidntelyn ehdottomuutta osoittaa myos
se, ettei Unkarin hallitus erota millddn lailla
toisistaan niin kutsuttuja kovia ja pehmeitd
piilolinssejad eika sellaisia piilolinssejd, joilla
korjataan nékokyvyn puutteita, seki sellaisia,
joiden tarkoituksena on ainoastaan vaihtaa
iiriksen vérid. Alan ammattilaisen osallistu-
mista kovien piilolinssien mukauttamiseen
potilaan silmiin voidaan pitdd arkaluontoi-
sena toimenpiteend siitd syystd, ettd Unkarin
hallituksen istunnossa esittdmdn lausuman
mukaan ammattilainen muuttaa itse tuotetta.
Kovien piilolinssien toimittaminen edellyttaa
erityistd seurantaa, jossa niitd sovitetaan ja
tarkastetaan. Seurantaprosessi ei kuitenkaan
ole niin tarkka silloin, kun potilaalle maara-
tddn pehmeit piilolinssit. Lisdksi tiettyjen
piilolinssien kayttotarkoitus voi olla pelkds-
tddn kosmeettinen, ja vaikka ohjeistusta on
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annettava piilolinssien hoidosta, niiden kay-
ton seurannan tarve ei ole lainkaan niin vaa-
tiva kuin silmien terveyden hoitamiseen tar-
koitettujen piilolinssien.

85. Edelld esitetyn perusteella voidaan tode-
ta, ettd vaikka terveysministerion asetuksen
7/2004 kansanterveyden suojelutavoite onkin
perusteltu, se voidaan saavuttaa toimenpiteil-
14, jotka rajoittavat vihemmaén tavaroiden va-
paata liikkuvuutta.

VII Ratkaisuehdotus

86. Ehdotan siis, ettd unionin tuomioistuin
vastaa uudelleen muotoiltuihin toiseen ja kol-
manteen kysymykseen, ettd EY 28 artiklaa on
tulkittava siten, ettd kansallista lainsdddan-
tod, jossa piilolinssien myymiseksi edellyte-
tddn pinta-alaltaan véhintddn 18 nelibmetrin
suuruista ladkinnillisten laitteiden myyntiin
erikoistunutta liikettd tai muuta valmistuk-
seen kidytettdvistd tilasta erotettua tilaa seké
vaaditun pétevyyden omaavien henkiloiden
lasndoloa ja joka johtaa internetmyynnin
kieltdmiseen, on pidettdava tuonnin méaarallis-
td rajoitusta vaikutukseltaan vastaavana toi-
menpiteend. EY 28 ja EY 30 artiklaa on tulkit-
tava siten, ettei tallaista lainsaadantod voida
perustella ihmisten terveyden ja hengen suo-
jelemiseen liittyvilld syilld, koska sama tavoi-
te voidaan saavuttaa vihemmain rajoittavilla
toimenpiteilld.

87. Edelld esitetyn perusteella ehdotan, ettd Baranya Megyei Birésdgin esittdmiin ky-

symyksiin vastataan seuraavasti:

”1) Sellaisen kansallisen lainsdddédnnon, joka johtaa piilolinssien internetmyynnin
kieltdmiseen, unionin oikeuden mukaisuutta ei voida arvioida tietoyhteiskunnan
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palveluja, erityisesti sdhkoistd kaupankéyntid, sisamarkkinoilla koskevista tie-
tyistd oikeudellisista ndkokohdista 8.6.2000 annetun Euroopan parlamentin ja
neuvoston direktiivin 2000/31/EY séddnnosten pohjalta. Kysymykselld siitd, onko
piilolinssien myyntid pidettéva kyseisen direktiivin 18 perustelukappaleessa tar-
koitettuna potilaan fyysistd ldsndoloa edellyttdvini lddketieteellisend konsultaa-
tiona, ei néin ollen ole merkitysti.

EY 28 artiklaa on tulkittava siten, ettd kansallista lainsdddédnto4, jossa piilolins-
sien myymiseksi edellytetddn pinta-alaltaan vahintddn 18 neliometrin suuruista
lagkinnallisten laitteiden myyntiin erikoistunutta liikettd tai muuta valmistuk-
seen kiytettdvistd tilasta erotettua tilaa sekéd vaaditun pétevyyden omaavien
henkil6iden ldsnéoloa ja joka johtaa internetmyynnin kieltdmiseen, on pidettéva
tuonnin madrallistd rajoitusta vaikutukseltaan vastaavana toimenpiteena.

"EY 28 ja EY 30 artiklaa on tulkittava siten, ettei tillaista lainsddddntoa voida pe-
rustella ihmisten terveyden ja hengen suojelemiseen liittyvilld syilld, koska sama
tavoite voidaan saavuttaa vahemman rajoittavilla toimenpiteilla.
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