Schwerpunktbereichsklausur Unionsrecht: Nationales Verbot des Online-Vertriebs

von Kontaktlinsen

Von Prof. Dr. Matthias Klatt, Wiss. Mitarbeiterin Elsa Mein, Shino Ibold, Hamburg/Berlin*

Diese Klausur war, ergdnzt um eine volkerrechtliche Zusatz-
aufgabe', im Sommersemester 2011 Teil der universitiiren
Priifung im Schwerpunktbereich ,,Europa- und Volkerrecht*
an der Universitit Hamburg. Sie basiert auf einer Entschei-
dung des EuGH* und behandelt im Rahmen eines Vorabent-
scheidungsverfahrens grundlegende Fragen des Unionsrechts.
Im Wesentlichen geht es um die Vereinbarkeit eines nationa-
len Verbotes des Online-Vertriebs von Kontaktlinsen mit dem
Unionsrecht, wobei sowohl die Richtlinie 2000/31 als auch
die Grundfreiheiten als Priifungsmafistab heranzuziehen wa-
ren. Ein Schwerpunkt lag in der Priifung der Vereinbarkeit
des Verbotes mit der Warenverkehrsfreiheit. Dabei war ins-
besondere die Frage zu erortern, ob das Verbot eine Maf3-
nahme gleicher Wirkung i.S.d. Art. 34 AEUV darstellt. Fiir
die Bewertung waren auf3erdem Giite und Ausfiihrlichkeit der
Argumentation im Rahmen der Verhdltnismadfigkeitspriifung
und die Differenzierung zwischen der Richtlinie 2000/31 und
den Grundfreiheiten als Priifungsmayfstibe relevant. Die Klau-
sur fiel mit einem Schnitt von 9,93 Punkten deutlich iiber-
durchschnittlich aus.

Sachverhalt

Im Mitgliedsstaat M ist zum Vertrieb von Kontaktlinsen ein
mindestens 18 m” groBes Fachgeschiift erforderlich. Beim
Kauf sind die Dienste eines Optikermeisters oder eines auf
Kontaktlinsen spezialisierten Augenarztes in Anspruch zu neh-
men, der im Geschift anwesend sein muss. Dies gilt auch fiir
den Vertrieb von Kontaktlinsen, die in einem anderen Mit-
gliedsstaat hergestellt wurden. Das nationale Recht regelt diese
Voraussetzungen durch eine Verordnung, die aufgrund des
Gesetzes iiber den elektronischen Geschiftsverkehr und Diens-
te der Informationsgesellschaft erlassen worden ist. Dieses Ge-
setz soll die Richtlinie 2000/31 in nationales Recht umsetzen.

Die aus dem Mitgliedsstaat M stammende Gesellschaft K
vertreibt Kontaktlinsen, die in einem anderen Mitgliedsstaat
der Union hergestellt werden, ausschlieflich iiber ihre Web-
seite. Der Vertrieb umfasst den Abschluss des Kaufvertrages
sowie die anschlieBende Lieferung. Die Gesundheitsbehorde
des Mitgliedsstaates M untersagt der K den weiteren Vertrieb
der Kontaktlinsen. Dabei stiitzt sie sich auf die oben genannte
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'Die Zusatzaufgabe lautete: ,,Nehmen Sie zu volkerrechtlichen
Problemen der Totung des Al Quaida-Chefs Osama bin Laden
durch amerikanische Soldaten Stellung.*

> EuGH, Urt. v. 2.12.2010 — C-108/09 (Ker-Optika).

Verordnung, die den Vertrieb von Kontaktlinsen iiber das
Internet nicht gestatte.

K klagt schlieBlich beim zustindigen Gericht des Mit-
gliedstaats M gegen die Verbotsverfiigung. Sie macht geltend,
dass die zugrundeliegende Verordnung europarechtswidrig
sei. Beschrinkungen des Vertriebs von Kontaktlinsen iiber
das Internet verstieBen gegen die RL 2000/31 und gegen die
Grundfreiheiten. Dies zeige auch Art. 3 Abs. 1 des Gesetzes
iiber den elektronischen Geschiftsverkehr und Dienste der
Informationsgesellschaft.

Die Gesundheitsbehorde ist anderer Ansicht. Sie stiitzt
sich auf den 18. Erwigungsgrund der Richtlinie 2000/31. Aus
ihm ergebe sich, dass der Anwendungsbereich des Gesetzes
iiber den elektronischen Geschiftsverkehr den Vertrieb von
Kontaktlinsen nicht umfassen konne. Denn Titigkeiten, die
ithrer Art nach nicht aus der Ferne und auf elektronischem
Wege ausgeiibt werden konnen (wie arztlicher Rat mit einer
erforderlichen korperlichen Untersuchung des Patienten) sei-
en keine Dienste der Informationsgesellschaft. Man konne
die erforderliche &rztliche Untersuchung gar nicht von dem
Vertrieb von Kontaktlinsen trennen.

Das Bezirksgericht setzt daraufhin das Verfahren aus und
ruft den Europédischen Gerichtshof an. Es will dabei zweierlei
wissen: ob der ,,Vertrieb* von Kontaktlinsen tiber das Internet
in den Anwendungsbereich der Richtlinie 2000/31 fillt und
ob ,,das Unionsrecht* nationalen Regelungen, die den Ver-
trieb von Kontaktlinsen iiber das Internet verbieten, entgegen-
steht.

Die Regierung des Mitgliedstaates macht geltend, dass
die fragliche Regelung dem Schutz der Gesundheit von Kon-
taktlinsentrdgern diene. Es sei notwendig, die Kontaktlinsen
in Fachgeschiften in Empfang zu nehmen, da die Verbraucher
direkten Zugang zu einem Optikermeister oder fachkundigen
Augenarzt haben miissten. Nur diese Spezialisten konnten die
erforderliche korperliche Untersuchung vornehmen, Kontrol-
len durchfiihren und Anleitungen zum Tragen der Kontaktlin-
sen geben. Nur die personliche Anwesenheit eines Kontakt-
linsenspezialisten konne garantieren, dass die Verbraucher
ausreichend iiber die Risiken informiert werden. Auch gelte
es, diese Risiken durch die sachkundige Anleitung zu verrin-
gern. Beim Vertrieb iiber das Internet sei dies nicht moglich.

Dagegen hatte die K noch ausgefiihrt, es liege in der Eigen-
verantwortung der Verbraucher, inwiefern sie eine solche Be-
ratung in Anspruch nehmen wollten. Auch kénnten Untersu-
chungen, Anleitung und Kontrollen getrennt vom Kauf durch
frei gewihlte niedergelassene Augenirzte durchgefiihrt wer-
den. Zudem konnte iiber interaktive Elemente auf der Web-
seite, die vor Vertragsschluss zwingend verwendet werden
miissten, eine Beratung sichergestellt werden. Schlieflich seien
jedenfalls nach dem ersten Kauf die Anleitung oder Konsul-
tation in der Regel nicht mehr erforderlich.
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Bearbeiterhinweis

In einem Gutachten ist — ggf. hilfsweise — zu priifen, wie der
EuGH entscheiden wird. Dabei ist anzunehmen, dass Kontakt-
linsen medizinische Hilfsmittel darstellen, deren Anwendung
in einzelnen Fillen zu Augenentziindungen oder sogar zu
bleibenden Sehstorungen fiithren konne. Dieses Risiko kann
durch eine érztliche Konsultation verringert werden.

Materialien
Art. 3 der Richtlinie 2000/31

(1) Jeder Mitgliedstaat tragt dafiir Sorge, dass die Dienste der
Informationsgesellschaft, die von einem in seinem Hobheits-
gebiet niedergelassenen Diensteanbieter erbracht werden, den
in diesem Mitgliedstaat geltenden innerstaatlichen Vorschrif-
ten entsprechen, die in den koordinierten Bereich fallen.

(2) Die Mitgliedstaaten diirfen den freien Verkehr von
Diensten der Informationsgesellschaft aus einem anderen Mit-
gliedstaat nicht aus Griinden einschrinken, die in den koordi-
nierten Bereich fallen.

3)I[...]

(4) Die Mitgliedstaaten konnen Maflnahmen ergreifen, die
im Hinblick auf einen bestimmten Dienst der Informationsge-
sellschaft von Absatz 2 abweichen, wenn die folgenden Be-
dingungen erfiillt sind:

a) Die Malnahmen

i) sind aus einem der folgenden Griinde erforderlich:

— Schutz der dffentlichen Ordnung [...]
— Schutz der 6ffentlichen Gesundheit [...]
— Schutz der 6ffentlichen Sicherheit]...]

18. Erwdgungsgrund der Richtlinie 2000/31

(18) Die Dienste der Informationsgesellschaft umfassen einen
weiten Bereich von wirtschaftlichen Tétigkeiten, die online
vonstattengehen. Diese Tétigkeiten konnen insbesondere im
Online-Verkauf von Waren bestehen. Tiatigkeiten wie die Aus-
lieferung von Waren als solche oder die Erbringung von
Offline-Diensten werden nicht erfasst. [...] Tatigkeiten, die
ihrer Art nach nicht aus der Ferne und auf elektronischem
Wege ausgeiibt werden konnen, wie drztlicher Rat mit einer
erforderlichen korperlichen Untersuchung eines Patienten,
sind keine Dienste der Informationsgesellschaft.

Art. 3 Abs. 1 des Gesetzes tiber den elektronischen Ge-
schdftsverkehr und Dienste der Informationsgesellschaft

Zur Aufnahme oder Ausiibung von Diensten der Informati-
onsgesellschaft ist keine vorherige Zulassung oder behordli-
che Entscheidung mit gleicher Rechtswirkung notwendig.

Losung

I. Zulissigkeit des Vorabentscheidungsersuchens

Die Beantwortung der Vorlagefragen des Bezirksgerichts
durch den Europdischen Gerichtshof (EuGH) setzt zunichst

voraus, dass die Zuldssigkeitsvoraussetzungen des Vorabent-
scheidungsverfahrens erfiillt sind.

1. Zustandigkeit des EuGH

GemilB Art. 267 AEUV ist der EuGH fiir die Beantwortung
von Vorlagefragen nationaler Gerichte zustindig.

2. Vorlageberechtigung

Vorlageberechtigt sind gem. Art. 267 Abs. 1 AEUV alle Ge-
richte der Mitgliedsstaaten, die mit der Vorlagefrage im Rah-
men ihrer Urteilsfindung befasst sind, also auch das Bezirks-
gericht des Mitgliedsstaats M.

3. Vorlagegegenstand — zuldssige Vorlagefrage

In Art. 267 Abs. 1 AEUV sind drei zuldssige Vorlagegegen-
stinde genannt: Fragen iiber die Auslegung der Vertrige und
Fragen iiber die Giiltigkeit und die Auslegung der Handlun-
gen der Organe, Einrichtungen oder sonstigen Stellen der
Union. Das Bezirksgericht legt zwei Fragen vor: Zum einen,
ob der Vertrieb von Kontaktlinsen itiber das Internet in den
Anwendungsbereich der Richtlinie 2000/31 fillt. Die Frage
nach der Anwendbarkeit einer Richtlinie umfasst die Frage
ihrer Auslegung. Es geht folglich um die Auslegung von se-
kundérrechtlichen Unionsrechtsnormen. Dies ist nach Art. 267
Abs. 1 lit. b AEUV ein zuldssiger Vorlagegegenstand. Zum
anderen fragt das Bezirksgericht danach, ob das Unionsrecht
nationalen Regelungen, die den Vertrieb von Kontaktlinsen
iiber das Internet verbieten, entgegensteht. Somit fragt es nach
der Auslegung des Vertrages iiber die Arbeitsweise der Euro-
piischen Union, worin nach Art. 267 Abs. 1 lit. a AEUV
ebenfalls ein zuldssiger Vorlagegegenstand besteht. Da das
Bezirksgericht hier nicht nach der Auslegung der nationalen
Verordnung fragte, sondern abstrakt um die Auslegung des
Gemeinschaftsrechts bat, handelt es sich bei beiden Fragen
um zuliissige Vorlagefragen.’

4. Entscheidungserheblichkeit der Vorlagefrage

Die Beantwortung der Vorlagefrage miisste fiir den Ausgangs-
rechtsstreit entscheidungserheblich sein. Ob dies der Fall ist,
beurteilt grundsitzlich das vorlegende Gericht.* Der EuGH
priift die Entscheidungserheblichkeit nur daraufhin, ob Vor-
lagen lediglich konstruiert oder offensichtlich hypothetisch
sind, oder ob zwischen der erbetenen Auslegung des Gemein-
schaftsrechts und den Gegebenheiten des Ausgangsverfah-
rens offensichtlich kein Zusammenhang besteht.” Vorliegend
ist der Zusammenhang zwischen der Vorlagefrage und dem

3 Vgl. Streinz, Europarecht, 9. Aufl. 2012, Rn. 683; Gaitanides,
in: von der Groeben/Schwarze (Hrsg.), EU-/EG-Vertrag, Bd. 4,
6. Aufl. 2003, Art. 234 EG Rn. 26; EuGH, Urt. v. 11.7.1985
— 60/84 u. 61/84 (Cinétheque), Rn. 26 = Slg. 1985, 2605;
EuGH, Urt. v. 29.5.1997 — C-299/95 (Kremzow), Rn. 15 ff. =
Slg. 1997, 1-2629

* Vgl. Streinz (Fn. 3), Rn. 685.

5 Vgl. EuGH, Urt. v. 16.12.1981 — 244/80 (Foglia/Novello),
Rn. 18 = Slg. 1981, 3045; EuGH, Urt. v. 12.3.1998 — C-314/96
(Djabali), Rn.. 18 f. = Slg. 1998, 1-1149; EuGH, Urt. v. 21.1.
2003 — C-318/00 (Bacardi-Martini und Cellier des Dauphins),
Rn. 41 ff. = Slg. 2003, 1-905; Streinz (Fn. 3), Rn. 685.
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Ausgangsverfahren gegeben. Damit ist die Beantwortung der
Vorlagefrage entscheidungserheblich.

5. Zwischenergebnis

Die Vorlage beim EuGH ist zuléssig.

I1. Vorlageentscheidung

Durch seine Vorlagefrage mochte das Bezirksgericht erfah-
ren,

1. ob der Vertrieb von Kontaktlinsen iiber das Internet in
den Anwendungsbereich der Richtlinie 2000/31 fallt und

2. ob das Unionsrecht nationalen Regelungen, die den
Vertrieb von Kontaktlinsen iiber das Internet verbieten, ent-
gegensteht.

1. Anwendbarkeit der Richtlinie 2000/31

Voriiberlegungen:

1. Es ist zunédchst zu ermitteln, ob Sekundérrecht vorliegt,

welches grundfreiheitsrelevante Bestimmungen enthilt.

2. Der Vertrieb von Kontaktlinsen iiber das Internet um-

fasst verschiedene Schritte:

= Angebot zum Onlineabschluss eines Vertrags und
elektronischer Vertragsschluss

= Vertrieb, also Lieferung des verkauften Produkts

= Dem Verkauf oder der Lieferung eventuell vorherge-
henden Konsultation eines Arztes durch den Kunden

Zunichst ist der Anwendungsbereich der Richtlinie 2000/31
zu bestimmen. Die Frage, ob der Vertrieb von Kontaktlinsen
tiber das Internet in den Anwendungsbereich der Richtlinie
2000/31 fillt, richtet sich nach dem 18. Erwédgungsgrund zu
dieser Richtlinie. Dabei ist zwischen den verschiedenen Schrit-
ten des Vertriebs, ndmlich zwischen dem Abschluss des Kauf-
vertrages und der anschlieenden Lieferung, zu unterscheiden.

Aus dem 18. Erwéagungsgrund der RL 2000/31 geht her-
vor, dass der Online-Verkauf von Waren umfasst ist. Damit
umfasst der koordinierte Bereich der Richtlinie 2000/31 grund-
sitzlich jene nationalen Vorschriften, die den Verkauf von
Kontaktlinsen, d. h. das Online-Angebot und den Vertrags-
schluss auf elektronischem Wege, verbieten.

Die nationalen Vorschriften iiber die Lieferung der iiber
das Internet gekauften Ware fallen jedoch ausdriicklich nicht
in den Anwendungsbereich der Richtlinie.

Moglicherweise konnte die Anwendbarkeit der Richtlinie
auch beziiglich des Kontaktlinsenverkaufs ausgeschlossen sein.
Aus dem 18. Erwédgungsgrund ergibt sich, dass Tétigkeiten,
die ihrer Art nach nicht aus der Ferne und auf elektronischem
Wege ausgeiibt werden konnen, wie drztlicher Rat mit einer
erforderlichen korperlichen Untersuchung eines Patienten, kei-
ne Dienste der Informationsgesellschaft sind und somit nicht
in den Anwendungsbereich der Richtlinie fallen.

Der Verkauf der Kontaktlinsen wiére also nicht vom An-
wendungsbereich der Richtlinie umfasst, wenn der &rztliche
Rat samt korperlicher Untersuchung untrennbarer Bestand-
teil des Verkaufs von Kontaktlinsen wire. Die Tatsache, dass
Kontaktlinsen medizinische Hilfsmittel darstellen, deren An-

wendung in einzelnen Fillen Augenentziindungen oder sogar
bleibende Sehstdrungen hervorrufen kann, spricht fiir die Not-
wendigkeit einer vorherigen Untersuchung und Beratung durch
einen zustindigen Arzt oder Optikermeister. Der Kontaktlin-
senverkauf kann jedoch auch auf Grundlage einer dem Kauf
zeitlich vorgelagerten #rztlichen Verschreibung erfolgen. Arzt-
liche Kontrollen und Beratungen zwecks Feststellung der Aus-
wirkungen und Vertréglichkeit des Tragens der Linsen erfol-
gen wiederum erst wihrend der Verwendung der Kontaktlin-
sen und damit zwingend nach dem Kauf. Da die Untersuchung
unabhingig vom Verkaufsvorgang durchgefiihrt werden kann
ist sie kein untrennbarer Bestandteil des Verkaufs von Kon-
taktlinsen.

Eine den Abschluss des Kaufvertrages liber Kontaktlinsen
iiber das Internet verbietende nationale Vorschrift féllt folglich
in den Anwendungsbereich der Richtlinie 2000/31. Dagegen
ist diese Richtlinie hinsichtlich der Lieferung von Kontaktlin-
sen nicht anwendbar.

2. Vereinbarkeit des Verbots mit dem Unionsrecht

Die Vorschriften beziiglich des Verkaufs fallen in den Anwen-
dungsbereich der Richtlinie 2000/31 und sind somit abschlie-
Bend nach dieser Richtlinie zu beurteilen.

Da die Vorschriften iiber die Voraussetzungen fiir die Lie-
ferung von Kontaktlinsen nicht in den Anwendungsbereich
der RL 2000/31 fallen, sind sie anhand des Primérrechts, d.h.
des AEUV, zu priifen.’

a) Verstofs gegen Richtlinie 2000/31

Ein Versto3 gegen die Richtlinie kommt nur hinsichtlich des
Art. 3 II RL 2000/31 infrage. Danach darf der Mitgliedsstaat
den freien Verkehr von Diensten der Informationsgesellschaft
aus einem anderen Mitgliedsstaat nicht aus Griinden einschrin-
ken, die in den koordinierten Bereich fallen. Wie bereits dar-
gestellt, sind Angebote und Vertragsabschliisse iiber Kontakt-
linsen, die online erfolgen, Dienste der Informationsgesell-
schaft. Das Verbot, welches auch fiir Kontaktlinsen aus ande-
ren Mitgliedsstaaten gilt, schriankt dabei den freien Verkehr
ein. Dies ist grundsitzlich unzuldssig. Allerdings diirfen die
Mitgliedsstaaten nach Art. 3 Abs. 4 lit. a sublit. i RL 2000/31
von diesem Verbot abweichen, soweit die Maflnahme, hier das
Verbot des Online-Verkaufs von Kontaktlinsen, zum Schutz
der offentlichen Gesundheit erforderlich ist.

Was MaBlnahmen im Bereich der 6ffentlichen Gesundheit
betrifft, ist zu beriicksichtigen, dass die Gesundheit und das
Leben der Menschen den hochsten Rang unter den Schutzgii-
tern einnehmen, und dass es in der Kompetenz der Mitglieds-
staaten liegt, zu bestimmen, auf welchem Niveau sie den
Schutz der Gesundheit der Bevolkerung gewihrleisten wollen

® Wurde diese Abgrenzung in Verkaufs- und Lieferungsvor-
schriften bzw. ihre jeweiligen Priifungsmalstibe — die Richt-
linie 2000/31 und den AEUV bzw. die Grundfreiheiten — nicht
prizise vorgenommen, so ist eine folgerichtige Losung der
Klausur allein anhand der Grundfreiheiten dennoch méoglich,
da die Richtlinie 2000/31 inhaltlich die Grundfreiheiten ab-
bildet.
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und wie dieses Niveau erreicht werden soll. Dabei ist ihnen
. . 7
ein Wertungsspielraum zuzugestehen.

aa) Geeignetheit

Die fragliche Regelung miisste geeignet sein, die Erreichung
des verfolgten Ziels — hier des Gesundheitsschutzes von Kon-
taktlinsentrdgern — zu gewihrleisten.

Kontaktlinsen sind medizinische Hilfsmittel, deren An-
wendung in einzelnen Fiéllen Augenentziindungen oder sogar
bleibende Sehstérungen hervorrufen kann. Darin liegt ein Ri-
siko fiir die Gesundheit der Kontaktlinsentriger, welches durch
Beratung und fachgerechte Untersuchungen verringert werden
kann. Die vorliegende Regelung behilt die Aushindigung
von Kontaktlinsen Optikergeschiften vor, die iiber ein solches
Fachpersonal verfiigen. Sie ist daher geeignet, den Gesund-
heitsschutz von Kontaktlinsentrigern zu gewihrleisten, indem
sie das bestehende Risiko verringert.

bb) Erforderlichkeit

Die Regelung darf jedoch nicht iiber das zur Erreichung des
Ziels Erforderliche hinausgehen, es darf also keine den freien
Verkehr von Diensten der Informationsgesellschaft weniger
beeintrachtigenden Maflnahmen geben, durch die das Ziel
ebenso effektiv verfolgt wiirde.

Der Mitgliedstaat kann zwar verlangen, dass der am besten
geeignete Kontaktlinsentyp durch einen Spezialisten festge-
stellt wird, dies ist aber regelmiflig nur vor der ersten Liefe-
rung der Kontaktlinsen erforderlich, nicht jedoch bei spiterer
Nachbestellung. Kommt es nach der Erstbestellung zu Ver-
dnderungen des Sehvermogens des Kunden, kann dies eben-
falls durch einen unabhéngigen Augenarzt diagnostiziert wer-
den, der dann das notwendige Rezept ausstellt. Dem Kunden
kann fiir diesen Fall die Pflicht auferlegt werden, den Héndler
tiber Verdnderungen zu informieren.

Die Hauptaufgabe des Fachpersonals liegt folglich in der
Beratung der Kunden. Eine solche Beratung ist jedoch fakul-
tativ und ihre Inanspruchnahme liegt in der Eigenverantwor-
tung des Verbrauchers.® Zudem kann die Beratung ebenso
durch interaktive Elemente auf der Webseite gewihrleistet
werden, wenn diese zwingend verwendet werden miissen.

Gleiches gilt fiir zusétzliche Informationen und Ratschlige,
die gegebenenfalls mit der ldngeren Verwendung von Kontakt-
linsen einhergehen miissen. Auch kann der Mitgliedstaat den
Héndlern die Pflicht auferlegen, dem Kunden einen qualifi-
zierten Optiker zur Verfiigung zu stellen, der aus der Ferne
Informationen und Ratschldge zur Verwendung und Pflege
von Kontaktlinsen gibt. Dies kann sogar fiir den Verbraucher
von Vorteil sein, da er Fragen gezielt und iiberlegt stellen kann,
ohne das Haus verlassen zu miissen.

Demnach kann das Ziel, den Schutz der Gesundheit der
Kontaktlinsentriger zu gewihrleisten, auch durch Regelungen
erreicht werden, die weniger beschréinkend sind als die fragli-

" EuGH, Utt. v. 2.12.2010 — C-108/09 (Ker-Optika), Rn. 58;
EuGH, Urt. v. 1.6.2010 — C-570/07 u. C-571/07 (Blanco
Pérez und Chao Gémez), Rn. 44 = Slg. 2010, I-4629.

8 EuGH, Urt. v. 2.12.2010 — C-108/09 (Ker-Optika), Rn. 68.

che. Ein Mitgliedstaat, der eine solche erlésst, iiberschreitet
damit den Wertungsspielraum, der den Mitgliedsstaaten beim
Gesundheitsschutz zusteht. Das Verbot des Kaufvertragsab-
schlusses von Kontaktlinsen iiber das Internet ist nicht erfor-
derlich und somit nicht nach Art. 3 Abs. 4 lit. a sublit. i ge-
rechtfertigt.”

cc) Zwischenergebnis

Da das Verbot nicht zum Schutz der 6ffentlichen Gesundheit
erforderlich ist, scheidet eine Rechtfertigung nach Art. 3 Abs. 4
lit. a sublit. i aus. Art. 3 Abs. 2 RL 2000/31 steht daher einer
nationalen Regelung entgegen, die Online-Kaufvertragsab-
schliisse iiber Kontaktlinsen verbietet.

b) Verstofs gegen Grundfreiheiten

In Betracht kommt ein Verstol der nationalen Regelung ge-
gen die Warenverkehrsfreiheit gem. Art. 34, 36 AEUV oder
gegen die Dienstleistungsfreiheit gem. Art. 57 AEUV.

aa) Abgrenzung zwischen Warenverkehrsfreiheit und Dienst-
leistungsfreiheit
Gem. Art. 57 Abs. 1 AEUYV erfasst die Dienstleistungsfreiheit
Leistungen nur, ,,soweit sie nicht den Vorschriften iiber den
freien Waren([...]Jverkehr [...] unterliegen®. Die Dienstleistungs-
freiheit tritt demnach im Wege der formellen Subsidiaritit
hinter die Regelung gem. Art. 34, 36 AEUV zuriick.
Grundsitzlich erfolgt die Abgrenzung von Dienstleistungs-
freiheit und Warenverkehrsfreiheit anhand des Korperlichkeits-
kriteriums.'® Die Warenverkehrsfreiheit erfasst die Verbrin-
gung korperlicher Gegenstinde iiber eine Grenze, die Dienst-
leistungsfreiheit hingegen Leistungen nicht-korperlicher Art.
Die vorliegende Regelung betrifft den Verkauf von Kon-
taktlinsen iiber das Internet und deren Lieferung zum Verbrau-
cher nach Hause und damit den Handel mit korperlichen Ge-
genstianden. Sie ist daher ausschlieflich anhand der Vorschrif-
ten iiber den freien Warenverkehr, also der Art. 34 und 36
AEUV, zu iiberprufen.11

® An dieser Stelle wire auch die Annahme der Erforderlich-
keit der Regelung vertretbar, wenn iiberzeugend argumentiert
wird, dass eine personliche Beratung im Gegensatz zu einer
alternativen Beratung etwa durch interaktive Websiteelemente
oder per Telefon zur Forderung des Gesundheitsschutzes der
Verbraucher effektiver ist. Dennoch wire dann wohl — gerade
vor dem Hintergrund, dass die Inanspruchnahme einer Bera-
tung in der Eigenverantwortung der Verbraucher liegt — die
Angemessenheit der Regelung zu verneinen.

' Korber, Grundfreiheiten und Privatrecht, 2004, S. 321; Ha-
ratsch/Koenig/Pechstein, Europarecht, 8. Aufl. 2012, Rn. 957,
Randelzhofer/Forsthoff, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim (Hrsg.),
Das Recht der Europiischen Union, 49. Lfg., Stand: Novem-
ber 2012, Art. 57 AEUV Rn. 180.

1 Vgl. EuGH, Urt. v. 11.12.2003 — C-322/01 (Deutscher
Apothekerverband), Rn. 65, 76 u. 124 = Slg. 2003, 1-14887;
EuGH, Urt. v. 2.12.2010 — C-108/09 (Ker-Optika), Rn. 43 ff.
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bb) Verstof3 gegen die Warenverkehrsfreiheit, Art. 34, 36
AEUV

(1) Schutzbereich

Die Kontaktlinsen miissten Unionswaren im Sinne von Art. 28
Abs. 2 AEUYV sein. Waren sind korperliche Sachen, die einen
Handelswert haben und Gegenstand von Handelsgeschiften
sein konnen.'? Sie miissen sich zudem im freien Verkehr be-
finden.”* Alle diese Kriterien treffen auf die Kontaktlinsen
zu. Da es sich bei den Kontaktlinsen um Waren aus anderen
Mitgliedsstaaten handelt, ist auch die grenziiberschreitende
Dimension des Sachverhalts gegeben.'* Es liegt ferner keine
Ausnahme nach Art. 346 Abs. 1 AEUV vor.

(2) Eingriff

Ein Eingriff in die Warenverkehrsfreiheit liegt vor, wenn es
sich bei der Regelung um eine mengenmifige Einfuhrbe-
schrinkung oder Mafinahme gleicher Wirkung seitens des
Mitgliedstaates handelt."

(a) Staatliche Mafinahme

Die fraglichen Regelungen sind Inhalt einer staatlichen Ver-
ordnung und daher dem Mitgliedstaat zuzurechnen.

(b) Mengenmdifiige Einfuhrbeschrdankung oder Mafsnahme
gleicher Wirkung

Unter einer mengenméBigen Einfuhrbeschrinkung ist jede
staatliche Maf3nahme zu verstehen, welche die Einfuhr einer
Ware der Menge oder dem Wert nach begrenzt oder vollig
(auf Dauer oder zeitweise) verbietet.'® Vorliegend geht es um
eine Regelung, die den Vertrieb von Kontaktlinsen {iber das
Internet insgesamt verbietet und nicht nur der Menge oder
dem Wert nach begrenzt. Zwar kann auch ein volliges Verbot
eine mengenméifige Einfuhrbeschrinkung darstellen. Dies je-
doch nur dann, wenn eine Beschrinkung spezifisch die Ein-
fuhr bzw. Durchfuhr, also grenziiberschreitende Vorginge,
betrifft oder bei Vorliegen einer uniiberwindbaren Maf3nahme,
welche die Einfuhr oder Durchfuhr bestimmter Waren génz-
lich oder der Menge oder dem Wert nach quantifizierbar be-

'2 Oppermann/Classen/Nettesheim, Europarecht, 5. Aufl. 2011,
§ 22 Rn. 18; Schmidt, VR 2006, 99 (100); EuGH, Urt. v.
21.10.1999 — C-97/98 (Jagerskiold), Rn. 30 ff. = Slg. 1999, I-
7319.

13 Streinz (Fn. 3), Rn. 790; Haratsch/Koenig/Pechstein (Fn. 10),
Rn. 819; Ruffert, JuS 2009, 97 (98); Oppermann/Classen/
Nettesheim (Fn. 12), § 22 Rn. 19.

14 Hobe, Europarecht, 7. Aufl. 2012, § 15 Rn. 63; Oppermann/
Classen/Nettesheim (Fn. 12), § 22 Rn. 19; EuGH, Urt. v.
10.12.1968 — 7/68 (Kommission/Italien) = Slg. 1968, 634.

' Epiney, in: Ehlers (Hrsg.), Europiische Grundrechte und
Grundfreiheiten, 3. Aufl. 2009, § 8 Rn. 23 ff.; Haratsch/Koe-
nig/Pechstein (Fn. 10), Rn. 827 ff.

1 Streinz (Fn. 3), Rn. 876; Haratsch/Koenig/Pechstein (Fn. 10),
Rn. 831; Hobe (Fn. 14), § 15 Rn. 66; Miiller-Graff, in: von
der Groeben/Schwarze (Fn. 3), Bd. 1, Art. 28 EG Rn. 16;
EuGH, Urt. v. 12.7.1973 - 2/73 (Geddo), Rn. 7 = Slg. 1973,
865.

hindert.'” Vorliegend wird durch die Regelung jedoch nicht
die Einfuhr der Kontaktlinsen verhindert, sondern lediglich
ihr Vertrieb an die Kunden iiber das Internet. Die Regelung
stellt folglich keine mengenmiBige Einfuhrbeschriinkung dar.'®

Es konnte sich jedoch um eine MaBlnahme gleicher Wir-
kung handeln. Nach der sog. ,.Dassonville-Formel* ist jede
Handelsregelung der Mitgliedsstaaten, die geeignet ist, den
Handel innerhalb der Union unmittelbar oder mittelbar, tat-
sdchlich oder potenziell zu behindern, als eine Ma3nahme mit
gleicher Wirkung wie mengenmifige Beschrinkungen im
Sinne des Art. 34 AEUV anzusehen.'’ Die Einschrinkung
des Versandhandels von Kontaktlinsen iiber das Internet stellt
dabei eine unmittelbare und tatsidchliche Behinderung des Han-
dels dar.

Diese Weite des Eingriffsbegriffs wurde durch den EuGH
mit dem Keck-Urteil wieder eingeschriinkt.”’ Danach sollen
solche nationalen Bestimmungen keine Behinderung des Han-
dels zwischen den Mitgliedsstaaten darstellen, die nicht ge-
eignet sind, ,,den Marktzugang fiir [ausldndische] Erzeugnisse
zu versperren oder stirker zu behindern, als sie dies fiir in-
lindische Erzeugnisse*' tun. Dabei unterscheidet der EuGH
zwischen ,,bestimmten Verkaufsmodalititen®, die den Markt-
zugang fiir ausldndische Produkte nicht behindern und damit
nicht unter den Schutz von Art. 34 AEUYV fallen, und produkt-
bezogenen Regelungen, welche in den Schutzbereich der Norm
fallen.

Diese ,,bestimmten Verkaufsmodalititen® sind Regelungen,
die bestimmte Verkaufs- oder Absatzmodalitidten von Waren
betreffen, den Absatz der inldndischen Erzeugnisse und der
Erzeugnisse aus anderen Mitgliedsstaaten rechtlich wie tat-
sdchlich in gleicher Weise beriihren und fiir alle betroffenen
Wirtschaftsteilnehmer unterschiedslos gelten, die ihre Titig-
keit im Inland ausiiben.”

Die ,,produktbezogenen Regelungen* sind jene Vorschrif-
ten, welche die Herstellung, Verpackung, Kennzeichnung oder
Zulassung betreffen und somit die Verkehrsfahigkeit von Pro-

"'Vgl. Miiller-Graff (Fn. 16), Art. 28 EG Rn. 26.

'8 Die Abgrenzung zwischen ,mengenmiBigen Einfuhrbe-
schrankungen und ,,MaBnahmen gleicher Wirkung* wird
vom EuGH meist nicht vorgenommen, da der Begriff der
,MaBnahmen gleicher Wirkung* alle ,,mengenméifigen Ein-
fuhrbeschrinkungen umfasst. Vgl. Streinz (Fn. 3), Rn. 876;
Kingreen, in: Calliess/Ruffert (Hrsg.), EUV/AEUV, 4. Aufl.
2011, Art. 36 Rn. 126.

19 Haratsch/Koenig/Pechstein (Fn. 10), Rn. 833; EuGH, Urt.
v. 11.7.1974 — 8/74 (Dassonville), Rn. 5 = Slg. 1974, 837;
EuGH, Urt. v. 10.2.2009 — C-110/05 (Kommission/Italien),
Rn. 33 = Slg. 2009, 1-568; EuGH, Urt. v. 26.4.2012 — C-
456/10, Rn. 32.

* Haratsch/Koenig/Pechstein (Fn. 10), Rn. 839; EuGH, Urt.
v. 24.11.1993 — C-267/91 u. C-268/91 (Keck u. Mithouard) =
Slg. 1993, 1-6097.

> EuGH, Urt. v. 24.11.1993 — C-267/91 u. C-268/91 (Keck u.
Mithouard), Rn. 16 f. = Slg. 1993, 1-6097.

22 Streinz (Fn. 3), Rn. 881; Haratsch/Koenig/Pechstein (Fn. 10),
Rn. 839; EuGH, Urt. v. 24.11.1993 — C-267/91 u. C-268/91
(Keck u. Mithouard), Rn. 16 = Slg. 1993, I-6097.

Zeitschrift fiir das Juristische Studium — www.zjs-online.com

185



UBUNGSFALL

Matthias Klatt/Elsa Mein/Shino Ibold

dukten umfassen.” Auf diese Regelungen ist weiterhin die
,Dassonville-Formel*“ anwendbar, d.h. die Regelungen wer-
den als MaBnahmen gleicher Wirkung eingestuft.**

Das Verbot des Internetvertriebs von Kontaktlinsen regelt
eine Absatzmodalitit und damit eine ,,bestimmte Verkauf-
modalitit™, wobei es nicht auf das Produkt bezogen ist. Damit
konnte die Einschrinkung der ,,Keck-Formel* greifen.

Die genannte Regelung gilt fiir alle Wirtschaftsteilnehmer,
die Kontaktlinsen iiber das Internet vertreiben. Das Verbot
gilt auch fiir aus anderen Mitgliedstaaten stammende Kon-
taktlinsen, die Gegenstand eines Versandhandelsverkaufs und
einer Lieferung an in Mitgliedstaat M wohnende Verbraucher
sind.

Fraglich ist, ob das Verbot den Absatz der inlidndischen
Erzeugnisse und der Erzeugnisse aus anderen Mitgliedsstaa-
ten rechtlich wie tatsdchlich in gleicher Weise beriihrt.

Das Verbot des Vertriebs von Kontaktlinsen im Wege des
Versandhandels enthélt den Wirtschaftsteilnehmern aus ande-
ren Mitgliedstaaten eine besonders effiziente Modalitét fiir den
Vertrieb dieser Waren vor, sodass deren Zugang zum Markt
des betroffenen Mitgliedstaats erheblich behindert wird. Das
Verbot schneidet zwar auch im inlidndischen Handel einen
Vertriebsweg ab, die ausldndischen Héndler sind jedoch noch
starker betroffen, da das Internet fiir sie oft alternativlos ist.
Anders als die inldndischen Hindler kdnnen sie nicht auf eine
feste Verkaufseinrichtung zuriickgreifen.”> Die Regelung be-
trifft ausldndische Kontaktlinsenhiindler daher nicht in glei-
cher Weise wie inléndische.

Es handelt es sich damit zwar um eine absatzbezogene
Regelung, allerdings beriihrt das Verbot den Absatz der in-
landischen Produkte tatsdchlich nicht in gleicher Weise wie
den Absatz der Produkte aus den Mitgliedsstaaten. Die ,,Keck-
Formel“ kommt daher nicht zur Anwendung.*®

Damit besteht in der Regelung eine Mallnahme gleicher
Wirkung i.S.v. Art. 34 AEUV.”

(c) Zwischenergebnis

Die nationale Verordnung greift in die Warenverkehrsfreiheit
ein.

(3) Rechtfertigung

Eine Beschrinkung des freien Warenverkehrs kann durch die
in Art. 36 AEUV aufgezihlten Griinde des Allgemeininteres-
ses oder durch zwingende Erfordernisse (,,Cassis-Formel“)28

» Haratsch/Koenig/Pechstein (Fn. 10), Rn. 840.

* EuGH, Urt. v. 2.2.1994 — C-315/92 (Clinique), Rn. 13 =
Slg. 1994, 1-317; Haratsch/Koenig/Pechstein (Fn. 10), Rn. 839.
» Vgl. EuGH, Urt. v. 11.12.2003 — C-322/01 (Deutscher
Apothekerverband), Rn. 74 = Slg. 2004, I-14887.

*® Vgl. Haratsch/Koenig/Pechstein (Fn. 10), Rn. 842 ff.; Ho-
be (Fn. 14), § 15 Rn. 78.

*" Vgl. Haratsch/Koenig/Pechstein (Fn. 10), Rn. 842 f. u.
EuGH, Urt. v. 11.12.2003 — C-322/01 (Deutscher Apotheker-
verband), Rn. 76 = Slg. 2004, I-14887.

* EuGH, Urt. v. 20.2.1979 — 120/78 (Rewe/Bundesmonopol-
verwaltung fiir Branntwein), Rn. 1 ff. = Slg. 1979, 649; Ha-

gerechtfertigt werden. In beiden Fillen muss die nationale
MaBnahme dem VerhiltnisméBigkeitsgrundsatz entsprechen.”

Die Regierung macht geltend, dass die fragliche Regelung
notwendig sei, um den Schutz der Gesundheit von Kontakt-
linsentrdgern zu gewihrleisten. Diese Begriindung bezieht
sich auf Belange der offentlichen Gesundheit, welche eine Be-
schrinkung des freien Warenverkehrs rechtfertigen konnen.

Da der offentliche Gesundheitsschutz in Art. 36 AEUV
explizit geregelt wird, ist ein Riickgriff auf die ,,Cassis-For-
mel* nicht notwendig.

Bei MafBnahmen im Bereich der offentlichen Gesundheit
ist zu beriicksichtigen, dass unter den vom Vertrag geschiitz-
ten Giitern und Interessen die Gesundheit und das Leben von
Menschen den hochsten Rang einnehmen und dass es Sache
der Mitgliedsstaaten ist, zu bestimmen, auf welchem Niveau
sie den Schutz der Gesundheit der Bevolkerung gewihrleisten
wollen und wie dieses Niveau erreicht werden soll. Dabei ist
ihnen ein Wertungsspielraum zuzugestehen.™

Das bereits oben Ausgefiihrte gilt dabei auch fiir die Lie-
ferung der Kontaktlinsen. Demnach kann das Ziel, den Schutz
der Gesundheit der Kontaktlinsentriger zu gewdhrleisten,
durch eine Regelung erreicht werden, die weniger beschrén-
kend ist als die fragliche. Folglich ist die vorliegende Rege-
lung nicht erforderlich und schon deshalb nicht verhdltnismi-
Big. Ein Mitgliedstaat, der eine derartige Regelung erlésst,
iiberschreitet damit auch den Wertungsspielraum, der den
Mitgliedsstaaten im Bereich des Gesundheitsschutzes zusteht.

Die Maflnahme ist somit nicht durch Art. 36 AEUV ge-
rechtfertigt.

cc) Zwischenergebnis

Der freie Warenverkehr gem. Art. 34 AEUV steht einer natio-
nalen Regelung entgegen, welche die Auslieferung von Kon-
taktlinsen nach einem Kauf iiber das Internet verbietet.

3. Ergebnis

Der Verkauf von Kontaktlinsen iiber das Internet fillt in den
Anwendungsbereich der Richtlinie. Eine Regelung, die den
Verkauf verbietet, beschrinkt die Garantie aus Art. 3 Abs. 2
RL 2000/31. Sie ist jedoch nicht erforderlich und daher nicht
aus Griinden des Gesundheitsschutzes gem. Art. 3 Abs. 4 lit. a
sublit. i gerechtfertigt. Nationale Vorschriften iiber die Liefe-
rung von Kontaktlinsen fallen nicht in den Anwendungsbe-
reich der RL 2000/31, beschrinken aber in unzulissiger Weise
den freien Warenverkehr gem. Art. 34 AEUV.

ratsch/Koenig/Pechstein (Fn. 10), Rn. 857; Hobe (Fn. 14),
§ 15 Rn. 93 ff.

¥ Haratsch/Koenig/Pechstein (Fn. 10), Rn. 803 u. 861; Hobe
(Fn. 14), § 15 Rn. 104 u. 112; EuGH, Urt. v. 26.4.2012 — C-
456/10, Rn. 45; EuGH, Urt. v. 2.12.2010 — C-108/09 (Ker-
Optika), Rn. 57.

% Hobe (Fn. 14), § 15 Rn. 110; EuGH, Urt. v. 2.12. 2010 —
C-108/09 (Ker-Optika), Rn. 58; EuGH, Urt. v. 1.6.2010 — C-
570/07 u. 571/07 (Blanco Pérez und Chao Gémez), Rn. 44 =
Slg. 2010, 1-4629.
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I11. Endergebnis

Der EuGH wird die Vorlagefragen wie folgt beantworten:

1. Der Vertrieb von Kontaktlinsen iiber das Internet fallt
nur hinsichtlich des Verkaufs, nicht aber hinsichtlich der Lie-
ferung in den Anwendungsbereich der Richtlinie 2000/31.

2. Art. 34, 36 AEUV und die Richtlinie 2000/31 sind da-
hingehend auszulegen, dass sie einer nationalen Regelung ent-
gegenstehen, die den Vertrieb von Kontaktlinsen tiber das
Internet verbietet.
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