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Verbot geschlechtsspezifi-
scher Préamien bei Versi-
cherungsvertragen

Urteil des Europdischen Gerichtshofes
vom 1. Marz 2011, Bs C-236/09
{Vorabentscheidungsverfahren}

Kurt Parli"

L Zusammenfassung des Ausgangssachverhalts
und Vorlagefragen

Das Vorabentscheidungsverfahren betrifft die Giil-
tigkeit von Art. 5 Abs. 2 der Richtlinie 2004/113/EG
des Rates vom 13. Dezember 2004 zur Verwirklichung
des Grundsatzes der Gleichbehandlung von Méinnermn
und Fraven beim Zugang zu und bei der Versorgung
mit Giiitern und Dienstleistungen'. Diese Bestimmung
gieht vor, dass die Mitgliedstaaten abweichend vom im
{Ibrigen strikten Verbot der Geschlechterungleichbe-
handlung in ihrem nationalen Recht fiir den Bereich
von Versicherungen und verwandten Dienstleistungen
Primienunterschiede aufgrund des Geschlechts vorse-
hen kérmen, sofern und soweit sichergestellt ist, dass
die zugrunde Hegenden versicherungsmathematischen
und statistischen Daten, auf die sich die Berechnungen
stiitzen, verlissiich sind, regelmissig aktualisiert wer-
den und der Offentlichkeit zuginglich sind.

Die fragliche Richtlinie wurde durch das Kénigreich
Belgien innerhaib der bis zum 21. Dezember 2007 lau-
fenden Frist durch das Gesetz vom 20. Mai 2007 zur
Bekampfung der Diskriminierung zwischen Ménnern
und Frauen, was die Geschlechtszugehorigkeit be-
triffs, umgesetzt2. Belgien machte dabei auch von der
in Ri 2004/114/EG vorgesechenen Ausnahmeklausel
Gebrauch; bei Lebensversicherungsvertriigen darf bei
der Festlegung der Versicherungsprimien unter den
in der Rl 2004/113/EG vorgeschenen Schranken eine
proportionaie unmittelbare Unterscheidung aufgrund
des Geschlechts vorgenommen werden®. Gegen dieses

* Prof. Dr, Dozent fiir Europarecht, Arbeits- und Sozialrecht, For-

schungsteiter im Institut file Wictschaftsrecht IWR, Laiter Zentrum filr
Sozialrecht ZSH, Winterthur,

Amtsblatt der Eurapdischen Union JABL) L 373, 8. 37. Die Richtlinie
9004/113/EG stiitzt sich auf Art. 19 des Vertrages {iber die Arbeitswei-
se der Union AEUV {vor dem Lissabon-Vertrag: Ast. 13 Vertrag dber
die Europsische Gemeinschaft EGV), nack dieser Bestimmung kann
der Rat mit Zustimmung des Parlamentes geeignete Vorkehrungen
wreffen, um Diskeiminierungen u.s. aus Griinden des Geschiechts zu
bekampfen. Der Rat hat von dieser Kompetenz durch den Erlass der
Anti-Diskriminierungsrichtiinie 2000/78/EB uad 2000/43/EG Gebrauch
gemacht, Der Erlass der Rl 2004/113/EG stellt einen weiteren Maiten-
stein im Kampf gegen Diskriminierung dar,

Moniteur belge Nr. 373 vor 31. Bezember 2007, 8. 66157.

Art. 10 Abs. 1 des Gesetzes vom 21. Dezember 2007,
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Gesetz legten die Verbrauchervereinigung Test-Achats
und zwei Privatpersonen beim Verfassungsgerichtshof
des Konigreichs Belgien Nichtigkeitsklage ein. Die
Kliger sind der Ansicht, das Gesetz verstosse gegen
den Grundsatz der Gieichheit zwischen Minnern
und Frauen, wie er in det belgischen Verfassung, der
Charta der Grundrechte der Union, der Europiiischen
Menschenrechiskonvention, im UN-Pakt iber bilrger-
liche und politische Rechte sowie im internationalen
{Tbereinkommen zur Beseitigung jeder Form von Dis-
kriminierung der Frau verankert sei.

Der belgische Verfassungsgerichishof stellte fest, dass
im beigischen Recht der durch den Unionsrechtsgeber
in der Rl 2004/113/EG gewihrte Handhungsspielraum
zur unterschiedlichen Primienausgestaltung zwischen
Frauen und Ménnem korrekt ausgeschdpft wurde. Der
belgische Gerichtshof erachtete es indes als fraglich,
ob Art. 5 Abs. 2 R1 200471 13/EG mit dem im priméren
Unionsrecht verankerten Grundsatz der Geschlechter-
gleichheit zu vereinbaren ist, und er legte dem EuGH
die folgenden Vorabentscheidungsfragen vor:

1. Ist Art. 5 der Richtlinie 2004/1 13/EG vereinbar mit
Art. 6 Abs. 2 EUV und insbesondere mit dem durch
diese Bestimmung gewihrleisteten Gleickheits- und
Nichtdiskriminierungsgrundsatz?

2. Falls die erste Frage verneinend beantwortet wird:
Ist derselbe Art. 5 Abs. 2 der Richtlinie ebenfalis
unvereinbar mit Art. 6 Abs. 2 EUV, wenn seine An-
wendung auf die Lebensversicherungsvertrdge be-
schrankt wird?

il. Urteil des EuGH und Zusammenfassung
der Erwigungen

1. Die hohe Bedeutung des primirrechtlichen
Grundsafzes der Geschlechtergleichheit

Der Gerichtshof priift die Giiltigkeit des Art. 5 Abs, 2
Ri 2004/113/EG am Massstab der s Primérrecht an
verschiedenen Stellen prominent verankerten Gleich-
behandiung der Geschlechter. Zu beachten gilt es
vorab Art. 6 Abs. 2 des Unionsvertrages (EUV), wo-
nach die Union die Grundrechie achtet, wie sie in der
Ruropiischen Konvention zum Schutze der Menschen-
rechte und Grundfreiheiten gewihrleistet sind und wie
sie sich aus den gemeinsamen Verfassungsiiberliefe-
rungen der Mitgliedstaaten als aligemeine Grundsitze
des Gemeinschaftsrechts ergeben. Weiter verweist der
Gerichtshof auf die Art. 21 und 23 der Grundrechts-
charta (Charta), die jegliche Diskriminierung wegen
des Geschlechts verbieten und die Forderung der
Gleichstellung von Mannern und Frauen verlangen.
Seit dem Inkrafiireten des Lissabon-Verfrages am
1. Dezember 2009 sind die Grundrechte der Charta
Teil des auch fiir den Unionsgesetzgeber verbindli-




chen Primérrechts. Auch im Vertrag diber die Arbeits-
weise der Union (AEUV) ist die Gleichbehandlung
der Geschiechter mehrfach verankert. Zum: einen be-
stimmt Art. 157 Abs. 1 AEUV, das jeder Mitgliedstaat
den Grundsatz des gleichen Entgelts fir Minner und
Frauen bei gleicher oder gleichwertiger Arbeit sicher-
zustellen hat. Zum anderen muss die Union nach der
Gleichstellungsquerschnitisklausel in Art. 8 AEUV
und der Diskriminierungsbekdmpfungsquerschaitts-
klausel in Art. 10 AEUV bei allen ihren Thtigkeiten da-
rauf hinwirken, Ungleichheiten zu beseitigen und na-
mentlich die Gleichstellung von Ménnern und Frauen
1 fordern.

Richtlinie 2004/113/EG stiitzt sich auf die Kempetenz-
norm zum Erfass geeigneter Massnahmen gegen Dis-
kriminierung in Art, 19 AEUV. Der Gerichtshof und
die Generalanwiltin in ihren Schiussantrigen weisen
darauf hin, dass der Unionsgesetzgeber, wenn er von
dieser Kompetenz Gebrauch macht, zwar einen Ermes-
sensspiefraum hat, welche Massnahmen er als geeignet
erachtet; dieser sei jedoch durch den primdrrechtli-
chen Gleichbehandlungsgrundsatz eingeschrinks, Die
Generalanwiltin Juliane Kokott weist in Randziffer 37
und 38 ihrer Schlussantriige* darauf hin, dass das Ver-
bot von Disksiminierungen aufgrund des Geschlechis
hinsichtlich seines Inhalts keiner irgendwie gearteten
Konkretisierung bediirfe und dass die Rechtfertigung
einer unmittelbaren Diskriminierung aufgrund des
(Geschlechts nur in engen Grenzen und bei sorgfiliiger
Begriindung moglich sei.

2. Unzuliissigkeit von Art. 5 Abs. 2 R1 2004/113/
EG

Der Gerichtshof verweist auf den 18. Erwigungsgrund
der R1 2004/3 13/EG, wonach die Pramienungieichheit
zwischen den Geschlechtern im Bereich des Versiche-
rungswesens gingige Praxis sei. Entsprechend sei es
dem Unionsgesetzgeber erlaubt gewesen, die Regel
geschlechisnevtraler Primien mit einer angemessencn
{ibergangszeit umzusetzen, wie er dies in Art, 5 Abs, 1
der Richtlinie auch getan hat. Die in Art. 5 Abs. 2 Rl
2004/113/BG vorgesehene Klausel sieht indes gerade
zeitlich unbeschrinkte Ausnahmen vom Primien-
gleichheitsgrundsatz vor. Eine zeitliche Beschriinkung
der unter bestimmien Voraussetzungen zuldssigen Un-
gleichbehandlung enthalte die Richtlinie nicht. Darnit
steht fiir den Gerichishof fest, dass eine Bestimmung
wie Azt 5 Abs. 2 Rl 2004/113/EG der Verwirklichung
des mit der Richtlinie an sich verfolgten Ziels, der
Gleichbehandlung von Frauen und Mannern, zuwider-

Schlussantrige der Generalanwiltin Juliane Kokott vom 30, Septem-
ber 2019, Rechtssache C-236/09.

taufe, was mit Art. 21 und 23 der Grundrechtscharta
unvereinbar sei (Randziffer 32 des Urteils).

Gepriift hat der Gerichtshof weiter den Einwand des
Rates, die Lage versicherter Frauen und die von ver-
sicherten Minnern sei allenfalis gar nicht vergleich-
bar, da aus versicherungstechnischer Sicht bei der auf
statistischer Grundiage stattfindenden Einordnung in
Risikokategorien die Situation von Frauen und Mién-
nern unterschiedlich sei, Der Rat mache so geltend,
mit Art. 5 Abs. 2 R12004/113/BG solle nur erméglicht
werden, unterschiedliche Sachverhalte nicht gleich
zu behandeln. Der Gleichbehandlungsgrundsatz ver-
lange tatsiichlich, dass vergleichbare Sachverhaite
nicht unterschiedlich und unterschiedliche Sachver-
halte nicht gleich behandelt wiirden, es sei denn, diese
Behandlung sei objektiv gerechtfertigt. Der EuGH
kommt ohne weitere Begriindung zum Schluss, die
R1 2004/113/EG beruhe auf der Primisse, Frauen und
Minner miissten gleich behandelt werden und foiglich
sei «die Lage von Frauen und die Lage von Ménnern
in Bezug auf die Primien und Leistungen der von Ih-
nen abgeschlossenen Versicherungen vergleichbar»
(Rz. 30 des Usteils).

3. Ungiiltigkeit von Art. 3 Abs. 2 Rl 2604/113/
EG - Ubergangsfrist bis zam 21. Dezember
2012

In Beantwortung der ersten Vorlagefrage kommt der
FuGH zem Schluss, angesichts ihres primérrechtswid-
rigen (iehalts sei Art. 5 Abs. 2 R1 2004/113/EG ungil-
tig, was die Beantworiung der zweiten Vorlagefrage als
entbehrlick erscheinen liesse. Die weiteren Teile der
Richtlinie sind von dieser Ungiiltigkeit nicht bertihrt
und behalten ihre volle Giiltigkeit. Auf dem Hinter-
grund der ausfithrlichen Erwigungen in den Schluss-
antrigen der Generalanwiiltin kommt der Gerichtshof
zum Schluss, dass die Ungiiltigkeit nicht sofort, son-
dern erst nach einer Ubergangsfrist ab 21. Dezember
2012 wirksam ist. Die Ubergangsfrist soll dem Um-
stand Rechnung tragen, dass seit dem Inkrafitreten der
Richtlinie vermutlich Millionen von Versicherungsver-
frigen mit geschlechtsspezifischen Risikobewertun-
gen abgeschlossen worden sind; hier gelte es, das Ver-
trauen der Beteiligten auf die Giiltigkeit der jeweiligen
nationalen Rechtsvorschriften zu schiitzen. Weiter sol-
fen die Mitgliedstaaten einen angemessenen Zeitraum
erhalten, um innerstaatlich die Konsequenzen aus der
Ungiiltigheit von Art. 5 Abs. 2 R12004/1313/EG zu zie-
hen.
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1.  Bemerkungen

1. Einordnung der Entscheidung in die
jiingere Gleichbehandiungsentwicklung
in der EU ‘

Die Gleichbehandiung zwischen den Geschlechtern
bildet einen Bckpfeiler des Unionsrechts. Bereits in
den Romervertrigen von 1957 wurde der Grundsatz
des Anspruchs auf gleiches Entgelt filr Ménner und
Frauen bei gleicher Arbeit verankert’. Zumindest die
Anfinge der Entgeltgleichheit zwischen Ménnern und
Frauzen wurden weniger sozial- als vielmehr wettbe-
werbspolitisch begriindet; die Unternehmen aus Staa-
ten mit einem hohen Gleichheitsschutz soliten micht
gegeniiber anderen Staaten ohne solchen Schutz un-
faire Wettbewerbsnachteile erdulden miissen®. Durch
die Rechtsprechung des BuGH wurde der Grundsatz
auch auf gleichwertige Arbeit ausgeweitet’. Heute ist
der Anspruch auf gleiches Entgelt fiir Fraven und Mén-
ner fiir gleiche und gleichwertige Arbeit in Art. 157
AEUYV verankert und diese Bestimmung ist sowoh] in
bffentlich-rechilichen wie in privatrechtlichen Arbeits-
verhiltnissen in jedem EU-Mitgliedstaat unmittelbar
anwendbar®.

In den ersten Jahrzelmten des Bestehens der Buro-
pischen Gemeinschaft war die Gleichbehandlung
auf das Verhdltnis zwischen Frauen und Minnern
und auf den Bereich der Arbeit und auf Teilbereiche
der Sozialen Sicherheit beschrénkt®’. Im Vertrag von
Amsterdam warde 1997 in Arxt. 13 des (damaligen)
Vertrages iiber die Furopdische Gemeinschaft (EGV)
eine Kompetenzgrundlage fir Massnahmen gegen die
Diskriminierung avs sechs abschilessend aufgefibr-
ten Griinden geschaffen: Geschlecht, Rasse, ethnische
Herkunfl, Religion oder Weltanschavung, Behinde-
rung, Alter, sexuelle Auasrichtung. Mit dieser heute in
Art. 19 AEUV verankerten Bestimmung wurde der
Handlungsspieltaum des Unionsgesetzgebers fiir An-
tidiskriminierungsmassnahmen in zweifacher Hinsicht
ausgedehat: Zum einen wurden die Diskriminierungs-
grimde erweitert und zum anderen konnen auch Se-
kundirrechtsakte ausserhalb des Bereichs Arbeit und
Beschéftigung erlassen werden.

Art. 118 Verirag i3ber die Europdische Wirtschafisgemeinschaft EWG,
EuGH vom B. April 1976, Rs C-43/75, Defrenne 1, Slg. 1976, 455, Rn, 9.
7.B. EuGH vom 27. Oktoher 1983, Rs C-127/92, Enderby, Slg. 1593,
1-05535.

EisGH vom 8, April 1976, Rs C-43/75, Defrenne 1}, Slg. 1976, 45%; EuGH
vom 17. September 2002, Rs C-320/00, Lawrence, Slg, 2000, 1-07325.
Der primérrachtliche Anspruch auf Entgeltgleichheitwurde durch ver-
schiadene Sekundierecitsakte fiankiert und inkaltlich ergénat (frii-
nere Gleichbehandiungsrichtlinie 75/207/EWG, Beweislestrichtlinie
97/30/EG, diverse Richtiinien im Bereich der soziaten Sicherheit).
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Insgesamt vier Richtlinien stitzen sich auf Art. 19
AEUV:

— Im Jzhre 2000 erliess der Rat die R] 2000/43/EG
zur Anwendung des Gleichbehandiungsgrundsatzes
ohne Unterschied der Rasse oder der ethnischen
Herkunft'?, Diese Richtlinie hat einen sehr weiten
Anwendungsbereich und umfasst u.a. anch das Ver-
bot der Disksiminierung bei privaten Dienstleistun-
gen, die der Offentlichkeit zur Verfigung stehen,
und damit auch Versicherungen.

— Zur Geschlechtergleichbehandlung im  Bereich
Arbeit und Beschiftigung wurden im Jahre 2006
verschiedene Richtlinien in der Rl 2006/S4/EG -
sammengefasst'’. Diese Richtlinie regelt die Ge-
schiechtergleichbehandlung im Bereich Arbeit und
Beschiiftigting, wihrend die in der hier besproche-
nen Rechtssache EuGH Rs C-236/2009 Fragen der
Gleichbehandlung in der Privatversicherung in der
R1 2004/113/EG" geregelt sind.

— Die Richtlinie 2000/78/EG verbietet die Diskrimi-
nierung wegen des Alfers, einer Behinderung, der
sexuellen Orientierung und der Religion oder Welt-
anschauung im Bereich Arbeit und Beschiftigung.
Art. 6 Abs. 2 dieser Richtlinie sieht vor, dass es den
Mitgliedstaaten offensteht, die Verwendung von
Alterskriterien fiir versicherungsimathernatische Be-
rechnungen zuzulassen, solange dies nicht zu Dis-
kriminierung aufgrund des Geschiechts fihrt,

Die Ausdehaung des sachlichen Anwendungsbereichs
der Diskriminierungsverbote «Alter, Behinderung, se-
xuelle Crientierung und Religion oder Weltanschau-
ung» auf Giiter, Dienstleistungen, Soziale Sicherheit
und Biidung steht noch aus. Das Europdische Parla-
ment hat einem entsprechenden Richtlinienentwurf
der Kommission ' mit Beschiuss vom 2. April 2009
im Grundsatz bereits zugestimmt, jedoch verschie-
dene Abinderungsvorschlige ausgearbeitet'®. In Art. 2
Abs. 7 des Richtlinienentwurfs ist vorgesehen, dass
die Mitgiiedstaaten bei der Bereitstellung von Fi-

Richtlinie 2000/43/EG des Rates vom 28, Juni 2080 zur Anwendung des
Gleichbehandlungsgrundsatzes ofine Unterschied der Rasse cder
der sthnischen Herkunft, ABI L 184, §. 22,

Richtiinie 2006/54/EG des europdischen Parlaments und des Rates
vam 5. Juli 2006 zur Verwirklichung des Grundsatzes der Chancen-
gleickheit und Blelchbehandlung vor Ménrern und Frauen in Arbaits-
und Beschéftigungsfragen, ABL. 26.7.2007, L 204/23.

Siehe Fn, 1.

Vorscilag fir eine Richtlinie zur Anwendung des Grundsatzes der
Gieichbehandlung ungeachtet der Religion cder der Weltanschau-
ung, einer Behinderung, des Alters oder der sexuellen Ausrichtung
ausserhalb des Arbeitsmarkies, KUM/2008/0425 endg.

Beschluss des Europdischen Parfaments vam 2. April 2009, Bericht:
{A8-0149/2009) — Gleichbehandlung ungeachiet der Refigion oder der
Weltanschauung, einer Behinderung, des Alters oder der sexuelien
Ausrightung.
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nanzdienstieistungen verhiltnismissige Ungleichbe-
handlungen zulassen kdnnen, «wenn fiir das fragliche
Produkt die Beriicksichtigung des Alters oder einer
Behinderung ein zentraler Faktor bei der auf relevan-
ten und exakien versicherungsmathematischen oder
statistischen Daten beruhenden Risikobewertung isty».
Wesentlich weitergehende Restriktionen fir die Ver-
sicherer sieht der Abénderungsvorschlag des Buropi-
ischen Parlaments vor'®. So sollen nach dem Willen
des Parlamentes das Alter oder eine Behinderung nur
dann eine Ungleichbehandlung rechtfertigen, wenn
Alter oder Behinderung anhand relevanter versiche-
rungsmathematischer Grundsitze, exakter statistischer
Daten oder medizinischen Wissens einen massgebli-
chen Faktor bei der Risikobewertung darstellen. Diese
Daten miissen liberdies exakt, aktuell und relevant sein
und auf Antrag auf leicht zugingliche Weise zur Verfi-
gung gestellt werden. Zudem wird nach dem Vorschlag
des Parlaments verlangt, dass die versicherungsmathe-
matischen Faktoren und Risikofaktoren «die positiven
Verdnderungen bei der Lebenserwartung und in Bezug
auf ein aktives Altern sowie die verbesserte Mobilitit
und Zuginglichkeit fiir Menschen mit Behinderungen
widerspiegeln»'®. Der Richtlinienvorschiag muss ge-
miss Art. 19 AEUV vom Rat einstimmig verabschie-
det werden; das Geschift ist umstritten!”.

Der intensiven Richtlinientdtigkeit des Rates und des
Parlaments zur Verwirklichung der mit Art. 19 AEUV
breiter gefassten Diskriminierungsverbote folgten bald
auch bahnbrechende Entscheide des EuGH, einige da-
von betreffen unmittelbar oder zumindest mittelbar
auch die Privatversicherungen.

In der die Altersdiskriminierung betreffenden Rechts-
sache Mangold erkannte der EuGH im Jahre 20035, die
Ungleichbehandlung, der Grundsatz der Gleichbe-
handlung aufgrund des Alters sei in der Gestalt eines
allgemeinen Rechtsgrundsatzes bereits i Primérrecht
verankert '8, Folglich musste ein nationales Gesetz, das
gegen R1 2000/78/EG verstiess, unangewendet bleiben,

Legislative Entschiiessung des Europ8ischen Parlaments vom 2. April
200% zu dem Vorschiag fiir eine Richtlinie des Rates zur Anwendung
des Grundsatzes der Gleichhehardlung ungeachtet der Religion oder
der Waltanschauung, einer Behinderung, des Alters oder der sexuel-
ler Ausrichtung (KOM[200830426 — C5-8231/2008 - 2G08/014GiCNS)).
Abdnderungen Nr. 87 und 44 des Europdischen Farlaments zu Art. 2
Abs. 7 des Vorschlages der Kemmission {Fn. 13), legislative Ent-
schliessung des Européisghen Parlaments vom 2. April 2008, P6_
TA(2008}0211.

Der Rat wird i Juni 2811 ein weiteres Mal Gber die Richtlinie beraten,
siehe hitp/fwww.cep.eufanalysen-zur-eu-politik/gleichbehandiung/
gleichbehandlung-ausserhalb-des-berufs/ {Zugriff 28.3.2011},

EuGH vom 22. November 2005, Rs £-144/04, Maxgoto, Rn, 75. Siehe zur
Kontroverse um die Mangoidentscheidung: Piau, Kurr, Vertragsirei-
hedt, Gleichbehandlung und Diskriminierung im privatrechtlichen
Arbeitsverhéftnis ~ Volker- und verfassungsrechtlicher Rahmen
und Bedeutung des Europ#ischen Gemainschaftsrechts, Barn 2608,
N 1133, 1135.

cbwohl im fraglichen Zeitpunkt die Umsetzungsfrist
fiir diese Richtlinie noch gar nicht abgelaufen war®,
Eine gewisse Parallele zwischen der Mangold-Recht-
sprechung und der vorliegenden Entscheidung zur Un-
zuldssigheit der Pramienungleichheit zwischen Frauen
und Minnern in der Privatversicherung ist nicht von
der Hand zu weisen; hier wie dort ruft der BuGH das
Primat des Primérrechts vor dem Sekundirrecht in Er-
innerung.

Mit Urteil in der Rechtssache Maruko hat der EuGH
klargesteilt, dass Witwen- und Witwerrentenansprii-
che eines betrieblichen Vorsorgesystems in den Gel-
tungsbereich der R1 2000/78/EG fallen®. Die streitige
Leistung stellt ein Entgelt im Sinne von Art. 3 Abs. 1
lit. b RI 2000/78/BG dar und fallt dementsprechend
unter das Verbot der Diskriminierung aufgrund der se-
xueilen Ausrichtung®!. Art. 1 in Verbindung mit Art. 2
der Richtlinie 2000/78 steht deshalb einer Regelung
in einem Vorsorgesystem entgegen, wonach der iiber-
lebende Partner nach Versterben seines Lebenspart-
ners keine Hinterbliebenenversorgung entsprechend
ginem iiberlebenden Ehegatten erhdlt, obwohli die
Lebenspartnerschaft nach nationalem Recht Personen
gleichen Geschlechts in eine Situation versetzt, die in
Bezug auf diese Hinterbliebenenversorgung mit der Si-
tuation von Ehegatten vergieichbar ist™.

Aufschlussreich fiir die Frage der Zuldssigkeit versi-
cherungsmathematischer Aspekte fir eine Ungleich-
behandiung aufgrund des Geschlechts ist weiter die
Rechtssache Lindorfer®. Frau Lindorfer trat 1996 in
den Dienst der Européischen Union ein und riigte dabei
aus verschiedenen Griinden die Anrechnung fhrer in
Osterreich erworbenen Beitragszahlungen an das Ver-
sorgungssystem der Union. Dag Gericht erster Instanz
(EuG) lehnte die Klage von Frau Lindorfer v.a. mit
der Begriindung ab, es sei offensichtlich, dass das Ge-
schlecht und das Alter zu den Umstinden gehdrien, die
fiir die Berechnung der anzurechnenden ruhegshalts-
fihigen Dienstjahre relevant wiren. Es stehe fest, dass
Frauen, statistisch geschen, linger leben wiirden als
Minner und die Wahrscheinlichkeit, vor Erreichen des
Riicktrittsalters zu sterben, sel bei Beamien, die spéter
in den Dienst der BU treten grosser als bei solchen, die
dies in jungen Jahren tun®, Der BuGH folgte dieser
Argumentation nicht; die Vorinstanz habe zu Unrecht
festgestellt, dass Frau Lindorfer nicht aufgrund ihres
Geschlechts diskriminiert werde. Eine vertiefte Be-

EuGH, MangoLo {Fn. 18), Rn. 78.

EuGH vom 1. April 2608, Rs C-267/G6, Maruko.

EuGH, Manuxe (Fin. 20}, Ra. 46-61.

EulH, Manuge (Fn, 20}, An. 65-73.

EuGH vom 11, Saptember 2007, Rs C-227/04, LinpoRFes.
EuG vom 18. Mérz 2004, 7-204/01, Livporrer, Ra, B3,

—y
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\g“ﬁ'mdung Hefert die BuGH-Entscheidung nicht”. Wie
so oft bei EuGH-Entscheiden bringt indes auch hier
die Analyse der Schlussantrige Begrindungsschichten
des Urteils zutage?. Generalanwalt Jacobs verweist
in seinen Schiussantrigen zur Lindorfer-Rechtssache,
dass viele Frauen nicht so lange wie ein Mann im
Durchschnitt ieben, und viele Minner leben langer als
eine Frau im Durchschnitt. Das Abstellen auf Merk-
male, die von der Gruppe auf den Einzelnen extrapo-
“Hest werden, sei it Gegensatz zu Merkmalen, die den
Rifzeinen wirklich von anderen unterscheiden und die
eine unterschiedliche Behandlung rechtfertigen kdnn-
ten, verboten®’, Jacobs fiigt noch hinzu, dass es sich
méglicherweise statistisch nachweisen liesse, dass
die Angehbrigen einer ethnischen Gruppe im Durch-
schnite langer lebten als die einer anderen. Es sei je-
doch vollig inakzeptabel, diese (allfdlligen) Fakten
als Bemessungsgrundlage flir ein Versorgungssystem
zu beriicksichtigen. Unter diesen Umstinden vermag
Generalanwalt Jacobs nicht zu erkenpen, dass die
Verwendung des Kriterjums des Geschiechts eher hin-
nehmbar wire als das der cthnischen Herkunft™.

Auch das Lindorfer-Urteil zeigt, dass der primédrrecht-
liche Grundsatz der Geschlechtergleichheit der Union
als Gesetzgeber Schranken setzt. Im Ubrigen blieben
die Auswirkungen des Lindorfer-Urteils des EaGH anf
die Versicherungsbranche bescheiden, da der Fail die
rechtlichen Grundiagen fiir das Versorgungssystem
der Union betraf®. Das ist im Fall der nun vorliegen-
den Entscheidung klar anders: Nach Ablauf der durch
den BuGH gesetzten Schonfrist (21.12.2012) miissen
die Mitgliedstaaten ihr nationales Recht so angepasst
haben, dass bei Privatversicherungen keine auf dem
Geschlecht beruhenden Primienunterschiede mehr zu-
ldssig sind.

2. Hintergrund von Art. 5 Abs. 2 R12004/113/
EG

Der nun durch den EuGH als ungiiltig erklarte Art. 5
Abs. 2 Rl 2004/113/BG war im urspriinglichen Richtli-
nienvorschlag der Kommission noch gar nicht enthal-
ten*®. Der Vorschlag der Kommission sah vielmehr vor,
dass nach einer Ubergangsfrist die Anwendung des
Faktors Geschlecht bei der Berechnung von Pramien
und Leistungen im Bereich des Versicherungswesens

EuGH, Livoorrer {Fn. 23), An. 59.

Schlussantriige Generalanwait Jacobs vom 27. Oktober 2005 in der
Rs 227/04.

Schiussantrige RBs Livoorrea (Fn. 26), Bn, 59.

Schlussanirdge Rs Linoorrer {Fn, 261, Bn. 0.

Miuze, Katuaring, Seschlechtsdiskriminierung und Versicherungsma-
thematik, Kammentar zu EuGH Rs C-227/04, Streit 2/2008, S.72-T6.
Varschlag der Kommission fir gine Richtlinie des Rates zur Verwirkli-
churg des Grundsatzes der Gleichbekandlung von Frauen und Mén-
nern beim Zugang zu und bei der Versorgung mit Gixtern und Dienst-
leistungen, KOM (2003}, 857 endg.
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und verwandter Finanzdienstleistungen in allen neu
abgeschlossenen Vertriigen zu verbicten sei®. Die
Kommission sprach sich im damaligen Zeitpunkt mit
eingehender Begriindung daflir aus, unterschiedliche
Frauen- und Ménnerprimien wiren nicht mit dem
Gleichbehandlungsgrundsatz vereinbar. Die Trenmung
von Mannern und Frauen durch Zuweisung zu zwei
unterschiedlichen Pools sei wiewohl méglicherweise
versicherungsmathematisch richtig, so doch diskri-
minierend und gehore verboten®, Fiir die in der vor-
liegenden Rechtssache zustdndige Generalanwiltin
Juliane Kokott ist nicht nachvollziekbar, weshaib die
Kommission im Verfahren vor dem Gerichishof die
Zuldssigkeit geschlechtsungleicher Préamien ausdriick-
lich verteidigt, die Kommission habe, so Kokott in den
Schiussantragen, ihren pldtzlichen Gesinnungswandel
auch auf Anfrage nicht plausibet erkidren konnen®.

Das Furopédische Parlament, der Ausschuss der Re-
gionen und der Wirtschafts- und Sozialausschuss
begriissten den Kommissionsvorschlag weitgehend .
In den parlamentarischen Vordebatten wurde durch
den Ausschuss darauf hingewiesen, die Verwendung
des Faktors «Geschlecht» und «Rasses als Grundlage
fiir die Berechnung von Priimien sei deshalb abzuieh-
nen, weil diese Faktoren ausserhalb der Kontrolle des
betroffenen Binzelnen stehen3®. Dem Richtlinienvor-
schlag erwuchs aus der Versicherungsbranche heftige
Opposition, Das «Comité Européen des Assurances»
machte seinen Einfluss bei den EU-Institutionen gel-
tend und das Lobbying war schlussendlich zumindest
teitweise erfolgreich. Entscheidend fir die Anderung
der Richtlinie im Sinne ciner Zulassung von auf dem
Geschlecht beruhenden Préamienunterschieden war die
Position einiger Mitgliedstaaten im Rat der Europd-
ischen Union, der sich im Juni 2004 nicht fur die An-
nahme der Richtlinie entscheiden konate. In der Folge
{iberarbeitete die Fachgruppe «Beschiftigung, Sozial-
politik, Gesundheit und Verbraucherschutz» des Rates
der Europsischen Union die Richtlinie und schiug im
Okiober 2004 fiir die R1 2004/113/EG einen neuen
Ast. 5 Abs. 2 vor, der den Mitgliedstaaten den ndtigen
Spielraumn fiir die Aufrechterhaltung geschlechtsun-

Art. 4 des Kemmissionsvorschiags (Fr. 36).

Kommissionsvorschlag {Fa, 30), 8. 7 ff.

Schlussantrage Rs Linporeer {Fn. 26), Rn. 22.

Der ganze Entstghungsprozess der Richtlinie 2004/113/EG istunter dig-
ser Etl-internetseite dokumentiert; hnp/fec.europa.eufprelex/detail
dassier,_real.cfm?Ct:de&QosEd:i86510#357256 {Zugrif 31.3.2011).
Entwur einer legislativen Entschliessung des Eurppéischen Parlamen-
tes 7t dem Vorschiag fisr eine Richtlinie des Rates zur Verwirklichung
des Grundsatzes der Gleichbehandlung von Fraven und Mannern
beim Zugang zu und bei der Versorgung mit Giitern und Dienstleis-
tungen (KOM([2003} 657 ~ £5-0854/2003 — 2063/0765[CNS)), das Doku-
ment kann fiker den Internetiink in Fn. 34 abgerufen werden.
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gleicher Pramien beldsst, Dieser Vorschlag wurde
vom «Comité Buropéen des Assurances» begriisst®’
und vom Rat der Europiischen Union am 13. Dezem-
ber 2004 einstimmig angenommen®,

3. Grundrechte als normative Schranken
statistischer Diskriminierung unter Privaten

Das EuGH-Urteil C-236/9 wirft grundsitzliche Fra-
gen zum Phiinomen der statistischen Diskriminierung
auf. Statistische Diskriminierung ist von einer auf Vor-
urteilen und Priferenzen beruhenden Diskriminierung
7u unterscheiden®. Sie zeichnet sich dadurch aus, dass
eine auf Erfahrungswerten begriindete Annahme {ber
einen statistischen Zusammenhang zwischen einem
personenbezogenen Merkmal (vorliegend dem Ge-
schlecht) und der Verwirklichung eines Risikos (Auf-
treten vonr Krankheiten bzw, Verursachen von Krank-
heitskosten, Lebensdaver, Verursachen von Unfillen
usw,) getroffen wird und dass diese Annahme zu un-
terschiedlichen Pramien fiir die beiden Geschlechter
fithrt. Das Abstittzen auf ein leicht feststellbares, sta-
tistisch relevantes Merkmal fiir die Vornahme der Pré-
mienberechnung verringert fiir die Versicherung die
Transaktionskosten. Die Diskriminierung besteht in
cinem Generalisierungsunrecht, das dadurch entsteht,
dass eine Person aufgrund eines diskriminierungssen-
siblen Merkmals, vorliegend des Geschlechts, zu einer
bestiznmten Risikokategorie zugeordnet wird, obwohl
aus individueller Perspektive gerade nicht feststeht, ob
eine bestimmte Person hhere Krankheitskosten oder
mehr Unfalle verursacht. Generalisierangsunzecht ist
ein generelies Phinomen jeder Typisierung, nament-
lich auch in der Gesetzgebung und bei der Rechtsan-
wendung, Gesetze sind generell abstrakte Regeln, sie
werden notwendigerweise nicht jedem Einzelfall voil
gerecht®. In der Rechtsanwendung, namentlich m
Steuer- und Sozialversicherungsrecht, werden indivi-

Siehe dazu ausfuhrich und mit detaillierten Nachweisen: KorIscHke,
Ings, Staat und private Altersvorserge. Entscheidungsprozesse und
Debatten zu «Unisex-Tarifens in der Poiitk der Europ#ischen tni-
on uné der Bundesrepublik Deutschland, Arbeitspapier Nr. 18 ads
dem Forschungsprogramm «Staatliche Reguiieruny der privaten
und betrfeblichen Altersversicherungn, S. &7 f. , siche http/fwww.
uni-bielefeld.de/sor/Forschuna/Projekiefregina/péf Arbeitspapier-
18neu-K-Steat-und-private-Altersvorsorge.pdf {Zugriff: 31.3.2011).
Siehe die Pressemeldung des Cormité Européen des Assurances vorm
4. Gktober 7004 (Press Release: Preliminary Agreement on Gender
Fguality Directive ~ European insurers welcome opportunity to
continue using gender in pricing, siehe hitp:/fwnw.cea.eufindex,
php,’news;oam;'256.r'51]PraIiminary~agreem-ent-on-gender-equa!ity»
d%rective-Eurap&an-insurers~welcome-opportuniiy-te-cantirzue—
using-gender-in-pricing/ (Zugriff: 31.3.2011).

Der Beschiuss des Rates vom 13, Dezember 2004 wurde im Amtshiatt
der Europdischen Union vom 21, Dezember 2011 vergfientlicht, siehe
Abl. £ 373/37. :

Brrrz, Gasriee, Einzelfallgerachtigkeit versus Generalisierung, Tibin-
gen, S, 15ff,

Bairz {Fn. 39}, S. 97 ff.

duelie Entscheide auf der Basis von Verwaltungswei-
sungen gefallt, die durch Generalisierungen und Pau-
schalisierungen Verwaltungsabliufe vereinfachen®.
Auch hier erfolgen Generalisierungen aus Effizienz-
griinden. Trotz den Gemeinsamkeiten zwischen Ge-
neralisierungsunrecht im Rahmen von Gesetzgebung
und Verwaltung darf nicht ausser Acht gelassen wer-
den, dass sich die statistische Diskriminierung durch
Versicherungen durch ihren Prognosecharakter unter-
scheidet®?. fm Zeitpunkt des Vertragsabschlusses steht
noch nicht fest, ob tiberhaupt bzw. wann sich ein be-
stimmtes Risiko verwirklicht.

Die Rechtsordnung seizt sowohl der typisierenden
Gesetzgebung und Rechtsanwendung wie der statis-
tischen Diskriminierung normative Schranken. Im
FJaionsrecht hilt die seit dem Lissabon-Vertrag rechis-
verbindliche Charta der Grundrechie in Art. 20 den
Grundsatz der Gleichheit vor dem Gesetz fest und
verankert in Art. 21 Abs. 1 der Charta den Grundsatz
der Nichtdiskriminierung {Diskriminierungen, insbe-
sondere wegen des Geschlechts ... sind verboten). Zur
Geschlechtergleichheit im Besonderen schreibt Axt. 23
Abs. ! der Charta unter der Uberschrift «Gleichheit
von Minnern und Fraweny vor, dass die Gleichheit von
Frauen und Minnem in allen Bereichen, einschliess-
lich der Beschiftigung, der Arbeit und des Arbeitsent-
gelts, sicherzustellen sei. Der Gerichtshof nimmt diese
Grundrechtsbestimmung in Zusammenwirkung mit
weiteren (Gleichstellungsnormen im EUV und AEUV
zam Amnlass, Art. 5 Abs, 2 R1 2004/113/EG die Giiltig-
keit zu versagen. Damit wird hinsichtlich der Zulds-
sigkeit statistischer Diskriminierung eine Schranke ge-
zogen: Unterschiedliche Fraven- und Ménnerprimien
sind {u.a.) in der Versicherung selbst dann nicht mehr
erlaubt, wenn das Geschlecht aufgrund statistischer
Annahmen eine unterschiedliche Pramiencinstufung
rechtfertigen wiirde, Der Grundsatz der Geschlechier-
gleichheit bedarf gemsss den vom Gerichtshof nicht
widersprochenen Schlussantrigen der Generalanwil-
tin beziiglich seines Inhalts keiner weiteren Konkreti-
sierung durch den Unionsgesetzgeber, der Grundsatz
sei «ein Grundrecht und Verfassungsprinzip der Euro-
piischen Unions®.

Aus der Grundrechtsbindung Misst sich die Verpflich-
tung des Unionsgesetzgebers, in der privaten Versi-
cherung keine Pramienunterschiede zuzuiassen, nicht
ohne Weiteres ableiten. Grundrechte sind such im
EU-Recht primér Abwehirechte und entfalten nur
ausnahmsweise unmittelbare Drittwizkung. Die Frage
steht deshalb im Raum, ob das vom EuGH bemiihte

1 Banz (Fn. 39), 5. 43,
4 Bamz [Fn. 39, S. 37 &,
#  Sehiussantrige Rs C-236/09 {Fn, &), Bn, 39.
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Grundrecht der Geschlechtergleichheit geeignet ist,
fiir sich alleine Prémienunterschiede in der Privatver-
sicherung zu verbicten, oder ob ein solches Verbot
privatrechtlich nur bei einer entsprechenden sekun-
dirrechtlichen Konkretisierung entfaiten kann. Fir
den Bereich des arbeitsrechtlichen Entgelts ist diese
Frage im Lichte von Art. 157 Abs. 1 AEUV und der
tangjshrigen EuGH-Rechtsprechung zu bejahen. Der
Anspruch auf gleiches Entgelt fiir Méanner und Frauen
fiir gleiche und gleichwertige Arbeit ist ein unmittel-
bar anwendbares Grundrecht, das sowohi gegeniiber
dem Staat wie auch gegeniiber dem privaten Arbeit-
geber Wirkung entfaltet™. Es ist zumindest fraglich,
ob dies auch fiir den weiteren Bereich der Gleichheit
von Fragen vnd Minnern gilt. Die Grundrechie bin-

" den nach Art. 51 der Grundrechtscharta die Union und

.
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die Mitgliedstaaten, soweit sie Unionsrecht durchfiih-
ren. Private sind nicht unmittetbare Adressaten der
Grundrechie®®, Art, 23 Abs. 1 der Grundrechtscharta
schreibt vor, die Gleichheit von Frauen und Ménnern
sei sicherzustellen. Es handelt sich demnach um eine
nicht ummittelbar anwendbare, programmatische Be-
stimmung, die das in Art. 22 Grundrechischarta veran-
kerte, nur im Verh#ltnis Privater zum Staat unmittelbar
anwendbare Diskriminierungsverbot aufgrund des Ge-
schlechts erghnzt.

Die Union und die Mitgliedstaater: miissen die in
der Grundrechtscharta geforderte Gleichheit der Ge-
schlechter verwirklichen, auch in horizontalen Ver-
hiiftnissen, und damit besteht bei Privatversicherungen
eine Verpflichtung, statistische Diskriminierung nor-
mativ zu beschrinken. Bei der Umsetzung dieser Vor-
gaben kommt der Union zwar ein Ermessensspielraum
21, im Lichte der primérrechtiichen Wertung sind
Unterschiede zwischen den Geschlechtern nur sehr
beschrinkt zuzulassen®®. Die zeitlich unbeschrinkte
Ausnahme von der Geschlechtergleichheit, wie sie
Art. 5 Abs. 2 R] 2004/113/EG vorgesehen hat, konnte
der EuGH deshalb nicht zulassen.

4, Fazit

Fiir die Versicherungsbhranche hat sich das beachtiiche
Lobbying fir die Aufrechterhaltung der Moglichkeit,
bei Versicherungspriamien nach Geschlecht zu diffe-

Coen, MasTie, Bn. 2 zu Art. 357 AEUV, in: Lenz Card-Otto/Borchardt Klaus-
Digter {Hrsg.), E-Vertrage ~ Kommentar nach dem Vertrag von Lis-
sabon, 5. Auflage, Kéln 2610

Doswpany, Kersti, Gleichheit vors Minsnern und Frauen, Paragraph 44,
N 87, in: Hesethaus Sebastian/Nowak Carsten {Hrsg.), Handbuch der
Europdischen Grundrechse, Bern, Wien, Miinchen, 206

Hotscreis Sven, Rn. 18 zu Art, 28 Grundrechtscharta, in: Meyer Jiirgen
{Hrsg.), Charta dar Grundrechte der Europdischen Union, Baden-
Baden, 2611,
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renzieren, nicht gelohnt, Dem EuGH blieb angesichts
des tiberwiltigend klaren Bekenninisses in den Verfri-
gen und ir der Grundrechtscharta kaum eine andere
Wahl, als einer weitgehenden Ausnahmeklausel wie
Art. 5 Abs. 2 R12004/113/EG die Giiltigkeit zu versa-
gen. Nicht zulissig ist, aus dieser Eatscheidung eine
unmittelbare Drittwirkung der Geschlechtergleichheit
abzuieiten. Dies ldsst Raum fir kiinftige rechtspoliti-
sche Entwicklungen, die sowohl das zentrale Gebot der
Geschlechtergleichheit wie auch eine angemessene
Beriicksichtigung der Interessen der Versicherer zu-
lassen. Die Versicherer miissen jedoch bereit sein, risi-
kogerechte Primien vorzunehmen, ohne dabet auf das

Merkmal Geschlecht als statistische Grésse abzustel--

len. Eine originelle Anregung fir Aliernativankniip-
fungen liefert eine jiingst in den Medien vorgestellte
statistische Answertung der Versicherungsgeseilschaft
Allianz Suisse fiber die Korrelation zwischen Sternzei-
chen und dem Verursachen ven Vollkasko-Schiden®.
Dabei zeigte sich, dass im Sternzeichen des Wasser-
manns geborene Autofahrer die niedrigste Schadenfre-
quenz aufweisen, wihrend Fabrer/innen mit Sternzei-
chen Stier am anderen Ende der Skala zu finden sind.
Das Sternzeichen habe jedoch, so der Mediensprecher
der Versichenmgsgesellschaft, keinen Einfluss auf die
Prémiengestaltung, massgebend wiren vielmehr Alter,
Fahrzeugart, Jahr der Ausstellung des Fithrerausweises
und das Geschlecht, In diskriminierungsrechtlicher
Hinsicht wire die Ankniipfung an das Sternzeichen
unproblematisch, die Ungleichbehandlung aufgrund
des Sternzeichens ist nicht verboten. ..

Firr im Schweizer Markt titige Versicherungsunter-
nehmen ist das BuGH-Urteil unmittelbar nicht ven
Bedeutung. Der schweizerische Gesetzgeber ist bis
heute nicht bereit, die EU-rechiliche Gleichheitsent-
wicklung nachzuvollziehen; entsprechende parlamen-
tarische Vorstbsse sind allesamt gescheitert™. In der
Schweiz sind folglich in der Privatversicherung Pri-
mienunterschiede aufgrund des Geschlechts weiterhin
zuldssigh,

Bttpy/ A, 20min.ch/naws/fkrauz_und_guer/story/ 10889192 {Zugriff:
L4.2011).

Siehe zuletzt; Parlamentarische Initiative Paul Rechsteiner, 07.422.
Zu beachten sind atlerdings Schranken im Rahmen der {weitergehen-
den) beruflichen Vorsorge, siehe dazu das Gutachten betreffend
unterschiediiche Umwandlungssatze fiir Fravgn und Méarer in der
berufficken Vorsorge. Verfassungsrechtliche Aspekte, verbffentiicht
in: Tromas Beser/Resuia Kac-Diener, Zu unterschiedlichen Umwand-
lungssatzen fir Frau und Mann in der beruffichen Vorsorge, zwei
Gutachten, Nr, 101 der Reihe Diskussionspagiere des Forschungsins-
tituts fiir Arbeit und Arbeitsracht, St. Gallen, Mai 2004,
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