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EuGH, Rs. C-236/09 (Unisex), Urteil des Ge-
richtshofs vom 1. Mirz 2011

aufbereitet von Tobias Fuchs

Das Wichtigste: Die Vorschrift in Art. 5 Abs. 2 Richtlinie
2004/113/EG, mit der es den Mitgliedstaaten ermoglicht wird,
Ausnahmen von der Regel geschlechtsneutraler Versicherungsta-
rife vorzusehen, versto3t gegen das unionsgrundrechtliche Ver-
bot der Diskriminierung aus Grinden des Geschlechts nach Art.
21, 23 GRCh. Mit Wirkung vom 21. Dezember 2012 ist sie als
ungtltig anzusehen.
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1. Vorbemerkungen

Immer wieder sieht sich die Europarechtswissenschaft vor die Aufgabe ge-
stellt, schwer nachvollziehbatre und teilweise unzureichend begriindete Urteile
des EuGH so auszulegen, dass sie sich in die anerkannten dogmatischen Struk-
turen des Unionsrechts einfiigen. In dieser Hinsicht stellt das Urteil in der
Rechtssache Unisex eine ganz besondere Herausforderung dar. Der nachfol-
gende Versuch einer Verortung des Urteils fithrt zwangsldufig in die Untiefen
gleichheitsrechtlicher Dogmatik — fraglos einem der faszinierendsten Gebiete
des (Unions-)Rechts, dessen Kenntnis aber sicher nur in seinen Grundstruktu-
ren zum europarechtlichen Wissenskanon im Staatsexamen gezihlt werden
kann.

Auf Vorlage des belgischen Verfassungsgerichtshofs hatte es der EuGH mit
einer scheinbar unproblematischen Priifungskonstellation zu tun, der Frage
nach der Vereinbarkeit einer Richtlinienbestimmung mit dem unionsgrund-
rechtlichen Diskriminierungsverbot aus Griinden des Geschlechts (Art. 21, 23
GRCh). Der streitige Art. 5 Abs. 2 Richtlinie 2004/113/EG stellt es den Mit-
gliedstaaten frei, fur den Bereich des Versicherungswesens eine Ausnahme
vom Grundsatz geschlechtsneutraler Primien und Leistungen gemi3 Absatz 1
vorzuschen (uw.a. Deutschland hat von dieser Ausnahme Gebrauch gemacht,
vgl. § 20 Abs. 2 AGG).

Wihrend die Generalanwiltin Kokott in ihren Schlussantrigen erwartungsge-
mil eine Prifung der einschligigen Art. 21, 23 GRCh vornimmt (Rn. 29 ff.
der Schlussantrige), weist die Urteilsbegrindung ganz erhebliche Abweichun-
gen von diesem Priffungsschema auf. Zwar wirft auch der EuGH eingangs
Art. 21, 23 GRCh als PrifungsmalBstab auf (Rn. 17) und hilt als Ergebnis
seiner Prifung einen Verstof3 gegen diese Vorschriften fest (Rn. 32). Abgese-
hen von diesem Rahmen erinnert jedoch wenig an die klassischen Prifungsstu-
fen eines grundrechtlichen Diskriminierungsverbotes. Der Gerichtshof verengt
den Blick vielmehr auf eine Art Kohirenzprifung (Rn. 21), bei der die Aus-
nahme in Art. 5 Abs. 2 Richtlinie 2004/113/EG allein auf ihre Stimmigkeit im
Hinblick auf das Richtlinieziel iberprift wird. Er misst die Richtlinie gewis-
sermaf3en an sich selbst (vgl. Kahler, NJW 2011, 894), wenn er zunichst fest-
stellt, die Richtlinie verfolge in Ankntpfung an das Primirrecht das unbedingte
Ziel geschlechtsneutraler Versicherungstarife und gehe insoweit von einer
generellen Vergleichbarkeit von Minnern und Frauen im Hinblick auf Versi-
cherungspramien und -leistungen aus (Rn. 17-21, 30), und hieraus folgert, dass
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die mit Art. 5 Abs. 2 Richtlinie 2004/113/EG geschaffene, zeitlich unbegrenz-
te Abweichungsmoglichkeit der Verwirklichung dieses Ziels zuwiderlduft und
somit als unwirksam anzusehen ist (Rn. 31-33).

Hierzu ist in aller Deutlichkeit festzuhalten, dass der Vorwutf der Inkohirenz
materiell ein vollig anderer ist als der einer Diskriminierung aus Griinden des
Geschlechts.

Selbst- und unselbststindige Kohirenzpriifung

Bleibt die Frage, was es mit dieser Kohirenzprifung auf sich hat, zumal der
Begriff der ,,Kohdrenz“ in der Rechtsprechung des Gerichtshofs in ganz un-
terschiedlichen Zusammenhingen Verwendung findet. Der im Bereich der
Grundfreiheiten diskutierte Rechtfertigungsgrund der ,,Kohirenz einer Steuer-
regelung® ist vorliegend offensichtlich nicht gemeint. Dartiber hinaus wird in
der Rechtsprechung des EuGH unter dem Kohirenzgebot eine besondere
Schranken-Schranke verstanden, mit der die Einschrinkbarkeit unionsrechtli-
cher Gewihtleistungen von einer ,,kohdrenten und systematischen” Zielver-
witklichung abhingig gemacht wird (vgl. DeLuxe 2011, Carmen Media). Im
Unisex-Urteil geht es um einen sehr dhnlichen Kohirenzgedanken, allerdings
erkennbar nicht auf der Schranken-Schranken-Ebene: Fehlt es im Unisex-
Usteil doch an der hierfiir erforderlichen vorhergehenden Feststellung einer
sonstigen Rechtsvetletzung (im Carmen-Media-Urteil ging es etwa um einen
Eingriff in die Dienstleistungsfreiheit). Der EuGH legt seiner Kohirenzpri-
fung auch nicht etwa einen Versto3 gegen Art. 21, 23 GRCh zugrunde.

Nachvollziehbar wird das Unisex-Urteil erst, wenn man sich vor Augen fiihrt,
dass es sich bei der Kohirenzpriifung iSd Carmen-Media-Urteils um nichts
anderes als eine wnselbststindige Ausprigung des allgemeinen Gleichheitssatzes
handelt (vgl. Haratsch/Koenig/Pechstein, 7. Aufl. 2010, Rn. 795). Der allge-
meine Gleichheitssatz als Gebot sachlicher Begriindung differenzierender
Rechtsfolgen beldsst dem Gesetzgeber grundsitzlich einen sehr weiten Spiel-
raum bei der Festlegung des Regelungsziels. Soweit sich der Gesetzgeber je-
doch einmal auf ein legitimes Regelungsanliegen festgelegt hat, zwingt ihn der
Gleichheitssatz dazu, sich an diesen Maf3stab zu halten. Der Unterschied be-
steht nun darin, dass diese materielle Forderung nach kéharenter bzw. folge-
richtiger Verwirklichung des (selbst gesetzten) Regelungsziels im Rahmen des
allgemeinen Gleichheitssatzes als selbststindiger Prifungsmalistab zur Anwen-
dung kommt. Soweit der unionsrechtliche Gleichheitssatz nicht anwendbar ist
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(Art. 20, 51 Abs. 1 GRCh), kénnen Kohirenzgesichtspunkte dagegen allenfalls
unselbststandig — d.h. abhingig von der Anwendbarkeit einer sonstigen unions-
rechtlichen Gewihtleistung — und deshalb erst auf der Ebene der Schranken-
Schranken und nur im Hinblick auf das konkret einschligige Rechtfertigungs-
ziel Berticksichtigung finden.

Verkirzt ldsst sich sagen, der EuGH wirft der Richtlinie vor, zberbaupt eine
Ausnahme vom Grundsatz geschlechtsneutraler Versicherungstarife nach Art.
5 Abs. 1 Richtlinie 2004/113/EG zuzulassen. Auf den konkreten Inhalt der
Ausnahme nach Absatz 2 (einschlieSlich der ihr zugrunde liegenden Differen-
zierungserwigung) kommt es fiir diesen Vorwutf ersichtlich nicht an. Genau
hierauf zielt indes die von der Generalanwiltin gefithrte Auseinandersetzung
zum Diskriminierungsverbot aus Griinden des Geschlechts. Die Kohirenzpri-
fung im Unisex-Urteil entpuppt sich damit in der Sache als herkémmliche
Prifung des allgemeinen Gleichheitssatzes nach Art. 20, 51 Abs. 1 GRCh. Die
entscheidende Weichenstellung vollzieht sich auf der Stufe der Vergleichbar-
keitspriifung, konkret bei der Bestimmung des relevanten Ziels, anhand dessen
die Vergleichbarkeit zu beurteilen ist: Indem der EuGH hier den Fokus auf das
weitere ,,Ziel der UnionsmaBnahme® legt (also ,,Anwendung der Regel ge-
schlechtsneutraler Primien und Leistungen®, Rn. 29 f.), verliert er die spezielle
Diskriminierungsproblematik aus dem Blick. Wohingegen die Generalanwiltin
richtigerweise auf das engere ,,Ziel des Regelungsbereichs® abstellt (also speziell
die Art. 5 Abs. 2 Richtlinie 2004/113/EG zugrunde liegende Erwagung ,,tisi-
kogerechter” Versicherungstarife, vgl. Rn. 43 f. der Schlussantrige).

Ob sich der vom EuGH fokussierte allgemein-gleichheitsrechtliche Kohirenz-
aspekt moglicherweise auch mit dem speziellen Diskriminierungsverbot nach
Art. 21, 23 GRCh erfassen ldsst, wovon die Urteilsbegriindung auszugehen
scheint, ist nicht eindeutig zu beantworten, aber cher zweifelhaft. An diesem
Punkt ergeben sich sehr grundlegenden Konkurrenzfragen fiir das Verhiltnis
von allgemeinem und besonderen Gleichheitsrechten, denen an dieser Stelle
nicht weiter nachgegangen werden soll. Letztlich richtet sich der Hauptein-
wand gegen die voreilige Unterstellung des EuGH, die Richtlinie verfolge das
unbedingte Ziel geschlechtsneutraler Versicherungstarife. Der Gerichtshof be-
rucksichtigt nicht hinreichend, dass der Richtliniengeber mit Art. 5 Abs. 2
Richtlinie 2004/113/EG (vgl. auch Erwigungsgrund Nr. 19) seine Anerken-
nung geschlechtsspezifischer Versicherungstarife explizit zum Ausdruck ge-
bracht hat (Rn. 30). Mit der Unbedingtheit des Richtlinienziels entféllt aber
auch die Grundlage fiir den Vorwurf der Inkohirenz.
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Die vom FEuGH im Ergebnis angenommene Grundrechtswidrigkeit von Art. 5
Abs. 2 Richtlinie 2004/113/EG entzieht nicht nur den entsprechenden Um-
setzungsvorschriften der Mitgliedstaaten die Grundlage, sondetn auch unzihli-
gen Versicherungsvertrigen, die im Vertrauen auf die Bestdndigkeit der umset-
zungsgesetzlichen Ausnahmen begriindet worden sind. Anders als in der be-
richtigten Mangold-Rechtsprechung entschirft der EuGH diese Horizontal-
wirkungs- bzw. Vertrauensschutzproblematik (vgl. DelLuxe 2010, Kiiciikdeve-
ci) im Unisex-Urteil durch die Anerkennung einer angemessenen Ubergangs-
frist bis zum Eintritt der Nichtigkeit von Art. 5 Abs. 2 Richtlinie
2004/113/EG (Rn. 33 £)).

Insgesamt ist festzuhalten, dass eine gutachterliche Erorterung der Unisex-
Problematik auf den wenig iiberzeugenden ,,Kohirenz-Schlenker des EuGH
durchaus verzichten und direkt zu einer klassischen Diskriminierungspriifung
ibergehen koénnte. Einige erwihnenswerten Eckpunkte einer solchen Prifung
sollen im Folgenden dargestellt werden. Als argumentativer Bezugspunkt die-
nen die Schlussantrige der Generalanwiltin Kokott.

Diskriminierung aus Griinden des Geschlechts, Art. 21, 23 GRCh

Fur die materielle Priifung, ob Art. 5 Abs. 2 Richtlinie 2004/113/EG gegen
das unionsgrundrechtliche Diskriminierungsverbot aus Grinden des Ge-
schlechts verst6Bt, geht die Generalanwiltin von der allgemeinen Formel aus,
wonach der Gleichbehandlungsgrundsatz verbietet, vergleichbare Sachverhalte
unterschiedlich und unterschiedliche Sachverhalte gleich zu behandeln, es sei
denn, dass eine solche Behandlung objektiv gerechtfertigt ist (Rn. 41 der
Schlussantrige).

Bei geschlechtsspezifisch ausgestalteten Versicherungsprimien und -leistungen
handelt es sich um eine unmittelbare Ungleichbehandlung von minnlichen
und weiblichen Versicherungsnehmern. Der Erlaubnis zu einer solchen Un-
gleichbehandlung gemill Att. 5 Abs. 2 Richtlinie 2004/113/EG liegt die Et-
wigung zugrunde, dass eine gruppenbezogene Risikoprognose die notwendige
Kalkulationsgrundlage jeder Versicherung darstellt. Insoweit bringt Art. 5 Abs.
2 Richtlinie 2004/113/EG zum Ausdruck, dass es nach Auffassung des Richt-
liniengebers trotz des Grundsatzes in Absatz 1 als vertretbar anzusehen ist, die
Beriicksichtigung bestimmter geschlechtsspezifischer Risiken zuzulassen. In
dieser Lesart sind ungleiche Primien und Leistungen lediglich die sachgerechte
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Konsequenz eines ungleichen Risikos, maW eine Ungleichbehandlung nicht
vergleichbarer Sachverhalte.

Richtigerweise berticksichtigt die Generalanwiltin diesen Entsprechungszu-
sammenhang bereits auf der Vergleichbarkeitsebene und nicht erst bei der
Rechtfertigung nach objektiven Erwigungen. Im Ergebnis weist sie die Risiko-
erwigung des Unionsgesetzgebers jedoch zuriick und geht von einer prinzi-
piellen Vergleichbarkeit von Minnern und Frauen im Hinblick auf Versiche-
rungstarife aus (Rn. 42 ff. der Schlussantrige).

Ohne die Argumentation der Generalanwiltin an dieser Stelle vollstindig
nachzuzeichnen, sollen doch einige Unstimmigkeiten aufgezeigt werden. Zu-
nichst vertritt sie die Auffassung, eine relevante Nichtvergleichbarkeit kime
nur im Hinblick auf ,eindeutige biologische Unterschiede® in Betracht, im
Gegensatz zu ,rein statistisch auftretenden Unterschieden® (Rn. 52-57 der
Schlussantrige). Erstaunlicherweise verweist sie in diesem Zusammenhang
selbst auf Art. 5 Abs. 3 Richtlinie 2004/113/EG und legt dadurch den Wet-
tungswiderspruch ihrer These frei. Liegt dieser Vorschrift doch die anerkannte
Uberlegung zugrunde, dass die unverdnderliche Znordnung einzelner Merkmale zu
einer Person fiir ihre gleichheitsrechtliche Unbeachtlichkeit streitet (vgl. etwa
die Merkmale in Art. 21 GRCh, vgl. auch Rn. 50 der Schlussantrige) und dem-
zufolge gerade ,,biologische Unterschiede unbeachtet bleiben missten.

Dartiber hinaus ldsst insbesondere ein Blick auf die Konsequenzen der
Rechtsauffassung der Generalanwiltin Zweifel an ihrer Richtigkeit aufkom-
men. So fithrt die Annahme einer Grundrechtswidrigkeit (und damit Nichtig-
keit) von Art. 5 Abs. 2 Richtlinie 2004/113/EG dazu, dass Versicherte mit
statistisch geringem Risiko — gleichgiiltig auf welche Ursachen dieses Risiko
letztlich zuriickgeht (biologische oder etwa verhaltensbedingte) — das statis-
tisch héhere Risiko von Versicherten des anderen Geschlechts generell mitzu-
finanzieren haben. In bestimmten Bereichen mag ein solcher Ausgleich gesell-
schaftlich gewollt und sinnvoll sein, etwa soweit es darum geht, die Kosten
von Schwangerschaft und Mutterschaft im Rahmen einer Krankenversiche-
rung gleichermaflen auf Minner wie Frauen zu verteilen (vgl. Art. 5 Abs. 3
Richtlinie 2004/113/EG). Uberwiegend diirften die Konsequenzen einer
Nichtigkeit von Art. 5 Abs. 2 Richtlinie 2004/113/EG aber alles andere als
plausibel sein (eingehend Schwintowski, VersR 2011, 164 {f.), etwa, dass Frau-
en im Rahmen von Kfz-Haftpflichtversicherungen zur Mitfinanzierung des
signifikant héheren Unfallrisikos von (jungen) Minnern herangezogen werden.
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Hitte sich der Unionsgesetzgeber in Wahrnehmung seiner Gestaltungspriro-
gative fir eine derart rigorose Einebnung von Versichernngstarifen ausgesprochen,
wite das wohl anzuerkennen. Dass hierin aber eine unverrickbare Forderung
der Unionsgrundrechte liegen soll, ist nicht nachzuvollzichen.

Zitiervorschlag: Fuchs, Deluxe 2011, Unisex
http://www.rewi.curopa-uni.de/deluxe

2. Vertiefende Lesehinweise

e Karpenstein, EuZW 2010, 885
e  Schwintowski, VersR 2011, 164
e Kahler, NJW 2011, 894

3. Sachverhalt

Die Kliger des Ausgangsverfahrens erhoben beim belgischen Verfassungsge-
richtshof eine Klage auf Nichtigkeitserklirung des Gesetzes, mit dem die
Richtlinie 2004/13/EG (zur Verwirklichung des Grundsatzes der Gleichbe-
handlung von Minnern und Frauen beim Zugang zu und bei der Versorgung
mit Gitern und Dienstleistungen) in belgisches Recht umgesetzt wurde. Threr
Ansicht nach verstofit das Gesetz, mit dem von der Ausnahmemdéglichkeit des
Art. 5 Abs. 2 Richtlinie 2004/113/EG Gebrauch gemacht wird, gegen das
Unionsgrundrecht auf Gleichbehandlung von Minnern und Frauen. Der Ver-
fassungsgerichtshof setzte das Verfahren aus und legte dem EuGH die Frage
nach der Giiltigkeit der betreffenden Richtlinienbestimmung vor.

In Art. 5 Abs. 2 Richtlinie 2004/113/EG ist fiir den Bereich des Versiche-
rungswesens eine Ausnahme vom Grundsatz geschlechtsneutraler Primien
und Leistungen vorgesehen. Hiernach ist es den Mitgliedstaaten bei der Um-
setzung freigestellt, ,,proportionale Unterschiede bei den Primien und Leis-
tungen dann zuzulassen, wenn die Beriicksichtigung des Geschlechts bei einer
auf relevanten und genauen versicherungsmathematischen und statistischen
Daten beruhenden Risikobewertung ein bestimmender Faktor ist.
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4. Aus den Entscheidungsgriinden

17 Nach den Art. 21 und 23 der Charta sind zum einen Diskriminierungen
wegen des Geschlechts verboten, und zum anderen ist die Gleichheit von
Frauen und Minnern in allen Bereichen zu gewihrleisten. Da im vierten Erwi-
gungsgrund der Richtlinie 2004/113 ausdriicklich auf diese Artikel Bezug
genommen wird, ist die Gultigkeit von Art. 5 Abs. 2 der Richtlinie mit Blick
auf diese Bestimmungen der Charta zu beurteilen (vgl. in diesem Sinne Urteil
vom 9. November 2010, Volker und Markus Schecke und Eifert, C-92/09 und
C-93/09, Slg. 2010, I-0000, Randnt. 46).

18 Das Recht auf Gleichbehandlung von Frauen und Minnern ist Gegenstand
von Bestimmungen des AEU-Vertrags. Zum einen muss nach Art. 157 Abs. 1
AEUYV jeder Mitgliedstaat die Anwendung des Grundsatzes des gleichen Ent-
gelts fiir Midnner und Frauen bei gleicher oder gleichwertiger Arbeit sicherstel-
len. Zum anderen kann nach Art. 19 Abs. 1 AEUV der Rat nach Zustimmung
des Parlaments geeignete Vorkehrungen treffen, um Diskriminierungen aus
Grinden des Geschlechts, der Rasse, der ethnischen Herkunft, der Religion
oder der Weltanschauung, einer Behinderung, des Alters oder der sexuellen
Ausrichtung zu bekdmpfen.

19 Wihrend Art. 157 Abs. 1 AEUV den Grundsatz der Gleichbehandlung von
Frauen und Minnern in einem spezifischen Bereich aufstellt, stellt Art. 19
Abs. 1 AEUV eine Ermichtigung fir den Rat dar, der, wenn er davon
Gebrauch macht, u. a. Art. 3 Abs. 3 Unterabs. 2 EUV beachten muss, nach
dem die Union soziale Ausgrenzung und Diskriminierungen bekidmpft und
soziale Gerechtigkeit und sozialen Schutz, die Gleichstellung von Frauen und
Minnern, die Solidaritit zwischen den Generationen und den Schutz der
Rechte des Kindes fordert, sowie Art. 8 AEUV, nach dem die Union bei allen
ihren Titigkeiten darauf hinwirkt, Ungleichheiten zu beseitigen und die
Gleichstellung von Minnern und Frauen zu férdern.

20 Bei der schrittweisen Verwirklichung dieser Gleichheit ist es der Unionsge-
setzgeber, der unter Bertcksichtigung der Aufgabe, die der Union mit Art. 3
Abs. 3 Unterabs. 2 EUV und Art. 8§ AEUV ibertragen worden ist, den Zeit-
punkt seines Titigwerdens bestimmt, wobei er der Entwicklung der wirtschaft-
lichen und sozialen Verhiltnisse in der Union Rechnung trigt.

JURISTISCHE FAKULTAT * PROF.DR.MATTHIAS PECHSTEIN



DeLuxe — Europarecht aktuell — 02/2011

21 Ist jedoch ein solches Titigwerden beschlossen worden, muss es in kohi-
renter Weise auf die Erreichung des verfolgten Ziels hinwirken, was nicht die
Maoglichkeit ausschlief3t, Ijbergangszeiten oder Ausnahmen begrenzten Um-
fangs vorzusehen.

22 Wie es im 18. Erwigungsgrund der Richtlinie 2004/113 heilt, war bei de-
ren Erlass die Anwendung geschlechtsspezifischer versicherungsmathemati-
scher Faktoren im Bereich des Versicherungswesens weit verbreitet.

23 Folglich stand es dem Unionsgesetzgeber frei, den Grundsatz der Gleich-
heit von Frauen und Minnern, genauer die Anwendung der Regel geschlechts-
neutraler Primien und Leistungen, stufenweise mit angemessenen Ubergangs-
zeiten umzusetzen.

24 In diesem Sinne hat der Unionsgesetzgeber in Art. 5 Abs. 1 der Richtlinie
2004/113 votgesehen, dass die Unterschiede bei den Primien und Leistungen,
die sich aus der Beriicksichtigung des Faktors Geschlecht bei ihrer Berechnung
ergeben, bis spitestens zum 21. Dezember 2007 abgeschafft werden mussten.

25 In Abweichung von der mit diesem Art. 5 Abs. 1 eingefithrten Grundregel
geschlechtsneutraler Primien und Leistungen ist den Mitgliedstaaten, deren
nationales Recht diese Regel bei Etlass der Richtlinie 2004/113 noch nicht
vorsah, durch Art. 5 Abs. 2 die Méglichkeit eingerdumt worden, vor dem 21.
Dezember 2007 zu beschlielen, proportionale Unterschiede bei den Primien
und Leistungen dann zuzulassen, wenn die Berticksichtigung des Geschlechts
bei einer auf relevanten und genauen versicherungsmathematischen und statis-
tischen Daten beruhenden Risikobewertung ein bestimmender Faktor ist.

26 Ebenfalls nach Art. 5 Abs. 2 wird diese Moglichkeit fiinf Jahre nach dem
21. Dezember 2007 tberpriift, wobei einem Bericht der Kommission Rech-
nung zu tragen ist, doch duirfen die Mitgliedstaaten, die von dieser Moglichkeit
Gebrauch gemacht haben, den Versicherern gestatten, diese Ungleichbehand-
lung unbeftistet zu praktizieren, da die Richtlinie 2004/113 keine Bestimmung
iber die Anwendungsdauer dieser Unterschiede enthilt.

27 Der Rat duflert Zweifel daran, ob die Lage von versicherten Frauen und die
von versicherten Minnern im Rahmen bestimmter Privatversicherungszweige
als vergleichbar angesehen werden kénnen, da aus versicherungstechnischer
Sicht bei der auf statistischer Grundlage stattfindenden Einordnung in Risiko-
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kategorien die Niveaus des versicherten Risikos bei Frauen und bei Minnern
unterschiedlich sein kénnten. Er macht geltend, die in Art. 5 Abs. 2 der Richt-
linie 2004/113 gewihlte Option solle nur ermdéglichen, unterschiedliche Sach-
verhalte nicht gleichzubehandeln.

28 Nach der stindigen Rechtsprechung des Gerichtshofs verlangt der Gleich-
behandlungsgrundsatz, dass vergleichbare Sachverhalte nicht unterschiedlich
und unterschiedliche Sachverhalte nicht gleichbehandelt werden, es sei denn,
dass eine solche Behandlung objektiv gerechtfertigt ist (vgl. Urteil vom 16.
Dezember 2008, Arcelor Atantique et Lorraine u. a., C-127/07, Slg. 2008,
1-9895, Randnr. 23).

29 Die Vergleichbarkeit der Sachverhalte ist im Licht des Zwecks und des
Ziels der Unionsmafinahme, die die fragliche Unterscheidung einfiihrt, zu
beurteilen (vgl. in diesem Sinne Arcelor Atlantique et Lorraine u.a.,
Randnr. 26). Hier wird diese Unterscheidung mit Art. 5 Abs. 2 der Richtlinie
2004/113 eingefiihtt.

30 Es steht fest, dass das mit der Richtlinie 2004/113 im Versicherungssektor
verfolgte Ziel, wie in threm Art. 5 Abs. 1 zum Ausdruck kommt, in der An-
wendung der Regel geschlechtsneutraler Pramien und Leistungen besteht. Im
18. Erwigungsgrund dieser Richtlinie hei3t es ausdriicklich, dass zur Gewihr-
leistung der Gleichbehandlung von Minnern und Frauen die Berticksichtigung
geschlechtsspezifischer versicherungsmathematischer Faktoren nicht zu Unter-
schieden bei den Primien und Leistungen fithren sollte. Im 19. Erwigungs-
grund der Richtlinie wird die den Mitgliedstaaten eingerdumte Méglichkeit, die
Regel geschlechtsneutraler Primien und Leistungen nicht anzuwenden, als
,,Ausnahme* bezeichnet. Somit beruht die Richtlinie 2004/113 auf det Primis-
se, dass fur die Zwecke der Anwendung des in den Art. 21 und 23 der Charta
verbiirgten Grundsatzes der Gleichbehandlung von Frauen und Minnern die
Lage von Frauen und die Lage von Minnern in Bezug auf die Primien und
Leistungen der von ihnen abgeschlossenen Versicherungen vergleichbar sind.

31 Damit besteht die Gefahr, dass die in Art. 5 Abs. 2 der Richtlinie 2004/113
vorgesehene Ausnahme von der Gleichbehandlung von Frauen und Minnern
nach dem Unionsrecht unbefristet zuldssig ist.

32 FEine solche Bestimmung, die es den betreffenden Mitgliedstaaten gestattet,
eine Ausnahme von der Regel geschlechtsneutraler Primien und Leistungen
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unbefristet aufrechtzuerhalten, liuft der Verwirklichung des mit der Richtlinie
2004/113 vetfolgten Ziels der Gleichbehandlung von Frauen und Minnern
zuwider und ist mit den Art. 21 und 23 der Charta unvereinbar.

33 Die Bestimmung ist daher nach Ablauf einer angemessenen Ubergangszeit
als ungiltig anzusehen.

34 Nach alledem ist auf die erste Vorlagefrage zu antworten, dass Art. 5 Abs. 2
der Richtlinie 2004/113 mit Wirkung vom 21. Dezember 2012 ungultig ist.

5. Aus den Schlussantrigen

29 Der allgemeine Grundsatz der Gleichbehandlung und Nichtdiskriminierung
findet in Art. 20 der Charta der Grundrechte seinen Ausdruck, welcher die
Gleichheit aller Personen vor dem Gesetz festschreibt. Im votliegenden Fall
geht es jedoch um den Grundsatz der Gleichbehandlung und Nichtdiskrimi-
nierung von Minnern und Frauen, der schon frith vom Gerichtshof als grund-
legendes Prinzip des Unionsrechts anerkannt wurde und nun als Grundrecht
in Art. 21 Abs. 1 und Art. 23 Abs. 1 der Charta der Grundrechte speziell nie-
dergelegt ist. Nur auf diesen Grundsatz gehe ich im Folgenden ein. Da fiir die
Zwecke des vorliegenden Verfahrens kein wesentlicher Unterschied zwischen
den Begriffen ,,Gleichbehandlungsgrundsatz*, ,,Grundsatz der Nichtdiskrimi-
nierung® und ,,Diskriminierungsverbot™ besteht, werde ich sie als Synonyme
verwenden.

(.)

40 Art. 5 Abs. 2 der Richtlinie 2004/113 gestattet es den Mitgliedstaaten, untet
den dort genannten Bedingungen geschlechtsspezifische Unterschiede bei
Versicherungsprimien und -leistungen zuzulassen. Damit erlaubt die Vor-
schrift Unterschiede in Versicherungsvertrigen, die unmittelbar an das Ge-
schlecht des Versicherten ankniipfen.

41 Dies bedeutet nicht zwangsliufig, dass Art. 5 Abs. 2 der Richtlinie
2004/113 einer unionsrechtlich verbotenen unmittelbaten Diskriminierung
aufgrund des Geschlechts den Weg bereitet. Nach stindiger Rechtsprechung
verlangt ndmlich der Grundsatz der Gleichbehandlung bzw. Nichtdiskriminie-
rung, von dem das Verbot der Diskriminierung aufgrund des Geschlechts
lediglich eine spezielle Ausprigung darstellt, dass vergleichbare Sachverhalte
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nicht unterschiedlich und unterschiedliche Sachverhalte nicht gleich behandelt
werden, sofern eine solche Behandlung nicht objektiv gerechtfertigt ist.

42 Zu prifen ist also, ob die Situationen, in denen sich Minner und Frauen im
Hinblick auf Versicherungsdienstleistungen befinden, sich in rechtlich erhebli-
cher Weise unterscheiden kénnen.

43 Die Merkmale von Sachverhalten und ihre Vergleichbarkeit sind u. a. im
Lichte des Ziels und des Zwecks der Regelung, die die fragliche Unterschei-
dung einfiihrt, zu bestimmen und zu beurteilen. AuBlerdem sind die Grundsit-
ze und Ziele des Regelungsbereichs zu beriicksichtigen, dem die in Rede ste-
hende Regelung unterfillt.

44 Wie mehrere Beteiligte im Verfahren vor dem Gerichtshof ausgefiihrt ha-
ben, soll mit Art. 5 Abs. 2 der Richtlinie 2004/113 den Besonderheiten des
Versicherungswesens Rechnung getragen werden. Versicherungsunternehmen
bieten Dienstleistungen an, von denen bei Vertragsabschluss nicht sicher ge-
sagt werden kann, ob, wann und in welchem Ausmal sie der Versicherte in
Anspruch nehmen wird. Um dieses Risiko kalkulierbar zu machen und die
jeweiligen Produkte risikogerecht auszugestalten, ist bei der versicherungsma-
thematischen Berechnung von Primien und Leistungen der Ruckgriff auf
Prognosen unverzichtbar.

45 Bei Risikolebensversicherungen und Rentenversicherungen kommt es bei-
spielsweise auf die prognostizierte Lebenserwartung des Versicherten an, im
Fall von Kraftfahrzeug-Haftpflichtversicherungen auf die Wahrscheinlichkeit,
mit der der Versicherte im StraBenverkehr einen Unfall verursachen wird, und
bei der privaten Krankenversicherung auf die Wahrscheinlichkeit, mit der der
Versicherte bestimmte medizinische Leistungen in Anspruch nehmen wird.

46 Normalerweise wird dabei nicht in erster Linie eine individuelle Prognose
iber den jeweiligen Versicherten angestellt, sondern es wird auf Erfahrungs-
werte zurtickgegriffen. Dies liegt vor allem daran, dass genaue Aussagen iber
das mit einem Individuum verbundene Versicherungsrisiko schwierig, wenn
nicht gar unméglich sind. Es ist deshalb im Grundsatz durchaus legitim, zur
Risikobewertung statt — oder neben — einer individuellen Betrachtung cine
Gruppenbetrachtung durchzufiihren.
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47 Welche Vergleichsgruppen aber zu diesem Zweck gebildet werden dirfen,
hingt letztlich immer von den jeweiligen rechtlichen Rahmenbedingungen ab.
Bei der Festlegung solcher Rahmenbedingungen, die politische, wirtschaftliche
und soziale Entscheidungen beinhaltet sowie komplexe Beurteilungen und
Prifungen erfordern kann, genieB3t der Rat im Rahmen der Ausiibung der ihm
ibertragenen Zustindigkeiten einen weiten Beurteilungsspielraum (,,Ermes-
sen®). Darauf haben zahlreiche Verfahrensbeteiligte zu Recht hingewiesen. Im
Rahmen seines Ermessens darf — und muss — der Rat auch auf die spezifischen
Besonderheiten des Versicherungswesens Riicksicht nehmen.

48 Allerdings ist dieses Ermessen des Rates nicht grenzenlos. Insbesondere
darf seine Inanspruchnahme nicht dazu fithren, dass ein tragender Grundsatz
des Unionsrechts ausgehohlt wird. Zu den tragenden Grundsitzen des Uni-
onsrechts geh6ren nicht zuletzt die in Art. 21 Abs. 1 der Charta der Grund-
rechte normierten besonderen Diskriminierungsverbote.

49 Deshalb darf der Rat beispielsweise die Rasse und die ethnische Herkunft
einer Person nicht als Differenzierungsgrinde im Versicherungswesen zulas-
sen. In einer Union des Rechts, welche die Achtung der Menschenwiirde, der
Menschenrechte, der Gleichheit und der Nichtdiskriminierung zu ihren obers-
ten Prinzipien erkldrt hat, wire es zweifelsohne in héchstem MafBle unange-
bracht, wenn etwa im Rahmen der Krankenversicherung ein unterschiedliches
Risiko von Hautkrebserkrankungen mit der Hautfarbe des Versicherten in
Verbindung gebracht und ihm deshalb entweder eine héhere oder eine niedri-
gere Primie abverlangt wiirde.

50 Ebenso wenig ist es angebracht, Versicherungsrisiken am Geschlecht einer
Person festzumachen. Es gibt keinen sachlichen Grund, anzunehmen, dass das
unionsrechtliche Verbot der Diskriminierung aufgrund des Geschlechts einen
geringeren Schutz bote als das unionsrechtliche Verbot der Diskriminierung
aufgrund der Rasse und der ethnischen Herkunft. Denn wie die Rasse und die
ethnische Herkunft ist auch das Geschlecht ein Merkmal, das untrennbar mit
der Person des Versicherten verbunden ist und auf das dieser keinertlei Einfluss
hat. Zudem ist das Geschlecht einer Person, anders als etwa ihr Alter, keinen
natiirlichen Verinderungen unterworfen.

51 Es ist daher nur folgerichtig, dass der Rat in Art. 5 Abs. 1 der Richtlinie

2004/113 die Berticksichtigung des Faktors Geschlecht bei der Berechnung
von Versicherungsprimien und -leistungen grundsitzlich verboten hat. Sogar
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die Kosten im Zusammenhang mit Schwangerschaft und Mutterschaft dirfen,
obgleich sie aus offenkundigen biologischen Griinden nur bei Frauen auftreten
konnen, nach Art. 5 Abs. 3 der Richtlinie 2004/113 auf keinen Fall zu unter-
schiedlichen Primien und Leistungen fiir méinnliche und weibliche Versicherte
fuhren.

52 Nichtsdestoweniger lasst es der Rat in Art. 5 Abs. 2 der Richtlinie 2004/113
zu, dass das Geschlecht bei der Berechnung von Versicherungsprimien und -
leistungen Beriicksichtigung findet, wenn es bei einer auf relevanten und ge-
nauen versicherungsmathematischen und statistischen Daten beruhenden
Risikobewertung ein bestimmender Faktor ist. Die streitige Vorschrift nimmt
also — anders als Art. 5 Abs. 3 der Richtlinie 2004/113 — keine eindeutigen
biologischen Unterschiede zwischen Versicherten ins Visier. Sie betrifft viel-
mehr Fille, in denen sich unterschiedliche Versicherungsrisiken allenfalls sta-
tistisch mit dem Geschlecht in Verbindung bringen lassen.

53 Im Verfahren vor dem Gerichtshof wurden dafiir v. a. diese beiden Beispie-
le vorgebracht: Frauen haben — statistisch geschen — eine hohere Lebenserwar-
tung als Minner, und schwere Verkehrsunfille werden — statistisch gesehen —
hiufiger von Minnern als von Frauen verursacht. AuBlerdem wird in Bezug auf
private Krankenversicherungen bisweilen vorgebracht, Frauen wiirden — statis-
tisch gesechen — mehr medizinische Leistungen in Anspruch nehmen als Min-
ner.

54 Der Gerichtshof hat bislang noch nicht klar zu der Frage Stellung genom-
men, ob bei der Ausgestaltung von Versicherungsprodukten Unterschiede
zwischen Personen, die sich lediglich statistisch mit deren Geschlecht in Ver-
bindung bringen lassen, zu einer unterschiedlichen Behandlung von minnli-
chen und weiblichen Versicherten fithren diirfen oder gar miissen.

55 Zwar hat der Gerichtshof in den Urteilen Neath und Coloroll Pension
Trustees zur Kenntnis genommen, dass bei der Finanzierung der dort streiti-
gen Rentensysteme die unterschiedliche Lebenserwartung von Minnern und
Frauen einer der zugrunde gelegten versicherungsmathematischen Faktoren
wat. Der Gerichtshof hat sich jedoch nicht zur Vereinbarkeit dieses Faktors
mit dem unionsrechtlichen Verbot der Diskriminierung aufgrund des Ge-
schlechts geduBert. Vielmehr hat er den Grundsatz des gleichen Entgelts nach
Art. 119 Abs. 1 EWG-Vertrag (nunmehr Art. 157 Abs. 1 AEUV) fiir nicht
anwendbar gehalten, weil nur die Rentenbeitrige der Arbeitgeber von dem
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versicherungsmathematischen Faktor abhingen, nicht aber die der Arbeitneh-
mer; damit war seinerzeit nach Ansicht des Gerichtshofs kein Entgelt im Sinne
des Unionsrechts betroffen.

56 Immerhin hat der Gerichtshof aber in obiter dicta in den Urteilen Neath
und Coloroll Pension Trustees jeweils ausgefihrt, dass die vom Anwendungs-
bereich des Art. 119 Abs. 1 EWG-Vertrag erfassten Arbeitnehmerbeitrige zu
betrieblichen Rentensystemen fiir minnliche und weibliche Arbeitnehmer
gleich hoch sein miissten, da sie Bestandteil des Entgelts sind.

57 Wenn tibethaupt, dann legt also die Rechtsprechung Neath und Coloroll
Pension Trustees eher den Schluss nahe, dass das unionsrechtliche Verbot der
Diskriminierung aufgrund des Geschlechts einer Berticksichtigung rein statis-
tisch auftretender Unterschiede zwischen Minnern und Frauen im Hinblick
auf Versicherungsrisiken entgegensteht.

58 Dies sollte auch fur den vorliegenden Fall als Richtschnur dienen.

59 Im Anwendungsbereich der unionsrechtlichen Diskriminierungsverbote
kénnen zwar statistische Daten nach stindiger Rechtsprechung auf das Vorlie-
gen einer mittelbaren Diskriminierung hindeuten. Der Gerichtshof hat jedoch,
soweit ersichtlich, noch nie Statistiken als alleinigen Ankntipfungspunkt — und
damit letztlich als Rechtfertigungsgrund — fiir eine unmittelbare Ungleichbe-
handlung akzeptiert.

60 Diese Zuriickhaltung des Gerichtshofs durfte mit dem hohen Stellenwert
zusammenhingen, den das Verbot der Diskriminierung aufgrund des Ge-
schlechts im Unionsrecht genieB3t. Eine unmittelbare Ungleichbehandlung
aufgrund des Geschlechts ist — abgesehen von spezifischen Férderma3nahmen
zugunsten der Angehdérigen einer benachteiligten Gruppe (,,affirmative ac-
tion*) — nur dann zulissig, wenn sich mit Sicherheit feststellen ldsst, dass es
relevante Unterschiede zwischen Minnern und Frauen gibt, die eine solche
Behandlung erfordern.

61 Genau an dieser Sicherheit fehlt es aber, wenn Versicherungsprimien und -
leistungen allein oder jedenfalls maB3geblich unter Zugrundelegung von Statis-
tiken fur Minner und Frauen unterschiedlich berechnet werden. Es wird dann
pauschal unterstellt, dass die — lediglich statistisch zu Tage tretende — unter-
schiedliche Lebenserwartung von minnlichen und weiblichen Versicherten,
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ihre unterschiedliche Risikobereitschaft im Strallenverkehr und ihre unter-
schiedliche Neigung zur Inanspruchnahme von medizinischen Leistungen
malgeblich auf ihr Geschlecht zurtickzufihren seien.

62 Tatsichlich spielen jedoch, wie Test-Achats unwidersprochen vorgetragen
hat, zahlreiche andere Faktoren eine wichtige Rolle fiir die Bewertung der
genannten Versicherungsrisiken. So wird beispielsweise die im vorliegenden
Fall besonders interessierende Lebenserwartung von Versicherten stark von
wirtschaftlichen und sozialen Gegebenheiten sowie von den Lebensgewohn-
heiten jedes Einzelnen beeinflusst (z. B. Art und Umfang der ausgetibten Be-
rufstitigkeit, familidres und soziales Umfeld, Ernihrungsgewohnheiten, Kon-
sum von Genussmitteln und/oder Drogen, Freizeitaktivititen, sportliche Beti-

tigung).

63 Angesichts des gesellschaftlichen Wandels und des mit ihm einher gehen-
den Bedeutungsverlusts traditioneller Rollenbilder lassen sich die Auswirkun-
gen verhaltensbedingter Faktoren auf Gesundheit und Lebenserwartung einer
Person nicht mehr eindeutig mit deren Geschlecht in Verbindung bringen. Um
nur einige der soeben genannten Beispiele wieder aufzugreifen: sowohl Frauen
als auch Minner gehen heutzutage anspruchsvollen und bisweilen duf3erst
stressreichen beruflichen Titigkeiten nach, Angehoérige beider Geschlechter
konsumieren in nicht unerheblichem Umfang Genussmittel, und auch Art und
Umfang der sportlichen Betitigung von Personen kann nicht von vornherein
mit dem einen oder dem anderen Geschlecht in Verbindung gebracht werden.

64 Aus den Erwigungsgrunden der Richtlinie 2004/113 ist nicht ersichtlich,
dass der Rat diesen Umstinden auch nur ansatzweise Rechnung getragen hitte.

65 Der Vielschichtigkeit der Problematik wird es jedenfalls nicht gerecht, wenn
der Rat es in Art. 5 Abs. 2 der Richtlinie 2004/113 schlicht zulisst, dass Unter-
schiede zwischen Versicherten weiterhin allein oder jedenfalls maf3geblich am
Geschlecht der Betroffenen festgemacht werden, selbst wenn daftir gewisse
Hirden errichtet werden (;,bestimmender Faktor®; ,,proportionale Unterschie-
de; ,relevante und genaue Daten®, die veroffentlicht und regelmiBig aktuali-
siert werden).

66 Zugegebenermallen lisst sich eine Differenzierung nach dem Geschlecht in

Versicherungsprodukten besonders leicht in die Tat umsetzen. Die korrekte
Erfassung und Bewertung wirtschaftlicher und sozialer Gegebenheiten sowie
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der Lebensgewohnheiten von Versicherten ist ungleich komplizierter und ldsst
sich auch schwerer nachpriifen, zumal diese Faktoren im Lauf der Zeit Ande-
rungen unterliegen koénnen. Praktische Schwierigkeiten allein rechtfertigen
jedoch nicht, gewissermal3en aus Bequemlichkeitsgriinden auf das Geschlecht
der Versicherten als Unterscheidungskriterium zuriickzugreifen.

67 Mit dem Grundsatz der Gleichbehandlung von Minnern und Frauen ist es
unvereinbar, das Geschlecht einer Person gleichsam als Ersatzkriterium fir
andere Differenzierungsmerkmale heranzuziehen. Denn auf diese Weise ldsst
sich nicht sicherstellen, dass unterschiedliche Versicherungsprimien und -
leistungen fiir minnliche und weibliche Versicherte ausschlieSlich auf objekti-
ven Kriterien beruhen, die nichts mit einer Diskriminierung aufgrund des
Geschlechts zu tun haben.

68 Rein finanzielle Erwigungen, wie die von manchen Verfahrensbeteiligten
ins Feld gefithrte Gefahr einer Erh6hung der Primien fur einen Teil der Versi-
cherten oder gar fur alle Versicherten, stellen jedenfalls keinen sachlichen
Grund dar, der Ungleichbehandlung nach dem Geschlecht erlauben wurde.
AuBerdem liegt es nahe, anzunehmen, dass ohne eine Ausnahmeklausel wie
Art. 5 Abs. 2 der Richtlinie 2004/113 zwar fiir manche Versicherten die Pri-
mien héher liegen wiirden als derzeit; dem mussten aber im Normalfall gerin-
gere Primien fir Versicherte des jeweils anderen Geschlechts gegentiberste-
hen. Jedenfalls hat keiner der Verfahrensbeteiligten vorgebracht, dass bei Ein-
fihrung so genannter Unisex-Tarife eine ernsthafte Gefahr fiir das finanzielle
Gleichgewicht privater Versicherungssysteme entstiinde.

69 Vor diesem Hintergrund bin ich, wie schon vor mir Generalanwalt Van
Gerven, der Auffassung, dass die Anwendung von auf dem Geschlecht beru-
henden versicherungsmathematischen Faktoren mit dem Grundsatz der
Gleichbehandlung von Minnern und Frauen nicht vereinbar ist.

70 Alles in allem schlage ich deshalb dem Gerichtshof vor, Art. 5 Abs. 2 der
Richtlinie 2004/113 wegen VetstoBes gegen das grundrechtlich verankerte
Verbot der Diskriminierung aufgrund des Geschlechts fiir ungtltig zu erkliren.
Mit einem solchen Urteil befinde sich der Gerichtshof ubrigens in guter Ge-
sellschaft: Schon vor mehr als dreilig Jahren hat der Oberste Gerichtshof der
Vereinigten Staaten von Amerika im Zusammenhang mit Rentenversicherun-
gen geurteilt, dass der Civil Rights Act von 1964 eine unterschiedliche Behand-
lung von Versicherten je nach ihrem Geschlecht verbietet.
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