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I. Einleitung

Versicherer iibernehmen bekanntlich die Tragung eines Risikos gegen Entgelt.}
Dieses Entgelt — also die Prdmie — kann von den Vertragsparteien frei vereinbart
werden. Der Europiische Versicherungsmarkt ist liberalisiert?, es gilt das Prinzip
der Privatautonomie.

Bei der Kalkulation der Pramien durch den Versicherer hat sich die Bildung
von Risikoklassen bewihrt. Der Versicherer schitzt das Risiko der versicherten
Person beim Vertragsabschluss anhand gewisser Kriterien — so genannter Risiko-
indikatoren — ein, bildet Gruppen und fasst sie zusammen.”

Als besonders geeignet haben sich in der Praxis der Personenversicherung zwel
Indikatoren herausgestellt: Geschlecht und Alter.® Die Feststellung ist billig und

*  Der Aufsatz beruht auf dem am 24.11.2011 in Salzburg gehaltenen gleichnamigen Vortrag
sowie auf einem demnichst in einer Festschrift erscheinenden Beitrag.

' Zur Definition des Versicherungsvertrages etwa BGH VersR 1964, 497, insb 499.

2 Siche nur Schauer, Das Osterreichische Versicherungsvertragsrecht® (1995) 14 ff.

3 Siehe nur Schauer (FN 2) 43. Vgl auch drmbriister, Bedeutung des Allgemeinen Gleichbe-
handlungsgesetzes fiir private Versicherungsvertrige, VersR 2006, 1297, 1298,

4 Dazu etwa prignant Wandt, Diskriminierung und Versicherung, Karlsruher Forum 2004: Haf-
tung wegen Diskriminierung nach derzeitigem und zukiinftigem Recht (2005) 117, 121 {f.

5 Siehe Wandt (FN 4) 122. Vgl weiters Richter, Gleichbehandlungspflichten in der Privatver-
sicherung (2011) 23 ff.

123



Stefan Perner

statistisch von Relevanz. So ist zB nachweisbar, dass Frauen ldnger leben. Das
spricht fiir ¢ine hohere — eben eine risikogerechte — Pramie fiir Frauen in der
Lebensversicherung. Genauso ldsst sich statistisch nachweisen, dass dltere Perso-
nen drztliche Leistungen in htherem Ausmal} in Anspruch nehmen. Sie zahlen
daher hohere Primien in der Krankenversicherung.® Die Zuldssigkeit der Beriick-
sichtigung solcher Risikomdikatoren schien bis vor Kurzem vollkommen unpro-
blematisch.

Es wire aber ein Trugschluss, wiirde man meinen, dass das Thema ,,Alter im
privaten Versicherungsrecht daher eigentlich gar nicht von Relevanz ist: Erstens
hat der EuGH in einer spektakuléren Entscheidung Anfang 2011 die Pramiendif-
ferenzierung aufgrund des Geschlechts verboten und ist eine Ubertragung dieser
Ergebnisse auf den Faktor Alter zu priifen.” Zweitens existieren zahlreiche natio-
nale versicherungsrechtliche Regelungen, die sich mit dem Faktor Alter beschéif-
tigen und die Privatautonomie der Parteien einschrinken.’

Il. Europarechtliche Vorgaben

1. Unisex-Tarife

Der EuGH hatte in der Rechtssache Test-Achats® tiber die Beriicksichtigung des
Faktors Geschlecht bei der Pramienberechnung zu entscheiden:'? Diskriminierun-
gen aufgrund des Geschlechts sind bekanntlich aufgrund der Unisex-R1.2004/113/
EG verboten. Die RL 1st Teil des Antidiskriminierungsprogrammes der Union, sie
wurde auf [Art 19 AEUV] gestiitzt.!! Die auf dieser Bestimmung basierenden
Malnahmen betreffen nicht nur das Verhiltnis von Staat zu Privat, sondern sie ver-

¢ Thiising, § 20 AGG, in: Minchener Kommentar zum BGB 1° (2012) Rn 96 mwN; Thiising/
v Hoff, Private Versicherungen und das Allgemeine Gleichbehandlungsgesetz, VersR 2007, 1.

7 Siehe 1L

8 Siehe II1.

®  BuGH 01.03.2011 Rs C-236/09 (Test-Achats).

0 Zur Entscheidung des EuGH Armbriister, Anmerkung zu EuGH, Urteil v 01.03.2011 = C
236/09 NJW 2011, 907 - ,,Association belge des Consommateurs Test-Achats ASBL, Yann
van Vugt, Charles Basselier/Conseil des ministres”, LMK 2011, 315339; Doblhofer-Bach-
leitner, Geschlechterdifferenzierung bei Versicherungstarifen unzuléssig, ZFR 2011, 248;
Korinek, Geschlechtsspezifische Tarife im Versicherungsrecht sind unzulissig, OZW 2011,
50; Loacker, Gleich und Gleich gesellt sich gern? Uberlegungen zur Einfiihrung verpflich-
tender Einheitstarife im europdisierten Versicherungsvertragsrecht, HAVE 2011, 351; Loo-
schelders, Aktuelle Auswirkungen des EU-Rechts auf das deutsche Versicherungsvertrags-
recht unter besonderer Berlicksichtigung der geschiechtsspezifischen Tarifierung, VersR
2011, 421; Liittringhaus, Europaweit Unisex-Tarife fiir Versicherungen!, EuZw 2011, 296;
Monnich, Unisex: Die EuGH-Entscheidung vom 1.3.201 1 und die méglichen Folgen, VersR
2011, 1092; Perner, Geschlechtertarife im Versicherungsrecht unzuldssig. Bemerkungen
anlésslich EuGH 01.03.2011 Rs C-236/09 (Test-Achats), 0372011, 333.

' Priambel der RL 2004/113/EG.
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bieten bekanntlich auch Diskriminierungen durch private Wirtschaftsteilneh-
mer.'? Damit sind an sich auch Privarversicherer betroffen.

Auf Driingen einiger Mitgliedstaaten wurde in Art 5 Unisex-R1 allerdings eine
Ausnahmebestimmung fiir Privatversicherer aufgenommen. '3 Die Mitgliedstaaten
durften demnach proportionale Unterschiede bei der Berechnung der Pramien —
so genannte Geschlechtertarife — zulassen. Voraussetzung war aber, dass ,.die
Beriicksichtigung des Geschlechts bei einer auf relevanten und genauen versiche-
rungsmathematischen und statistischen Daten beruhenden Risikobewertung ein
bestimmender Faktor ist* {(Art 5 Abs 2 Unisex-RL). Die Ratio der Ausnahmere-
gelung ist leicht erkldrt: Die Statistik zeigt eben, dass das Risiko fiir Ménner in
bestimmten Versicherungszweigen ein anderes ist als fiir Frauen.'

Viele Mitgliedstaaten'> — darunter Osterreich (§ 9 Abs 2 VAG) — hatten von
der Ausnahme dann auch Gebrauch gemacht und Geschlechtertarife zugelassen.
Die belgische Verbraucherschutzorganisation Test-Achats griff die nationale Aus-
nahmeregelung an, das belgische Verfassungsgericht legte dem Gerichtshof vor.

Der EuGH hebt die Ausnahmebestimmung fiir Privatversicherer (Art 5 Abs 2
Unisex-RL) auf, was er mit ihrem Versto3 gegen das Grundrecht auf Geschlech-
tergleichbehandlung begriindet.!” Das Ergebnis ist fiir die Versicherungspraxis
aufsehenerregend:'® Geschlechtertarife sind — nach dem Ablauf der vom Gerichts-
hof festgelegten Ubergangsfrist!”® — verboten. Am Beispiel der Lebensversiche-
rung: Der Versicherer darf also gerade keine hoheren Pramien von Frauen als von
Minnern verlangen, obwohl die Statistiken dies rechtfertigen wiirden.

2. Von Unisex- zu Uniage-Tarifen?

Warum ist die Entscheidung in der Rechtssache Test-Achats aber fiir die hier zu
klarende Frage relevant? Sie betrifft ja die Diskriminierung aufgrund des
Geschlechts, nicht aufgrund des Alters.

Die Antwort erschliefit sich durch einen Blick auf die Begriindung des
Gerichtshofs. Der FuGH stiitzt sich in seiner Entscheidung auf die Grundrechte-
Charta (GRC), konkret auf Art 21 und 23 GRC.?° Diese Bestimmungen sind in den
Titel 111 der Charta eingebettet, der nicht nur die Geschlechtergleichbehandlung,

12 Epiney, Art 19 AEUV, in: Calliess/Ruffert (Hrsg), EUV/AEUV* (2011) Rn 13.

13 Kurit dazu SA Kokott 30.09.2010 Rs C-236/09 (Test-Achats) Tz 21 ff.

14 Vgl Wandt (FN 4) 127 f. Vgl auch Loacker (FN 10) 354 ff.

15 Nicht alle: Vgl Doblhofer-Bachleimer (FN 10) 251,

16 Zur Regelung in Osterreich Korinek, Umsetzung der Gleichbehandlungs-RL: ,,Unisextarife®
und Versicherungen, ecolex 20006, 549.

17 BuGH Rs C-236/09 (Test-Achats) Rn 15 ff, Kritisch bereits Perner (FN 10) 333 1.

'8 Siehe nur Monnich (FN 10) 1092: , zentrales Prinzip (...) infrage gestelit™.

19 EuGH Rs C-236/09 (Test-Achats) Rn 33 f. Zur Auswirkung auf Altvertriige ausfithrlich Loa-
cker (FN 10) 357 ff.

20 EuGH Rs C-236/09 (Test-Achats) insb Ru 32,
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sondern Antidiskriminierung ganz allgemein betrifft. So verbietet Art 21 Abs 1
GRC nicht nur die Diskriminierung aufgrund des Geschlechts, sondern auch auf-
grund anderer Kriterien, ndmlich der Rasse, der Hautfarbe, der ethnischen oder
sozialen Herkunft, der genetischen Merkmale, der Sprache, der Religion oder der
Weltanschauung, der politischen oder sonstigen Anschauung, der Zugehorigkeit
zu einer nationalen Minderheit, des Vermogens, der Geburt, einer Behinderung,
der sexuellen Ausrichtung oder — des Alters.

Die Ubertragbarkeit der Argumentation in Test-Achats auf die Altersdiskrimi-
nierung scheint bei einer inhaltlichen Betrachtungsweise aus zwei Griinden nahe
zu liegen.?! Erstens klingt der Wortlaut des Art 21 GRC apodiktisch und univer-
sell: Diskriminierungen sind verboten. Zweitens — und das ist der noch gewichti-
gere Punkt — verbietet Art 21 GRC nach Ansicht des Gerichtshofs auch Differen-
zierungen durch Private, er ist also inhaltlich auf Drittwirkung gerichtet.? Durch
die Verabschiedung einer Bestimmung, die es den Mitgliedstaaten gestattet,
Geschlechtertarife zu erlauben (= Art 5 Abs 2 Unisex-RL), hat der Unionsgesetz-
geber ja nicht selbst diskriminiert, sondern vielmehr Differenzierungen durch pri-
vate Wirtschaftsteilnehmer erlaubt.?? Das Verbot ist daher gleichbedeutend mit
ciner Begrenzung der privaten Entscheidungsfreiheit der Versicherer und damit
einer Einschrdnkung ihrer Privatautonomie.

Zusammengefasst lautet die Ansicht des FuGH in Test-4chats also: Art 21
und 23 GRC stehen einer Geschlechterdiskriminierung durch Versicherer entge-
gen. Die Folgefrage liegt nahe: Warum nicht auch einer Altersdiskriminierung?
Tats#chlich befiirchtet man in der Versicherungsbranche einen solchen Domino-
effekt.? |

Dic ungepriifte Ubertragung des Verbotes der Geschlechterdiskriminierung
auf die Altersdiskriminierung wdre allerdings ein Kurzschluss: Test-Achats 1dsst
sich beim heutigen Stand des Unionsrechts nicht auf die Altersdiskriminierung
{ibertragen. Fiir die Begriindung muss man die Eigenheiten des Unionsrechts im
Allgemeinen und der GRC im Besonderen in den Blick nehmen.

Zur Erinnerung: In den Griindungsvertrigen und in der frithen EuGH-Recht-
sprechung fanden Grundrechte keine Erwihnung. Man war zunichst davon aus-
gegangen, dass es sich um traditionelle volkerrechtliche Vertrige handelte®’,
aullerdem dachte man, dass das Gemeinschaftsrecht grundrechtssensible Bereiche
nicht beriihren wiirde.?®

21 Vgl auch die Feststellung von Ménnich (FN 10) 1103,

22 perner (FN 10) 334,

23 Perner (FN 10) 334.

24 Treffend Mdnnich (FN 10} 1103.

25 So Fhiers, § 14 Allgemeine Lehren der Unionsgrundrechte, in: Ehlers (Hrsg), Grundrechte
und Grundfreiheiten® (2009) Rn 3.

26 Goldsmith, A Charter of Rights, Freedoms and Principles, CMLRev 38 (2001) 1201, 1202.
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Mit der Zunahme der Titigkeiten der Gemeinschaften, der Anerkennung der
unmittelbaren. Wirkung des Gemeinschaftsrechts?” und seines Vorranges auch
gegeniiber nationalem Verfassungsrecht?® stieg allerdings das Bedtirfnis nach
(Grund-)Rechtsschutz der Betroffenen. Der EuGH entwickelte daher Unions-
grundrechte?®, die historisch betrachtet natiirlich nur dort einen Schutz gewihren
sollten, wo Unionsrecht — vor allem Sekundérrecht — anwendbar war. Grundrechte
erweiterten den Anwendungsbereich des Unionsrechts nicht, sondern sie setzten
die Anwendbarkeit von Unionsrecht voraus.

Das hat sich bis heute nicht gedndert, und zwar auch nicht durch die Implemen-
tierung eines im Rang des Primérrechts stehenden Grundrechtekataloges. Gemif
ihrem Art 51 Abs 1 binden die Unionsgrundrechte der Charta ndmlich nur die
Union bei ihrem Handeln umfassend. Die Mitgliedstaaten sind dagegen nur bei der
Durchfiihrung des Unionsrechts an die Charta gebunden, also zB, wenn sie eine
VO anwenden oder eine RL umsetzen.3C

Aus dieser Feststellung folgt etwas ganz Entscheidendes flir unsere Frage. Im
Fall der Geschlechterdiskriminierung hat der Gerichtshof eine Richtlinienbestim-
mung — und damit das Handeln des Unionsgesetzgebers — kontrolliert, Das Anti-
diskriminierungsrecht der Charta konnte daher eingreifen.

Im Fall der Altersdiskriminierung gibt es kein einschlidgiges Sekundérrecht. Es
existiert nimlich keine RL, die die Altersdiskriminierung aullerhalb des Arbeits-
rechts verbietet.3! Damit ist kein Raum fiir die Anwendung des Grundrechts.
Selbst wenn Art 21 GRC daher inhaltlich auf eine Einschrankung der Privatauto-
nomie gerichtet ist — er ist unanwendbar!

Das vorgebrachte Argument mag technisch klingen, das &ndert aber nichts
daran, dass es richtig ist. Wo die Charta nicht anwendbar ist, kénnen ihre Grund-
rechte nicht eingreifen.

An diesem Ergebnis dndert sich auch dann nichts Entscheidendes, wenn man
nun die Ansicht vertritt, dass das Verbot der Altersdiskriminierung - auch unter
Privaten! — ein allgemeiner Grundsatz des Unionsrechts im Sinne von Art 6 Abs 3
EUV ist.>2 Das Eingreifen der ,,allgemeinen Grundsitze des Unionsrechts wiirde
namlich ebenfalls voraussetzen, dass der Anwendungsbereich des Unionsrechtes

27 Frstmals BEuGH 05.02.1963 Rs 26/62 (van Gend en Loos) Slg 1963, 00003 Leitsatz 5.

28 EuGH 17.12.1970 Rs 11/70 (Internationale Handelsgesellschaft) Slg 1970, 01125 Rn 3.

29 BuGH 12.11.1969 Rs 29/69 (Stauder) Slg 1969, 00419 Rn 7.

30 Zur umstrittenen Auslegung des Begriffes der Durchfiihrung des Unionsrechts siehe Gra-
benwarter, Auf dem Weg in die Grundrechtsgemeinschaft?, BuGRZ 2004, 563, 564; Bo-
rowsky, Art 51, in: Meyer (Hrsg), Charta der Grundrechte der Europiischen Union® (2011)
Rn 24 ff} Perner, EU-Vertrige und Privatrecht (Manuskript Habilitationsschrift 2011).

31 Siehe aber noch unten I1.3.1.

32 Siehe FuGH 22.11.2005 Rs C-144/04 (Mangold) Slg 2005 1-09981 Rn 74. Kritisch zB Ger-
ken et al, ,Mangold* als ausbrechender Rechtsakt (2009) 17 £f. Zur weiteren Judikatur des
FuGH zB Rebhiahn, Altersdiskriminierung in der Judikatur des FuGH, wbl 2011, 173.
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erdffnet ist.*? Das ist bei innerstaatlichen Sachverhalten, die keinen eigenen Bezug
zum Unionsrecht aufweisen, nicht der Fall,

3. Europarechtliche Entwicklungen

3.1. KOM(2008) 426 endg

Das Eingreifen der Charta ist also vom Unionsrecht selbst — insbesondere von der
Entwicklung des Sekundérrechts — abhéngig. Jede Aussage iiber die Wirkung
eines konkreten Grundrechtes der Charta ist damit eigentlich eine Momentauf-
nahme. Das lenkt den Blick auf unionsrechtliche Entwicklungslinien, vor allem im
Antidiskriminierungsrecht.

Die Union ist mit threm Antidiskriminierungsprogramm noch nicht am Ende
angelangt, Planungen fiir weitere Richtlinien laufen. So hat die Kommission im
Jahre 2008 einen Vorschlag fiir eine Gleichbehandlungsrichtlinie vorgelegt,** die
unter anderem das Verbot der Altersdiskriminierung iiber das Arbeitsrecht hinaus
in das allgemeine Wirtschaftsrecht erstrecken soll.?> Ganz im Einklang mit den
tibrigen Antidiskriminierungsrichtlinien zielt die geplante RL darauf ab, unsach-
liche Differenzierungen auch durch Private zu verbieten.*® Dementsprechend sol-
len — dem Vorbild der Unisex-RL entsprechend — Differenzierungen bei Zugang
zu und Versorgung mit Giitern und Dienstleistungen einer Rechtfertigung bediir-
fen. Wieder sind Privatversicherer (= Dienstleister) an sich erfasst.

Wieder findet sich fiir Versicherer allerdings eine Sonderregel. Art 2 Abs 7 des
Kommissionsvorschlages sieht ndmlich vor, dass die Mitgliedstaaten Finanz-
dienstieistern Ungleichbehandlungen wegen des Alters erlauben kénnen, wenn
,.fur das fragliche Produkt die Berticksichtigung des Alters (...) ein zentraler Fak-
tor bei der auf relevanten und exakten versicherungsmathematischen oder statis-
tischen Daten beruhenden Risikobewertung ist.” Da Versicherer als Finanzdienst-
leister im Sinne dieser Bestimmung zu verstehen sind, scheinen sie auf den ersten
Blick auf der sicheren Seite zu sein. Sie diirften das Alter nach dieser Regelung
weiterhin als Differenzierungskriterium fiir die Berechnung der Priamie verwen-
den.

Doch der Schein triigt, Auswirkungen auf das Versicherungsrecht wiren nach
dem bisher Gesagten nicht zu leugnen. Dafiir weist das Konzept des Entwurfes zu
deutliche Parallelen zur Unisex-RL —und damit zu Test-Achats — auf.>’ Durch Ver-
abschiedung der vorgeschiagenen RL wire ndmlich plétzlich Platz fiir die Anwen-

3% Siche BuGH 18.06.1991 Rs C-260/89 (ERT) Slg 1991 1-02925 Rn 42 f.

- KOM(2008) 426 endg.

> Der Richtlinienvorschlag wird derzeit (immer noch) diskutiert, vgl die Pressemitteilung nach
der 3131. Ratstagung Beschiftigung, Sozialpolitik, Gesundheit und Verbraucherschutz am
1. und 2.12.2011 (17943/11, PRESSE 471, PR CO 75).

36 Art 3 Abs I KOM(2008) 426 endg.

37 Siehe oben 11.1.
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dung der GRC. Das Sckundérrecht und damit auch die Ausnahme fiir Finanz-
dienstleister miisste sich am Mafstab der Grundrechte (insb Art 21 GRC) messen
lassen.

3.2. Unterschiede zwischen den Merkmalen Geschlecht und Alter

Bei der inhaltlichen Priifung der Ausnahme darf man sich nun aber nicht von den
duflerlichen Parallelen zur Geschlechterdiskriminierung in die Irre fithren lassen.
Es lassen sich, wie in der Folge zu zeigen ist, ndmlich bedeutende Unterschiede
zwischen der Geschlechter- und der Altersdifferenzierung im Versicherungsrecht
erkennen.

Auszugehen ist davon, dass es sich beim Geschlecht um einen sogenannten
Proxy handelt, also einen Stellvertreter fiir ein anderes, eigentlich entscheidendes
Risikokriterium. Ein Beispiel: Ménner zahlen héhere Priamien in der Kfz-Versi-
cherung als Frauen, weil sie — statistisch nachweisbar — mehr Unfille verursa-
chen.*® Eigentlich entscheidend fiir das Risiko des Eintritts eines Versicherungs-
falles ist aber natlirlich nicht das Geschlecht. Vielméhr spielen andere Faktoren
eine Rolle. Je hiufiger oder aggressiver man mit dem Auto fihrt,*” je hoher die
maximale Geschwindigkeitsleistung eines Autos ist,* desto wahrscheinlicher ist
auch der Eintritt eines Versicherungsfalles. Auch die genannten Faktoren kénnen
ein individuelles Risiko selbstverstindlich nie verlisslich abbilden, sondern sie
néhern sich als Wahrscheinlichkeitsaussage dem individuellen Risiko nur an.*! So
ist es zB moglich, dass ein Versicherungsnehmer sein ,,schnelles Auto aus-
schlieBlich auf dem Weg zur Arbeit nutzt und dabei nie mehr als 50 Kilometer pro
Stunde fahrt, weil auf der gesamten Strecke eine solche Begrenzung gilt.*? Dass
Risikoindikatoren blofie Naherungswerte sind, liegt in der Natur der Versicherung,
die auf Wahrscheinlichkeiten aufbaut.*?

Das Problem, das der Gerichtshof beim Merkmal ,,Geschlecht* sieht, ist auch
gar nicht, dass durch die Geschlechtertarifierung das individuelle Risiko nicht
abgebildet wird. Liest man die Entscheidung Test-Achats genau — ndmlich unter
Beriicksichtigung der Schlussantrdge von Generalanwiltin Kokott —, so zeigt sich,
dass es dem Gerichtshof um etwas anderes geht. Er méchte verhindern, dass die
Pramiendifferenzierung aufgrund des Geschlechts zu einem Forischreiben gesell-
schafilicher Rollenbilder fiihrt.** Am Beispiel der Kfz-Versicherung: Ménner sind
haufiger berufstétig als Frauen und fahren daher mehr mit dem Auto. Aus diesem
Grund —und nicht, weil sie Mé#nner sind - verursachen sie hiaufiger Unfille. Kokott

38 Kokott (FN 13) Tz 53.

¥ Vgl Kokott (FN 13) Tz 61.

40 Wandt (FN 4) 123,

N Wandi (FN 4) 123 £ mwN.

42 Beispiel von Wandt (FN 4) 123.

4 Das anerkennt auch Kokott (FN 13) Tz 46.
44 Kokott (FN 13) insb Tz 63.
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bringt in ihren Schiussantrigen auch die Lebensversicherung als Beispiel; so
hinge die Lebenserwartung eben nicht nur davon ab, ob man Mann oder Frau sei,
sondern von der Berufstitigkeit, dem familidren Umfeld, dem Konsum von
Genussmitteln usw. Diese Umstinde seien eigentlich relevant fiir das Risiko.*
Das kann man natiirlich kritisch sehen, weil die von der Generalanwiltin vorge-
brachten Kriterien nicht leicht feststellbar und veriinderlich sind.4®

Das ist aber gar nicht der entscheidende Gesichtspunkt - gleich, wie man zu
den Schlussantrigen Kokotts und der Entscheidung des Gerichtshofes in der Rs
Test-Achats steht. Beim Alter sicht es anders aus; es handelt sich um kein ,,zufil-
lig“ relevantes Kriterium. Dass dltere Menschen zB hhere Primien in der Kran-
kenversicherung zahlen, weil sie 6fter zum Arzt gehen, ist kein Zufall, sondern es
hat biologische Griinde.*” Das Alter ist also nicht nur zufillig statistisch relevant,
sondern ein sachgerechtes Differenzierungskriterium.

Die Altersdifferenzierung ist also inhaltlich nicht von der Argumentation in
Test-Achats betroffen.*® Das ldsst sich auch nachweisen, indem man wieder zum
Beispiel der Lebensversicherung zuriickkehrt: Ist feststellbar, dass es biologische
Grinde fiir eine lingere Lebenserwartung flir Frauen gibt, dann miisste ein
Geschlechtertarif auch nach der Entscheidung Test-Achats weiterhin zuldssig sein.

4, Zwischenbilanz

Zusammengefasst gibt es also de lege lata kein europarechitliches Verbot der Al-
tersdiskriminierung im Versicherungsrecht; auch die europarechtlich absehbaren
Entwicklungen de lege ferenda deuten nicht auf ein solches hin.

Wollte man Differenzierungen wegen des Alters vollig verbieten, wére dies
schon méglich. Es miisste sich dann aber um das Ergebnis eines gesellschaftspo-
litischen Entscheidungsprozesses handeln. Der Gesetzgeber — nicht der Gerichts-
hof — wire im Rahmen seines Ermessensspielraums aufgerufen.

Vorbilder gibt es im Privatversicherungsrecht: So durften die Kosten einer
Schwangerschaft nach der Unisex-RL —und zwar schon vor Test-Achats — niemals
bei der Pramienberechnung beriicksichtigt werden,*’ obwohl sie ganz sicher risi-
korelevant sind, wenn es um die Tragung von Arztkosten geht. Dass der Gesetz-

4 Kokott (FN 13) Tz 62.

46 Aysfiihrlich zu den mit dem Geschlecht verbundenen Risikounterschieden etwa Loacker (FN
10) 354 ft.

47 Das Alter ist aber freilich nicht das einzig entscheidende Kriterivm fiir die Haufigkeit eines
Arztbesuches. Auch die genetische Disposition und die Lebensweise des Versicherten sind
von Relevanz.

48 Expiizii auch Kokott (FN 13) Tz 50 Fn 37, die den Unterschied zur Geschlechterdifferen-
zierung darin sieht, dass jeder Mensch in seinem Leben verschiedene Altersstufen durchlau-
fe. Die nach dem Alter differenzierende Pramienberechnung lasse dahu noch keine Benach-
teiligung des Versicherten als Person beflirchten.

49 Art 5 Abs 3 Unisex-RL: ,,Kosten im Zusammenhang mit Schwangerschaft und Mutterschaft
ditrfen auf keinen Fall zu unterschiedlichen Primien und Leistungen fithren.™
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geber dem Versicherer nicht erlaubt, diesen risikorelevanten Faktor zu beriicksich-
tigen, hat gute Griinde fiir sich.

Ein allgemeines Verbot der Berticksichtigung des Alters bei der Pramienbe-
rechnung einzufiihren, ist dem europdischen Gesetzgeber allerdings nicht zu raten.
Es wire ein weiterer Schritt zurlick zur Einheitsprémie, die er durch Schaffung
eines wettbewerbsorientierten Binnenmarktes fiir Versicherungen gerade nicht
wollte, und zwar mit gutem Grund. Einheitsprimien gehdren in das Sozialversi-
cherungsrecht, sie sind in der Privatversicherung fehl am Platz.3°

Il. Nationales Recht

1. Grundsétzliches

Mit der Feststellung, dass das Europarecht eine altersabhingige Primienberech-
nung nicht verbietet, ist man bei der Priifung der Beziehung von Alter und Privat-
versicherungsrecht aber noch nicht am Ende angelangt. Die Mitgliedstaaten kon-
nen ndmlich natiirlich iiber das europarechtlich Gebotene hinausgehen und auto-
nom entscheiden, Differenzierungen wegen des Alters zu verbieten oder — allge-
mein gesprochen - den Faktor Alter im Versicherungsrechi zu regeln. Ob und wie
dies der Osterreichische Gesetzgeber getan hat, ist in der Folge zu untersuchen.

Wie ist also die Rechtslage in Osterreich? Grundsétzlich hat man — wie bereits
erwihnt®! — vom Prinzip der Privatautonomie auszugehen. Der Versicherer kann
seine Pramie also frei kalkulieren, wenn sich keine gesetzliche Ausnahme von die-
sem Prinzip finden lisst,>?

Im einfachgesetzlichen Versicherungsrecht®® lassen sich zahlreiche Bestim-
mungen finden, die sich mit dem Faktor Alter beschéftigen. Aus den wichtigsten
und in der Versicherungspraxis hichst relevanten, die hier vorgestellt werden sol-
len, ldsst sich aber kein generelles Verbot der Altersdiskriminierung ableiten.

2. Lebensversicherung

§ 162 VersVG regelt die Folgen der unrichtigen Angabe des Alters in der Lebensver-
sicherung. Die Bestimmung hat den Fall vor Augen, in dem sich der Versicherungs-
nehmer jiinger macht, als er ist.>*,,Ist das Alter desjenigen, auf dessen Person die Ver-
sicherung genommen wurde, unrichtig angegeben worden und infolge der unrichti-

*0 Vgl auch die treffenden Ausfithrungen von drmbriister (FN 3) 1298,

S QOben L.

52 Einen allgemeinen Gleichbehandlungsgrundsatz im Versicherungsrecht gibt es nicht; vgl
jingst umfassend Krdmmelbein, Der versicherungsrechtliche Gleichbehandlungsgrundsatz
zwischen Deregulierung und Diskriminierung (2007).

3 Zur Altersdiskriminierung im Lichte des Verfassungsrechts Pdschi, Gleichheit vor dem Ge-
setz (2008) insb 711 1.

Vgl Schwintowski, § 162, in: Honsell (Hrsg), Berliner Kommentar zum VVG (1999) Rn 3.
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gen Angabe die Pramie zu niedrig bestimmt, so mindert sich die Leistung des Versi-
cherers nach dem Verhiltnis, in welchem die dem wirklichen Alter entsprechende
Primie zu der vereinbarten Pramie steht.“ Der Versicherer kann sogar wegen Verlet-
zung der Anzeigepflicht vom Vertrag zurlicktreten, wenn ,.das wirkliche Alter auf3er-
halb der (...) fiir den Abschluss von Vertragen festgesetzten Grenzen liegt.”

Was folgt aus § 162 VersVG fiir unsere Zwecke? Die Bestimmung geht wie
selbstverstandlich davon aus, dass das Alter vom Lebensversicherer bei seiner
Kalkulation beriicksichtigt wird und erlaubt dies durch die Anordnung der Min-
derung der Leistungspflicht des Versicherers und der Riicktrittsmdglichkeit auch
implizit.

3. Krankenversicherung

§ 178f VersVG regelt einen Teilaspekt des Krankenversicherungsvertrages. Kran-
kenversicherungsvertrige sind nach dem Konzept des 6sterreichischen Versiche-
rungsrechts grundsétzlich auf lebenslange Dauer angelegt (§ 1781 Abs 1
VersVG).> Bei lange andauernden Schuldverhilinissen besteht oft ein gewisses
Anpassungsbediirfnis.*® Dem versuchen Versicherer dadurch Rechnung zu tragen,
dass sie sich in jhren AVB bei Vertragsabschluss das Recht ausbedingen, den Ver-
trag einseitig anzupassen, zB die Primie im laufenden Vertrag zu dndern. § 178f
VersVG schriinkt die Zulissigkeit solcher Anderungsklauseln ein. Fiir uns inter-
essant ist Abs 2 der Bestimmung, nach dem unter anderem ,,blof3 vom Alterwerden
des Versicherten (...) abhingige Anpassungen* nicht vereinbart werden diirfen.

Die Bestimmung verbietet also, was bei einer risikoaddquaten Kalkulation
eigentlich passieren miisste, ndmlich ein Ansteigen der Pramie mit dem Alter. Das
heift fiir die Versicherungspraxis, dass so genannte Altersriickstellungen zu bilden
sind.5 Der jiingere Versicherungsnehmer zahlt mehr, als seinem Risiko entspricht,
der ltere weniger. Die Entscheidung des Gesetzgebers ist durchaus nachvolizieh-
bar, man mochte iltere Versicherungsnehmer nicht mit unleistbaren Pramien
belasten. § 178f VersVG betrifft allerdings ausschlieBlich die Prdmienverteilung
im Versicherungsverhdltnis, er verbietet nicht Differenzierungen wegen des Alters
bei Beginn des Versicherungsverhiltnisses.®® Es ist dem Versicherer also erlaubt,
cinem #lteren Einsteiger hohere Priamien zu verrechnen als einem jlingeren.

Dass die ,,Einstiegspramien® mit dem Alter steigen diirfen, zeigt auch § 178m
VersVG iiber die Gruppenkrankenversicherung ganz deutlich.> Die Bestimmung
ordnet an, dass jeder Gruppenversicherte bei Ausscheiden aus dem versicherten

55 Dagzu Schauer, § 1781 VersVG, in: Fenyves/Kronsteiner/Schauer (Hrsg), VersVG-Novellen
(1998) Rn 1 1.

56 Schauer, § 178f VersVG, in: Fenyves/Kronsteiner/Schauer (Hrsg), VersVG-Novellen
(1998) Rn 1.

37T Schauer (FN 56) Rn 17.

58 Siehe Schauer (FN 56) Rn 18.

59 Dazu ausfiihrlich Wieser, Gruppenversicherungen (2006) 229 ff.
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Personenkreis — zB durch Eintritt in den Ruhestand — das Recht hat, den Versiche-
rungsvertrag, als gleichartige Einzelversicherung fortzufithren (§ 178m Abs 1
VersVG).% Nach Abs 3 leg cit ist die Einzelversicherungsprimie ,,nach demjeni-
gen Eintrittsalter zu bemessen, mit dem der Versicherte in den Gruppenversiche-
rungsvertrag eingetreten ist.“ Die Absicht des Gesetzgebers bei Schaffung der
Bestimmung war es also, dem Versicherten den - billigeren! - Tarif zu belassen,
der thm berechnet worden wiire, als er noch jiinger war.®!

4, Anpassungsbedarf de [ege ferenda?

Zusammengefasst weisen alle genannten Bestimmungen eindeutig in eine Rich-
tung: Der Versicherer darf den Faktor Alter auch nach dem 6sterreichischen Ver-
sicherungsrecht in seiner Kalkulation grundsitzlich beriicksichtigen. Das ist im
klassischen Zivilrecht auch keine Uberraschung — wer privatautonom handeln
darf, muss sich fiir seine Entscheidungen nicht rechtfertigen. Er miisste nicht ein-
mal vorbringen, dass seine Entscheidung eine sachliche ist.

Es stellt sich allerdings noch die Frage, ob die stefreichische Rechtslage wirk-
lich der Weisheit letzter Schluss ist, Soll der Versicherer das Alter nach Willkiir
in seiner Kalkulation beriicksichtigen konnen oder nur — wie es europarechtlichen
Tendenzen entspricht® und es die meisten Versicherer ohnehin in der Praxis tun
— wenn es ein zentraler Faktor bei einer nachvollziehbaren Risikobewertung ist?
Ist es zB gerechtfertigt, dass Versicherer Altersgrenzen haben, ab denen sie iiber-
haupt keine Versicherungen mehr anbieten?

Eine Anpassung der Rechtslage brichte in der Praxis jedenfalls keine grofien
Schwierigkeiten mit sich. Ebenso wie der Kontrahierungszwang beim Massenge-
schift keine ins Gewicht fallende Einschrankung der Privatautonomie ist,%® hitten
wir auch hier keine grofien Nachteile fiir die Versicherer zu befiirchten. Dass die-
ses Konzept zu bewiltigen wire, zeigt auch ein Blick nach Deutschland, wo das
Alternach den §§ 19 £ AGG nur dann vom Versicherer berticksichtigt werden darf,
wenn dies den anerkannten Prinzipien risikoaddquater Kalkulation entspricht.

IV. Ergebnis

Das aus der Untersuchung des Themas ,,Alter und Privatversicherungsrecht fol-
gende Ergebnis ist fiir den Privatversicherer bervhigend. Weder aus dem europé-
ischen Antidiskriminierungsrecht noch aus dem nationalen Versicherungsrecht ist
abzuleiten, dass der Versicherer den Faktor Alter in seiner Kalkulation nicht
beriicksichtigen darf — und das sollte auch in Zukunft so bleiben.

00 Wieser (FN 59) 321 fT.

ol Vgl Wieser (FN 59) 238 f.

62 Siehe oben 11.3.1.

63 Siehe Picker, Antidiskriminierungsprogramme im freiheitlichen Privatrecht, Karlsruher Fo-
rum 2004: Hattung wegen Diskriminierung nach derzeitigem und zukimfiigem Recht (2005)
7,28 ff.
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