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Art 19 AEUV ermichtigt den europiischen Geselzgeber, Nor-
kehrumgen [zu] treffen, um Diskeiminierungen aus Griinden
des Geschlechts, der Rasse, der ethnischen Herkunft, der Religion
oder der Weltanschauung, einer Behinderung, des Alters oder der
sexucllen Ausrichtung zu bekimpfen®.”! Auf dieser Basis wurden
bisher vier Antidiskriminierungsrichtlinien erlassen, die in Oster-
reich hauptsichlich? im Gleichbehandlungsgesclz (GIBG) umge-
selzt wurden,” Wihrend zwei Richtlinien Jnur' das Arbeitsrech!
betreflen,” sind Diskriminierungen aufgrund der Rasse oder der
ethnischen Herkunft (RL 2000/43/EG) und des Geschlechts (RL
2004/113/EG) allgemein beim Zugang zu und der Versorgung
mit Giitern und Dienstleistungen verboten.

Fiir Versicherungen (= Dienstleistungen iSd RL 2004/113/EG)
hat der Unionsgesetzgeber allerdings eine Sonderregel geschaffen.
Gem Art 5 Abs 2 RL 2004/113/EG konnten die Mitgliedstaaten
,beschliefen, proportionale Unterschiede bei den Primien und
Leistungen dann zuzulassen, wenn die Beriicksichtigung des Ge-
schlechts bei einer auf relevanten und genauen versicherungsima-
thematischen und statistischen Daten beruhenden Risikobewer-
tung ein bestimmender Faktor ist".

In einem vielbeachteten Vorabentscheidungsverfahren hat der
EuGH diese Ausnahmeregelung nun fir ungiiltig erklart” Das
Urteil verursacht Handlungsbedarf fiir den osterreichischen Ge-
setzgeber, der von der aufgehobenen Ermiichtigung mit dem
VersRAG 2006% Gebrauch gemacht und Geschlechtertarife zuge-
lassen hat (§9 Abs2-4 VAG).? Der EuGH gewihrt den Mit-
gliedstaaten allerdings eine ,angemessene Ubergangszeit” und er-
klirt die Richtlinienbestimmung mit Wirkung ab dem 21. 12.
2012 fiir unwirksam.® Erst mit diesem Zeitpunkt muss daher
auch die mitgliedstaatliche Rechtslage angepasst sein.

Der vom EuGH herangezogene methodische Begriindungsan-
satz erschlieft sich erst bei sehr genauer Betrachtung. Wihrend
GA Kokott noch ohne Umwege von einem Verstof$ der aufgeho-
benen Richtlinienbestimmung gegen das in den Art2l, 23
Grundrechte-Charta (GRC) enthaltene Verbot der Geschlechter-
diskriminierung ausgegangen war,” sicht es in der Entscheidung
iiber weite Strecken so aus, als wollte der Gerichtshof die Nichtig-
keit mit einem Verstof8 gegen die Richtlinie selbst begriinden. Art 5
Abs 2 der RL laufe niamlich ,der Verwirklichung des mit der
Richtlinie 2004/113 verfolgten Ziels der Gleichbehandlung zuwi-
der® Zwar stiitzt sich der Gerichtshof anschlielend auch auf
die Charta. Da diese zum Zeitpunkt des Erlasses der Richtlinie
als solche noch nicht verbindlich war (dazu gleich), zieht der
EuGH sie allerdings nur heran, weil die Richtlinie in ihren Erwd-
gungsgriinden ausdriicklich darauf Bezug nahm.!" Die Begriin-
dung selzt also wieder an der Richtlinie selbst an. Dieser Ansatz
konnte natiirlich nicht {iberzeugen: Der EuGH kann die vom
Unionsgesetzgeber ganz bewusst getroffene Entscheidung nichl
einfach ftir ungiiltig erkliren, weil er der Ansicht ist, dass sie
das gesetzgeberische Gesamtkonzept weniger wirkungsvoll cr-
scheinen lésst.

Tatsichlich muss eine sekundirrechtliche Norm gegen hdher-
rangiges Primirrecht verstofien, damit der EuGH sie fiir nichtig
erkliren kann, Die Beriicksichtigung der Charta war auch vor
dem Inkrafitreten des Vertrags von Lissabon méglich: Sie war
zwar als solche nicht verbindlich, konnte aber Erkenntnisquelle

fiir dic aus den gemeinsamen Verfassungsiiberlicferungen ableit-
baren Unionsgrundrechte (Art 6 Abs 2 EUV idF vor Lissabon)
sein.'” Tm Ergebnis diirfie auch der EuGH von einem Verstofs
der inkriminierlen Bestimmung gegen ein primirrechtlich veran-
kertes Gleichbehandlungsgebot ausgehen. Er weist namlich da-
raul hin, dass der Unionsgesetzgeber Art 3 Abs3 EUV sowie
Art 8 AEUV zu beriicksichtigen habe, wonach die Union die
Gleichstellung von Mann und Frau fordert.!” Warum sich der
Gerichishof auf diese Programmsitze stiitzt und nicht gleich
auf ein primérrechtlich verankertes Grundrecht, ist unklar, Viel-
leicht wollte er sich nicht wieder — wie nach Mangold'" und
Kiicitkdeveci,'s als es um das strukturell dhnliche Verbot der Al-
tersdiskriminierung ging — vorwerfen lassen, Unionsgrundrechte
zu ,erfinden.!1?

Die Rechtslage ist mit dem Vertrag von Lissabon insofern kla-
rer geworden, als die Grundrechte-Charta nun verbindlich ist. Der
Gerichtshof wird sie in Zukunft ohne ,schlechtes Gewissen® und
kunstvolle Umwege heranziehen kénnen. Verbietel die ~ im Rang
des Primirrechts stehende — Charta Diskriminierungen, so dii-
fen daher weder der Unionsgesetzgeber noch die Mitgliedstaaten
diskriminierende Regeln erlassen. Fiir die Mitgliedstaaten ist die
Charta allerdings nur ,bei der Durchfithrung des Unionsrechts*
zu beachten (Art 51 Abs 1 GRC)."”” Wendet ein Mitgliedstaat eine
Verordnung an oder setzt er eine Richtlinie um, muss er die Uni-
onsgrundrechte daher einhalten. Ist die Charta nicht anwendbar,
so gelten ,nur” die nationalen Grundrechte.

Interessant ist aber vor allem die vom EuGH vorgenommene
Auslegung des herangezogenen Grundrechts. Dies aus zwei Griin-
den:

Erstens: Die Entscheidung betrifft zwar vordergriindig nur
die Ausnahmeregelung fiir das Versicherungswesen. Sie ist aber
insofern von allgemeiner Bedeutung, als sie den Begriff der unzu-
liissigen Geschlechterdiskriminierung prazisiert, Der BuGH bleibt
in seinen Ausfithrungen zwar sehr knapp.'® Er diirfte aber GA
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Kokott folgen, die in ihiren Schlussantrigen eine ausfithrliche Be-
griindung geliefert hat" Thre Argumentation Fiuft daranf hinaus,
dass die Ankniipfung an das Geschlecht als Differenzierungskri
terium auch dann unzulissig ist, wenn statistische Unterschiede
swischen Minnern und Frauen zwar auftreten,” allerdings
(noch) besser geeignete, wenngleich schwieriger zu ermittelnde
Differenzierungsmetkmale existieren.?” Die Differenzierung an-
hand des Geschlechtes darf also kein ,bequemeres” Ersatzkrite-
rium sein.? Der Gedanke ist auf Geschlechterdiskriminierungen
auflerhalb des Versicherungswesens iibertraghar, Ein ,,Damenta-
rif beim Friseur ist nicht zuliissig, wenn der Arbeitsaufwand fur
die Frau derselbe ist wie fiir den Mann. Zu beachten ist aber: Eine
unterschiedliche Behandiung ist weiterhin zuldssig, ,wenn es
durch ein legitimes Ziel gerechtfertigt ist, die Giter und Dienst-
leistungen ausschlieBlich oder vorwiegend fur dic Angehorigen
cines Geschlechts bereitzustellen (Art4 Abs 5 RL 2004/113/
EG).?» Diese Ausnahmeklausel ist von der Argumentation in
Test-Achats nicht betroffen. Ein Herrenfriseur darf also ein Her-
renfriseur bleiben.

Zweitens: Die knappen Ausfithrungen des EuGH kénnten
auch dazu verleiten, den eigentlich entscheidenden Punkt zu
iibersehen: Der Unionsgesetzgeber hat nicht diskriminiert. Er hat
zugelassen, dass privafe Akteure sich diskriminierend verhalten.®)
Gebicten die Grundrechte der Charta (Art 21, 23 GRC) die
Gleichbehandlung von Minnern und Frauen nur durch offentli-
che Einrichtungen oder sollen sie auch die Gleichbehandlung
durch Private sicherstellen? Das ist in einer Gesellschaft, die der
privaten Entscheidungsfreiheit hohen Stellenwert einrdumt, na-
tiirlich ein Unterschied. Privatautonomie lisst diskriminierendes
Privatverhalten an sich gerade zu. Nach dem EuGH bezweckt das
Diskriminierungsverbot — wie dargestellt — auch die Gleichbe-
handlung durch Private2? Damit erlangt Test-Achats tiber die
konkrete Sachfrage hinausreichende Bedeutung: Es geht um
nichts anderes als um die Drittwirkung von Unionsgrundrechten.

Ob der Auslegung des EuGH im Ergebnis zu folgen ist, ist an
dieser Stelle nicht abschlielend zu kldren. Zur Vermeidung von
Missverstindnissen nur so viel: Der gegen die Drittwirkung der
Grundrechte-Charta gerichtete Einwand, dass Art51 Abs1
GRC nur die Union und die Mitgliedstaaten, nicht aber Private
als Verpflichtete nennt,? ist nicht tragfihig. Aus den nationalen
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Konsumentenschutzgesetz (KSchG).

Mit § 864a und § 879 Abs 3 ABGB und den EG-Richtlinien.
Kurzkommentar. 3. Aufl. Von Anne Marie Kosesnik-Wehrle (Hrsg).
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Die Neuauflage des gut eingefiihrten und in
zahlreichen Entscheidungen zitierten Manz’-
schen Kurzkommentars zum KSchG bietet
dem Benutzer eine aktuelle Bearbeitung des
privaten Verbraucherschutzrechts sowie der
nicht nur fiir Verbrauchergeschifte wichtigen
§§ 864a und 879 Abs 3 ABGB. Das Bearbei-

verandert, ohne dass sich dadurch der Cha-
rakter des bewihrten Kommentars geindert hitte. Anstelle

von Heinz Kosesnik-Wehrle, Hans Peter Lehofer und Gottfried

Mayer haben nunmehr die Herausgeberin Anne Marie Koses-

terteam ist seit der Vorauflage (2004) stark

verfassungsrechtlichen Diskussionen ist bekannt, dass das Ver-
halten Privater staatliche, auf Grundrechten basierende Schutz-
pflichten auslisen kann.?” Fiir den Bereich des Unionsrechts ver-
cinfacht gesagt: Union und Mitgliedstaaten kiinnen aus grund-
rechtlichen Erwigungen verpflichtet sein, den einen Birger vor
dem anderen zu schiitzen.

Die genannten Pflichten reichen allerdings nicht weiler als das
Grundrecht selbst: Fillt ein Sachverhalt nicht in den Anwen-
dungsbereich des Unionsrechts, greifen auch keine unionsrechtli-
chen Schutzpflichten. Am Beispiel der in Test-Achats entschei
dungsgegenstindlichen Richtlinie: Der Unionsgesetzgeber hat
den diskriminierungsfreien Zugang von Minnern und Frauen
2u Dicnstleistungen erst in der RL 2004/113/EG etabliert. Die
Frage war davor ungeregelt. Die Mitgliedstaaten hatten (jedenfalls
fiir innerstaatliche Sachverhalte) freie Hand, privatautonome Un-
gleichbehandlungen zuzulassen,™ Es zeigt sich: Die Grundrechte-
Charta wichst in ihrer Bedeutung mit dem Unionsrecht mit.
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nik-Wehrle sowie Alexandra Hammerl und Peter Kolba neben
dem weiterhin an der Kommentierung beteiligten Stefan Langer
die neu bearbeitete 3, Aufl besorgt. Dabei waren acht Novellie-
rungen des KSchG, zuletzt durch BGBIT 2010/28 (DaKRAG),
21 beriicksichtigen; zahlreiche Entscheidungen und die umfang:
reiche Literatur (bis Mirz 2010) zu diesem wichtigen Bereich
unseres Privatrechts wurden eingearbeitet und dokumentiert.
Erginzt wird die Kommentierung durch zwei Anhiinge. Im
ersten Anhang findet der Benutzer durch das ZaDiG und das
DaKRAG aufgehobene Bestimmungen des KSchG, die ja fir
,alte® Falle nach wie vor bedeutsam sind. Zu diesen Bestimmun-
gen zihlt nicht § 13 KSchG (Terminsverlust), dessen (Geltung
freilich umstritten ist. Kosesnik-Wehrle (§ 13 Rz 1) geht zutref-
fend davon aus, das die Bestimmung durch das DaKRAG nicht
aufgehoben werden sollte; die AuBerkrafitretensvorschrift des
§4la Abs 23 beruht vielmehr auf einem Redaktionsversehen.
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