ASSOCIATION BELGE DES CONSOMMATEURS TEST-ACHATS M.FL.

FORSLAG TILL AVGORANDE AV GENERALADVOKAT
JULIANE KOKOTT
foredraget den 30 september 2010"

I — Inledning

1. Ar det férenligt med unionsritten att be-
akta den forsdkrades kon som en riskfaktor
vid upprittandet av privata forsidkringsavtal?
Detta dr kirnan i den friga som domstolen
har att prova i férevarande mél om férhands-
avgorande. Den har darvid att for forsta gang-
en granska materielltrattsliga bestimmelser
i direktiv 2004/113/EG,? ett av de sa kallade
antidiskrimineringsdirektiven,® vilka pa se-
nare tid blivit foremal for livliga diskussioner.

2. Enligt artikel 5.2 i direktiv 2004/113/EG
far medlemsstaterna tillata konsspecifika

1 — Originalsprak: tyska.

2 — Radets direktiv 2004/113/EG av den 13 december 2004 om
genomférande av principen om likabehandling av kvinnor
och min nir det giller tillgang till och tillhandahéllande av
varor och tjanster (EUT L 373, s. 37) (nedan kallat direktiv
2004/113).

3 — Till antidiskrimineringsdirektiven hor dessutom radets
direktiv 2000/43/EG av den 29 juni 2000 om genomforandet
av principen om likabehandling av personer oavsett deras
ras eller etniska ursprung (EGT L 180, s. 22), radets direk-
tiv 2000/78/EG av den 27 november 2000 om inrittande
av en allmén ram for likabehandling (EGT L 303, s. 16) och
Europaparlamentets och radets direktiv 2006/54/EG av den
5 juli 2006 om genomférandet av principen om lika méjlig-
heter och likabehandling av kvinnor och min i arbetslivet
(EUT L 204, 5. 23).

skillnader i enskilda personers premier och
ersittningar om konet dr en avgérande risk-
faktor och detta grundas pa relevanta och
korrekta forsdkringstekniska och statistiska
uppgifter. Ett stort antal medlemsstater har
utnyttjat detta undantag betriffande en eller
flera forsakringstyper.

3. Cour constitutionnelle belge fragar emel-
lertid nu huruvida denna direktivbestdm-
melse r forenlig med 6verordnad unionsritt,
nirmare bestimt med det i primdrratten
forankrade forbudet mot diskriminering pa
grund av kon. Begdran om forhandsavgo-
rande har framstallts i ett mal i vilket kon-
sumentorganisationen Association Belge des
Consommateurs Test-Achats (nedan kallad
Test-Achats) och tva privatpersoner har vackt
talan om faststéllelse av att den belgiska lagen
om inforlivande av direktiv 2004/113 strider
mot forfattningen.
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II — Tillampliga bestaimmelser

A — Unionsrdtten

4. Den unionsrittsliga ramen i detta fall be-
stims av de grundlidggande rittigheter som
géller pa unionsniva, till vilka det hénvisas i
artikel 6 i Fordraget om Europeiska unionen.
Dessa grundliggande rittigheter, sésom de
sdrskilt kommit till uttryck i Europeiska unio-
nens stadga om de grundldggande rattighe-
terna*, utgor méttstocken vid provningen av
om artikel 5.2 i direktiv 2004/113 &r giltig.

Fordraget om Europeiska unionen

5. Fram till ikrafttradandet av Lissabonfor-
draget den 1 december 2009 hade artikel 6
i Fordraget om Europeiska unionen, i dess
lydelse enligt Amsterdamfordraget (nedan
kallad artikel 6 EU), foljande innehall:

”1. Unionen bygger pa principerna om frihet,
demokrati och respekt for de ménskliga rét-
tigheterna och de grundldggande friheterna
samt pé réttsstatsprincipen, vilka principer &r
gemensamma for medlemsstaterna.

4 — Europeiska unionens stadga om de grundlaggande rittighe-
terna proklamerades hogtidligen forst den 7 december 2000
i Nice (EGT C 364, 2000, s. 1) och ddrefter &nnu en gang den
12 december 2007 i Strasbourg (EUT C 303, 2007, s. 1, och
EUT C 83, 2010, s. 389).
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2. Unionen skall som allménna principer
for gemenskapsritten respektera de grund-
laggande rittigheterna, sdsom de garante-
ras i Europakonventionen om skydd for de
minskliga réttigheterna och de grundlig-
gande friheterna, undertecknad i Rom den
4 november 1950, och siasom de foljer av
medlemsstaternas gemensamma konstitutio-
nella traditioner.

6. Artikel 6 i Férdraget om Europeiska unio-
nen har i sin lydelse enligt Lissabonfordraget
(nedan kallad FEU ny lydelse) i utdrag foljan-
de innehall:

”1. Unionen ska erkénna de réttigheter, frihe-
ter och principer som faststills i Europeiska
unionens stadga om de grundldggande rét-
tigheterna av den 7 december 2000, anpassad
den 12 december 2007 i Strasbourg, som ska
ha samma réttsliga varde som foérdragen.

3. De grundldggande rittigheterna, sasom
de garanteras i europeiska konventionen om
skydd for de ménskliga rattigheterna och de
grundldggande friheterna, och sdsom de fol-
jer av medlemsstaternas gemensamma kon-
stitutionella traditioner, ska ingé i unionsrét-
ten som allménna principer”
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Stadgan om de grundldggande réttigheterna

7. Kapitel III i Stadgan om de grundlaggande
riattigheterna innehaller bestimmelser om
jamlikhet. I artikel 20 i stadgan, som har rub-
riken "Likhet infor lagen’, foreskrivs foljande:

”Alla manniskor ar lika infor lagen”

8. I artikel 21.1 i stadgan stadgas icke-diskri-
mineringsprincipen, som har f6ljande lydelse:

"All diskriminering pa grund av bland an-
nat kon, ras, hudfirg, etniskt eller socialt ur-
sprung, genetiska sirdrag, sprik, religion
eller 6vertygelse, politisk eller annan &skad-
ning, tillhorighet till nationell minoritet, for-
mogenhet, bord, funktionshinder, alder eller
sexuell ldggning skall vara forbjuden.”

9. Dessutom foreskrivs i artikel 23.1 i stad-
gan, under rubriken “Jamstilldhet mellan
kvinnor och mén’, féljande:

“Tamstalldhet mellan kvinnor och min skall
sakerstillas pa alla omraden, inbegripet i fra-
ga om anstéllning, arbete och 16n”

Direktiv 2004/113

10. Direktiv 2004/113 grundas pa artikel 13.1
EG (nu artikel 19.1 FEUF). Syftet med direkti-
vet anges i artikel 1 i detsamma:

"Syftet med detta direktiv dr att faststélla en
ram for bekdmpning av konsdiskriminering
ndr det géller tillgang till och tillhandahallan-
de av varor och tjanster, for att i medlemssta-
terna genomfora principen om likabehand-
ling av kvinnor och méan”

11. Artikel 4.1 i direktiv 2004/113 innehaller
foljande definition av likabehandlingsprinci-
pen i den mening som avses i direktivet:

”I detta direktiv skall principen om likabe-
handling av kvinnor och mén innebdra att

a) ingen direkt konsdiskriminering far fo-
rekomma, inklusive mindre formanlig
behandling av kvinnor pa grund av gravi-
ditet och moderskap,
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b) ingen indirekt konsdiskriminering fér
férekomma?”

12. I artikel 5 i direktiv 2004/113, som har
rubriken "Forsakringstekniska faktorer”, fore-
skrivs foljande:

”1. Medlemsstaterna skall se till att i alla nya
kontrakt som ingas senast efter den 21 de-
cember 2007, anvdndningen av kon som en
faktor vid berdkningen av premier och er-
sdttningar i samband med forsakringar och
ddrmed sammanhangande finansiella tjanster
inte resulterar i att skillnader uppstar i enskil-
da personers premier och ersittningar.

2. Trots vad som anges i punkt 1, far med-
lemsstaterna besluta att fore den 21 decem-
ber 2007 tillata proportionerliga skillnader i
enskildas personers premier och ersittningar
om anvdndningen av kon dr en avgorande
faktor vid en riskbedémning som grundas pa
relevanta och korrekta forsikringstekniska
och statistiska uppgifter. Berérda medlems-
stater skall underritta kommissionen och se
till att korrekta uppgifter som ar relevanta for
anvéndningen av kon som en avgorande for-
sakringsteknisk faktor sammanstills, offent-
liggors och regelbundet uppdateras. Dessa
medlemsstater skall se 6ver sitt beslut fem
ar efter den 21 december 2007 med beak-
tande av den rapport fran kommissionen som
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namns i artikel 16, och skall 6versianda resul-
taten av denna 6versyn till kommissionen.

3. Kostnader som har samband med gravi-
ditet och moderskap skall i inget fall leda till
skillnader i enskilda personers premier och
ersittningar.

Medlemsstaterna fir skjuta upp genomfor-
andet av de atgérder som krévs for att folja
denna punkt i hogst tva ar efter den 21 de-
cember 2007. I sadana fall skall den beror-
da medlemsstaten omedelbart underritta
kommissionen.”

13. Jag vill ddrutéver hanvisa till ingressen till
direktiv 2004/113. I skélen 1, 4, 18 och 19 i
ingressen anges foljande:

”(1) Enligt artikel 6 i fordraget om Europeiska
unionen bygger unionen pa principerna
om frihet, demokrati och respekt for de
ménskliga réttigheterna och de grund-
laggande friheterna och pa réttsstats-
principen, vilka principer dr gemensam-
ma for medlemsstaterna, och unionen
skall som allménna principer for gemen-
skapsritten respektera de grundlidggande
rattigheterna, saisom de garanteras i Eu-
ropeiska konventionen om skydd for de
ménskliga réttigheterna och de grund-
laggande friheterna och sasom de foljer
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av medlemsstaternas gemensamma kon-
stitutionella traditioner.

(4) Jamstalldhet mellan kvinnor och mén dr

en grundldggande princip fér Europeiska
unionen. Artiklarna 21 och 23 i Europeis-
ka unionens stadga om de grundldggande
rattigheterna forbjuder all konsdiskrimi-
nering och foreskriver att jamstalldhet
mellan kvinnor och mén skall sékerstél-
las pé alla omraden.

vid bedomningen av de forsidkrade ris-
kerna. Betrdffande avtal for forsikring
av dessa risktyper far medlemsstaterna
besluta att tillita undantag frin regeln
om konsneutrala premier och ersitt-
ningar sa linge de kan garantera att de
bakomliggande forsikringstekniska och
statistiska uppgifter som utgér grund
for berakningarna ér tillforlitliga, regel-
bundet uppdateras och dr tillgéngliga for
allménheten. Undantag medges endast
om den konsneutrala regeln inte redan
tillampas i den nationella lagstiftningen.
Fem ér efter inforlivandet av detta direk-
tiv bér medlemsstaterna pa nytt granska
motiveringen till dessa undantag med
beaktande av de senaste forsiakringstek-
niska och statistiska uppgifterna och en
rapport fran kommissionen tre ar efter

tidpunkten for inforlivandet av detta
direktiv”

(18) Anvindningen av konsspecifika forsik-
ringstekniska faktorer &r utbredd i sam-
band med att forsikringstjdnster och B — Nutionell rétt
andra liknande finansiella tjénster till-
handahalls. For att sikra likabehandling
av kvinnor och mén bor anvédndningen av
kon som en forsakringsteknisk faktor inte
leda till skillnader i enskildas premier och
ersdttningar. For att marknaden inte skall
utsittas for alltfor plotsliga forédndringar
bor genomférandet av denna regel en-
dast gilla nya avtal som ingas efter utsatt
tidsfrist for inforlivande av detta direktiv.

14. Vad giller belgisk ratt, ar lagen av den
21 december 2007 ° relevant som syftar till att
genomfora direktiv 2004/113.¢ Genom denna

5 — Lag om dndring av lag av den 10 maj 2007 om bekdmpning

. . 3 . av diskriminering av kvinnor och man, vad géller konstill-

(19) Vissa riskkategorier kan variera mellan hérighet i forsikringsfragor (Moniteur belge nr 373 av den
konen. [ vissa fall &r kén en men inte néd- 31 december 2007, 8. 66175).

6 — Denna malsittning foljer av artikel 2 i lagen av den 21 decem-

véndigtvis den enda avgorande faktorn ber 2007.
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lag dndrades lydelsen av en endast nagra mé-
nader tidigare utfirdad lagbestimmelse, nir-
mare bestdmt artikel 10 i lag av den 10 maj
2007 om kampen mot diskriminering mellan
kvinnor och min.” Bestimmelsen gavs dir-
vid féljande lydelse:®

"Artikel 10.1 Med avvikelse fran artikel 8 kan
vid bestimmandet av forsiakringspremier och
-ersittningar en direkt proportionerlig skill-
nad som grundar sig pa konstillhorighet till-
latas om kon ér en avgorande faktor vid risk-
beddomningen pad grundval av relevanta och
korrekta forsakringstekniska och statistiska
uppgifter.

Detta undantag &r endast tillimpligt pa liv-
forsakringsavtal i den mening som avses i
artikel 97 i lagen av den 25 juni 1992 om
forsdkringsavtal.

10.2 Fran och med den 21 december 2007 ska
kostnader som har samband med graviditet
och moderskap i inget fall leda till skillnader i
enskilda personers premier och ersattningar.

7 — Moniteur belge nr 159 av den 30 maj 2007, s. 29031.

8 — Andringen genomfdrs genom artikel 3 i lagen av den
21 december 2007. Dagen for ikrafttridandet foljer av
artikel 5.
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10.3 Kommittén for bank-, finans- och for-
sakringsvisendet ska sammanstilla de for-
sakringstekniska och statistiska uppgifter
som avses i forsta punkten, och offentliggora
dem senast den 20 juni 2008 samt dérefter
offentliggora de uppdaterade uppgifterna pa
deras webbplats. Dessa uppgifter ska uppda-
teras vartannat &r.

Kommittén for bank-, finans- och forsak-
ringsvdsendet ska vara behorig att kréva att
de berdrda institutionerna, foretagen eller
personerna inger de uppgifter som &r nod-
vandiga for detta dndamal. Kommittén kan
precisera vilka uppgifter som ska inges, pa
vilket satt och i vilken form.

10.4 Kommittén for bank-, finans- och for-
sakringsvisendet ska senast den 21 december
2009 tillhandahélla Europeiska kommissio-
nen de uppgifter den foérfogar 6ver med stod
av denna artikel. Kommittén ska vidarebe-
fordra dessa uppgifter till Europeiska kom-
missionen varje gang uppgifterna uppdateras.

10.5 De lagstiftande kamrarna ska fore den
1 mars 2011 utvérdera tillimpningen av den-
na artikel pa grundval av de uppgifter som
avses i 3 och 4 § i Europeiska kommissionens
rapport enligt artikel 16 i direktiv 2004/113/
EG samt situationen i de andra medlemssta-
terna i Europeiska unionen.
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Denna utvirdering ska ske pa grundval av en
rapport som en utvirderingskommitté ska
presentera for de lagstiftande kamrarna.

Konungen faststiller genom beslut i minis-
terradet mer detaljerade foreskrifter géllan-
de utvdrderingskommitténs sammanséttning
och utndmning samt rapportens utformning
och innehall.

10.6 Denna bestammelse &r inte tillimplig pa
livforsdkringsavtal som ingatts inom ramen
for ett kompletterande socialforsakringssys-
tem. Sddana avtal regleras enbart av bestam-
melserna i artikel 127

Utvirderingskommittén ska sarskilt utvérde-
ra denna artikels verkan pa marknadssituatio-
nen och ska dven prova andra uppdelnings-
kriterier 4n de relaterade till kon.

15. I artikel 4 i lagen av den 21 december
2007 foreskrivs dessutom foljande:

“Innan Kommittén for bank-, finans- och
forsakringsvisendet har offentliggjort de re-
levanta och korrekta forsikringstekniska och
statistiska uppgifter som avses i artikel 10.3 i

lagen av den 10 maj 2007 mot diskriminering
mellan kvinnor och mén, som har ersatts av
artikel 2 i denna lag, kan en skillnad i forsdk-
ringspremier och erséttningar som ar direkt
grundad pa kon enbart tillitas om denna
skillnad ar objektivt motiverad av ett legitimt
syfte och sitten for att forverkliga detta syfte
ar lampliga och nodvindiga. Kommittén for
bank-, finans- och forsikringsvisendet ska
senast den 20 juni 2008 offentliggéra dessa
uppgifter”

III — Forfarandet vid den nationella dom-
stolen

16. Vid Konungariket Belgiens forfattnings-
domstol pagar ett mal om talan om ogiltig-
forklaring av lagen av den 21 december 2007.
Denna talan vicktes i juni 2008 av Test-
Achats i egenskap av ideell konsumentorga-
nisation och av tva privatpersoner.

17. Thuvudsak gor klagandenaidet nationella
malet gillande att lagen av den 21 december
2007 inte dr forenlig med principen om lika-
behandling av kvinnor och mén. Lagen strider
enligt dem mot artiklarna 10, 11 och 11aiden
belgiska forfattningen jamford med artikel 13
EG, direktiv 2004/113, artiklarna 20 och 21 i
stadgan om de grundldggande rittigheterna,
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artikel 14 i Europakonventionen,’ artikel 26
i den internationella konventionen om med-
borgerliga och politiska rittigheter '° och den
internationella konventionen om avskaffande
av all slags diskriminering av kvinnor. "

18. Forfattningsdomstolen anser att den om-
tvistade lagen utgor en tillimpning av det
undantag frén likabehandlingsprincipen som
anges i artikel 5.2 i direktiv 2004/114, varfor
klagandenas kritik &ven riktar sig mot denna
direktivbestimmelse. Forfattningsdomstolen
anser under dessa omstiandigheter att det &r
nodviandigt att avgora huruvida artikel 5.2 i
direktiv 2004/113 &r giltig, innan den anhéng-
iga talan om of6renlighet med forfattningen
avgors. Den erkdnner uttryckligen att det
endast dr EU-domstolen som ér behorig att
avgora denna giltighetsfraga och att forfatt-
ningsdomstolen i egenskap av nationell dom-
stol vars avgoranden inte kan angripas med
inhemska réttsmedel ér skyldig att hanskjuta

9 — Europeiska konventionen om skydd fér de manskliga rét-
tigheterna och de grundldggande friheterna (nedan kal-
lad Europakonventionen), antagen i Rom den 4 november
1950. Enligt fast réttspraxis dr Europakonventionen av sir-
skild betydelse vid faststillandet av de grundldggande rat-
tigheter som Europeiska unionen ska respektera. Se, bland
ménga andra domar, domstolens dom av den 26 juni 2007
i mal C-305/05, Ordre des barreaux francophones et ger-
manophone m.fl. (REG 2007, s. I-5305), punkt 29 och dir
angiven rittspraxis. Se dven artikel 6.2 och 6.3 FEU.

10 — Konventionen antogs den 19 december 1966 och tridde i
kraft den 23 mars 1976 (UNTS 999, s. 171).

11 — Konventionen antogs den 18 december 1979 och tridde i
kraft den 3 september 1981 (UNTS 1249, s. 13).
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fragan till EU-domstolen enligt artikel 234.3
EG (nu artikel 267.3 FEUF).

IV — Begiran om forhandsavgorande och
forfarandet vid domstolen

19. Den belgiska forfattningsdomstolen har
i beslut av den 18 juni 2009 hénskjutit fol-
jande fragor till EU-domstolen f6r forhands-
avgorande %

”1) Ar artikel 5.2 i radets direktiv 2004/113/
EG av den 13 december 2004 om genom-
férande av principen om likabehandling
av kvinnor och min nir det giller till-
gang till och tillhandahéllande av varor
och tjanster forenlig med artikel 6.2 i
Fordraget om Europeiska unionen och i
synnerhet med principen om jamstalld-
het och icke-diskriminering sdsom den
anges i denna bestimmelse?

2) For det fall den forsta fragan besvaras ne-
kande, star denna artikel 5.2 i direktivet
i strid med artikel 6.2 i Fordraget

12 — Beslut nr 103/2009, Az. 4486, tillgingligt pa belgiska for-
fattningsdomstolens webbplats (senast besokt den 1 sep-
tember 2010).
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om Europeiska unionen &ven om
dess tillimpning begriansas enbart till
livforsékringsavtal?”

20. I malet har skriftliga inlagor ingetts, for-
utom av Test-Achats, av den belgiska, den
irlindska, den franska, den litauiska och den
finska regeringen och Forenade kungarikets
regering samt Europeiska unionens rad och
Europeiska kommissionen. Test-Achats, den
belgiska och den irlindska regeringen och
Forenade kungarikets regering samt radet
och kommissionen har deltagit i den munt-
liga forhandlingen den 1 juni 2010.

V — Bedomning

21. Den nu aktuella artikel 5.2 i direktiv
2004/113 fanns inte med i kommissionens
ursprungliga férslag till direktiv.”® I moti-
veringen till forslaget hade kommissionen
dessutom utforligt analyserat den nu aktuella
problematiken och kommit fram till att det
inte var lampligt att foresld en mojlighet att
gora atskillnad mellan konen vid faststéllande
av forsdkringspremier och forsakringsersitt-
ningar. Den forklarade uttryckligen att den

13 — Forslag till radets direktiv om genomférande av princi-
pen om likabehandling av kvinnor och méan nér det géller
tillgang till och tillhandahallande av varor och tjinster,
KOM(2003) 657 slutlig.

ansag att en sadan étskillnad skulle vara of6r-
enlig med likabehandlingsprincipen. ™*

22. Desto mer forvanande dr det darfor att
kommissionen i detta mél med eftertryck har
havdat uppfattningen att artikel 5.2 i direk-
tiv 2004/113 pa intet vis strider mot princi-
pen om likabehandling av kvinnor och mén,
utan till och med ar ett uttryck fér denna
princip. Kommissionen har inte ens pa fraga
kunnat ge en plausibel forklaring till denna
helomvdndning.

23. For egen del hyser jag betydande tvivel
om huruvida artikel 5.2 i direktiv 2004/113,
i dess av radet utformade lydelse, 6verhuvud-
taget ar dgnad att ge uttryck for principen
om likabehandling, det vill sdga principen
att olika situationer inte ska behandlas lika.
En bestimmelse som efterstravar detta syfte
maéste ha giltighet i alla medlemsstater. Arti-
kel 5.2 i direktiv 2004/113 ar emellertid enligt
unionslagstiftaren tillimplig "endast om den
konsneutrala regeln inte redan tillimpas i den

nationella lagstiftningen” ' Bestimmelsen

14 — Kommissionens forslag (ovan fotnot 13), sidan 7 och f6l-
jande sidor, sarskilt nederst pa s. 9.
15 — Se skil 15 i direktiv 2004/113, fjirde meningen.
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leder séledes till att kvinnor och mén i en del
medlemsstater far behandlas olika med avse-
ende pa vissa forsikringsprodukter, medan
de i andra medlemsstater ska behandlas lika
med avseende pa samma forsakringsprodukt.
Det &r svart att forstd hur ett sadant réttslage
skulle kunna vara ett uttryck fér den unions-
rattsliga likabehandlingsprincipen.

A — Forsta fragan

24. Den belgiska forfattningsdomstolen
har stéllt den forsta fragan for att fa klarhet
i huruvida artikel 5.2 i direktiv 2004/113 &r
giltig. Den vill i huvudsak fa klarhet i huru-
vida denna bestimmelse &r forenlig med
likabehandlingsprincipen.

25. Test-Achats anser att artikel 5.2 i direktiv
2004/113 strider mot denna princip. Samtliga
medlemsstater och unionsinstitutioner som
har yttrat sig i malet har emellertid intagit
den motsatta standpunkten.
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1. Allménna 6verviganden

26. Europeiska unionen dr en réttslig union.
Varken medlemsstaterna eller unionens in-
stitutioner kan undgé kontroll av om deras
handlande star i 6verensstimmelse med uni-
onens “konstitutionella urkund’;, sisom den
har faststéllts genom fordragen, genom vilket
ett fullstindigt system med talemojligheter
och forfaranden upprittats, som &r avsett att
gora det mojligt for domstolen att granska
lagenligheten av de rdttsakter som antas av
institutionerna. '®

27. Det ar en forutsittning for lagenligheten
av alla unionens handlingar att de &r forenliga
med grundldggande och minskliga réttighe-
ter.” Unionen bygger namligen p& princi-
perna om frihet och respekt for de ménskliga
rittigheterna och de grundlaggande frihe-
terna samt pa rattsstatsprincipen (artikel 6.1
EU ). Unionen ska som allminna principer
for gemenskapsritten respektera de grund-
laggande rattigheterna, sasom de garanteras
i Europakonventionen, och sdsom de foljer av
medlemsstaternas gemensamma konstitutio-
nella traditioner (artikel 6.2 EU "),

28. De pa unionsnivd garanterade grund-
laggande rattigheterna raknas numera upp i
Europeiska unionens stadga om de grundlag-
gande rittigheterna, som fran och med ikraft-
trddandet av Lissabonfordraget har samma

16 — Dom av den 23 april 1986 i mal 294/83, Les Verts mot
parlamentet (REG 1986, s. 1339; svensk specialutgava,
volym 8, s. 529), punkt 23, och av den 3 september 2008 i
de férenade mélen C-402/05 P och C-415/05 P, Kadi och Al
Barakaat International Foundation mot radet och kommis-
sionen (nedan kallade de forenade mélen Kadi, REG 2008,
s.1-6351), punkt 281.

17 — Se, for ett liknande resonemang, domen i de férenade
malen Kadi (ovan fotnot 16), punkt 285.

18 — Denna bestimmelse motsvaras nu i allt visentligt av arti-
kel 2 FEU.

19 — Denna bestimmelse motsvaras nu av artikel 2 FEU.
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rattsliga varde som fordragen (artikel 6.1
FEU).? Aven for tiden fore Lissabonfordra-
gets ikrafttradande, dd stadgan &dnnu inte
hade nagra med primérratten jamstallbara
rattsverkningar, kan stadgan anvéindas som
killa vid bedomningen av skyddet av grund-
liggande rittigheter p& unionsniva.? Detta
giller inte minst ndr provningen avser en
rattsakt i vilken unionslagstiftaren sjélv har
hénvisat till stadgan, vilket ar fallet i féreva-
rande mal (skil 4 i direktiv 2004/113). %

29. Den allménna principen om likabehand-
ling och icke-diskriminering &terfinns i arti-
kel 20 i stadgan om de grundldggande rittig-
heterna, i vilken slds fast att alla manniskor
ar lika infor lagen. Det forevarande fallet ror
emellertid principen om likabehandling och
icke-diskriminering av kvinnor och mén, vil-
ken tidigt erkdndes som en grundldggande

20 — Se dven dom av den 19 januari 2010 i mal C-555/07, Kiicii-
kdeveci (REU 2010, s. I-365), punkt 22, och av den 1 juli
2010 i mél C-407/08P, Knauf Gips mot kommissionen
(REU 2010, s. I-6375), punkt 91.

21 — Se, for ett liknande resonemang, dom av den 13 mars i
mal C-432/05, Unibet (REG 2007, s. 1-2271), punkt 37,
av den 11 december 2007 i mal C-438/05, International
Transport Workers’ Federation och Finnish Seamen’s
Union (REG 2007, s. 1-10779), punkterna 43 och 44, av
den 18 december 2007 i mél C-341/05, Laval un Partneri
(REG 2007, s. 1-11767), punkterna 90 och 91, och av den
14 februari 2008 i mal C-244/06, Dynamic Medien (REG
2008, s. I-505), punkt 41.

22 — Se, for ett liknande resonemang, dom av den 27 juni 2006
i mal C-540/03, parlamentet mot radet (nedan kallat mélet
om familjeaterforening, REG 2006, s. I-5769), punkt 38.

princip i unionsritten av domstolen % och vil-
ken nu sdrskilt stadgas som en grundlaggande
rattighet i artiklarna 21.1 och 23.1 i stadgan
om de grundlidggande rattigheterna. Jag kom-
mer i det f6ljande att enbart dgna mig &t den-
na princip. Da det for d&ndamalet med detta
forfarande inte finns nagon visentlig skillnad
mellan begreppen likabehandlingsprincipen,
principen om icke-diskriminering och forbu-
det mot diskriminering, kommer jag att an-
vinda dem synonymt nedan.

30. Den omstiandigheten att unionslagstifta-
ren i artikel 5.2 i direktiv 2004/113 inte sjalv
gor atskillnad pa grund av de forsékrades kon,
utan endast bemyndigar medlemsstaterna att
gora det, saknar betydelse vid prévningen av
denna bestimmelses forenlighet med Gver-
ordnad ritt. Unionslagstiftaren far ndmligen
inte bemyndiga medlemsstaterna att vidta at-
garder som krénker de unionsrattsliga grund-
laggande rattigheterna och det éligger dom-
stolen att préva huruvida sd ér fallet.*

23 — Dom av den 8 april 1976 i mal 43/75, Defrenne (nedan
kallat mélet Defrenne II, REG 1976, s. 455), punkt 12, och
av den 15 juni 1978 i mal 149/77, Defrenne (nedan kal-
lad Defrenne III, REG 1978, s. 1365), punkterna 26 och 27.

24 — Se, for ett liknande resonemang, domen i malet om famil-
jedterforening (ovan fotnot 22), sirskilt punkterna 76, 84
och 90 och 103.
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2. Den grundliggande betydelsen av princi-
pen om likabehandling av kvinnor och mén

31. Domstolen har i fast praxis betonat den
grundldggande betydelsen av principen om
likabehandling av kvinnor och mén.* Prin-
cipens betydelse understryks dven pa viktiga
stéllen i fordragen. Nér direktiv 2004/113 an-
togs understroks detta i till exempel artiklar-
na 2 EG och 3.2 EG, medan det numera fram-
halls i artiklarna 2 FEU och 3.3 andra stycket
FEU samt artiklarna 8 FEUF och 10 FEUE.

32. Négra av dem som vyttrat sig i mélet har
likval forsokt att tona ned denna princips
betydelse i det aktuella fallet. Inget av de an-
forda argumenten ér emellertid 6vertygande.

33. Till skillnad fran vad rddet och kommis-
sionen forefaller héavda, foljer det for det
forsta inte av artikel 13.1 EG, som dr den
rattsliga grunden for direktiv 2004/113, att
unionslagstiftaren har en langtgaende frihet
vid den materiella utformningen av atgirder
for att bekdampa diskrimineringar.

25 — Se for grundliggande avgoranden pd omradet domar av
den 26 februari 1986 i mal 152/84, Marshall (REG 1986,
s. 723), punkt 36, och i mél 262/84, Beets-Proper (REG
1986, s. 773), punkt 38, och for avgoranden pé senare tid
dom av den 24 februari 1994 i mal C-343/92, Roks m.fl.
(REG 1994, s. I-571), punkt 36, av den 6 april 2000 i mél
C-226/98, Jorgensen (REG 2000, s. 1-2447), punkt 39, av
den 20 mars 2003 i mal C-187/00, Kutz-Bauer (REG 2003,
s. [-2741), punkt 60, och av den 23 oktober 2003 i malen
C-4/02 och C-5/02, Schonheit och Becker (REG 2003,
s. 1-12575), punkt 85.
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34. Tartikel 13.1 EG foreskrivs att radet "kan
... vidta... atgarder for att bekdmpa diskrimi-
nering” Dérfor har radet utan tvivel ett visst
utrymme for eget skon betriffande énda-
malsenligheten, det materiella tillimpnings-
omradet och innehallet i de bestimmelser
om bekdmpande av diskriminering som den
antar. Inom de grénser som sitts av forbudet
mot godtycke skulle radet siledes i princip
aven helt kunna undanta enskilda tjénster sa-
som forsdkringar fran tillimpningsomrédet
for direktiv 2004/113.

35. Ridet har emellertid genom direktiv
2004/113, i synnerhet dess artikel 5, medvetet
valt att anta bestimmelser om bekdmpande
av diskriminering pa forsakringsomréidet. S&-
dana bestimmelser maste utan begridnsning
kunna provas for att kontrollera huruvida de
ar forenliga med 6verordnad unionsritt. De
maéste, for att anvinda uttrycket i artikel 13.1
EG (nu artikel 19.1 FEUF) vara "ldmpliga” for
att bekdmpa diskriminering och fér inte i sin
tur leda till diskriminering. Radet kan inte
undandra sig denna prévning endast genom
att hanvisa till att rddet hade kunnat lata bli
att vidta dtgérder.

36. Betydelsen av principen om likabehand-
ling av kvinnor och min i foreliggande fall
ar for det andra inte mindre p& grund av att
det inte dr frdga om en "absolut réttighet’; det
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vill séiga en oinskrankbar grundlidggande rit-
tighet. Aven om grundliggande rittigheter i
regel kan inskridnkas, dr de likvdl dgnade att
ligga till grund for en provning av rittsakters
lagenlighet.

37. Sarbehandling av ett kon kan forvisso
vara motiverat under vissa omstédndigheter.
Utrymmet dr dock mycket litet fér att mo-
tivera en direkt diskriminering pa grund av
kon, som den som forevarande fall uteslutan-
de ror. En sddan diskriminering méste noga
motiveras. Det star pa intet sitt unionslagstif-
taren fritt att godtyckligt tillata undantag fran
likabehandlingsprincipen och dirigenom ur-
holka férbudet mot diskriminering.

38. Jag vill tillagga att innehallet i forbu-
det mot diskriminering pa grund av kon
inte behover konkretiseras p& nagot sitt
av unionslagstiftaren. Den omstandigheten
att unionslagstiftaren da och da vidtar se-
kundarrattsliga atgirder for att framja lika-
behandling av kvinnor och min och for att

26 — Se, vad giller likabehandlingsprincipen, dom av den
14 juni 1990 i mal C-37/89, Weiser (REG 1990, s. 1-2395),
punkterna 13 och 14, och av den 11 september 2007 i mal
C-227/04 P, Lindorfer mot radet (REG 2007, s. 1-6767),
punkt 51. Se, for ett liknande resonemang, avseende den
grundlaggande ritten till respekt for familjelivet, domen
i mélet om familjeaterforening (ovan fotnot 22), sarskilt
punkterna 76, 90 och 103.

bekdmpa befintlig diskriminering och enligt
bestimmelserna om malsattningar i fordra-
gen? ocksa ska vidta sddana &tgirder fortar
inte betydelsen av likabehandlingsprincipen
sadsom grundldggande rittighet och konstitu-
tionell princip fér Europeiska unionen, utan
understryker till och med dess framtrddande
stéillning p4 alla omraden.

39. Om unionslagstiftaren vidtar atgirder i
den mening som avses i artikel 13.1 EG (nu
artikel 19.1 FEUF) for att bekdmpa diskrimi-
nering och frimja jamstilldhet mellan kvin-
nor och mén, maste lagstiftaren harvid iaktta
de krav som f6ljer av den primirrittsligt
forankrade principen om likabehandling av
kvinnor och mén.

3. Huruvida artikel 5.2 i direktiv 2004/113 &r
forenlig med principen om likabehandling av
kvinnor och mén

40. Artikel 5.2 i direktiv 2004/113 ger med-
lemsstaterna mojlighet att pa de dér angivna

27 — Se éven de ovannimnda (punkt 31) bestimmelserna i
fordragen.
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villkoren tillata att det gors atskillnad mellan
konen nir det galler forsdkringspremier och
forsakringsersdttningar. Bestimmelsen med-
ger dédrigenom skillnader i forsikringsavtal
som direkt grundas pé den férsikrades kon. *®

41. Detta innebér inte med nodvandighet att
artikel 5.2 i direktiv 2004/113 ger mojlighet
att vidta en enligt unionsritten forbjuden dis-
kriminering pa grund av kon. Enligt fast ratts-
praxis® innebdr ndmligen principen om lika-
behandling respektive icke-diskriminering,
som férbudet mot diskriminering pa grund av
kon endast ér ett sédrskilt uttryck for, att lika
situationer inte far behandlas olika och olika
situationer inte far behandlas lika, savida det
inte finns sakliga skil for detta. ®

28 — Det kan ibland dven vara fraga om konet hos den som &r
formanstagare till forsakringen enligt avtalet. Denna person
ar inte nodvandigtvis identisk med forsiakringstagaren. For
att forenkla framstallningen kommer jag nedan enbart att
hénféra mig till den forsakrade.

29 — Dom av den 13 december 1984 i mél 106/83, Sermide (REG
1984, s. 4209), punkt 28, av den 6 december 2005 i malen
C-453/03, C-11/04, C-12/04 och C-194/04, ABNA m.fl.
(REG 2005, s. I-10423), punkt 63, av den 16 december 2008
i méal C-127/07, Arcelor Atlantique et Lorraine m.fl. (nedan
kallat malet Arcelor, REG 2008, s. -9895), punkt 23, och av
den 7 juli 2009 i mal C-558/07, S.P.C.M. m.fl. (REG 2009,
s. 1-5783), punkt 74.

30 — Detsamma fastslas for 6vrigt i artikel 2 a i direktiv 2004/113,
ivilken direkt diskriminering definieras enligt f6ljande: "nar
en person pa grund av kon behandlas mindre formaénligt an
en annan person behandlas, har behandlats eller skulle ha
behandlats i en jamforbar situation.” Aven i de 6vriga direk-
tiven om férbud mot diskriminering definieras begreppet
pa detta sitt (se artikel 2.2 a i direktiv 2000/43, artikel 2.2 a i
direktiv 2000/78 och artikel 2.1 a i direktiv 2006/54;).
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42. Det ska séledes prévas huruvida de si-
tuationer som kvinnor och mén befinner sig
i, ndr det giller forsakringstjénster, kan skilja
sig at pa ett rattsligt relevant sitt.

43. De omstéindigheter som kénnetecknar de
olika situationerna och dérigenom deras jam-
forbarhet bor bland annat bestimmas och
bedémas utifran foremélet for och syftet med
den gemenskapsrittsakt som medfor den
ifragavarande skillnaden i behandling. Bland
annat mdste principerna och malsittning-
arna for det omrade réttsakten hérror ifran
beaktas.*

44. Sasom flera processdeltagare har hivdat
syftar artikel 5.2 i direktiv 2004/113 till att ta
hénsyn till de sdrskilda omstindigheterna pa
forsikringsomradet. Forsdkringsbolag erbju-
der tjanster som man vid avtalstillfillet inte
med sékerhet kan sdga om, ndr och i vilken
utstrickning som de kommer att tas i ansprak
av den forsdkrade. For att kunna berdkna
denna risk och pa ett korrekt sitt kunna an-
passa den respektive produkten till risken, &r
det nédvéndigt att anvinda sig av prognoser
vid de forsakringstekniska berdkningarna av
premier och erséttningar.

31 — Domen i malet Arcelor (ovan fotnot 29), punkt 26.
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45. Vid exempelvis temporidra dodsfallsfor-
sakringar och pensionsforsikringar dr den
forsakrades forvantade livslingd av avgoran-
de betydelse medan det vid ansvarsforsakring
for motorfordon ar sannolikheten att den for-
sdakrade kommer att orsaka en olycka i vig-
trafik som dr avgérande. Vid privat sjukfor-
sakring dr det i stillet sannolikheten att den
forsdkrade kommer att ta vissa medicinska
tjdnster i ansprak som dr avgorande.

46. Normalt sett gors darvid inte i forsta
hand en individuell prognos betréffande den
forsdkrade, utan man anvénder sig av upp-
gifter baserade pa erfarenhet. Detta beror
framfor allt pa att det ar svart, for att inte sdga
omojligt, att gora exakta péstdenden om den
forsdkringsrisk som foreligger betréffande en
individ. Det &r darfor i princip fullt tillatet att
vid riskbedomningen gora en gruppbaserad
bedomning i stillet for eller utéver en indivi-
duell bedémning.

47. Vilka referensgrupper som far anvindas
for detta syfte beror i slutdnden alltid pa de
rattsliga ramvillkoren i fraga. Vid faststal-
landet av sadana ramvillkor, vilka kan grun-
das pa politiska, ekonomiska och sociala
overvdganden samt kan krdva komplexa be-
démningar, har radet vid utévandet av sina
befogenheter ett stort utrymme for egen be-
domning (skén). * Detta har korrekt papekats

32 — Fast rittspraxis, se exempelvis domarna i mélen Arcelor
(ovan fotnot 29), punkt 57, och S.P.C.M. m.fl. (ovan fot-
not 29), punkt 42, och dom av den 8 juni 2010 i mal C-58/08,
Vodafone m.fl. (REU 2010, s. I-4999), punkt 52.

av ett stort antal av processdeltagarna. Rédet
far och ska inom ramen for detta utrymme
for eget skon ta hdnsyn éven till de sarskilda
forhallandena pé forsakringsomradet.

48. Rédets utrymme for skonsmissig be-
domning é&r visserligen inte utan begréns-
ningar. Utévandet av detta far sdrskilt inte
leda till att en grundldggande princip i uni-
onsritten urholkas.® Till de grundliggande
principerna i unionsrdtten hoér inte minst
de i artikel 21.1 i stadgan om de grundlig-
gande réttigheterna foreskrivna sérskilda
diskrimineringsférbuden.

49. Radet far déarfor exempelvis inte tillata att
en persons ras och etniska harkomst laggs till
grund for sirbehandling pa forsiakringsom-
rddet.* I en rittslig union som har forklarat
att respekten for ménniskans vérdighet, de

33 — Dom av den 9 september 2003 i méal C-25/02, Rinke (REG
2003, s. 1-8349), punkt 39. Se, for ett liknande resone-
mang, om dn betriffande medlemsstaternas socialpoli-
tiska dtgérder, dom av den 9 februari 1999 i méal C-167/97,
Seymour-Smith och Perez (REG 1999, s. 1-623), punk-
terna 74 och 75, domen i mélet Kutz-Bauer (ovan fot-
not 25), punkterna 55-57, domen i malet Steinicke (ovan
fotnot 43), punkt 63, och dom av den 18 januari 2007 i mal
C-385/05, Confédération générale du travail m.fl. (REG
2007, s. I-611), punkterna 28 och 29. Domstolen har valt
ett liknande tillvigagangssitt i nagra pa senare tid med-
delade domar angdende forbudet mot diskriminering pa
grund av alder, nimligen dom av den 22 november 2005
i mal C-144/04, Mangold (REG 2005, s. 1-9981), punk-
terna 63-65, av den 18 juni 2009 i mal C-88/08, Hiit-
ter (REG 2009, s. 1-5325), punkterna 45-50, och av den
19 januari 2010 i mal C-555/07, Kiiciikdeveci (REU 2010,
s. 1-365), punkterna 38—42.

34 — Radets direktiv 2000/43, genom vilket radet har skapat en
unionsrittslig ram fér bekdmpning av diskriminering pa
grund av ras eller etnisk harkomst, innehaller foljdriktigt
ingen undantagsmajlighet for beaktande av forsikringstek-
niska faktorer.
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mainskliga réttigheterna, jamlikhet och icke-
diskriminering tillhor dess hogsta principer, **
vore det utan tvivel synnerligen oldmpligt att
inom ramen for sjukforsikringen knyta olika
risker for hudcancersjukdomar till den for-
sdkrades hudfirg och darfor krava en hogre
eller lagre forsdkringspremie av den forsak-
rade beroende pa dennes hudfirg.

50. Det ér lika olampligt att knyta forsdk-
ringsrisker till en persons kon. Det finns
ingen saklig grund for att anta att det uni-
onsrittsliga forbudet mot diskriminering pa
grund av kon erbjuder ett mindre skydd dn
det unionsrittsliga forbudet mot diskrimi-
nering pa grund av ras och etnisk harkomst.
Liksom ras och etnisk harkomst ar ndmligen
konet en egenskap som dr permanent knuten
till den forsikrades person och som denne
inte kan péaverka p& ndgot som helst sitt.*
Dartill kommer att en persons kon, till skill-
nad fran en persons alder,” inte genomgér
nédgra naturliga férandringar.

35 — Artikel 2 FEU i dess lydelse enligt Lissabonfordraget. En
liknande lydelse aterfanns redan tidigare i artikel 6.1 EU.

36 — Jag bortser i férevarande sammanhang fran det speciella
fallet att en person genomgér ett konsbyte.

37 — Aven éldern ir visserligen en oskiljaktig egenskap hos en
person. Varje méinniska passerar dock under sitt liv olika
aldrar. Om férsikringspremier och forsikringsersittningar
skulle beriknas olika beroende pa élder, finns det dock
ingen anledning att frukta att detta i sig skulle medfora
nackdelar for den enskilde forsékringstagaren. Varje mén-
niska kan under livets gang fa del av fér honom mer eller
mindre fordelaktiga forsakringsprodukter, beroende pa
alder.
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51. Det ér dérfor enbart foljdriktigt att radet
i artikel 5.1 i direktiv 2004/113 i princip har
forbjudit att konet beaktas vid berdkningen
av forsikringspremier och forsakringsersatt-
ningar. Inte ens kostnader i samband med
graviditet och moderskap far, trots att de av
uppenbara biologiska skél endast kan upp-
komma fér kvinnor,* enligt artikel 5.3 i di-
rektiv 2004/113 under nagra omstiandigheter
leda till olika premier och erséttningar for
kvinnliga och manliga forsdkrade.

52. Inte desto mindre tilliter radet i arti-
kel 5.2 i direktiv 2004/113 att man tar hénsyn
till koénet vid berdkning av forsakringspre-
mier och forsakringsersittningar, nir konet
ar av avgorande betydelse vid en riskbedom-
ning som grundas pé relevanta och precisa
forsdkringstekniska och statistiska uppgifter.
Den omtvistade bestimmelsen tar saledes till
skillnad fran artikel 5.3 i direktiv 2004/113
inte sikte pa négra klara biologiska skillnader
mellan forsiakrade. Den avser i stillet fall i
vilka olika forsikringsrisker pa sin hojd sta-
tistiskt kan knytas till konet.

53. I mélet vid domstolen har framfor allt
foljande tva exempel tagits upp: Kvinnor har,

38 — Den omstidndigheten att dven manliga forsikrade gors
delaktiga i finansieringen av kostnaderna i samband med
graviditet och moderskap ar motiverad enligt medvallan-
deprincipen. Det &r visserligen bara kvinnor som kan bli
gravida, men i varje graviditet dr &ven en man delaktig.
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statistiskt sett, en hogre forvintad livslingd
dn mén och svara trafikolyckor orsakas, sta-
tistiskt sett, oftare av min an av kvinnor.
Dessutom hivdas det ibland med avseende
pa privata sjukforsikringar att kvinnor, statis-
tiskt sett, erhaller fler medicinska prestatio-
ner &n mén.*

54. Domstolen har dnnu inte klart tagit stall-
ning till fragan huruvida skillnader mellan
personer som endast statistiskt har sam-
band med deras kon far eller till och med
maste leda till olika behandling av kvinnliga
och manliga forsdkrade vid utformningen av
forsakringsprodukter.

55. Domstolen har visserligen i domarna i
malen Neath och Coloroll Pension Trustees
erinrat om att skillnaden mellan kvinnors
och mins forvintade livslingd var en av de
forsakringsmatematiska faktorer som beak-
tades vid bestimmandet av pensionssyste-
mets finansiering.* Domstolen uttalade sig

39 — I synnerhet pastds kvinnor oftare genomgé profylaktiska
undersokningar och konsumera mer medicin.

40 — Dom av den 22 december 1993 i mal C-152/91, Neath (REG
1993, s. 1-6935), punkt 24, och av den 28 september 1994
i mal C-200/91, Coloroll Pension Trustees (REG 1994,
s. 1-4389), punkt 73.

emellertid inte om huruvida denna faktor
var forenlig med det unionsrittsliga férbudet
mot diskriminering pa grund av kon. Den an-
sag ddremot att principen om lika 16n enligt
artikel 119.1 i EEG-férdraget (nu artikel 157.1
FEUF) inte var tillamplig, eftersom det endast
var arbetsgivarnas pensionsavgifter som var
beroende av den forsakringstekniska faktorn
medan detta inte var fallet med arbetstagar-
nas avgifter. Darmed var det enligt domstolen
inte fraga om l6n i unionsrittslig mening. **

56. Domstolen har i ett obiter dictum i do-
marna i mélen Neath och Coloroll Pension
Trustees emellertid uttalat att arbetstagar-
avgifter till yrkespensionssystem som omfat-
tas av tillampningsomréadet for artikel 119.1 i
EEG-fordraget ska vara lika hoga for kvinn-
liga och manliga arbetstagare, d& de ingar i
l6nen. *

57. Om nagon slutsats kan dras av domarna
i mélen Neath och Coloroll Pension Trustees

41 — Domarna i malen Neath, punkterna 26-34, och Coloroll
Pension Trustees, punkterna 75-85 (ovan fotnot 40).

42 — Domarna i malen Neath, punkt 31 andra meningen, och
Coloroll Pension Trustees, punkt 80 andra meningen (ovan
fotnot 40).

I-791



FORSLAG TILL AVGORANDE AV GENERALADVOKAT KOKOTT — MAL C-236/09

ar det saledes snarare att det unionsréttsliga
forbudet mot diskriminering pa grund av kon
utgor hinder mot att beakta rent statistiska
skillnader mellan kvinnor och mén vid fast-
stédllande av forsdkringsrisker.

58. Detta borde dven ligga till grund for be-
domningen i foreliggande fall.

59. Vid tillimpning av det unionsrattsliga
diskrimineringsférbudet kan visserligen sta-
tistiska uppgifter enligt en fast réttspraxis
tyda pa forekomsten av en indirekt diskri-
minering.”® Domstolen har emellertid, vad
jag kan se, hittills aldrig accepterat statistik
som den enda faktorn och dédrmed i slutdn-
den som réttfirdigandegrund for en direkt
diskriminering.

60. Domstolens aterhéllsamhet hérvidlag
kan ha samband med den starka stillning som
forbudet mot diskriminering pa grund av kon
har i unionsritten. En direkt diskriminering
pa grund av kon dr — med undantag for speci-
fika atgirder for positiv sirbehandling av dem

43 — Se bland annat dom av den 13 juli 1989 i mal 171/88, Rin-
ner-Kithn (REG 1989, s. 2743), punkterna 11 och 12, av den
11 september 2003 i mal C-77/02, Steinicke (REG 2003,
s. 1-9027), punkterna 56 och 57, av den 13 januari 2004 i
mal C-256/01, Allonby (REG 2004, s. I-873), punkterna 75
och 81, och av den 12 oktober 2004 i mal C-313/02, Wippel
(REG 2004, s. 1-9483), punkt 43.
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som tillhor en forfordelad grupp ("affirmative
action”) * — bara tillaiten om det med sikerhet
kan faststdllas att det finns relevanta skillna-
der mellan kvinnor och mén som gor att en
sddan behandling &r nédvéndig.

61. Det ér emellertid just i denna visshet det
brister, nér forsikringspremier och forsak-
ringserséttningar berdknas olika, enbart, eller
i avgorande utstrackning, pa grund av statis-
tik avseende kvinnor och min. Det ror sig
om ett allmént antagande om att skillnaden
i forvintad livslingd — som endast foreligger
i statistiken — mellan manliga och kvinnliga
forsikrade, liksom deras olika riskbenégen-
het i végtrafik och deras bendgenhet att ta i
ansprak medicinska tjénster, i avgorande ut-
strackning kan hanféras till konet.

62. 1 verkligheten spelar dock, sasom Test-
Achats obestritt har anfort, andra faktorer

44 — Se artikel 3.3 andra stycket FEU, artikel 8 FEUF och arti-
kel 157.4 FEUE.
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en viktig roll vid beddmningen av de ndmnda
forsdkringsriskerna. Exempelvis paverkas den
forsakrades forvintade livslingd, vilken &r av
sdrskild betydelse i forevarande fall, starkt av
ekonomiska och sociala omsténdigheter samt
av den enskildes levnadsvanor (till exempel
den utovade yrkesverksamhetens art och
omfattning, familjeforhallanden och social
miljo, kostvanor, konsumtion av njutnings-
medel® och/eller droger, fritidsaktiviteter
och sportutévning).

63. Med hénsyn till samhillets utveckling
och den dirmed sammanhéngande forsvag-
ningen av de traditionella konsrollerna finns
det inte lingre nagot entydigt samband mel-
lan effekterna av beteenderelaterade faktorer
for en persons hilsa och forvintade livslangd
och personens kon. Hir ska endast nagra
av de nyss angivna exemplen ndmnas: Bade
kvinnor och mén utévar i dag en krdvande
och ibland ytterst stressig yrkesverksamhet,
medlemmar av bada kénen konsumerar njut-
ningsmedel i icke ringa omfattning och inte
heller kan arten och omfattningen av en per-
sons sportutévning pa férhand kopplas till en
persons konstillhorighet.

64. Det finns inget i skilen i ingressen till di-
rektiv 2004/113 som tyder pa att radet ens pa

45 — Isynnerhet tobak, alkoholhaltiga drycker, kaffe och te.

ett summariskt sétt har tagit hinsyn till dessa
omsténdigheter. *

65. Det tas inte vederborlig hdnsyn till kom-
plexiteten i denna problematik nir rédet i
artikel 5.2 i direktiv 2004/113 utan vidare till-
later att det gors atskillnad mellan forsiakrade
enbart pd grund av personernas kon, eller i
vart fall genom att konet tillméts avgorande
betydelse, dven om vissa begrinsningar har
uppstillts ("avgorande faktor’, “proportioner-
liga skillnader” och “relevanta och korrekta
uppgifter” som offentliggors och regelbundet
uppdateras).

66. Det méste medges att det dr mycket létt
att genomfora en differentiering pa grund av
kon nir det giller forsikringsprodukter. Det
ar ddremot mer komplicerat att korrekt forsta
och bedéma ekonomiska och sociala omstén-
digheter som de forsidkrades levnadsvanor.
De édr dessutom svéra att kontrollera da dessa
faktorer kan fordndras med tiden. Enbart
praktiska svarigheter kan emellertid inte mo-
tivera att man anvidnder den forsikrades kon
som kriterium for sirbehandling.

46 — Se sarskilt skil 19 i direktiv 2004/113.
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67. Det ér oférenligt med principen om lika-
behandling av kvinnor och mén att anvénda
en persons kon som ett slags ersdttningskri-
terium i stéllet for andra differentierande om-
stdndigheter. Anvéindandet av detta kriterium
gor det ndmligen inte mojligt att séikerstilla
att skillnader i forsakringspremier och for-
sakringsersittningar for kvinnliga och man-
liga forsakrade uteslutande beror pa objektiva
kriterier, som inte har nagot att géra med dis-
kriminering pa grund av kon.

68. Rent ekonomiska overvidganden, sdsom
den av manga av processdeltagarna abero-
pade risken att premierna kommer att hojas
for en del av de forsdkrade eller till och med
for samtliga forsikrade, kan under inga om-
standigheter utgoéra sakliga skél som skulle
kunna motivera en sarbehandling p& grund av
kon.* Det ligger dessutom néra till hands att
anta att premierna, om det inte fanns nagon
sadan undantagsbestimmelse som artikel 5.2
i direktiv 2004/113, visserligen skulle vara
hogre for manga forsikrade jamfort med de
nuvarande, men att detta i normalfallet skulle
kompenseras av lagre premier for forsikrade
personer av det andra konet. Under alla om-
stdndigheter har ingen av processdeltagarna
hévdat att inforandet av sa kallade unisexta-
riffer skulle dventyra den finansiella jamvik-
ten i privata forsakringssystem.

47 — Se, for ett liknande resonemang, domarna i mélen Roks
m.fl. (ovan fotnot 25), punkt 36, Schonheit och Becker
(ovan fotnot 25), punkt 85, Steinicke (ovan fotnot 33),
punkt 66, och dom av den 10 mars 2005 i méal C-196/02,
Nikoloudi (REG 2005, s. I-1789), punkt 53.
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69. Mot denna bakgrund ér jag, sasom redan
generaladvokat Van Gerven fore mig,* av
den uppfattningen att anvindandet av forsik-
ringstekniska faktorer som grundas pa kons-
tillhorighet inte &r forenlig med principen om
likabehandling av kvinnor och mén.

70. Sammanfattningsvis foreslar jag saledes
att domstolen faststiller att artikel 5.2 i di-
rektiv 2004/113 ér ogiltig pa grund av att den
strider mot forbudet mot diskriminering pa
grund av kén. Om den meddelade en sddan
dom, skulle domstolen for 6vrigt befinna sig
i gott sdllskap. Redan for mer &n 30 ar sedan
slog hogsta domstolen i Amerikas férenta sta-
ter i ett mal rérande pensionsforsakringar fast
att Civil Rights Act fran ar 1964 innehéller ett
forbud mot att behandla forsakrade olika be-
roende pa deras kén. *

48 — Gemensamt forslag till avgérande av generaladvokaten Van
Gerven av den 28 april 1993 i mélen C-109/91, C-110/91,
C-152/91 och C-200/91, Ten Oever m.fl. (REG 1993,
s. 1-4879), punkterna 34—39. I det av nagra av processdel-
tagarna diskuterade réttsfallet Lindorfer mot radet (ovan
fotnot 26) har generaladvokaterna Jacobs (forslag till avgs-
rande av den 27 oktober 2005), punkt 70, och Sharpston
(forslag till avgorande av den 30 november 2006), punkt 46,
inte narmare analyserat den hér relevanta fragan utan lam-
nat den 6ppen.

49 — Domar meddelade av United States Supreme Court den
25 april 1978, City of Los Angeles v. Manhart (435 U.S. 702
[1978]), och den 6 juli 1983, Arizona Governing Comm. v.
Norris (463 U.S. 1073 [1983]).
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71. Det dr ddremot inte nédvéndigt att ogil-
tigforklara direktiv 2004/113 i dess helhet.
Det ér visserligen inte tillatet att upphéva en
enskild bestimmelse i ett direktiv, nir denna
bestimmelse inte kan skiljas fran resten av
direktivet. I ett sidant fall skulle ndmligen
ett delvist upphédvande av direktivet fordndra
det materiella innehallet i bestaimmelserna i
direktivet, vilket endast unionslagstiftaren &r
behérig att gora. > I forevarande fall har dock,
pa min uttryckliga foérfrdgan, ingen av pro-
cessdeltagarna, i synnerhet inte radet som &r
upphovsman till direktiv 2004/113, ifragasatt
att artikel 5.2 utgor en avskiljbar del av detta
direktiv och saledes ensam kan forklaras vara
ogiltig. For att sa ér fallet talar inte minst den
omstdndigheten att artikel 5.2 ursprungligen
inte fanns med i direktivet och forst senare,
under lagstiftningsforfarandet, togs in i detta.

72. For det fall domstolen likvil skulle anse
att artikel 5.2 i direktiv 2004/113 &r giltig, ska
denna bestimmelse tolkas restriktivt da den
ar en undantagsbestammelse. Det aligger de
behodriga nationella myndigheterna att re-
gelbundet och strikt kontrollera att de i be-
staimmelsen foreskrivna villkoren for anvén-
dande av konsspecifika forsakringstekniska
och statistiska uppgifter dr uppfyllda, med

50 — Se bland annat dom av den 5 oktober 2000 i mal C-376/98,
Tyskland mot parlamentet och radet (REG 2000, s. -8419),
punkt 117, av den 24 maj 2005 i mal C-244/03, Frankrike
mot parlamentet och radet (REG 2005, s. 1-4021), punk-
terna 15, 19 och 20, och domen i mélet familjeaterférening
(ovan fotnot 22), punkterna 27 och 28.

beaktande av principen om likabehandling av
kvinnor och min.*

4. Begrinsning av domens verkningar i tiden

73. 1 fordragen preciseras inte uttryckligen
vilka verkningar som f6ljer av en faststillelse
av ogiltighet inom ramen for ett forhandsav-
gorande. Eftersom begéran om férhandsavgo-
rande angdende giltigheten av en unionsrétts-
akt och talan om ogiltigférklaring emellertid
ar tvd i fordraget foreskrivna kompletterande
satt for legalitetskontroll av réttsakter som
har beslutats av unionens institutioner, >
ska foljderna av en faststillelse av ogiltig-
het enligt fast réttspraxis faststillas i analogi
med bestdimmelserna i artiklarna 231 EG
och 233 EG, som ér tillimpliga pa domar i
mal avseende talan om ogiltigférklaring. >

51 — Det dr i detta ssmmanhang av betydelse att medlemssta-
terna inte bara dr skyldiga att tolka den egna nationella
ritten i 6verensstimmelse med unionsritten, utan ocksa ar
skyldiga att ge akt pa att de inte stodjer sig pa en tolkning
av en bestimmelse i unionens sekundérritt som kolliderar
med de i unionens rittsordning skyddade grundliggande
rittigheterna eller med de andra allménna principerna i
unionsritten (dom i malet Ordre des barreaux francopho-
nes et germanophone m.fl. (ovan fotnot 9), punkt 28).

52 — Dom av den 8 februari 1996 i mal C-212/94, FMC m.fl.
(REG 1996, s. 1-389), punkt 56, och den 25 juli 2002 i mal
C-50/00 P, Unién de Pequeios Agricultores mot radet
(REG 2002, s. I-6677), punkt 40.

53 — Domar av den 15 oktober 1980 i mél 4/79, Providence agri-
cole de la Champagne (REG 1980, s. 2823), punkterna 44
och 45, mal 109/79, Maiseries de Beauce (REG 1980,
s. 2883), punkterna 44 och 45, och mal 145/79, Roquette
Fréres (REG 1980, s. 2917), punkterna 51 och 52, och av
den 29 juni 1988 i mal 300/86, van Landschoot (REG 1988,
s. 3443), punkt 24, av den 8 november 2001 i mal C-228/99,
Silos (REG 2001, s. I-8401), punkt 35, och av den 22 decem-
ber 2008 i mél C-333/07, Regie Networks (REG 2008,
s.1-10807), punkt 121.
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74. En dom frdn domstolen i vilken en ge-
menskapsrittsakt faststills vara ogiltig inom
ramen for ett forhandsavgorande ska — i lik-
het med en dom om ogiltigforklaring — i
princip ha en réttsverkan som gar tillbaka i
tiden. * Faststéllelsen att den berérda rittsak-
ten ar ogiltig dr dessutom en tillracklig grund
for varje nationell domstol att likasa betrakta
rattsakten som ogiltig vid meddelandet av do-
mar och beslut. >

75. Med stod av de principer som kommer
till uttryck i artikel 264.2 FEUF far domsto-
len visserligen bestimma att vissa av den om-
tvistade rdttsaktens verkningar ska uppritt-
hallas om den anser att detta dr nodvéndigt,
varvid den har ett utrymme for skonsmaissig
bedémning. *°

76. Domstolen har tidigare anvént sig av
denna mojlighet, i synnerhet i fall detta, vid
en samlad bedémning av de motstridiga in-
tressena, varit nodviandigt med hansyn till
tvingande rittssikerhetshiansyn.® Domsto-
len tog dérvid inte minst hénsyn till de
verkningar som en faststillelse av ogiltighet
inom ramen for ett forhandsavgorande eller
en dom om ogiltigférklaring skulle medféra

54 — Dom av den 26 april 1994 i mal C-228/92, Roquette Freres
(REG 1994, s. 1-1445), punkt 17, och i malet FMC m.l.
(ovan fotnot 51), punkt 55. For retroaktiv verkan av domar
om ogiltigforklaring, se dom av den 12 februari 2008 i mal
C-199/06, Centre dexportation du livre francais (nedan
kallat CELF, REG 2008, s. I-469), punkterna 61 och 63.

55 — Dom av den 13 maj 1981 i mél 66/80, International Chemi-
cal Corporation (REG 1981, s. 1191), punkt 13, och beslut
av den 8 november 2007 i mal C-421/06, Fratelli Martini
och Cargill (ej publicerat i réttsfallssamlingen), punkt 54.

56 — Dom av den 27 februari 1985 i mal 112/83, Société des
produits de mais (REG 1985, s. 719), punkt 18, och av
den 15 januari 1986 i mal 41/84, Pinna (REG 1986, s. 1),
punkt 26.

57 — Domarna i milen Pinna (ovan fotnot 56), punkterna 2628,
Silos (ovan fotnot 53), punkt 36, och dom av den 10 mars
1992 i mal C-38/90, Lomas m.fl. (REG 1992, s. 1-1781),
punkt 24, och domen i malet Régie Networks (ovan fotnot
53), punkt 122.
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for de ekonomiska aktorernas rittigheter.
Dessa overvdganden gor sig géllande dven i
det forevarande fallet.

77. Sasom sérskilt Forenade kungarikets re-
gering har papekat har sedan ikrafttradandet
av direktiv 2004/113 ett stort antal, férmod-
ligen till och med miljontals forsakringsavtal
som grundas pa konsspecifika riskbedom-
ningar ingatts, varvid parterna har utgétt
frén att de nationella réttsreglerna i fraga
var giltiga i enlighet med artikel 5.2 i direktiv
2004/113.

78. Av rittssikerhetsskal bor darfor verk-
ningarna av artikel 5.2 i direktiv 2004/113
upprétthéllas i tva avseenden.

79. For det forsta ska konsspecifika skillna-
der i forsdkringspremier och forsikringser-
sattningar inte ifrdgasittas retroaktivt. Fast-
stéllelsen av att artikel 5.2 i direktiv 2004/113
ar ogiltig ska saledes bara ha verkan for
framtiden.

58 — Dom av den 30 september 2003 i mal C-239/01, Tyskland
mot kommissionen (REG 2003, s. I-10333), punkt 78. Over-
viaganden av detta slag ligger slutligen till grund f6r domen
i malet Defrenne II (ovan fotnot 23), punkterna 69-75,
dom av den 17 maj 1990 i mal C-262/88, Barber (REG
1990, s. 1-1889), sirskilt punkterna 40-45, och domen i
malet Régie Networks (ovan fotnot 53), punkt 123 forsta
meningen.
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80. For det andra ska medlemsstaterna ges
skalig tid att anpassa sin nationella ritt till det
forhallandet att artikel 5.2 i direktiv 2004/113
ar ogiltig. Darmed erhéller dven forsikrings-
bolagen en 6vergangsperiod under vilken de
kan anpassa sig till den nya rattsliga ramen
och anpassa sina produkter i motsvarande
mén. Med beaktande av vad unionslagstifta-
ren sjélv i artikel 5.1 i direktiv 2004/113 har
faststdllt, anser jag en tredrig overgangspe-
riod vara skilig tid. ® Denna tidsperiod skulle
borja lopa fran och med den dag da domsto-
len meddelar dom i férevarande mal.

81. Efter denna Overgangsperiod maste
emellertid samtliga framtida forsdkringspre-
mier, vilka i dag berdknas genom att det gors
skillnad mellan konen, liksom prestationer
som finansieras med nya premier utformas
pa ett konsneutralt sitt. Detta maste ocksa
gilla befintliga forsakringsavtal. Det vore
inte réttvist att varaktigt neka diskriminerade

59 — Datumet den 21 december 2007, som avses i artikel 5.1 i
direktiv 2004/113, ligger precis tre r efter den tidpunkt da
direktiv 2004/113 tradde i kraft, den 21 december 2004 (den
dag da direktivet offentliggjordes i Europeiska unionens offi-
ciella tidning, se artikel 18 i direktivet).

forsakringstagare som redan ingéitt exem-
pelvis ett livférsakringsavtal den utjamning
som de har ritt till, i synnerhet da loptiden
for sddana avtal i méanga fall kan stridcka sig
over ytterligare atskilliga ar.® Det allmidnna
unionsrittsliga forbudet mot retroaktiv ver-
kan utgor inte hinder for att tillimpa ett nytt
rittslage pa framtida verkningar av befintliga
sakforhéllanden. ®

82. Det dr endast personer som har vickt ta-
lan eller har anfort ett enligt tillamplig natio-
nell ritt motsvarande klagomal fére den dag
dé EU-domstolens dom meddelas som, enligt
fast réttspraxis, inte omfattas av den tidsmés-
siga begrinsningen av domens verkningar.

60 — I overensstimmelse hdrmed gjorde domstolen i domen
i malet Barber (ovan fotnot 57), punkt 44, undantag fran
domens rittsverkningar helt och hallet endast for "de ritts-
forhallanden vars réttsverkningar har uttémts” Det sa kall-
lade Barberprotokollet (nu protokoll nr 33 om artikel 157
FEUF, EUT C 83, 2010, s. 319) har utformats i enlighet har-
med. I detta gors endast undantag for forméaner "om och
i den man férmanerna kan hénféras till anstéllningstider
fore den 17 maj 1990’, det vill séiga fére den dag da domen i
malet Barber avkunnades.

61 — Dom av den 5 december 1973 i mal 143/73, SOPAD (REG
1973, s. 1433), punkt 8, och av den 29 januari 2002 i mal
C-162/00, Pokrzeptowicz-Meyer (REG 2002, s. 1-1049),
punkt 50, och av den 6 juli 2010 i mal C-428/08, Monsanto
Technology (REU 2010, s. I-6765), punkt 66.

62 — Domar i mélen Pinna (ovan fotnot 55), punkt 30, och Régie
Networks (ovan fotnot 52), punkt 127. Se, for ett liknande
resonemang, domarna i malen Defrenne II (ovan fotnot 23),
punkt 75, och Barber (ovan fotnot 57), punkt 44.
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B — Andpra fragan

83. Den belgiska forfattningsdomstolen har
stéllt den andra frigan, som har en snévare
rackvidd dn den forsta fragan, for att fa klar-
het i huruvida de eventuella bristerna i ar-
tikel 5.2 i direktiv 2004/113 bestar &ven om
dess tillimpningsomrade begrinsas till en-
dast livforsdkringsavtal. Bakgrunden till den
andra fragan dr att den belgiska lagstiftaren
har utnyttjat undantagsbestimmelsen i arti-
kel 5.2 i direktiv 2004/113 endast savitt géller
denna typ av forsékringsavtal.

84. Den andra fragan har stillts for det fall
den forsta fragan, sdsom jag foreslagit, ska
besvaras nekande, eftersom det forutsitts att
artikel 5.2 i direktiv 2004/113 strider mot for-
budet mot diskriminering p& grund av kon.
Den andra frigan ska dérfor besvaras.
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85. Jag kan dock inte se att det finns nagra
sarskilda omstédndigheter i fraga om livfor-
sakringsavtal som gor det nodvéndigt att till-
lata att forsakringspremierna beréiknas pa ett
konsspecifikt sétt. Vid livforsakringsavtal ar
den forsikrades forvantade livslangd en cen-
tral riskfaktor. Jag har redan i samband med
provningen av den forsta fragan anfort att
man inte schablonmissigt kan grunda sig pa
enbart statistiskt pavisbara skillnader mellan
kvinnliga och manliga férsikrade. ®

86. Det har i forevarande forfarande inte
framforts nagra argument som gor det moj-
ligt att anse att livforsakringar intar en sér-
stillning jamfort med andra forsakringstyper
i vilka man traditionellt gor en riskbedom-
ning beroende pa koén. Det finns dérfor inte,
utifran de uppgifter som domstolen forfogar
over, ndgon anledning att besvara den andra
fragan pa annat sitt én den forsta. Den bel-
giska forfattningsdomstolens andra fraga ska
saledes besvaras jakande.

63 — Se dirutover sirskilt punkterna 61-68 i detta forslag till
avgorande.
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VI — Forslag till avgorande

87. Mot bakgrund av vad som ovan anforts foreslar jag att domstolen besvarar den
belgiska forfattningsdomstolens begéran om forhandsavgorande pa foljande sitt:

1) Artikel 5.2 i direktiv 2004/113 &r ogiltig.

2) Verkningarna av den ogiltigforklarade bestimmelsen ska besta fram till dess att
tre ar har forflutit fran den dag da domstolen meddelar dom i férevarande mal.
Detta giller inte i forhallande till personer som fore den dag dd domstolen med-
delar dom i forevarande mal har véckt talan eller anfért motsvarande klagomal i
enlighet med tillimplig nationell ratt.
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