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Wiss. Mitarbeiter Michael Wrase und Professorin Dr. Susanne Baer, LL. M., Berlin

Unterschiedliche Tarife flir Manner und Frauen in der privaten Krankenversicherung - ein Verstof3

gegen den Gleichheitssatz des Grundgesetzes?*

Die so genannten Risikotarife in der privaten Krankenversicherung, nach
denen Frauen einen erheblich hdheren Versicherungsbeitrag als Manner
zahlen missen, sind in die Kritik geraten. Derzeit wird im EU-Ministerrat
Uber eine Richtlinie beraten, die in Zukunft einheitliche Tarife fiir beide
Geschlechter vorschreiben soll. Im folgenden Beitrag analysieren die
Verfasser die gegenwartige Rechtslage nachdeutschem Recht und
kommen zu dem Ergebnis, dass die geschlechterdifferenzierenden
Préamien mit dem Gleichheitssatz des Grundgesetzes nicht vereinbar sind
und daher — unabhangig von einer moglichen Briisseler Entscheidung -
angeglichen werden missen.

I. Einleitung

Wiéhrend sich im Solidarsystem der gesetzlichen Krankenkasse
die Hohe der zu leistenden Beitrdge allein nach dem Einkommen
der Versicherten richtet und fur Méanner und Frauen gleich ist,
kommt es bei der privaten Krankenversicherung zu deutlichen
Unterschieden: Dort mussen Frauen weitaus hohere Prdmien
leisten als mannliche Versicherte. So verlangt zum Beispiel die
Allianz-Versicherung fiir die private Krankenvollversicherung
eines 30-jahrigen Mannes (bei einer Selbstbeteiligung von 300
Euro im Jahr) einen monatlichen Beitrag von 118,42 Euro, fir den
gleichen Versicherungsschutz bei .einer 30-jahrigen Frau jedoch
172,48 Euro, also eine um 45% hohere Pramie’. Die
Versicherungswirtschaft begriindet dies mit dem Schadensrisiko,
das bei Ménnern und Frauen unterschiedlich hoch ist. So
verursachen Frauen nach Auskunft der Versicherungen um bis zu
40% hohere Aufwendungen. AulRerdem seien wegen der hoheren
Lebenserwartung héhere Altersriickstellungen zu bilden?. .

Die erhthten Frauenprdmien werden schon seit den 70er Jahren
kritisiert* Bemangelt wurde, dass der Beitragsunterschied im
Wesentlichen auf dem Geburtsrisiko beruhe. Dieses kénne nicht
einseitig Frauen zur Last gelegt werden. Die Forderung nach
geschlechtsneutralen Tarifen in der privaten Krankenversicherung
konnte sich allerdings bis heute nicht durchsetzen. Die Diskussion
hat aber in jlingster Zeit durch einen Richtlinienentwurf der EU-
Kommission eine neue Dynamik gewonnen. In dem Entwurf ist
vorgesehen, dass private Versicherungen grundsatzlich Kkeine
Unterschiede mehr zwischen den Pramien fir Ménner und denen
fir Frauen machen durfen®. Mittlerweile hat das Europaische
Parlament seine Stellungnahme abgegeben und darin dem
Kommissionsentwurf zugestimmt®. Der Ministerrat wird im Juni
abschlieRend Uber die Richtlinie entscheiden.

Gegen den "Zwang" zur Einflihrung von so genannten
" Unisex- Tarifen" regt sich massiver Widerstand seitens der
Versicherungswirtschaft®, ‘dem die Bundesregierung bislang gefolgt
ist.

Allerdings stellt sich die Frage, ob eine EU-Regelung die
gegenwartige Rechtslage tberhaupt veréndern wiirde, oder ob die
Gleichbehandlung der Geschlechter nicht schon nach deutschem
Recht durch das Diskriminierungs- verbot des Art. 3 II, Il GG
verfassungsrechtlich geboten ist. In einem obiter dictum von 1993
hatte die 3. Kammer des Ersten Senats des BVerfG noch
argumentiert, dass hohere Versicherungsbeitrage von Frauen auch
wegen eines "Gebarrisikos" erhoben werden dirften. Liege der
Grund flr einen kostspieligeren Versicherungsschutz in

einem biologischen Unterschied zwischen Mann und Frau,
rechtfertige dies die Ungleichbehandlung’. Wie nun eine
genauere verfassungsrechtliche Prifung zeigt, ist mehr als
fraglich, ob dieses Votum der 3. Kammer trégt.

11. Die "risikogerechten™ Pramien

Versicherungen berechnen ihre Pramien nach dem Prinzip der
"Risikodquivalenz". Von jedem Versicherten ist danach mdglichst
die Pramie zu erheben, die der Wahrscheinlichkeit der individuell
verursachten  Leistungspflicht wahrend der Laufzeit des
Versicherungsvertrags entspricht®. Mit anderen Worten: Je héher
das Risiko ist, dass einzelne Versicherte Aufwendungen
verursachen, desto hoher ist auch die Prdmie. Das klingt zwar
plausibel, stoRt aber auf tatséchliche Schwierigkeiten: Eine indi-
viduelle, jedem einzelnen Risiko Rechnung tragende Pramie kann
es angesichts der Vielzahl der zu beriicksichtigenden Faktoren®
iiberhaupt nicht geben. Also ist eine Typisierung gefordert™.
Sachlich wadre es nahe liegend, eher Kkleine Vergleichskollektive
zu bilden und auf diese Weise mdglichst viele Risikofaktoren
adaquat zu beriicksichtigen. So wird aber heute nicht kalkuliert.
Die Differenzierung beschréankt sich im Regelfall auf Lebensalter
und Geschlecht" der Versicherten. Interessant ist die historische
Entwicklung: In  den Anfingen der privaten Kran-
kenversicherung nach dem Ersten Weltkrieg wurden noch weitere
Risikofaktoren beriicksichtigt, die sich als wichtig erwiesen
hatten, wie Wohnort und Beruf der versicherten Person. Das
Vorhaben, wirklich "risikogerechte" Tarife zu berechnen, ist aber
schon friih aufgegeben worden?.

I11. Tarife unter Aufsicht

Die Unternehmen der privaten Krankenversicherung sind in der
Gestaltung ihrer Tarife keineswegs frei, sondern unterliegen einer
umfassenden staatlichen Aufsicht. Begriindet wird dies unter
anderem mit der Pflicht des Staates zum Schutz der
Versicherten®®. So kénnen sich
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etwa Selbststandige und Freiberufler gegen die wirtschaftlichen
Folgen einer Krankheit im Allgemeinen nur im Rahmen einer
privaten  Krankenversicherung  versichern.  Die  private
Krankenversicherung hat fiir sie eine vergleichbare Funktion wie
die gesetzliche Krankenversicherung®. Das rechtfertigt eine
erhohte staatliche Kontrolle.

Schon seit 1951 gab die Versicherungsaufsicht mit den
"Richtlinien fur die Aufstellung technischer Geschaftspléne in der
Krankenversicherung"15 vor, Prdmien von Mannern und von
Frauen grundsétzlich getrennt zu ermitteln. Eine Ubertragung des
"Frauenwagnisses” auf die Manner war unzulassig'®. Zwar
handelte es sich bei diesen Richtlinien lediglich um
Verwaltungsinnenrecht, dem keine unmittelbare Rechtswirkung
gegenliber  Versicherungsunternehmen  zukam. Wegen der
Méoglichkeit eines aufsichtsbehdrdlichen Einschreitens bestand
aber ein faktischer Zwang, die Richtlinien zu befolgen®’. Auch der
Gesetzgeber folgt seit 1994 dieser Weichenstellung. Das 3.
Durchfiihrungsgesetz zum Versicherungsaufsichtsgesetz schreibt
in § 12 | Nr. 1 jetzt ausdriicklich vor, dass die Prdmien auf
"versicherungsmathematischer Grundlage" insbesondere unter
Beriicksichtigung "der malRgeblichen Annahmen ... zur Alters- und
Geschlechtsabhdngigkeit des Risikos" zu berechnen sind. Diese
Regelung wird durch § 6 | der Kalkulationsverordnung (im
Folgenden: KalkV)® prazisiert: Die auf einen Versicherten durch-
schnittlich entfallenden Versicherungsleistungen (sog.
"Kopfschaden™) sind in Abhdngigkeit von Geschlecht und Alter
des Versicherten zu ermitteln. Nach § 10 | 3 KalkV dirfen nur
“risikogerechte” Pramien kalkuliert werden'®. Somit stellt sich also
nicht nur die Frage nach den Grenzen der Vertragsfreiheit von

Versicherungsunternehmen, sondern auch die Frage nach der
VerfassungsgeméBheit ~ der  Vorgaben  fur die  Ver-

sicherungsaufsicht.

IV. Gleichbehandlung nach Art. 311, 11l GG

Nach Art. 3 Il 1 GG darf niemand wegen des Geschlechts
benachteiligt oder bevorzugt werden. Ergdnzend bestimmt Art. 3
I 1 GG: "Ménner und Frauen sind gleichberechtigt”. Dieses
strenge Differenzierungsverbot wird durch das
Gleichstellungsgebot in Art. 3 1l 2 GG ergénzt. Das Geschlecht
darf  grundsdtzlich  kein  Anknilpfungspunkt fiur eine
Ungleichbehandlung sein?.

Die unterschiedlichen Pradmien fur Manner und Frauen in der
privaten Krankenversicherung kniipfen unmittelbar an das
Geschlecht der Versicherten an. Dem l&sst sich auch nicht
entgegenhalten, dass Anknupfungspunkt flr die
Ungleichbehandlung nicht das Merkmal Geschlecht, sondern das
unterschiedliche Schadensrisiko von Mannern und Frauen sei?..
Tatséchlich wird das Risiko von den Versicherungsunternehmen
gerade nicht individuell berechnet, sondern nach Geschlechtern
differenziert erfasst. Damit werden Versicherte unmittelbar wegen
ihres Geschlechts benachteiligt bzw. bevorzugt i. S, von Art. 3 111
GG.

Ungleichbehandlungen hat das BVerfG friher als ge-
rechtfertigt angesehen, wenn entsprechende biologische und sogar
funktionale (arbeitsteilige}  Unterschiede  zwischen  den
Geschlechtern gegeben waren®. In der Entscheidung zum
Nachtarbeitsverbot 1992 hat das Gericht die
Rechtfertigungsmdglichkeiten erheblich enger gefasst. Seither
sind Differenzierungen nur noch zuldssig, "soweit sie zur Ldsung
von Problemen, die ihrer Natur nach entweder nur bei Mannern
oder Frauen auftreten konnen, zwingend erforderlich” sind®,
Diese Formel unterwirft den Bezug auf biologische Unterschiede
Biner strengen VerhaltnismaRigkeitspriifung*. Die
Versicherungstarife
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und die Versicherungsaufsichtsregeln missten dieser An-
forderung genligen.

V. Reichweite des Gleichheitssatzes

Dies gilt allerdings nur, wenn das Gleichheitsrecht de
Grundgesetzes im Hinblick auf Versicherungstarife Wirkung
entfaltet. Fir die Versicherungsaufsicht und das Ver-
sicherungsaufsichtsgesetz ergibt sich dies unmittelbar aus Art. 1
Il GG. Schwieriger ist die Frage nach einer Grund
Rechtsbindung der privaten Versicherungsunternehmen. Sie
schlieBen privatrechtliche Vertrage. Sie dirften per se nicht nach
dem Geschlecht differenzieren, wenn dem Dis-
kriminierungsverbot des Grundgesetzes eine unmittelbare
Horizontalwirkung unter Privaten zuk&me. Daflir spricht der
Wortlaut von Art. 3 Il 2 GG, wonach das Gleichbe-
rechtigungsgebot auf die gesellschaftliche Wirklichkeit zielt, also
auch auf die Verhaltnisse zwischen Gesellschaftssubjekten?.
Dagegen spricht die tradierte Dogmatik, die Grundrechte primar
als Abwehrrechte gegenliber den Staat interpretiert. Seit der
Lith-Entscheidung des BVerfG26 ist aber allgemein anerkannt,
dass grundrechtliche Gewahrleistungen auch im einfachen Recht
zumindest eine "mittelbare Drittwirkung* entfalten. Auch das
Zivilrecht muss unter Beachtung der Grundrechte ausgelegt und
angewendet werden”. Diese Ausstrahlungsfunktion der
Grundrechte erfasst also auch die private Krankenversicherung.
Uber die Generalklauseln de §§ 138, 242 BGB wirkt Art. 3 11,
111 GG in das Versicherungsverhdltnis hinein. Es bindet auf
diese ~ Weise die  vertragliche  Ausgestaltung  des
Versicherungsschutzes. Das betrifft auch die Kalkulation und
Festlegung der angebotenen Versicherungstarife. Da hier
kollektive Regelungen fur eint Vielzahl von
Versicherungsvertrdgen in Rede stehen, auf die der einzelne
Versicherungsnehmer keinen Einfluss nehmen kann, ist die
Bindungswirkung des Art. 3 11, Ill G C strenger als bei
individuell ausgehandelten Vertrdgen28.
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VI. Rechtfertigung der Ungleichbehandlung wegen biologischer
Unterschiede?

Eine geschlechtsbezogene Differenzierung in den Ver-
sicherungstarifen ist nach der in der Nachtarbeits-Entscheidung
entwickelten Formel des BVerfG nur gerechtfertigt, wenn sie auf
biologischen Unterschieden beruht und aus diesem Grund
zwingend erforderlich ist®. Die Versicherungsunternehmen stiitzen
sich auf die unterschiedliche Inanspruchnahme von medizinischen
Leistungen durch Frauen und durch Ménner. Die Auswertung der
von den privaten  Krankenversicherungen  gesammelten
statistischen Daten zeigt denn auch, dass die Gruppe der
weiblichen Versicherten deutlich héhere Aufwendungen als die
Gruppe der mannlichen Versicherten verursacht®. Keine
ausreichende Auskunft gibt die Statistik allerdings (Uber die
Ursachen fir die erhdhten Aufwendungen der Frauen. Als
relevante Faktoren anerkannt sind Schwangerschaft und Geburt
und die im statistischen Durchschnitt um vier bis finf Jahre hohere
Lebenserwartung von Frauen®.,

Soweit Frauen wegen ihrer Gebdérfahigkeit medizinische
Aufwendungen verursachen, basiert dies fraglos auf biologischen
Unterschieden zwischen den Geschlechtern®. Ist deshalb aber eine
Ungleichbehandlung von Frauen und Mé&nnern bei der Berechnung
der Versicherungsbeitrdge zwingend erforderlich im Sinne der
Rechtsprechung? Zunéchst féllt auf, dass fiir die Schwangerschaft
und die damit verbundenen Kosten regelméaRig Mé&nner und Frauen
gleichermafen verantwortlich sind. Dies gilt biologisch und auch
rechtlich, denn der (nichteheliche} biologische Vater eines Kindes
muss der Mutter gern. § 1615 1 BGB fiir die Kosten, die infolge
der Schwangerschaft bzw. Entbindung entstehen, Unterhalt leisten.
Das hat mitunter verbliffende Folgen: Nimmt ndmlich die Mutter
des Kindes die Leistung einer privaten Krankenversicherung in
Anspruch, werden die medizinischen Aufwendungen wegen
Schwangerschaft und Geburt durch die Versicherung beglichen.
Also verringert sich die Unterhaltspflicht des Mannes um einen
entsprechenden Betrag®™. Mit anderen Worten: Indem die
Krankenversicherung einer Frau die medizinischen Leistungen fiir
Schwangerschaft und Geburt erstattet, wird im Ergebnis ein
unterhaltspflichtiger Mann entlastet®®. Es ist also vollig
unzutreffend, wenn gesagt wird, die frauenspezifischen Leistungen
der Krankenversicherung kdmen nur den Frauen zugute. Genau das
Gegenteil ist der Fall.

Des Weiteren féllt auf, dass Frauen tatsachlich kein
"Gebérrisiko" darstellen. Nicht alle Frauen konnen Kinder
bekommen, und viele Frauen entscheiden sich bewusst dagegen,
Kinder zu gebéren®. Dennoch miissen auch diese Frauen in der
privaten Krankenversicherung firr die Kosten, die andere Frauen
auf Grund ihrer Schwangerschaft verursachen, "solidarisch”
mithaften. Demgegeniiber werden die biologischen Véter der
Kinder insofern sogar von ihrer Unterhaltspflicht befreit® und
andere Manner ebenfalls nicht beriicksichtigt. Damit aber wird das
Wort von den "risikogerechten"” Versicherungsprdmien vollends ad
absurdum gefuhrt.

Es ist folglich nicht zwingend erforderlich und damit auch nicht
gerechtfertigt, nur allen Frauen pauschal die Kosten von Geburt
und Schwangerschaft aufzubirden. Zu berticksichtigen ist auch
Art. 61V GG. Diese Vorschrift fordert einen Ausgleich fur
Belastungen, die Frauen als Folge von Schwangerschaft und
Mutterschaft entstehen®’. Das spricht gleichfalls dafiir, die Kosten
fur Geburt und Schwangerschaft sachgerecht und solidarisch auf
beide Geschlechter zu verteilen.

In diesem Zusammenhang wird von Versicherungsunternehmen
gern darauf hingewiesen, dass von den
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Mehraufwendungen der Frauen in der privaten Kranken-
versicherung nur ein Viertel auf medizinische Leistungen wegen
Schwangerschaft und Entbindung zuriickzufithren sei*®. Dies darf
mit guten Griinden bezweifelt werden. Die Versicherungsstatistik
erfasst nur diejenigen medizinischen Aufwendungen, die
unmittelbar mit der Entbindung zusammenhdngen. Nicht erfasst
werden die sonstigen mit Schwangerschaft und Geburt
zusammenhéngenden Aufwendungen, wie etwa die Kosten fiir
Verhiitung, Vorsorgeuntersuchungen oder fir die Behandlung von
in oder auf Grund einer Schwangerschaft auftretenden Gesund-
heitsstorungen®®. Vielmehr zeigt die Statistik, dass erhchte
Aufwendungen fur Frauen mit Beginn der Gebéarfahigkeit deutlich
ansteigen, dann bis zum Klimakterium wieder absinken und
anschlieRend einen dhnlichen Verlauf nehmen wie bei Ménnern®.
Dies legt nahe, dass ein weitaus groRerer Teil der
Mehraufwendungen von Frauen auf ihre Gebarféhigkeit
zuriickzufhren ist.

Weitere zwingende biologische Grunde fur die geschlechtsdif-
ferenzierten Tarife sind nicht ersichtlich*, Frauen sind nach dem heutigen
Stand unseres Wissens keine "genetisch krankeren Wesen" als Méanner. Es
ware auch ein allzu wundersamer Zufall der Natur, wenn Frauen einerseits
mit der Veranlagung ausgestattet waren, fir Krankheiten starker anféllig
zu sein als Manner, anderseits aber eine erwiesenermalen hdhere
Lebenserwartung besitzen. Frauen werden zwischen vier und fiinf Jahren
&lter als Ménner. Auch dabei handelt es sich nicht um eine biologische
Disposition, sondern um eine statistische GroRe auf Grund einer
generalisierenden Erhebung®, Ob ein Mensch ein hohes Alter erreicht,
richtet sich nach einer Vielzahl individueller Faktoren, die in ihrer
Gesamtheit kaum  zu  erfassen sind, Zudem sind die
Schadensaufwendungen fir Ménner ab einem gewissen Alter erheblich
héher als die fur Frauen, was die ungleiche Lebenserwartung zumindest
teilweise ausgleicht”®, Nicht unbeachtet bleiben darf auch die
Beobachtung, dass Frauen im Alter oft ihre kranken Ménner pflegen und
damit den Versicherungsunternehmen erhebliche Kosten ersparen®,
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Somit ist festzuhalten: Bei der unterschiedlichen Pré-
miengestaltung fur Manner und Frauen in der privaten
Krankenversicherung handelt es sich keinesfalls um eine
Differenzierung, die im Sinne der Rechtsprechung 'des BVerfG
"zur LOsung von Problemen, die ihrer Natur nach nur bei
Ménnern oder Frauen auftreten kénnen, zwingend erforderlich"
ist.

VII. Rechtfertigung durch kollidierendes verfassungs- recht?

Eine Ungleichbehandlung wére aber auch dann gerecht- fertigt,
wenn gegenldufige Verfassungspositionen stérker ins Gewicht
fallen®®. Von Bedeutung sind hier folglich kollidierende
Grundrechte der Versicherungsunternehmen, insbesondere die
Berufsfreiheit aus Art. 12 | GG und (subsidiér) das Recht auf freie
Vertragsgestaltung, das als Unterfall der allgemeinen
Handlungsfreiheit in Art. 2 | GG verankert ist. Nach der
Rechtsprechung des BVerfG ist zwischen gegenldufigen
Grundrechtspositionen eine Glterabwéagung erforderlich, bei der
die unterschiedlichen Rechte zu einem mdglichst schonenden
Ausgleich - zu “praktischer Konkordanz" -gebracht werden
sollen.

Das Diskriminierungsverbot bei der Gestaltung der Ver-
sicherungstarife  greift in die unternehmerische Betati-
gungsfreiheit der Versicherungen ein. Im Sinne der vom BVerfG
entwickelten ~ Stufentheorie*’, also im Hinblick auf die
VerhéltnisméaRigkeit des Eingriffs, handelt es sich um eine
Berufsausiibungsbeschrénkung. Dies ist eine Beschrankung auf
der untersten Stufe, die durch verninftige Grinde des
Allgemeinwohls gerechtfertigt werden kann. Der
Verfassungsauftrag aus Art. 3 Il, 1lIl GG statuiert zweifelsohne
einen solchen vernunftigen Grund. Entscheidend kommt es darauf
an, ob fir die Versicherungen eine Gleichbehandlung der
Geschlechter bei der Prdmienberechnung zumutbar ist, also eine
VerhéltnismaRigkeit im engeren Sinn gegeben ist.

Die Zumutbarkeit des Eingriffs l&sst sich nun anhand der
Funktion der Tarifkalkulationen bemessen. Die "risikogerechte"
Kalkulation der Versicherungsbeitrdge soll die Unabhéngigkeit
des Versicherers von der jeweiligen Zusammensetzung des
Versichertenbestands gewéhrleisten. Andert sich namlich der
Versichertenbestand in der Weise, dass Versicherte mit einem
geringeren als dem Durchschnittsrisiko aus der Versicherung
ausscheiden oder neue Versicherte mit einem hoheren als dem
Durchschnittsrisiko eintreten, so konnten auf Dauer die auf Grund
eines anderen Bestands errechneten Prdmien nicht mehr
ausreichen®®. Das rechtfertigt die Aufrechterhaltung der
geschlechtsspezifischen  Unterscheidung jedoch nicht. Alle
Versicherer miissen auf Grund der Ausstrahlungswirkung des Art.
3 11, Il GG fiir Manner und fur Frauen gleiche Tarife anbieten.
Sie mussten daflir nur die Prdmien neu berechnen und das Risiko
auf den Gesamtbestand der Versicherten umlegen. Daraus ergibt
sich kein wirtschaftlicher Nachteil, da die Kosten auch in diesem
Fall problemlos gedeckt werden: Die Beitrage fur ménnliche Ver-
sicherte werden angehoben, die fiir weibliche Versicherte sinken.
Dem wird nun von der Versicherungswirtschaft entgegengehalten,
dass die erzwungene Gleichbehandlung von Ménnern und Frauen
keinesfalls zu einer Absenkung der Frauenprdmien filhren wiirde.
Ein vorsichtiges Versicherungsunternehmen werde angesichts der
unkiindbaren Krankenversicherungsvertrage von allen Versicher-
ten Beitrdge auf dem bislang nur fur Frauen geltenden hohen
Niveau erheben*. Eine solche Entwicklung ist aber bei einem
funktionierenden Wettbewerb unter den Versicherungsgebern
nicht zu beflirchten. Wollen die Versicherer neue Versicherte
gewinnen, so missen sie wett-
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bewerbsféhige, also mdglichst giinstige Prdmien anbiete Ein
Versicherungsunternehmen wadre also schlecht beraten, wirde
es die Entlastung, die sich durch eine geschlechtsneutrale
Risikoberechnung fir Frauen ergibt, nicht an potenzielle
Kundinnen weitergeben. Was zu geschehen hétte, wenn alle
Versicherungsunternehmen die Prémien flr ihre
Krankenversicherungen auf das hohere Niveau der heutigen
Frauentarife anheben wiirden, ist dagegen eine Frage, um die
sich letztlich die Kartellaufsicht zu kimmern hétte. Flr die
verfassungsrechtliche Betrachtung ist von einem rechtméRigen
Handeln der Versicherungsunternehmen auszugehen.

Eine weitere Funktion der Tarife ist es, die "negative
Risikoauslese" zu verhindern. Dazu kommt es, wenn Ver-
sicherte mit einem weniger grofen Schadensrisiko zu einem
anderen Unternehmen abwandern, das den Versicherungsschutz
auf einer nach dem geringeren Risiko berechneten Préamie
anbietet, oder wenn diese Versicherten gar auf einen
Versicherungsschutz verzichten®. Tatsachlich ist diese Gefahr
der "negativen Risikoauslese” durch Abwanderung jedoch
gering. Fur diejenigen, die nicht in dcr gesetzlichen
Krankenversicherung versichert sind, besteht heute in der
privaten Krankenversicherung ein "faktischer
Versicherungszwang"®*. Ein plotzlicher "Schwund" ménnlicher
Versicherter aus der privaten Krankenversicherung ist daher
nicht zu beflrchten. Wenn aber einzelne Versichcrer dadurch
héheren Belastungen ausgesetzt sind, dass sich in ihrem
Versichertenbestand einen gréeren Anteil an Frauen
aufweisen, so liegt der Fall nicht anders, als wenn in einer
Versicherung zum Beispiel mehr kranke als gesunde Ménner
versichert sind. Hier verwirklicht sich nun das typische Risiko,
dem jeder Versicherer zwangslaufig ausgesetzt ist. Das
individuelle Schadensrisiko richtet sic wie dargelegt nach
zahlreichen Faktoren, die nie exakt beriicksichtigt werden
kénnen. Darf nicht mehr pauschal geschlechtsbezogen
kalkuliert werden, wird den Versicherungsunternehmen
keinesfalls der Boden fiir ihre Kalkulation entzogen®. Vielmehr
lasst sich davon ausgehen, dass sich Risiken innerhalb eines
Versichertenbestands nivellieren. Dies bestatigt ein Vergleich
mit der privaten Pflegeversicherung. Dort ist schon jetzt gem. 8§
110 I Nr. 1 lit. 1 SGB Xl ausdriicklich eine geschlechtsbezogene
Staffelung der Pramie verboten. Eine darauf beruhende
GibermaRige Belastung einzelner Versicherungen ist aber nicht
erkennbar.

Insgesamt zeigt sich also, dass der Eingriff in die Berufs-
freiheit hinter dem Diskriminierungsverbot zuriickstehen muss,
da den Versicherungen keine signifikanten Nachteile drohen.
Das entspricht auch der besonderen Funktion der privaten
Krankenversicherung, die den Schutz des gesetzlichen
Solidarsystems notwendig erganzt™. Die Einfiihrung gleicher
Tarife fur Ménner und Frauen greift Ubrigens nicht weiter in die
Berufsfreiheit bzw. Privatautonomie der Unternehmen ein als
bisheriges Recht.

45) Vgi. BVerfGE 96, 375 (399) = NJW 1998, 519 (521); BVerfGl 101,361 (388 f.)
= NJW 2000, 1021 (1024); st. Rspr.

46) Vgi. BVerfGE 35, 202 (225) = NJW 1973, 1226 (1229) BVerfGE 59,231 (261
ff.) = NJW 1982, 1447 (1448 f.); BVerfGE67 213 (228) = NJW 1985, 261 (262);
BVerfGE 81, 278 (292) = NfiX 1990, 1982 (1983); BVerfGE 93, 1 (21) = NJW. 1995,
2477 (2479).

"47) Grdl. BVerfGE 7,377 (397) = NJW 1958, 1035; s. auch Jarass Pieroth (0.
Fufn. 24), Art. 12 Rdnrn, 24m. w. Nachw.

48) C. Schmidt (0. FuRn. 3), S. 53 f.; s. auch. Fahr/Kaulbach, VAG 3. Aufl.
(2003),§ 12 Rdnr. 7.

49) PKV Publik 2003, 100.

50)C. Schmidt (0. FuRn. 3), S. 54,

51) Vgl. Jaeger(o. FuBn. 34), S: 7.

52) C. Schmidt (0. FuB3n. 3). S. 51.

53) Vgi. BT-Dr 12/6959, S. 60; Jaeger (0. Fun. 34), S. 7; s. aucil
BVerfGE103.271 (287ff.) = NTW 2()()1. 17()7.
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Die Kalkulation der Versicherungsangebote wird durch §§ 12 ff.
VAG in Verbindung mit der Kalkulationsverordnung bereits
weitgehend vorgeschrieben®*,

VIII. Fazit

Die verfassungsrechtliche Priifung hat gezeigt: Ge-
schlechtsbezogene unterschiedliche Versicherungsprémien fur
Méanner und Frauen sind eine Ungleichbehandlung i. S. des Art. 3
n 1,1111 GG. Sie sind weder durch zwingende biologische Griinde
noch durch kollidierendes Verfassungsrecht zu rechtfertigen, Die
Zivilgerichte mussen dies im Rahmen der Ausstrahlungswirkung
des Art. 311,
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Il GG ebenso beachten wie der Gesetzgeber in seinen
versicherungsrechtlichen ~ Vorgaben. Die  gegenwadrtigen
Versicherungstarife sind nach 8§ 138, 242 BGB rechts- widrig;
soweit § 12 | Nr. 1 VAG i. V. mit 88 6 I, 10 | 3 KalkV eine
geschlechterdifferenzierte Berechnung der Versicherungsbeitrage
vorschreibt, sind die Vorschriften verfassungswidrig. In Zukunft
dirften Versicherungsunternehmen — auch ohne Vorgaben aus
Brissel - zu einer Angleichung der Tarife fur Mé&nner und Frauen
in der privaten Krankenversicherung verpflichtet sein.

54) S. Prolss/Martin, VVG, 27. Aufl. (2003), § 178g Rdnr. 9.



