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Summary

The main purpose of this thesis is to evaluate and analyze the impact of the
prohibition against the use of sex as a factor in the calculation of premiums
and benefits for the purpose of insurance services that entered into force 21
December 2012. The prohibition is a result of a judgment by the European
Court of Justice declaring that the exception in Directive 2004/113/EC,
giving member states the opportunity to allow the use of sex as a factor
without any temporal limitation, works against the achievement of the
objective of equal treatment between women and men.

From a statistical point of view, gender does have an impact on the risk
when it comes to certain insurance types. Hence, the prohibition will
inevitably affect the pricing of these insurances. Translated into terms of
real life, this means that one of the sexes, depending on type of insurance,
will pay a premium that is higher than the actual risk it represents. The
insurance companies will therefore have to adjust their way of pricing. Due
to this fact, the state of balance between supply and demand on the market
will be disturbed.

As the overall costs rise, the availability of cover for consumers will be
lowered. This risk is a concern for all the member states and the European
Union as a whole. Since the European Union constitutes an open market, it
probably isn’t a good idea for a member state to deviate from the rest by
applying its own rules and interpretations, as it possibly could disturb the
competition on the international market.

In the process of evaluating and analyzing the prohibition, the subject of
gender equality is essential. One has to ask oneself if the main goal is to
reach a point where the sexes have equal theoretical possibilities in society,
or if it requires an actual equal outcome. This leads to the point where one
has to define the role of insurances: should they simply describe the current
equality situation or should the prices be set in a way that also affects it?

By the time | am writing this thesis, another directive concerning the equal
treatment between persons is under consideration at European level. The
draft includes a regulation regarding the calculation of premiums and
benefits for the purpose of insurance services. This time, however, the plan
is to allow the use of disability and age as factors, just like the use of sex as
a factor initially was allowed in directive 2004/113/EC. The statement of
reasons for the proposal is inconsistent with the way the European Court of
Justice reasoned in the case which resulted in the prohibition of the use of



sex as a factor. This inconsistency has to be dealt with and | believe that the
Court eventually will have to try the proposal and decide whether it is in
accordance with existing union law or not.



Sammanfattning

Uppsatsens fokus ligger pa att undersoka effekterna av det 21 december
2012 ikrafttradda forbudet mot konsdifferentierade forsakringspremier och
—ersattningar. Forbudet har sin bakgrund i ett mal i EU-domstolen, dar
domstolen kom att ogiltigférklara en undantagsregel som gav
medlemsstaterna mojlighet att pa obestamd tid tillita anvandandet av kon
som faktor vid forsékringsforetagens berdknande av premier och
ersattningar. Undantagsregeln fanns i direktiv 2004/113/EG, som tradde i
kraft 21 december 2007, och som syftade till att genomféra principen om
likabehandling mellan man och kvinnor nar det galler tillgang till och
tillhandahallande av varor och tjanster — daribland forsakringstjanster.

Faktorn kon har en statistiskt bevisad effekt pa flertalet forsakringstyper.
Forbudet kommer saledes att forandra den nuvarande aggregerade prisbilden
och paverka premiesattningen at endera hallet for respektive kon. Rent
konkret innebar detta att det ena konet, beroende pa forsakringstyp, i snitt
kommer betala en premie som &r hogre an den risk de tillfor till
forsakringskollektivet. Detta innebar att forsakringsgivaren maste avvika
fran den ekvivalensprincip som annars rader. Som en féljd av detta
avvikande kommer ocksa marknadsbalansen att rubbas enligt gangse
marknadsekonomiska regler.

Risken ar att Sverige och hela EU drabbas av ett samhélle som ar
underforsdkrat. Utifran det faktum att EU utgér en Gppen, gemensam
marknad bor man som medlemsstat heller inte avvika fran den
harmonisering som sker genom bland annat direktiv da detta riskerar att
snedvrida konkurrensen pa marknaden. Jag kommer i uppsatsen att belysa
denna problematik och samtidigt undersbka hur pass effektiv den
lagtekniska 16sningen egentligen &r.

En avgorande fraga i utvarderandet och analyserandet av forbudet i fraga &r
hur man ur ett forsakringsperspektiv ska se pa jamstalldhet. Om med
jamstalldhet forstas lika resultat, kréavs aktiva atgarder sasom lagstiftningen i
fraga. Om man daremot anser att jamstalldhet innebéar lika mojligheter, bor
forsakringsbranschen avspegla de faktiska forhallandena snarare &n att
paverka dem.

I skrivande stund &r dessutom ytterligare ett direktiv, som bland annat berdr
anvandandet av alder och funktionshinder som faktorer vid berdknandet av
forsakringspremier och —ersattningar, under behandling pa europaniva.
Motiveringen till detta direktiv ter sig paradoxal till hur man resonerade i



den dom som ledde till forbudet mot konsdifferentiering, da det i utkastet till
direktivet i fraga anges att alder och funktionshinder skall tillatas att
anvandas som riskfaktorer. Det ar darfér pa sin plats att kritik framfors mot
unionslagstiftarens inkonsekventa agerande, nar man varderar de olika
diskrimineringsgrunderna annorlunda. Ett framtida stallningstagande &r
oundvikligt.
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1 Inledning

1.1 Bakgrund

Den 21 december 2007 tradde direktiv 2004/113/EG i kraft. Syftet med
direktivet &r att faststalla en ram for bekampning av konsdiskriminering nar
det galler tillgang till och tillhandahdllande av varor och tjémster.1 Vid
tidpunkten for ikrafttraédandet fanns i direktivet ett undantag som utan
begransning i tiden gav medlemsstaterna en mdjlighet att tillata
forsékringsbolagen att anvanda sig av kon som faktor vid riskbedémningen.
Sverige valde, likt de flesta andra medlemsstater, att tilldmpa undantaget.
Sedermera kom undantaget genom domen i mal C-236/09, Test-Achats?, att
ogiltigforklaras i EU-domstolen. Sedan 21 december 2012 tillats saledes
inom EU inte differentiering av enskildas forsékringspremier och —
ersattningar utifran faktorn kon. | svensk lag aterfinns forbudet i 2 kap. 12a
§ DiskrL som lyder:

“Forbudet mot diskriminering 112 § som har samband med kon
hindrar inte att kvinnor och mén behandlas olika i fraga om tjanster
eller bostader, om det har ett berattigat syfte och de medel som
anvands ar lampliga och nodvandiga for att uppna syftet.

For forsakringstjanster galler dock att enskilda personers
forsakringspremier eller forsakringsersattningar inte far skilja sig at
mellan kvinnor och man utifran berékningar baserade pa kon. Trots
detta far, om villkoren iforsta stycket ar uppfyllda, en persons
konstillnorighet paverka bedémningen av andra faktorer som
beréakningar av forsakringspremier baseras pa.”

Forbudet syns i paragrafens andra stycke och &r utformat som ett undantag.
Det ar denna regel som uppsatsen &mnar belysa.

1.2 Syfte och fragestallningar

I denna uppsats undersoker jag effekterna som forbudet mot
konsdifferentiering kan komma att fa pa marknaden, saval ekonomiskt som
socialt. Min avsikt ar att komma fram till huruvida det pa ett &ndamalsenligt
satt leder till Onskat resultat, ndmligen kdnsneutrala premier.

! Direktiv 2004/113/EG, art. 1.
2 Association belge des Consommateurs Test-Achats ASBL, belgisk
konsumentorganisation.



Eftersom det vid forfattandet av denna uppsats inte ens gatt ett halvar sedan
forbudets ikrafttradande, saknas relevant praxis. Inte heller har doktrin pa ett
detaljerat satt &nnu klarlagt dess innebdrd. Det & med anledning av detta jag
valt att forsoka analysera regeln pa djupet i syfte att finna eventuella styrkor
och svagheter i dess utformning. Det resultat som presenteras kommer
saledes vara av karaktaren att den pekar pa problemen snarare dn presenterar
konkreta l6sningsforslag till dem. Forutom den juridiska problematiken
kommer jag i denna uppsats dven ga in pa ekonomiska och
samhallspolitiska aspekter. De tvarvetenskapliga inslagen &r med andra ord
mérkbara.

Mina fragestallningar blir darefter:

e Vilka effekter kommer forbudet fa pa forsakringsmarknaden,
avseende storleken pa forsakringspremier och konsumenternas
genomsnittliga forsakringsskydd?

e Ar regeln genomarbetad och logiskt uppbyggd pé s satt att den kan
anses juridiskt hallbar, kortsiktigt som langsiktigt?

e Kommer forbudet pa ett andamalsenligt satt bidra till okad
jamstalldhet? Vilka ar de eventuella samhalleliga kostnaderna och
hur bér man prioritera dessa?

1.3 Avgransningar

I avhandlingen avgrédnsar jag mig av naturliga skal till
konsumentforsakringar, eftersom diskrimineringsbegreppet ar sa starkt
knutet till manskliga individer och inte foretag. Forbudet i sig galler bade
forsékringspremier och —ersattningar, men jag har huvudsakligen fokuserat
pa effekterna avseende premierna. Storleken pa utbetalade ersattningar &r
allt for varierande och baserat pa de faktiska skadekostnaderna i det enskilda
fallet for att en sadan undersokning skall kunna leda till nagra intressanta
resultat.

| kapitel 4 jamfor jag den svenska lagtekniska l6sningen mot den danska,
finska och brittiska. De forsta tva har jag valt eftersom rattskulturen i dessa
lander i hog grad liknar den svenska och en jamforande studie mot dessa
skulle kunna belysa detaljskillnader pa ett effektivt satt. Jamforelsen mot
den brittiska 16sningen, daremot, gor jag eftersom det ror sig om en helt
annan rattsfamilj vilket skulle kunna bjuda in till helt andra tankesétt.

| kapitel 5 kommer jag redogora for effekten pa tre specifika
forsakringstyper: livforsakring, motorforsakring och sjukforsakring. Dessa
har jag valt ut eftersom de ar forsékringstyper som alla statistiskt i hog grad



paverkas av faktorn kon. Vad géller livforsakring har jag specifikt undersokt
effekterna pa dodsfallsforsékringen, under motorforsakring ligger fokus pa
forsakringstagare under 30 ar och under rubriken sjukforsakring har jag
bortsett fran sjukvardsforsakringen. Dessa avgransningar ar gjorda av
praktiska skal och for att tydliggora de skillnader som finns. Att jamfora
forsakringstyper som idag helt saknar koppling till kon skulle forstas vara
meningslost. Det statistiska underlag som jag anvént mig av och presenterar
i uppsatsen kommer jag inte ifragasatta eller orsaksanalysera, eftersom det
faller utanfor omradet for en juridisk uppsats.

1.4 Metod och material

Jag har i denna uppsats huvudsakligen anvant mig av en rattsdogmatisk
metod som grund for insamlandet av material. Framst har jag forlitat mig pa
lagar och forarbeten till dessa, samt doktrin. Doktrinen &r framst juridisk
sadan dven om det med anledning av uppsatsens tvarvetenskapliga inslag
forekommer ocksa ekonomisk doktrin med tillhrande terminologi. Ut6ver
detta har jag tagit del av flera rapporter som innan regelns ikrafttradande
syftade till att undersoka marknadseffekterna av den. Dessa har oftast skett
pa bestéllning av lagstiftande organ. DA denna uppsats behandlar véldigt ny
lagstiftning ar dessvarre utbudet av relevant praxis kraftigt begransat och
den jag trots allt kunnat anvanda mig av ar framst europarattslig sadan.
Aven om den svenska lagstiftningen ar i huvudfokus har en valdigt stor del
av arbetet gatt till att undersoka unionsrattslig normgivning. Detta beror
framst pa att den svenska lagstiftaren nastan uteslutande féljer unionens
direktiv och tillhérande riktlinjer. Med anledning av det faktum att detta
torde gélla for samtliga EU-medlemsstater har jag ocksa bedrivit
komparativa studier.

For att pd ett pedagogiskt satt kunna redogora for effekterna av
konsdifferentieringsforbudet har jag hamtat statistik som beskriver hur
marknaden sag ut innan ikrafttradandet. Detta anser jag nodvandigt for att
ge lasaren en bild av hur stora eller sma skillnader det faktiskt ror sig om. |
syfte att undersoka de effekter som eventuellt redan markts av kontaktade
jag Sveriges fem storsta skadeforsakringsforetag® med fragor om detta.
Tyvarr angav samtliga att de inte hade tid eller mgjlighet att ta fram den
statistik jag efterfragade.

¥ Branschstatistik hamtad frn Svensk Forsakrings hemsida.



1.5 Disposition

Uppsatsen inleds med att grundldggande forsakringstekniska principer
presenteras. | kapitlet forklaras hur forsakringssystemet ar uppbyggt och hur
forsakringsholagen gar tillvdga nar de beréknar storleken pa premier och
eventuella ersattningar. Dessutom kommer relevant lagstiftning och
forsékringsrattsliga principer att behandlas. Kapitlet syftar till att orientera
lasaren i grundldggande forsékringsteknik och de begrénsningar som finns.

| tredje kapitlet ges en tillbakablick Over rattsutvecklingen pa omradet.
Avsnittet ar uppbyggt sa att det steg for steg presenterar utvecklingen av den
i uppsatsen avhandlade normen om férbud mot konsdifferentiering i
samband med forsakringstjanster, for att slutligen landa i dagens
formulering. Den svenska och den europeiska lagstiftningen pa omradet har
under de senaste decennierna i mangt och mycket gatt hand i hand, men
presenteras for 6verskadlighetens skull i olika underrubriker.

| fjarde kapitlet analyseras innebdrden av regeln som sadan. Omfattningen
med tillhérande undantag gas in pd i detalj. Som en jamforande studie
avslutas kapitlet med att betrakta skillnader mot utlandska lagtekniska
I6sningar.

Darefter, i kapitel fem, studeras de tdnkbara effekterna pa tre valda
forsékringstyper. Detta illustreras bland annat genom hénvisningar till
diagram, vilka aterfinns i bilaga A. Tanken med kapitlet &r att lasaren skall
forsta den marknadsmassiga problematik som finns. Utifran den statistiska
analysen fortsatter jag i kapitel sex med att belysa de intressekonflikter som
foreligger. Stat, forsdkringsbolag och konsument representerar alla olika
intressen sinsemellan och &ven internt inom sin grupp. Avsnittet syftar till
att presentera de amnen som ar uppe for debatt och maste tas stallning till.

I det avslutande sjunde kapitlet tar min personliga analys plats. Tanken med
avsnittet ar att utifran det som presenteras i utredningen i kapitel tva till och
med sex sammanfatta den problematik som finns, ge forklaringar samt lyfta
fram styrkor och svagheter med den avhandlade normen i fraga. Analysen
syftar alltsa till att utvardera normen och de bakomliggande motiven, samt
ur ett kort- och langsiktigt perspektiv komma fram till huruvida den é&r
andamalsenlig eller e;j.
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2 FOrsakringstekniska
grundprinciper

2.1 Kollektivet och riskgemenskapen

Syftet med forsakringar ar att dessa skall tacka en risk pa sa satt att, under
forutsattning att man erlagt 6verenskommen premie, ersattning ges om den
risk man forsakrat sig mot ocksa forverkligas. Det ar kant att risken kan
intraffa, men inte om eller nar s& kommer ske.* Detta kan sigas utgora en
enkel forklaring av vad en forsakring ar for nagot.

Forsakringen fungerar Kortfattat som ett slags organiserat, kollektivt
sparande i syfte att tdcka framtida oférutsedda forluster. For den enskilde &r
det nédvéndigt att “sparandet” sker tillsammans med andra; annars skulle
det i stéllet per definition réra sig om just ett vanligt individuellt
kapitalsparande. Benamningen for detta inom forsakringsvarlden ar sa
kallad sjalvforsakring och bygger pa att personen i fraga (i princip
uteslutande valdigt stora foretag) regelbundet ldgger undan pengar i en
separat forsakringsfond, som sedan skall tjana som erséttningskassa vid
olycksfall.> Detta ar dock, i forsakringssyfte®, direkt olampligt for
privatpersoner, da denna sparkassa rimligtvis bara kommer kunna ticka
smakostnader. Summerar man vérdet av alla risker en person utsétter sig for
under en livstid, gar det ganska snabbt att konstatera att det blir en véldigt
dyr affar att sjalvforsakra sig mot alla dessa.

| de flesta fall ar det i stéllet klokt att investera i en forsédkring som tacker de
risker man ar utsatt for. Forsakringsgivaren utgdr har vad som kan beskrivas
som samordnare och riskspridare. Var och en av forsékringstagarna erbjuds
att mot en premie erhalla ekonomisk ersattning om en viss risk forverkligas.
Premien skall vara sa stor att den tacker den genomsnittliga utbetalningen
per person, det vill s&ga den (forvantade) totala utbetalade
forsékringsersattningen dividerat med antalet forsakrade. Utdver detta skall
den tacka de administrativa kostnader som forsakringsgivaren har.” Trots
detta &r inte premien densamma for alla forsékringstagare;
forsakringsgivaren goér en sammanvagd bedoémning av olika riskfaktorer i
varje enskilt fall, med resultatet att premiens storlek varierar fran person till

*»Vad 4r forsikring?", s. 20.

% Bengtsson, Forsakringsratt — Nagra huvudlinjer, s. 22.

® | bemérkelsen ticka stora kostnader ens ekonomi annars ej klarar av.
" Bengtsson, Forsakringsratt — Nagra huvudlinjer, s. 23.
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person. Premiens storlek skall enligt ekvivalensprincipen® motsvara riskens
storlek, eller mer precist storleken pa det eventuella erséttningskravet
multiplicerat med riskens storlek. Hade alla forsakringstagare haft full insikt
och kunskap om Gvriga forsékrade, hade situationen kunnat beskrivas enligt
foljande:

”Om risken, det vill sdga sannolikheten fér att héandelsen verkligen
intraffar, ar fér hog, ligger det i 6vriga forsakringstagares och
forsakringsbolagets intresse att neka att tdcka den sarskilda risken
eller att ta en hégre premie som motsvarar den forhdjda risken.”

Det viktiga ar dock att kollektivet av forsakringstagare pa aggregerad niva
belastas korrekt, pa sa satt att premierna skiljer sig at, medan
ersattningsnivan ar densamma (givet en likvardig skada). Detta géller pa den
privata forsakringsmarknaden; betraffande socialforsakring galler i stéllet
principen om premiesolidaritet, det vill sdga att premiens storlek inte ar
kopplad till risken eller ersattningens storlek.’® Mer om berakningsmetodik
och riskbeddémning nedan.**

Storleken pa premien har forstas ett starkt samband med vérdet av det som
forsakrats och till vilka villkor. Ar villkoren generdsare kommer premien
anpassas darefter, ndgot som ter sig ganska sjalvklart eftersom det kommer
medfora fler utbetalade ersattningar. Det ar ocksa mot bakgrund av detta
som forsakringsbolag kan uppfattas som stranga och kalla vid
skadereglering: ersattning betalas ut endast for den risk man betalat for,
nagot annat vore osolidariskt mot 6vriga férsakringstagare och vore i
langden ekonomiskt oh&llbart for forsakringsgivaren.'? Dessa ar ataganden
som enligt stabilitetsprincipen®® utgér krav for att ens fi bedriva
forsékringsverksamhet. Man skall ha i minne att forsédkringsbolagen har ett
omfattande statistiskt underlag de baserar sina berakningar pa och att de
darfor, sett Gver ett helt kollektiv, kan antas vara nagorlunda precisa. Ju
farre forsékringstagare, desto mer vansklig blir prissattningen i och med att
det procentuella utslaget vid ett forsakringsfall da blir storre, nagot
forsakringsgivaren maste ha utrymme for. | extremfallet med en
forsakringsgivare och endast en forsakringstagare kan det ndrmast liknas vid
vadslagning.** Motsatsvis galler att ju fler forsakringsbolag p& marknaden,

® Bengtsson, Férsakringsavtalsrtt, s. 29.

% »Fgrsakringsforetagen och principen om likabehandling”, s. 2.
19°Se t.ex. prop. 2009/10:241, s. 9.

' Se avsnitt 2.2.

12 Bengtsson, Forsakringsratt — Nagra huvudlinjer, s. 24.
BFRL, 4 kap. 1 8.

14 Randquist, Forsakringsboken, s. 28f.
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desto skarpare konkurrenssituation och i forlangningen battre
forsékringserbjudanden for konsumenten.

Mot detta star det faktum att forsakringsgivaren i stort sett alltid ar den
starkare parten och av samhéllet forvéntas ta ett visst socialt ansvar. Detta
ligger dven i foretagets eget intresse eftersom en allt for kall och
byrakratisk skadereglering kan skapa dalig publicitet och darmed minskat
fortroende hos allméanheten. Denna solidaritetstanke &r inte bara nagot
forsakringsgivarna sjalva kan ha att tjana pa, det ar dven nagot som ofta
pabjuds fran politiskt hall da det anses kunna bidra till att gynna de samre
bemedlade och o6ka jamlikheten i samhallet.’® Problemet har &r att
forsakringstekniska argument om att ett avvikande fran villkoren innebéar
skada for kollektivet oftast inte forstas av gemene forsakringstagare.

2.2 Riskbeddtmningen

Trots ett stort statistiskt underlag och detaljerade berakningar kommer det
alltid finnas inslag av ovisshet vid ingadende av det enskilda
forsékringsavtalet. Forsékringsgivaren kan i det enskilda fallet aldrig
astadkomma mer an en approximation av den faktiska riskens storlek, vilken
baseras pa en rad uppgifter om bland annat forsékringstagarens
halsotillstand.'® P& s& satt utgor riskbedémningen intet mer an en lek med
siffror och sannolikhet, vilken pa aggregerad niva ar nagorlunda rattvisande
men pa individniva kan visa sig vara direkt felaktiga. Forsakringsbolagen
kan i viss omfattning begrénsa inslaget av slumpmaéssiga och of6rutsdgbara
handelser genom att i forsakringsavtalen friskriva sig fran dessa. Detta kan
ta sig uttryck i form av till exempel force majeure-klausuler.

Innan forsakringsgivaren ingar avtal med forsékringstagaren utreds riskens
storlek. Utredningen bestar delvis av till synes neutralt laddade fragor som
kon, alder och yrke och for forsakringstypen i fraga relevanta fragor. Till
detta kommer fragor om den forsakrades livsstil, till exempel huruvida
forsakringstagaren roker eller ej, utévar nagon riskfylld hobby, hur dennes
boendesituation ser ut etc. Den medicinska undersokningen, dar
forsakringstagarens halsotillstand utreds, gors i huvudsak av denne sjalv.
Detta sker genom en sa kallad halsoforklaring, dar denne forvantas pa ett
sanningsenligt satt beskriva sin radande hélsa. Denna forklaring kan darefter
komma att bli foremal for granskning och kontroll av férsakringsbolagets
riskbedémare.’”  Forsakringstagaren har en upplysningsplikt att pa

1> Bengtsson, Férsakringsavtalsratt, s. 44.

*® Ipid., s. 17.

7 Dahlénius & Lund, Riskbedémning — En bok om férsakringsmedicin, risker och
riskhantering inom forsakringsbranschen, s. 22f.
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forsakringsholagets begaran vid avtals ingaende, andrande eller fornyande
lamna upplysningar som &r relevanta for denna handling.”® Vidare kan
forsakringsbolaget villkora giltigheten av avtalet med en anmaélningsplikt
om éndrade levnadsférhéllanden for den enskilde.*

Vid riskbedémningsprocessen finns en del gransdragningsproblematik vad
galler skyddet av den enskildes integritet. Sedan 1 juli 2011%° regleras
forsékringsbolagens mojlighet att krava samtycke till att inhamta uppgifter
om enskilda personers hélsotillstand pa sa satt att det endast far ske om det
& nodvandigt for provningen/regleringen av  forsakringsarendet.”!
Inhdmtanden av sadana uppgifter & ofta vitala for att uppna
informationsbalans mellan forsékringsgivare och —tagare och darmed 6ver
huvud taget kunna ingd forsékringsavtal, men ansags ske allt for
slentrianmassigt. Saval inhamtandet, anvandandet och handhavandet av
annars sekretesshelagda patientuppgifter stramades darfor at, i syfte att
starka integritetsskyddet for den enskilde.?

Forutom vasentliga medicinska uppgifter sa bygger riskbedémningen till
stor del pa till synes objektiva faktorer som kén, alder och boendeort, men
aven livsstil och yrke. Dessa och manga fler faktorer vags samman och leder
till en specifik premieniva. Det ar dock inte alltid helt ltt att peka pa en
enskild riskfaktors betydelse for premienivan; ofta paverkar den ena faktorn
den andra i en viss riktning. Det kan uppsta en balansgang dar man maste
avgora vad som faktiskt &r en riskfaktor i sig, eller om det utgér indirekt
diskriminering. Indirekt diskriminering foreligger da nagot som forvisso kan
framstd som neutralt laddat, &nda traffar en avgransad grupp i stor
omfattning.”® Europeiska kommissionen har daremot papekat att det &r
acceptabelt att den ena konstillhdrigheten traffas av en hogre snittpremie,
satillvida det beror pé& en faktor som utgér en risk i sig.?* Som exempel
namns att bilar med kraftiga motorer utgdr en storre risk an smabilar. Att
man i storre omfattning kor bilar med kraftigare motorer innebar darfor inte
att diskriminering foreligger, eftersom denna typ av bil i sig oftare ar
inblandad i forsakringsfall. %

B FAL, 4 kap. 1 § samt 12 kap. 1 §.

¥ Ibid., 4 kap. 3 § samt 12 kap. 7 §.

2% Genom SFS 2011:12.

L FAL, bland annat 11 kap. 1a § och 16 kap. 1a §.

%2 Prop. 2009/10:241, s. 21.

%3 NJA 1999 s. 556.

2 Europeiska kommissionens meddelande K(2011) 9497, p. 17.
% Ibid., fotnot 15.
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2.3 Avtalsfrihet och kontraheringsplikten

Inom avtalsratten utgor principen om avtalsfrinet en kanske sjalvklar
huvudregel. Kort sammanfattat innebar den att ett avtal skall representera en
bindande, gemensam viljeforklaring mellan tva (eller flera) parter.
Kontraheringsplikten utgor ett viktigt undantag fran denna regel, eftersom
den innebar att den ena parten kan pakalla ett bindande avtalsslut, utan
viljeforklaring enligt ovan frdn  motparten.*® Motiven  bakom
kontraheringsplikten i olika sammanhang varierar, fran sociala
skyddsaspekter och likabehandling till att framja den fria konkurrensen.*’

Graden, eller omfattningen, av kontraheringsplikten varierar &ven den. Den
kan i vissa fall vara absolut, innebdrandes att den forpliktade parten aldrig
nagonsin far neka en annan part att sluta avtal med denne. Det mest kénda
exemplet pa detta galler trafikforsakringen. Eftersom bilagare (alternativt —
innehavare eller formyndare) ar forpliktade att trafikforsékra sina fordon, ar
motsatsvis forsakringsgivare skyldiga att ocksa meddela sadan forsakring.?®
En vanligare form av kontraheringsplikt &r den villkorade. En villkorad
kontraheringsplikt innebér att den som annars &ar skyldig att pd begaran
meddela forsékring kan vara befriad fran detta, om sarskilda skal foreligger.
Denna form av kontraheringsplikt &r den som géller for forsékringsgivare i
forhallande till ~ forsakringstagare vid  konsumentforsakring — samt
personforsakring.? | samband med sdval absolut som villkorad
kontraheringsplikt galler att forsakringsgivaren, om sarskilda skal ej anses
foreligga, enligt premiefrihetens princip® kan anpassa premien efter risken
med resultat att premien blir véldigt stor och pa sa satt gora den potentielle
forsékringstagaren ointresserad av att sluta avtal. Det finns inget uttryckligt
tak for vad som skulle vara en rimlig maximal storlek pa en given premie;
den kan i normalfallet antas anta jamviktsvardet av utbud och efterfragan.

Vidare kan forsakringsbolagen sjélva begrénsa i vilken utstrackning de vill
exponera sig for kontraheringsplikten, da det enligt produktfrihetens
princip®® stdr dem sjélva fritt att valja vilka produkter de vill erbjuda till
vilken kundkrets, samt att i avtalsvillkoren ta in klausuler som exkluderar
olika typer av handelser och pa sa satt friskriva sig fran visst ansvar. Har

% Adlercreutz & Gorton, Avtalsritt 1, s. 113.

?"1bid., s. 114f.

2 TSL, 2 § jamfort mot 5 § 3 st. Av sistnamnda paragraf framgér dock att
forsakringsgivaren via sin koncession kan ha fétt sin kontraheringsplikt begransad i vissa
fall.

2 FAL, 3 kap. 1 § samt 11 kap. 1 §.

% Lindell-Frantz, "Personforsikring och kontraheringsplikt”. I: Uppsatser om
forsakringsavtalslagen, s. 57.

* Ibid.
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galler dock att innehallet i forsakringsavtalsvillkoren inte far avvika fran vad
som ar normalt for det enskilda forsakringsbolaget.*

Det kan tyckas att alla dessa mojligheter till undantag urvattnar syftet med
kontraheringsplikten. Man skall da dock ha nagra saker i bakhuvudet. Forst
och frdmst hade en absolut kontraheringsplikt, omfattande &ven de som
utgdr enormt stora risker, forsvarat mojligheterna att erbjuda rimliga
forsékringslosningar till 6vriga kraftigt. Dessutom ar den svenska lagen den
enda bland andra jamforbara europeiska landers lagar som tillskanker
konsumenter en ratt till forsakring.*® Detta skulle vid en allt fér generost
tilltagen kontraheringsplikt kunna leda till en konkurrenssituation som
gynnar utlandska (belagna inom EES*!) férsakringsholag pa bekostnad av
de svenska. Vad kontraheringsplikten trots allt faktiskt innebr, vilket ocksa
ar ett av syftena med dess aktuella formulering, ar att man som
forsakringstagare dels har ratt att fi det negativa beslutet motiverat®®, dels
att sedan kunna fa detta provat i domstol.*® Kravet pa blott en motivering
bakom beslutet kan tyckas substanslost, men bidrar i alla fall till att
motverka godtycklighet frén forsakringsgivarens sida.*’

%2 Bengtsson, Forsakringsavtalsratt, s. 230 & 412.

% Ds 1993:39, s. 148.

% F8r bedriva forsakringsverksamhet i Sverige enl. Lag (1998:293) om utldndska
forsakringsgivares och tjanstepensionsinstituts verksamhet i Sverige, 2 kap. 1 §.

% Bengtsson, Férsakringsavtalsratt, s. 233.

% FAL, 7 kap 6 § samt 16 kap. 7 §.

3 Av utrymmesskal kommer inte vidare genomgang av kontraheringsplikten att ske, men
for fordjupad forstaelse rekommenderas Eva Lindell-Frantz artikel “Personforsikring och
kontraheringsplikt”. I: Uppsatser om forsakringsavtalslagen; samt de tidigare refererade
verken av Bertil Bengtsson.
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3 Rattslig bakgrund

3.1 Introduktion

Under i synnerhet de gangna trettio aren har saval det internationella som
det nationella diskrimineringslagstiftningsarbetet tagit fart pa allvar. Fran att
[ 1980-talets  borjan  enbart  ha  géllt  arbetslivet, har
diskrimineringslagstiftningen i Sverige oOkat kraftigt i omfattning under i
synnerhet 2000-talet. Delar av detta har skett med anledning av
internationella traktater och 6verenskommelser, som till exempel EU-
direktiv. Men Sverige har forstds dven pa eget bevag aktivt arbetat fram ett
diskrimineringsskydd som motsvarar det nutida samhéllets forutsattningar
och krav. | detta kapitel ges en historisk tillbakablick, om &an en relativt
nutida sadan, 6ver rattsutvecklingen pa omradet. Redogorelsen ar avgransad
till specifikt konsdiskriminering i samband med forsékringstjanster. For att
hamna i den precisa formuleringen av dagens lydelse behover ett antal
delsteg forst gas igenom.

3.2 EU

Europeiska unionens rad har under arens lopp antagit flera direktiv som gar
under bendmningen “likabehandlingsdirektiv”. Det forsta, 76/207/EEG™®
antogs som framgar ar 1976. Syftet med detta direktiv var att i ett officiellt
sammanhang faststélla principen om likabehandling av kvinnor och mén i
anstallningsrelaterade fragor. Detta direktiv har sedan dess varit foremal for
saval andringar som kompletteringar, astadkomna genom nya direktiv.
Dessa har, steg for steg, reglerat olika diskrimineringsgrunder och i olika
sammanhang. Genom 2000/43/EG (direktivet mot etnisk diskriminering) for
att motverka diskriminering pa grund av ras eller etniskt ursprung; genom
2000/78/EG (arbetslivsdirektivet) gallande ytterligare
diskrimineringsgrunder specifikt i arbetslivet; genom 2004/113/EG
(direktivet om varor och tjanster) for att bekdmpa konsdiskriminering
specifikt vid tillhandahallande av varor och tjanster. Det sistnamnda
direktivet kan sdgas utgora startskottet pa det avhandlade amnet i denna
uppsats och kommer gas in pa i narmare detalj nedan. Gemensamt for alla
dessa direktiv dr dock att de har sin grund i artikel 19 EUF-fordraget samt
artikel 6 i EU-fordraget®® eller motsvarande &ldre versioner. Dessa i sin tur
vilar pa art. 21.1 och art. 23 i EU-stadgan och i grunden pa EKMR.

% Se aven direktiv 75/117/EEG om tillnarmningen av medlemsstaternas lagar om
tillampningen av principen om lika I6n for kvinnor och mén.
%9 Konsoliderad version efter lissabonfordraget.
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Fragan varfor de olika diskrimineringsgrunderna, inom de olika omradena,
kommit Over tid och genom separata direktiv kan egentligen bara besvaras
med att begreppen jamstalldhet och diskriminering ur ett rent rattsligt
perspektiv ar relativt unga. De ar samhalleliga problem som tagits pa allvar
forst under det senaste halvseklet. Mer om detta i avsnitt 4.1.

Direktiv 2004/113/EG

Under inledningen av  2000-talet inrdttade gemenskapen ett
handlingsprogram avseende strategi for att uppna jamstalldhet mellan méan
och kvinnor.”® Malsattningen med handlingsprogrammet var att uppna
jamstélldhet inom samtliga gemenskapens politiska omraden, inte bara i
arbetslivet som fallet vid den tidpunkten var. Direktiv 2004/113/EG ér ett
resultat av detta handlingsprogram och kan ses som en ansats att tdcka in,
om inte alla sa i alla fall en valdigt stor del av, Gvriga situationer i vilka man
som enskild riskerar att bli utsatt for konsdiskriminering. Som ett tydligt
tecken pa detta kan ses att direktivets artikel 2.4*" uttryckligen undantar
frgor som ror arbetslivet, som &r reglerat och uppdaterat sedan tidigare.*?
Att undvika normkonflikt kan hér ses som den naturliga forklaringen.

Direktivet ar tillampligt pa all tillgang till och tillhandahallande av varor och
tjanster, omfattar saval offentlig som privat sektor och saval direkt som
indirekt diskriminering. | artikel 4.1 definieras vad som i aktuellt direktiv
menas med likabehandlingsprincipen, namligen att varken direkt eller
indirekt konsdiskriminering far forekomma.

Forutom att arbetslivet i dess helhet alltsa ar undantaget, fanns i direktivets
ursprungliga lydelse ytterligare ett undantag av betydelse. Artikel 5 handlar
om forsakringstekniska faktorer och det ar i dess andra punkt det omtvistade
undantaget tidigare fanns. Som tjanst har forsakringen en unik karaktar®®
och kraver darfor en viss specialanpassning ur ett lagstiftningsperspektiv.
Artikel 5.1 staller upp huvudregeln, att kon som faktor inte far paverka
berdkningen av premier och ersattningar pa sa satt att det leder till
variationer mellan enskilda i jamférbara situationer. Vad som daremot
framkom i punkten 2 i samma artikel i kombination med direktivets sk&l 19,
underminerade sjalva syftet med hela artikel 5. Har stadgades mdjligheten
for medlemsstaterna att tillita ett undantag fran huvudregeln, en
undantagsmojlighet som i efterhand av séval radet** som kommissionen®

“ Radets beslut, EGT L17, 19.1.2001, s. 22.

! Se &ven skal 8-10, 15 i samma direktiv.

*2 Direktiv 76/207/EEG, &ndrat genom direktiv 2002/73/EG.

*% Se kapitel 2.

** Domstolens dom, mal C-236/09, p. 27.

** Generaladvokatens forslag till avgorande, mal C-236/09, p. 22.
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har motiverats med att syftet med det har varit att efterstréava att olika inte
skall behandlas lika. Enligt denna bestammelse fick skillnader i enskildas
forsakringspremier och —ersattningar tillatas om anvandningen av kon ar
en avgorande faktor vid en riskbedémning som grundas pa relevanta och
korrekta forsakringstekniska och statistiska uppgifter”*. Saval punkten 1
som punkten 2 forsags med overgangsperioder, men i det senare fallet var
formuleringen bristfallig. Medlemsstaterna gavs har mojligheten att fatta
beslut om att tillata just den typ av undantag som stadgas i 5.2, om sa
skedde fore 21 december 2007 och en utvarderingsliknande process fem ar
senare ager rum. Problemet Iag i att det utdver denna utvarderingsprocess
inte stalldes nagra vidare krav pa den medlemsstat som utnyttjat undantaget.
Med andra ord sa gavs saledes en mgjlighet till att pa obestamd tid
sérbehandla mén och kvinnor.

Huruvida det rér sig om en formuleringsmiss, ett ogenomtankt férslag eller
om det faktiskt var den ursprungliga tanken ar ovisst. Oavsett vad, sa kom
EU-domstolen att préva dess giltighet innan femarsperioden enligt ovan
lopte ut.*’

3.3 Rattsutvecklingen i Sverige sedan
1990-talet

3.3.1 Fran jamstalldhetslag till lag om forbud
mot diskriminering

Lagstiftningen motsvarande den idag géllande pa omradet har tagit flera
olika skepnader och aterfunnits i flera olika lagar de senaste decennierna. |
detta avsnitt gar jag igenom utvecklingen fran 1990-talet och framat; en
utveckling som i det senare skedet tydligt praglats av direktiv fran EU.

Med jamstalldhetslagens (1991:433) inférande tog arbetet mot
konsdiskriminering fart pa allvar. Denna lagstiftning var dock betydligt
svagare och mindre omfattande an den vi har idag, i den bemaérkelsen att den
dels hade som mal blott att framja man och kvinnors lika ratt, dels endast
gallande arbetslivet.”® Aven vad galler évriga diskrimineringsgrunder si
géllde de i stort sett endast i arbetslivet.

Det kom att dr6ja fram till 1 juli 2003, med lagen (2003:307) om foérbud mot
diskriminering, innan vi fick ett mer omfattande regelverk. Enligt denna lag

6 Direktiv 2004/113/EG, art. 5.2.
47 Referat av domen sker nedan i avsnitt 3.4.
*8 Jamstalldhetslagen (1991:433), 1 §.

19



omfattades diskrimineringsgrunderna inte bara i arbetslivet utan bland annat
aven vid tillgang till och tillhandahallande av varor, tjanster och bostéder.
Aven om lagtexten i sin ursprungliga version inte uttryckligen omfattade
forsakringstjanster, inkluderades detta i samlingsbegreppet tjanst.*® Det skall
dock framhallas att det i forarbetena tydligt poangteras att det ar fullt
acceptabelt (ej innebédrandes diskriminering) att i det enskilda fallet végra
nagon forsakring alternativt endast ge det mot samre villkor, om det finns
forsakringstekniska skal bakom beslutet.*® Ett sddant kan vara att det finns
tecken pa att risken haller pa att realiseras innan forsakringen tecknas.
Diskrimineringsforbudet gallde dock genom denna lag bara i frdga om
grunderna etnisk tillntrighet, religion eller annan trosuppfattning, sexuell
laggning och funktionshinder — allts& &nnu inte kén.>* Lagen var ett led i
genomforandet av tva direktiv, 2000/43/EG (direktivet mot etnisk
diskriminering) samt 2000/78/EG (arbetslivsdirektivet), vilket ocksa tydligt
avspeglas i innehallet.

Med SFS 2005:480 skedde sa en viktig andring i lagen (2003:307) om
forbud mot diskriminering. Diskrimineringsgrunden kon lades in jamsides
med de befintliga grunderna i lagen, varpa skyddet mot kénsdiskriminering
okade markant. Detta efter ett forslag fran regeringen, dels som en reaktion
pa att skyddet mot just kénsdiskriminering hade halkat efter skyddet mot
ovriga diskrimineringsgrunder, ett resultat av utvecklingen av EG-rétten i
stort®, dels som ett led i genomforandet av andringarna® av
likabehandlingsdirektivet.>*

Medan forarbetena till SFS 2005:480 pagick tillkom direktivet 2004/113/EG
(direktivet om varor och tjanster). Detta direktiv hade som sista datum for
inforlivande i nationell lag 21 december 2007, men man valde att genomftra
aven dessa &ndringar i samband med ovriga forslag framforda i prop.
2004/05:147, namligen 1 juli 2005. Detta motiverades av att det helt enkelt
inte fanns nagon anledning att dréja med det i och med att Europeiska
unionens rdd antagit detta innan den svenska propositionens
fardigstallande.® Troligt ar att Sverige aven utan sagda direktiv hade infort
ett forbud mot konsdiskriminering i samband med tillhandahéllande av
varor och tjanster, liksom man gjorde inom Ovriga omraden i lagen
(2003:307) om forbud mot diskriminering. Déremot valde man, i enlighet
med det i artikel 5.2 i direktivet 2004/113/EG tillatna undantaget

*9 Prop. 2002/03:65, s. 134.

%0 |bid., s. 134f.

*! Ibid., s. 1f.

°2 Prop. 2004/05:147, s. 45.

53 Genom direktivet 2002/73/EG.
> Direktiv 76/207/EEG.

% Prop. 2004/05:147, s. 82.
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betraffande  forsékringstjanster,  att  tillsvidare  inte  forbjuda
konsdiskriminering i just dessa fragor. Man ville utnyttja méjligheten att
undersoka konsekvenserna av en sadan lagstiftning narmare, men framfor
allt sdg man risken att om man som enda medlemsstat infoérde ett sadant
forbud skulle konkurrensen kunna snedvridas mellan nationerna. Den grupp
som drabbades av hojd premie skulle troligtvis bege sig utomlands i jakt pa
battre avtal och de som gavs mojlighet till lagre premie skulle i stallet
teckna dessa i Sverige — saval svenskar som medborgare i andra EU-
lander.®® Effekterna av detta hade riskerat bli moturval och
forsakringsnod.>’

3.3.2 Diskrimineringslagen

Det svenska regelverket mot diskriminering strukturerades om ordentligt i
samband med lanserandet av diskrimineringslagen (2008:567). Denna lag
ersatte inte mindre &n sju civilrattsliga diskrimineringslagar, daribland
jamstélldhetslagen och lagen om férbud mot diskriminering. Undantaget
géllande diskriminering i samband med forsakringstjanster i 9 § i den
sistnamnda lagen kom att placeras i 2 kap. 12 8 i den nya lagen, med blott
kosmetiska andringar. Det konstaterades att en tillrackligt omfattande
utredning i rendet annu ej &stadkommits®®, varfor man lamnade undantaget
orort. Lagen tradde i kraft den 1 januari 2009.

I och med den nedan refererade domen C-236/09, Test-Achats, kom nésta
andring av den svenska lagstiftningen. Domen innebar att undantagsregeln
gallande forsakringstjanster ogiltigforklarades fran och med den 21
december 2012, varfor Sverige saledes var tvungna att anpassa sig.
Regeringen konstaterade att det darfor inte fanns nagon anledning att vidare
analysera for- och nackdelar med &ndringen.”® Rent lagtekniskt kom
andringen att ske genom tillkomsten av en ny paragraf, 2 kap. 12a 8§ DiskrL.
| denna fastslas att kon som sjalvstandig faktor inte far paverka enskilda
personers forsakringspremier och —ersattningar, men med fortydligandet att
konstillhorigheten dock far paverka bedémningen av andra faktorer som
berdkningarna baseras pa. Detta galler dock bara i samband med liv- och
sjukforsékringar och kan aktualiseras i samband med till exempel en
familjehistoria av brostcancer, vilket innebér olika risker for mén och
kvinnor pa grund av fysiologiska skillnader.®°

*® Prop. 2004/05:147, s. 92.

>’ For forklaring av begreppen se “Att prissatta olika risker &r inte diskriminering”, s. 4f.
*8 Prop. 2007/08:95, s. 247.

% Prop. 2011/12:122, s. 16.

% Europeiska kommissionens meddelande K(2011) 9497, p. 14, strecksats 4; Prop.
2011/12:122, s. 30.
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Ytterligare en, och hittills sista, andring av 2 kap. 12a § DiskrL skedde
innan tidpunkten for forfattandet av denna uppsats. Detta skedde genom
SFS  2012:673, genom  vilket ett allmant undantag  for
diskrimineringsgrunden alder &ndrades och flyttades till en egen paragraf, 2
kap. 12b § DiskrL.®! Innehdllet i denna paragraf ar ej relevant for &mnet i
denna uppsats, men andringen innebar att 2 kap. 12a § DiskrL fick sin
nuvarande lydelse, vars andra stycke som ser ut som foljer:

“For forséakringstjanster galler dock att enskilda personers
forsakringspremier eller forsakringsersattningar inte far skilja sig at
mellan kvinnor och man utifran berékningar baserade pa kon. Trots
detta far, om villkoren iforsta stycket ar uppfyllda, en persons
konstillnorighet paverka bedémningen av andra faktorer som
berakningar av forsdkringspremier baseras pd.”®

Formuleringen &r den vilken den hér uppsatsen utgar ifran och vars innebord
kommer gas in mer i detalj pa i utredningen nedan.

3.4 Mal C-236/09 vid EU-domstolen

3.4.1 Bakgrund

| detta avsnitt refereras det ovan angivna malet, som jag nedan kommer
bendmna Test-Achats i stallet for att anvanda malnumret. Forutom att
domslutet som sadant gett upphov till amnet for denna uppsats,
framkommer i saval generaladvokatens forslag till avgérande som i
domskalen resonemang som &r av intresse dels for tillampningen och
tolkningen av direktiv 2004/113/EG, dels for det framtida unionsrattsliga
lagstiftningsarbetet mot diskriminering i forsakringssammanhang. Jag
kommer vid flera tillfallen i uppsatsen aterkoppla till domen, varfor det ar
nodvandigt att lasaren ges en ingdende beskrivning av malet.

Med stdd av artikel 5.2 i direktiv 2004/113/EG hade den belgiske
lagstiftaren beslutat att utnyttja mojligheten att tillata undantag fran regeln
om konsneutralitet och fort in detta i sin nationella lagstiftning. Denna
lagstiftning kom sedan att bli foremal fér en ansékan i vilken sékanden®®
ansag att den belgiska lagen, som forvisso hade inforts i enlighet med artikel
5.2 i direktivet, innebar ett brott mot principen om likabehandling mellan
kvinnor och mén. Den belgiska domstolen hade darfor inte sjalva att prova
fragan, utan vande sig till EU-domstolen med begdaran om

%1 For detaljer, se prop. 2011/12:159.
%2 DiskrL, 2 kap. 12a §.
%3 Test-Achats m.fl.
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forhandsavgorande. Fragan man stéllde géllde huruvida just artikel 5.2 i
direktivet var forenlig med dévarande lydelsen® av artikel 6.2 i EU-
fordraget och dess princip om jamstalldhet och icke-diskriminering.®®

3.4.2 Generaladvokatens forslag

| sitt forslag till avgorande redogor generaladvokat Kokott en unionsréttslig
kedja som foljer: | skal 1 i ingressen till direktiv 2004/113/EG hénvisas
uttryckligen till davarande artikel 6 i EU-fordraget, dar bland annat vikten
av principerna om frihet, demokrati och respekt for de manskliga
rattigheterna som de kommer till uttryck i EKMR utgor grundpelare for hela
unionssamarbetet. Dessutom hanvisas i direktivets skal 4 till EU-stadgans
artikel 21.1 och 23.1, enligt vilka dels stadgas en allmén icke-
diskrimineringsprincip, dels foreskrivs att jamstalldhet mellan kvinnor och
man ska sakerstillas pa alla omraden. Forvisso hade EU-stadgan vid
tidpunkten for begaran av férhandsavgorande ej samma réttsliga varde som
fordragen, detta ar dock utan egentlig betydelse da den &nda kan anvandas
som tolkningsredskap; i synnerhet nar det i en rattsakt uttryckligen hanvisas
till den.®® | punkt 29 framlyfter Kokott att dessa principer om icke-
diskriminering och likabehandling, som de kommer till uttryck i EU-
stadgan, ar de springande punkterna i malet:

“Jag kommer i det foljande enbart dgna mig dt denna princip. o7

Vidare konstateras i punkt 41 att enligt praxis innebar
likabehandlingsprincipen att lika fall inte ska behandlas olika, och att olika
fall inte ska behandlas lika sévida det inte finns sérskilda skal for det. ®
Avgorande blir darfér beddmningen huruvida man och kvinnors situationer,
nar det géller forsékringstjanster, ar jamforbara eller ej, en beddmning som
gors genom en tolkning av syftet med det aktuella direktivet i sin helhet.®®
Direktivets syfte dar konsneutral tillgang till och tillhandahéllande av varor
och tjanster. Specifikt for forsakringstjanster ar malet att uppna konsneutrala
premier och erséttningar.

Kokott framfor att det forvisso ar nést intill omojligt att gora individuella
riskbedomningar i varje enskilt fall — man far i stallet gora gruppbaserade
bedémningar utifran erfarenhet. Radet har for vrigt, enligt fast praxis, vid

® Amsterdamférdraget, EUT C 321E , 29.12.2006, s. 12.
% Genom hanvisning till EKMR och senare EU-stadgan, vilken fick fordragsstatus i
samband med ikrafttradandet av Lissabonfordraget.
% Generaladvokatens férslag till avgérande, mal C-236/09, p. 28.
67 H
Ibid., p. 29.
%8 Se t.ex. domen i mal 106/83, Sermide, p. 28.
% Se t.ex. domen i mal C-127/07, Arcelor Atlantique och Lorraine m.fl., p.26.
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utbvandet av sina befogenheter ett stort utrymme for skdnsmadssiga
bedémningar.”® Kokott betonar dock att rédets bedémningar inte far
innebdra att en inom unionsratten grundldggande princip kranks; som en
sadan raknas artikel 21.1 i EU-stadgan. Det ar darfor lika olampligt att
anvanda koén som riskbeddémningsfaktor som till exempel hudférg, framfor
allt eftersom de &r direkt kopplade till den foérsékrades person och (i
huvudsak) of6randerliga. Motsatsvis namns alder som en faktor som ar just
foranderlig och samma for alla sett Over en langre tid. 1 punkt 60-61
poangteras att direkt konsdiskriminering absolut inte far ske om det inte
med sakerhet kan faststéllas skillnader mellan méan och kvinnor, skillnader
som gor en sadan diskriminering ett nodvandigt ont. Att i artikel 5.2 i
direktivet tillata skillnader i forsakringspremiers och —erséttningars storlek,
pa grund av blott statistiska data, kan enligt Kokott omojligt sédgas vara
resultatet av en sadan med sdkerhet faststalld skillnad mellan méan och
kvinnor.

Vidare framlyfts att historiskt sett typiska skillnader mellan mé&n och
kvinnors livsstilar, som kunnat motivera konsdifferentierade premier, i stor
utstrackning nu ar utsuddade. Detta anser Kokott att radet inte tillmatt nagon
betydelse vid utformningen av artikel 5.2. Det antyds ocksa att
forsékringsbolag anvander sig av  konsdifferentiering av  rena
bekvamlighetsskal, da detta ar en mycket enklare och smidigare process an
att behdva véga in andra aktuella objektiva kriterier. Att trots att andra
metoder och kriterier star till buds anvanda kon som avgorande faktor ar
ofdrenligt med principen om likabehandling mellan kvinnor och mén.

Avslutningsvis, i punkt 68, avfardar Kokott den av manga anforda risken att
ett upphavande av artikel 5.2 skulle medfcra att premienivan rent utav skulle
hojas for samtliga forsékringstagare. Hon menar att risken forvisso ar
overhangande att det ena konet skulle drabbas av héjda premienivaer, men
att det skulle kompenseras med lagre premier for det andra kénet. Huruvida
den aggregerade nivan skulle hojas eller ej tar hon inte stallning till, utan
hanvisar helt enkelt till att ingen av processdeltagarna hévdat detta. Men
oavsett om sa vore fallet eller ej, menar hon att ekonomiska dvervaganden
aldrig far ske pa bekostnad av jamstalldhet. Detta sker med en hanvisning
till praxis, enligt vilken budgethansyn for en medlemsstat inte i sig far
utgora ett mal for socialpolitiken och darmed inte heller motivera en
diskriminering till nackdel for det ena konet.”* Min personliga &sikt ar att
den praxis inte ar tillamplig pa aktuellt fall, eftersom det inte &r statens

"0 Se t.ex. domen i mal C-491/01, British American Tobacco (Investments) och Imperial
Tobacco, p. 123.
! Se t.ex. domen i mal C-343/92, Roks m.fl., p. 35-36.
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budgethansyn som riskerar komma i kldm; det & konsumenternas. Mer om
detta senare.

Sammanfattningsvis ansdg generaladvokat Kokott att artikel 5.2 ej var
forenlig med principen om likabehandling av kvinnor och mén och att den
darmed skulle ogiltigforklaras.

3.4.3 Domstolens dom

EU-domstolen fortséatter pa generaladvokatens linje. Man betonar sarskilt
radets befogenhet att agera mot kdnsdiskriminering’?, vilket ska ske ocksé
enligt bland annat artikel 3.3 i EU-fordraget och artikel 8 i EUF-fordraget.
Ett ingripande enligt ovan sker pé beslut av unionslagstiftaren och skall pa
ett konsekvent satt leda till det efterstravade méalet”’®. Punkt 22 i domen
hanvisar till skal 18 i direktiv 2004/113/EG, i vilket det konstateras att
anvandandet av kon som faktor vid riskbedémningen var utbrett vid
direktivets inforande, och att ingripandet saledes var pakallat. Man
konstaterar ocksa att Gvergangsperioder bor vara en sjalvklar del i ett sadant
ingripande, nagot som ocksa fanns angivet i artikel 5.1 i direktivet. Det som
utgjorde det faktiska problemet var att det i artikel 5.2, vilken utgjorde ett
slags undantag fran regleringen i 5.1, saknades tidsbegransning. Det enda
kravet som dar fanns var att medlemsstaterna efter fem ar skulle se 6ver sitt
beslut.

Artikel 5.2 har av radet motiverats som ett skydd mot att olika fall
behandlas lika, i enlighet med likabehandlingsprincipen. Problemet hér
ligger i att man och kvinnor som utgangspunkt ar lika, inte olika — deras
respektive forsékringssituationer ar med andra ord jamforbara. Precis som
generaladvokaten framfort ar detta nagot som framgar om man tolkar syftet
med det aktuella direktivet i sin helhet; avseende forsékringstjanster ar syftet
och malet enligt artikel 5.1 konsneutrala premier och ersattningar. Dessutom
beskrivs méjligheten att underlata detta som ett uttryckligt undantag™ och
innebar alltsd avsteg fran principen om likabehandling. Eftersom undantaget
inte var kopplat till en viss angiven Overgangsperiod sd hade
medlemsstaterna full ratt att lata undantaget besta pa obestamd tid.

Domstolen kom att ogiltigforklara bestimmelsen med verkan fran den 21
december 2012. Avsaknaden av tidsfrist i kombination med det materiella
innehallet i artikeln var det som gjorde att sa blev fallet. Som
tillsvidarebestdmmelse satte regeln i artikel 5.2 en stor del av de 6nskade

2 EUF-férdraget, art. 19.1.
73 Se domstolens dom, mél C-236/09, p. 21.
" Direktiv 2004/113/EG, skél 19.
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effekterna av artikel 5.1 ur spel pa obestamd tid, vilket saledes stred mot
direktivets syfte och darmed mot artiklarna 21 och 23 i EU-stadgan.
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4 Den nyaregelns omfattning

4.1 Varfor just kon?

Eftersom det vid tidpunkten for denna uppsats forfattande &nnu ej
uppkommit praxis betraffande forbudet mot konsdifferentiering, far man vid
tolkningen av normen i hog grad forlita sig pa forarbeten och riktlinjer for
tolkning fran nationellt och internationellt hall. Utgangspunkten ar att
anvandandet av just kon vid beréknandet av forsékringspremier och —
ersattningar inte far resultera i skillnader mellan kvinnor och man.

De inom forsékringsbranschen verksamma bolagen har stéllt sig valdigt
skeptiska till den nya regeln och menar att denna forsvarar — kanske rent
utav oméjliggor — riskbedémningsprocessen.” Utéver detta menar man att
ett eventuellt inférande av forbud mot anvéndandet av funktionshinder och
alder m.m. som faktorer vid riskbedomningen i princip skulle innebara
slutet for de privata forsakringsbolagen.

Den svenska diskrimineringslagen omfattar kon, konsoverskridande
identitet eller uttryck, etnisk tillnorighet, religion eller annan
trosuppfattning, funktionshinder, sexuell laggning och &lder.”® Mot
bakgrund av detta kan det te sig lite markligt att man i samband med
forsakringstjanster i 2 kap. 12a § forstarker enbart just skyddet mot
diskriminering pa grund av kon. All “skuld” skall dock hir inte liggas pé
den svenska lagstiftaren; denne har till stor del foljt utvecklingen inom EU.
Fragan man bor stalla sig ar hur det kommer sig att man separerat kon fran
andra diskrimineringsgrunder och delat upp pa olika marknadsomraden i
separata direktiv. | direktiv 76/207/EEG’’ fastslés likabehandlingsprincipen
gallande kon i arbetslivet; i direktiv  2000/43/EG fastslas
likabehandlingsprincipen gallande ras och etniskt ursprung; i direktiv
2000/78/EG faststalls en allman ram for bekdmpning av diskriminering i
arbetslivet pa grund av religion eller overtygelse, funktionshinder, alder
eller sexuell laggning. Med direktiv 2004/113/EG kom sa genomférandet av
likabehandlingsprincipen gallande tillgang till varor och tjanster avseende
kon. Som framgar har alltsa lagstiftandet  skett  etappvis;
diskrimineringsgrund for diskrimineringsgrund, omrade fér omrade.

> »Aftt prissatta olika risker &r inte diskriminering™, s. 4ff.
"® DiskrL, 1 kap. 1 §.
" Andrad genom direktiv 2002/73/EG.
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Den svenska rattsutvecklingen har alltsd i hog grad foljt den europeiska.
Foljaktligen ar dven den svenska diskrimineringslagstiftningen en aning
inkonsekvent vad galler handskandet av de olika diskrimineringsgrunderna;
daribland bland annat vad galler forsékringstjanster.

D4 kon, liksom &lder och funktionshinder (halsostatus)’®, har en statistiskt
bevisad effekt pd vissa forsakringstyper’® kan det darfor framsta som udda
att man valt att reglera anvandandet av endast denna diskrimineringsgrund i
detta sammanhang nar diskrimineringslagens &ndamal ar att bekampa
diskriminering for samtliga upprdknade grunder. Visserligen kan en
forklaring till detta vara att &ndringen skedde till f6ljd av EU-domstolens
dom i malet Test-Achats — ett sadant forfarande ar mycket mindre
tidskravande an framtagandet av ett direktiv. Detta forklarar & andra sidan
inte det faktum att man i direktiv 2004/113/EG enbart reglerar
diskrimineringsgrunden kon. Uppdelningen av de olika
diskrimineringsgrunderna i olika direktiv och vid olika tidpunkter ger
anledning att tro att dessa prioriteras olika, nagot som forstas kan upplevas
sttande for vissa.

I skrivande stund pagar dock framtagandet av ett direktiv som skall reglera
just detta. Europaparlamentet har utifrdn ett forslag till direktiv fran
Europeiska kommissionen®® utfardat en lagstiftningsresolution® till
detsamma. Forslaget syftar till att komplettera direktiv 2000/78/EG, vilket
faststéller en ram for bekampning av diskriminering i arbetslivet pa grund
av religion eller dvertygelse, funktionshinder, alder eller sexuell laggning,
pa sa satt att skydd mot sadan diskriminering skall finnas &ven utanfor
arbetslivet.*” Gemensamt for detta, och tidigare likabehandlingsdirektiv, &r
att de utgar fran framst artikel 21 i EU-stadgan och artikel 19.1 i EUF-
fordraget®. Direktivet ar fortsatt under behandling och dialog f6rs med
bland annat férsékringsbolag. Dessa har, foga ovantat, stéllt sig skarpt
kritiska till forslaget® och verkar faktiskt ocks& ha vunnit gehor for denna
asikt hos kommissionen. | motiveringen till forslaget forklaras namligen att
alder och funktionshinder kan vara av betydande vikt vid riskbedomningen
vid forsakringstjanster. Man menar att "Om forsdkringsbolaget inte fair
beakta alder och funktionshinder 6verhuvudtaget skulle merkostnader
drabba resten av forsakringstagarna, vilket skulle leda till hdgre kostnader

"8 Prop. 2011/12:122, s. 9f.

" Se kapitel 5.

% Europeiska kommissionens forslag till direktiv, KOM(2008) 426.

8 Europaparlamentets lagstiftningsresolution, EUT 2010/C 137 E/22.

8 Europeiska kommissionens forslag till direktiv, KOM(2008) 426, s. 2.
8 Eller motsvarande &ldre version.

8 Europeiska kommissionens forslag till direktiv, KOM(2008) 426, s. 5f.
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overlag och ett simre forsikringsskydd for konsumenterna®, en instéllning

som skiljer sig markbart fran hur man resonerat kring forbudet mot
konsdifferentiering.  Enligt Europaparlamentets forslag ar saledes
anvandandet av alder och funktionshinder som faktorer vid
riskbedémningen inte att anse som diskriminering, om forsékringsbolaget
kan visa pa en avsevart forhojd risk utifran forsakringstekniska, statistiska
eller medicinska uppgifter som ar korrekta, aktuella och relevanta. Kravet
som stalls &r att detta p& begaran skall kunna offentliggéras.®

Forfarandet paminner om det vid tillkomsten av direktiv 2004/113/EG, da
forsakringsholagen pa samma sétt motsatte sig idén med hanvisningar till
forsakringstekniska principer och delvis fick sin vilja igenom. Den gangen
varade undantaget i fem ar innan Test-Achats-domen upphéavde detta.
Fragan ar om vi far se ett liknande handelseforlopp denna gang, och hur
domstolen i sa fall tar stallning till den uppkomna situationen.

Utifran det ovan anférda gar ej pa ett bra satt att svara pa varfor man pa
europarattslig niva hittills enbart forbjudit anvandandet av just riskfaktorn
kon i samband med forsékringstjanster. Forvisso ar jamstélldhetslagstiftning
en relativt ung foreteelse och naturligtvis skapas inget komplett regelverk
over en natt. Men kanslan jag personligen far ar likval att forfarandet ar
rorigt och bitvis inkonsekvent.

For svensk lags vidkommande gor man forstas bast i att avvakta och vénta
in det eventuella nya direktivet innan man stiftar lag pa omradet. Risken blir
annars att man dels omgaende kan behova &andra denna, samt att
konkurrensen pa férsakringsmarknaden inom EU innan dess snedvrids,
nagot jag kommer aterkomma till i avsnitt 6.1.

4.2 Undantagna omraden

Som tidigare anforts®” omfattas inte arbetslivet av direktiv 2004/113/EG®®
och saledes heller ej av utfallet av domen i det ovan refererade malet Test-
Achats. Som en del av arbetslivet, och darmed &r undantagna, réknas
tjanstepensionsforsékringar, eftersom dessa administreras och skoéts av
arbetsgivarna. Endast den typ av forsakringar som &r helt atskilda fran
anstallningsforhallandet faller in under aktuellt direktiv.® Huvudregeln
framgar vid en direkt lasning av artikel 5.1 i direktivet: Anvandningen av

8 Europeiska kommissionens forslag till direktiv, KOM(2008) 426, s. 8.

8 Europaparlamentets lagstiftningsresolution, EUT 2010/C 137 E/22, &ndring 83 samt 44
och 87, avseende skél 15 respektive artikel 2 p. 7, av kommissionens forslag till direktiv.
87 Se avsnitt 3.2.

8 Se direktivets art. 3.4.

% Prop. 2011/12:122, s. 14 & 20.
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kon som faktor vid berédkningen av premier och erséttningar i samband med
forsakringar (och darmed sammanhangande finansiella tjanster) far inte
resultera i skillnader for enskilda personers premier och erséttningar. For att
fa grepp om innebdrden av huvudregeln gar jag nedan igenom undantagen,
for att pa sa satt ringa in tillampligheten av normen.

Utifran ordalydelsen av artikel 5.1 kan konstateras att anvandandet av kon
som faktor vid riskberékningarna i sig inte ar i foérbjudet — det ar effekterna
av det och da i bemarkelsen uppkomna skillnader mellan mén och kvinnor.
Dessutom innebér forbudet att det fortfarande, pa aggregerad niva, ar tillatet
for forsakringsgivaren att ta hansyn till den forsakrades kon. Detta for att pa
ett korrekt satt kunna prissatta premien for hela forsékringskollektivet som
grupp och géra reserveringar.®® Diskrimineringsforbudet galler inte heller
aterforsakringar®, marknadsféring och reklam®. De befogenheter som
forsékringsbolagen har, ar att samla in, spara och anvanda uppgifter om
kon, for att anvanda pa aggregerad niva.

Utover dessa generella omraden framgar ett undantag direkt i den svenska
lagtexten. |1 2 kap. 12a § 2 st. 2 men. DiskrL framgar att en persons
konstillnorighet far paverka bedomningen av andra faktorer som
forsakringspremier baseras pd. Formuleringen kan anses aningen vag och
oklar®® och kraver en lasning av férarbetena™ for fortydligande. Som ovan®
namnt omfattar meningen specifikt liv- och sjukforsakringar. Det exempel
saval Europeiska kommissionen som regeringen tar upp ar fallet med
sjukdomshistorik i familjen. Om brostcancer ar nagot som gatt i slakten i
tidigare generationer, ar det nagot som &r av vasentlig betydelse for en
kvinna. Risken att drabbas som man, daremot, ar betydligt mycket mindre.
For att kunna bedoma risken av ett sadant genetiskt anlag ar vetskapen
huruvida férsakringstagaren ar man eller kvinna avgorande.®® Det svenska
lagradet stallde sig tveksamma till att tillata en sadan differentiering men
vann ej gehor.®” Man anség att det var hogst tveksamt att en sddan reglering
var forenlig med artikel 5.1 i direktivet. Regeringen menade dock att det inte
var fraga om att tillata kon som en generell riskfaktor, utan endast i syfte att
vérdera en annan riskfaktor, narmare bestamt sjukdomsanlag.® I annex 3 till
kommissionens meddelande raknas ytterligare exempel upp.*® Bland annat

% Och for att kunna mota kraven som stalls i lagen, enligt bland annat FRL, 4 kap. 1 §.
%! Europeiska kommissionens meddelande K(2011) 9497, p. 14, strecksats 2.

% Direktiv 2004/113/EG, art. 3.3.

% Egen kommentar.

% Prop. 2011/12:122, s. 30.

% Se avsnitt 3.3.2.

% Europeiska kommissionens meddelande K(2011) 9497, fotnot 13.

% Prop. 2011/12:122, s. 39.

% Ibid., s. 19.

% Europeiska kommissionens meddelande K(2011) 9497, annex 3.
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att normalvardet vid olika tester skiljer sig mellan man och kvinnor, sa att
ett lika hogt varde for en man och en kvinna kan motsvara helt olika risker. |
samma meddelande framgar ocksa att det, av forklarliga skal, ar tillatet att
erbjuda konsspecifika forsakringar inom omraden som ber6r exklusivt man
eller  kvinnor; till exempel forsdkringar mot prostata- eller
livmoderhalscancer.!® Detta som en foljd av direktivets artikel 4.5.
Graviditet och moderskapsanknutna kostnader &r dock specifikt undantagna
enligt artikel 5.3.

En annat omrade dar ett stallningstagande har varit nddvandigt ar gallande
indirekt diskriminering'®. | exemplet ovan'® ser vi hur anvéndandet av en
specifik riskfaktor kan sla hardare mot det ena konet. Av definitionerna i
direktivets artikel 2 framgar att forbudet mot direkt diskriminering ar
absolut, medan indirekt diskriminering kan vara acceptabelt under vissa dar
angivna forutsattningar (berattigat mal med lampliga medel). Exemplet som
kommissionen tar upp ar da en riskfaktor forvisso ar korrelerad med det ena
konet, men i sig sjalv utgor en risk. Man kor statistiskt sett bilar med
kraftigare motorer, kraftigare motorer ar forknippade med en hogre
olycksrisk. Att méan darmed statistiskt sett i storre utstrackning drabbas av
en hégre premie pé sina motorférsakringar'® utgér inte diskriminering.

Regeringen har nastan helt och hallet gatt pa kommissionens linje, och
darmed bortsett fran lagradets forslag. Om detta skett pa grund av mot EU
solidariska skal eller andra framgar ej. Lagradets funktion &r dock blott
radgivande.'%

Vid tidpunkten for denna uppsats forfattande har annu ej nagot fall prévats
vid nagon av de hégre provningsinstanserna. En prejudicerande dom hade
Oppnat for tydligare besked om var gransen mellan otillaten direkt
diskriminering och tillaten indirekt diskriminering gar. En sadan dom lar
sannolikt droja ytterligare en tid; inte bara pa grund av handlaggningstiden
for ett mal fran tingsrétt till hogsta domstolen, utan dven det faktum att langt
i fran alla gallande forsékringsavtal idag omfattas av regeln. Endast pa nya
avtal ar regeln tillamplig.

199 Eyropeiska kommissionens meddelande K(2011) 9497, p. 15.

10 E5r definition, se direktiv 2004/113/EG, art. 2(b).

192 Angéende motorstyrka, se avsnitt 2.2.

103 Eor forklaring av begreppet motorforsakringar, se prop. 2011/12:122, s. 10.
104 Regeringsformen (1974:512), 8 kap. 20-22 §8.
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4.3 Begreppet nya avtal

Direktiv 2004/113/EG:s artikel 5.1 innebdr att alla nya avtal som ingas den
21 december 2012'® eller senare omfattas av férbudet att anvénda kon som
faktor vid berédkningen av forsakringspremier och —erséttning. Motsatsvis
innebar detta att alla avtal ingéngna'® dessforinnan ej omfattas av regeln.
Aven forlangning av avtal som sker efter detta datum och som annars skulle
I6pt ut omfattas av begreppet nya avtal. 1 Sverige forlangs de flesta
privatpersoners kontrakt automatiskt om de ej ségs upp, nagot som i svensk
ratt traditionellt sett ocks& betraktats som att ett nytt avtal har ingatts.'"’
Man har dock med anledning av Test-Achats-domen valt'® att g& pa
kommissionens tolkning, ndmligen att kontrakt som fornyas automatiskt ej
skall betraktas som nya kontrakt.'® Till évriga undantagna former av
fornyade/forandrade avtal réknas enligt kommissionen fall med
villkorsandringar som enligt befintligt avtal inte kréver forsakringstagarens
samtycke, till exempel villkor om en arlig procentuell premiehdjning. Inte
heller forsakringstagares ensidiga inskrankande eller utdkande av befintligt
forsakringsskydd klassas som ett nytt avtal, sa lange denna mojlighet
stadgades i det ursprungliga avtalet. Som en sista undantagsmajlighet anges
att en flytt av forsakringsportfélj mellan tva olika forsakringsgivare ej
innebar att nya avtal ingatts.”'® Samtliga dessa undantag bekréftas av
regeringen.'*!

En enkel slutsats man kan dra av effekterna av ovanndmnda undantag, &r att
vi aven efter 20 december 2013'*? kommer kunna se giltiga avtal som inte
paverkats av forbudet mot konsdiskriminering. Av allt att doma kommer
enskilda avtal kunna fortsitta fornyas arligen under en valdigt lang tid
framover; som tolkningsreglerna ar angivna ovan sa finns det i teorin
faktiskt inget som stoppar ett avtal att undga en anpassning anda fram till
forsakringstagarens bortgang. Aterstér att se om en andring av riktlinjerna
for tolkning av direktivet och da i synnerhet art. 5.1 kommer till stand
framo@ver; mer om detta i analysdelen langre ner.

105 5e domstolens dom i mal C-236/09, p.33-34: | och med upphévandet av art. 5.2 i
direktiv 2004/113/EG, med verkan fran 21 december, foljer att 5.1 ocksa blir tillamplig fullt
ut forst fran detta datum och inte 2007 som det star i direktivet.

106 Datum da bada parter uttryckt en bindande accept, se Europeiska kommissionens
meddelande K(2011) 9497, p. 11.

197 prop. 2011/12:122, s. 31.

198 Ibid., s. 23, ”[...] bor i brist pa annat tolkningsunderlag bedomas utifrén det
tillkdnnagivande som kommissionen har presterat.”.

199 Eyropeiska kommissionens meddelande K(2011) 9497, p. 13(a).

19 pid., p. 13 utgér dock en ej uttémmande lista, se fotnot 9 i samma meddelande.

11 prop, 2011/12:122, s. 31.

12 v/ilket med det svenska synsattet hade varit sista dagen d& konsdifferentierade premier
hade forekommit naturligt, givet ett antagande om ettariga avtal.
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4.4 Utlandska exempel

| syfte att kunna belysa styrkor och svagheter i den svenska lagtekniska
l6sningen har jag aven valt att titta ndrmare pa nagra utlandska I6sningar,
narmare bestdmt Danmarks, Finlands samt Storbritanniens. Danmark och
Finland har jag valt darfor att de saval ur geografiskt, kulturellt samt rattsligt
hénseende ar vara narmaste grannar inom EU. Mot bakgrund av detta anser
jag att en komparativ studie mot just dessa lander har bast forutsattningar att
finna styrkor och svagheter i den svenska lagstiftningen. Som kontrast till
dessa lander har jag alltsa dven valt att undersoka Storbritanniens
lagtekniska I6sning. Eftersom Storbritannien tillhor den sa kallade common
law-familjen'*® kan en jamforelse mot den svenska lagen resultera i desto
storre skillnader och darmed intressanta idéer.

I Danmark regleras forbudet mot konsdiskriminering vid berdkning av
forsakringspremier- och ersattningar i ligestillingsloven™. Som framgar av
det fullstandiga namnet pa den danska lagen sa omfattar den aktuella lagen
enbart diskrimineringsgrunden koén. Danmark har en separat lag for
likabehandling mellan mé&n och  kvinnor inom  arbetslivet,
ligebehandlingsloven™, och en annan for dvriga diskrimineringsgrunder,
forskelsbehandlingsloven''®. 1 ligestillingslovens andra kapitel definieras
begreppet diskriminering; en definition som &r nast intill identisk med den
svenska.'” Innan &ndringen med anledning av Test-Achats-domen, anvande
man sig i Danmark, precis som i Sverige, av den mdjlighet till undantag som
gavs i artikel 5.2. i direktiv 2004/113/EG. Undantaget gavs en ganska kort
formulering och placerades i 1a 8 2 st, som angav att det andra kapitlet ej
var tillampligt pd anvandandet av kon som faktor vid berdkningen av
forsakringspremier och erséttningar, dock med reservationen att detta endast
géllde om kon var en avgorande faktor vid berékningen.

Med domen i malet Test-Achats skedde sa en andring av den danska lagen
genom lov om @ndring af lov om ligestilling af kvinder og maend**®, 11 § 1
p. stadgas helt enkelt att 1a 8 2st i ligestillingsloven upphévdes, med
ikrafttradandedatum 21 december 2012. Alltsa: Undantagandet av
forsakringstjanster fran diskrimineringsdefinitionen borttogs helt, utan att
erséttas av ny lagtext.

13 Eor beskrivning se: Glenn, Legal traditions of the world, s. 237-284.

114 Bekendtgarelse af lov om ligestilling af kvinder og mand (LBK nr 1095 af 19/09/2007).
115 Bekendtgarelse af lov om ligebehandling af mand og kvinder med hensyn til
beskeeftigelse m.v. (LBK nr 645 af 08/06/2011).

116 Bekendtgarelse af lov om forbud mod forskelsbehandling pé arbejdsmarkedet m.v.
(LBK nr 1349 af 16/12/2008).

Y DiskrL, 1 kap. 4 §.

181 ov om &ndring af lov om ligestilling af kvinder og mand (Lov nr 1288 af 19/12/2012).
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Finland har daremot valt att placera férbudet i sin férsakringsbolagslag™®,
vilket ter sig ganska ovanligt.’®® Detta trots att man har en
diskrimineringslagstiftning som till stor del paminner om den danska, med
en lag om likabehandling*?! och en lag om jamstalldhet mellan kvinnor och
man'??. | den sistnamnda lagen finns i § 8e, rérande varor och tjanster, en
tydlig hénvisning till forsakringsbolagslagen i fall som beror just detta. Dar
stadgas att anvandningen av kon inte &r tillaten vid berdkningen av
forsakringspremier och —formaner, med ett fortydligande att konsrelaterade
skillnader sdledes ej fir uppstd i premierna eller férménerna.'?® | samma
paragraf ges dock mojligheten att i samband med foretagsforsakringar tillata
proportionella skillnader om kon &r en péverkande faktor.** Av tredje
stycket i samma paragraf framgar att forsakringsbolagen pa en aggregerad
niva far ta hansyn till konstillhdrighet, ndgot som dock maste framga av
riskbedémningen. Innan andringen som féljde av Test-Achats-domen fick
kon, precis som i Sverige och Danmark, anvdndas som faktor vid
berdkningen av forsakringspremier och —ersattningar om det var en
paverkande faktor. Av paragrafens tidigare lydelse’® framgick ocksa att
forsakringsbolagen var skyldiga att sammanstélla statistik ver betydelsen
av kon som faktor. Dagens lydelse trddde i kraft 21 december 2012. Att
forbudet placerats i forsakringsbolagslagen, inte i lagen om likabehandling
eller lagen om jamstalldhet mellan kvinnor och méan, ger fér handen att man
ser pa det som en offentligrattslig norm snarare &n en civilrattslig.

Storbritanniens  diskrimineringslagstiftning — eller mer  korrekt
likabehandlingslagstiftning — &r samlad i den oerhért stora och omfattande
Equality act 2010%. | princip alla samhalleliga omrdden och alla olika
diskrimineringsgrunder tas har upp, och paminner mer om den svenska
diskrimineringslagen &n nagot av de tva andra utlandska exemplen ovan.
Bland annat regleras vad som &r att se som diskriminering vid
tillhandahallandet av tjanster m.m.*?’ Har finns ocks& en hanvisning*® till
en renodlad undantagsavdelning tillhdrande avsnittet.®® I denna avdelning
stadgas undantaget, i enlighet med da gallande artikel 5.2. i direktiv
2004/113/EG, att anvandandet av kon som faktor vid berékningen av
forsakringspremier och —ersattningar ar tillatet, sa lange det gors utifran

119 Egrsakringsholagslag (18.7.2008/521), svensk version.

120 Eget resonemang utifran de system av lagar jag undersokt i och utanfér denna uppsats.
12| ag om likabehandling (20.1.2004/21), svensk version.

122 | ag om jamstélldhet mellan kvinnor och mén (8.8.1986/609), svensk version.

123 Forsakringsbolagslag (18.7.2008/521), 31 kap. 10 §, svensk version.

124'E contrario utifrén lydelsen “andra forsikringar dn sédana som beviljas konsumenter”.
125 Innan &ndring genom Lag (30.11.2012/701).

126 Equality act 2010 (2010 chapter 15).

27 |hid., part 3, section 29.

128 |pid., part 3, section 31, subsection (10).

2 Ibid., schedule 3.
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korrekta och relevanta statistiska data som dessutom maste lagras och
sammanstéllas. Dessutom stélls kravet att anvandandet far ske endast om det
gors for ett berattigat mal och med lampliga medel.**

Det ovan namnda undantaget kom att slopas helt genom en &ndring i
Equality act 2010.2** Av punkt 2 i aktuell andringsakt meddelas kort och
gott att hela undantaget ogiltigforklaras, med verkan pa nya kontrakt fran
och med 21 december 2012.

I och med att &ndringarna av saval den brittiska som den danska
lagstiftningen skedde genom ett direkt borttagande av undantagsregeln i
fraga, kan dessa lagsystem sdgas vara mindre precisa nar det kommer till
diskrimineringsfragor i forsakringssammanhang. Savél den finska som den
svenska lagstiftningen forklarar utforligare vad som far respektive inte far
goras, vilket minskar risken for misstolkningar och kryphal. Lagen kommer
forvisso alltid 1amna utrymme for tolkningsfragor, men detta utrymme torde
vara mindre i sagda lagsystem.

130 Equality act 2010 (2010 chapter 15), schedule 3, paragraph 22.
131 Statutory instrument 2012 no. 2992.
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5 Effekter pa
forsakringsmarknaden

5.1 Introduktion

For att senare kunna ga in pa framtidsprognoser och tankbara effekter av
konsdiskrimineringsforbudet, kravs att man studerar hur det har sett ut fram
till dags dato som utgangspunkt. Eftersom den har uppsatsen varken ar av
medicinsk eller beteendevetenskaplig karaktar, kommer inga tankar kring
varfor statistiken ser ut som den gor idag presenteras.

Antalet forsakringstyper ar oandligt och jag har darfor har valt att avgrénsa
de statistiska studierna till tre forsékringstyper:  livforsakring,
motorforsakring samt sjukforsékring. Dessa tre har jag valt for att de alla i
dagslaget paverkas tydligt av faktorn kon och darmed antagligen kommer
genomga markbara forandringar med anledning av den nya regeln.** Vidare
kommer ytterligare avgransningar ske inom respektive forsakringskategori,
mer om detta i respektive avsnitt.

5.2 Livforsakring

Livforsdkring kan, precis som i stort sett alla forsékringstyper, ges i olika
former. Men for att dela in i tvd huvudgrupper, kan ségas att de ges i
formerna av dodsfallsforséakring eller livranta. Ddodsfallsforsékringen
fungerar som i princip vilken skadeforsakring som helst; som
forsakringstagare betalar man in en premie (vanligast arligen), vilket ger ratt
till erséttning om den hé&ndelse vilken forsékringen skyddar intraffar (i detta
fall om den forsdkrade avlider). Livrantan kan mer liknas vid
pensionssparande. Genom att erldgga premier sa samlar man ihop till
livrantan, vilken betalas ut under en viss period med ett visst belopp (enligt
avtal), sa lange forsakringstagaren i fraga ar vid liv. Med enklare ord kan
dodsfallsforsékringen betraktas som en forsédkring mot ett kort liv, medan
livrantan kan ses som en forsakring mot langt liv*®; det man forsakrat sig
mot &r dodsfallsrisken respektive livsfallsrisken. Jag har nedan valt att
avgransa undersokningen till dodsfallsforsakringen eftersom denna ar av
mer klassisk forsakringstyp, i den bemarkelse att ersattningen ar kopplad till
en specifik skadehandelse.

132 «study on the use of age, disability, sex, religion or belief, racial or ethnic origin and
sexual orientation in financial services, in particular in the insurance and banking sectors”,
s. 13.

133 »Frsikringsforetagen och principen om likabehandling”, s. 9.
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Det som styr storleken pa premien &r sjalvklart beraknad risk att do under
avtalsperioden. Denna riskbedomning baseras, forutom kén, pa faktorer som
alder, halsostatus, yrke, livsstil och andra vanor. Aven socioekonomiska
forhallanden véags in. Da dessa dock varierar mellan enskilda individer har
jag valt att bortse fran sadana effekter: de skulle helt enkelt gora statistiken
for otydlig och svartolkad. Daremot star det klart att vissa av dessa faktorer i
storre utstrackning ar korrelerade med endera konet; tillsammans har de en
inverkan pa medellivslangden for respektive konstillhorighet. Med
utgangspunkt fran kén som riskbedomningsfaktor och den medellivslangd
som féljer darav, gar féljande att konstatera. Europeiska man har historiskt
sett haft en kortare medellivslangd an kvinnor.*** Trenden sedan 1980-talet
ar dock att skillnaden mellan kénen minskar. Som en forklaring till detta ges
att skillnaden i rokningsvanor mellan kénen minskat, fran att ha varit valdigt
mansdominerat.**> Av skillnaden i medellivslangd i Spanien'*® féljer ocksa
att dodsrisken vid varje given alder &r storre for mannen an kvinnorna,
tilltagande fran en alder av ungefar 45 &r.'¥" Betraktar man darefter
statistiken 6ver genomsnittlig manadspremie for dodsfallsforsakringen, ser
man ett monster som ar pafallande likt dodssannolikheten vid varje given
&lder.®® Detta &r négot som enligt ekvivalensprincipen ocksé torde vara
sjalvklart.™®® Om premiesattningen rent teoretiskt prickar in den exakta
dodssannolikheten, kommer mén och kvinnor i genomsnitt fa tillbaka lika
mycket som de betalar. Detta motsvarar den optimala marknadsmassiga
nivan pa forsakringspremierna.'*® Statistik visar dock att man anda i snitt far
hégre andel av sina premier utbetalda*, det vill saga att dédsfall sker under
forsékringsperioden. Maéns dodsrisk kan med andra ord sdgas vara
premiemassigt underskattad i forhallande till kvinnornas — redan utan ett
konsdiskrimineringsforbud alltsa.

Min prognos &r att forbudet mot konsdifferentiering sannolikt kommer
innebara att kvinnor och méans premier kommer motas nagonstans Gver
medelvérdet av deras nuvarande nivaer. Att det totala snittet kommer stiga
anser jag bero pa framst tva orsaker. Den forsta &r att gruppen som kommer
drabbas av en forhojd premie, i detta fall kvinnorna, sannolikt kommer
minska som en foljd av detta. Detta medfor i sin tur att riskgemenskapen far

134 Se figur 1, bilaga A.

135 »Ersikringsforetagen och principen om likabehandling™, s. 10f.

13 Jag valde Spanien som exempel eftersom det var den bésta statistiken jag hade tillgang
till. Av figur 1 foljer att de spanska forhallandena ar snarlika de svenska.

37 Se figur 2, bilaga A.

138 Se figur 3, bilaga A.

139 S avsnitt 2.1.

140 «study on the use of age, disability, sex, religion or belief, racial or ethnic origin and
sexual orientation in financial services, in particular in the insurance and banking sectors”,
s. 85.

141 »The impact of a ban on the use of gender in insurance”, s. 15.
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ett hogre riskmedelvérde, vilket i sin tur kan leda till att ytterligare kvinnor
valjer att avsta att teckna forsakring. Avgorande for hur kraftig denna
moturvalsprocess blir & hur pass priskansliga och riskaverta'*?
forsékringstagarna 6verlag ar. Upplever de att forsdkringen bor tecknas till
vilket pris som helst blir effekten kanske mindre &n befarat. Ar fallet det
motsatta, kan det leda till underforsakring'®® och i varsta fall
forsakringsnod™** for det drabbade konet, har kvinnorna. Troligen &r
dodsfallsforsédkringen inte den som gemene forsakringstagare prioriterar
hogst, vilket innebér att effekten av ett moturval skulle bli véldigt kraftig.

5.3 Motorforsakring

Under samlingsbegreppet motorférsakring ryms ett antal olika
forsékringstyper. Forst och framst har vi trafikforsdkringen, som &r
obligatorisk*® och ersatter skador &samkade p& en annan bil &n ens egen —
en ansvarsforsakring med andra ord. Detta ar en av de fa avtalstyper som
omfattas av en absolut kontraheringsplikt**®, ndgot som annars nastan bara
forekommer i samband med statliga monopol. Vidare finns de frivilliga
delkasko- och vagnskadeforsakringarna, som ersétter kostnader i samband
med till exempel stéld och brand respektive skador uppkomna pa det egna
fordonet i samband med trafikolycka.'*’

De tre typerna av motorforsékring viktar forstas riskfaktorer olika. Givetvis
paverkar agarens (och andra tilltankta forares) personliga egenskaper i
trafiken in. Faktorer som spelar roll ar kon, alder, civilstand, forarhistorik
m.m. Dessutom spelar bilens egenskaper roll; modell, motorstyrka,
milforbrukning, sédkerhetsanordningar m.m. Utdver dessa vags miljofaktorer
in, d.v.s. var bilagaren (och darmed bilen) bor och hur den parkeras.'*® Vissa
riskfaktorer ar tydligt korrelerade med konstillhorighet'*®, varfor en direkt
prisjamforelse mellan snittet av mans respektive kvinnors premiestorlekar
latt kan vara missvisande.

Statistiken jag tagit del av och som avser trafikforsakring har darfor bortsett
fran andra faktorer an kon och alder genom att lata 6vriga faktorer vara lika.
Av statistik frdn den tyska marknaden'®® framgér en tydlig skillnad i

142 Bystrém, Finance: Markets, instruments and investments, s.44f.

13 »Esrsikringsforetagen och principen om likabehandling”, s. 23.

144 Att prissétta olika risker &r inte diskriminering”, s. 5.

“oTSL, 28,

14 Se avsnitt 2.3.

Y7 prop. 2011/12:122, s. 10.

148 »The impact of a ban on the use of gender in insurance”, s. 16.

149 5e avsnitten 2.2. och 4.2.

%0 Mitt val av land utgér fran basta tillgangliga underlag. Jag har gjort antagandet att den
tyska marknaden &r snarlik den svenska.

38



skadekostnad mellan man och kvinnor upp till ungefar 25-30 ars alder, dar
man star for den hogre kostnaden, medan kostnaderna i aldrarna darover ar i
stort sett identiska.™" Jamfor man mot hur det ser ut i Sverige sé ar resultatet
i princip detsamma (fran 30 ars alder och framat skiftar statistiken ganska
kraftigt, men ett medelvarde synes peka pa en likvardig niva for man och
kvinnor).**

Om man jamfor skadekostnaderna mot de genomsnittliga premierna™® gar
det att se ett klart samband, precis som i fallet med livforsakringen. Detta
visar att forsakringsbolagen pa ett bra sétt estimerar risken utifran statistiska
data om kon och alder i alla fall pa aggregerad niva; ma vara att det slar fel
ut pa individniva. Saval skadekostnaderna som premiestorlekarna foljer i
stort sett samma monster for delkasko- och vagnskadeférsakring.™* Alder
och kon har alltsd samma relevans dven har.

Effekterna av forbudet mot konsdifferentiering torde dock ge olika utslag.
Enligt ovan ar trafikforsakringen obligatorisk, varfor nagot moturval ej
kommer kunna ske.®® Gér man antagandet att antalet man och kvinnor som
forsakringstagare ar jamnt fordelat och att sa kommer forbli, kommer
premierna helt enkelt att motas pa mitten och i annat fall i forhallande till
konsfordelningen. Som vi sett tidigare orsakar unga mén statistiskt sett
storst skada i trafiken. Risken avtar for bade méannen och kvinnorna upp till
en alder av ca. 30 ar, da den stabiliseras. Resultatet av en konsneutral
prissattning kommer darfor inte paverka forsakringstagare som &r 6ver 30 ar
gamla i ndgon markbar utstrackning — de som kommer spara pengar ar de
unga méannen, pa de unga kvinnornas bekostnad.

Vid undersokningen av effekten pa delkasko- samt vagnskadeforsakringen
har jag valt att avgransa mig till gruppen forsékringstagare under 30 ar,
eftersom risken enligt ovan i hogre aldersgrupper knappt skiljer sig at
mellan kdnen. Vidare gor jag bedémningen att effekten pa delkasko- samt
vagnskadefdrsakringen troligen kommer vara snarlika varandra eftersom de
i stort baseras pa samma riskfaktorer; jag har dirfor “slagit ihop” dessa i
mitt resonemang nedan. Precis som i fallet ovan med dddsfallsforsakringen
kommer har den grupp med de sa kallade goda riskerna vara de som drabbas
— de unga kvinnorna. Bortser man fran faktorn kon kommer premien i ett

51 Se figur 4, bilaga A.

152 Se figur 6, bilaga A.

153 Se figur 5, bilaga A.

14 »Esrsikringsforetagen och principen om likabehandling™, s. 18f.

155 Utifrén antagandet att bdde mén och kvinnor fortsatter kéra bil i samma utstréckning
som tidigare. Visserligen kan den for unga kvinnor héjda premien innebdra att de séljer sin
bil och darmed okar andelen méan i riskkollektivet (med hojd aggregerad premieniva som
f6ljd); detta har jag dock valt att bortse fran.
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ursprungslage motas pa mitten for varje aldersgrupp (givet en jamnfordelad
forsakringstagargrupp). Kvinnor har i detta lage fatt en hojd premie och
mannen en sankt motsvarande. | gruppen av kvinnliga forsakringstagare
kommer troligen ett antal — om &n valdigt svart att férutse hur stort™® — att
pa grund av detta valja att avsta fran forsdkring. Foljden blir en
forsékringstagargrupp med en hogre genomsnittlig risk. Effekten av detta
blir en ytterligare hojd premie. Den héjda premien medfor att ytterligare
kvinnor avstar fran forsakring, varpa genomsnittsrisken okar pa nytt och
premien darmed likasa. Man riskerar pa detta satt att hamna i en ond cirkel,
med underforsakring som foljd. Effekten av detta kan i ett utgangslage
spadas pa ytterligare av en sé kallad moral hazard-effekt™’. Hogriskgruppen
unga man far enligt ovan en sankt premie i samband med lagandringen.
Denna sankta premie motsvarar en risk som &r lagre an den de egentligen
bidrar med till gruppen, vilket gor att de pa aggregerad niva i teorin i princip
tjanar pengar pa att ha en forsakring (eller atminstone gar helt forlustfria).
Vidare medfor det att mannen pa grund av de fordelaktigare
forutsattningarna har rad att forsakra an snabbare och starkare fordon, varpa
risken okar ytterligare.

En naturlig foljd &r att forsakringsbolagen maste blir battre pa att anvanda
sig av andra riskfaktorer dn kon. | stéllet for att koppla premien till den unga
mannens alder, bor man forsoka hitta andra samband med den hdogre
genomsnittliga skadekostnaden. Problemet &r att denna riskbenégenhet for
hdgriskgruppen unga man troligtvis ligger djupt rotad; statstiken visar ju att
aven om man bortser fran 6vriga forutsattningar star de for en tydligt storre
del av forsékringskollektivets skadekostnader &n jamngamla kvinnor. Jag
anser att en lagandring &ar forvisso kanske ett steg i ratt riktning, men for att
syftet och malet med lagstiftningen ska uppnas maste en beteendemassig
forandring hos gruppen i fraga komma till stand. Det &r troligen sociala
kulturer och forvantningar som skapar detta risktagande beteende, inte
biologiska faktorer.

5.4 Sjukforsakring

Begreppet sjukforsékring tenderar ofta att bli hopblandat med
sjukvardsforsakring, men de tva begreppen ar i sjalva verket helt olika
saker. Sjukforsékringen ger ersattning i form av pengar vid sjukdom som
gor en forhindrad att arbeta; den ersatter med andra ord den forlustinkomst
som uppstar. Forutom privata sjukforsakringar finns den allméanna
sjukforsékringen. Denna forsakring omfattar hela den svenska befolkningen

1% Se resonemang om riskaversion, avsnitt 5.2.
57 »The impact of a ban on the use of gender in insurance”, s. 4ff.; Lundmark,
Mikroekonomi: Teori och tillampning, s. 382f.
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och kan snarast liknas vid bidrag eftersom den enskilde individen inte
betalar ndgon premie for att & rétt till skyddet.™® Med anledning av detta
kommer den allmanna forsakringen inte paverkas over huvud taget av
lagandringen.”®  Begreppet  sjukvardsférsikring  skiljer sig  fran
sjukforsakring pa sa satt att den ger ersattning i form av sjukvarden som
sadan, inte inkomstforlusten den medfor. Jag kommer nedan att avgransa
mig till sjukférsékringen.

Kraftigt paverkad av bade arv och miljo, ar sjukforsékringen kanske den
forsékringstyp som styrs av flest olika variabler. Vissa sjukdomar, som till
exempel prostata- eller livmoderhalscancer, &r uteslutande kopplade till det
ena konet av biologiska skal. Andra sjukdomar kan vara Kklart korrelerade
med det ena konet och kan vara en effekt av saval medfodda egenskaper (i
sin tur kanske mer kopplade till en viss konstillhoérighet) som personliga
erfarenheter. Miljofaktorer kan vara yrke och darigenom psykisk och fysisk
arbetsbelastning, kosthallning, tobak- och alkoholvanor, hobbyer, m.m.
Dessa yttre faktorer i kombination med genetiska anlag skapar olika
forutsattningar for att sjukdomar skall uppsta.

Forsakringskassan sammanstéller 16pande statistik 6ver de ersattningar de
betalar ut; daribland sjukpenningen. Sjukpenning betalas ut av just
forsékringskassan nar de 14 dagar med sjuklén man har ratt till av sin
arbetsgivare tagit slut (eller fran dag 1 om man inte har ndgon arbetsgivare).
Av statistiken framgar att kvinnor varje ar sedan 1999 tagit ut ungefar 70 %
fler dagar med sjukpenning &n man.**® Underséker man skillnaderna mellan
olika aldersgrupper framgar dessutom att dessa &r som storst i dldern 30-50
&r.*®' Som ovan papekats paverkas sjukligheten i hég grad &ven av andra
faktorer an genetiska, vilket skulle kunna innebdra att den nyss presenterade
statistiken ar svartolkad och rent utav intetsagande. Med anledning av detta
analyserades ar 2006 statistik over antalet uttagna sjukdagar med hansyn till
saval kon som femton andra variabler. Dessa Gvriga faktorer kunde inte
sjalva visa pa nagon skillnad pa samma satt som kon. Utifran det resultatet
drog man slutsatsen att det r skillnad mellan kénen vad galler sjuklighet.'®?
Om det i sin tur beror pa samhallsstruktur, ett svagare immunforsvar, lagre
stresstalighet eller nagot annat kvarstar som oklart. Framfor allt kan
konstateras att kvinnor genomgaende har en hogre psykisk ohélsa an man,

158 Sker dock indirekt av den enskilde individen, genom att arbetsgivaren betalar in sociala
avgifter for sina anstéllda.

159 Nedan framgér dock att kvinnor i snitt far mer erséttning 4n mén. Detta kan forstds
tankas vara en diskrimineringseffekt, men som utgangspunkt far antas att kvinnor ar sjuka
mer d4n man. Orsakerna bakom detta ar ej foremal for denna uppsats att utreda.

160 se figur 7, bilaga A.

161 Se figur 8, bilaga A.

162 prop. 2011/12:122, s. 10.
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medan det varierar desto mer nar det géller fysiska sjukdomar.'®® Vad géller
dessa sa kan konstateras att 4ven i samband med vissa &kommor som i hogre
grad drabbar mén, har en storre andel kvinnor &n mén rapporterat att de
upplever besvar pa grund av &komman i fraga.'®*

Den slutsats jag drar av det ovan anférda &ar att kvinnor, i motsats till
effekterna pa motor- och dodsfallsforsakringen, kommer fa en sankt premie
pa mannens bekostnad. Effekten torde dven har riskera att bli ett moturval
med hojda premier som resultat. FOr egen del anser jag det omgjligt att sia
om orsakerna till kvinnors hogre sjuklighet. Dessutom &r jag av
uppfattningen att det kommer bli svart att 6ver huvud taget kunna bevisa
vad skillnaden, i synnerhet betraffande psykiska sjukdomar, beror pa. Om
en av malsattningarna med lagstiftningen ar att langsiktigt uppna utjamnade
samhalleliga forvéntningar, attitydférandringar och jamstalldhet tror jag
dock detta &r ett steg i ratt riktning. Jag ar av uppfattningen att det &ar det
annu mansdominerade samhéllet som skapar den hogre kvinnliga
sjukligheten, inte tvartom.

163 Statens Folkhalsoinstituts hemsida.
164 Ihid., se t.ex. statistiken dver hégt blodtryck samt fetma.
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6 Intressekonflikter

6.1 Statlig och mellanstatlig niva

En lagandring som den aktuella ar ofta foremalet for och resultatet av en
dragkamp mellan olika intressen, foretrddda av olika grupper. EU och
medlemsstaterna foretrader vissa intressen, forsakringsbolagen andra och pa
individniva finner vi en mangd olika intressen att ta hansyn till. Lagstiftning
i allmanhet innebar tyvarr alltid att vissa intressen maste komma till korta
till fordel for andra. | ett demokratiskt samhélle skall dock lagstiftningen
representera majoritetens asikt och vilja, och darmed forhoppningsvis
samhaéllets bésta.

EU:s mal och syfte med direktiv 2004/113/EG é&r att uppna jamstalldhet
mellan man och kvinnor — en malséttning som skall genomsyra all
unionsrattslig  normgivning.’® Direktiv ar bindande for samtliga
medlemsstater, varfor harmonisering och enhetlighet i de nationella
lagstiftningarna ar en nédvandighet.

For de enskilda medlemsstaterna &r det sdrdeles viktigt att man agerar
uniformt med 6vriga. Att som ensamt land agera pa ett annorlunda sétt an
resten av nationerna riskerar att leda till stord konkurrens mellan de olika
landerna, nagot som tydligt marktes sa lange undantaget i artikel 5.2 tillats —
de flesta lander valde att utnyttja undantaget’®®, daribland Sverige.'®’
Oavsett vad man anser om EU:s direktiv finns séledes anledning att titta pa
andra landers lésningar och agera darefter, nagot som sjalvklart géller dven
sedan undantagsregeln ogiltigforklarades. Egna varianter och tolkningar kan
I langden leda till obnskade konsekvenser inom det unionsréttsliga
samarbetet pa ett sdtt som skadar saval medlemsstaterna som dess
medborgare.'®®

Staten har ett ansvar att ge medborgarna social trygghet. Det sker genom
olika former av bidragssystem, gratis tillhandahallande av vissa tjanster,
socialforsakring etc. Statens makt far och kan dock inte bli oandlig; verktyg
maste ges till privata aktorer att erbjuda tjanster for att komplettera de
offentliga. En malsattning for staten kan sagas vara att samtliga medborgare
skall ha tillgang till ett ekonomiskt och socialt skyddsnat — hur detta bast

1% Rédets beslut, EGT L17, 19.1.2001, s. 22.

186 Generaladvokatens forslag till avgérande, mal C-236/09, p. 2.

167 prop. 2004/05:147, s. 91f.

168 Jfr. Delaware-effekten och begreppet “race to the bottom”, se Severinsson, “EG:s
etableringsritt for bolag”, s. 85f.
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sker &r sedan upp till den att bestdamma. Ett helférsakrat samhalle utgor den
fullandade ekonomiska och sociala tryggheten — en total sa kallad
valfardsstat. Skulle en moturvalsprocess dra i gang, skulle det direkt
motarbeta detta syfte eftersom det privata forsdkringsskyddet minskar och
medborgarna darmed i storre utstrackning far forlita sig pa den offentligt
finansierade socialforsédkringen, som i nuldget ar obligatorisk. Samhallet
riskerar darmed att bli underforsakrat.*®® Vidare ligger det i en stats intresse
att inte uppfattas som diskriminerande till sin karaktér, oavsett grund.
Redogorelsen ovan'™ visar de tydliga steg framat som skett pd omradet i
Sverige de senaste 20 aren, varfor det i hogsta grad ligger i statens intresse
att fortsatta lagstifta pa ett sadant satt som bekdmpar varje risk till
diskriminering.

6.2 FOrsakringsbolagen

For privata bolag ar det oftast vinstsyftet som driver verksamheten framat.
For forsakringsaktiebolag, med livforsakringsaktiebolag undantaget'’®, ar
huvudregeln dessutom enligt lag att dela ut vinst till dess agare.'’? Strategin
for att uppnd maximal vinst kan forstas variera, men med forsakringsrattslig
lagstiftning som naturlig begransning. Konkurrens pa marknaden gor forstas
ocksa att forsakringsbolagen tvingas erbjuda attraktiva avtalsforslag for att
locka till sig kunder — forsékringstagarna.

Ett led i att kunna erbjuda forsékringslosningar som lockar kunder och utan
att aventyra foretagets ekonomi i allt for stor utstrackning, ar att kunna gora
precisa riskbedomningar. Ju storre statistiskt underlag forsakringsbolagen
har mojlighet att anvénda sig av, desto mer korrekt kommer premierna
beskriva de verkliga forhallandena och desto farre osékerhetsmoment
kommer foreligga. Pa kort sikt — sa lange de faktiska statistiska skillnaderna
kvarstar — kommer den nya regeln darfor innebara att forsakringsbolagen
inte kommer kunna optimera premienivaerna pa ett satt som avspeglar
verkligheten.

Betraktar man kodnsdiskrimineringsforbudet ur ett rent aktiebolagsrattsligt
perspektiv sa innebar det dock knappast nagon egentlig skada for berérda
forsakringsbolag. Gor man antagandet att alla forsékringstagare fortsatter att
teckna forsakringar kommer forvisso forhallandet mellan risk och premie att
andras pa individniva, men pa aggregerad niva ligga kvar pa samma —
kanske rent utav med en hogre snittpremie &n innan. Antalet utbetalda

199 prop. 2011/12:122, s. 25.

170 5e avsnitt 3.3.

Y ERL, 11 kap. 1, 3 §8.

172 pktiebolagslagen (2005:551), 3 kap. 3 §.
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ersattningar torde rimligen inte paverkas av andringen, vilket innebar att
forsakringsholagen inte pd nagot sitt kommer drabbas negativt, snarare
tvartom. De flesta prognoser'’ tyder dock pa att moturval kommer ske. Den
forhojda risken som sadan &r enligt resonemanget ovan inget problem for
forsékringsbolagen, men kundkretsen kommer minska och foljaktligen aven
vinsten for forsakringsbolagen. Det & med anledning av detta det ligger i
deras intresse att kunna gdra sa precisa riskbedomningar som mojligt, nagot
som rent objektivt gors bast med tillgang till alla tankbara riskfaktorer —
daribland kon. Denna instéllning verkar galla i hela branschen.™

6.3 FoOrsakringstagarna

Forsakringsbolagens kunder och tilltankta sadana kan som grupp sigas ha
primért tre intressen. Dels det ekonomiska, att kunna teckna forsakring till
ett bra, lagt pris; dels det sociala, att ha ett omfattande forsakringsskydd:;
dels det politiska, att bidra till ett mer jagmstallt samhélle. Utover dessa kan
man ocksa gora antagandet att forsakringstagarna varnar om sin integritet,
pa sa satt att de inte vill lamna ut mer (kénslig) information om sig sjélva an
nddvandigt.

Forhallandet mellan den ekonomiska och den sociala aspekten har for en
viss given individ en viss korrelation. Ju hogre pris pa forsakringar, desto
mindre omfattande skydd har man rdd med. Prisnivan styrs av
forsakringsgivarnas vilja att ge forsakring till ett visst pris och av
forsékringstagarnas vilja att teckna forsakring till ett visst pris — utbud och
efterfragan.’”> | takt med att prisnivn hojs, kommer farre att teckna
forsékringen. For den enskilde individen ar det huvudsakligen dennes
ekonomi men éaven grad av riskaversion som bestdmmer vilka forsakringar
denne kommer teckna.

Forsakringstagarkollektivet kan vidare delas in i de som genom ett
principiellt politiskt stallningstagande anser att aktioner for jamstalldhet pa
ett officiellt plan bor genomsyra all lagstiftning, och de som anser att det ar
av mindre intresse och i stéllet prioriterar konsumentens basta — ett lagt
aggregerat pris som minskar forsakringsbolagens vinstmarginaler. Asikterna
ar lika manga som forsakringstagarna, varfor det har ar omajligt att tala om
ett gemensamt intresse av visst slag.

173 Se bland annat “Férsikringsforetagen och principen om likabehandling”, s. 23.; *The
impact of a ban on the use of gender in insurance”, s. 37f.; “Study on the use of age,
disability, sex, religion or belief, racial or ethnic origin and sexual orientation in financial
services, in particular in the insurance and banking sectors”, s. 34ff.; Prop. 2011/12:122,
S. 25.

174 » Att prissétta olika risker r inte diskriminering”, s. 2.

%5 |_undmark, Mikroekonomi: Teori och tillampning, s. 39ff.
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Man kan daremot gora antagandet att en forsdkringstagare i allménhet
varnar om sin integritet i nagon utstrackning. Med detta menas att man som
kund vill ha sa rattvisande forsakringsvillkor som mojligt, men utifran sa
lite utlamnad personlig information som mojligt. Det finns ett allmént
utformat skydd mot detta i svensk forsakringsrattslig lagstiftning”® som
dock inte reglerar ner pa detaljnivd av praktiska skal.'’”” Vad som kan
uppfattas som integritetskrankande varierar fran person till person. Ju mer
besvarande man upplever forsékringsbolagens fragor (och darmed véljer att
avsta fran att svara pa), desto svarare ar det rimligtvis att kunna teckna
forsakring till bra villkor. Mgjligheten att krdva bra forsékringsvillkor beror
saledes dels pa lagstiftade begransningar om skyddet av personlig integritet,
dels pa ens egna krav och preferenser.

6.4 Motsattningar

Oavsett intresse och standpunkt kan en gemensam namnare urskiljas for
samtliga: forutsagbara och konsekventa foérsakringsavtalsvillkor. Vad som
skall utgora denna standard &r dock omtvistat.

Véger man samman vad som ovan anforts kan ett antal allmanna
intressekonflikter konstateras. Den mest framtrddande vattendelaren &r
fragan huruvida det &r jamstélldhets- eller ekonomiska hansyn som skall ges
foretrade. Grovt generaliserat kan den fOrra hansynen sdgas efterstréava
rattvisa pa lang sikt och pa ett till en borjan teoretiskt plan: en objektivt
konsneutral struktur pa saval forsakringsmarknaden som samhéllet i stort.
Den senare hansynen syftar snarare till att pa ett korrekt satt spegla
verkligheten som den ser ut idag och pa sa stt skapa en naturlig jamvikt pa
forsakringsmarknaden. Fokus i detta fall ligger pa att forhallandet mellan
forsékringsgivare och forsékringstagare &r sunt och med goda dmsesidiga
villkor. Rent konkret kan man stélla sig fragan huruvida man skall bedriva
jamstélldhetsarbetet genom forsékringsmarknaden, eller om
forsakringsmarknaden snarare enbart skall beskriva den radande
jamstélldhetssituationen.

Gor man enligt senaste stycket ett stallningstagande at endera hallet sa gor
man det utifran en idé om hur faktorerna arv och miljé samspelar. Man gor
da ocksa indirekt en personlig vérdering av tilltron till medicin- respektive
genusvetenskapliga teorier i olika sammanhang. Som ett praktiskt exempel
kan man stélla sig fragan huruvida kvinnors hogre sjuklighet jamfort mot

176 Se avsnitt 2.2.
77 e dock bland annat lag (2006:351) om genetisk integritet m.m. och personuppgiftslagen
(1998:204).
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man*"® beror p& medfédda biologiska skillnader mellan kénen, eller om det
beror pa yttre paverkan. Yttre paverkan kan exempelvis vara hogre
arbetsbelastning, olika forvantningar fran samhdéllet, andra sociala
forutsattningar etc.

En tredje intressekonflikt & den mellan vikten av att kunna goéra precisa
berdkningar av forsédkringspremierna och vérdet av den personliga
integriteten. Forsékringsbolagen havdar att om de berévas mojligheten att
anvanda kon som faktor vid riskbedémningen, kommer det innebéra
missvisande premier med moturval som foljd.*"® Problemet &r att det &r
omdjligt att géra en definition av vad som &r integritetskrankande att fraga —
vad som omfattas av upplysningsplikten. Som exempel kan vissa uppleva att
det &r krankande att behdva ange sitt yrke, eventuella funktionshinder och
familjesituation, medan andra utan bekymmer lamnar ifran sig allehanda
uppgifter om sig sjalva. Finner lagstiftaren att dessa och andra uppgifter ar
av kanslig och skyddsvérd natur kommer det att tomma forsakringsbolagens
mojligheter ytterligare, vilket i ett extremt framtidsscenario skulle innebdra
att forsakringsbolagen blott hade stokastiska variabler att nyttja vid
berdknandet av forsakringspremier. Alternativt, om forbudet snarare skulle
omfatta nyttjandet av allméan statistik helt vid berékningarna, sa skulle detta
forutsatta en ingaende utfragning av varje enskild forsakringstagare. Detta
skulle i sa fall kunna innebara en grov krankning av den personliga
integriteten. Fragan — intressekonflikten — ligger har saledes i till vilket pris
den personliga integriteten ska varderas. Nar Gvergar nettonyttan av en
skyddad integritet till en nettoskada for samhallets funktion?

Sammanfattningsvis blir den politiska och juridiska knackfragan huruvida
man framst vill mana om konsumentens basta eller jamstalldheten.
Atminstone dver den dverskadliga framtiden kommer dessa intressen inte
sammanfalla, da det forutsatter att sdval de biologiska som sociologiska
forhallandena ar lika mellan konen. Over en langre tid kanske
konsdifferentieringsforbudet kommer innebéra att dessa faktorer faktiskt
jamnas ut och att den dnskade effekten uppnas. En parallell kan har dras till
debatten kring kvotering pa arbetsplatser, och da framst i
foretagsledningarna. Foresprakarna for kvotering menar att detta ar en
nddvéndighet for att motverka den systematiska diskriminering som kvinnor
utsatts for, och att utan aktiva atgarder kommer maktbalansen forbli
densamma.’®® Andra menar att det racker med att ge man och kvinnor
samma mojligheter for att jamstéalldhet naturligt ska uppsta med tiden.

178 Se avsnitt 5.3.

179 Genom branschorganisationen Svensk Férsakring, se “Att prissatta olika risker &r inte
diskriminering”.

180 Dahlerup och Freidenvall, Kvotering, s. 19ff.
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Motstandarna mot kvotering menar forstas att det ar orimligt att ge kon
foretrade mot meriter. En analog tillampning av kvoteringsdebatten kan
goras pa fragan kring konsdifferentierade forsakringspremier. Kvotering i
detta fall motsvaras av de konsneutrala premierna. Denna motsvarande
kvotering &mnar utjamna de bakomliggande sociala strukturer som gor att
man och kvinnor idag betalar olika stora premier fér samma
forsakringsskydd. Motstandarna menar da a sin sida att premierna ska
motsvara den risk man bidrar med till riskkollektivet, vilket da ar helt i sin
ordning givet att man och kvinnor lever under samma forutsattningar i
samhallet. Uttryckt i andra ord kan fragan sdgas handla om huruvida man
menar att den viktiga principen for jamstalldhet ar att méan och ska ges lika
méjligheter eller att man ska uppna lika resultat.®! Vidare kan diskuteras
huruvida kvotering inte i sig utgér en slags omvand diskriminering.'®?

Medan debatten kring kvotering och vagarna till uppnaendet av jamstélldhet
egentligen framst ror sig om teorier och olika asikter, kan man konstatera att
det nya forbudet mot konsdifferentiering troligen kommer sla mot
konsumentkollektivet i sin helhet. Enligt vad jag ovan i denna uppsats
redogjort for kommer sannolikt premienivan pa en aggregerad niva att hojas
och det totala forsékringsskyddet minska i omfattning. Till det hor att
forsékringsbolagen redan har en oerhért mycket starkare stallning é&n den
enskilda konsumenten.

En idé som diskuterats genom daren ar att inféra en sa kallad
jamstalldhetsmarkning, liknande befintliga miljomarkningar m.m.*®® En
sadan markning skulle kunna vara ett kvitto pa att en myndighet eller ett
foretag, eller en specifik produkt, uppnar vissa pa forhand uppstallda krav
for mérkningen. Denna skulle sedan kunna anvandas i marknadsforingssyfte
for innehavaren i fraga. Problemet med en sadan idé ar att den &r svar att
lagstifta om, d& méarkningar bygger pa en tanke om frivillighet. Den skulle
daremot kunna utgora ett steg i ratt riktning i arbetet mot att uppna
jamstalldhet'®* och har anammats genom initiativ pa olika hall.**> Om man i
stallet for att i lag forbjuda konsdifferentiering i samband med
forsakringstjanster hade infort en frivillig jamstalldhetsmarkning, formedlad
genom en licensierad organisation, hade forstas effekterna blivit valdigt
annorlunda. Det &r véldigt svart att sia om konsekvenserna av detta, men
forsékringsforetagen hade enklare kunnat profilera sig och marknadsfora sig
genom sitt jamstalldhetsarbete. Troligen hade dock fa valt att anvanda sig av

181 Dahlerup och Freidenvall, Kvotering, s. 27.

182 |bid., s. 19; &4ven Bengtsson, Forsakringsratt — Nagra huvudlinjer, s. 32.

183 Se bland annat Ds 1998:49.

"% Ibid., s. 34f.

185 Exempelvis har Hedemora kommun bérjat jamstélldhetsmérka forskolor, se Hedemora
kommuns hemsida.
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en sadan markning pa grund av de ekonomiska riskerna det medfor och den
snedvridning av konkurrenssituationen pa forsakringsmarknaden detta
skulle innebara.*®®

Fragan man bor stélla sig efter detta kapitel ar alltsa vilken balans mellan
vilket av f6ljande “motsatspar” som bor prioriteras: den mellan man och
kvinnor, eller den mellan néringsidkare och konsument. Dessutom, vilken
vag ar den ratta att ga och vilka medel ar rimliga att nyttja?

186 Jfr. Delaware-effekten pa den internationella marknaden under avsnitt 6.1.
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7 Analys

7.1 Sammanfattning

Principen bakom forsékringssystem &r egentligen valdigt logisk och latt att
forstd. Enligt ekvivalensprincipen'®” skall den premie du betalar for
forsakringsskyddet motsvara den risk du bidrar med till
forsakringskollektivet. For att berdkna storleken pa premien anvander sig
forsakringsbolagen av erfarenhet och statistiska data, for att pa sa satt
approximera risken utifran s manga relevanta faktorer som majligt. Det &r
dock inte alltid helt latt att peka pa den enskilda faktorns betydelse for
risken. Detta dels for att statistiken i sig kan vara svartolkad'®®, dels for att
olika faktorer har varierande inverkan pa individen. | sammanhanget &r det
darfor viktigt att understryka att det rér sig om just en approximation; pa
individuell niva kan dessa i realiteten visa sig vara helt felaktiga da utfallet
de facto till stor del beror pa slumpméssiga och oférutsagbara handelser.
Forvisso kan forsakringsgivaren delvis friskriva sig fran detta genom
inforandet av till exempel force majeure-klausuler, men i slutdndan &r det
anda tillfalligheter som leder till forsakringsfallet. Hade sa inte varit fallet
hade & andra sidan inte forsakringar fyllt nagon funktion, da dessa ju utgor
ett skydd mot att just det oférutsedda ska handa. En forsékringstagare som
man med sékerhet vet kommer drabbas av det den dnskar forsékra sig mot,
kommer aldrig pa ett lagligt sétt kunna teckna ett sdant avtal.*®

Vid beréknandet av forsakringspremiens storlek har forsakringsbolagen och
forsakringstagarna vissa regler att halla sig till. Nar det galler sjalva avtalet
med forsékringstagaren géller reglerna i FAL. Dari kan ndmnas bland annat
kontraherings-, upplysnings- och anmalningsplikterna. Dessa finns till for
att dels sakra konsumenternas mojlighet till forsékring, dels for att skapa en
informationssymmetri mellan parterna. Utover dessa avtalsrattsliga
regleringar finns ocksa ett antal bolagsrattsliga sadana. Bland annat skall
enligt stabilitetsprincipen'®® féretagets soliditet vara tillfredsstallande pa s&
satt att det kan fullgora atagandena mot forsakringstagarna. Vidare galler for
forsékringsaktiebolag att vinstsyftet &r det som skall driva foretaget
framat.’®* Dessa regler i kombination med konkurrens p& marknaden leder
till den prisséttningsbild vi idag ser.

187 Se avsnitt 2.1.

188 Se till exempel sjukférsakringen under avsnitt 5.3.

189 Genom att till exempel undanhélla relevanta uppgifter kan s 4nda ske, detta innebar
dock ett brott mot upplysningsplikten i FAL, 4 kap. 1-2, 12 kap. 1-2 §8.

190 g avsnitt 2.1.

191 Se avsnitt 6.2.
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Den svenska lagstiftningen ar i hog grad paverkad av direktiv och riktlinjer
fran EU. | EU-stadgan, som i och med lissabonfordraget fick fordragsstatus,
stadgas 1 artikel 21.1 det allmé&nna diskrimineringsforbudet. Med detta som
grund och med handlingsprogrammet avseende strategi for att uppna
jamstéalldhet mellan mén och kvinnor som utgangspunkt tillkom direktiv
2004/113/EG. | och med Test-Achats-domen ogiltigforklarades den regel
som tillat konsdifferentiering i forsakringssammanhang, med verkan pa nya
avtal efter 21 december 2012.

| denna avslutande analys kommer jag atervanda till de fragestéllningar som
presenterades i forsta kapitlet:

e Vilka effekter kommer forbudet fa pa forsakringsmarknaden,
avseende storleken pa forsékringspremier och konsumenternas
genomsnittliga forsakringsskydd?

e Ar regeln genomarbetad och logiskt uppbyggd pé sa satt att den kan
anses juridiskt hallbar, kortsiktigt som langsiktigt?

e Kommer forbudet pa ett andamalsenligt satt bidra till okad
jamstalldhet? Vilka ar de eventuella samhélleliga kostnaderna och
hur bér man prioritera dessa?

7.2 Marknadseffekter

Pa en fri marknad bestams priset pa en vara eller tjanst av utbudet och den
aggregerade efterfragan. Detta jamviktspris uppstar da utbudet ar lika stort
som efterfragan, det vill séga det pris dar den totala viljan att salja ar lika
stor som den totala viljan att kopa. | detta lage kan marknaden ségas vara i
balans. Rubbas utbudet eller efterfragan kommer detta foljaktligen fa
konsekvenser pa marknadspriset. Detta kan exempelvis ske genom
marknadspolitiska atgarder eller som i vart fall, nya rattsliga normer.

Som ovan anfort kommer ingripandet med ett forbud mot
konsdifferentiering troligen i viss man leda till ett moturval. Detta beror pa
att riskbilden i vissa forsakringstyper ser olika ut for mén och kvinnor och
darfor kan ségas motsvara tva separata produkter.
Motorforsédkringsmarknaden for kvinnor ser med andra ord annorlunda ut &n
den for mén, med olika marknadsjamvikter som féljd. Det som hénder nar
man infor det nya forbudet ar att dessa tva “olika produkter” sammanfogas
till en och en ny marknad skapas. Effekten blir att det nya jamviktspriset
kommer hamna nagonstans mellan de tva ursprungliga priserna, i
forhallande mellan antalet kvinnliga respektive manliga forsakringstagare.
Beroende pa grad av riskaversion och hur vital forsékringstypen i fraga
anses vara kommer ett antal, av det av férhojda premier drabbade konet, att
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avsta att teckna forsakringen. Resultatet av detta blir att andelen
forsakringstagare av det kon som utgdr den hogre risken okar, varpa priset
stiger ytterligare och att annu fler med lag risk avstar fran forsakringen.
Ndagot som kan liknas vid en ond cirkel tar vid, som om den fullandas
kommer innebdra att enbart konet med hdg risk har ett forsakringsskydd,
med en premie som ligger pa samma niva som i ursprungsldaget innan

konsdifferentieringsforbudet. Férloppet kan beskrivas med en illustration:*%

Lower-risk

Gender Risk-based ) group
. Premiums
removed as a pricing rise purchase
risk factor impaired less

insurance

~..

Risk marginto accountfor
the increased risk

Troligen kommer det dock aldrig ga sa langt, men det mesta pekar alltsa pa
att nar férbudet val hunnit fa effekt'® pd marknaden kommer resultatet bli
att farre forsékringar tecknas. Férre tecknade forsdkringar, men med en
bibehallen genomsnittlig premie sett Gver alla forsakringstyper, innebér
ocksa att forsakringsbolagens omséttning och darmed marginaler minskar,
varfor konkurrenssituationen pa marknaden i sin helhet forsamras. Saval
forsékringstagarna som foérsakringsgivarna drabbas, med andra ord.

Ett liknande moturvalsforlopp kommer sannolikt dga rum &ven i 6vriga
medlemsstater i EU. Aven om utformningen av de nationella regelverken
varierar, skall de vara utformade sa att de syftar till att uppna malet med
direktiv 2004/113/EG: koénsneutrala forsdkringspremier och —erséttningar.
Inom ramarna for detta star det medlemsstaterna fritt att formulera sina
lagar. Med anledning av att EU utgdr en gemensam marknad finns skal att
inte avvika fran den minimumlagstiftning som direktivet kraver, eftersom
detta skulle kunna medfora en risk att konkurrensen pa marknaden inom EU
snedvrids. Ett av de framsta syftena med unionsréttslig normgivning &r just
att harmonisera de nationella lagarna for att undvika sadana odnskade
effekter. Som ett exempel pa detta kan ndmnas den sa kallade Delaware-
effekten som skett i USA. Staten Delaware har vildigt formanliga
bolagsréttsliga regler, varfor mer &n hélften av landets publika aktiebolag ar
bokférda dar.** Den risk man oroar sig for &r att en 6ppen marknad dppnar
upp for en auktionsliknande juridisk budgivning mellan staterna i syfte att
attrahera bolag att etablera sig d&r. Obalans mellan regelverken bjuder
onekligen in till detta, med skillnaden att i vart fall ar det inte de

192 »The impact of a ban on the use of gender in insurance”, s. 6.

13 Mer om detta i avsnitt 7.3, angdende begreppet nya avtal.
194 Delaware division of corporations.
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bolagsrattsliga regleringarna som det kan tavlas med, utan mojligheterna till
att erbjuda kunder formanliga forsdkringsavtal. Ju hogre grad av
harmonisering, desto mindre &r risken. Det ar med just detta i bakhuvudet
man har att tjana pa att agera uniformt med 6vriga medlemsstater, dven om
det rader enighet om att ens nationella lagstiftning ar battre anpassad.

7.3 Juridisk hallbarhet

Den svenska lagstiftningen, som aterfinns i 2 kap. 12a § DiskrL, &r i stort
sett helt utformad och anpassad efter regeln i artikel 5.1 i direktiv
2004/113/EG samt de tolkningsriktlinjer som hor till detta. Jag kommer
darfor nedan framst belysa bristerna i den unionsréttsliga lagstiftningen.

Direktivet kom till som ett led i EU:s handlingsprogram avseende strategi
for att uppna jamstalldhet mellan man och kvinnor och med bland annat
EU-stadgans artikel 21.1 som utgangspunkt. Syftet med direktivet avseende
just forsakringstjanster ar att uppna konsneutrala premier och ersattningar.
Utifran detta gjorde EU-domstolen bedoémningen att fore detta artikel 5.2 i
direktivet var oférenlig med principen om likabehandling av kvinnor och
man. Radet havdade forvisso att regeln utgjorde ett skydd mot att olika fall
skulle behandlas lika, men utformningen och formuleringen av artikeln i
fraga, som bland annat saknade tidsbegransning, omintetgjorde hela syftet
med artikel 5. Mot bakgrund av detta anser jag att domen som sadan var
korrekt, men att direktivet den rorde var bristféalligt.

| mina 6gon ar direktivet aven efter domen daligt underbyggt. Innehallet och
de eventuella effekterna av det i sig ar forvisso i enlighet med de
unionsrattsliga principerna i ovrigt, men EU:s inkonsekvens vad géller
normgivning mot diskriminering har all anledning att ifragasattas. Blickar
man bakat i tiden framgar tydligt att EU pa ett markligt séatt delat upp
diskrimineringsgrunderna och de olika omradena i olika direktiv och med
flera ars mellanrum. Annu idag varierar forbuden mot diskriminering for de
olika diskrimineringsgrunderna i omfattning, vilket antyder att man varderar
skyddet mot dem olika hdgt. Inom arbetslivet finns nu ett skydd mot
diskriminering avseende alla grunder, om an fordelat pa olika direktiv. Allt
tyder ocksa pa att EU &r pa gang att infora ett lika omfattande skydd
avseende varor och tjanster. Sedan tidigare finns i detta sammanhang
forutom ett direktiv’® med forbud mot koénsdiskriminering aven ett
direktiv*®® mot diskriminering p& grund av ras och etniskt ursprung. Under

1% Direktiv 2004/113/EG.
1% Direktiv 2000/43/EG.
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behandling &r fér narvarande ett forslag till direktiv*®’ som skall omfatta de

ovriga diskrimineringsgrunderna: religion eller Overtygelse,
funktionshinder, alder eller sexuell laggning. Likt i direktiv 2004/113/EG
innan Test-Achats-domen finns 1 detta forslag ett undantag avseende
forsakringstjanster. Enligt detta skall proportionell séarbehandling pa grund
av alder och funktionshinder inte ses som diskriminering om det gors pa
grundval av relevanta forsékringstekniska principer, statistiska uppgifter och
medicinsk kunskap. Detta har motiverats med att ett sadant forbud skulle ga
ut Over forsakringstagarkollektivet med hogre kostnader och samre
forsakringsskydd for konsumenterna som foljd. Resonemanget framstar som
markligt d& generaladvokaten i mélet Test-Achats™®® tydligt podngterat att
hon inte tror att den aggregerade premienivan kommer hojas med anledning
av forbudet mot konsdifferentiering. Dessutom betonas sérskilt att
ekonomiska Gvervaganden aldrig far ske pa bekostnad av jamstalldhet, att
budgethansyn inte i sig far utgora ett mal for socialpolitiken. Dessa tva
uttalanden torde vara analogt tillampliga pa 6vriga diskrimineringsgrunder.

Med utfallet av Test-Achats-domen i farskt minne kénns det, mot bakgrund
av det ovan anforda, ologiskt och inkonsekvent att inféra en nara inpa
identisk  undantagsregel  avseende  alder och  funktionshinder.
Aldersdiskrimineringen kan férvisso motiveras med att det &r en faktor som
ar foranderlig, och eventuella missgynnande avtalsvillkor kommer vara lika
for alla sett over en hel livstid. Funktionshinder kan daremot, likt kén och
hudfarg, vara en bestdende egenskap och drabbar inte alla pa det satt aldern
gor. Anda har man valt att undanta det fran diskrimineringsforbudet. Det ar
inte alls orimligt att tro att &ven detta undantag, om det fastslas, i framtiden
kan komma att bli féremal for en domstolsprovning. Forr eller senare
kommer punkten nas dar man maste gora ett stallningstagande var man ska
dra gransen for vad som anses okej att anvanda sig av vid berédknandet av
forsakringspremier. Att rent generellt ange oféranderlighet som kénnetecken
for en faktor som ej accepteras kommer inte vara hallbart i langden.
Beroende pa bland annat en medlemsstats niva av ekonomisk och social
valfard kan vissa saker, som ter sig sjalvklara i en annan medlemsstat, i
princip vara oféranderliga for vissa utsatta. | lander som till exempel inte
erbjuder fri vidareutbildning eller fri sjukvard finns medborgare som utan
tvivel befinner sig i en sadan socioekonomisk situation som omojliggor
forandring. Bor man fa diskriminera pa grund av fattigdom?

Aven direktivets effektivitet kan ifragasattas. Det ar framfor allt hanterandet
av begreppet “nya avtal” som gor att det kan komma att ta véldigt l&ng tid

197 Europeiska kommissionens forslag till direktiv, KOM(2008) 426, samt
Europaparlamentets lagstiftningsresolution, EUT 2010/C 137 E/22.
198 Se avsnitt 3.4.2.
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innan forbudet mot konsdifferentiering ger resultat. | Sverige fornyas de
flesta forsékringsavtal automatiskt vid sin utgangstid, nagot som enligt
svensk ratt tidigare betraktats som att ett nytt avtal har ingatts mellan
forsékringsgivare och forsakringstagare. Enligt Europeiska kommissionens
riktlinjer skall dock en sadan fornyelse inte innebéra att ett nytt avtal har
ingatts, i stallet skall det befintliga anses ha forlangts. Aven vissa
utdkningar, inskrankningar eller villkorsdndringar kan ske utan att det
innebar att ett nytt avtal har ingatts. | praktiken innebéar det att till exempel
en kvinna som innehade dddsfallsforsakring innan 21 december 2012,
kommer kunna klara sig undan den premiehdjning
konsdifferentieringsforbudet annars skulle innebara hela livet ut om hon
later den férnyas ar efter ar. Den ineffektivitet detta innebar kan & andra
sidan ocksa vandas till nagot gott, eftersom den innebar att Gvergangen till
kdnsneutrala forsakringspremier kommer ske mjukare. Marknaden kommer
séledes hinna anpassa sig pé ett stabilare sétt 4n annars. Atervander man till
syftet med direktiv 2004/113/EG avseende forsakringstjanster, namligen
konsneutrala premier, ar det dock svart att tro att en sadan livslang
dvergangsprocess ar det avsedda. Det svenska synsattet vore darfor i stéllet
att foredra, men i enlighet med ovan anfort om betydelsen av harmonisering
inom EU valde den svenske lagstiftaren alltsa att ga pa Europeiska
kommissionens tolkningsriktlinjer.*®

7.4 Jamstalldhetsperspektivet

Det finns huvudsakligen tva satt att definiera jamstalldhet. Enligt det ena
sattet ar tillfredsstallande jamstalldhet uppnddd nar man och kvinnor har
lika mojligheter i samhéllet, medan andra menar att sa inte ar fallet forran
lika resultat ar uppnatt. Med lika maéjligheter menas att man och kvinnor har
samma teoretiska chans att uppna nagot: att de ges samma verktyg. Lika
resultat daremot forutsatter att aktiva atgarder, sa som konskvotering, vidtas
i syfte att uppna jamstélldhet dven i praktiken. Definitionsproblematiken &r i
hogsta grad relevant vid berdknandet av forsakringspremier. Innebér lika
resultat har att man och kvinnor skall betala identiska premier, eller att man
skall betala for den risk man antas tillfora forséakringskollektivet? Givet de
statistiskt bevisade skillnaderna mellan man och kvinnor idag, &r ett
konsdifferentieringsforbud narmast att likna vid nagot som kan beskrivas
som omvand diskriminering. Saval kvinnor som man kommer i olika
sammanhang behdva betala for en risk de sjalva inte star for. Mot detta
synsatt kan anforas att de faktiska skillnaderna i premiens storlek ar ett
resultat av sociala strukturer och ett &n idag mansdominerat samhalle.
Oavsett om man anser att det ar arv eller miljo som &r den framsta

199 prop. 2011/12:122, s. 31.
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bakomliggande orsaken till skillnaderna maste man stalla sig fragan:
Ska jamstalldhetsarbete bedrivas genom forsékringsbranschen, eller ska
forsékringarna snarare beskriva hur jamstéalldheten i en given tidpunkt ser
ut?

Jag ar av asikten att forsakringar bast utformas enligt det senare.
Jamstalldhet uppnas i mina 6gon inte genom att man omfordelar tillgangar i
hundrakronorsklassen. Den knappt kénnbara forbattring av jamstélldheten
detta skulle inneb&ra vager inte dver de allvarliga konsekvenser en eventuell
kraftig moturvalseffekt skulle innebédra for samhallet. Jag anser darfor att
man i stallet gor battre i att lagga den kraften och resurserna pa andra
omraden — till exempel genom forbattrade mojligheter for kvinnor i
naringslivet, omfordelning av resurser till kvinnodominerade yrken och
intressen, for att namna nagra. Genom att pa dessa omraden strava efter lika
resultat, kommer sannolikt detta avspeglas i forsakringsstatistiken och pa sa
satt Over tiden jamna ut de skillnader som idag foreligger. Utjamningen
kommer inte ske Gver en natt, men det kommer det heller inte géra genom
att tillampa konsneutrala forsékringspremier.

7.5 Avslutande reflektioner

Da effekterna av forbudet mot konsdifferentiering later sig véanta ett tag, gar
det an sa lange bara att spekulera i dessa. Det mesta pekar dock pa att nagon
form av moturvalseffekt kommer ske, medan magnituden av denna &ar desto
svarare att forutse.

Det finns onekligen en viss grénsdragningsproblematik vad galler
omfattningen av 2 kap. 12a § 2 st. DiskrL. Forsta meningen framstar som
sjalvklar, men vad giller “undantaget fran undantaget” i andra meningen
finns definitivt utrymme for tolkning. En persons konstillhdrighet far
paverka bedémningen av andra faktorer vid berdknandet av (liv- och sjuk-)
forsakringspremier.?®® Jag har personligen svart att tro att det finns
dokumentation 6ver sjukdomar i sléktled mer an tre generationer bakat i
tiden. Forsakringsbolagen kan darfor har tankas fa en mojlighet att, utifran
kraftigt begransat statistiskt underlag, slentrianmassigt hévda att till exempel
brostcancer ar nagot som gar i en kvinnas slakt och mot bakgrund av just
detta ge henne en hogre premie &n om hon varit man. Godtyckligheten okar
och undantagsmgjligheten urvattnar till viss del syftet med forbudet.
Generaladvokat Kokott jamfor i sitt forslag till avgérande situationen med
hur olampligt det vore att utifran risken att drabbas av hudcancer ge
personer med olika hudfarg olika premier. Samma typ av problem kan

200 ga gysnitten 3.3.2 och 4.2.
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tankas uppstd nar man skall avgora huruvida en riskfaktor en
forsékringsgivare anvént sig av utgor indirekt diskriminering, eller bara &ar
korrelerad till det ena konet. Att det inte alltid &r latt att peka pa en enskild
faktors betydelse for riskens och dérmed premiens storlek framgar ovan.?*!

Vid tidpunkten for denna uppsats forfattande finns av forklarliga skél annu
inget rattsfall som berért problematiken ovan. Jag ar dock dvertygad om att
sa kommer ske inom de narmsta aren, antingen pa svensk eller europeisk
niva. Lagom till dess finns dock troligen ocksa ett nytt direktiv, som likt
direktiv 2004/113/EG som ursprungligen tillat konsdifferentiering, tillater
differentiering utifran faktorerna alder och funktionshinder. Det kanns inte
otroligt att aven detta kan komma att bli foremal for provning, likt malet
Test-Achats.

Syftet med forbudet mot kdnsdifferentiering ar gott, men baserat pa det
inkonsekventa regelverket pd omradet i Ovrigt anser jag att den nuvarande
utformningen &r svar att rattfardiga.

Givet de regler som trots allt nu har tratt ikraft, maste forsakringsbolagen
helt enkelt forsoka bli battre pa att anvanda sig av andra riskfaktorer an kon
vid berdknandet av premierna. Generaladvokaten kan ha en podng i att
forsékringsbolagen av blott praktiska skal anvénder sig av koén under
schablonmaéssiga former for att bedoma risken en individ tillfor till
riskkollektivet.””

201 Se avsnitt 2.2.
202 Generaladvokatens forslag till avgdrande, mal C-236/09, p. 66-67.
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Bilaga A

Figur 1, skillnad i medellivslangd mellan kvinnor och mén i olika
lander, vid ett visst givet &rtal:*%
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Figur 3, genomsnittlig dodsfallsforsakringsmanadspremie i Euro efter

kén och alder, Spanien:?®
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Figur 4, skadekostnad for trafikforsakring efter kon och alder,
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Figur 5, genomsnittlig trafikforsakringsarspremie i Euro efter kon och
alder, Tyskland:?’
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Figur 6, kvinnors skadekostnad for trafikforsakring i procent av mans
efter &lder, Sverige:*®
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Figur 7, sjuktalet®® efter kon, &ren 1999-2012, Sverige:*'°
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Figur 8, kvinnors genomsnittliga sjukskadekostnad i procent av mans
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29 Eor definition av sjuktalet, se forsakringskassans hemsida.
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