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SISSEJUHATUS

Kindlustusteenuse osutamine pohineb riski valikul ja selle voimalikult tipsel hindamisel.
Kindlustusandja iiritab enne kindlustuslepingu solmimist kindlustatud isiku voi esemega
seonduvat riski voimalikult tdpselt hinnata, tehes seda sealjuures v&imalikult viikeste
kuludega. Mida tipsem ja odavam on saadud teave, seda suurema konkurentsieelise saab
kindlustusandja, kuivdrd nii on vdimalik vdhendada kindlustusvdtjate kindlustusmakseid.
Teabe hankimiseks kasutab kindlustusandja muuhulgas isikuga seotud informatsiooni nagu
sugu, vanus, hobid, tervislik seisund, puude olemasolu jne. Praktikas palub kindlustusandja
nditeks enne dnnetusjuhtumikindlustuslepingu sdlmimist pakkumise esitamiseks tdita kliendil
kiisimustik, kus soovitakse teavet muu hulgas kindlustatava vanuse voi puude olemasolu
kohta.! Kirjeldatud riski valik ja hindamine ei ole iseenesest keelatud®, kuid iga vastav
kindlustusandja otsustus voib arusaadavalt viia keeldumiseni sdlmida konkreetse tiksikisikuga
kindlustusleping, voi pakkumiseni leping kiill sdlmida, kuid seda tingimustel (eelkdige

korgem kindlustusmakse), mis ei ole isikule objektiivselt vastuvoetavad.

Selliste, eelkdige isikuga lahutamatult seotud tunnuste® kasutamine isikute eristamiseks voib
aga ilma objektiivse ja digustatud eesmargita viia diskrimineerimiseni, mille all mdistetakse
tildjuhul otsest ja kaudset diskrimineerimist, kuid eristatakse ka ahistamist, juhiste andmist
diskrimineerimiseks ning keeldumist kohandada teenus vastavaks konkreetse isiku
vajadustele.* Horisontaalsetes suhetes voib ldhtuvalt diskrimineerimise subjektiivsetest
pohjustest  eristada  kolme  diskrimineerimise  vormi®:  inimeste  arusaamadest/

vidrtushinnangutest tulenevat®, soovimatust kohandada enda pakutav teenus vastavaks

1 Vt nt Salva Kindlustuse dnnetusjuhtumikindlustuse sooviavalduse kiisimustik.

2 Millise informatsiooni kasutamine on keelatud, sdltub asjakohasest diguslikust raamistikust. Nii on nt keelatud
geneetilise info kasutamine erineva parilikkusriskiga isikutele erinevate kindlustustingimuste seadmiseks. Inim-
geeniuuringute seadus § 27. — RT 12000, 104, 685; RT 12010, 37, 221. Vt ka kohtujurist Juliane Kokott’i ette-
panek Kkohtuasjas C-236/09, Association Belge des Consommateurs Test-Achats ASBL jt vs Noukogu, p 47.
Edaspidi Test-Achat kohtujuristi ettepanek.

% Autor nendib, et eelkdige rassile voi seksuaalsele sittumusele kui tunnusele viitamine ei ole kindlasti kdige
onnestunum, kuid jérgib iiheselt mdistetavuse huvides siiski erialakirjanduses levinud sonaskasutust, ning mar-
gib tipsustuseks etteruttavalt, et rassilist ja seksuaalse sattumusega seotud informatsiooni kindlustusandjad autori
parima teadmise kohaselt riskide hindamiseks ka ei kasuta.

* Ingl k direct and indirect discrimination, harassment, instructions to discriminate and denial of reasonable
accommodation. Vt nt ndukogu direktiivi eelndu, millega rakendatakse vdrdse kohtlemise pohimdtet sdltumata
isikute usutunnistusest voi veendumustest, puudest, vanusest v3i seksuaalsest sattumusest. KOM/ 2008/ 426
16plik — CNS 2008/ 0140, pdhjendus 12.

> A. Vandenberghe. The Economics of Non-Discrimination. Non-Discrimination in European Private Law 2011,
Ik 9.

® Ingl k taste-based, millisel juhul on diskrimineerimiskeelu eesmérgiks mojutada isikuid majanduslike tehingute
tegemisel loobuma ldhtumast teatud ebasoovitavatest motiividest (nt vastumeelsus teatud seksuaalse sattumuse
vOi etnilise paritoluga isikute suhtes).
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(eelkdige puudega) isiku vajadustele’ ning statistilist diskrimineerimist®. Kindlustusteenuse
osutamisel on relevantne eelkdige otsene ja kaudne statistiline diskrimineerimine.” Nii
diskrimineerimiskeelu kindlustusteenuse osutamisele laiendamise vastased kui ka pooldajad
pohjendavad oma seisukohti eesmirgiga tagada voimalikult laiaulatuslik kindlustusteenuste
kéttesaadavus voOimalikult suurele osale thiskonnast. Esimesed usuvad, et see on kdige
paremini saavutatav 1dbi gruppide vordse kohtlemise, teised et iiksikisikute vordse kohtlemise
kaudu.®® Arvamusel, et sajanditepikkune kindlustustehniline tava isikuid tunnusepdhiselt
grupeerida™ vaib teatud tingimustel olla diskrimineerimiskeeldu digustavaks objektiivseks
asjaoluks®?, oli teiste seas ka Euroopa Liidu Noukogu, sitestades direktiivis 2004/113/EU
(edaspidi soolise vordse kohtlemise direktiiv) Kindlustustehnilisel taval pdhineva erandi

.13 Nimetatud erandit vdis niha

soolise diskrimineerimise keelust teenuste avalikul osutamise
teatava kompromissina muidu tiletamatu takistusena tundunud Euroopa Liidu aluslepingutest
tuleneva meeste ja naiste vordse kohtlemise ndude ning kindlustusandjate pikaaegse praktika
vahel jagada isikud teatud neile iihiste tunnuste alusel gruppidesse eesmirgiga hinnata
tohusamalt grupi ja selle liitkmeks oleva isikuga seotud riske. Autor tostab esikohale just EL-i
diguse, kuivdrd Eesti Vabariigi pdhiseaduse'® sitete tdlgendamisel, sh PS §-s 12 sitestatud

iildise  vOrdsuspohidiguse ja diskrimineerimiskeelu sisustamisel mingib (muude)

rahvusvaheliste lepingute korval jarjest olulisemat rolli just Euroopa Liidu digus. Nii voib

" Ingl k denial of reasonable disability accommodation. PShineb rawls’ilikul digluse pdhimdttel, mis nduab, et
aidataks jérgi tihiskonnaliikmeid, kes on teistega vOrreldes ebasoodsamas olukorras nt oma siinnipérase kehva
tervise voi puude tottu.

® S.tiiksikisikute kohta otsustuste tegemist tuginevalt statistilistele andmetele.

% Etteruttavalt: eelkdige tulenevalt riski hindamise keerulisusest ja kulukusest info assiimeetria olukorras ning
selle leevendamiseks statistika kasutamisest, vt tdpsemalt alapeatiikk 2.1 (Kindlustusteenusele omane grupi liik-
mete vordsusel pohinev olemus).

10 piltlikult peaks vdrdne kohtlemine olema esimesel juhul tagatud meeste ja naiste gruppide liikkmete vahel voi
45-aastaste ja 25-aastaste autojuhtide gruppide liikmete vahel, teisel juhul iga iiksikisiku nagu Anni ja Kalle
vahel. Vt nt Euroopa kindlustusandjate esindusorganisastiooni pressiteade 7. detsembril 2011: Study shows
significant impact from gender ban for insurance consumers. Samuti V. Paimets. Kindlustusseltsid seisavad
soolise vorddiguslikkuse vastu. — Aripiev 09.07.2004.

1 Ingliskeelses erialakirjanduses (insurance) group approach vdi (traditional) actuarial approach. Ei maksa
lasta end hiirida erinevates digusallikates kasutatavast erinevast sOnakasutusest, nii voib esineda néiteks grupee-
rima, jaotama, riihmitama, inglise keeles eelkdige to group, divide, aga ka qualify, saksa keeles trennen,
ermitteln jm. Mdnikord ei eristata isikute tunnuse alusel grupeerimist riskide kvalifitseerimisest. Vaga olulist
sisulist tihendust sonaskasutuslikud kiisimused kitsalt antud kontekstis siiski ei oma.

12 |seenesest on keeruline vastu vaielda, et kindlustussektori normaalne toimimine kui selline on viga oluline
vaartus. Nii on nditeks karistusseadustikus (RT 12001, 61, 364; RT I, 26.02.2014, 6) sitestatud nimetatud vaar-
tuse kaitseks §-s 212 lausa omaette kuriteokoosseis (Kindlustuskelmus). Vt J. Sootak, P. Pikamide. Karistussea-
dustik. Kommenteeritud véljaanne. Juura 2009, 1k 576, p 1.

13 NGukogu direktiiv 2004/113/EU, 13. detsember 2004, meeste ja naiste vordse kohtlemise pdhimdtte rakenda-
mise kohta seoses kaupade ja teenuste kdttesaadavuse ja pakkumisega. — ELT L 373, 21.12.2004, Ik 37-43. Ar-
tikkel 5 1g 2.

4 Eesti Vabariigi pohiseadus (edaspidi PS/ pohiseadus). — RT 1992, 26, 349; RT |, 27.04.2011, 2.



ulatuses, kus EL-i seadusandjale’® on antud padevus vatta diskrimineerimise vastu vditlemisel

tdiendavaid meetmeid, kitsalt PS § 12 16ike 1 tdhendus osutuda kiillaltki marginaalseks.16

T66 kirjutamise ajendiks on Kindlustussektoris laineid 166nud, et mitte delda murranguline
Euroopa Kohtu 2009. aasta otsus kohtuasjas Test-Achats (edaspidi Test-Achat).!” Otsusega
tunnistas Euroopa Kohus kehtetuks soolise vordse kohtlemise direktiivis satestatud erandi,
mis vdimaldas kindlustusandjal eristada tiksikisikute kindlustusmaksete ja -hiivitiste suurust
tulenevalt riski hindamisel soolise informatsiooni kasutamisest. Lisaks arvukatele otsuse
pooldajatele®® leidus loomulikult ka neid, kes otsusest ei vaimustunud: arusaadavalt
kindlustusektori esindajad, aga mitte ainult.’® Soolist informatsiooni kasutati iiksikisikute
maksete ja hiivitiste eristamiseks ka Eesti Kkindlustusturul: elu-, dnnetusjuhtumi- ning
haiguskindlustuses.?’ Sealjuures ei tekitanud kindlustusandjate teravat vastureaktsiooni
niivrd vdimatus kasutada edaspidi riski hindamisel soolist informatsiooni nagu seni®,
kuivord otsusega kaasnenud ebakindlus muu isikuga seotud informatsiooni riskitegurina
kasutamise vOimalikkusest tulevikus: eelkdige isiku vanus, tervislik seisund ning puude
olemasolu. Seda enam, et Euroopa Parlamendi ja Noukogu menetluses oli juba otsuse
tegemise ajal direktiivi eelndu, mis keelustaks analoogselt soolise vdrdse kohtlemise
direktiiviga diskrimineerimise Kindlustusteenuse osutamisel vanuse, puude, usutunnistuse ja
veendumuste ning seksuaalse sattumuse alusel (edaspidi véordse kohtlemise direktiivi

eelnéu).?

Magistritdo kirjutamise ajendiks on kiill Test-Achats otsus, kuid t66 ese ei ole seotud pelgalt
antud otsuses vdetud seisukohtade analiiiisiga. T66 Kirjutamise eesmargiks on analiiiisida

isikute tunnusepdhisel grupeerimisel kui Kindlustustehnilisel taval pdéhineva erandi

!> Viide EL-i seadusandjale tahendab siin ja edaspidi viidet Euroopa Komisjonile, Euroopa Liidu Noukogule v3i
Euroopa Parlamendile. Kui on oluline viidata konkreetsele EL-i institutsioonile, on seda tehtud.

'8 Madise, L. jt. Eesti Vabariigi pShiseadus. Kommenteeritud viljaanne. Juura 2012, Ik 912, kommentaar 14.

7 vt EKo 1. mirts 2011, C-236/09, Association belge des Consommateurs Test-Achats ASBL jt vs Noukogu. —
EKL 2011, Ik I-773.

8 vt nt A. Peripoli. Is the ECJ finally putting the charter to work? Sweet & Maxwell, The Law Quarterly
Review 2012, Ik 212-216.

% vt nt E. Schanze. Injustice by Generalization: Notes on the Test Achats Decision of the European Court of
Justice. German Law Journal 2013, vol 14, nr 2, Ik 423-433. Kindlustussektori esindajailt nt A. Piirsalu. Liiku-
mine tupiku suunas. Postimees 17.03.2011. Vt ka Euroopa kindlustusandjate esindusorganisastiooni pressiteade
1. mirtsil 2011: CEA regrets ECJ judgement on use of gender in insurance pricing.

20 Kindlustustegevuse seaduse ja sellega seonduvalt teiste seaduste muutmise seaduse eelndu 349 SE seletuskiri,
Ik 3-4.

2! Otseseks nurinaks polnud ka pdhjust, kuivord sooneutraalsete kindlustusmaksete kehtestamine t5i eelduslikult
viahemasti lithikeses perspektiivis seni vihemmaksnud soo esindajate kindlustusmaksete suurenemise néol kaasa
kindlustusandjate tulude kasvu. Ajutiselt parandas miiiigitulemusi ka asjaolu, et enne sooneutraalsete kindlus-
tusmaksete kehtestamist kasvas naiste sdlmitud elukindlustuslepingute arv. Vt viimase kohta AS SEB Elu- ja
pensionikindlustus. 2012. a majandusaasta aruanne, 1k 5.

2Vt viide 4.



pdhimattelist lubatavust Euroopa Liidu toimimise lepingu® (edaspidi ELTL) artikkel 19 alusel
kehtestatud direktiivides sétestatud diskrimineerimiskeelust kindlususteenuse osutamisel.
Eesmirgini joudmiseks on tarvis uurida diskrimineerimiskeelu, samuti nimetatud
kindlustustehnilise tava sisu. Omakorda diskrimineerimiskeelu mdistmiseks on tarvis

analiiiisida laiemalt vdrdse kohtlemise pohimdétte ja diskrimineerimiskeelu vahekorda.

Léhtuvalt nimetatud eesmargist ja tditmist vajavatest tilesannetest, on magistritdo hiipoteesiks:
kindlustusteenuse osutamisel diskrimineerimiskeelust erandi tegemist oigustab
kindlustustehniline tava, mille alusel isikuid grupeeritakse nendega seotud riski

hindamisel tunnusepohiselt.

Hiipoteesi kontrollimiseks on vajalik t66 esimeses osas analiiiisida, millise sisuga on ELTL
artikkel 19 alusel kehtestatud direktiivides sdtestatud diskrimineerimiskeeld, sealjuures mille
poolest erineb see pohiseaduse §-s 12 Idikes 1 lauses 2 sitestatud diskrimineerimiskeelust.
Selleks peab eelnevalt tuvastama, kuidas suhestub keeld diskrimineerida iildisesse vordse
kohtlemise pohimottesse. Seda uurib autor t66 alapeatiikis 1.1, millele eelneb lithike
sissejuhatav, kuid véltimatu analiilis vastavatest peamistest digusallikatest ja nende taustast.
Kéesoleva t66 raames ei ole voimalik diskrimineerimiskeelu ja vordse kohtlemise pohimotet
kui selliseid ammendavalt sisustada, samuti teha viimaste vahekorra suhtes 15plikke jareldusi
ega anda ammendavat iilevaadet kdigist voimalikest kisitlustest®”, kuid mdistmaks diguslike
printsiipide sisu, mida peab t66 pohiprobleeme analiiiisides tingimata arvestama, on

asjaomane analiiiitilise iseloomuga vordlev késitlus hiadavajalik.

T66 esemeks on EL-i digusest, tdpsemalt direktiividest, mis antakse ELTL artikkel 19 alusel,
tulenev diskrimineerimiskeeld. Selle tapsemat tdhendust, sealjuures diskrimineerimiskeeldude
kohaldamisala laiendamisega vertikaalsetelt suhetelt piiratud ulatuses ka eraisikute
omavahelistele suhtele seotud kiisimusi analiiiisitakse alaosades 1.2.1 ja 1.2.2.% Kuivord
direktiive reeglina horisontaalselt kohaldada ei saa®®, on vajalik uurida ka kiisimust, kuidas on
EL-i sekundaardigusest tulenevad diskrimineerimiskeelud vdetud iile siseriiklikusse
Oigusesse. Seda tehakse t66 alaosas 1.2.3. Diskrimineerimise tuvastamisega seotud kiisimusi,

tapsemalt millised eeldused diskrimineerimise tuvastamiseks tdidetud peavad olema, uuritakse

2 Euroopa Liidu lepingu ja Euroopa Liidu toimimise lepingu konsolideeritud versioonid. — ELT C 326/01.
(ELT-s ilmunud 26.10.2012).

# Vrduse idee sisutamine ning sellega seonduv on eelkdige digusfilosoofiline kiisimus, kus 15plike vastusteni
vaevalt et kunagi joutaksegi. Vt ka R. Narits. Oiguse entsiiklopeedia 2., tdiendatud ja parandatud triikkk. Juura
2004, Ik 33.

% Olgu mirgitud, et kuivrd ELTL artikkel 19 ei hdlma kodakondsust, ei leia see tunnus kiesolevas to6s kisit-
lemist. Selle kohta vt ELTL art 18.

% ELTL art 288 kolmas lause, vt ka EKo 3. mai 2005, liidetud kohtuasjades C-387/02, C-391/02, C-403/02,
Silvio Berlusconi, Sergio Adelchi, Marcello Dell'Utri jt siitidistuses. — EKL 2005, Ik 1-3565, punkt 73.
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Kindlustusteenuse nditel alaosas 1.2.4. Selliselt on vdimalik t60 teises osas isikute
tunnusepdhisel grupeerimisel pohineva erandiga seotud argumentatsioon asetada korrektselt

diskrimineerimise tuvastamise kontroll-skeemi.

Magistritod teises osas on esmalt viltimatu analiiiisida t66s keskset rolli méngiva
kindlustustehnilise tava siigavamat sisu ehk grupi liikmete vordsusest 1dhtuva riskihindamise
olemust. Siinkohal peab maérkima, et Kindlustusteenuse all peab peab kéesolevas to6d
moistma eradiguslikku kindlustust, kus kehtivad vaba turumajanduse reeglid, ning mis voib
esineda nii vabatahtliku kui kohustusliku kindlustuse vormis.*” Seejirel on otstarbekas uurida
pohjalikumalt Kindlustustehnilisel taval pohinevat erandit soolise diskrimineerimise keelust
kui ainsat kindlustusteenuse kontekstis relevantset erandit, mis leidnud pdhjalikku késitlemist
ka Euroopa Kohtu menetluses. Nii analiiiisitakse t66 alapeatiikis 2.2 Test-Achat kohtuvaidluse
tagamaid, lahendi otseseid tagajargi, ning uuritakse ka, kui kaugeleulatuvaid jareldusi saab
otsusest teha teiste ELTL artiklis 19 nimetatud kindlustusteenuse osutamisel relevantsete
tunnuste riskitegurina kasutamise 0sas — tegemist on kohtulahendi analiiiisiga, mille
eesmargiks on selgitada vilja tildised seadusparasused. Lopetuseks poordutakse tagasi grupi
lilkkmete vordsusest lahtuval riskihindamisel pohineva erandi vdimalikkuse juurde,
kontrollimaks kas nimetatud kindlustustehnilisest tavast tulenevalt on vdimalik pdhjendada
erandit diskrimineerimiskeelust — kisitledes nii argumente, mida Euroopa Kohus Test-Achat

argumentatsioonis viahemasti detailselt ei kasutanud.

Magistritod koostamisel on kasutatud eelkdige vordlevat ning analiiiitilist digusteaduslikku
meetodit. T66 alapeatiikkide ja -0sade esimeses 15igus on autor esitanud vastava struktuuriosa
vahekokkuvdte, mille eesmirgiks anda lugejale esmalt iilevaade analiiiisi olulisematest
tulemustest ja tehtud jareldustest, tdnu millele on lugejal mugavam kontrollida struktuuriosa

poOhitekstis esitatud argumentatsiooni asjakohasust.

Eestikeelses diguskirjanduses (kindlustus)teenuse osutamisel kehtiva diskrimineerimiskeeluga
seonduvat temaatikat sisuliselt kisitletud ei ole.”® Tulenevalt teemakohase siseriikliku
kirjanduse védhesusest ka laiemalt, S.t eradiguslike isikute vahelises suhtes kehtiva
diskrimineerimiskeelu teemal, on magistritod kirjutamisel kasutatud peamiselt voorkeelset

erialakirjandust. Siiski peab Eesti oOiguskirjandusest mirkima eelkdige é&ra soolise

2 Kindlustustegevuse seaduse (RT 12004, 90, 616; RT I, 23.12.2013, 14) § 7 jj. Vt ka J. Lahe. Kindlustusdigus.
Juura 2007, lk 21. Toos ei kasitleta avalik-0iguslikku kindlustust, mis esineb reeglina sundkindlustuse vormis
(eelkdige sotsiaalkindlustus), ning milleni ELTL art 19 direktiivide kohaldamisala ei ulatu (vt nt soolise vOrdse
kohtlemise direktiivi pdhjendus 15). Avalik-0iguslikud kindlustusteenused ei hdlma igakordset riskide hinda-
mist, mis on riski valikuks véltimatu eradiguslike teenuste puhul.
%8 Pogusalt on teemat puudutanud O.-J. Luik, K. Haavasalu. Kindlustusmakse tasumise kohustus kui kindlustus-
votja pohikohustus kahjukindlustuses. Juridica 2010, nr 3, 1k 185.
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vordoiguslikkuse seaduse ning pdhiseaduse kommenteeritud vilj aanded.?

Teemadel, mis seotud ELTL artikkel 19 direktiividest tuleneva diskrimineerimiskeelu
kohaldamisega kindlustusteenuse osutamisel, on olnud darmiselt produktiivsed Hollandi, aga
ka Belgia oigusteadlased, kellest eelkdige védrivad dramarkimist Herman Cousy, Caroline
Van Schoubroeck ning Yves Thiery. Samuti on magistritdo esemeks olevatel teemadel teinud
enam kui tdnuvadrset t66d mitmed Saksa autorid, kellest on kdesoleva t66 sisu mojutanud
eelkdige Christian Armbriisteri t66d. Lisaks voorkeelsele erialakirjandusele toetutakse olulisel
maéral Euroopa Kohtu praktikale. Samuti on kasutatud Riigikohtu lahendeid p&hiseadusest

tuleneva vordse kohtlemise pohimotte ja diskrimineerimiskeelu sisutamisel.

Seal kus asjakohane, on viidatud ka Saksamaa ning Belgia digusele. Esimese puhul eclkdige
tulenevalt Eesti diguse vaieldamatust seotusest Saksa oOiguse kui kdige erinevamates
oigusvaldkondades Eestis eeskujuks vdetava Oigussiisteemiga. Viited ja vordlus Belgia
Oigusega on pdhjendatud tulenevalt magistritoé keskseks lahendiks oleva Test-Achats
pohikohtuasja asukohast Belgias. Kui t60s ei ole méargitud teisiti, on seadusi ja kohtupraktikat
kasutatud 1. aprilli 2014. aasta seisuga.

Magistritdé poleks valminud ilma toetajate abita. Autor tdnab soolise vordodiguslikkuse ja
vordse kohtlemise voliniku nounikku Hille Naaberit osutatud igakiilgse abi, ning magistritoo
juhendajat Olavi-Jiiri Luike asjakohaste tdhelepanekute ja selgete suuniste eest, samuti
kolleege Eesti Kindlustusseltside Liidust ja Liikluskindlustuse Fondist, kel pole kombeks oma

arvamust endale hoida.

2 Kahetsusviirselt on mdlemad kirjutatud teineteisest kaunis sdltumatult mitte ainult vormiliselt, vaid ka sisuli-
selt. Seda keerulisem on hinnata, milline on EL-i digusest tuleneva diskrimineerimiskeelu ning vdrdse kohtlemi-
se pohimotte kaitseala ulatus vorreldes pdhiseaduse omaga, ning millist tdhendust omab see diskrimineerimise
keelule isikuga lahutamatult seotud tunnuste tdttu ning voimalikule kindlustustehnilisel taval pdhineva digustuse
voimalikkusele.
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1. Diskrimineerimiskeeld teenuse osutamisel Euroopa Liidu ning Eesti diguses
1.1.Vordse kohtlemise pohimotte ja diskrimineerimiskeelu vahekord

1.1.1. Vordse kohtlemise pohimaotte ja diskrimineerimiskeelu allikad ning iniméiguste

iiksikisikute vordsusel pohinev olemus

Analiiis olulisemates digusallikates lubab véita, et isikute vordse kohtlemise ja
diskrimineerimiskeelu  pohimdtted leiab korvuti  sdtestatuna rahvusvahelise diguse
instrumentidest, samuti Eesti Vabariigi pohiseaduset kuni Euroopa Liidu esmase diguseni
vilja. Vordse kohtlemise pohimdte, samuti diskrimineerimiskeeld pohinevad oma tinasel
kujul inimdiguste retoorikal, millest tulenevalt kuulub Gigus vordsele kohtlemisele ja mitte
saada diskrimineeritud konkreetsele tiksikisikule, mitte viimasele kui teatud grupi (nt soolise,
usulise voi etnilise) litkmele. Selles avaldub inimdiguste individuaalne olemus. Autori
hinnangul peab seetottu diskrimineerimiskeelust igasuguse erandi tegemisel inimdiguste

individuaalse olemusega labivalt arvestama.

Koigi isikute vordse kohtlemise ndue ning diskrimineerimise keeld tuleneb juba URO
inimdiguste  iilddeklaratsioonist, samuti  kdige erinevamatest konventsioonidest.*
Rahvusvahelistest lepingutest vOib vordse kohtlemise pohimotte tagamise ning
diskrimineerimise keelamise kontekstis tdsta esile URO kodaniku ja poliitiliste diguste
rahvusvahelise pakti®® artikli 26, mis tunnistab kdik isikud seaduse ees vordseks ja keelab mis
tahes diskrimineerimise. Samuti Euroopa inimdiguste ja pShivabaduste kaitse konventsiooni*?
(edaspidi EIOK) 12. protokolli artikli 1, mis tiiendab iildise vordsusdigusega senist EIOK
artiklist 14 tulenevat diskrimineerimiskeeldu, millel ei ole eraldiseisvat toimet, vaid keelab
diskrimineerimise EIOK-s ja selle lisaprotokollides tagatud diguste realiseerimisel.** EIOK-I
ning EL-i litkmesriikide konstitutsioonilistel aktidel on EL-s jargitavate pohidiguste standardi

kindlaksmairamisel oluline tihendus.>*

Pohiseaduse § 12 16ike 1 lause 1 alusel on koik seaduse ees vordsed, ning lause 2 kohaselt ei

%0 RO inimdiguste iilddeklaratsioon. Vt eelkdige artikkel 7, aga ka art 2 ja preambul; rassilise diskrimineerimi-
se koigi vormide korvaldamise rahvusvaheline konventsioon. — RT 11 2010, 8, 0; konventsioon naiste diskrimi-
neerimise kdigi vormide likvideerimise kohta. — RT Il 1995, 5/6, 31; teiste rahvusvaheliste organisatsioonide, nt
ILO iilddokumendid, vt nt konventsioon nr 111: T66- ja kutsealast diskrimineerimist késitlev konventsioon. - RT
11 2005, 17, 51.

SURT 111994, 10, 11.

%2 Euroopa inimdiguste ja pdhivabaduste kaitse konventsioon. — RT 11 2010, 14, 54.

%% ElKo 7. november 2013, 10441/06, Pichkur vs Ukraina. Eesti pole 2000. aastal alla kirjutatud 12. protokolli
seisuga 11.04.2014 veel ratifitseerinud.

¥ Vt nt EKo 26. juuni 2007, C-305/05, Ordre des barreaux francophones et germanophone jt vs néukogu. —
EKL 2007, Ik 1-5305, punkt 29.
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tohi kedagi diskrimineerida rahvuse, rassi, nahavirvuse, soo, keele, paritolu, usutunnistuse,
poliitiliste voi muude veendumuste, samuti varalise ja sotsiaalse seisundi voi muude asjaolude
tottu. Pohiseaduse § 12 16ike 1 lause 1 sdnastus on klassikaline vordsuspohidiguse sdnastus,
mille ajalooline eeskuju on 1793. aasta Prantsuse inim- ja kodanikudiguste deklaratsiooni
artikkel 3.% Lisaks paljude demokraatlike pdhiseadusriikide pShiseadustele®, leidub selline
sdnastus ka nt Euroopa Liidu Pohidiguste Harta (edaspidi pohidiguste harta) artiklis 20°", mis
Lissaboni lepingu joustumisel 2009. aasta 1. detsembril sai osaks EL-i esmasest digusest.®®

Uhelt poolt oli pdhidiguste hartal oluline tihendus EL-i diguse tdlgendamisel ka juba enne
Lissaboni lepingu joustumist®, teiselt poolt mingit sisulist diguslikku lisavéirtust pohidiguste
harta vordse kohtlemise pohimdtte kontekstis ei andnud. VVordse kohtlemise pShimdte sisaldus
Euroopa Liidu lepingu®® (edaspidi ELL) art 6 1dikes 2 juba selle Maastrichti versioonis*, aga
oli Euroopa Kohtu lahendites tegelikult veelgi varem tunnustatud kui EL-i diguse
aluspShimdte.*? Euroopa Liidu pdhiseaduslik alus on sitestatud aluslepingutes, kust leiab
satteid vordse kohtlemise noude ja diskrimineerimiskeelu kohta mujaltki kui juba viidatud
pohidiguste hartast. ELL artikkel 2 esimese lause kohaselt rajaneb EL muu hulgas vordsusel
ning lausest 2 tulenevalt valitseb {ihiskonnas mittediskrimineerimine, samuti naiste ja meeste
vordoiguslikkus. Kéesoleva t66 esemega otseselt mitte-seotud vordse kohtlemise pShimdtet ja

diskrimineerimist keelavaid sitteid sisaldavad teisedki ELL ja ELTL sitted.*

Nagu pohiseaduse ning iilalviidatud rahvusvahelise Oiguse instrumentide puhul, saab

analoogselt ka Euroopa Liidu esmase diguse pinnalt teha iihe ilmselge jarelduse — vordse

% pghiseaduse kommenteeritud viljaaane, p 1.2.1.
% Ibid. p 1.2.1. Vt nt Saksamaa pohiseaduse artikkel 3 g 1, diskrimineerimise osas ka Ig 3. Grundgesetz fiir die
Bundesrepublik Deutschland BGB Teil 111, Gliederungsnummer 100-1; BGBI. | S. 1478.
%" Euroopa Liidu pShidiguste harta. — ELT C 326/02. (ELT-s ilmunud 26.10.2012).
Artiklis 20 on sétestatud vordse kohtlemise ja diskrimineerimiskeelu tildpShimdte. Artiklis 21 (vt soolise diskri-
mineerimise kontekstis ka art 23) eraldi diskrimineerimiskeelu pdhimdte. Test-Achat, p 29.
S ELL art 6 Ig 1. Vt ka EKo 19. jaanuar 2010, C-555/07, Seda Kiiciikdeveci vs Swedex GmbH & Co. KG. — EKL
2010, Ik 1-365, punkt 22.
% Test-Achat punktis 17 asus Euroopa Kohus seisukohale, et kuivord soolise vdrdse kohtlemise direktiivi pdh-
jenduses 4 viidatakse sOnaselgelt pohidiguste harta artiklitele 21 ja 23, tuleb direktiivi sitete kehtivust hinnata ka
pOhidiguste harta nimetatud sétete alusel (vt ka EKo 9. november 2010, liidetud kohtuasjades C-92/09 ja C-
93/09, Volker und Markus Schecke ja Eifert. — EKL 2010, Ik 1-11063, punkt 46). Pohidiguste hartat voib kisitada
liidu pdhidiguste kaitse tdlgendusallikana Lissaboni lepingu joustumisele eelnenud aja osas siiski ka siis, kui
asjaomases digusaktis sOnaselgelt pShidiguste hartale ei viidata (EKo 13. mirts 2007, C-432/05, Unibet. — EKL
2007, Ik 1-2271, punkt 37).
OVt viide 23.
*! Euroopa Liidu leping (Maastrichti versioon). — EUT C 191. (EUT-s ilmunud 27.07.1992).
*2 EKo 8. aprill 1976, C-43/75, Defrenne II. — EKL 1976, Ik 455, punkt 12. Samuti EKo 15. juuni 1978, C-
149/77, Defrenne I11. — EKL 1978, 1k 1365, p-d 26 ja 27.
“ Vt ELL art 9, kust tuleneb EL-i kodanike vordsuse pdhiméte, lisaks ELTL art 18, mis sisaldab iildist keeldu
diskrimineerida kodakondsuse alusel. Samuti ELTL art 22, 23 (EL-i kodanike vordne digus valida, saada valitud,
Oigus konsulaarabile), 36, 101, 102 (erinevad tingimused sarnastele olukordadele), 157 (vordne palk vordse t66
eest).
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kohtlemise pShimdte, samuti diskrimineerimiskeeld pohinevad oma tdnasel kujul inimdiguste
retoorikal.** Sellest tulenevalt kuulub o&igus vordsele kohtlemisele ja mitte saada
diskrimineeritud konkreetsele iiksikisikule, mitte viimasele kui (nt soolise, usulise vOi
etnilise) grupi lilkmele.*> Autor leiab, et inimdiguste kaitsel lihtutakse iiksikisikust, millest
tulenevalt ei saa kohelda isikut erinevalt tulenevalt sellest, kas ta konkreetse tunnuse alusel
teatud gruppi kuulub voi mitte, kuid eriti oluline on kaitse juhul, kui isik el saa tunnuse
olemasolu ise valida.”® Olgugi et mdned eeldused konkreetse grupi osas vdivad teatud
ulatuses tdele vastata®’, ei tihenda see, et seda vdib eeldada iga konkreetse grupi liikmeks
oleva tksikisiku puhul. Autori hinnangul avaldub selles inimdiguste individuaalne olemus,

mille eesmirk on iiksikisikute vahelise vordsuse tagamine.*®

1.1.2. Vordse kohtlemise pohimotte ja diskrimineerimiskeelu vahekord Eesti Vabariigi

pohiseaduses ning Euroopa Liidu diguses

Kuigi mdoisteid ebavordne kohtlemine ja  diskrimineerimine kasutatakse sageli
samatidhenduslikena voi isegi slinoniiiimidena, on autori hinnangul oluline neil vahet teha.
Vordse kohtlemise pohimote avaldub nii pohiseaduses kui ka EL-i esmases oOiguses nii
oigusliku vordsuse kui ka sisulise vordsuse tdhenduses, mistdttu on autor seisukohal, et ei saa
riadkida vordsete vordse kohtlemise ndude tlimuslikkusest olenemata sellest, et oma lihtsuses
on see levinuim. Pohiseaduse § 12 1g 1 lausest 2 tulenevad diskrimineerimiskeelud on iiksnes
osa lldisest vordsuspohidigusest, ning nende sisuks on vordsete vdrdse kohtlemise ndue.
Tuvastamaks pohiseaduse alusel diskrimineerimine, on tarvis vastavaid eristamispdhjused
igakordselt sisuliselt kaaluda. Autor asub vordleva analiiiisi tulemusel seisukohale, et Euroopa
Liidu Giguses on diskrimineerimiskeeld pigem isikute vordse kohtlemise pShimotte kasuistlik
véljendus, keskendudes iihe isiku kéditumisele teise suhtes, selle asemel et keskenduda

abstraktsele vorduse voi ebavordsuse seisundile. Samas pole autori arvates ei pohiseaduse ega

* Vt ELL art 6 lg 3, vordse kohtlemise direktiivi eelndu pdhjendus 1, samamoodi E. Ellis. EU Anti-
Discrimination Law. Oxford University Press 2005, Ik 3.

* Y. Thiery, C. Schoubroeck. Fairness and Equality in Insurance Classification. Palgrave Macmillan, The
Geneva Papers 2006, vol 31, 1k 192-193.

* Uhiskonnas iildise konsensuse saavutamine, millise tunnuse olemasolu lihtub isiku enda valikutest, millise
olemasolu mitte, ei ole arusaadavalt lihtne: alustades seksuaalsest sattumusest ja soost, 1dpetades alkoholismiga.
Viimast peetakse nt Kanadas teatud tingimustel isikuga lahutamtult seotuks. Vt H. Cousy. Discrimination in
Insurance Law. Non-Discrimination in European Private Law 2011, Ik 84.

" Nt asjaolu, et mehed kiituvad reeglina riskantsemalt kui naised.

8 Vt inimdiguste universaalsuse ja asjaomase diskussiooni kohta eesti keeles lihemalt L. Milksoo. Inimdiguste
universaalsusest ehk mida teha teistega. Riigikogu Toimetised 2008, nr 17. samuti V. Vooglaid. Hukutab voi
pédstab? Inimdiguste retoorika ebaterve toime headuse idee viljendamisele. — Acta Societatis Martensis 1. Tartu
Ulikooli Kirjastus 2005, 1k 121-138.
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EL-1 Oiguse kontekstis l0ppastmes niivord oluline see, kas tunnused, mille alusel
diskrimineerimine on keelatud, peaksid olema sétestatud ammendava loeteluna, voi milline on
selle loetelu koosseis. Kiill omab tdhendust see, kas seadusandja on andnud teatud
diskrimineerimiskeeldudele diskrimineeritava Giguste kaitse vajalikkusest lahtudes kasuliku

Sisu.

Maisteid ebavordne kohtlemine ja diskrimineerimine kasutatakse sageli samatdhenduslikena,
kohati lausa siinoniiiimidena. Samas on oluline neil mdistetel selget vahet teha. Koik on
seadus ees vordsed — selles tildpdhimottes kajastub nii diskrimineerimiskeelu kui ka vordse
kohtlemise tildpdhimote. Tuginedes alapeatiikis 1.1 tehtud jareldustele, ei ole selles, et vordse
kohtlemise pohimotte ja diskrimineeerimiskeelu alged on samas kohas, samuti et nad
omavahel seotud on, ratsionaalset pohjust kahelda. Ometi eristatakse nii pohiseaduse §-s 12
kui ka pohidiguste harta artiklis 21 eraldiseisvalt vordse kohtlemise pohimottest keeldu
diskrimineerida isikule omase tunnuse vdi muu asjaolu tottu. Olgugi et teatud juhtudel pole
vahetegu tdepoolest relevantne, ning mdisteid vordse kohtlemise  pohimote,
diskrimineerimiskeelu  pohimote  ja  diskrimineerimiskeeld  vdib  kasutada  lausa

49

stinoniiimidena,”™ oleks autori arvates ennatlik ignoreerida voimalikke olulisi erinevusi

pelgalt juba mdistekasutusliku selguse vajadusest 1dhtudes.

Alustades vordsuse moistest pohiseaduses, siis on selle sisustamine tihedalt seotud digluse
teooriatega, sageli jaotatuna kaheks — formaalsed ja materiaalsed. Esimeste puhul on oluline
menetluse ja korralduse samasus (Giguskord on kdigile ithesugune) viljendudes oiguslikus
vordsuses, teiste puhul n-o sisuline Siglus viljendudes sisulises ehk faktilises (tegelikus)
vordsuses.”® Toetudes Riigikohtu praktikale ja PS § 12 15ike 1 esimese lause sGnastusele
soovitab Madis Ernits tdlgendada vordsuspohidigusi prima facie kui oigusliku vordsuse
saavutamisele suunatud digusi.”* Nagu aga Ernits ka ise esile toob, on Riigikohus samal ajal
mitmes oma lahendis rShutanud, et vordsuse pShimdttes véljendub ka sisulise vordsuse idee,
mis tdhendab et pohiseaduse kohaselt on lubatud vdtta sisulise vOrdsuse edendamiseks
positiivseid erimeetmeid (affirmative action).> M. Ernits jaab seisukohale, et pShiseaduse
vordsuspohidigused positiivsete erimeetmete pdhiseaduslikuks Oigustuseks ei  sobi,

argumenteerides et nende keskmes on siistemaatiliselt siiski diguslik vdrdsus. Siiski mérgib

9 Test-Achat kohtujuristi ettepanek, p 29.
%% p3hiseaduse kommenteeritud véljaanne, paragrahv 12 punkt 1.6.
°L 1bid. p 2.1.1. Vt ka RKHKo 20. oktoober 2008, 3-3-1-42-08, p 25.
%2 RKPJKo 3. aprill 2002, 3-4-1-2-02, p 17. RKPJKo 20. oktoober 2008, 3-4-1-8-08, p 20. Positiivsete erimeet-
mete kohta vt RKPJKo 21. juuni 2005, 3-4-1-9-05, p-d 20, 23.
12



ta, et tulenevalt Riigikohtu lahendist 3-3-1-42-08 ei ole riigil keelatud vdidelda diguslikust
vordsusest tuleneva sisulise ebavdrdsuse vastu Oiguslike meetoditega, kuid sealjuures on
vaieldav, kas iildisest vOrdsuspdhidigusest tuleneb ka ebavordsete ebavordse kohtlemise
oiguslik kisk.> Iseenesest peab nodustuma, et PS § 12 1dike 1 jdrgi peavad pohidiguste
adressaadid kohtlema vordselt vordses olukorras olevaid isikuid ning isikute gruppe, mistottu
peab iihetaoline kohtlemine olema eelkdige tagatud iihesuguste asjaolude korral, s.t
tihetaoliselt ksitletakse koiki isikuid iihtedes ja samades oludes ning samadel eeldustel —

aristotellik vordsuse kisitlus.>®

Peab lisaks mérkima, et Riigikohus on asunud seisukohale, et iildine vordsuspohidigus, mille
esemeline katseala hdlmab kaiki eluvaldkondi,”® on lihtsa seadusreservatsiooniga pohidigus,
mis tdhendab, et ebavdrdse kohtlemise digustamiseks tulevad kdne alla kdik eesmirgid, mis ei
ole pdhiseadusega vastuolus.”” Selliseks pShjuseks voib pidada kindlasti ka isiku digust valida
endale sobivatel tingimustel lepingupartner. Maistlikkuse ja asjakohasuse viljaselgitamiseks
tuleb kaaluda ebavordse kohtlemise eesmirki ja ebavordse olukorra raskust.”® | Kaalumisel
kehtib reegel: mida intensiivsem on ebavordne kohtlemine, seda kaalukam peab olema selle
eesmirk, et olla mdistlik ja asjakohane pdhjus. Kui ebavordseks kohtlemiseks mdistlikku ja
asjakohast pdhjust ei leidu, siis on riive PS-ga vastuolus ja seega keelatud.“*® Maistlikuks ja
asjakohaseks pdhjuseks ei saa olla administratiivsed ega ka tehnilist laadi raskused. Samuti ei
saa isikute erinevat kohtlemist digustada asutuste ja ametnike tookiirusega ega alati ka

. teae oo 60
iileméérase koormusega riigieelarvele.

Kiisimus vordsusest ja selle sisust tduseb samamoodi Euroopa Liidu aluslepingute pinnalt.
Barret on kirjeldanud vOrdsust tabavalt kui iihte neist sOnadest, millel on hégune
kontseptuaalne, samas oluline emotsionaalne tihendus, millest tingituna muudetakse
kontseptuaalselt tihendust aina uuesti ja uuesti.’’ Sama autor toob lihtsustatult esile kolm
erinevat vOimalust sisutada vordset kohtlemiset — formaalne vdrdsus (s.t vordseid peab

kohtlema vordselt, ebavordseid ebavordselt), voimaluste vordsus ning resultaadi/ tulemuse

¥ RKHKo 3-3-1-42-08, p 27.

>* Pghiseaduse kommenteeritud véljaanne, paragrahv 12 p 2.1.1.

® RKHKo 20.detsember 2001, 3-3-1-61-01, p 5; 12.detsember 2006, 3-3-1-65-06, p 25. Vt ka Pohiseaduse
kommenteeritud véljaanne, paragrahv 12 p 2.1.1.

%% RKPJKo 1.0ktoober 2007, 3-4-1-14-07, p 13.

" RKUKo 7. juuni 2011, 3-4-1-12-10, p 31:,,PS § 12 1dike 1 vdrdsuspohidigus on piiratav igal pohiseadusega
kooskdlas oleval pdhjusel”; vt ka RKPJKo 27.detsember 2011, 3-4-1-23-11, p 41.

%% RKPJKo 3-4-1-8-08, p 32; 3-4-1-9-05, p 22.

% Vt Pohiseaduse kommenteeritud véljaanne, paragrahv 12 p 2.2.3 ja edasiviited Riigikohtu vastavatele lahendi-
tele.

% Ibid. p 2.2.3.

®L G. Barrett. Re-examing the Concept and Principle of Equality in EC Law. Yearbook of European Law 2003,
nr 22, 1k 120.
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vordsus. Kuivord voimaluste vordsuse eristamine lilejadnud kahest ei ole kdesoleva t66 eset
silmas pidades kuigivord relevantne, siis késitleb autor esimest ja kolmandat. Tekitamaks
vordlusmoment, siis pdhiseaduse kontekstis on sisuliselt tegemist vastavalt digusliku ning
sisulise vordsusega. Evelyn Ellis ndeb neid viljendusi teatava kontiinumina, kus minimaalne
aristotellik formaalne vordsus on kisitletav ithe darmusena ning resultaadi vordsus teise
adrmusena. Ellis on sealjuures seisukohal, et vordsus avaldub kehtivas EL-i diguses vihem

voi rohkem kdigis neis tihendustes, mistttu ei saa iihte tdhendust eelistada teisele.®

Eelkdige just resultaadi vordsuse puhul tduseb kiisimus, mida eesmédrk tagada vordsed
voimalused tegelikult néuab — millises ulatuses saab teenusepakkujalt, teiselt eraisikult,
oodata kulude kandmist. Samas on mdistetav, et asetades vordsuse tagamiseks kohustusi ka
eraisikutele, on vOrdne kohtlemine tdohusamalt tagatud. Sisulise vOrdsuse tagamiseks
lubatakse EL-i diguse kohaselt votta liikmesriikidel ka positiivseid erimeetmeid, mistottu on
see lubatud ka Eesti seadustes, millega asjaomane EL-i sekundaardigus Eesti digusesse iile on

voetud.®®

Vordsuse avaldumist EL-i 0Oiguses koigis tlalnimetatud tdhendustes Kinnitab ka
kohtupraktika, kuigi sarnaselt pdhiseadusele prevalveerib oiguslik vordsus — sarnaseid
olukordi ei tohi késitleda erinevalt ja erinevaid olukordi iihtmoodi, vélja arvatud juhul, kui see
on objektiivselt pohjendatud.®® Seega erinevalt pShiseadusest, kus tdlgendusruumi on enam,
tuleb EL-i Oiguses erinevaid olukordi késitleda erinevalt. Olukordade sarnasust tuleb

seejuures hinnata liidu asjaomase digusakti eset ja eesmirki silmas pidades.®

Kui pdhiseaduse puhul tulevad ebavdrdse kohtlemise digustamiseks kdne alla kdik eesmérgid,
mis ei ole pShiseadusega vastuolus, siis absoluutne ei ole vordse kohtlemise ndue ka EL-i
oiguses. Kuid olgugi et vordsuspohidigus on piiratav, tuleb seda siiski kasutada Gigusaktide
seaduslikkuse uurimise kriteeriumina, ning selle mitteabsoluutne iseloom ei vihenda mingil
moel selle tdhtsust — EL-i seadusandja ei voi mingil juhul lubada omavoliliste erandite
tegemist vordse kohtlemise pohimdttest ja seda seeldbi donestada.®® Autor ndustub, et
sealjuures ei pea EL-i seadusandja vordse kohtlemise keeldu mingil moel sisuliselt

tapsustama, kuivord asjaolu, et Liidu seadusandja kasutab teatud juhtudel teisese diguse

°2 . Ellis, Ik 4.
% Nii on see omane ka koigile ELTL artikkel 19 direktiividele. Vt eelkdige soolise vordse kohtlemise direktiivi
art 6, rassilise vordse kohtlemise direktiivi art 5, vordse kohtlemise direktiivi eelndu art 5. Siseriiklikus diguses
vordse kohtlemise seaduse § 6, aga ka § 11 ning soolise vorddiguslikkuse seaduse § 5 1g 2 punkt 5.
® EKo 16. detsember 2008, C-127/07, Arcelor Atlantique, Lorraine jt. — EKL 2008, Ik 1-9895, p 23.
% EKo Arcelor Atlantique, Lorraine jt, punkt 26; 7. juuli 2009, C-558/07, S.P.C.M. jt. — EKL 2009, 1-5783,

unkt 74.

® Test-Achat kohtujuristi ettepanek, punktid 36, 37 ning seal viidatud Euroopa Kohtu praktika.
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meetmeid nt positiivsete erimeetmete votmiseks, ei vdhenda vordse kohtlemise pohimdtte
tahtsust Euroopa Liidu pdhidiguse ja pohiseadusliku pdhimottena, vaid hoopiski rdhutab selle

suurt tihtsust kdikides valdkondades.®’

Joudes vordse kohtlemise pohimdtte juurest diskrimineerimiseni, peab esmalt mirkima, et
eestikeelsel sonal diskrimineerima on iildkeeleliselt negatiivne tdhendus, tdhendades kellegi
,,oigusi karpima*, kellessegi ,,halvemini suhtuma®, kedagi ,,korvale ‘[6rjuma“.68 Autor juhib, et
tahelepanu, et samas ajalooliselt on konealusel moistel olnud negatiivse korval ka neutraalne
tahendus.®® Siiski vdib asuda seisukohale, et oiguskeeles on diskrimineerimise moistele
omistatud selgelt negatiivne varjund.” Diskrimineerimise legaaldefinitsiooni ei leia aga nii

Eesti siseriiklikust digusest kui ka EL-1 esmasest ega teisesest digusest.

Pdhiseadusliku vordse kohtlemise ndude ja diskrimineerimiskeelu ehk PS § 12 Idike 1
esimese ja teise lause vahekorra méaératlemine ei ole osutunud just tileliia kergeks {ilesandeks.
Riigikohus on viimaste aastate lahendites asunud siiski selgelt seisukohale, et PS § 12 15ikest
1 lausest 1 tuleneb iildine vOrdsuspohidigus ning § 12 lg 1 teises lauses sdnastatud
diskrimineerimiskeelud™ on osa iildisest vdrdsuspdhidigusest.’” Peab ndustuma, et vihemasti
formaalselt ndrgendab Riigikohtu selline seisukoht § 12 1g 1 teises lauses esitatud kataloogis
nimetatud diskrimineerimiskeeldude tugevust kindlasti, kuigi tihe véljapddsuna on tdesti

voimalik seda eristamispdhjuse sisulise kaalumisega kompenseerida.”

Samas Robert Alexy varasema arvamuse kohaselt on pShiseaduse § 12 15ike 1 teises lauses
sonastatud diskrimineerimiskeeldudel eriline kaal, mis tagab vastavatel juhtudel ka laiema
ulatusega kaitse.” Sellisteks tunnusteks on analoogsed tunnused pdhiseaduse § 12 15ikes 1
lauses 2 nimetatutega ehk eelkdige tunnused, mida isikul ei ole maistlikult véimalik muuta.
Peab siiski juhtima tdhelepanu, et § 12 Ig 2 lauses 1 nimetatud tunnused on erineva kaaluga,
samuti on tegemist lahtise loeteluga, mis toetab pigem argumenti, et tegemist on nditliku

loeteluga, mis tdiendab esimeses lauses sisalduvat iildist vordsuspohidigust.

®7 Test-Achat kohtujuristi ettepanek, p 38.

% Diskrimineerima. — OS 2013.

% Eelkdige tihenduses peen, eristav maitse. Samamoodi ingl k to discriminate. Vt D. Edward. Non
Discrimination as a Legal Concept. Non-Discrimination in European Private Law 2011, Ik 3.

"0 Seetdttu on kritiseeritav ka tihistuse positiivne diskrimineerimine kasutamine positiivsete erimeetmete siino-
niiiimina. Vt ka Pohiseaduse kommenteeritud véljaanne, paragrahv 12 p 1.7.

" ps § 12 1g 1 lause 2: ,,)Kedagi ei tohi diskrimineerida rahvuse, rassi, nahavérvuse, soo, keele, péritolu, usutun-
nistuse, poliitiliste voi muude veendumuste, samuti varalise ja sotsiaalse seisundi voi muude asjaolude tdttu.
2yt nt RKUKo 7. juuni 2011, 3-4-1-12-10, p 27 jj, samuti RKPJKo 27.detsember 2011, 3-4-1-23-11, p 41.

7® pghiseaduse kommenteeritud viljaanne, paragrahv 12 p 1.2.1.

" R. Alexy. Pohidigused Eesti pohiseaduses. Juridica 2001, erinumber, p 7.1.4.
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Euroopa Liidu diguses kasutati mdistet diskrimineerima juba 1951. aastal Euroopa Sée- ja
Teraseiihenduse asutamislepingus, samuti moistet diskrimineerimise keeld ning adjektiivi
diskrimineeriv.” Sel ajal kiill eelkdige rahvuse alusel diskrimineerimise kontekstis. Algsetes
aluslepingutes késitleti mitte-diskrimineerimist kui vordse kohtlemise pohimdtte otsest
jrelmit.”® Ka téna on Euroopa Liidu diguses vordse kohtlemise ndue diskrimineerimiskeelu
sisuks. Pohidiguste hartas on diskrimineerimiskeeld sdtestatud analoogselt pohiseadusega, s.t

lahtise loeteluna erineva kaaluga tunnustest ja asjaoludest.””

Kédesoleva t60 autor asub siiski seisukohale, et Euroopa Liidu primaardiguses on antud
diskrimineerimiskeelule eraldiseisev ning vordse kohtlemise ndudest kasuistlikum tiahendus,
kui seda on pohiseaduses. Nimetatud kasuistlikkus leiab kiill vdljundi eelkodige EL-i teiseses
Oiguses, mistdttu on kiillalt tugevad argumendid ka neil, kes vididavad, et
diskrimineerimiskeeld EL-i esmases Oiguses ei erine oma sisult pdhiseaduses sitestatud
diskrimineerimiskeelust siiski kuigivord. Uheks argumendiks autori seisukoha poolt on
kindlasti EL-i esmasesse digusesse kuuluv ELTL artikkel 19, mis on késitletav selge juhisena
kasitleda diskrimineerimiskeeldu kasuistlikumana kui vordse kohtlemise nduet, ning mis leiab
pikemat kaisitlemist t66 alapeatiikis 1.2. Diskrimineerimiskeelu vordse kohtlemise ndudest
eraldiseisvale iseloomule viitab aga Euroopa Kohtu praktika. Nii on EK 2005. aastal asjas
Mangold vs Helm leidnud, et keeld diskrimineerida isikuid vanuse alusel on eraldiseisev EL-i
diguse pShimdte.”® Ka Test-Achat kohtujurist loeb pohidiguste harta artikli 21 1dikes 1
sdtestatud konkreetsed keelud Euroopa Liidu diguse aluspdohimotete hulka kuuluvaks.”
Eelnev ei tdhenda nagu poleks diskrimineerimiskeeld vordse kohtlemise pShimottega seotud,
vastupidi. Euroopa Kohus on leidnud, et sekundaardiguses sitestatud diskrimineerimiskeelud
on nii vOrdse kohtlemise, kui ka diskrimineerimiskeelu tildpShimotte véaljundiks, viidates

sealjuures ka otsesonu pdhidiguste harta artikli 21 1dikele 1, ja seal sitestatud selgesonalisele

™ Vit artikleid 4, 60, 63, 66 Ig 2, 69.
"°D. Edward, Ik 5.
" Pohidiguste harta artikkel 20: ,,K3ik on seaduse ees vordsed®, millele lisandub esmajérjekorras artiklis 21
sdtestatud {ildine diskrimineerimiskeeld: ,,Keelatud on igasugune diskrimineerimine, sealhulgas diskrimineeri-
mine soo, rassi, nahavirvuse, etnilise v0i sotsiaalse péritolu, geneetiliste omaduste, keele, usutunnistuse voi
veendumuste, poliitiliste vdoi muude arvamuste, rahvusvihemusse kuulumise, varalise seisundi, siinnipéra, puue-
te, vanuse vOi seksuaalse sdttumuse tottu.*
Vordluseks, Saksamaa pohiseaduses on {ildist vordsuspdhidigust tdiendav diskrimineerimiskeeld sétestatudud
loetledes ammendavalt vastavad tunnused. Grundgesetz fiir die Bundesrepublik Deutschland, art 3 1diked 1, 2.
"8 EKo 22. november 2005, C-144/04, Mangold. — EKL 2005, Ik 1-9981, punkt 75. Autor juhib tihelepanu, et
lahendi eestikeelne versioon pole keeleliselt kdige tépsem, mistdttu on soovitatav tutvuda ka muukeelsete varian-
tidega.
Oiguskirjanduses argumenteeritakse, et lahendis vdetud seisukohtade iildistamisel peab olema ettevaatlik, kui-
vord lahend tehti tdosuhetega seotud kiisimustes, mis on EL-i diguses erilise tdhelepanu ning kaitse all. Vt J.
Basedow, J. Birds, M. Clark jt. Principles of European Insurance Contract Law (PEICL). Sellier European Law
Publishers 2009, lk 70.
" Test-Achat kohtujuristi ettepanek, punkt 48.
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keelule diskrimineerida vanuse tottu.®°

Diskrimineerimiskeelu eristamine vordse kohtlemise ndudest ja sellele viimasest
kasuistlikuma tdhenduse andmine on oluline ka seetottu, et on lihtne 6elda, et koik isikud on
vordsed ja neid peab vordselt kohtlema, kuid ilma seda kuidagi tagamata jddb vordse
kohtlemise ndue paljuski sisutiihjaks. Oigus aga ei saa ignoreerida sisulist ebavdrdsust.
Diskrimineerimiskeelu kontseptsioon on selles mdttes kasulikum, et keskendub iihe isiku
kditumisele teise suhtes, selle asemel, et keskenduda abstraktsele vordsuse voi ebavordsuse
seisundile. Diskrimineerimise puhul keskendutakse konkreetsele tunnusele, mida kasitletakse
piisavalt olulisena, et kohaldada oiguslikku reeglit.81 St et kui ndhakse ette, et
diskrimineerimine nt puude tottu on keelatud, on juhiseks konkreetse otsustuse tegemisel
puude olemasolu korvale jatta. Reegli kohaldamisel pole oluline, kas isikud on muude
tunnuste poolest sarnased voi mitte. Samamoodi soo puhul — isegi kui on aspekte, kus mehed
ja naised on reeglina tdepoolest erinevad, toob diskrimineerimiskeeld kaasa kohustuse jitta
need aspektid korvale — isikut peab kohtlema nagu neid erinevusi ei eksisteeri.®? Autor jagab
seisukohta, et diskrimineerimiskeeld on kasulik, kuivord véimaldab anda diguslikult tohusa
sisu vordse kohtlemise pohimottele. See ei tdhenda, et reeglist ei voiks kehtestada piiratud
ulatusega erandit. Diskrimineerimiskeeld omab Kirjeldatud kasulikku moju vaid siis, kui
asjaomane kiisimus on pistitatud digesti — oluline pole mitte see, kas A-d on B-st erinevalt

koheldud, vaid miks ja mismoodi on neid erinevalt koheldud.

Too eset ja piiratud mahtu arvestades pole asjakohane laskuda pikemalt pohimottelisse
arutellu, kas tunnused, mille alusel diskrimineerimine on keelatud, peaksid olema sitestatud
ammendava loeteluna voi mitte, voi millised tunnused peaksid sellisesse ammendavasse
loetellu kuuluma, millised mitte. Eelneva pdhjal voib siiski asuda seisukohale, et ammendava
loetelu olemasolul oleks kergem viita, et loetletud tunnus on tdstetud nimetamata tunnuste
korval n-6 eriseisusse ning eeldab suuremat kaitset, kuid on siiski selge, et kui omistada
diskrimineerimiskeeldudele absoluutne iseloom, liigituks kdige erinevamate tunnuste alusel
eristamine pikemata diskrimineerimiseks, mis l0ppastmes devalveeriks diskrimineerimiskeelu
sisulist vaartust, ammugi siis sonastuste nagu PS § 12 1g lause 2 v3i pohidiguste harta artikkel
21 106ike 1 puhul, kus diskrimineerimiskeeld on sdtestatud lahtise loeteluna, ning sisaldab

erineva kaaluga tunnuseid.

% Seda Kiiciikdeveci vs Swedex GmbH & Co. KG, punkt 22.
1D, Edward, Ik 5.
% bid. Ik 5.
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Autor leiab, et diskrimineerimiskeelule saab diskrimineeritu seisukohast kasuliku sisu anda
eelkoige siiski just seadusandja, kuivord nii vordsus juriidilise mdistena, samamoodi aga ka
tildsonaliseks jaav diskrimineerimiskeeld on iiksikisiku seisukohast kaheldava kasulikkusega.
Seadusandja peab olema voimeline tunnetama iihiskonnas kehtivat moraali, samuti tuvastama,
millistes tihiskonnaelu valdkondades on vajalik riigi tdiendav sekkumine. Autor leiab, et
eelkdige peab diskrimineerimise keelamisel pidama silmas isiku tahtest soltumatute tunnuste
kasutamist eristamispdhjusena. Kui seadusandja vastavaid meetmeid ei vota, vdivad isikute
oigused, sh ka just eraisikute vahelistes suhetes, jadda kaitseta. VG5ib toetada seisukohta, et
sisulise vordsuse saavutamiseks, tulenevalt voOrdsuse paradoksistsg, meetmete vOtmise
otsustamine on kdige mdistlikum just poliitiliselt.®® Seadusandjana voib siin méista nii
Riigikogu, kui ka Euroopa Liidu vastavaid institutsioone. Tuginedes ELTL artikli 19 niitele,
on Euroopa Liidu Noukogule antud EL-i primaardiguses teatud juhtudel seadusandlikuks

tegevuseks ka juhiseid. Seda analiiiisib autor jargmises alapeatiikis.

1.2. Diskrimineerimiskeeld ELTL artikkel 19 direktiivides

1.2.1. ELTL artikkel 19 direktiivid

Autor on seisukohal, et olulisim alus ning juhis Euroopa Liidu seadusandjale, tagamaks
uiksikisikute tdhus kaitse diskrimineerimise vastu, on ELTL artikkel 19, mille kohaselt vdib
Euroopa Liidu Noukogu astuda vajalikke samme, et voidelda diskrimineerimisega soo,
rassilise voi etnilise péritolu, usutunnistuse voi veendumuste, puude, vanuse voi seksuaalse
sattumuse alusel. Selle tdestuseks, olukorras kus tina diskrimineerimisalase kaitse ulatus
litkkmesriigiti erineb, on artikkel 19 alusel vOetud vastu neli miinimumharmoniseerivat
direktiivi, lisaks on menetlemisel iiks direktiivi eelndu. Teenuste osutamisel keelab
diskrimineerimise 2000/43/EU (etnilise vdi rassilise piritolu tdttu), 2004/113/EU (soo tdttu)
ja nimetatud vordse kohtlemise direktiivi eelndu, mis sitestab diskrimineerimiskeelu
iilejadanud artiklis 19 nimetatud alustel. Autor ndustub, et Euroopa Liidu Noukogul on teatud
piirangutega kaalutlusdigus tema poolt vastuvOetavate diskrimineerimisvastaste digusnormide
esemelise kohaldamisala, sisu ning meetmete votmise aja osas, mistdttu on vordse kohtlemise
direktiivi vastuvotmine ja seeldbi diskrimineerimise kaitse laiendamine teistele artiklis 19

nimetatud tunnustele eelkdige poliitiline kiisimus.

8 Oiguslik vordsus toob endaga kaasa sisulise ebavérdsuse, mille kompenseerimine on vdimalik vaid digusliku
ebavdrdsuse abil.
8 phiseaduse kommenteeritud viljaaane, p 1.6.
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Otsene alus voimaldamaks Liidu seadusandjal vdtta tdiendavaid meetmeid diskrimineerimise
vastu voitlemisel on ELTL artikkel 19%, mille esimese 15ike kohaselt v3ib Euroopa Liidu
Noukogu Euroopa Parlamendil ndusolekul astuda ettendhtud piirides vajalikke samme, et
voidelda diskrimineerimisega soo, rassilise vOi etnilise péritolu, usutunnistuse voi
veendumuste, puude, vanuse voi seksuaalse sdattumuse alusel. Artikli 19 ndol ei ole tegemist
materiaaldiguse normi, vaid pigem volitusnormiga. Sitte sOnastus viitab, et sétet ei peaks
kohaldama juhul, kui aluslepingutes on olemas muu, tipsem alus meetmete vOtmiseks.
Selliseks aluseks on nditeks soolise diskrimineerimise puhul toosuhetes ELTL artikkel 157
10ige 3. Artikkel 19 ei ole seega ELTL-s péaris erandlik sidte ka diskrimineerimise vastu
voitlemise kontekstis. Kui ELTL art 157 Idikes 1 on meeste ja naiste vordse kohtlemise
pohimote kehtestatud toosuhete valdkonnas, siis artikli 19 16ikest 1 tulenevat padevust peab
ndukogu teostama kooskdlas eelkdige ELL artikli 3 1dike 3 teise alaldiguga, milles on
sdtestatud, et liit voditleb sotsiaalse torjutuse ja diskrimineerimise vastu ning edendab
sotsiaalset diglust ja kaitset, meeste ja naiste vorddiguslikkust, pdlvkondade solidaarsust ja
lapse Oiguste kaitset.?® Nimetatud digus voidelda teisese Jiguse meetmetega
diskrimineerimisega vastu, anti Ndukogule Amsterdami lepinguga.!” Autori hinnangul on
tdhelepanuvidiriv ka artikli 19 asukoht ELTL-i teises osas, milles késitletakse peaasjalikult
keeldu diskrimineerida kodakondsuse/ rahvuse alusel, kuivord viimane on olnud meeste ja
naiste tooelus vordse kohtlemise korval Euroopa Liidu sekundaardiguse objektiks juba

Euroopa Uhenduse alguspievist.

Noukogu on kdnealuse ELTL-i sitte alusel votnud vastu neli direktiivi — 2000/43/EU®,
2000/78/EU%, 2004/113/EU® ning 2006/54/EU* . Koos vdrdse kohtlemise direktiivi
eelnduga® viidataksegi neile erialakirjanduses sageli kui artikkel 19 direktiividele.*® Teenuste

osutamise ning sellest tulenevalt kdesoleva t66 kontekstis on nimetatutest relevantsed rassilise

8 vanas, Amsterdami lepingu jirgses numeratsioonis art 13 lg 1. Euroopa Liidu leping (Amsterdami versioon).
—EUT C 340. (EUT-s ilmunud 11.10.1997).

8 Test-Achat, punkt 19. Soolise diskrimineerimise kontekstis lisab kohus samas punktis, et Ndukogu peab oma
padevuse teostamisel arvestama ka ELTL artikliga 8, mille kohaselt kdigi oma meetmete puhul on liidu eesmérk
meeste ja naiste ebavordsuse kaotamine ja vorddiguslikkuse edendamine.

5 ELL Amsterdami versioon.

8 Rassilise vordse kohtlemise direktiiv. Ndukogu direktiiv 2000/43/EU, 29. juuni 2000, millega rakendatakse
vordse kohtlemise pohimote sdltumata isikute rassilisest voi etnilisest péritolust. — EUT L 180, 19.07.2000, Ik
22-26.

8 Noukogu direktiiv 2000/78/EU, 27. november 2000, millega kehtestatakse iildine raamistik vdrdseks kohtle-
miseks t66 saamisel ja kutsealale padsemisel. — EUT L 303, 02.12.2000, Ik 16-22.

% Soolise vordse kohtlemise direktiiv.

% Noukogu direktiiv 2006/54/EU, 5. juuli 2006, meeste ja naiste vordsete voimaluste ja vordse kohtlemise po-
himdtte rakendamise kohta t66hdive ja elukutse kiisimustes (uuestisdnastamine). — EUT L 204, 26.07.2006, Ik
23.

% Vordse kohtlemise direktiivi eelndu.

% yVarasemas kirjanduses Amsterdami lepingu jargselt ka kui artikkel 13 direktiividele (viide 85).
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vordse kohtlemise direktiiv, sugude vordse kohtlemise direktiiv ja lisaks vordse kohtlemise
direktiivi eelndu.” Kindlustusteenuse osutamise puhul on autori arvates siiski pea olematu
praktiline tdhtsus ka rassilise voOrdse kohtlemise direktiivil. Seda lihtsal pohjusel, et
teadaolevad andmed diskrimineerimisest rassilise voi etnilise paritolu tdttu kindlustusteenuse
osutamisel, samuti ratsionaalsed pdhjendused sellist informatsiooni riski hindamiseks
kasutada, sisuliselt puuduvad. Seda kinnitavad muu hulgas Euroopa Liidu tasandil 14dbiviidud
uuringud.® Kui tunnus riski hindamisel tihendust ei oma vi seda kasutada ei osata, siis seda
ka ei kasutata. Seetottu t00 teises osas, kus uuritakse kitsamalt kindlustustehnilisel taval
pOhineva erandi voimalikkust diskrimineerimiskeelust, rassilise diskrimineerimisega seotud

kiisimusi detailselt ei analiitsita.

Artikkel 19 direktiivides sdtestatud diskrimineerimiskeelud konkretiseerivad EL-i esmasest
Oigusest tulenevat diskrimineerimiskeeldu, andes nii tShusa sisu ka vordse kohtlemise
pohimdttele.”® Direktiivide kohaldamisel loetakse vordse kohtlemise pohimdte teenuse
osutamisel jargituks, kui ei esine eelkdige otsest ega kaudset diskrimineerimist direktiivi
kohaldamisalas oleva tunnuse tottu.®’ Peab siiski arvestama, et artikkel 19 direktiivide néol on
tegemist miinimumharmoniseerivate direktiividega.”® Euroopa Liidu Ndukogule on antud
oigus votta Liidu teiseses diguses tdiendavaid meetmeid diskrimineerimise vastu vditlemiseks
kuue tunnuse voi asjaolu osas — S.o0 sugu, rassiline voi etniline péritolu, usutunnistus voi
veendumused, puue, vanus ning seksuaalse sattumus. Isikuga seotud tunnuseid, mille tSttu
voiks isikuid teoreetiliselt diskrimineerida, on arusaadavalt rohkem kui artiklis 19 nimetatud —
autor jireldab, et tegemist on Euroopa Liidu liikkmesriikide iihise valikuga.” Olukorras, kus
teenuste osutamisel on direktiivides keelatud diskrimineerimine soo ning etnilise ja rassilise
paritolu tottu, ning iilejadnud nelja osas on direktiivi eelndu alles menetlemisel, pole Eesti

seadusandja pidanud vajalikuks laiendada diskrimineerimise keeldu teenuste osutamisel

% Ulejadnud kahe direktiivi esemeks on tddsuhete- ja —hdivega seotud kiisimused, mistdttu edaspidi need kies-
olevas t60s késitlemist ei leia.

% 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 — Final report, part I: Main report. Koosta-
nud Civil Consulting, 2010.

Oiguskirjanduses on siiski viidatud juhtumile, kus Hollandi vdrdse kohtlemise volinik tuvastas kindlustusteenuse
osutamisel kaudse diskrimineerimise rassilise kuuluvuse tottu olukorras, kus kindlustusandja médras kodust vara
tulekahju riski vastu kindlustanud haagiselamute omanikele kdrgemad kindlustusmaksed, leides et isikud, kes
enamasti haagiselamutes elavad, on kindla rassilise paritoluga. Peab aga kindlasti arvestama aega ja ruumi, kus
asjaomane arvamus anti. Vt H. Cousy, lk 88-89.

% Soolise ja rassilise vordse kohtlemise direktiivi, samuti vordse kohtlemise direktiivi eelndu artiklid 1.

% Soolise vordse kohtlemise direktiivi art 4 1g 1, art 2 Ig 1, rassilise vordse kohtlemise direktiivi art 2 1g 1.

% Sealjuures ei tohi direktiivi iilevotmisel konkreetses liikmesriigis varem tagatud kaitset diskrimineerimise
vastu vihendada.

% Vt lahemalt nt E. Ellis, Ik 20-36.
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teistele artiklis 19 nimetatud tunnustele.’® Samas Saksamaal on teenuste osutamisel tagatud
kaitse kdigi nimetatud tunnuste osas,'®* Belgias aga on lisaks artiklis 19 nimetatutele
laiendatud kaitset muu hulgas ka tervisliku seisundi alusel diskrimineerimise vastu.'%?
Kuivord liikmesriikide diskrimineerimisalase Kkaitse ulatus liikmesriigiti ndhtavalt erineb,

peetakse vajalikuks selle iihtlustamist."®

Artikli 19 kohaselt on liidu seadusandja see, kes arvestades mh ELL artikli 3 16ike 3 teise
16iguga liidule antud iilesannet, médratleb oma sekkumise hetke, vottes arvesse majanduslike
ja sotsiaalsete tingimuste arengut liidus.'® Ndukogul on sealjuures teatav kaalutlusdigus tema
poolt vastuvoetavate diskrimineerimisvastaste digusnormide esemelise kohaldamisala ja sisu

osas.t®

Samas ei voi artikli 19 16ikest 1 jareldada, et liidu seadusandjal on
diskrimineerimisvastaste meetmete sisu kindlaksmédramisel tiiesti vabad kied.'® Kui
otsustatakse sekkumise kasuks, peab see aitama jarjekindlalt kaasa taotletava eesmérgi
saavutamisele.%” Seega on diskrimineerimise kaitse laiendamine teistele artiklis 19 nimetatud
tunnustele esimeses jarjekorras poliitiline kiisimus, mille niditeks on vordse kohtlemise

direktiivi eelndu menetlemise takerdumine.'%®

1.2.2. Diskrimineerimiskeelu laiendamine horisontaalsetele suhetele

Diskrimineerimiskeelu kohaldamisala on artikkel 19 direktiivides laiendatud vertikaalsetelt
suhetelt piiratud ulatuses ka horisontaalsetele, sh teenuste osutamisele, kus mdlemad
oigussuhte pooled on pdhidiguste kandjad. Diskrimineerimiskeeld pohineb seadusandja
otsusel, et teatud arusaamad ning vaértushinnangud on iseenesest liiga kohatud, lubamaks

neist isikutel oma privaatautonoomia kasutamisel ldhtuda. Autor ndustub, et

100 vt ka t66 alaosa 1.2.3 (Diskrimineerimiskeeld soolise vorddiguslikkuse ja vordse kohtlemise seadustes).

101 Aligemeines Gleichbehandlungsgesetz (edaspidi AGG) (BGBI. 1'S. 1897; BGBL. 1 S. 610) § 191g 1 p 2. Vt
iilevaadet ja edasiviiteid Saksamaal toimunud pohjalike diskussioonide kohta F. C. Ebert ja T. Pinkel. Restricting
Freedom of Contract through Non-Discrimination Provisions? A Comparison of DCFR and the ,,German
Equality Law*. German Law Journal 2009, vol 10, nr 11, Ik 1424.

192 Belgien, Gesetz zur Bekdmpfung bestimmter Formen von Diskriminierung (10. mai 2007). Deutsche
Ubersetzung: Belgisches Staatsblatt vom 22. Mai 2009, art 3. Vt lisaks K. Pirli jt. Schutz vor Benachteiligung
aufgrund chronischer Krankheit. Antidiskriminierungsstelle des Bundes 2012, Ik 9.

103 v5rdse kohtlemise direktiivi eelndu, pShjendus 30, vt ka pdhjendus 8.

104 Test-Achat, p 20.

105 Test-Achat kohtujuristi ettepanek, p 34. Kohtujurist lisab, et Ndukogu oleks vinud seda asjakohaselt pdhjen-
dades pohimotteliselt ka moned teenused, nditeks kindlustusteenuse, soolise vordse kohtlemise kohaldamisalast
téiesti vélja jatta.

1% 1hid. p 33.

197 Test-Achat, p 21.

198 peamine pShjus, miks direktiivi menetlemine on takerdunud, on mdnede liikmesriikide mure direktiivi vastu-
vOtmisega kaasnevate kulude pérast viikese —ja keskmise suurusega ettevotetele. Vt Implementing the principle
of equal treatment between persons. Complementary Impact Assessment of the proposed horizontal Directive on
Equal Treatment. Milieu Ltd 2014.
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diskrimineerimiskeelu horisontaalsetele suhetele kohaldamata jatmine ei vdimaldaks juba eos
jouda eesmairgini vdhendada iihiskonnas toimuvat diskrimineerimist miinimumini. Samuti
leiab autor, et diskrimineermiskeelust tulenev piirang ei ole eradiguses ka midagi
ennekuulmatut, olles sétestatud nii Euroopa (kindlustus)lepingudiguse mudelseadustes, kuid
sisaldudes ka Eesti tsiviildiguses sitestatud kohustuses kédituda oma diguste teostamisel heas
usus. Autori joudis jareldusele, et artikkel 19 direktiivides horsontaalsetes suhetes
diskrimineerimiskeelu  kehtestamisel on pdhjendatult lepinguvabadusest tulenevad
argumendid juba arvesse voetud, ning igal iiksikjuhtumil privaatautonoomist tulenevate

argumentide tdiendav kaalumine asjakohane ei ole.

Diskrimineerimiskeeld  EL-i  sekundaardiguses ~on  muutumas intensiivsemaks.
Diskrimineerimiskeeld ei ole enam piiritletud tdovaldkonna-kiisimustega, mis asuvad
eradiguse piirialadel, vaid hdlmab eradigust laiemalt, sealhulgas miiligidigus ning
(kindlustus)teenuse osutamise lepingud. EL-i digus on olemuslikult suunatud primaarselt
litkmesriikidele, kuid artikkel 19 direktiividest tuleneb viimaste kohustus tagada isikute kaitse
diskrimineerimise eest ka eradiguslike isikute omavahelistes suhetes.® Sellisel juhul peab
seadusandja arvestama, et digussuhte mdlemad pooled, nii teenusepakkuja kui ka klient on
pShidiguste kandjad.™® Horisontaalsetes suhetes diskrimineerimise keelamine mojutab selgelt
kokkuleppe- aga ka ettevotlusvabadust — tunnustatud vabaduspohidigused siseriiklikes
oiguskordades. Kiisimus kindlustusandja kohustusest artikkel 19 direktiividest tulenevalt
isikuid lepingupartneri valikul ning lepingutingimuste kehtestamisel mitte diskrimineerida, on
seega osa laiemast kiisimusest, s.0 kiisimus eraisiku privaatautonoomia piiramisest ilma

vOimaluseta vastandlikke huvisid tdiendavalt kaaluda.

Autori arvates diskrimineerimiskeelu kohaldamise laiendamine vertikaalsetelt suhetelt
piiratud ulatuses ka horisontaalsetele, ei ole siiski olnud liiga darmuslik privaatautonoomia
kui eradiguse iildpohimdtte piiramine. Eradiguses on tavaline, et tehingu kehtivuse

hindamiseks kontrollitakse, et see ei oleks tehtud dhvarduse ega vigivalla, pettuse voi muu

109 Artikkel 19 direktiivides ei eeldata siiski diskrimineerimiskeelu kohaldamist eraisikute vahelistele tehingute-
le, mis ei ole tehtud nende majandus- ja kutsetegevuses. Vt vordse kohtlemise direktiivi eelndu art 3 1g 1 punkt
d, samuti pohjendus 16, ning eelndu seletuskiri 1k 8.

1o Euroopa Liidu digusest tervikuna, sh teisesest digusest tekivad reeglina kohustused litkmesriikidele (vrdse
kohtlemise direktiivi eelndu artikkel 18). Kiisimus sellest, millised kohustused v&ivad iihel eraisikul tekkida teise
eraisiku suhtes otse direktiivile tuginedes, kui direktiiv on jdetud iile votmata vdi on iile voetud ebakorrektselt,
on segane ka Euroopa Kohtu praktikat analiitisides. Kdesoleva t66 piiratud maht ei vdimalda laiemalt kiisimusi
pohidiguste kolmikmdju ja direktiivide horisontaalse kohaldamise kohta kisitleda. Huvi korral soovitab autor
alustada nt Vitali Sipilovi 2010. aasta magistritoost ,,Pohidiguste kolmikmdju ja Euroopa Liidu diguse horison-
taalne kohaldatavus*®.
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analoogse objektiivselt hinnatava asjaolu mdjul.™ Kiill aga ei arvestata reeglina poolte
valikute subjektiivseid tagamaid, millest isikud privaatautonoomia kasutamisel ldhtuvad.
Seetottu on diskrimineerimiskeeld kahtlemata teatud mottes moraalse hinnangu andmine nt
isiku védrtushinnangutele, Kuivord diskrimineerimiskeeld pohineb seadusandja otsusel, et
teatud arusaamad/ véddrtushinnangud on a priori kohatud, lubamaks neist isikutel oma
privaatautonoomia kasutamisel lihtuda.™? Ariithingute puhul vdiks vastuargumendina kdlada,
et kindlustusandja kui oma majandus- ja kutsetegevuses tegutsev ja sellest tulenevalt kasumit
taotlev isik, ei saa konkurentsiolukorras subjektiivsete viartushinnangute ja arusaamade tottu
endale klientide kadu lubada, samuti ei tulene diskrimineerimine kindlustusteenuse osutamisel
kellegi vaartushinnangutest, vaid statistika kasutamisest. Viimase, kindlustusspetsiifilise
argumendi osas kontrollib autor selle asjakohasust t66 teises osas eraldi. Argument
konkurentsist kui diskrimineerivat kditumist vdhendavast asjaolust on kindlasti asjakohane,
kuid peab arvestama, et konkurentsijoud ei garanteeri diskrimineerimise tdielikku
elimineerimist, ammugi mitte igal liksikjuhul. Eelnevast tulenevalt muutub viltimatuks
lepinguvabaduse piiramine enamusele, tagamaks seda, et diskrimineerimine ei saaks osaks
tiksikutele, s.t grupile liikmetele, keda iihendab teatud tunnus nagu seksuaalne sattumus, puue
vm.!® Eelnevast tulenevalt leiab autor, et keelu horisontaalsetele suhetele kohaldamata
jatmine ei vdimaldaks juba eos jouda eesmérgini vdhendada {ihiskonnas toimuvat
diskrimineerimist miinimumini.

Diskrimineerimiskeeld artikkel 19 direktiivides on seotud ka tdendamiskoormise
ringitdstmise vajadusega. Teenusepakkujal on reeglina lihtsam nididata, miks jdeti teenus
osutamata voi tehti seda oluliselt erinevatel tingimustel, kui teenuse saajal, kelle jaoks vodib

diskrimineerivate motiivide tdendamine viiga keeruliseks osutuda.*** Autor on seisukohal, et

11yt tsiviilseadustiku iildosa seadus (TsUS) (RT 1 2002, 35, 216; RT 1, 13.03.2014, 103) 5. peatiikk (Tehingu
kehtetus).

12 A, Vandenberghe, Ik 13.

3 Siin touseb kiisimus teenuseosutaja kohustusest kohandada oma teenused vastavaks puudega isikute vajadus-
tele. Kuivdrd eluline vajadus sellise kohustuse kehtestamiseks pole tingitud niivord kindlustus- v3i muu ana-
loogse teenuse osutamisel ilmnenud probleemidest (pigem fiilisilise juurdepédidsu voimaldamine teenusepakkujale
vms), jaédb lahtiseks kiisimus, mida kdnealune ndue kindlustusteenuse osutamise kontekstis tdpselt tihendab. Igal
juhul ei tohiks teenusepakkuja kohustus olla absoluutne, nt vdrdse kohtlemise direktiivi eelndu art 4 1dike 1b
kohaselt ei saa teenuseosutajale asetada ebaproportsionaalset koormat. Iseenesest on tegu olulise ldvendiga, mis
médrab puudega isiku kaitse ulatuse (vt ka vordse kohtlemise direktiivi eelndu art 4 15ige 2 ning vastavalt sele-
tuskirja 1k 5). Selline kriteerium jétab siiski avara hindamisruumi, mis toob reeglina kaasa ressursimahukaid
vaidlusi. Omaette kiisimus on, kuivdrd oleks voimalik médrata kindlaks selge lavend (nt teenuseosutaja kohustus
pakkuda teenust, kui selle kogumaksumus on alla 500 euro), mille eelis oleks see, et antaks ex ante info poolte
kohustuste ja kaitse ulatuse kohta.

114 Erinevalt iildreeglist, mille kohaselt peab pool tdendama neid asjaolusid, millele tuginevad tema nduded ja
vastuviited (vt ka tsiviilkohtumenetluse seadustiku (RT I 2005, 26, 197; RT I, 13.03.2014, 100) § 230 Ig 1), siis
diskrimineerimiskiisimustes peab diskrimineeritav esile tooma vaid asjaolud, mis viitavad voimalikule diskrimi-
neerimisele, RKTKo 4. jaanuar 2012, 3-2-1-135-11, p 11.
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selline tdendamiskoormise {imbertdstmine on kahtlemata vajalik nt to6suhetes, kuid
kindlustusteenuse osutamisel ei ole see kiisimus niivord akuutne. Kindlustusandjatel pole
reeglina vajadust riskide hindamisel oma motiive varjata — keeldudes teenuse osutamisest voi
tehes seda oluliselt erinevatel tingimustel olukorras, kus kindlustusandjal on raskusi
konkreetse riski hindamisega, puudub sisemine vajadus otsida nt teenuse osutamisest

keeldumisele muid ettekaindeid.

Olgugi et artikkel 19 direktiividest tuleneva diskrimineerimiskeelu laiendamine ka
horisontaalsetele suhetele on privaatautonoomia piiramise aspketist kindlasti enam Kkui
markimisvddrne, ei ole diskrimineermiskeelust tulenev piirang eradiguses siiski midagi
ennekuulmatut. Nii on DCFR artiklis 11.-2:101'" sitestatud diskrimineerimiskeeld
lepingulistes suhetes soo ja rassilise vi etnilise paritolu tottu, samuti PEICL artiklis 1:207°,
Samamoodi tuleneb TsUS §-st 138 kui ka seda vdlasuhete kontekstis tipsustava

R 117
voladigusseaduse

§-st 6 heas usus kiitumise kohustus, mis vdimaldab kaitsta pohidigusi
eradiguslike vahenditega, s.t tsiviilseaduste kohaldamise kaudu ilma otse pdhiseaduse sétetele
tuginemata.™® Kohtud peavad sel juhul kiill iga juhtumi puhul hindama, kas konkreetsel juhul
on voimalik lepingust vdi seadusest iihiskonnas aktsepteeritavate moraalinormide tottu

19 Oiguste kuritarvitamise keeld'?’ vdimaldab privaatautonoomiat

korvale kalduda voi mitte.
piirata mh tulenevalt vordsuspdhidigusest, nt kui konkreetne leping on isikule hddavajalik ja
lepingu sSlmimiseks pole mdistlikku alternatiivi.”®* V&ib asuda seisukohale, et artikkel 19
direktiivides eraisikute vahelistes suhetes diskrimineerimiskeelu kehtestamisel on

pohjendatult lepinguvabadusest tulenevad argumendid juba arvesse vdetud, ning igal

Y5 A person has a right not to be discriminated against on the grounds of sex or ethnic or racial origin in
relation to a contract or other juridical act the object of which is to provide access to, or supply, goods, other
assets or services which are available to the public.“ DCFR on kiillaltki ambitsioonikas mudelseadus, mis on
eelkdige moeldud tihtlustama Euroopa riikide tsiviildigust. Principles, Definitions and Model Rules of European
Private Law. Draft Common Frame of Reference (DCFR). Prepared by the Study Group on a European Civil
Code and the Research Group on EC Private Law (Acquis Group). Based in part on a revised version of the
Principles of European Contract Law. C. von Bar, E. Clive, H. Schulte-Nélke et al. Sellier European Law
Publishers 2009, Ik 186.
18 PEICL, Ik 203-204. Kdnealusest artiklist ei tulene sarnaselt DCFR-le laiaulatuslikku diskrimineerimise keel-
du, mis holmaks koiki ELTL artiklis 19 nimetatud tunnuseid, vaid on piiratud analoogselt kehtivale EL-i sekun-
daardigusele soo ning rassilise ja etnilise péritoluga.
17 v5ladigusseadus (VOS). - RT 12001, 81, 487; RT 1, 29.11.2013, 4.
118 Tegemist on siiski diguse iildpohimottega, mistdttu pole see subsumeeritav, vaid toimib diguse kohaldamisel
kui iildine juhis. P. Varul jt. Tsiviilseadustiku iildosa seaduse kommenteeritud véljaanne. Juura 2010, § 138 p
3.2.
19 pid. TsUS kommenteeritud viljaanne, p 3.3.
120 75US § 138 1g 2 ,,Oiguse teostamine ei ole lubatud seadusvastasel viisil, samuti selliselt, et diguse teostamise
eesmirgiks on kahju tekitamine teisele isikule.“ Qiguste Kuritarvitamise keeld ei lisa hea usu pohiméttele kiill
midagi kvalitatiivselt. TSUS kommenteeritud véljaanne, § 138 p 3.7.1.
121 RKTKo 4. mérts 2010, 3-2-1-164-09, p 31.
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iiksikjuhtumil nende tiiendav kaalumine reeglina asjakohane ei ole.*? Siinjuures peab siiski
viitama asjaolule, et artikkel 19 direktiividest ei tulene liikmesriikidele samal ajal kohustust
teha diskrimineerimise tuvastamisel lepingu sdlmimine diskrimineerijale kohustuslikuks, ning

seda isegi juhul, kui see oleks ainuke tohus viis diskrimineerimise viltimiseks.'?

1.2.3. Diskrimineerimiskeeld soolise vordoiguslikkuse ja vordse kohtlemise seadustes

Soost tulenev  diskrimineerimiskeeld teenuste osutamisel on sétestatud soolise
vordoiguslikkuse seaduses ning tulenevalt rahvusest ja etnilisest paritolust vordse kohtlemise
seaduses. Autor ndustub, et teatud erisustega on SoVS-i ja VordKS-i nidol tegu selgelt
direktiividel pdohinevate seadustega. Diskrimineerimiskeeldude kohaldamisala teenuse
osutamise kontekstis on samasuguse ulatusega nagu soolise ja rassilise vordse kohtlemise
direktiivides. Nagu SoVS-i kohaselt on naiste ja meeste vordne kohtlemine eelkdige otsese ja
kaudse soolise diskrimineerimise puudumine, tdhendab vdrdse kohtlemise pdhimote VordKS-
s, et ei esine diskrimineerimist samas seaduses sitestatud tunnuste tottu — analoogselt on
sitestatud ka nimetatud direktiivides. Autor on seisukohal, et sisuliselt on Eestis teenuste
osutamisel diskrimineerimist piiravaks seadusandjaks mitte Riigikogu, vaid Euroopa Liidu

Noukogu.

Diskrimineerimiskeeld teenuste osutamisel tuleneb Eestis teenuseid pakkuvale isikule

vahetult siiski siseriiklikest digusaktidest. Nii on soost tulenev diskrimineerimiskeeld kaupade

ja teenuste pakkumisel sitestatud soolise vdrddiguslikkuse seaduses (SoVS)**

125

ning tulenevalt
rahvusest ja etnilisest péaritolust vordse kohtlemise seaduses (VordKS)™, millega on voetud
tile vastavalt soolise ja rassilise vordse kohtlemise direktiivid. Sooteguri kasutamist
kindlustusriski hindamisel tipsustab kindlustustegevuse seaduse § 14', millega on vdetud iile
soolise vordse kohtlemise direktiivi artikkel 5. Tulenevalt SoVS § 3 1dikest 1 punktist 2 on
naiste ja meeste vordne kohtlemine otsese ja kaudse soolise diskrimineerimise puudumine.
Vordse kohtlemise pohimdte VOrdKS-s tdhendab, et ei esine diskrimineerimist samas

seaduses sitestatud tunnuste tdttu.*?® Analoogsed on ka vastavalt soolise ning rassilise vordse

kohtlemise direktiivide artiklid 4 16iked 1. Ka otsese ning kaudse diskrimineerimise moisted

122 V't ka niiteks soolise vordse kohtlemise direktiivi pohjendus 14, millest tulenevalt ei piira direktiiv isiku pri-
vaatautonoomiat, v.a juhul kui ebasoodne kohtlemine pShineb isiku sool.

123 Reeglina on diguskaitsevahendiks kahju hiivitamise ndue. Kiisimus asjakohastest diguskaitsevahenditest
diskrimineerimise korral véljub kéesoleva t66 raamest. Huvi korral vt nt N. Reich. Effective Private Law
Remedies in Discrimination Cases. Non-Discrimination in European Private Law 2011.

12 RT 12004, 27, 181; RT I, 26.04.2013, 9.

1% RT 12008, 56, 315; RT I, 06.07.2012, 22.

126 v5rdKS § 3 1g 1.
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SoVS-s ning VordKS-s vastavad direktiivides toodud mairatlustele.'?’

Vordse kohtlemise seaduse loomisel oli ambitsioon esialgu suurem, kui ainult direktiivide
satete siseriiklikusse digusesse iilevotmine, kuid 10puks otsustati ldhtuda reguleerimisalast,
mille ndevad ette direktiivid ning mitte kohaldada seaduse sitteid direktiividega vdorreldes
kaugeleulatuvamalt.*®® Eesmirk oli sisustada seaduse tasandil ka pShiseaduse §-st 12 tulenev
vordse kohtlemise noue ja diskrimineerimiskeeld, samuti keelata diskrimineerimine
direktiivides nimetamata tunnuste alusel. Téana on suuresti siiski tegu direktiivil pohineva
seadusega eclkdige poliitiliste kiisimuste ning mitme analoogse seaduseelndu samaacgse
menetlemise  tottu.®®  VordKS-i  otstarve on  kiill laiemalt tagada isikute kaitse
diskrimineerimise eest rahvuse (etnilise kuuluvuse), rassi, nahavérvuse, usutunnistuse voi
veendumuste, vanuse, puude v3i seksuaalse sittumuse alusel’®, kuid tulenevalt § 2 lg 1
punktist 7 on isikute diskrimineerimine avalikkusele teenuste pakkumisel keelatud vaid

131

rahvuse (etnilise kuuluvuse)=", rassi voi nahavérvuse tttu. Diskrimineerimine usutunnistuse

vOi veendumuste, vanuse, puude ja seksuaalse sédttumuse alusel on keelatud vaid

32

toosuhetes.’® See tihendab, et analoogselt direktiividele ei ole seaduses holmatud

diskrimineerimiskeeld teenuse osutamisel teiste VordKS § 1 1dikes 1 sétestatud tunnuste t3ttu.

Eelneva taustal on autori arvates tdhelepanuvéiarne site SoVS § 1 Ig 1, mille kohaselt on
seaduse eesmirgiks tagada mh Eesti Vabariigi pohiseadusest tulenev sooline vordne
kohtlemine kdigis iihiskonnaelu valdkondades™?, mis mitte ainult ei ole laiem soolise vordse
kohtlemise direktiivi kohaldamisalast, vaid on otseselt tdlgendatav kui seadusandja soov
sisustada PS §-st 12 tulenev soolise vordse kohtlemise ndue. Tulenevalt SoVS § 1 1dike 2
punktist 1 on soolise kuuluvuse alusel keelatud diskrimineerimine mitte ainult avalikus, aga
ka erasektoris. Siiski tingis ka SoVS-i vastuvotmise Eesti liitumine Euroopa Liiduga, mille

digus on SoVS-i kujunemist ka kdige vahetumalt mdjutanud.™

127 Tipsemalt otsese ja kaudse diskrimineerimise olemuse kohta teenuse osutamisel to6 alapeatiikis 1.2.4 (Otsese
ja kaudse diskrimineerimise tuvastamine).

12 ydrdse kohtlemise seaduse eelndu 384 SE 11 seletuskiri, Ik 4.

129K Albi jt. Soolise vorddiguslikkuse seadus. Kommenteeritud viljaanne. Juura 2010, Ik 13.

%0 vordKS § 11g 1.

131 Tegemist ei ole ELTL artikkel 19 direktiivides kaitstava tunnusega.

132 vordKS § 2 1g 2.

133 vt ka SoVS § 2 1g 1, Seadust kohaldatakse kéigis iihiskonnaelu valdkondades “.

134 SoVS. Kommenteeritud véljaanne, 1k 11.
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1.2.4. Otsese ja kaudse diskrimineerimise tuvastamine

Otsese diskrimineerimise tuvastamiseks on vajalik nelja eelduse tdidetus: tuvastada
samalaadne olukord, isiku ebasoodsam kohtlemine nimetatud olukorras, ning see et
asjaomane kohtlemine leidis aset isikule omase tunnuse tottu, peale mida tuleb kontrollida
voimalikke erandeid ehk ega ebasoodsam kohtlemine pole asjaomasel juhul lubatav. Kaudse
diskrimineerimise puhul on eeldusi kolm — esiteks, niiliselt neutraalse sétte, kriteeriumi, tava
vOi muu eristava reegli kasutamine, ning teiseks asjaolu tuvastamine, et nimetatud eristav
reegel seab iihe isikute grupi kaitstava tunnuse tottu teistega vorreldes ebasoodsamasse
olukorda. Autor on seisukohal, et kindlustusteenuse osutamisel saaks kaudsest
diskrimineerimisest radkida nt olukorras, kus kindlustuslepingus sétestatud kahju hiivitamise
vilistus kohaldub kiill ndiliselt neutraalselt kdigile, kuid saab tegelikult mojutada vaid isikuid,
kellele on omane Kaitstav tunnus. Kaudse diskrimineerimise kontrollsekeemi kolmandal
astmel peab tuvastama ega eristava reegli kasutamine ei ole oigustatud objektiivselt
pohjendatud eesmirgiga. Samalaadseks olukorraks otsese diskrimineerimise kontekstis on
avalikkusele kindlustusteenuse pakkumine, sealjuures eeldatakse, et olukord on samalaadne
hoolimata Kaitstava tunnuse olemasolust isikul. Autor ndustub sealjuures ka seisukohaga,
mille kohaselt olukordade sarnasust tuleb hinnata konkreetse digusakti eset ja eesmarki silmas
pidades, millega asjaomane vahetegemine on sitestatud, kuid teeb sel juhul Gigusselguse
tagamise eesmirgil ettepaneku defineerida diskrimineerimine erinevate tunnuste Idikes
erinevalt. Ebasoodne kohtlemine tuvastatakse kindlustusteenuse pakkumisel objektiivselt.
Autori hinnangul voib see avalduda nii tksikisiku korgemas kindlustusmakses, aga ka
viiksemas kindlustushiivitises voi teenuse osutamisest keeldumises. T66 tulemusel voib ka
jareldada, et ebasoodsa kohtlemise ja kaitstava tunnuse vahelise pohjusliku seose tuvastamisel
peab arvestama, et pdhjuste paljusus ei vilista kditumise diskrimineeriva olemuse tuvastamist.
Nimetatud kolme astme ldbimisel tuvastatud ebasoodsat kohtlemist ei loeta otseseks
diskrimineerimiseks vaid juhul, kui see on lubatav, s.t kaasuse asjaolud vastavad seaduses
ammendavalt loetletud juhtumitest vdhemalt iihele. Autor juhib tdhelepanu, et kaudse
diskrimineerimise puhul ammendavat loetelu pole, sobib iga objektiivselt pohjendatud
Oigustav eesmark.

135

Otsese diskrimineerimise moiste avatakse VordKS § 3 16ikes 27°°, soolise diskrimineerimise

kontekstis SoVS § 3 13ige Ig 1 punktis 3*%, soolise ja rassilise vordse kohtlemise direktiivides

1% Diskrimineerimine on otsene, kui kiesoleva seaduse § 1 1dikes 1 nimetatud tunnuse alusel koheldakse iihte

isikut halvemini kui on koheldud, koheldakse vdi voidakse kohelda teist isikut samalaadses olukorras.*
136 ,,Otsene sooline diskrimineerimine leiab aset, kui tihte isikut koheldakse tema soo tdttu halvemini, kui kohel-
dakse, on koheldud voi koheldaks teist isikut samalaadses olukorras. ...
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ning vordse kohtlemise direktiivi eelndus artiklites 2 vastavalt 1dikes 1 punktis a ning 16igetes
2 punktides a.**” Kaudse diskrimineerimise mdiste avatakse VordKS § 3 1oikes 4, soolise
diskrimineerimise kontekstis SoVS § 3 1oige Ig 1 punktis 4, soolise ja rassilise vordse
kohtlemise direktiivides ning direktiivi eelndus artiklites 2 vastavalt 16ikes 2 punktis a ning
15igetes 2 punktides a."*® Otsene, samamoodi kaudne diskrimineerimine v3ib esineda ka
ahistamise, diskrimineerimiseks juhiste andmise, diskrimineerimist toetava tegevuse voi

keeldumisena kohandada teenus vastavaks puudega isiku vajadustele.**

Autor leiab, et hoolimata teatud Giguslikku tdhendust mitteomavatest keelelistest erisustest
tilalviidatud diskrimineerimise maaratluste puhul, on otsese diskrimineerimise tuvastamiseks
vajalik ldbida esimeses jarjekorras kolm astet - tuvastada samalaadne olukord, iihe isiku
ebasoodsam kohtlemine nimetatud olukorras, ning see et asjaomane kohtlemine leidis aset
isikule omase tunnuse tottu. Neljandas jarjekorras tuleb kontrollida vdimalikke erandeid ehk
ega ebasoodsam kohtlemine pole asjaomasel juhul lubatav. Kaudse diskrimineerimise
tuvastamine on kolme-astmeline. Tarvis on tuvastada olukord, kus ndiliselt neutraalne
tingimus jagab isikud gruppidesse. Selle tulemusel on iihes grupis protsentuaalselt selgelt
suurem hulk kaitstava tunnusega isikuid. Kolmandas jérjekorras tuleb tuvastada ega sellise

tingimuse kasutamisel ei ole objektiivselt pdhjendatud digustavat eesmérki.

Alustades otsest diskrimineerimisest, siis olukord, mida autor kéesoleva t66 kontekstis uurib,
on ,,avalikkusele kindlustusteenuse pakkumine®, mis holmab nii teenuse kéttesaadavust kui ka
kattesaadavust vordsetel tingimustel. Touseb kiisimus: kas isikul teatud tunnuse olemasolu

muudab olukorra erinevaks, mitte-samalaadseks vorreldes olukorraga, kus isikul tunnust ei

137 Soolise vordse kohtlemise direktiiv art 2 Ig 2 punkt a (otsene diskrimineerimine): ,iihte isikut koheldakse soo
tottu ebasoodsamalt, kui koheldakse, on koheldud voi koheldaks teist isikut samalaadses olukorras®.

Rassilise vordse kohtlemise direktiiv art 2 1g 2 punkt a: ,,otseseks diskrimineerimiseks peetakse seda, kui iihte
inimest koheldakse rassilise voi etnilise péritolu tottu halvemini, kui on koheldud, koheldakse voi vdidakse ko-
helda teist isikut samalaadses olukorras®.

Vordse kohtlemise direktiivi eelndu art 2 Ig 2 p a: ,,direct discrimination shall be taken to occur where one
person is treated less favourably than another is, has been or would be treated in a comparable situation, on any
of the grounds referred to in Article 1.

Samamoodi ka teistes artikkel 19 direktiivides: 2000/78/EU art 2 Ig 1 punkt a, 2006/54/EU art 2 1g 1 punkt a.

138 vordKS § 3 1g 4: ,,Diskrimineerimine on kaudne, kui niiliselt neutraalne séte, kriteerium voi tava seab isikud
kiesoleva seaduse § 1 16ikes 1 nimetatud tunnuse alusel teistega vorreldes ebasoodsamasse olukorda, vilja arva-
tud juhul, kui séttel, kriteeriumil vdi taval on objektiivne diguspérane eesmirk ning selle eesmirgi saavutamise
vahendid on asjakohased ja vajalikud.*

SoVS § 3 1g 1 punkt 4: ,kaudne sooline diskrimineerimine leiab aset, kui véliselt neutraalne site, kriteerium,
tava voi tegevus seab iihest soost isikud, varreldes teisest soost isikutega, ebasoodsamasse olukorda, vilja arva-
tud juhul, kui kdnealusel sittel, kriteeriumil, taval v3i tegevusel on objektiivselt pohjendatav digustatud eesmérk
ning selle eesmirgi saavutamise vahendid on asjakohased ja vajalikud®.

Ka siin kattuvad pohitektsis viidatud direktiivide sdnastused sisuliselt iiks-ithele VordKS-i ja SoVS-i vastavate
sOnastustega.

139 Ahistamine: VordKS 3 g 3, SoVS § 3 lg 1 punktid 5 ja 6; juhiste, korralduste andmine: VordKS § 3 Ig 5,
SoVS § 5 Ig 1; diskrimineerimist toetav tegevus: VordKS § 3 1g 6, SoVS § 5 lg 1% keeldumine teenuse kohan-
damisest: vordse kohtlemise direktiivi eelndu eelndu art 2 1g 2 punkt 5.
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ole — kuidas tuvastada samalaadne olukord. Probleem on siin otseselt seotud ka kiisimusega
diguslikust ja sisulisest vordsusest. Oiguskirjanduses lahknevad arvamused, kas artikkel 19
direktiivides on sétestatud reeglina vaid formaalse otsese diskrimineerimise keeld (Sisuks
oiguslik vordsus), mida tdiendab konkreetsel juhul sisulise diskrimineerimise keeld (Sisuks
sisuline vordsus), voi hdolmab otsese diskrimineerimise keeld nii formaalse kui ka sisulise

otsese diskrimineerimise keeldu juba vaikimisi.

Esimese variandi kasuks radgib asjaomaste sitete grammatiline tdlgendamine, mis viitavad
selgelt samalaadse olukorra/ virreldavuse kriteeriumi taitmise vajalikkusele, millest tulenevalt
on keelatud vaid vordsete ebavordne kohtlemine.’*® See tihendab et tuvastamaks, kas
konkreetne olukord on teisega samalaadne, peab olema vidhemasti kaks olukorda, mida

1 Sisuline

omavahel vorrelda, sealjuures vdib vdrrelda ka hiipoteetilise olukorraga.™
diskrimineerimine™* oleks sellise kisitluse kohaselt keelatud vaid juhul, kui see oleks nii
taiendavalt sédtestatud. Naiteks voiks sellise sisulise diskrimineerimise keeluna niha soolise
vordse kohtlemise direktiivi artiklit 5 16iget 3, mis keelab kindlustusmaksete ja —hiivitiste
eristamise raseduse ja emadusega seotud kuludest tulenevalt. Selline ,erand“ pdhineb
eeldusel, et formaalselt pole rase naine kindlustusteenuse osutamise kontekstis samalaadses
olukorras mitte-raseda naisega, kelle ravikulud néiteks on reeglina oluliselt vdiksemad, kuid
vihendamaks Oiguslikust vordsusest tulenevat sisulist ebavordsust, on sétestatud konealune
erand, mille kohaselt peab neid lugema samalaadses olukorras olevaks. Kdesoleva t66 autor
on seisukohal, et viimase ndite olukord on otsese diskrimineerimise tuvastamise neljanda
astme kiisimus — kiisimus otsese diskrimineerimise lubatavusest teatud erandjuhtudel.
Nimetatud erand ei loo samalaadsuse eeldust - rase ja mitte-rase naine enamasti riski
hindamise kontekstis samalaadses olukorras ei ole. See ei lahenda aga kiisimust sellest, kas
otsese diskrimineerimise keeld hdlmab vaikimisi nii formaalse kui ka sisulise otsese

diskrimineerimise keeldu voi mitte.

Otsese diskrimineerimise tdlgendamine kui reeglina vaid formaalse diskrimineerimise keeld,
tekitab autori arvates eelkdige kiisimuse, kuidas nditeks védidetava vanuselise
diskrimineerimise puhul kujutada ette vajaliku vordluse loomist — millises eas isikuga peaks
nditeks vordlema 40-aastast, 60-aastast, jne. Siin ei aita ka hiipoteetilise olukorra loomine.
Kui vorrelda eri-ealisi isikuid, ning viita, et eri-ealised isikud ei ole samalaadses olukorras,

siis kaotab autori hinnangul vanuselise diskrimineerimise keeld téielikult oma mdtte. Autor

10 Cousy, Ik 92, samuti Test-Achat kohtujuristi ettepanek punkt 41 ja seal viidatud kohtupraktika.
141 §oVS. Kommenteeritud véljaanne, § 3 p 6.1.
2 Ingl k material, substantive.
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pakub lahendusena vilja erinevate tunnuste tOttu diskrimineerimisele erinevate
definitsioonide loomist. Seisukohale, mille kohaselt holmab otsese diskrimineerimise keeld
iihtviisi nii formaalse kui ka sisulise diskrimineerimise keelu, annab toectust ka direktiivi
eclndus sitestatud teenusepakkuja kohustus kohandada teenus vastavaks puudega isiku
vajadustele. Nii peab lihtuma eeldusest, et teenusepakkuja jaoks on tegemist samalaadse
olukorraga. Viited, mille kohaselt tegemist ei ole samalaadse olukorraga, kui statistikast
lahtuvalt elavad nt naised kauem kui mehed, vanemad soidukijuhid pohjustavad vdhem
liiklusonnetusi jne, voib olla asjakohane, kuid mitte samalaadse olukorra tuvastamise etapis.
Neid argumente ei pruugi kui mitte-relevantseid diskrimineerimise tuvastamise skeemis
korvale jatta, kuid neid on asjakohane kontrollida tuvastamis-skeemi neljandas, otsese

diskrimineerimise lubatavuse etapis.'*®

Euroopa Kohtu hinnagul tuleb olukordade sarnasust hinnata liidu selle digusakti eset ja
eesmirki silmas pidades, millega on asjaomane vahetegemine sitestatud.** Nii leitakse, et nt
soolise vordse kohtlemise direktiivis on loodud eeldus, mille kohaselt on mehed ja naised
vorreldavad. Siiski peab panema téhele kohtu ldhtekohta selle seisukoha votmisel — kiisimus
on pistitatud konkreetse olukorra kontekstis, s.0 muu hulgas (kindlustus)teenuse pakkumine.
Nii ei ole nditeks meeste ja naiste fliisilistest erinevustest tulenevate meeste ja naiste
tervishoiuteenuste erinevuste puhul tegemist samalaadsete olukordadega, mistSttu ei vii see
diskrimineerimiseni.**® Autor ndustub sellega, kuivord diskrimineerimise tuvastamisel pole
oluline mitte see, kas A-d on B-st erinevalt koheldud, vaid miks ja mismoodi on neid erinevalt
koheldud.

Teises jdrjekorras peab otsese diskrimineerimise tuvastamiseks leidma aset ebasoodne
kohtlemine. Viimane avaldub Kkindlustusteenuse pakkumisel riski hindamise jargselt,
véljendudes teoreetiliselt nii iksikisiku kdrgemas kindlustusmakses, aga ka véiiksemas
kindlustushiivitises voi teenuse osutamisest (osalises) keeldumises. Autori hinnangul on
sealjuures kindlustusmakse tdstmine suuruseni, mis kliendile vastuvoetamatu, sisuliselt
kasitletav lepingu sGlmimisest keeldumisena. Seega tuvastatakse ebasoodne kohtlemine
objektiivselt — isikut on voi ei ole vorreldes teise isikuga ebasoodsamalt koheldud. Kuni Test-
Achats lahendini néitlikustas ebasoodsamat kohtlemist nt meeste kohustus maksta kdrgemat

kindlustusmakset  riskielukindlustuslepingute  puhul.  Samamoodi on késitletavad

143 samal arvamusel ka Y. Thiery ja C. Schoubroeck, Ik 191.

144 Test-Achat punkt 28. Vt ka Test-Achat kohtujuristi ettepanek punkt 43: ,,Eri olukordi iseloomustavad asja-
olud ning nende olukordade sarnasus tuleb kindlaks teha ning neile tuleb anda hinnang, arvestades eeskitt selle
akti eset ja eesmirki, mis kdonealuse vahetegemise sétestab.*

145 vt ka soolise vordse kohtlemise direktiivi pdhjendus 12.
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liikluskindlustuslepingute  korgemad kindlustusmaksed noortele juhtidele vdrreldes
vanematega, kindlustusandja keeldumine s6lmida reisikindlustusleping autistiga — ebasoodse
kohtlemise voimalikke juhte ei ole voimalik ammendavalt loetleda.

146 ahasoodsama kohtlemise

Kolmandas jarjekorras peab sisuliselt tuvastama pdhjusliku seose
ja kaitstava tunnuse vahel. Kindlustusteenuse pakkumise puhul voib tekitada probleeme
olukord, kus isiku ebasoodsam kohtlemine toimub erinevatel pdohjustel, s.t nii kaitstava
tunnuse kui ka teiste pdhjuste tottu. Kiisimus iseenesest kolab: millise kaalu peab andma
erinevatele asjaoludele, kui néiteks ea korval kasutatakse riski hindamiseks informatsiooni ka
elustiili, harjumuste jm sellise kohta. Autor ei nde iihtki moistlikku pohjust, miks pelgalt

pOhjuste paljusus vilistaks kditumise diskrimineeriva olemuse tuvastamise.

Kaudne diskrimineerimine on oma olemuselt uuem ja keerulisem kontseptsioon kui otsene.**’
Kaudse diskrimineerimise skeemi kaks esimest astet on kiillalt erinevad kirjeldatud otsese
diskrimineerimise kolmest esimesest. Esiteks on tarvis tuvastada olukord, kus ndiliselt
neutraalne eraldav reegel**® jagab isikud gruppidesse, mille tulemusel teises jirjekorras on
iihes grupis protsentuaalselt selgelt suurem hulk kaitstav tunnusega isikuid.'*® Kaudse
diskrimineerimise juhtumid ei ole vélistatud ka kindlustusteenuse osutamisel, kuigi ka siin on
selle tuvastamine kahtlemata keeruline. Niidetena esitletakse diguskirjanduses juhtumeid, kus
haiglaravikulude kindlustuskaitse alt on vilistatud nt rinnavéhiravi.™ Kuigi tingimus
kohaldub neutraalselt nii meestele kui ka naistele, halvendab see selgelt just naiste grupi
olukorda. Sisuliselt samasugune, kuid vormiliselt vastupidine oleks olukord nt meeste ja

eesnddrmevihiga.

Otsese diskrimineerimise tuvastamise skeemi neljandal astmel tuleb kontrollida eelneval
kolmel astmel tuvastatud ebasoodsama kohtlemise lubatavust, s.t peale seda, kui on tuvastatud
isiku ebasoodsam kohtlemine vorreldes teise isikuga, isikule omase tunnuse tdttu,
samalaadses olukorras. Sisuliselt on peale kolme esimest etappi otsene diskrimineerimine
juba tuvastatud, kuid seadusandja on ndinud ette ammendava loetelu olukordadest, mil

vastavat isiku kéitumist siiski diskrimineerivaks lugeda ei saa — nditeks sugude erinev

146 Enamasti kasutatakse conditio sine qua non v&i sellele analoogset but for testi. H. Cousy, Ik 87.

YIE Ellis, Ik 91.

%8 Ingliskeelses erialakirjanduses seperating rule. Site, kriteerium, tava, tingimus, praktika voi tegevus — loetelu
on lahtine, kuivord eesmérk on likvideerida kaudne diskrimineerimine koigis selle ilmingutes. SoVS. Kommen-
teeritud véljaanne, § 3 punkt 11.

%9 Reeglit tipse protsendi madratlemiseks ei ole. EK on pidanud diskrimineerimise tuvastamiseks piisavaks
néiteks 89%, kuid ebapiisavaks 60% o0sakaalu. SoVS. Kommemteeritud viljaanne, § 3 punkt 12.2 ja edasiviited.
10Vt tiiendavaid niiteid H. Cousy, Ik 88.

31



kohtlemine tulenevalt rasedusest vdi kohustuslikust ajateenistusest.*>* Nimetatud erandeid
tuleb reeglina tdlgendada kitsendavalt.** Selliseks erandiks on ka soolise vdrdse kohtlemise
direktiivi artiklis 5 1oikes 2 sitestatud kindlustustehnilisel taval pdhinev erand. Kaudse
diskrimineerimise tuvastamisel tuleb kolmandas jérjekorras tuvastada ega vastava niiliselt
neutraalse tingimuse kasutamisel ei ole objektiivselt pdhjendatud digustavat eesmarki. Just
otsese diskrimineerimise neljandal ning sellele tinglikult vastava kaudse diskrimineerimise
kolmandal astmel on asjakohane kontrollida kindlustustehnilisel taval pdhineva erandi
voimalikkust.™®® Olulisim erinevus otsese diskrimineerimise lubatavuse loetelu ja kaudse
diskrimineerimise digustamise vahel on see, et nimetatud Oigustusena ei ole ndhtud ette
ammendavat loetelu nagu see on ette ndhtud otsese diskrimineerimise lubatavuse
kontrollimiseks, vaid digustusena sobib igasugune eesmirk, eeldusel et see on objektiivselt
pOhjendatud. See tdhendab, et otsese diskrimineerimise kontrollskeemis ei hinnata
tdiendavalt, kas ebasoodsmal kohtlemisel vois olla muu pdhjendatud ja proportsionaalne
cesmirk.’® Autor jireldab, et avatud loetelu kasutamine kaudset diskrimineerimist
Oigustavatest asjaoludest on eelkdige tingitud kaudse diskrimineerimise tuvastamise teatavast
vahendlikkusest ja sellega kaasnevast suhtelisest keerukusest vdrreldes otsese

diskrimineerimisega.'*

31 Nii on selline ammendav loetelu sitestatud SoVS §-s 5 1dikes 2, mis vastab valdavalt seaduse aluseks olevates

direktiivides sdtestatud eranditele.

152 Singularia non sunt extenda.

153 samal seisukohal ka Y. Thiery ja C. Schoubroeck (viide 143). Kdnealust kiisimust analiiiisitakse t36 teises
osas, eelkdige alapeatiikis 2.3 (Kindlustusteenusele omasel grupi likkmete vordsusel pdhineva erandi vdimalik-
kus).

%4 SoVS. Kommenteeritud viljaanne, § 3 p 7. Autor juhib tihelepanu, et SoVS § 5 Ig 2 punkt 4* vdimaldab
teenuse pakkumisel isikute erinevat kohtlemist nende soo tottu juhul, kui kauba vdi teenuse ainult vdi peamiselt
ithe sugupoole esindajatele pakkumise eesmirk on digustatud ja selle saavutamise vahendid proportsionaalsed
eesmairgiga. Nii sobib siin digustavaks eesmargiks kiill printsiibis igasugune sétte tingimustele vastav eesmaérk,
kuid selle sdtte kohaldamisala on piiratud kauba vdi teenuse pakkumisega ainult voi peamiselt iihele soole — selle
alusel ei ole vdimalik nt eristada meeste ja naiste kindlustusmakseid. Sdte pohineb soolise vordse kohtlemise
direktiivi artikkel 4 15ikel 5.

155 See ei tihenda, et see igal iiksikjuhul nii on, v&i et otsest diskrimineerimist lihtne tuvastada oleks.
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2. Kindlustustehnilisel taval pohinev erand diskrimineerimiskeelust

2.1. Kindlustusteenusele omane grupi liikmete vordsusel pohinev olemus

Kindlustusteenuse sisuks on kindlustusandja vaatest riski ost, kliendi riski tasu eest enda
kanda votmine. Riski vdimalikult tdpseks hindamiseks on tarvis voimalikult suurt hulka
relevantset ja tdpset informatsiooni riski realiscerumist mdjutavate asjaolude kohta. Teatud
juhtudel on need asjaolud seotud kliendi isikuga. Autor on seisukohal, et kuivord riski
realiseerumine ei ole ettendhtav, on Kindlustusmaksete ja —hiivitiste kindlustusmatemaatilisel
arvutamisel moodapddsmatu kasutada kogemuslikel andmetel pdohinevaid prognoose,
muutmaks risk kalkuleeritavaks. Kui riski kalkuleeritavaks muuta ei dnnestu, pole selle
kindlustamine voimalik. Nii kasutab Kindlustusandja, toetudes suurte numbrite reeglile, info
saamiseks muuhulgas Kkittesaadavat asjakohast statistikat, vdhendades kaasnevalt ka
informatsiooni kogumise ja siinteesi hinda, mille maksab 1dppastmes kindlustusmaksete
kaudu kinni klient. Eelneva tulemusel on véimalik grupeerida analoogse riskiprofiiliga isikud
tihte gruppi, millele vastab kindel riskiaste ning sellele vastav kindlustusmakse. Autor leiab,
et nii ldhenetakse kindlustusteenuse osutamisel vordse kohtlemise ndudele grupipdhiselt,
tuginedes eeldusele, et iga grupi liikme riskiprofiil vastab grupi, kuhu ta kaitstava tunnuse
olemasolu tdttu kuulub, keskmisele isikule eeldatavalt omasele riskiprofiilile. Selle
eesmargiks on tagada, et eelduslikult madalama riskiprofiiliga isikute olukord ei oleks halvem
seetottu, et nad on tihes grupis eelduslikult korgema riskiastmega isikuga, ning selle

valtimisest tulenevat voimalikku kindlustusteenuse tarbimisest loobumist.

Kindlustusandja votab kindlustuslepingu sdlmimisel endale kohustuse hiivitada tulevikus
eelnevalt kokkulepitud siindmuse tagajarjel tekkiv kahju voi maksta kokkulepitud rahasumma
voi tiita leping muul kokkulepitud viisil.™° Kindlustusandja pakutava teenuse sisuks on libi
aegade olnud riski ost — tasu eest kliendi riski enda kanda votmine.™" Risk on tdendosus, et
teatud (kahjulik) siindmus saabub teatud tdhtaja kestel, millest tulenevalt tuleb riski puhul
arvestada vihemalt kahe mddtmega: kui tihti ja kui suure mdjuga.*®® Loomulikult ei ole seda
kunagi voimalik eelnevalt péris tdpselt teada — see teebki riskist riski. Kindlustusleping on

9

tifiipiline juhusest sdltuv leping.”® Nagu mirgib kohtujurist Kokott, siis pakuvad

kindlustusandjad teenuseid, mille puhul ei saa lepingu sdlmimise ajal kindlalt delda, kas,

B vOs § 422.

7P _Jorion. Value at Risk. The New Benchmark for Managing Financial Risk. McGraw-Hill 2001, Ik 8.

158 Vgimalusi defineerimiseks on mitmeid, vt nt D. Bland (koostaja). Kindlustus: pShimétted ja praktika. Riia:
Media 1996, Ik 9.

19y, Thiery, C. Schoubroeck, Ik 195. Ingl k aleatory contract. Aleatoorse lepingu puhul on selle sdlmimisel
teadmata, kumb lepingupool kasu saab.
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millal ja mil mééral on kliendil vaja kindlustusandja poolset aktiivset sooritust.'®

Kui riskiasjaolude selgeks tegemiseks puudub praktiliselt igasugune info, pole selle
kindlustamine teoreetiliselt voimalik.'®* Kiill aga on vdimalik riske juhtida — need madratleda/

162

identifitseerida, neid moota ja neid kontrollida.™ Riski kontrollimiseks saab neid viltida (nt

teatud tegevusi mitte tehes), viahendada ja/voi iile anda teisele isikule, nt kindlustusandjale.

Kindlustusteenus pohinebki seega eelkdige valikul, kas votta kliendi risk kanda voi mitte, voi
kuidas konkreetne risk hinnastada. Selle jaoks on vajalik omada vdimalikult suurt hulka
relevantset ja tdpset informatsiooni riskiasjaolude, keskkonna ja muu riski realiseerumist
mdjutava kohta. Teabe tdius voimaldab kindlustusandjal vdimalikult tipselt riski hinnata.'®®
Kindlustussuhtes kui usaldussuhtes'®* on kliendil kiill kindlustuslepingu sdlmimisel kohustus
avaldada kindlustusandjale kdik asjaolud, mis vGivad avaldada moju Kindlustusandja otsusele
leping sdlmida voi teha seda kokkulepitud tingimustel, kuid siiski teab 16ppastmes vaid klient,
kas ta nt sdidab hoolikalt ja istub autorooli ainult kaine peaga vdi mitte jne.'®
Kindlustusandja tegutseb teenuse osutamisel igal juhul teatavas info asiimmeetria olukorras.
Sealjuures on tlalnimetatud igakordsel pdhjalikul kliendiga seotud riski hindamiseks
informatsiooni kogumisel ja siinteesil korge hind, mille peab kindlustusmaksete néol
tegelikkuses kinni maksma just Klient. Seetdttu on kindlustusmaksete ja —hiivitiste
kindlustusmatemaatilisel arvutamisel moodapadsmatu kasutada prognoose, muutmaks risk
kalkuleeritavaks ja arvestamaks teenuste puhul piisavalt riski.!®® Kindlustusandja, omades
riski suuruse ja sageduse osas piiratud infot, kasutab odavama info saamiseks eelkdige

kittesaadavat asjakohast statistikat.™’

Eristatakse erinevaid diskrimineerimise vorme®®, millest kindlustusteenuse pakkumisel on

180 Test-Achat kohtujuristi ettepanek punkt 44. Eestikeelne versioon on kindlustusteenuse olemuse osas eksitav.
1D, Bland, Ik 29.

162 p_Jorion, Ik 3. Riski identifitseerimine tihendab selle siistemaatilist selgitamist ja tundmadppimist, samuti
ohtude ning riski poolt mdjustatavate hiivede ning asjaolude, mis riske mojutavad, madratlemist. Riski mddtmi-
seks tuleb hinnata riski realiseerumise tGenédosust ja sellega kaasneva hiive viahenemise mééra.

163 Test-Achat kohtujuristi ettepanek punkt 45: , Niiteks elukindlustuse ja pensionikindlustuse puhul on oluline
kindlustatu prognoositav eluiga, liikluskindlustuse puhul on oluline, kui suur on tdendosus, et kindlustatu pdhjus-
tab liiklusdnnetuse, ning eratervisekindlustuse puhul on oluline, kui suur on tdendosus, et kindlustatu kasutab
teatavaid meditsiiniteenuseid.*

164 Uberrimae fidei - poolte kdrgeima usalduse pdhimdte, mille kohaselt ei tohi iiks pool kasutada dra teise poole
teadmatust olulistest asjaoludest.

%5 vOs § 440 1g 1 esimene lause. Sama 16ike lause 2 kohaselt eeldatakse, et oluline on asjaolu, mille kohta kind-
lustusandja on otseselt kirjalikku taasesitamist voimaldavas vormis teavet noudnud. Vt kahjukindlustuse kon-
tekstis lisaks O.-J. Luik, M. Poola, M. Braun. Poolte teavitamiskohustus enne kahjukindlustuslepingu sdlmimist.
Juridica 2011, nr 2, 1k 109-117.

166 \/t ka Test-Achat kohtujuristi ettepanek punkt 44.

187 (Jksikisikuga seotud riski grupipdhine hindamine, tuginedes kogemuslikele andmetele, on individuaalse hin-
damise korval vdi asemel pShimdtteliselt lubatav ka Test-Achat kohtujuristi arvates (vt p 46).

168 \/t sissejuhatus, viited 5-8.
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eclkodige asjakohane statistiline diskrimineerimine. Statistilise diskrimineerimise mudel
seondub just iilalnimetatud limiteeritud info teooriaga, millisel juhul ettevottel puuduvad
(diskrimineerimisel)  iseenesest eelarvamuslikud vO0i negatiivsed motiivid, kuid
kindlustusandja kasutab statistikale tuginedes isikute grupeerimist tdhusa vdimalusena

169 |deaalses

ennustamaks riskide realiseerumise tdendosust info-assiimeetria olukorras.
olukorras moodustaksid grupi kindel arv samasuguse riskiga iskuid ning iksikutele
ebadnnelikele viljamakstavad summad oleksid vordsed koigi sissemakstud summadega.'”
Seega on autori arvates kindlustusele omane grupi solidaarsus — need onnelikud, kellega

midagi ei juhtu, maksavad kinni nende ebadnnelike, kellega midagi juhtub, kahju.

Autor mirgib, et grupi saab moodustada, kasutades tildistavaid tunnuseid nagu nt vanus voi
sugu, mis kéttesaadava statistika pinnalt voimaldab luua seoseid suurema voi véiksema
riskiga. Tuues lihtne ndide: liiklus-, aga ka sdidukikindlustusteenust pakkuvad
kindlustusandjad teavad oma iga individualiseeritava kliendi kohta lepingu s6lmimisel kiillalt
viahe — teenuse kliente on palju, ning individuaalse riskihindamise kulu ei soodusta selle
labiviimist. Kiill aga on voimalik kasutada nt statistikat, mille kohaselt pohjustavad koigist
liiklusonnetustest 70% alla 30-aastased soidukijuhid. Sellest tulenevalt liigitatakse koik alla
30-aastased sodidukijuhid automaatselt suurema riskiga gruppi kui vanemad juhid, kellega
kaasnev risk on statistiliselt madalam — riskiaste méaratakse vastavalt tdendosusele, et (grupi)

keskmine liige satub onnetusse.

Autori aravtes on arusaadavalt selline noorte meesjuhtide grupp aga peaaegu alati riski
tapseks hindamiseks ebatdiuslik tulenevalt asjaolust, et hindamata iga isiku individuaalseid

tunnuseid*’

, madratakse paljudele noortele meesjuhtidele ebadiglaselt korge, samas
mondadele aga ebadiglaselt madal riskitase. Statistiline diskrimineerimine ongi suutmatus voi
tahtmatus eristada konkreetset klienti, individuaalset isikut (kujuteldava) grupi keskmisest
lilkmest. Statistika kasutamist toetab samas suurte numbrite reegel, mille kohaselt statistiliste

andmete usaldusvéarsus kasvab, mida suurem on nende hulk.

Statistilist diskrimineerimist ELTL artiklis 19 nimetatud tunnuste alusel vdib teoreetiliselt
esineda koigi kindlustusteenuste'? 1ikes, kus riski hindamiseks on vajalik isikuga seotud

informatsiooni olemasolu. Vastavalt EL-i litkmesriikides 1dbi viidud uuringutele, esineb seda

189 A Vandenberghe, Ik 17.

7% Ingl k pure-chance solidarity. Y. Thiery, C. Schoubroeck, Ik 196.

11 Tegelikkuses on selles grupis nii iile keskmise kui ka alla keskmise riskiga mehi.

172 Kindlustustegevuse seaduses (vt § 11 jj) kasutatakse (kindlustus)liigi phist lihenemist, mis on iihtlustatud
EL-i tasandil eelkdige tegevuslubade taotlemise ja andmise siisteemi selguse tagamise eesmargil. Praktikas loo-
vad kindlustusandjad teenuseid enamasti kombineeritult erinevatest liikidest.
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peamiselt liiklus- ja sdiduki-, reisi-, elu- ning eradiguslikus ravikindlustuses.*” Arusaadavalt
erineb see detailis kindlustusandjati oluliselt, kuid palju oleneb ka konkreetsest riigist ja selle
tavadest, pakutavatest kindlustusteenustest, riigi poolt loodud vdimalustest info kogumiseks

(statistika kéttesaadavus, erinevad registrid) jne.

Nagu autor iilal mérgib, siis ideaalses olukorras moodustaksid grupi kindel arv samasuguse
riskiga iskuid, kellele kdigile médrataks riskile vastav kindlustusmakse, millest tulenavalt ei
asetataks ka iihtki gruppi teisega vorreldes halvemasse olukorda. Arusaadavalt koosnevad
enamus gruppe hoolimata kindlustusandja pingutustest parimal juhul analoogse riskiprofiiliga
isikutest. Argumendina tuuakse esile, et keeld kasutada riski hindamisel teatud riskitegureid
(nt sugu), suurendab vdimalust, et {ihte gruppi satuvad tdiesti erineva riskitasemega isikuid,
veelgi. See toob aga kaasa nn solidaarsuse subsideerimise nihtuse'™, mis seisneb lihtsustatult
selles, et madala riskiprofiiliga isik maksab kinni isiku, kelle riskiprofiil on kdrgem, kahju.
Kuivord esimene isik reeglina ei soovi, et tema kindlustusmakse kdrgema riskiprofiiliga
isikute tottu tduseb, voib ta subsideerimise viltimiseks'”® kindlustusteenuse tarbimisest iildse
loobuda. Sellest tulenevalt tdusevad kindlustusmaksed allesjadnud korgema riskiprofiiliga
isikutele, mis voib kdivitada sama ahela, mis jitkub kuni punktini, kus kindlustusteenuse

osutamine muutub ebamaistlikult kalliks ja seelédbi selle osutamine praktiliselt voimatuks.

Konealune teooria ongi peamine majanduslik argument, miks kindlustusteenuse puhul oleks
mdistlik ja vdiks olla lubatud lihtuda grupi-lihenemisest.'”” Selle tagajirjel peab kahtlemata
iksikisik, kes kuulub statistika kohaselt ebasoodsamasse (nt kauem-elavasse, enam Onnetusi
pohjustavasse) gruppi, maksma nt korgemaid kindlustusmakseid. Samas autor ndustub, et
statistika kasutamine vdimaldab hoida madalamad viikese riskiga gruppi kuuluvate isikute
kindlustusmaksed, tagades nii suuremale hulgale klientidele laiema ulatuse ja soodsama
hinnaga teenuse kéittesaadavuse — nii  tagatakse vOrdne kohtlemine  grupi
,keskmisele® liikmele. Selles avaldubki kd&ige selgemalt vastuolu inimdiguste retoorikal
pohineva individuaalse ldhenemise ning kindlustustehnilisel taval pohineva grupi-lahenemise

vordsuse kasitluste vahel.

7 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 — Final report, part I: Main report. Koosta-
nud Civil Consulting, 2010, Ik Ik 92.

1% Autori otsetdlge. Ingliskeelses erialakirjanduses subsidising solidarity.

7> Ingl k subsidy aversion.

178 Ingl k averse selection. Y. Thiery, C. Schoubroeck, Ik 196.

17Vt selle teooria alusel diskrimineerimiskeelust erandi tegemise vdimalikkuse kohta eelkdige t66 alapeatiikk
2.3 (Kindlustusteenusele omasel grupi liikmete vordsusel pohineva erandi voimalikkus).
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2.2. Proportsionaalsete erinevuste lubatavus meeste ja naiste kindlustusmaksetes ja —

hiivitistes

2.2.1. Proportsionaalsete erinevuste lubatavus meeste ja naiste kindlustusmaksetes ja —

hiivitistes enne Test-Achat kohtuotsust

Soolise vordse kohtlemise direktiivist tuleneva diskrimineerimiskeelu iildpdhimdtte kohaselt
ei tohi soo kasutamine tegurina kindlustusmatemaatilistes arvutustes pohjustada erinevusi
iiksikisikute kindlustusmaksetes ja -hiivitistes. Uldpdhimdttest tehti aga erand, mille kohaselt
olid asjakohaste ja tdpsete statistiliste andmete alusel lubatud proportsionaalsed erinevused,
kui soo kasutamine oli riski hindamisel méaaravaks teguriks. Erandi tegemisel ldhtus Euroopa
Liidu seadusandja autori hinnagul pohimdtteliselt igati aktsepteeritavast eeldusest, mille
kohaselt teatud riskikategooriad vdivad erinevate sugupoolte puhul olla erinevad, mistottu oli
eesmiark tagada, et erinevaid olukordi ei késitletaks iihtmoodi, toetades selliselt
kindlustustaval pohinevat grupi-ldhenemist vordsusele. Euroopa Liidu liikmesriigid kasutasid
voimalust ajalise piiranguta erandi tegemiseks agaralt ning vdga erinevas ulatuses: kdoikide
kindlustusteenuste 16ikes, ainult elukindlustuses, lisaks elukindlustusele ka haigus-,
onnetusjuhtumi- ning liikluskindlustuses. Autori hinnangul on kaheldav, kuivord on tagatud
isikute vOrdse kohtlemise pShimodte, kui erinevates liikmesriikides samasugust teenust
kasutavad isikud on vdimaliku diskrimineerimise eest erinevalt kaitstud, olgugi et riski
hindamisel kasutatakse liikmesriigiti tegelikult analoogseid kindlustusmatemaatilisi ja
statistilisi andmeid. Eestis kasutati erandi tegemise vdimalust elukindlustuses suremus- ja
tileelamisriski  arvestamisel ning Gnnetusjuhtumi- ning haiguskindlustuses. Autor on aga
seisukohal, et tuginedes statistiliste andmete tolgendamisel pohinevatele vaieldavatele
argumentidele, jattis siseriiklik seadusandja paljuski korvale argumendid, mis tulenevad
tiksikisiku Gigusest olla kaitstud diskrimineerimise eest. Samas autor nendib, et erandi
kehtestamise ajal  puudus ildine veendumus selles, kas soo kasutamine
kindlustusmatemaatilise tegurina riski hindamisel tdhendab soolist diskrimineerimist voi

mitte.

Kuivord Test-Achat on ainuke Euroopa Kohtu lahend, kus kaisitletakse ELTL artikkel 19
direktiivides sétestatud diskrimineerimiskeeluga seotud kiisimusi kindlustusteenuse osutamise
kontekstis, on asjakohane seni unikaalsele lahendile ja selles tehtud jareldustele soo

riskitegurina kasutamise voimalikkusest pisut pikemalt piihenduda.'’”® Esmalt peab arvestama

78 Autor juhib siiki tahelepanu, et Euroopa Kohtu kohtujurist Van Gerven leidis juba 28. aprilli 1993. aasta
ettepanekus liidetud kohtuasjades C-109/91, C-110/91, C-152/91 ja C-200/91, Ten Oever jt (EKL 1993, Ik I-
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vahetut diguslikku keskkonda, milles kaasus tekkis ja hiljem lahenduse sai, ning pohjendusi,

mis vaidlusteni viinud sétete kehtestamisel mairavaks said.

Soolise diskrimineerimise keeld kindlustusteenuse osutamisel on sdtestatud soolise vdrdse
kohtlemise direktiivis (2004/113/EU), mille artikkel 5 1dike 1 kohaselt pidid liikmesriigid
tagama, et iiheski hiljemalt pdrast 21. detsembrit 2007 sdlmitud uues lepingus ei pohjustaks
soo kasutamine tegurina kindlustusmaksete ja hiivitiste arvutamisel erinevusi iiksikisikute
kindlustusmaksetes ja hiivitistes. Uleminekuaega (direktiivi vastuvdtmisest kuni nimetatud
satte joustumiseni) poOhjendati laialt levinud Kindlustustehnilise tavaga, ning vajalike
timberkorralduste tegemisele kuluva ajaga, mis autori hinnagul oli igati p(N)hjendatud.179 Autor
on seisukohal, et artikkel 5 16ike 1 ndol on iseenesest siiski tegemist pelgalt tipsustusega
kindlustusteenuse kontekstis, kuivdrd on sisuliselt holmatud ka direktiivi artiklist 4 tuleneva

tildise otsese ja kaudse diskrimineerimise keeluga teenuste pakkumisel.

Artikli 5 15ige 2 161 aga erandi 15ikest 1, mille kohaselt vaisid liikmesriigid otsustada enne 21.
detsembrit 2007 lubada fiksikisikute kindlustusmaksetes ja hiivitistes proportsionaalseid
erinevusi, kui soo kasutamine oli riski hindamisel méaravaks teguriks asjakohaste ja tdpsete
kindlustusmatemaatiliste ja statistiliste andmete alusel. Autor juhib tidhelepanu, et Komisjoni
esialgne direktiivi eelndu sellist sitet ei sisaldanud.’*® Rasedus ega emadus ei vdinud ka
erandi tegemise vOimaluse kasutamisel individuaalsete kindlustusmaksete ja -hiivitiste
suurust mdjutada.’® Erandi tegemisel toetus Noukogu lihtsale eeldusele, mille kohaselt teatud

d.*®? Noukogu oli ka hiljem,

riskikategooriad voivad erinevate sugupoolte puhul olla erineva
Test-Achat menetluses arvamusel, et direktiivis ette ndhtud erandi eesmérk oli tagada seda, et
erinevaid olukordi ei késitletaks ithtmoodi, toetades nii kindlustustehnilisel taval pohinevat

grupi-lahenemist vdrdsusele.'®

Euroopas kasutasid voimalust erandi tegemiseks eranditult koik liikmesriigid.184 Erandi

4879, punktid 34-39), et soopdhiste kindlustusmatemaatiliste tegurite kasutamine on naiste ja meeste vordse
kohtlemise pShimdttega tdendoliselt vastuolus.

179 Soolise vordse kohtlemise direktiivi pdhjendus 18.

180 Noukogu direktiivi eelndu naiste ja meeste vdrdse kohtlemise pshimétte rakendamise kohta seoses kaupade ja
teenuste kittesaadavuse ja pakkumisega. KOM/ 2003/ 657 16plik — CNS 2003/0265.

181 Soolise vordse kohtlemise direktiivi art 5 1g 3.

182 |bid. Direktiivi pdhjendus 19.

183 Test-Achat punkt 27: ,Ndukogu viljendab kahtlust selle kohta, kas naissoost ja meessoost kindlustatute olu-
kord on erakindlustuse teatud harudes kisitatavad sarnasena, arvestades, et tehnilisest seisukohast, millest 1dhtu-
vad kindlustusandjad, kes liigitavad riske statistiliste kategooriate alusel, voib kindlustatu riskiaste olla meeste ja
naiste puhul olla erinev.*

184 Euroopa Komisjoni suunised ndukogu direktiivi 2004/113/EU kohaldamise kohta kindlustuse valdkonnas
Euroopa Liidu Kohtu otsuse pdhjal kohtuasjas C-236/09 (Test-Achats). - 2012/C 11/01 (edaspidi Komisjoni
Test-Achat jirgsed suunised), 1. ja 2. lisa.
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kehtestamise digust kasutanud liikmesriikides oli soo kasutamine lubatud ajalise piiranguta.'®®

Tehti seda viga erinevas ulatuses, eelkdige oli tdheldatav kolm valikut: koikide
kindlustusteenuste 16ikes, ainult elukindlustuses, lisaks elukindlustusele ka haigus-,
dnnetusjuhtumi- ning liikluskindlustuses. ® Autori hinnangul on sealjuures kaheldav, kuivord
hasti saab iseenesest olla tagatud isikute vordse kohtlemise pohimdte olukorras, Kkus
erinevates  lilkmesriikides samasugust teenust kasutavad isikud on  vdimaliku
diskrimineerimise eest erinevalt kaitstud tulenevalt sellest, kui asjakohaseks siseriiklik
seadusandja erandi tegemist peab, olgugi et riski hindamisel kasutatakse liikmesriigiti
tegelikult analoogseid kindlustusmatemaatilisi ja statistilisi andmeid.

Kindlustustegevuse seaduses tehtud erandi kohaselt lubas Eesti kasutada soo tegurit

proportsionaalselt elukindlustuses ~suremus- ja iileelamisriski®’

arvestamisel  ning
dnnetusjuhtumi- ning haiguskindlustuses.*® Elukindlustuse niitel tdhendab see lihtsustatult
seda, et naiste ja meeste puhul kasutatakse erinevaid suremustabeleid, millega soovitakse
tagada, et ithe soo esindajad ei subsideeriks teist. Kuivord suremustabelite jargi on naiste
keskmine oodatav eluiga pikem kui meestel, siis eesmérgiga maksta naiste ja meeste grupile
kokkuvottes vordne summa, on nt naiste igakuine perioodiline hiivitis madalam kui meestel.
Autori arvates arusaadavalt toob see kaasa isikute ebavordse kohtlemise tiksikisiku tasandil,
kui sama palju kindlustusmakseid tasunud ning sama kaua elava mehe ja naise iga-aastane
kindlustushiivitis on mehele kokkuvottes suurem kui naisele. Naisi ja mehi mitte-
grupeerides'®, oleks tulemus vastupidine — iiksikisiku tasemel oleks saavutatud vdrdsus, kuid
grupi tasandil mitte.

Eestis ldhtuti erandi tegemisel pShimottest, et kindlustustegevuse liikide osas, kus sugu on
riskide hindamisel olulise mdjuga tegur, tuleks direktiivis ette nihtud erandeid taotleda.'®
Eesti seadusandja pdhjendas oma otsust {ihe sugupoole olukorra halvendamisega teise arvelt,

191

kui erand jaetaks tegemata ", ja vajadusega, et kindlustusandjad ldhtuksid riskide hindamisel

185 Test-Achat, punkt 26.

18 Kindlustustegevuse seaduse, finantsinspektsiooni seaduse ja isikuandmete kaitse seaduse muutmise seaduse
eelndu 118 SE III seletuskiri, Ik 13, tabel nr 3.

187 Tegemist on kindlustusriskidega, mille sisuks on muutused suremusméirades, mis voivad tuua kaasa kindlus-
tusandja kindlustuslepingutest tulenevate kohustuste suurenemise.

188 Kindlustustegevuse seaduse, finantsinspektsiooni seaduse ja isikuandmete kaitse seaduse muutmise seadus. -
RT I 2007, 68, 421. Paragrahv 5. Autor juhib tdhelepanu, et Riigikogu vottis selle muudatuse sisuliselt vastu
iihehailselt.

189 Kasutades sooneutraalseid suremustabeleid, mille puhul ei kisitata naisi ja mehi kui ,naiste ja ,,meeste*
grupi liilkmeid.

190 Kindlustustegevuse seaduse jt seaduste muutmise seaduse eelndu 118 SE II seletuskiri, 1k 10.

191 1bid.118 II SE, 1k 11. Kui kindlustusandjal kaoks vdimalus kasutada riski hindamisel sugu iihe tegurina, vdib
eeldada, et vihemalt esialgu (kuni puudub uue siisteemi rakendamiseks vajalik statistika ning on vélja kujunema-
ta toimiv praktika) hakkaksid kindlustusandjad suuresti kasutama n-6 kdrgemasse riski kuuluva grupi suremus-,
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ajas piisivalt moddetavast objektiivsest tegurist nagu sugu, mille m&ju konkreetsele riskile on
tdestatud.’ Sealjuures asuti autori hinnangul pdhjendamatule seisukohale, et info elustiili
kohta on subjektiivne ning viga muutuv ega vdimalda riske adekvaatselt hinnata, ohustades
sellega kindlustusvdtjate ja kindlustatute huve.'*® Autori arvates on ka kaheldav, kas meeste ja
naiste kindlustusmaksete ja —hiivitiste erinevuste Oigustamisel on iseenesest asjakohased
argumendid, mille kohaselt viitab nt suremuse vdimalikule bioloogililisele soodumusele
asjaolu, et meeste ja naiste suremuse suurim erinevus on loote- ja imikueas, kus puudub
sotsiaalsete ja majanduslike jms tegurite mdju.’®® Pohistamisel tugines seaduandja Eesti
Statistikaameti  iildrahvastikku  iseloomustavatele andmetele, samuti olemasolnud
kindlustusandjate kogutud andmetele.**® Sealjuures toetuti suuresti emeriitprofessor Ene-
Margit Tiidu analiiiisile*®, mille jirelduste kohaselt on sool iseseisev mdju suremisele, mdju
haigestumisele ning Onnetusjuhtumitesse sattumisele, mistottu voib S00 mittearvestamine
kindlustusmatemaatikas tuua kaasa iihe sugupoole sattumise ebadiglasesse olukorda vorreldes
teisega. Seadusandja toetus nii pigem alternatiivsele kasitlusele, kuivord iilekaalukas enamus
analoogseid uuringuid, samuti Eesti varasem statistika oli kinnitanud, et erinevusi naiste ja
meeste suremuses saab eelkdige pdhjendada haridustaseme, perekondlike suhete, sissetuleku,
riskikditumise ja muude sotsiaalsete ja kiitumuslike teguritega.'®’ Viimase seisukohaga
ndustub ka autor, vottes arvesse, et viidatud emeriitprofessori analiiiisi jareldus pohineb
peamiselt hiipoteesil, et kuivord muude asjaolude seost suremusega ei saa tosikindlalt véita,
on seetdttu madravaks teguriks sugu. Analiiiisi eesmirgiks polnud kahjuks selgitada, miks sel
juhul tilejddnud tegurid ei avalda soo korval pea mingisugust moju meeste ja naiste oodatava
eluea pikkusele.

Tuginedes nimetatud vaieldavatele statistiliste andmete tolgendamisel pdhinevatele

argumentidele,'*®

jattis seadusandja paljuski kdrvale ka vajaduse tagada tiksikisiku digus olla
kaitstud diskrimineerimise eest. Ulemiira suureks kriitikaks pole siiski pdhjust, kuivdrd

erandi kehtestamise kohta otsuse langetamise ajal puudus toepoolest veendumus selles, kas

haigestumise voi invaliidistumise andmeid, mis tdhendab, et sellisel juhul suureneksid naiste haiguskindlustuse,
riskielukindlustuse ning dnnetusjuhtumitkindlustuslepingu maksed ning vaheneksid meeste kindlustuspensionid.

1% Kindlustustegevuse seaduse jt seaduste muutmise seaduse eelndu 118 11 SE, Ik 13.

198 Sisuliselt sama seisukoht ka Test-Achat kohtujuristi ettepanek, punkt 67.

1% Kindlustustegevuse seaduse jt seaduste muutmise seaduse eelndu.118 11 SE, Ik 18.

195 1hid.118 Il SE, Ik 15 jj.

19 Analiiiisi esemeks oli soo, kui iihe teguri m&ju meeste ja naiste suremusele, samuti haigestumisele ning erine-
vatesse onnetusjuhtumitesse sattumisele, sh liiklusdnnetuste pdhjustamisele.

197 Sellele eeldusele toetus ka Test-Achat kohtujurist oma ettepanekus. Vt punkt 63, kus kohtujurist osutab, et
arvestades iihiskondlikke muutusi ja nendega seotud traditsiooniliste rollimudelite tdhenduse kadumist, ei saa
kiitumuslike tegurite mdju isiku tervisele ja oodatavale elueale enam selgelt siduda tema sooga.

1% Kaldudes muu hulgas kdrvale ka iildlevinud seisukohast, mille kohaselt ei kasutata sugu kindlustusmatemaa-
tiliselt mitte individuaalse, vaid grupi riski hindamiseks. Vt t66 alapeatiikk 2.1 (Kindlustusteenusele omane grupi
litkkmete vordsusel pdhinev olemus).
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soo kasutamine kindlustusmatemaatilise tegurina riski hindamisel tdhendab soolist
diskrimineerimist voi mitte. Tdhelepanuvéérsed on autori arvates siiski kohtujurist Kokotti
ettepaneku punktid 21 ja 22 Test-Achat kaasuses. Nimelt avaldas Komisjon soolise vordse
kohtlemise direktiivi eelndu pohjendustes parast tiksiksasjalikku kaalumist kindlat vastuseisu
kindlustusmaksetes ja -huvitistes soost tulenevate erinevuste lubamisele ja markis
sonaselgelt, et need on vardse kohtlemise pohimottega vastuolus. Samas asus Komisjon Test-
Achat menetluses rohutatult seisukohale, et soolise vordse kohtlemise direktiivi artikkel 5
16ige 2 ei riku naiste ja meeste vordse kohtlemise pohimotet, vaid on selle pdhimotte otsene
véljendus. Kohtujurist maérgib: ,,Komisjon ei suutnud oma ootamatut meelemuutust

mdistlikult selgitada isegi siis, kui talt seda paluti*.

2.2.2. Test-Achats otsesed tagajirjed

Test-Achats pohikohtuasi toimus Belgias, kust esitati eeslotsusetaotlus kiisimusega, kas
soolise vordse kohtlemise direktiivi artikkel 5 15ige 2 on kooskdlas liidu esmase digusega.
Euroopa Kohus tunnistas konealuse sitte kehtetuks. Autor mérgib, et kohus ei analiiisinud
pikemalt kindlustustehnilisest tavast tulenevaid diskrimineerimiskeelust erandit digustavaid
argumente, leides et kdnealuste tavadega on digustatud vaid teatud iileminekuperiood, ning
sedagi vaid pdhjusel, et need on praktikas tugevalt juurdunud, ning olnud pikka aega
kasutusel. Samuti kritiseerib autor lahendit tulenevalt asjaolust, et otsuse langetamisel pidas
Euroopa Kohus méaravaks soolise vrdse kohtlemise direktiivi normitehnilisi lahendusi, kuigi
oleks pidanud ldhtuma peaasjalikult direktiivi vastavusest Euroopa Liidu esmasele digusele.
Soolise vordse kohtlemise direktiiv, mis oli Test-Achat kaasuse esemeks, oli suunatud
kindlustusandja fiiiisilistest isikutest klientide otseste huvide kaitsele, mistdttu juhib autor
lahendi analiiiisi tulemusel tahelepanu, et otsuse tdttu ei ole vajalik muuta mitmeid teisi
soopdhiseid Kindlustustehnilisi tavasid nagu sooteguri arvestamine kindlustustehniliste
eraldiste moodustamisel ning kindlustusportfellide koondhinnakujunduses ja riskianaliiiisis,
kui see ei kajastu tiksikisikute kindlustusmaksetes ja —hiivitistes. Autor on seisukohal, et otsus
ei oma vahetut tdhendust ka edasikindlustustegevuses ega grupi-kindlustuses, samuti ei ole
kindlustusandjal keelatud kasutada sihtturundust ja -reklaami oma kindlustusportfelli
koosseisu sooliseks m&jutamiseks, voi pakkuda soopohiseid kindlustusteenuseid ning lisada
lepingutesse tingimusi, mis ainult vdi peamiselt on seotud meeste vOi naistega. Autor jagab
seisukohta, et jatkuvalt on lubatud ka meeste ja naiste eristamine tulenevalt sugude
fiisioloogilistest erinevustest, kui sellest tulenev riskiasjaolu avaldab moju vaid iihele soole —

tervisliku seisundi ning suguvOsas esinevate haiguste ndol on olemuslikult tegu muu
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riskiteguriga, mis pealegi on individuaalne, ning vdimalik sooline kattuvus pole relevantne.
Autor osutab siiski kaudse diskrimineerimise ohule olukorras, kus riski hindamisel
kasutatakse muid tegureid, mis on sooga seotud eelkdige statistiliselt. Viimaste kasutamine on
endiselt lubatud, kui need muud tegurid on tdepoolest tegelikud riskitegurid, ning ei ole
isikuga lahutamatult seotud. Otsusest tulenevalt Eesti siseriiklikus diguses tehtud muudatused
on dnnestunud vaid osaliselt. Kui KindITS § 14" 15igete 1 ja 3 sdnastused vastavad t66 autori
hinnangul kiillalt tépselt Test-Achat’s véljendatud seisukohtadele, siis 1diget 2 dnnestunuks
lugeda ei saa. Secetdttu teeb autor ettepaneku nimetatud sittest sona haiguskindlustuse
kustutada. Autor margib siiski lisaks, et ka parandatud kujul oleks asjaomane tépsustav site
ebavajalik, kuivord ei annaks Idikes 1 sétestatule mingit sisulist lisavddrtust, tdites vaid

teatavat digusselgust tagavat otstarvet.

Test-Achats kohtuasi sai alguse Belgias ning selle alged ulatuvad aastasse 2007, mil Belgia
valitsus otsustas kasutada soolise vdrdse kohtlemise direktiivi artikkel 5 1dikes 2 sétestatud
erandit teatud liiki elukindlustuslepingute suhtes, lubades proportsionaalseid erinevusi
tiksikisikute (meeste ja naiste) kindlustusmaksetes ja —hiivitistes, kui S00 kasutamine on riski
hindamisel méddravaks teguriks asjakohaste ja tépsete kindlustusmatemaatiliste ja -statistiliste

andmete alusel.*®®

Pohikohtuasjas esitasid taotluse Belgia kohtusse, tunnistada asjaomased
soolise voOrdse kohtlemise direktiivi tlevotvad Belgia seaduse sitted tiihiseks,
mittetulunduslik tarbijatetihendus Association Belge des Consommateurs Test-Achats ja kaks
tiksikisikut. Belgia konstitutsioonikohus po6rdus eelotsusetaotlusega Euroopa Kohtu poole,
kiisides kas direktiivi artikkel 5 16ige 2 on kooskdlas liidu iilimusliku digusega, tipsemalt
ELL artikli 6 1dikega 2 ning selle sdttega tagatud voOrdoiguslikkuse ja (soolise)

diskrimineerimiskeelu pc~)him<~)‘[‘[ega.200

Autor juhib tdhelepanu, et eelotsuse kiisimus ei puudutanud mitte sétte tdlgendust, vaid

artikkel 5 15ike 2 kehtivust,® ning seda kahel tasandil. Esiteks vastavus ELL art 6 Iikele 2

199 Test-Achat kohtujuristi ettepanek, punkt 14 ja edasiviited.

Tahelepanu ei saa jitta juhtimata asjaolule, et Belgia digusesse oli soolise vordse kohtlemise direktiiv vdetud
tegelikult iile juba pool aastat enne erandi tegemise tihtaega, sealjuures mitte kasutades direktiivi artikkel 5 15i-
kes 2 ettendhtud voimalust erandi kehtestamiseks sooteguri hinnakujunduses kasutamiseks - Belgia digus eeldas
kindlustusteenuse osutmisel reeglina nn sooneutraalset-lihenemist. Viimasel hetkel otsustati erandi tegemise
voimalust {ilal viidatud ulatuses siiski kasutada. Markantsemaks teeb olukorra asjaolu, et kuigi direktiivis nahti
siseriiklikus Giguses erandi kehtestamise tihtajana ette 20. detsember 2007, jouti seaduse vastuvotmiseni alles
peale siidadod, s.t 21. detsembril. H. Cousy, 1k 105-106.

2% Belgia konstitutsioonikohus esitas ka teise eclotsuse kiisimuse, uurides kas vastuolu direktiivi artikkel 5 15ike
2 ja EL-i esmase Giguse vahel puudub, kui erandit kohaldatakse iiksnes elukindlustuslepingutele nagu Belgia
diguses. Kohus, nagu ka kohtujurist Kokott varem, ei ndinud antud kohtuasjas esitatud argumentidest, et elukind-
lustus teistest kindlustusliikidest kdesolevas kontekstis kuidagi erineks. Test-Achat, p 35; Test-Achat kohtujuristi
ettepanek, punktid 85-86.

2L ELTL artikkel 267 Ig 1 punkt b.
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ning teiseks vordse kohtlemise ja diskrimineerimiskeelu pohimottele: tegemist oli art 5 1g 2
pohiseaduslikkuse kiisimusega. Seega oli hoolimata Belgia pohikohtuasja pigem Kkitsa
ulatusega esemest Euroopa Kohtule esitatud kiisimuse néol tegu oluliselt laiema ulatusega
kiisimusega, holmates mitte ainult konkreetseid Belgia siseriiklikus oOiguses nimetatud
elukindlustuslepinguid, vaid kindlustusteenust laiemalt. Teiselt poolt oli esitatud kiisimuse
ndol tegu hoopis kitsama ulatusega kiisimusega, kuivord pdhikohtuasjas ei olnud see piiratud
vaid artikkel 5 1dike 2 alusel siseriiklikus diguses kehtestatud erandi vastavusega ELL artiklile
6 10ikele 2, vaid ka vastavusega Euroopa inimdiguste ja pohivabaduste Kkaitse
konventsioonile, Belgia konstitusioonile, URO konventsioonidele. lgal juhul tuli Euroopa
Kohtul kasitleda esimest korda materiaaldigusnorme, mis sisalduvad soolise vordse

kohtlemise direktiivis.

Kaasus tdstatas EL-i diguse pinnalt iseenesest kolm olulist kiisimust: (a) milline on relevantne
vordse kohtlemisega seotud esmane oigus (b) kas meeste ja naiste olukorrad on
kindlustusteenuse ~ pakkumisel = vorreldavad/  samalaadsed  (c¢) kas  erandid
diskrimineerimiskeelust, sh ajutised, on lubatud. Kaht esimest kiisimust on kdesolevas t60s

juba analiitisitud, vottes arvesse ka Test-Achat lahendis voetud seisukohti.?%

Kolmanda kiisimuse osas leidis Euroopa Kohus samamodi nagu kohtujurist oma ettepanekus,
et lildu pohidigustega ei ole kooskdlas, kui iksikisikute kindlustuslepingute koostamisel
voetakse riskitegurina arvesse kindlustatud isku sugu: soolise vordse kohtlemise direktiivi
artikkel 5 1ige 2 tunnistati kehtetuks alates 21. detsembrist 2012.2%* Kohtu olulisim argument
tugines meeste ja naiste vOrdse kohtlemise eesmérgi saavutamise vajadusele, mis tuleneb
soolise vordse kohtlemise direktiivi artiklist 5 1dikest 1. Nii on soolise vordse kohtlemise
direktiiviga taotletav eesmirk meeste ja naiste iihtsete kindlustusmaksete ja -hiivitiste reegli
kohaldamine kindlustussektoris, ning artikkel 5 15ige 2 vaid erand sellest.”>* Kohus leiab, et
direktiiv pohineb seega eeldusel, et pdhidiguste harta artiklites 21 ja 23 sitestatud meeste ja

naiste vordse kohtlemise ja diskrimineerimiskeelu pdhimdtte kohaldamisel on meeste ja naiste

202 Relevantse esmase diguse kohta vt alapeatiikk 1.1, eelkdige alaosa 1.1.2 (Vérdse kohtlemise pShimdtte ja
diskrimineerimiskeelu vahekord Eesti Vabariigi pdhiseaduses ning Euroopa Liidu diguses). Meeste ja naiste
olukorra samalaadsuse kohta vt t66 alaosa 1.2.4 (Otsese ja kaudse diskrimineerimise tuvastamine).

203 Test-Achat, punktid 33, 34. Kohtujurist Kokott viitab sealjuures oma ettepaneku punktis 70, et Euroopa Ko-
hus on sattunud sellist otsust tehes heasse seltskonda: Ameerika Uhendriikide Supreme Court (iilemkohus) leidis
juba rohkem kui 30 aastat tagasi, et 1964. aasta Civil Rights Act (kodanikudiguste seadus) keelab kindlustatute
erineva kohtlemise nende soo alusel.

Iseenesest ei ole direktiivi liksikut sétet lubatud kehtetuks tunnistada, kui asjaomane séte on direktiivi tilejddanud
osaga lahutamatult seotud — see Gdigus on vaid Liidu seadusandjal. Antud juhul leiti, et artikkel 5 15ige 2 on direk-
tiivist lahutatav, muu hulgas kuivord lisati soolise vdrdse kohtlemise direktiivi eelndusse alles hilisema menetlu-
se kdigus. Test-Achat kohtujuristi ettepanek, p 71.

204 \/t ka soolise vordse kohtlemise direktiivi pdhjendusi 18 ja 19.
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olukord seoses makstavate kindlustusmaksete ja hiivitistega samalaadne.?®® Autor on
seisukohal, et EK pole podranud samavdrd tdhelepanu asjaolule, et artikkel 5 Idikes 2
satestatud erand on samavord liidu seadusandja tahe kui sama artikli 15ige 1. Autor leiab, et
Kohus oleks pidanud otsuse langetamisel ldhtuma eelkdige direktiivi vastavusest Euroopa
Liidu esmasele Gigusele, mitte tuginema méadrava argumendina direktiivi normitehnilistele
lahendustele. See peidab endas ohtu, et vordse kohtlemise direktiivi eelndu menetlemisel
tiritatakse hoiduda Test-Achat jarelduste automaatsest iilekantavusest eelndule pelgalt
normitehnilisi  lahendusi otsides. Nende ohtude realiseerumist uurib autor t66 jargmises

alaosas.

Vottes arvesse asjaolu, et direktiivi vastuvOotmise ajal oli sooga seotud
kindlustusmatemaatiliste tegurite kasutamine Kkindlustusteenuste osutamisel laialdaselt
levinud, oli liidu seadusandjal digus kohaldada meeste ja naiste iihtsete kindlustusmaksete ja -

6 Selline

hiivitiste  reeglit  jark-jargult koos  sobivate iileminekuperioodidega.zo
tileminekuperiood oligi sdtestatud artikli 5 1oikes 1, millest tulenevalt ei tohtinud peale 21.
detsembrit 2007 soo kui teguri kasutamine riski hindamisel viia erinevusteni meeste ja naiste
Kindlustusmaksetes ja —hiivitistes. Sama artikli 15ige 2 lubas aga ajalise piiranguta erandi
tegemist. Seetdttu artikli 5 16ige 2, mis lubas liikmesriikidel jétta ajalise piiranguta jousse
erandi meeste ja naiste lihtsete kindlustusmaksete ja -hiivitiste reeglist, oli vastuolus meeste ja
naiste vordse kohtlemise eesmargi saavutamisega, olles seega vastuolus ka pohidiguste harta
artiklitega 21 ja 23, millest tulenevalt tunnistatigi see kehtetuks.”” See tihendab, et EK ei
analiiisinud ~ kindlustustehnilisest  tavast tulenevaid diskrimineerimiskeelust erandit
Oigustavaid asjaolusid pikemalt, leides et koOnealuste tavadega on digustatud vaid teatud
iileminekuperiood, ning sedagi vaid pohjusel, et need on praktikas tugevalt juurdunud, ning

olnud pikka aega kasutusel.?%

Kohtuotsuse kohaselt ei saa seega kindlustusandjad 21. detsembril 2012 ja hiljem sdlmitud
kindlustuslepingute puhul enam riskiteguri hindamisel tugineda soole ja digustada sellega
erinevusi tksikisiku kindlustusmakses. Test-Achats otsuse iiks peamistest praktilistest
probleemidest seisneski uute lepingute defineerimises, kuivdord artikkel 5 13ikest 1 tulenevat
meeste ja naiste vOrdse kohtlemise nduet tuli hakata kohaldama ilma eranditeta iiksnes

nimetatud uutele lepingutele. Viltimaks ritkide lepingudigusel pohinevaid sellekohaseid

205 Test-Achat, punkt 30
2% |pid. Punktid 22-23, vt ka p 21.
207 Test-Achat, punktid 26, 32.
2% Biguskindluse pdhimdtte olulisusele just iileminekuperioodi kehtestamise vajadusest lahtuvalt viitab kordu-
valt ka kohtujurist Kokott (Test-Achat kohtujuristi ettepanek, eelkdige punktid 77, 78, aga ka 80).
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erinevaid tdlgendusi, mis oleksid toonud kaasa erineva pikkusega tileminekuperioodid ning
sellest tuleneva kindlustusandjate erineva kohtlemise litkmesriigiti, samuti direktiivi eesmérgi
kahjustamise laiemalt, on vajalik teha vahet olemasolevate ja uute lepinguliste kokkulepete
vahel, jargides oiguskindluse ja diguspérase ootuse pohimatet. Nii kohaldatakse artikli 5 16ike
1 kohast meeste ja naiste iihtse kohtlemise reeglit alati, kui saavutatakse poolte lepinguline
kokkulepe, sealhulgas tehakse olemasolevasse lepingusse muudatus parast 21. detsembrit
2012.%%

Test-Achat’ga tunnistati kehtetuks erand, mis vdimaldas tulenevalt sooteguri kasutamisest
eristada naise sdlmitud ja mehe sdlmitud kindlustuslepingus kindlustusmakseid ja —hiivitisi
pelgalt tulenevalt sooteguri kasutamisest. Kuivord kindlustushiivitise maksmisel ei tohi mehi
ja naisi pelgalt sooteguri kasutamisest tulenevalt erinevalt kohelda, tuleb nt
elukindlustuslepingute kasumiosaluse jaotamisel kohelda mehi ja naisi vordselt.*® Seega oli
otsus suunatud kindlustusandja fiitisilistest isikutest iiksikklientide otseste huvide kaitsele.
Sellest tulenevalt saab autori arvates teha jareldusi ka mitmete teiste soopohiste
kindlustustavade muutmise vajaduse osas: Kindlustustehniliste eraldiste arvutamine, riskide
hindamine edasikindlustuses ning grupikindlustuses, meeste ja naiste kindlustusmaksete- ja
hiivitiste eristamine tulenevalt sugude fiisioloogilistest erinevustest, samuti sihtturundus ja —
reklaam. Autor on seisukohal, et ei ole pohjust teha Test-Achat pinnalt laiema ulatusega
jareldusi, kui otsuses endas seatud piirides, s.t otsuse kohaselt ei ole keelatud t66delda, sh
koguda, kasutada ja salvestada soolise kuuluvusega seotud informatsiooni koondatud tasandil,

kuni see ei vii eristamiseni tiksikisiku tasandil.

Kindlustusandjal ~peavad olema kindlustustehnilised  eraldised, mis  vastavad

29 Selle kohta, mida lugeda kiesolevas kontekstis relevantseks lepingumuudatuseks, vt eelkdige Komisjoni Test-
Achat jargsed suunised, punktid 7-13. Suunistes esitatud seisukohad ei vilista loomulikult Euroopa Kohtu teist-
sugust seisukohta tulevikus. Nditlustava loetelu olukordadest, mida uueks lepinguks pidama ei peaks, leiab suu-
niste punktist 13 (nt teatud tingimustel automaatsed lepingupikendused). Kéesoleva t66 eesmérki arvestades ei
ole voimalik késitleda uute lepingute méadratlemisega seotud probleeme pikemalt, kuid vastandlikke arvamusi vt
nt K. Purnhagen. Zum Verbot der Risikodifferenzierung aufgrund des Geschlechts — Eine Lehre des EUGH zur
Konstitutionalisierung des Privatrechts am Beispiel des Versicherungsvertragsrechts? Europarecht 2011. ning C.
Tobler. Case C-236/09, Association belge des Consommateurs Test-Achats ASBL, Yann van Vugt, Charles
Basselier v. Conseil des ministres, Judgment of the Court of Justice (Grand Chamber) of 1 March 2011.
Common Market Law Review 2011, Issue 6.

V1t ka Test-Achat kohtujuristi ettepanek, punkt 81, kus kohtujurist leiab, et parast iileminekuperioodi 16ppu peak-
sid koik tulevased kindlustusmaksed ja uutest maksetest rahastatavad hiivitised olema sooliselt neutraalsed. Koh-
tujuristi arvates peab see kehtima ka olemasolevate lepingute puhul, kuivord ei oleks pdhjendatud jétta diskrimi-
neeritud kindlustatud, kes on varem sdlminud niiteks elukindlustuslepingu, alatiseks ilma kompensatsioonist,
millele neil on digus, vottes arvesse ka kindlustuslepingu pikka kestvust. Autor juhib siiki tdhelepanu, et sageli
on vdimalus vanaviisi jéitkata kasulik just kliendile, mistdttu must-valged lahendused ei ole siin ilmselt asjakoha-
sed.

210 Kindlustustegevuse seaduse muutmise ja sellega seonduvalt teiste seaduste muutmise seadus 349 SE seletus-
kiri, 1k 4.
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kindlustuslepingutest tulenevate kohustuste hinnangulisele suurusele.?* Nimetatud eraldiste
suurus on otseselt seotud nouetega kindlustusandja maksejoulisusele. Kui kindlustusandja
peab kindlustustehniliste eraldiste adekvaatsuse tagamiseks soo arvestamist pdhjendatuks, ei
ole tal keelatud seda oma kindlustusportfellide?®? koondhinnakujunduses ja riskianaliiiisis
arvestada, kuid seda vaid tingimusel, et iiksikisikute kindlustusmaksetes ja —hiivitistes see ei

kajastu.?*®

Léahtudes samamoodi otsuse grammatilisest tdlgendusest, mille kohaselt ei tohi soo
tottu erineda meeste ja naiste kindlustusmaksed ja hiivitised, leiab autor, et otsus ei oma
tadhendust ka edasikindlustustegevuses, kus kindlustusandja lepingupartneriks ei ole

k214

tiksikisik=™", samuti grupi-kindlustuses, kus kindlustusmakse maératakse isikute grupile, mitte

iksikisikule.

Kui kahel isikul on samasugune kindlustusleping, siis ei tohi nende kindlustusmaksed ja
hiivitised erineda lihtsalt sellepérast, et isikud on eri soost. Siiski on lubatud eristamine
tulenevalt sugude fiisioloogilistest erinevustest. Nii on tervisliku seisundi ning suguvdsas
esinevate haiguste ndol olemuslikult tegu muu riskiteguriga, ning vdoimalik sooline kattuvus
pole relevantne. Niiteks hindamaks riski tulenevalt asjaolust, et isiku suguvosas esineb
eesnddrme-, emakakaela- voi rinnavahki, on tarvis teada, kas isik on mees vdi naine -
eristamine on lubatud kui riskiasjaolu avaldab mdju vaid iihele soole.””® Seega ka
taotlusvormidel isiku riskiprofiili hindamiseks sooga seotud kiisimuste kiisimine, samuti
meestele ja naistele erinevate meditsiiniliste analiiiside 1dbiviimise ndudmine Test-Achat’st
tulenevalt keelatud ei ole. Autor on seisukohal, et meditsiiniline ajalugu on seotud isiku
individuaalse riski, mitte pelgalt statistikaga. Nii voivad erineda ka meeste ja naiste
kindlustuslepingu tingimused seoses ravikulude katmisega — soltuvalt sellest, milline ravi

mdjub konkreetsele soole kdige tdhusamalt.

Kiill esineb kaudse diskrimineerimise oht olukorras, kus riski hindamisel kasutatakse muid
tegureid, mis on sooga seotud eelkdige statistiliselt. Sellise olukorra tiilipiliseks niiteks on
kindlustusmakse erinevus soidukikindlustuses, kui see tuleneb sdiduki mootori vdimsusest,
samas kui statistika kohaselt sdidavad just nt mehed vdoimsamate mootoritega sdidukitega.
Komisjoni Test-Achat’st tehtud jéreldustega, mille kohaselt sooga seotud riskitegurite

kasutamine on endiselt lubatud, kui need muud tegurid on tdepoolest tegelikud riskitegurid

21U KindITS § 75 jj.

212 Kindlustusportfell on kindlustuslepingute kogum koos nendest tulenevate diguste ja kohustustega (KindITS §
871g 1).

213 samal arvamusel ka Euroopa Komisjon. Komisjoni Test-Achat jérgsed suunised, p 1.4.

2 KindITS § 3.1.

21> Komisjoni Test-Achat jargsed suunised, p 1.4. Suguvdsas rinnavéhi esinemine nt on selle haiguse saamiseks
peamine riskitegur naistele, samas kui rinnavéhi esinemine mehe suguvdsas ei oma mehe riskiprofiilile peaaegu
mingisugust mdju.
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nagu mootori vdimsus, tuleb iseenesest ndustuda.?*® Igal isikul on kahtlemata Sigus sdita
sellise mootorivoimusega soidukiga nagu ta soovib. Teistpidi olukorras, kus
soidukikindlustusmakse erineks tulenevalt kindlustatud isiku pikkusest voi kaalust, oleks
tdendoliselt tegemist meeste kaudse diskrimineerimisega, kuivord valdavalt on mehed
suurema kehaehitusega, ning moistuse piires ei saa nad selles osas ka midagi ette votta —

tunnus on nendega lahutamatult seotud.

Autor leiab, et jatkuvalt ei ole Kindlustusandjal keelatud kasutada ka turundust ja reklaami
oma kindlustusportfelli koosseisu mdjutamiseks, st valida reklaami sihtriihmaks kas mehed
voi naised.?!” See ei tihenda, et kindlustusandja voiks keelata juurdepddsu konkreetsele
teenusele isiku soolise kuuluvuse tottu. See on voimalik, kui on tididetud soolise vordse

kohtlemise direktiivi artiklis 4 15ikes 528

satestatud tingimused, mille kohaselt erinevused
kohtlemisel on lubatud, Kkui teenuse ainult vdi peamiselt ithe sugupoole esindajatele
pakkumise eesmirk on dJigustatud ja selle saavutamise vahendid proportsionaalsed
eesmargiga. Komisjon leiab oma suunistes, et kindlustusandjatel on lubatud artikli 4 16ike 5
tingimuste tditmisel endiselt pakkuda ka soopdhiseid kindlustusteenuseid, aga ka lisada
lepingutesse tingimusi, mis ainult vdi peamiselt on seotud meeste voi nais‘[ega.219 Autor
ndustub selle seisukohaga, kuid rohutab, et artikli 4 16ike 5 kohaldamisala on pigem kitsas,

hdlmates niiteks olukorda, kus kindlustusandja soovib pakkuda Kindlustust vaid naistele

rinnavahi tekkimise riski vastu.

Eesti, nii nagu mitmed teised riigid tegid lahendile vastavad muudatused siseriiklikus diguses
teatava hilinemisega.?”® KindITS-s ning SoVS-s justusid asjaomased muudatused 2013. aasta
6. mail, kaotades siseriiklikust digusest erandi, mille kohaselt voisid pérast 21. detsembrit
solmitud mehe ja naise elukindlustuse, haiguskindlustuse ja Onnetusjuhtumite kindlustuse
lepingute kindlustusmaksed ja -hiivitised erineda sooteguri kasutamise tottu.??* KindITS § 14*
16ikes 1 on sdtestatud reegel, mille kohaselt erinevused naiste ja meeste kindlustusmaksetes ja
-hiivitistes ei vOi olla pdhjustatud sooteguri kasutamisest Kindlustusriskide hindamisel —
eristamine on vastavalt Test-Achat jareldustele keelatud tiksikisiku tasandil. Loikes 3 on
leidnud viljenduse paljukorratud reegel, et rasedus ja emadus ei vOi mdjutada

kindlustusmaksete ja -hiivitiste suurust tihelgi juhul. Ldigete 1 ja 3 sOnastus on to6 autori

21 K omisjoni Test-Achat jirgsed suunised, punktid 16, 17.

17 Tyleneb ka soolise vordse kohtlemise direktiivi art 3 1ikest 3.

218 Siseriiklikusse digusesse voetud iile SoVS § 5 lg 2 punktiga 4.1.

2% Komisjoni Test-Achat jirgsed suunised, punkt 15. See ei kehti siiski raseduse ja emaduse puhul. Soolise
vordse kohtlemise direktiiv, art 5 Ig 3.

220 Report on the implementation of the Test Achats ruling into national legislatsion. EIOPA 06.02.2014, Ik 4.

221 KindITS § 14.1, SoVS § 5 lg 2 punkt 4.1.
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hinnangul Onnestunud ning vastab kiillalt tdpselt Euroopa Kohtu Test-Achat otsuses

véljendatud seisukohtadele. Loiget 2 dnnestunuks lugeda ei saa.

Eelndu seletuskirja kohaselt on 1dike 2 ndol tegemist pelgalt tdpsustusega 16ikes 1 sitestatud
reeglist. Vottes arvesse Test-Achat lahendi jareldusi, saab tdpsustava sitte otstarve seisneda
asjaolu tdpsustamises, et erinevused kindlustusmaksetes ja —hiivitistes on lubatud, kui riski
hindamisel on kasutatud muud riskitegurit, mille kattuvus sugude 16ikes on pelgalt
korvalndhtus — nt eelnevalt toodud ndited seoses isiku tervisliku seisundi, aga ka sdiduki
mootori voimsusega. Autor ndustub, et see peaks olema ja oleks 1dike 2 mote, kui seadusandja
poleks sittesse lisanud sdna haiguskindlustuse, mis kehtestab Test-Achat lahendit silmas
pidades tarbetu piirangu. Nii vdib asuda seisukohale, et kindlustusandjal on lubatud
kindlustusriskide hindamisel votta arvesse muid riske, mis on korvalnahuna iseloomulikud
vaid iihest soost isikutele, ning eristada vajaduse korral nimetatud riskide ulatuses naiste ja
meeste kindlustusmakseid ja —hiivitisi vaid haiguskindlustuse puhul. Nagu {ilal viidatud, siis
sellist piirangut Test-Achat lahendist ei tulene. Samale seisukohale on oma suunistes asunud
Euroopa Komisjon, samuti ei ole autorile teadaolevalt analoogset piirangut teiste

liilkmesriikide seadustes.??

Seetdttu teeb autor ettepaneku nimetatud séttest sona
haiguskindlustuse kustutada. Autor margib siiski lisaks, et ka parandatud kujul oleks
asjaomane tdpsustav site ebavajalik, kuivord ei annaks 10ikes 1 sétestatule mingit sisulist
lisavddrtust. Autor nendib, et sittel oleks tépsustavale séttele omaselt teatav digusselgust
tagav otstarve. Vastuargumendina esitatud seisukohtadele voiks kolada, et Eesti seadusandja
ongi soovinud kindlustusandjate tegevust riski hindamisel ja kindlustusmaksete ja-hiivitiste
eristamisel ulatuslikult piirata. Sellise seisukohaga ei saa kindlasti ndustuda, kuivord sel
puuduks pea igasugune ratsionaalne pohjendus, samuti on seadusandja asjaomases

seletuskirjas selgelt vaitnud, et vastava seadusemuudatuse peamine eesmérk on votta arvesse

Euroopa Kohtu Test-Achat otsus.??

2.2.3. Test-Achats véimalik jarelmdju vanuse ja puude tottu diskrimineerimise

keelamisele

Autor on seisukohal, et kuigi Test-Achat kaasus oli seotud kitsalt sooteguri, kui EL-1 diguses

eriti kaitstud tunnuse kasutamise lubatavusega riskide hindamisel, siis seal tehtud jéreldusi on

222 \/t ka Report on the implementation of the Test Achats ruling into national legislatsion. EIOPA 06.02.2014,
Ik 6 jj.

228 Kindlustustegevuse seaduse muutmise ja sellega seonduvalt teiste seaduste muutmise seadus 349 SE seletus-
kiri, 1k 1.
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voimalik pShimotteliselt laiendada ka teistele ELTL artiklis 19 nimetatud tunnustele. See
tadhendab, et Test-Achat’s voetud seisukohti ei saa jatta tdhelepanuta ka vordse kohtlemise
direktiivi eelndu puhul, mille esemeks on muu hulgas diskrimineerimise keelamine puude ja
vanuse tottu. Véltimaks Test-Achat’s tehtud jarelduste lihtsat {ilekantavust direktiivi eelndule
selle vastuvotmisel, on Komisjon loonud eelndus eelduse, mille kohaselt eri vanuses, samuti
puudega ja puudeta isikud ei ole teatud tingimustel kindlustusteenuse pakkumisel samalaadses
olukorras. Nii soovitakse viltida diskrimineerimisvastaste normide {ildist kohaldumist
kindlustusvaldkonnas, mistdttu pole tarvis teha sellest ka omaette erandit, mille analoogi
Kohus Test-Achat kaasuses kehtetuks tunnistas. Autor sellist lahendust seni, kuni Komisjoni
seisukohad selle lahenduse pohistamisel on paljuski vastuolulised, moistlikuks ei pea. Muu
hulgas sisustatakse eelndus diskrimineerimiskeeldu vaid Oiguslikust vordsusest ldhtuvalt,
kuigi puude osas saaks diskrimineerimiskeeld pohineda olulisel mééral just sisulise vordsuse
pShimdttel. Autori arvates on ka vanusega seotud kiill teatavad erisused, kuid neid ei saa votta
arvesse valimatult, kdigi kindlustusteenuste 16ikes ithtmoodi. Seni kuni Liidu seadusandja
ELTL artikkel 19 alusel uut sekundaardigust ei loo, pole Test-Achat jarelduste iilekantavus
teistele artiklis 19 nimetatud tunnustele siiski liiga akuutne kiisimus. Artikli 19 alusel

igasuguste meetmete votmatagi jdtmine oleks tdendoliselt vastuolus EL-i esmase digusega.

Test-Achat kui igal juhul mairgilise tdhendusega lahend tostatab kiisimuse, kas ja millises
ulatuses vOib otsuses tehtud jéreldusi laiendada ka teistele ELTL artikkel 19 nimetatud
tunnuste tottu diskrimineerimisele. Liidu seadusandja on art 19 alusel direktiivi tasandil
keelanud diskrimineerimise teenuste pakkumisel vaid soo ning rassilise ja etnilise péritolu
tdttu. Test-Achat otsus oli seotud kitsalt sooteguri kasutamisega riskide hindamisel.?** Otsuses
endas selle jdrelduste kohaldatavusest laiemalt kui soolise diskrimineerimise kontekstis, ei
radgitud. Seega otseselt lahend muude ELTL artiklis 19 nimetatud isikuga seotud
riskihindamistegurite nagu vanuse ja puude kasutamist riskihindamisel tina mdjutada ei saa.
See aga ei tdhenda, et Euroopa Kohtu otsuses voetud seisukohad voiks teiste tunnuste osas
automaatselt tihelepanuta jitta. Oiguskirjanduses ollakse seisukohal, et tulenevalt soolise
diskrimineerimise universaalsest olemusest ja tihistest joontest iilejadnud vastava EL-i
Oigusega, ei ole asjaomane kohtupraktika sugugi piiratud vaid soolise diskrimineerimise

juhtumitega, vaid on relevantne ka teiste artikkel 19 direktiivide kontekstis.?*® Autor ndustub,

224 Komisjoni Test-Achat jargsed suunised, p 16: ,, Test-Achatsi otsuses kisitletakse iiksnes soo kasutamist riski-
reitingu tegurina ning mitte kindlustusandjate kasutatavate muude tegurite lubatavust.*

225 C. Tobler. Remedies and Sanctions in EC Non-Discrimination Law. Office for Official Publications of the
European Communities, 2005, 1k 4. ,,Due to their general nature and due to parallels between sex discrimination
law and other areas of Community law, the requirements resulting from sex equality case law are not limited to
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et Test-Achat’s vietud seisukohti ei saa jitta tdhelepanuta ka vordse kohtlemise direktiivi
eelndu puhul, mis kasitleb isikute vordset kohtlemist olenemata nende usutunnistusest voi

veendumustest, puudest, vanusest vdi seksuaalsest orientatsioonist.

Test-Achat otsuses lahtutakse sooteguri kasutamisest tuleneva kindlustusmaksete ja -hiivitiste
eristamise keelamisel Liidu seadusandja loodud eeldusest, mille kohaselt meeste ja naiste
olukorrad on kindlustusteenuse pakkumisel samalaadsed. Euroopa Kohus juhib vaidluse
esemeks olnud erandi (vaheteo) kehtivust hinnates tahelepanu, et ,,olukordade sarnasust tuleb
hinnata liidu selle oOigusakti eset ja eesmairki silmas pidades, millega on asjaomane
vahetegemine sitestatud”.””® Nagu t66 eelmises alaosas viidatud, 15i samalaadsuse eelduse
soolise vordse kohtlemise direktiivi puhul selle artikkel 5 13ige 1.%*" Vordse kohtlemise
direktiivi eelndus analoogset samalaadsuse eeldust loodud ei ole, mistSttu See ei sisalda tildist
pShimdtet, mille kohaselt vanuse v6i puude kasutamine ei tohi tuua endaga kaasa erinevusi
kindlustusmaksetes voi -hiivitistes. Vastupidi, vordse kohtlemise direktiivi eelndu art 2
1oikesse 2 on lisatud punkt 7, mille kohaselt finants-, sealhulgas kindlustusteenuste
pakkumisel voivad liikmesriigid lubada kohustatud isikutel teha proportsionaalseid erisusi
teenuste puhul, kus isiku vanus vOi puue on méirava tihtsusega tegur riski hindamiseks
asjakohaste ning tipsete kindlustusmatemaatiliste ja statistiliste andmete alusel.??® Nii oleks
loodav eeldus hoopis see, et nt kaks eri vanuses inimest ei ole elukindlustuse seisukohast
sarnases olukorras, mistottu ei Viiks art 2 Ig 2 punkti 7 nduetele vastaval riski hindamisel
vanuse kasutamine riskitegurina tiksikisikute kindlustusmaksete ja —hiivitiste eristamiseks
diskrimineerimiseni. Samasugune loogika kehtiks ka puude korral. Euroopa Liidu
seadusandja soovib luua eelduse, mille kohaselt kui konkreetses olukorras ei ole tegu
samalaadse olukorraga, siis ei saa samal ajal olla tegemist erandiga isikute erineva kohtlemise
keelust samalaadses olukorras, mis Test-Achat kohaselt on lubatud vaid iileminekuperioodil,
mitte méidramata ajaks. Autor sellist lahendust, vdhemasti ilma adekvaatsete pdhjendusteta,
moistlikuks ei pea, kuid peab vajalikuks korrata, et sellised katsed Test-Achat jireldustest

vordse kohtlemise direktiivi eelndu menetlemisel médda minna, on eelkdige tingitud just

sex equality law but are also relevant in other contexts, such as the Race Equality Directive and the Employment
Equality Directive.

226 Test-Achat, p 28, 29.

227 \/t lisaks Test-Achat kohtujuristi ettepanek, p 35. Soolise vordse kohtlemise direktiivi artikliga 5 tegi nduko-
gu teadliku otsuse votta vastu diskrimineerimisvastased digusnormid kindlustusvaldkonnas. ,,Need digusnormid
peavad piiranguteta vastu pidama liidu iilimusliku diguse, eriti liidu pdhidiguste alusel toimuvale kontrollile. EU
artikli 13 18ike 1 (niiid ELTL artikli 19 1dige 1) sOnastuse kohaselt peavad need olema diskrimineerimisega
voitlemiseks ,,vajalikud” ega tohi ise diskrimineerimist pohjustada. Noukogu ei saa kontrolli véltida pdgusa
mairkusega, et ta oleks vdinud jitta meetmed ka votmata.*

228 vt Komisjoni pdhjendusi vordse kohtlemise direktiivi eelndu seletuskirjas, Ik 5.
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asjaomases kohtulahendis kasutatud argumentatsiooni ebadnnestunud rohuasetusest.??

Komisjon on seisukohal, et direktiivi eelndus valitud lahendus on vordse kohtlemise
pohimdttega pigem*° kooskdlas, kuivérd puue ja vanus muudavad kindlustusteenuse

31 on vorreldavusele vaatamata

osutamisel isikute olukorra teatud juhtudel vorreldamatuks Vo
objektiivne pdhjus selliseid olukordi erinevalt kisitleda.”®* Seega toetub Komisjon esimese
pohjenduse puhul vordse kohtlemise pdhimottele, mille sisuks on vaid diguslik vordsus, ning
teine pohjendus on esimesega vastuolus, viies samal ajal Komisjoni taas teele, mida Euroopa
Kohus Test-Achat’s lubatavaks ei pidanud, kuivord looks tegelikkuses taas samalaadsuse
eelduse ning erandi iildisest puude ja vanuse tttu diskrimineerimise keelust kindlustusteenuse
pakkumisel. Tahelepanuta ei tohi jétta, et kogu direktiivi eelndu lahendust toetav Komisjoni
argumentatsioon pohineb tegelikkuses sellel, et diskrimineeriskeelu sisuks on vaid Giguslik,

mitte aga sisuline vordsus. Puude tottu diskrimineerimise keeld saakski aga eelkdige pohineda

just sisulise vordsuse pdhimottele.

Samas vanuse puhul, mis on kiill analoogselt teistele artiklis 19 nimetatud tunnustele samuti
isikuga lahutamatult seotud, toimub siiski pidev loomulik muutumine, ning seda kdigil
isikutel ihtviisi. Seetottu peaks Test-Achat soolist diskrimineerimist késitlevaid jéreldusi
vanuse tottu diskrimineerimisele iile kandes tegema seda teatava reservatsiooniga. Sellele
viitab oma ettepanekus ka kohtujurst Kokott, asudes seisukohale, et kuigi vanus on samuti
isikuga lahutamatult seotud tunnus, 1dbib iga inimene oma elu jooksul eri vanuseetapid. Kui
kindlustusmakseid ja -hiivitisi arvutatakse vanuse jargi erinevalt, ei satu kindlustatu isikuna
ebasoodsasse olukorda, kuivord igaiiks saab elu jooksul kasutada talle vanuse tottu
soodsamaid v3i vihem soodsaid kindlustusteenuseid. %** Autor sellega tédielikult ndustuda ei
saa. Kui vanus ei ole tegelik riskitegur, nagu niiteks liiklus- voi sdidukikindlustuses, on
vanuse riskitegurina kasutamine iga tiksikisiku suhtes diskrimineeriv hoolimata sellest, et isik
1dbib elu jooksul tdepoolest koik ,,soodsad ja vihemsoodsad* ead. Olukord on erinev eelkdige
juhtumil, kus vanus tdepoolest kaasnevat riski paratamatult peegeldab — nt vanus oodatavat
eluiga, mis voib eri pdlvkondadesse kuuluvate isikute kindlustusmaksete- ja hiivitiste 1dikes
olla médrav elukindlustuses, nditeks annuiteet-lepingute, aga ka riski(elu)kindlustusteenuste
puhul. Seega on autori arvates ka vanusega seotud kiill teatavad erisused, kuid neid ei saa

votta arvesse valimatult, koigi kindlustusteenuste 161kes iihtmoodi.

229t t66 alaosa 2.2.2 (Test-Achats otsesed tagajérjed).
230 Autori rohutus.

231 Autori rohutus.

232 K omisjoni Test-Achat jargsed suunised, punkt 20.
233 Test-Achat kohtujuristi ettepanek, p 50.
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Vordse kohtlemise direktiivi eelndu lahenduse kasuks rddgib ka argument, mille kohaselt
lubab eelndu art 2 Ig 2 punktiga 7 analoogset proportsionaalSet erandit médaramata ajaks ka
soolise vordse kohtlemise direktiivi art 4 15ige 5.°** Nimetatud artikkel ei olnud siiski Test-
Achat kohtuasja esemeks. Argumendid taanduvad seetdttu seni, kuni direktiivi eelndu pole
vastu voetud, ning Euroopa Kohtul pole olnud voimalust hinnata selle sétete vastavust EL-i

esmasele digusele, paljuski siiski oletuslikeks.

See tostab autori arvates siiski veel iihe kiisimuse: kas on vdimalik, et Euroopa Liidu
seadusandja artikkel 19 alusel meetmeid kunagi ei votagi. Test-Achat’s viitas EK asjaolule, et
ELTL artikli 19 16ikes 1 on ndukogule antud pddevus, mida ta peab teostama kooskdlas
eelkdige ELL artikli 3 16ike 3 teise ldiguga, milles on sétestatud, et liit vditleb sotsiaalse
torjutuse ja diskrimineerimise vastu ning edendab sotsiaalset diglust ja kaitset, meeste ja
naiste vorddiguslikkust, pdlvkondade solidaarsust ja lapse diguste kaitset.*® Seega igasuguste
meetmete vOtmata jatmine isikute kaitseks muu hulgas puude tdttu ja vanuselise
diskrimineerimise eest oleks autori hinnangul ilmselt vastuolus EL-i esmase digusega. Kohus
asus samas siiski seisukohale, et eelmises lauses nimetatu jarkjargulisel elluviimisel on liidu
seadusandja see, kes arvestades liidule antud lilesannet, méératleb oma sekkumise hetke,

vottes arvesse majanduslike ja sotsiaalsete tingimuste arengut liidus. %

2.3. Kindlustusteenusele omasel grupi liikmete vordsusel pohineva erandi véimalikkus

Autor on seisukohal, et kindlustusteenusele omane grupi liikmete vordsusel pdhinev erand,
millest tingituna voiks olla lubatud iiksikisikute kindlustusmaksete ja —hiivitiste eristamine,
voib diskrimineerimise tuvastamise kontrollskeemis esineda otsese diskrimineerimise
lubatavuse alusena voi kaudse diskrimineerimise kontekstis objektiivse 0Oigustusena.
Kohtupraktika kohaselt tuleb selle kontrollimiseks kasutada proportsionaalsuse testi. Isikute
tunnusepdOhisest grupeerimisest tulenev ebasoodne kohtlemine peab ldhtuma Gigusparasest
eesmargist ning pohinema objektiivsel alusel, tunnusepdhine grupeerimine peab olema sobiv
ja vajalik meede eesmirgi saavutamiseks, ning mdddukas vottes arvesse vastandlikke huvisid.
Autor joudis tulemusele, et digusparaseks eesmargiks voib tinglikult olla nii kindlustusandja
finantsstabiilsuse tagamine, aga ka kindlustusmaksete taseme tildine alandamine ning seelébi
ithiskonna heaolu tdostmine. Hoolimata asjaolust, kas isik tunnuse olemasolu mdjutada saab

vOi mitte, on iiksikisikute ebasoodne kohtlemine eesmérgi saavutamiseks sobiv meede, kui

234 Test-Achat, p 21. Vt ka vordse kohtlemise direktiivi eelndu, 1k 7.
2% Test-Achat, p 19.
2% |bid. punkt 20.
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isikute grupeerimiseks kasutatav tunnus vdimaldab riski suurust nt adekvaatsele statistikale
tuginedes vdhemasti teatud maéral hinnata. Autor leiab siiski, et kui kindlustusandjal on
voimalik kasutada tunnusepohisest grupeerimisest vdhemkoormavat reaalselt kasutatavat
meedet, siis el ole tunnusepdhine grupeerimine vajalik cesmérgi saavutamiseks. Vottes
arvesse ELTL artikkel 19 ulatust, mis hdlmab kindlustusteenuse osutamise seisukohast kolme
isikuga lahutamatult seotud tunnust (sugu, vanus, puue), mille kaitsmisele iihiskonnas
tervikuna on antud véga korge prioriteetsus, on keeruline leida praktilisi argumente vditmaks,
et isikute tunnusepohine grupeerimine ja sellest tulenev iiksikisikute ebasoodne kohtlemine
voiks olla moddukas meede eesmargi saavutamiseks. Sealjuures peab vdtma arvesse, millises
ulatuses kindlustusmaksete suurus riskiteguri kasutamise keelamisel muutub, aga ka seda,
kuivord hinnatundlik on asjaomane turg. Seetdttu on autor seisukohal, et kindlustusteenusele
omase grupi litkkmete vordsusel pShineva erandi voimalikkus ELTL artikkel 19 direktiivdes
otsese diskrimineerimise lubatavuse aluse v0i kaudse diskrimineerimise objektiivse
Oigustusena on viike, erandiks vanuse kasutamine riski hindamisel teatud
elukindlustusteenuste puhul, kus vanus on tdepoolest asendamatuks teguriks. Autori
hinnangul on viimane olulisim punkt, kus Euroopa Liidu Noukogu peab vitma vordse

kohtlemise direktiivi eelndu menetlemisel arvesse kindlustusvaldkonna eripérasid.

Tuginedes kaesolevas peatiikis eelnevalt tehtud jareldustele, siis artikkel 19 direktiivides ei
ole voimalik teha ka piiratud ulatusega erandit diskrimineerimiskeelust kindlustusteenuse
osutamisel, kui seadusandja ise on loonud eelduse, et kindlustusteenuse pakkumisel on
konkreetsed isikud hoolimata neile omastest tunnusest samalaadses olukorras. Kiill vaiks olla
voimalik jdtta selline eeldus loomata vanuse ja puude puhul, ning sellele tuginevalt lubada
teatud tingimustel erisusi isikute vOrdse kohtlemise ndudest kindlustusteenuse pakkumisel.
Autor on seisukohal, et olemuslikult oleks mdlemal juhul tegu erandiga iildisest keelust
diskrimineerida isikuid nende soo, vanuse vdi puude tottu. Nimetatud erandite digustamiseks
kasutatakse eelkoige just kindlustusteenusele omast grupi liikmete vordsuse tagamisel
pohinevat argumentatsiooni — argumendid, millest ka Liidu seadusandja artikkel 19
direktiividesse asjaomast kindlustustehnilist erandit sisse viies on iseenesest lihtunud.?’
Autor juhib veelkord tdhelepanu, et detailis ei pidanud vastavate argumentide lahkamist

relevantseks ka Euroopa Kohus Test-Achat kaasuses, mis on samuti iiks pohjus, miks Test-

37 Vit nt vordse kohtlemise direktiivi eelndu seletuskiri 1k 7. ,,A special rule is added for insurance and banking

services, in recognition of the fact that age and disability can be an essential element of the assessment of risk for
certain products, and therefore of price. If insurers are not allowed to take age and disability into account at all,
the additional costs will have to be entirely borne by the rest of the "pool” of those insured, which would result
in higher overall costs and lower availability of cover for consumers. The use of age and disability in the as-
sessment of risk must be based on accurate data and statistics.”
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238 Vottes arvesse, et kindlustusteenuse

Achat on saanud odiguskirjanduses Kriitiika osaliseks.
pakkumisel relevantsete vanuse ja puude osas pole Liidu seadusandja artikkel 19 alusel
sekundaardiguslikke meetmeid veel votnud, on vajalik vastavate kindlustustehnilisest tavast
tulenevate argumentide asjakohasust diskrimineerimise tuvastamise skeemis tdpsemalt

kontrollida.

Kindlustuse grupi-lahenemisel pohinev erand vd3ib teoreetiliselt esineda otsese
diskrimineerimise lubatavuse alusena v&i kaudse diskrimineerimise kontekstis objektiivse
(~)igustusena.239 Nagu t60s juba kisitletud, on nimetatud lubatavuse alused loetletud
ammendavalt, samas kui kaudset diskrimineerimist digustavate asjalude ammendavat loetelu
ette ndhtud pole. Lubatavuse loetellu on seadusandja lisanud reeglina vaid juhtumid, kus eriti
kaalukad huvid digustavad teatud ulatuses isiku ebasoodsamat kohtlemist hoolimata kaitstava
tunnuse olemasolust, mille kontrollimise jarel pole eraldiseisev proportsionaalsuse testi
libiviimine vajalik.?** Samas ldhemal vaatlusel ei erine need alused objektiivselt kuidagi
muudest olukordadest, kus erandi tegemine v3iks asjakohane olla.?* Seetdttu autori arvates
koik olukorrad, mis sobivad kaudse diskrimineerimise Oigustamiseks, sobiksid samavord
oigustama ka otsest diskrimineerimist, viimane eeldaks aga seadusandja tahet seda seaduses
konstateerida. Nii on ka Euroopa Kohtu loodud kriteeriumid diskrimineerimiskeelust tehtud
erandite digustatuse kontrollimiseks arenenud just kaudse diskrimineerimise kontekstis. Seega
kui kindlustuse grupi-ladhenemisel pohinev voimalik erand ei vasta kaudse diskrimineerimise
Oigustatavuse Kkriteeriumitele, ei ole see piisavaks aluseks ka otsese diskrimineerimise

lubamiseks.

Nimetatud kriteeriumid on arenenud pika aja jooksul Euroopa Kohtu, samaaegselt aga ka
Euroopa Inimdiguste Kohtu ning siseriiklike kohtute praktikas. Tekkinud diguslik test kiisib
lihtsustatult selle jérele, kas asjaomast ebasoodsat kohtlemist saab objektiivselt digustada

legitiimsel eesmaérgil, ning kas selle eesmirgi saavutamiseks kasutatavad vahendid on

28 \/t E. Schanze (viide 19).

29Vt 66 alaosa 1.2.4 (Otsese ja kaudse diskrimineerimise tuvastamine).

20 K ui jatta vélja positiivsed erimeetmed, on otsene diskrimineerimine lubatud tiksnes siis, kui on selge, et naiste
ja meeste vahel on asjakohaseid erinevusi, mis erinevat kohtlemist eeldavad. Test-Achat kohtujuristi ettepanek,
punkt 60. Vt tdiendava proportsionaalsuse testi labiviimise vajaduse osas ka SoVS. Kommenteeritud véiljaanne, §
3p7.

1 Autor osutab, et teatud erandid ei pruugi vihemasti diguslikult asjakohased ollagi. Olgu niitena toodud ko-
hustusliku kaitsevée ajateenistuse kehtestamine ainult meestele. Vastav erand tuleneb ajaloolisest riigikaitsepolii-
tika tavast, kuid on sellisel kujul tédnases diguskeskkonnas tdendoliselt pohjendamatu. Vt analoogselt ka SoVS.
Kommenteeritud véljaanne, § 5p 5.
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asjakohased, vajalikud ja proportsionaalsed.?* Peab siiski arvestama, et asjaomased
kumulatiivselt kohaldatavad kriteeriumid on arenenud vertikaalsetes suhetes. Horisontaalsetes
suhetes voib kohus viia testi 14bi teistsugusel, eelkdige neutraalsemal ja marginaalsemal viisil,
kuivord eraisikutelt (sh kindlustusandjatelt) ei saa oodata sama, mida riigilt, kuivord esimesed
teostavad siiski esimeses jdrjekorras oma isiklikke huvisid.**® Kontrollimaks, kas
kindlustustehniline tava isikuid tunnusepdhiselt grupeerida voiks olla digustatud erand

24 Isikute

diskrimineerimiskeelust, tuleb seega kasutada proportsionaalsuse testi.
tunnusepdhisest grupeerimisest tulenev ebasoodne kohtlemine peab olema tingitud
Oiguspdrase eesmargi saavutamise soovist ning pohinema objektiivsel alusel. Tunnusepdhine
grupeerimine peab olema sobiv ja vajalik meede eesmirgi saavutamiseks, ning moddukas
vottes arvesse vastanduvaid huvisid. Lihtsustatult: peab kontrollima, kas t66 alapeatiikis 2.1
kirjeldatud argumendid®*® on piisavalt veenvad, et digustada tavasid, mis vastupidisel juhul

tahendavad diskrimineerimist.

Riiklike ja rahvusvaheliste digusnormidega kooskolas olevaks diguspéraseks eesmargiks, mis
tingib lksikisikute ebasoodsama kohtlemise tulenevalt neile omasest tunnusest, sobiks
iseenesest  pelgalt  kindlustusandja  finantsstabiilsuse  sdilitamise =~ vajadus.  Oht
finantsstabiilsusele peab aga olema reaalne, mitte vaid teoreetiline ning ebaoluline.?*®
Pikaaegselt kasutusel olnud risikihindamise praktika muutmisel voib kindlustusandja
finantsstabiilsus vdhemasti ajutiselt kindlasti halveneda — kui isik maksab kindlustusmakset,
mis ei vasta tema riskiprofiilile, voib see tuua kaasa Kindlustusteenuse tarbimisest loobumise.
Samas voib olukord olla vastupidine eelkdige juhul, kui kindlustusmaksete suurus ei muutu

oluliselt, asjaomane turg ei ole hinnatundlik, niiteks tulenevalt asjaolust, et

22 \/t nt EKo 27.10.1993, C-127/92, Dr. Pamela Mary Enderby v Frenchay Health Authority and Secretary of
State for Health. — EKL 1993, Ik 1-5535, p 29. Samuti EKo 13.05.1986, C-170/84, Bilka - Kaufhaus GmbH v
Karin Weber von Hartz. — EKL 1986, Ik 1607, p 36.

23y Thiery ja C. Schoubroeck, Ik 204.

24 Meede peab olema sobiv, vajalik ja mdddukas. Euroopa Kohtu praktikast nimetatud elemente nii puhtal kujul
siiski sageli ei leia (nt tlalviidatud C-170/84, p 36). M. Triipan. Proportsionaalsuse pohimdte Euroopa Liidu
Oiguses. Juridica 2006, nr 3, Ik 154.

> Nimetatud argumentide phituum seisnes selles, et kindlustusandja, toetudes suurte numbrite reeglile, kasutab
riski hindamiseks info saamiseks muuhulgas kéttesaadavat asjakohast statistikat, vihendades kaasnevalt ka in-
formatsiooni kogumise ja siinteesi hinda, mille maksab 1dppastmes kindlustusmaksete kaudu kinni klient. Eelne-
va tulemusel on vdimalik grupeerida analoogse riskiprofiiliga isikud ithte gruppi, millele vastab kindel riskiaste
ning sellele vastav kindlustusmakse. Nii ldhenetakse kindlustusteenuse osutamisel vordse kohtlemise ndudele
grupipohiselt, tuginedes eeldusele, et iga grupi litkkme riskiprofiil vastab grupi, kuhu ta kaitstava tunnuse olemas-
olu tdttu kuulub, keskmisele isikule eeldatavalt omasele riskiprofiilile. Selle eesmérgiks on tagada, et eeldusli-
kult madalama riskiprofiiliga isikute olukord ei oleks halvem seetdttu, et nad on ithes grupis eelduslikult korge-
ma riskiastmega isikuga, ning selle véltimisest tulenevat vdimalikku kindlustusteenuse tarbimisest loobumist,
mis laiemas plaanis vahendab kindlustusteenuste kui sotsiaalselt vajaliku teenuse kéttesaadavust.

8y Thiery ja C. Schoubroeck, Ik 204, 206-207.
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kindlustusteenusele pole héid alternatiive voi on kindlustuslepingu s6lmimine kohustuslik.*’
Oiguspiraseks eesmirgiks vdiks olla ka iildine kindlustusmaksete taseme alandamise ning
seeldbi tihiskonna heaolu tdstmise eesmirk. Majandusalases erialakirjanduses ollakse aga
seisukohal, et reeglina tduseb nii heaolu vaid madala riskiga gruppi kuuluvatel isikutel.?*®
Seoses tingimusega, mille kohaselt ebasoodne kohtlemine peab pdhinema ka objektiivsel

asjaolul, voib kindlasti vaielda, kas statistika®*®

on piisavalt objektiivne nagu isiku kehamassi-
indeks vms asjaolu. Samas pole Euroopa Kohus sedastanud, et riskide hindamiseks mh
statistika kasutamine oleks iseenesest keelatud. Seega voaib tinglikult asuda seisukohale, et
Oiguspdrane eesmirk ebasoodsamaks kohtlemiseks, mis pdhineb objektiivsel alusel, on

olemas.

Uksikisikute tunnusepdhine grupeerimine ja sellest tulenev ebasoodne kohtlemine on
eesmargi saavutamiseks sobiv meede, kui tunnus, mida kasutatakse isikute grupeerimiseks, on
asjakohane ja tohus, s.t tunnuse ja tegeliku riski vahel on pdhjuslik seos. Reeglina peab
pohjuslik seos olema tuvastatav vihemalt tuginevalt statistikale, kuid sellest ei pruugi alati
piisata. Kindlustusandja peab olema suuteline nditama, et riski hindamisel kasutatava tunnuse
abil on vdhemasti véimalik riski suurust ennustada voi mojutab tunnus riski. Peab ndoustuma,
et nt sugu ei peegelda pikaealisust {iksikjuhtudel, voi vanusest ning soost tipsemini peegeldab
liiklus- ja sdidukikindlustuses riski suurust juhi sdidukogemus (ldbitud kilometraaz),
liikluskaitumine (eelnevate liiklusrikkumiste arv) ja muud kaitumuslikud muutujad.?® Samuti
voib statistika kasutamist kritiseerida ldhtuvalt asjaolust, et statistika koondamisel kasutatavad
tunnused pdhinevad miiiitidel ja stereotiiiipidel, ning ei ole peegelda seetdttu tegelikkuses
kuigivord tdpselt konkreetseid riskiasjaolusid. Autor on siiski seisukohal, et iildistavate
tunnuste nagu niiteks soo voi ea kasutamine ei ole majanduslikus mottes ebaratsionaalne,
olgugi et see vdib tunduda ebapiisav voi isegi algeline. Kindlustusandja kasutab statistikat
seni kuni tildistades vigade tegemise hind on vdiksem kui individuaalse info kogumise hind,
sealjuures tihe konkurents sunnib veelgi enam leidma kdige efektiivsemaid lahendusi, ning ei
luba riskide hindamisel tugineda asjakohatule infole, mis mh peegeldaksid néiteks sotsiaalseid

stereotiiiipe.”®* Eelnevaid argumente on aga vaikimisi arvestatud juba statistika ja muude riski

7 Naiteks Eestis kohustuslik liikluskindlustus.

248 M. Hoy. Categorizing Risks in the Insurance Industry. The Quarterly Journal of Economics 1982, vol 97, nr
2, Ik 321.

249 Nt naistel on statistiliselt kdrgem oodatav eluiga kui meestel, mehed pShjustavad raskeid liiklusonnetusi sta-
tistiliselt sagedamini kui naised, naised kasutavad statistiliselt rohkem meditsiiniteenuseid kui mehed (osalevad
sagedamini sdeluuringutes ja tarbivad rohkem ravimeid). Test-Achat kohtujuristi ettepanek, p 53.

20\t lisaks Test-Achat kohtujuristi ettepanek, p 62.

1 Kindlustusandjate vaheline konkurents ei lahenda asjaomast probleemi muidugi 15plikult. Nii on kirjanduses
viidatud hiipoteetilisele olukorrale, kus koik turuosalised lepivad vaikimisi status quo’ga ning sellega kaasneva
ala-informeeritusega, oodates et keegi tasuks esimesena adekvaatse info eest. Selle n-6 turu-vea ravimiseks on
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hindamise kaudsete vahendite pohimdttelise lubatavuse juures, s.t diguspdrase eesmérgi ja
objektiivse aluse kontrollimise etapis. Olukord on teine juhul, kui seos riskiasjaolu ja tunnuse
vahel sisuliselt puudub. Lisaks on diguskirjanduses juba selles etapis asutud seisukohale, et
isegi kui statistika on asjakohane ja tohus, ei pruugi vastav tunnus olla isiku jaoks kontrollitav
(nt sugu), mistottu pole selle kasutamine erinevalt asjaoludest, mis on isikule kontrollitavad
(nt suitsetamine, ekstreemsed hobid), lubatav.”®? Selline seisukoht pdhineb eelkdige
ithiskonna  solidaarsuse argumendil, kuid jidtab autori hinnangul ebasoovitava
tolgendamisruumi,  lubades  hoolimata  statistikast nt  slinnipdraselt  aeglase
reaktsioonikiirusega, alkoholi patoloogilist liigtarvitamist soodustavat geeni kandval, voi muu
riskikditumist suurendava bioloogilise taustaga isikul®®® viita, et tema kindlustusmakset ei
tohiks tulenevalt temaga lahutamatult seotud tunnusest eristada. Kiisimuse praktiline tdhtsus
nt Eestis pole suur, kuivord geneetilise info kasutamine erineva périlikkusriskiga isikutele
erinevate kindlustustingimuste seadmiseks on keelatud. Késoleva t66 autor ei pea aga ka
teoreetilisel tasandil digeks seisukohta, et meetme sobivusele hinnangu andmisel on asjaolu,
kas isik tunnuse olemasolu kontrollib voi seda mojutada saab, madrav. Seega vOib asuda
seisukohale, et hoolimata asjaolust, kas isik tunnuse olemasolu mojutada saab voi mitte, on
tiksikisikute ebasoodne kohtlemine eesmirgi saavutamiseks sobiv meede, kui isikute
grupeerimiseks kasutatav tunnus voimaldab riski suurust nt adekvaatsele statistikale tuginedes

viahemasti teatud médral hinnata.

Uksikisikute tunnusepdhine grupeerimine ja ebasoodne kohtlemine on eesmirgi
saavutamiseks vajalik meede, kui puuduvad sama tohusad vdhemkoormavad meetmed.
Kindlustusandja kasutab riski hindamisel tunnuseid nagu vanus, sugu ja puue paljuski
seetottu, et hoida kokku kulusid, samal ajal kui riski suurust peegeldavad tegelikult tdpsemalt
muud asjaolud, mis peituvad tunnuse taga, nditeks sdidukijuhtimise kogemus vs vanus,
harrastused-riskikditumine vs sugu. Uksikisiku kohta teabe hankimisel tuvastatakse iiksikisiku
riskiprofiil, mitte ei ldhtuta isikuga lahutamatult seotud tunnuse alusel loodud grupi keskmise
isiku riskiprofiilist. Kuivord esimesel juhul isikut tunnuse tottu ebasoodsamalt ei kohelda, on

riski hindamisel vdhemkoormavad meetmed reeglina olemas.®®* Uksikisiku riskiprofiili

pandud ette niiteks riigi rolli suurendamist adekvaatsete andmete kogumisel ja avalikustamisel. A.
Vandenberghe, Ik 21 ja edasiviited.

%2y Thiery ja C. Schoubroeck, Ik 207.

23 Nt on kdrgema agressiivsuse avaldumisel liikluses oluline roll erinevatel bioloogilistel riskidel ja nende koos-
toimel. J. Harro (projektijuht), D. Eensoo (koostaja) jt. Autojuhtide riskiv liikluskditumine: psiihholoogilise
sekkumise kaugmoju sdltuvalt sotsio-demograafilistest, bioloogilistest ja isiksuslikest teguritest. 11 etapi aruanne.
Tartu Ulikool 2010, 1k 14.

% Kirjanduses (vt Y. Thiery ja C. Schoubroeck, Ik 207 ja edasiviited) viidatakse ka teistele analoogsetele vi-
hemkoormavatele meetmetele, nditeks omavastutuse tdstmine. Grupi-pohise riskihindamisega kaasneva indivi-
duaalselt madala riskitasemega isiku ebasoodsa kohtlemise leevendamiseks on pakutud teoorias vélja ka voima-
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hindamine on reeglina kindlasti ka tohusam kui tunnusepOhise grupeerimise jargne
riskiprofiili  hindamine. Jéargmine kiisimus on, kas kindlustusandjal on vdimalik
vihemkoormavaid meetmeid reaalselt ka kasutada, s.t kuivdrd asendamatu vdi keeruliselt
asendatav meede tunnusepdhine grupeerimine kindlustusandjale eesmérgi saavutamiseks on.
Nagu eelnevalt viidatud, on tunnusepohine grupeerimine kindlustusandjale kahtlemata
lihtsam lahendus, kuivord tiksikisiku riskiprofiili hindamine pole mite ainult kulukam, vaid
seda on keerulisem iiheselt kindlaks miérata, kontrollida, samuti muutub see pidevalt. Pelgalt
tehnilised raskused ei ole siiski Oigustuseks, minemaks lihtsama vastupanu teed.”® Voib
asuda seisukohale, et kui kindlustusandjal on tunnusepdhisest grupeerimisest reaalselt

kasutatav vahemkoormav meede, siis ei ole esimene vajalik meede eesmérgi saavutamiseks.

Viimases jarjekorras on vajalik kontrollida, kas isikute tunnusepdhine grupeerimine kui sobiv,
kuid reeglina mittevajalik meede voiks siiski olla eesmérgi saavutamiseks moodukas, s.t
meetmega kaitstavad huvid peavad kaaluma iiles iilejddnud vastandlikud huvid. Vastandlik
huvi ei ole aga sugugi vaid asjaomase tunnusega isiku vajadus saada endale kindlustuskaitse,
ning seda mdistlikel tingimustel. Autori arvates on oluline ka tihiskonna kui terviku huvi
teatud véirtuste sdilitamise ja kaitsmise jirele olenemata majanduslikest tagajérgedest. Nii
tuuakse diguskirjanduses peamise niitena rasedust eraravikindlustuses, mille puhul on selge,
et rase naine tarbib reeglina raviteenuseid oluliselt rohkem kui keskmine naine, kuid veelgi
selgem on see, et iihiskond ei saa jatta iihiskonna jatkusuutlikusega seotud kulusid vaid iihe
grupi kanda. Kuigi kindlustusandja finantsstabiilsuse tagamise eesmargist jadb {ihiskonna kui

terviku huvide vastukaaluks arusaadavalt viheks,?>®

siis peab siiski arvestama sotsiaalset rolli,
mida kindlustusandjad teatud kindlustusteenuseid osutades tihiskonnas méangivad. Eelkoige
teenuste puhul, kus eradiguslikud kindlustusandjad on votnud tile olemuslikult riigi padevuses

olevaid iilesandeid, nt eraravikindlustus,?’ kohustuslik liikluskindlustus,

lus, kus nimetatud vdiksema individuaalse riskiga grupi liige edastab kindlustusandjale info, mis néitavad tema
vastavat vdikest individuaalset riski. Praktikas on sellise argumendi kaal muidugi kaheldav, kuivdrd on keeruline
mdista, mis sellise relevantse infona kvalifitseeruks, millele kindlustusandja saaks tugineda, kuid juba ei tugine.
Samuti juba eelnevalt esile toodud individuaalse riskihindamise lisakulu, mis kdesoleval juhul jadks ennekdike
kanda just isikutele, kes seda endaga seonduvat véikest individuaalset riski tdestada soovivad. Lisaks on riski
hindamisel kasutatav info sageli juba olemuslikult selline, mida ei olegi voimalik eelnevalt hankida, mistSttu
saab seda kasutada vaid statistiliselt, nt isiku tervislik seisund tulevikus, eluiga. Kiill tuleb ndustuda, et lahendusi
voib pakkuda teaduse ja tehnika areng.

2% Test-Achat kohtjuristi ettepanek p 66. Euroopa diskrimineerimisalases diguskirjanduses viidatakse kiesolevas
kontekstis USA iilemkohtu lahendile Fronterio vs Richardson (1973), mille kohaselt protsessuaalne mugavus on
suvaline, meelvaldne ning seetdttu ebarelevantne pohjus. Y. Thiery ja C. Schoubroeck, 1k 197.

2% pelgalt rahalised kaalutlused nagu osa vdi kdigi kindlustatute maksete suurenemise oht ei ole mingil juhul
objektiivne pdhjus, mis lubaks soolist diskrimineerimist, vOttes arvesse, et naiste ja meeste {ihtsed médrad era-
kindlustussiisteemide finantstasakaalu tdsisesse ohtu tdenéoliselt ei sea. Test-Achat kohtujuristi ettepanek, p 68.
7T Kiill mitte Eestis, tulenevalt laia ulatusega avalik-digusliku ravikindlustussiisteemi olemasolust.
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pensionikindlustusteenused, aga ka teatud sotsiaalselt olulised elukindlustusteenused,?® mis
voivad konkreetsel juhul vastandlikud huvid iiles kaaluda. Siiski ei tohi unustada, et see on nii
vaid juhul, kui argument, mille kohaselt loobumine kindlustustehnilisest tavast isikuid
tunnusepdhiselt grupeerida, toob kaasa kindlustusmaksete tdusu ning isikute loobumise
kindlustusteenuse tarbimisest, mis 1dppastmes viiks voOimatuseni kindlustusteenuseid

osutada.?®

Selline oht on eelkdige vanuse kasutamisel riski hindamisel teatud
elukindlustusteenuste puhul. Autori hinnangul on kiillalt tdendoline, et nditeks 35-aastased
isikud loobuvad teenuse tarbimisest, kui kindlustusandja ei saa hinnata 70-aastase isiku
suremus- voi lleelamisriski  erinevalt 35-aastase omast, niiteks annuiteet- voi
riski(elu)kindlustuslepingute ~ sdlmimisel. Kordmata t60 alapeatiikis 2.1  esitatud
argumentatsiooni, viiks see suure tdendosusega vOimatuseni osutada asjaomaseid teenuseid
tervikuna. Samas nditeks vanuse kasutamise keelamine riski hindamisel kohustusliku
liikluskindlustusteenuse osutamisel, samuti ilejddnud ELTL artikli 19 nimetatud tunnuste
ning kindlustusteenuste osas on kdnealune argument tdna selgelt vdga teoreetiline. Ka siin
peab votma arvesse, millises ulatuses Kindlustusmaksete suurus teguri kasutamise keelamisel
muutub, aga ka kuivord hinnatundlik on asjaomane turg. Vottes arvesse ELTL artikkel 19
ulatust, mis hdlmab kindlustusteenuse osutamise seisukohast kolme isikuga lahutamatult
seotud tunnust (sugu, vanus, puue), mille kaitsmisele {ihiskonnas tervikuna on antud véga
korge prioriteetsus, on raske leida praktilisi argumente viitmaks, et isikute tunnusepohine
grupeerimine ja sellest tulenev iksikisikute ebasoodne kohtlemine vdiks olla mdddukas
meede. Nii v3ib asuda seisukohale, et kindlustusteenusele omase grupi liikmete vordsusel
pohineva erandi voimalikkus ELTL artikkel 19 direktiivides on viike, erandiks vanuse
kasutamine riski hindamisel teatud elukindlustusteenuste puhul, kus vanus on tdepoolest
asendamatuks teguriks. Oiglase ning elulistele vajadustele vastava diguskeskkonna loomine
eeldab keeruliste poliitiliste, majanduslike ja sotsiaalsete valikute tegemist. Autori hinnangul
on vanuse kasutamine riski hindamisel ilalnimetatud elukindlustusteenuste puhul olulisim
punkt, kus Euroopa Liidu Noukogu peab vdtma nt vordse kohtlemise direktiivi eelndu

menetlemisel arvesse kindlustusvaldkonna eripéirasid.260

258 Nt laenukindlustus, riski(elu)kindlustus.
29 Lithidalt vt viide 243.
20 Noukogu voib ja peab oma kaalutlusdiguse piires votma arvesse kindlustusvaldkonna eripidrasid.« Test-
Achat kohtujuristi ettepanek, p 47.
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KOKKUVOTE

Toetudes magistritdd esimeses alapeatiikis tehtud jdreldustele, kuulub tulenevalt inimdiguste
individuaalsest olemusest digus vordsele kohtlemisele ja mitte saada diskrimineeritud
konkreetsele iiksikisikule, mitte viimasele kui teatud grupi (nt soolise vOi vanuselise)
liikkmele. Vordse kohtlemise pohimdte avaldub nii pohiseaduses kui EL-1 esmases diguses nii
oigusliku vordsuse kui ka sisulise vordsuse tdhenduses. Seega ei saa rdékida vordsete vordse
kohtlemise noude tilimuslikkusest olenemata sellest, et oma lihtsuses on see levinuim.
Pohiseaduse § 12 Ig 1 lausest 2 tulenevad diskrimineerimiskeelud on tliksnes osa iildisest
vordsuspohidigusest, ning nende sisuks on vordsete vordse kohtlemise ndue. Euroopa Liidu
Oiguses on diskrimineerimiskeeld pigem isikute vordse kohtlemise pohimodtte kasuistlik
viljendus, keskendudes iihe isiku kditumisele teise suhtes, selle asemel et keskenduda
abstraktsele vorduse voi ebavordsuse seisundile. Mddrav on siiski see, kas seadusandja on
andnud teatud diskrimineerimiskeeldudele diskrimineeritava diguste kaitse vajalikkusest

1dhtudes kasuliku sisu.

Tuginevalt t60 teises alapeatiikis tehtud jareldustele, on diskrimineerimisvastases voitluses
itheks votmesitteks ELTL artikkel 19, mille kohaselt voib Euroopa Liidu Noukogu astuda
vajalikke samme, et vdidelda diskrimineerimisega soo, rassilise vOi etnilise péritolu,
usutunnistuse voi veendumuste, puude, vanuse vOi seksuaalse sittumuse alusel. Selle sitte
alusel on voetud teiste seas vastu direktiivid rassilise ning soolise diskrimineerimise
keelustamiseks ka teenuste osutamisel horisontaalsetes suhetes, menetluses on lisaks vordse
kohtlemise direktiivi eelndu, kus sétestatakse diskrimineerimiskeeld iilejaanud artiklis 19
nimetatud alustel. Noukogul on teatud piirangutega kaalutlusdigus tema poolt vastuvoetavate
diskrimineerimisvastaste digusnormide esemelise kohaldamisala, sisu ning meetmete votmise
aja osas, mistottu on vordse kohtlemise direktiivi vastuvotmine ja seeldbi diskrimineerimise
kaitse laiendamine teistele artiklis 19 nimetatud tunnustele eelkdige poliitiline kiisimus.
Diskrimineerimiskeelu kohaldamisala laiendamisel vertikaalsetelt suhetelt piiratud ulatuses ka
horisontaalsetele, kus molemad digussuhte pooled on pdhidiguste kandjad, on pdhjendatult
lepinguvabadusest tulenevad argumendid juba arvesse vdetud, ning igal iksikjuhtumil
privaatautonoomiast tulenevate argumentide tdiendav kaalumine asjakohane ei ole. Soolise
vordse kohtlemise direktiiv on voetud iile soolise vorddiguslikkuse seaduses ning tulenevalt

rahvusest ja etnilisest péritolust vordse kohtlemise seaduses.

Kindlustusteenuse osutamisel on otsese diskrimineerimise tuvastamiseks vajalikuks

samalaadseks olukorraks avalikkusele kindlustusteenuse pakkumine, sealjuures eeldatakse et
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olukord on samalaadne hoolimata kaitstava tunnuse olemasolust isikul. Olukordade sarnasust
tuleb hinnata konkreetse oigusakti eset ja eesmérki silmas pidades, millega asjaomane
vahetegemine on sdtestatud. Ebasoodne kohtlemine tuvastatakse kindlustusteenuse
pakkumisel objektiivselt. See voib avalduda nii iiksikisiku korgemas kindlustusmakses, aga
ka vidiksemas kindlustushiivitises v0i teenuse osutamisest keeldumises. Ebasoodsa kohtlemise
ja kaitstava tunnuse vahelise pohjusliku seose tuvastamisel peab arvestama, et pdhjuste
paljusus ei vilista kditumise diskrimineeriva olemuse tuvastamist. Nimetatud kolme astme
labimisel tuvastatud ebasoodsat kohtlemist ei loeta otseseks diskrimineerimiseks vaid juhul,
kui see on lubatav, s.t kaasuse asjaolud vastavad seaduses ammendavalt loetletud juhtumitest
vihemalt {ihele. Kaudsest diskrimineerimisest kindlustusteenuse osutamisel saaks ridkida nt
olukorras, kus kindlustuslepingus sétestatud kahju hiivitamise vilistus kohaldub kiill niiliselt
neutraalselt koigile, kuid saab tegelikult mojutada vaid isikuid, kellele on omane kaitstav
tunnus. Kaudse diskrimineerimise kontrollskeemi kolmandal astmel peab tuvastama ega
eristava reegli kasutamine ei ole Oigustatud objektiivselt pohjendatud eesmérgiga —

ammendavat loetelu pole, sobib iga objektiivselt pdhjendatud digustav eesmark.

Too teise osa esimese peatiiki analiiiis viis jdrelduseni, et kindlustusteenuse osutamisel
lahenetakse vordse kohtlemise ndudele grupipohiselt, tuginedes eeldusele, et iga grupi liikme
riskiprofiil vastab grupi, kuhu ta kaitstava tunnuse olemasolu tottu kuulub, keskmisele isikule
eeldatavalt omasele riskiprofiilile. Selle eesmargiks on tagada, et eelduslikult madalama
riskiprofiiliga isikute olukord ei oleks halvem seetdttu, et nad on iithes grupis eelduslikult
korgema riskiastmega isikuga, ning selle véltimisest tulenevat voimalikku kindlustusteenuse
tarbimisest loobumist. Seda pdhjendataks eelkdige asjaoluga, et kindlustusteenuse sisuks on
kindlustusandja vaatest riski ost, kliendi riski tasu eest enda kanda votmine. Riski voimalikult
tdpseks hindamiseks on tarvis vdimalikult suurt hulka relevantset ja tdpset informatsiooni
riski realiseerumist mojutavate asjaolude kohta. Teatud juhtudel on need asjaolud seotud
kliendi isikuga. Kuivord riski realiseerumine ei ole ettendhtav, on kindlustusmaksete ja —
hiivitiste  kindlustusmatemaatilisel arvutamisel moodapddsmatu kasutada kogemuslikel
andmetel pdhinevaid prognoose, muutmaks risk kalkuleeritavaks. Kui riski kalkuleeritavaks
muuta ei Onnestu, pole selle kindlustamine vdimalik. Nii kasutab kindlustusandja info
saamiseks muuhulgas kéttesaadavat asjakohast statistikat, mille tulemusel on vd&imalik
grupeerida analoogse riskiprofiiliga isikud tihte gruppi, millele vastab kindel riskiaste ning

sellele vastav kindlustusmakse.

Kindlustusteenusele omane grupi liikkmete vordsusel pdhinev erand, millest tingituna voiks

olla lubatud tiksikisikute kindlustusmaksete ja —hiivitiste eristamine, v0ib diskrimineerimise
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tuvastamise kontrollskeemis esineda otsese diskrimineerimise lubatavuse alusena voi kaudse
diskrimineerimise kontekstis objektiivse Oigustusena. Kohtupraktika kohaselt tuleb selle
kontrollimiseks kasutada proportsionaalsuse testi. Isikute tunnusepohisest grupeerimisest
tulenev ebasoodne kohtlemine peab ldhtuma Oiguspérasest eesmérgist ning pohinema
objektiivsel alusel, tunnusepdhine grupeerimine peab olema sobiv ja vajalik meede eesmaérgi
saavutamiseks, ning modddukas vottes arvesse vastandlikke huvisid. Oiguspiraseks
eesmargiks voOib tinglikult olla nii kindlustusandja finantsstabiilsuse tagamine, aga ka
kindlustusmaksete taseme {ildine alandamine ning seeldbi {ihiskonna heaolu tdstmine.
Hoolimata asjaolust, kas isik tunnuse olemasolu mdjutada saab voi mitte, on liksikisikute
ebasoodne kohtlemine eesmirgi saavutamiseks sobiv meede, kui isikute grupeerimiseks
kasutatav tunnus vOimaldab riski suurust nt adekvaatsele statistikale tuginedes vdhemasti
teatud madédral hinnata. Kui kindlustusandjal on vdimalik kasutada tunnusepohisest
grupeerimisest vihemkoormavat reaalselt kasutatavat meedet, siis ei ole tunnusepdhine
grupeerimine eesmargi saavutamiseks vajalik. Vottes arvesse ELTL artikkel 19 ulatust, mis
holmab kindlustusteenuse osutamise seisukohast kolme isikuga lahutamatult seotud tunnust
(sugu, vanus, puue), mille kaitsmisele {ihiskonnas tervikuna on antud véga korge prioriteetsus,
on keeruline leida praktilisi argumente véditmaks, et isikute tunnusepdhine grupeerimine ja
sellest tulenev {iksikisikute ebasoodne kohtlemine vdiks olla mdddukas meede eesmargi
saavutamiseks. Sealjuures peab vOtma arvesse, millises ulatuses kindlustusmaksete suurus
riskiteguri kasutamise keelamisel muutub, aga ka seda, kuivord hinnatundlik on asjaomane
turg. Seetdttu on kindlustusteenusele omase grupi litkmete vdrdsusel pohineva erandi
voimalikkus ELTL artikkel 19 direktiivides otsese diskrimineerimise lubatavuse aluse voi
kaudse diskrimineerimise objektiivse Oigustusena viike, erandiks vanuse kasutamine riski
hindamisel teatud elukindlustusteenuste puhul, kus vanus on tdepoolest asendamatuks
teguriks. Autori hinnangul on viimane olulisim punkt, kus Euroopa Liidu Ndukogu peab
votma vordse kohtlemise direktiivi eelndu menetlemisel arvesse Kkindlustusvaldkonna

eripdrasid.

Magistritod ajendiks olnud Test-Achat kohtulahendi analiiiisi jareldusena voib esmalt vilja
tuua, et tunnistades soolise vordse kohtlemise direktiivi artikkel 5 18ike 2, mis oli erandiks
tildisest keelust eristada isikute kindlustusmakseid ja —hiivitisi nende soo tottu, liidu esmase
oigusega vastuolus olevaks ning kehtetuks, ei analiilisinud Euroopa Kohus pikemalt
kindlustustehnilisest tavast tulenevaid diskrimineerimiskeelust erandit digustavaid argumente.
Samuti on lahend kritiseeritav tulenevalt asjaolust, et otsuse langetamisel pidas Euroopa

Kohus méiravaks soolise vordse kohtlemise direktiivi normitehnilisi lahendusi, kuigi oleks
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pidanud ldhtuma peaasjalikult direktiivi vastavusest Euroopa Liidu esmasele digusele. Kohus
leidis et kdonealuste tavadega on digustatud vaid teatud lileminekuperiood, ning sedagi vaid
pohjusel, et need on praktikas tugevalt juurdunud, ning olnud pikka aega kasutusel. Soolise
vordse kohtlemise direktiiv, mis oli Test-Achat kaasuse esemeks, oli suunatud kindlustusandja
futsilistest isikutest klientide otseste huvide kaitsele, millest tulenevalt ei ole otsuse tottu
vajalik muuta mitmeid teisi soopohiseid kindlustustehnilisi tavasid nagu sooteguri
arvestamine  kindlustustehniliste eraldiste moodustamisel ning kindlustusportfellide
koondhinnakujunduses ja riskianaliiiisis, kui see ei kajastu iiksikisikute kindlustusmaksetes ja
-hiivitistes — s.t soo0 kasutamine riski hindamisel ei tohi omada iiksikisikuid eristavat moju
véljapoole. Otsus ei oma vahetut tihendust ka edasikindlustustegevuses ega grupi-
kindlustuses, samuti ei ole kindlustusandjal keelatud kasutada sihtturundust ja -reklaami oma
kindlustusportfelli  koosseisu sooliseks modjutamiseks, vOi pakkuda soopohiseid
kindlustusteenuseid ning lisada lepingutesse tingimusi, mis ainult v3i peamiselt on seotud
meeste vOi naistega. Jitkuvalt on lubatud ka meeste ja naiste eristamine tulenevalt sugude
fiisioloogilistest erinevustest, kui sellest tulenev riskiasjaolu avaldab moju vaid iihele soole —
tervisliku seisundi ning suguvdsas esinevate haiguste ndol on olemuslikult tegu muu
riskiteguriga, mis pealegi on individuaalne, ning vdimalik sooline kattuvus pole relevantne.
Kaudse diskrimineerimise oht esineb eelkdige olukorras, kus riski hindamisel kasutatakse
muid tegureid, mis on sooga seotud eelkdige statistiliselt. Viimaste kasutamine on endiselt
lubatud, kui need muud tegurid on tdepoolest tegelikud riskitegurid, ning ei ole isikuga
lahutamatult seotud. Otsusest tulenevalt Eesti siseriiklikus diguses tehtud muudatused on
dnnestunud vaid osaliselt. Kui KindITS § 14* 16igete 1 ja 3 sOnastused vastavad t60 autori
hinnangul kiillalt tdpselt Test-Achat’s véljendatud seisukohtadele, siis 10iget 2 dnnestunuks
lugeda ei saa. Seetdttu teeb autor ettepaneku nimetatud sittest sdona haiguskindlustuse
kustutada. Ka parandatud kujul oleks asjaomane tépsustav site Siiski ebavajalik, kuivord ei
annaks loikes 1 sdtestatule mingit sisulist lisavéartust, tdites vaid teatavat digusselgust tagavat

otstarvet.

Kuigi Test-Achat kaasus oli seotud kitsalt sooteguri, kui EL-i diguses eriti kaitstud tunnuse
kasutamise lubatavusega riskide hindamisel, siis seal tehtud jareldusi on vdimalik
pohimotteliselt laiendada ka teistele ELTL artiklis 19 nimetatud tunnustele. See tihendab, et
Test-Achat’s voetud seisukohti ei saa jétta tihelepanuta ka vordse kohtlemise direktiivi eelndu
puhul, mille esemeks on muu hulgas diskrimineerimise keelamine puude ja vanuse tottu.
Viltimaks Test-Achat’s tehtud jérelduste lihtsat iilekantavust direktiivi eelndule selle

vastuvotmisel, on Komisjon loonud eelndus eelduse, mille kohaselt eri vanuses samuti
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puudega ja puudeta isikud ei ole teatud tingimustel kindlustusteenuse pakkumisel samalaadses
olukorras. Nii soovitakse viltida diskrimineerimisvastaste normide iildist kohaldumist
kindlustusvaldkonnas, mistottu pole ndhtud vajadust teha sellest ka omaette erandit, mille
analoogi Euroopa Kohus Test-Achat kaasuses kehtetuks tunnistas. Selline lahendus ei ole
mdistlik, kuni Komisjoni seisukohad selle lahenduse pohistamisel on paljuski vastuolulised.
Muu hulgas sisustatakse diskrimineerimiskeeldu vaid diguslikust vordsusest lahtuvalt, kuigi
puude osas saaks diskrimineerimiskeeld pohineda olulisel mééral just sisulise vOrdsuse
pohimottel. Ka vanusega seotud teatavad erisused, kuid neid ei saa votta arvesse valimatult,

koigi kindlustusteenuste 16ikes tihtmoodi.

Toos seatud hiipotees leidis  kinnitust  osaliselt:  kindlustusteenuse  osutamisel
diskrimineerimiskeelust erandi tegemist digustab kindlustustehniline tava, mille alusel isikuid
grupeeritakse nendega seotud riski hindamisel tunnusepohiselt, kuid vaid piiratud ulatuses,
eelkdige vanuse kasutamisel riskitegurina elukindlustusteenuste osutamisel, kus vanus on

toepoolest asendamatuks teguriks.
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Exception to the prohibition of discrimination based on insurance group approach —

Summary

Writing of this paper was motivated by the Test-Achat (C236/09) decision of the European
Court of Justice, in which the exception to the prohibition of discrimination based on
insurance group approach was declared invalid. The aim of writing this paper was not only to
analyze the arguments of ECJ in the Test-Achat case, but to find an answer to the question
whether or not or to what extent can insurance group approach in the assessment of risks
serve as a ground for an exception to the prohibiton of discrimination layed down in the
Article 19 (TFEU) directives. Prior to that is essential in subsection 1.1 to analyze the
substance of the principle of non-discrimination and its relation to the principle of equal
treatment in the relevant EU law compared to the meaning given to the principle of non-
dicscrimination in the Constitution of the Republic of Estonia (§ 12). Questions regarding the
implementation of the rights and obligations in the relevant article 19 directives into national
law, how principle of non-discrimination is applied in horizontal relations, e.g in access to
insurance services, and which conditions have to be met in order to establish direct or indirect
discrimination claims (in insurance cases), are analyzed in subsection 1.2. In subsection 2.1
the substance of insurance group approach in risk assessment is examined in detail. Due to the
objectives brought above is the hyopthesis of the paper: insurance group approach serves as a
justified ground for making an exception to the prohibition of discrimination, which finds

confirmation, but only to a limited extent.

It can be concluded from the work done that due to individual approach of human rights
doctrine, the right not to be discriminated against and the right to equal treatment belong to an
indivual rather than to a member of a certain group. The principle of equal treatment both in
the EU primary law and in the Estonian constitutional law include the principle of substantive
equality as well as formal equality. Thereof, one can not only speak of the rule that like should

be treated alike and unlike vice versa, despite the fact that it is widely applied in its simplicity.

Pursuant to § 12 (1) sentence 2 of the Constitution of the Republic of Estonia the principle of
non-discrimination is a mere expression of the general principle of equal treatment. In EU law
principle of non-discrimination is more of a casuistic expression of the principle of equal
treatment, while it focuses on the conduct of one person towards another rather than an
abstract state of equality or inequality. Decisive, however, is whether or not legislator has
taken appropriate steps to assure that individuals are efficiently protected against

discrimination. Position can be taken that article 19 TFEU is a key provision in this matter,
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according to which Council of the European Union may take appropriate action to combat
discrimination based on sex, racial or ethnic origin, religion or belief, disability, age or sexual
orientation. EU directives adopted under article 19 are transposed into Estonian law by
Gender Equality Act and Equal Treatment Act.

It can be argued that while expanding the scope of the prohibition of discrimination in
directives also to horizontal relationships, the argument of freedom of contract has justifiably
already been taken into consideration, which means that it’s not necessary to weigh those
arguments separately in each case. It can be concluded that in order to establish direct
discrimination four conditions have be fulfilled: comparability requirement, requirement of
disadvantage and causality. Indirect discrimination is established when a separating rule puts
persons who share a particular feature at disadvantage. In both cases it has to be examined in
the final stage if there is a justification to the discriminating conduct. There is a close-ended
system of justification in case on direct discrimination and an open-ended in case of indirect.
The arguments which follow from insurance group approach have to be taken into
consideration in the justification-stage.

It can be said that in the insurance group approach, individuals are considered as members of
a group to assess risks more precisely, and therefor differentiate premiums etc. Unlike the
indidualistic human rights approach, insurance classification schemes rely on the assumption
that individuals correspond to the average characteristics of a group to which they belong. It
is argued that groups that do not consist of members with comparable risk profile, give rise to
the phenomenon of subsidizing solidarity, which means that a person with a certain risk
profile pays for the amount of loss of persons bearing a higher loss expectancy. Through the
mechanism of adverse selection it is said to threaten the financial stability of an insurer as

well as overall availability of insurance services.

In order to control the relevance of those arguments in the justification test of direct and
indirect discrimination, author used the proportionality test, which led to the conclusion that
insurance group approach can serve as an justified ground for making an exception to the
prohibition of discrimination, but only to a limited extent. Group approach has to have a
legitimate aim, it has to base on objective data, it must be appropriate and necessary to
achieve the legitimate aim. However it can be concluded that insurance group approach is not
proportionate in most cases when taking into account the rights of the individuals and the
features in article 19 TFEU, which are not controlled by a person, and are therefor given a

high-priority protection in society. It has to be taken into account that the mechanism of
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adverse selection is in most cases not relevant in situations where price-inelastic markets are
concerned. This is not usually the case when age is used as a variable in certain life insurance

services, where the use of age is decisive in risk assessment.

It can be pointed out from the analysis of the Test-Achat case that the Gender directive
(2004/113/EC) is based on the assumption that the situations of men and women are
comparable, and the exception to the unisex rule is considered as invalid because it works
against these objectives and has no temporal limitation. The judgement can be criticized
because the reasoning is based mainly on a coherence check, when instead, only the
comparability with higher ranking European law should be decisive. What regards practical
consequences of the ruling, it is still admissible to use certain gender-related factors such as in
medical risk assessment and lifestyle factors. Random concurrency of other risk factors with
gender does not prohibit using them when it doesn’t lead to indirect discrimination. The Test-
Achat decision said nothing about using gender as a risk factor in internal risk assessment of
an insurance-undertaking when it doesn’t lead to a differentiation of individuals. The changes
made in Estonian national law after the decision can be criticized to some extent, while are

unreasonably narrowing the scope for using different factors in risk pricing.

I must also be pointed out that even though Test-Achat case was strictly related to the use of
gender in risk pricing, parallels can be drawn wth other features named in article 19 TFEU.
This is particualary imprortant while taking the findings of Test-Achat case into consideration
when drafting council directive on implementing the principle of equal treatment between
persons irrespective of religion or belief, disability, age or sexual orientation (COM/(2008)
426 final). Most importantly, technical solutions to avoid the easy application of Test-Achat
findings to the proposal should be avoided, especially regarding age-related questions.
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