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Notat om X-dommens kon-
sekvenser for ATP samt
syge- og barselsdagpenge

1. INDLEDNING OG KONKLUSION

Beskaeftigelsesministeriet har anmodet om vores vurdering af, om anvendelsen af kensspecifikke omreg-
ningsfaktorer ved beregning af bidrag til ATP Livslang Pension (herefter "ATP”) for medlemmer med
ukendt arbejdstid samt beregningen af syge- og barselsdagpenge for lonmodtagere med ukendt arbejdstid
er konsdiskrimination 1 strid med EU-retten, og om danske myndigheder har pligt til at genoptage alle-

rede afgjorte sager pa disse tre omrader.

Baggrunden for denne anmodning er navnlig EU-Domstolens dom af 3. september 2014 i sag C-318/13,
X, EU:C:2014:2133, hvor Domstolen fastslog, at anvendelsen af finske regler om kensspecifikke aktu-
armessige principper ved kapitalisering af erhvervsevnetabserstatning indebar forskelsbehandling pa
baggrund af ken i strid med artikel 4, stk. 1, i Radets direktiv 79/7/EQF af 19. december 1978 om gradvis
gennemforelse af princippet om ligebehandling af meend og kvinder med hensyn til social sikring (herefter
“direktiv 79/7/EQF”).

Denne dom gav anledning til, at de tidligere geeldende regler om kapitalisering af erhvervsevnetab i ar-
bejdsskadesikringsloven blev &endret pr. 1. marts 2015 ved bekendtgaerelse nr. 199 af 25. februar 2015 om
omseetning af lebende ydelser til kapitalbelgb efter lov om arbejdsskadesikring i 2015, ligesom den forte
til, at Arbejdsmarkedets Erhvervssikring genoptog en reekke tidligere afgjorte sager, jf. Beskeeftigelses-
ministeriets vejledende udtalelse om den bagudrettede virkning af EU-Domstolens dom 1 sag C-318/13
(Ligestillingsudvalget 2016-17, alm. del, bilag 24).

Beskaeftigelsesministeriet har efterfolgende identificeret tre yderligere ordninger, hvor en kensspecifik

faktor ogsa anvendes ved opgorelsen af en ydelse.
De identificerede ordninger er:
e  ATP, hvor der anvendes en kensspecifik omregningsfaktor ved fastseettelsen af arbejdstid

for personer med ukendt arbejdstid til brug for bl.a. beregningen af storrelsen pa de ar-

bejdsgiverbetalte bidrag. Arbejdstiden beregnes ud fra den gennemsnitlige fortjeneste pr.
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time for henholdsvis maend og kvinder, ekskl. genetilleeg, som senest offentliggjort i Dansk

Arbejdsgiverforenings Lonstatistik, Strukturstatistik.

e  Sygedagpenge, hvor der anvendes en konsspecifik omregningsfaktor ved fastseettelsen af
bade arbejdstid og timefortjeneste for personer med ukendt arbejdstid til brug for vurde-
ringen af berettigelsen til sygedagpenge og sygedagpengesatsens storrelse. Arbejdstiden

og timefortjenesten beregnes pa samme vis som for ATP.

e  Barselsdagpenge, hvor der i samme situationer som for sygedagpenge, anvendes en kons-
specifik omregningsfaktor ved fastsaettelsen af bade arbejdstid og timefortjeneste for per-
soner med ukendt arbejdstid. Arbejdstiden og timefortjenesten beregnes pa samme vis
som for ATP.

I lyset af X-dommen og navnlig dens konsekvenser pa erhvervsevnetabsomradet har Beskaeftigelsesmi-
nisteriet anmodet om vores vurdering af, hvilke konsekvenser X-dommen har for de tre ovennsevnte ord-
ninger, herunder om anvendelsen af kensspecifikke omregningsfaktorer pa de tre ordninger er i strid
med artikel 4, stk. 1, i direktiv 79/7/EQF, og om danske myndigheder i sa fald har pligt til at genoptage

allerede afgjorte sager pa et eller flere af disse tre omrader.

Det er samlet set vores konklusion, som naermere uddybet 1 de folgende afsnit, at der ikke er grundlag

for at fastsla, at beregningsmetoden til fastsaettelse af ukendt arbejdstid for henholdsvis sygedagpenge,
ATP og barselsdagpenge er i strid med EU-retlige regler om forbud mod kensdiskrimination. Pa den
baggrund er det vores vurdering, at der ikke inden for nogen af de tre omrader er grundlag for at fastsla

en pligt til at genoptage allerede afgjorte sager.
2. ATP

ATP udbetales som en fast manedlig ydelse til folkepensionister pa baggrund af indbetalte ATP-
bidrag og er blandt andet reguleret 1 lovbekendtgerelse nr. 1110 af 10. oktober 2010 om Arbejdsmar-
kedets Tillegspension (herefter ”ATP-loven”), samt bekendtgerelse nr. 1385 af 25. november 2015
om Arbejdsmarkedets Tilleegspension (herefter ’ATP-bekendtgorelsen”).

Arbejdsgiveren betaler 2/3 af medlemmets ATP-bidrag og medlemmet 1/3, jf. ATP-lovens § 15, stk.
6. Storrelsen af ATP-bidraget er bl.a. afhaengig af beskaftigelsens omfang, jf. bestemmelsens stk. 4. Det
er nermere angivet i bilag 1-6 1 ATP-bekendtgerelsen, hvor mange timer en lenmodtager skal have veeret
beskeeftiget 1 den relevante periode, for at der enten ydes fuldt, 2/3, 1/3 eller intet bidrag.
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For sa vidt angar lenmodtagere med ukendt arbejdstid fremgéar det af ATP-bekendtgerelsens § 2, stk. 8,
som er udstedt med hjemmel i lovens § 15, stk. 5, at arbejdstiden til brug for bl.a. fastsettelsen af stor-
relsen af ATP-bidraget fastsaettes ved at dividere indteegten 1 lenperioden hos samme arbejdsgiver med
en timelon for henholdsvis meend og kvinder. Timelennen udger 1 2016 194,45 kr. for meend og 175,60 kr.

for kvinder og pristalsreguleres arligt.

ATP-lovens § 15, stk. 6, jf. ATP-bekendtgerelsens § 2, stk. 8, indebaerer dermed, at fastsaettelsen af ATP-
bidrag for personer med ukendt arbejdstid beregnes med udgangspunkt i den statistiske gennemsnitslen
for henholdsvis maend og kvinder. Metoden til fastleeggelse af ukendt arbejdstid betyder, at en mand med

samme samlede indkomst som en kvinde anses for at have arbejdet feerre timer.

Anvendelsen af en kensspecifik omregningsfaktor for lonmodtagere med ukendte arbejdstider kan tilba-
gefores til den tidligste ATP-lovs (lov nr. 45 af 7. marts 1964 om Arbejdsmarkedets Tillaegspension) § 15,
stk. 4, jf. § 4, stk. 1, litra e. Det fremgar ikke af denne lovs forarbejder, hvad den naermere begrundelse

for beregningsmetoden er.

Beskaftigelsesministeren har i svar pa spergsmal nr. 251 BEU, almindelig del, 2017-18, bilag 194, oplyst,
at beregningsmetoden har til formal at sikre, at der indbetales til ATP pa det mest retvisende grundlag i
forhold til beregning af antal arbejdstimer i et ansaettelsesforhold. Det nedvendigger, at der i beregningen
af antallet af arbejdstimer tages hegjde for, at kvinder gennemsnitligt har en lavere len end meend. Med
reglerne forsgger man saledes at sikre de bererte kvinder samme pensionsmaessige vilkar uanset en la-

vere timelon.

Vi leegger herefter til grund, at formalet med anvendelsen af de forskellige timelonssatser 1 beregnings-
metoden efter ATP-bekendtgerelsens § 2, stk. 8, er at sikre, at meend og kvinder er ligestillet 1 forhold til
muligheden for at modtage ATP-bidrag. Beregningsmetoden 1 ATP-bekendtgerelsens § 2, stk. 8, er med
andre ord indfert for at undg4, at de strukturelle ulemper for kvinder pa arbejdsmarkedet viderefores i

pensionssystemet.

Efter en samlet bedemmelse er det vores vurdering, at mest taler for, at ATP udger en lovbestemt social
sikringsordning, som skal vurderes efter artikel 4, stk. 1, i direktiv 79/7/EQF, idet spergsmalet dog ikke

ses at veere endeligt afklaret.

Selvom anvendelsen af en kensspecifik statistik for timelen isoleret set indebaerer en forskellig behand-
ling af maend og kvinder, kan der argumenteres for, at den seerlige ordning for beregning af ukendt ar-
bejdstid netop ikke indebaerer en forskellig behandling for sa vidt angar adgang til eller beregning af
bidrag efter ATP-loven, jf. direktiv 79/7/EQF, artikel 4, stk. 1. Den kensspecifikke beregningsfaktor inde-
beerer tveertimod, at maend og kvinder — statistisk set — stilles ens med hensyn til opgerelsen af ukendt
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arbejdstid til brug for beregning af bidragssatsen efter ATP-lovens §15, stk. 4, jf. ATP-bekendtgorelsens
bilag 1-6.

EU-Domstolens dom af 3. september 2014 1 sag C-318/13, X, EU:C:2014:2133, angik en regel i det finske
system for erhvervsevnetabserstatning, der indebar, at kvinder modtog en sterre erstatning som folge af
en statistisk hojere levealder. Den finske regel indebar sdledes, at en statistisk konstatérbar forskel i
levealder blev viderefort til ordningen for erhvervsevnetabserstatning. P4 tilsvarende vis indebar de hol-
landske regler, der var genstand for EU-Domstolens dom af 29. juli 2010 i sag C-577/08, Brouwer,
EU:C:2010:449, at en statistisk lenforskel mellem maend og kvinder blev viderefort ved beregningen af

alderspension, si meend opnaede en hojere pension end kvinder.

Formalet med ATP-bekendtgorelsens § 2, stk. 8, er omvendt netop at sikre, at de statistisk konstatérbare
lenforskelle pa arbejdsmarkedet ikke viderefores i den sociale sikringsordning, som ATP-ordningen ind-
forer. Der kan pa den baggrund argumenteres med vaegt for, at den keonsspecifikke beregningsfaktor i
ATP-ordningen ikke indebeerer forskelsbehandling af maend og kvinder, jf. artikel 4, stk. 1, 1 direktiv

79/7/EQF, idet meend og kvinder ikke befinder sig i sammenlignelige situationer.

Det ville forholde sig anderledes, hvis de danske regler f.eks. indebar, at meend skulle have en storre
sygedagpengegodtgorelse end kvinder for at modsvare, at deres indtaegt — og dermed deres indtaegtstab
— statistisk set var hgjere end kvinders. I en sddan situation ville det folge klart af X-dommens praemis
36-39 og Brouwer-dommens preemis 31, at det ikke er muligt at begrunde en mere fordelagtig behandling

af maend med det forhold, at meend statistisk set har mere fordelagtige forhold pa arbejdsmarkedet.

Der er imidlertid ikke de samme holdepunkter 1 retspraksis for at antage, at den omvendte situation —
dvs. den, som er indfert i bl.a. ATP-ordningen i Danmark, og som kensdifferentierer med henblik pa at
udligne statistiske lonforskelle — ligeledes udger forskelsbehandling, der ikke kan anses for begrundet 1
objektive forskelle i meend og kvinders situation, jf. direktiv 79/7/EQF, artikel 4, stk. 1.

Samlet set vurderer vi pa den baggrund, at der ikke er grundlag for at fastsla, at de danske regler for
beregning af ATP-bidrag for lonmodtagere med ukendt arbejdstid er i strid med artikel 4, stk. 1, 1 direktiv
79/7/EQF. Vi leegger herved navnlig vaegt pa, at forméalet med anvendelsen af den konsspecifikke omreg-
ningsfaktor — til forskel fra de regler, som EU-Domstolen bedemte 1 bl.a. X-dommen — er at sikre, at de
statistisk konstatérbare lonforskelle pa arbejdsmarkedet ikke viderefores i ATP-ordningen, og at der der-
for ikke i eksisterende praksis er grundlag for at konkludere, at reglen indebeerer forskelsbehandling pa

grundlag af ken.
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3. SYGEDAGPENGE

Retten til sygedagpenge er reguleret i lovbekendtgorelse nr. 68 af 25. januar 2019 om sygedagpenge
(herefter "sygedagpengeloven”), samt bekendtgerelse nr. 1791 af 27. december 2018 om opgorelse af
beskaeftigelseskrav og beregning af sygedagpenge m.v. (herefter “sygedagpengebekendtgorelsen”).

Det folger af sygedagpengelovens § 30, stk. 2, at lenmodtageren skal have vaeret ansat uafbrudt i de
seneste 8 uger for fraveeret og 1 denne periode have vaeret beskeeftiget hos arbejdsgiveren 1 mindst
74 timer, forend lonmodtageren kan fa sygedagpenge fra arbejdsgiveren. Det folger desuden af sy-
gedagpengelovens § 32, stk. 1, nr. 1, at lenmodtageren skal veere 1 beskaeftigelse og mindst have
veeret beskaeftiget 1 mindst 240 timer inden for de seneste 6 afsluttede kalendermaneder forud for
forste fravaersdag og i mindst 5 af disse maneder have veret beskaeftiget i mindst 40 timer hver
maned, forend lenmodtageren kan fa sygedagpenge fra kommunen i de tilfeelde, hvor arbejdsgiveren

ikke udbetaler sygedagpenge.

Disse beskaeftigelseskrav indebaerer, at det er noedvendigt at opgere, hvor mange timer lenmodtageren
har arbejdet inden sygefraveeret for at afgere, om en lenmodtager er berettiget til sygedagpenge.
For lenmodtagere med ukendt arbejdstid folger det af sygedagpengebekendtgoerelsens § 3, stk. 2, jf.
lovens § 47, stk. 2, nr. 3, at timetallet beregnes efter samme beregningsmade som 1 § 2, stk. 8, i
bekendtgerelse om Arbejdsmarkedets Tillegspension. Det indebserer som beskrevet ovenfor, at ar-
bejdstiden fastsaettes ved at dividere indteegten i1 lenperioden hos samme arbejdsgiver med en forskellig

timelon for henholdsvis maend og kvinder.

For sa vidt angar beregningsgrundlaget for sygedagpenge bestemmer lovens § 47, at satsen for fuldt
uarbejdsdygtige lonmodtagere beregnes pa grundlag af det ugentlige timetal under sygefraveeret og
den timefortjeneste, som den pageldende 1 gennemsnit har opnéaet 1 aktuelle ansattelsesforhold 1
de seneste 3 afsluttede kalendermaneder forud for forste fraveersdag, efter betaling af arbejdsmar-
kedsbidrag.

Beregningen af sygedagpenge er sialedes sammensat af to elementer. Forst skal der opgeres en sygedag-
pengetimesats, det vil sige det timebelob, som den sygemeldte er berettiget til under fraveer. Dernaest
skal opgores antallet af timer, der skal udbetales sygedagpenge for. For at opgere dette, skal man kende

det antal timer, som den sygemeldte lonmodtager skulle have arbejdet 1 perioden med sygefraveeret.

For de lenmodtagere, hvis arbejdstid ikke kendes, opstar herefter et tilsvarende problem som ved vurde-
ringen af beskaeftigelseskravet, jf. ovenfor. Derfor benytter man ifslge sygedagpengebekendtgorelsens §
11 den samme fremgangsméde i ATP-loven og ATP-bekendtgorelsens § 2, stk. 8, nar man skal opgere

arbejdstiden til brug for selve beregningen af sygedagpengene.
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Det betyder naermere bestemt, at man ogsa her tager udgangspunkt i den udbetalte lon og dividerer med
en statistisk timeleon, der er forskellig for maend og kvinder. Herved fremkommer det gennemsnitlige
antal arbejdstimer. Timefortjenesten beregnes herefter ved at gange timetallet med timemaksimummet

efter sygedagpengelovens § 50, stk. 1, jf. sygedagpengebekendtgerelsens § 11, stk. 4.

Sygedagpengelovens § 47, stk. 1 og 2, jf. ATP-bekendtgorelsens § 2, stk. 8, indebaerer, at beregningen af
ukendt arbejdstid til brug for tildeling af sygedagpenge sker med udgangspunkt i den statistiske gen-
nemsnitslen for henholdsvis meend og kvinder. Beregningsmetoden indebaerer nermere bestemt, at en
mand med samme samlede indkomst som en kvinde antages at have arbejdet et lavere antal timer, fordi

meend statistisk set har en hgjere timelen end kvinder.

Sygedagpengeordningen udger ligesom ATP-ordningen efter vores vurdering en lovbestemt social sik-

ringsordning, som er omfattet af direktiv 79/7/EQF.

Pa samme méade som gennemgéaet ovenfor med hensyn til ATP er det vores vurdering, at denne bereg-
ningsmetode netop ikke indebaerer en forskellig behandling for sa vidt angar adgang til eller beregning
af ydelserne efter sygedagpengeloven, jf. direktiv 79/7/EQF, artikel 4, stk. 1. Den kensspecifikke bereg-
ningsfaktor indebeerer tveertimod, at meend og kvinder — statistisk set — stilles ens med hensyn til opfyl-
delsen af beskeeftigelseskravet i sygedagpengelovens § 32 og med hensyn til opgerelsen af timetallet ved
beregningen af ydelserne efter § 47, og at de konstatérbare forskelle i gennemsnitslon ikke viderefores i

sygedagpengeordningen.

Vi vurderer derfor samlet set, at der heller ikke er grundlag for at antage, at reglerne om opgorelse af
ukendt arbejdstid til brug for bedemmelsen af beskaftigelseskravet og beregningen af sygedagpengeydel-
serne indebeaerer forskelsbehandling i strid med artikel 4, stk. 1, 1 direktiv 79/7/EQF.

4. BARSELSDAGPENGE

Retten til barselsdagpenge er reguleret 1 lovbekendtgorelse nr. 67 af 25. januar 2019 om ret til orlov
og dagpenge ved barsel (herefter "barselsloven”), samt bekendtgerelse nr. 1787 af 27. december 2018
om opgorelse af beskeaftigelseskrav og beregning af barselsdagpenge m.v. (herefter "barselsdagpen-

gebekendtgorelsen”).

P4 samme made som sygedagpengeloven opstiller barselsdagpengeloven dels regler om beskaeftigelses-
krav som betingelse for retten til barselsdagpenge, og dels regler om udmaling af barselsdagpenge. Det
folger sdledes af lovens § 27, stk. 1, nr. 1, at en lenmodtager har ret til barselsdagpenge fra Udbetaling

Danmark, nar den pagzldende dagen for fravaeret eller pa forste fraveersdag er i beskeeftigelse og har
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vaeret beskaeftiget 1 mindst 160 timer inden for de seneste 4 afsluttede kalendermaneder forud for fra-

veersperioden og 1 mindst 3 af disse maneder har vaeret beskaftiget 1 mindst 40 timer 1 hver méaned.

Med hjemmel 1 barselslovens § 27, stk. 4, har beskaftigelsesministeren fastsat regler om beregning af
ukendt arbejdstid 1 barselsdagpengebekendtgerelsens § 2, stk. 2, hvoraf fremgar, at timetal 1 tilfeelde af
manglende oplysninger herom beregnes efter ATP-bekendtgorelsens § 2, stk. 8. Reguleringen svarer pa

dette punkt til sygedagpengereglerne.

For sa vidt angér beregningen af barselsdagpenge folger det af barselslovens § 33, at disse beregnes pa
grundlag af det ugentlige timetal under fraveeret og den timefortjeneste, som lenmodtageren i gennem-
snit har opnéet 1 aktuelle ansaettelsesforhold i de seneste 3 afsluttede kalenderméaneder forud for fravee-
rets begyndelse, efter betaling af arbejdsmarkedsbidrag. I tilfeelde af manglende oplysninger om det
ugentlige timetal fastseettes dette ifolge barselsdagpengebekendtgorelsens § 8, stk. 4, efter metoden 1
ATP-bekendtgorelsens § 2, stk. 8.

Barselslovens § 27, stk. 1, nr. 1, sammenholdt med de udstedte regler om beregning af ukendt arbejdstid
1 barselsdagpengebekendtgarelsen, indebaerer altsd pa samme méde som sygedagpengereglerne, at en
mandlig arbejdstager skal have en hgjere indkomst for at opfylde beskeeftigelseskravet. Tilsvarende be-
tyder reglerne om beregning af ukendt arbejdstid, at en mand med samme indkomst som en kvinde mod-

tager et lavere belegb 1 barselsdagpenge efter lovens § 33.

Direktiv 79/7/EQF indeholder ikke efter sin ordlyd et direkte forbud mod forskelsbehandling mellem
meend og kvinder indenfor barselsdagpengeomradet. Lovbestemte ordninger om kompensation i forbin-
delse med barsel er ikke omfattet af den positive afgreensning af direktivets anvendelsesomréade 1 artikel
3. Der ses endelig ikke at veere grundlag 1 EU-Domstolens retspraksis for at antage, at barselsordninger
er omfattet af direktiv 79/7/EQF. Det folger omvendt af EU-Domstolens praksis, at lovbestemte ydelser,
der har til formal at kompensere arbejdstagere, der lige har fodt, er omfattet af artikel 11, nr. 2, litra b, i
Radets direktiv 92/85/EQF af 19. oktober 1992 om iveerkseettelse af foranstaltninger til forbedring af
sikkerheden og sundheden under arbejdet for arbejdstagere som er gravide, som lige har fodt, eller som
ammer (herefter "barselsdirektivet”), jf. bl.a. EU-Domstolens dom af 27. oktober 1998 1 sag C-411/96,
Boyle, EU:C:1998:506, preemis 31-33.

Mandlige arbejdstagere er pr. definition udelukket fra barselsdirektivets anvendelsesomréde, jf. dettes
artikel 2. Det betyder, at mandlige arbejdstagere ikke har noget krav efter EU-retten pa barselsorlov
efter direktivets artikel 8 eller folgelig til en passende ydelse efter artikel 11, nr. 2, litra b. EU-Domstolen
har endvidere (i en situation, der ikke var omfattet af barselsdirektivet) afvist, at princippet om ligelon i
TEUF artikel 157 betyder, at en mandlig arbejdstager har krav pa ligestilling i forhold til ydelser i an-
ledning af barselsorlov, jf. bl.a. dom af 16. september 1999 i1 sag C-218/98, Abdoulaye, EU:C:1999:424.
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Det folger heraf, at maend ikke pa nuvaerende tidspunkt har krav efter EU-retten pa at modtage en of-
fentlig ydelse svarende til barselsdagpenge efter barselsloven. Heraf folger ogsa, at EU-Domstolens rets-

praksis om ligebehandlingsprincippet 1 direktiv 79/7/EQF ikke kan overfares til barselsdagpenge.

Pa den baggrund er det vores vurdering, at der ikke er grundlag for at antage, at beregningsmetoden til
fastsaettelse af ukendt arbejdstid ved tilkendelse og udmaling af barselsdagpenge, som stiller maend min-
dre gunstigt end kvinder for sa vidt angar adgangen til barselsdagpenge, er i strid med EU-retten.

Vi bemerker endelig, at beregningsmetoden efter vores opfattelse stadig ikke vil veere 1 strid med EU-
retten, selvom meend faktisk matte fa krav efter EU-retten pa en sadan ydelse 1 forbindelse med imple-
menteringen af det nye barselsdirektiv (Europa-Parlamentets og Radets direktiv (EU) 2019/1158 af 20.
juni 2019 om balance mellem arbejdsliv og privatliv for foreeldre og omsorgspersoner og om opheevelse af
Réadets direktiv 2010/18/EU). I den situation vil spergsmalet om forskelsbehandling m.v. skulle vurderes

pa samme made som ovenfor vedrerende ATP og sygedagpenge. Vi henviser til afsnit 2 og 3.

Kammeradvokaten
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