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Afskedigelse fra Danmarks Radio pa grund af alder
Danmarks Radio afskedigede med udgangen af april 2008 en musiker i Ra- 30. marts 2009

diosymfoniorkestret pa grund af alder. Afskedigelsen skete efter et tjieneste-
mandsreglement som fastsatte at anseettelsen ophgrte med udgangen af den

o . o . ) Anseettelses- og
maned hvori orkestermedlemmet fyldte 63 ar. Musikeren klagede til ombuds-

} ’ o arbejdsret
manden fordi han mente at afskedigelsen var udtryk for aldersdiskrimination. 1
) ) ) 1.2
Danmarks Radio var af den opfattelse at afskedigelsen var lovlig under hen- 13

visning til forskelsbehandlingslovens § 5 a, stk. 3. Denne bestemmelse tillader
under visse betingelser at geeldende aldersgraenser fastsat i eller aftalt i hen-

] ) Forvaltningsret
hold til kollektive aftaler og overenskomster kan opretholdes. Bestemmelsen

12.2
forudseetter bl.a. at der foretages en proportionalitetsvurdering mellem de 1231
formal der sgges opfyldt, og de midler der anvendes hertil. Danmarks Radio 123'3

begrundede over for ombudsmanden navnlig den pligtmaessige fratreedelses-
alder i en reekke musikfaglige og fysiske krav forbundet med en stilling som
musiker i Radiosymfoniorkestret, og i at klassiske musikere var udsat for be-
tydelige fysiske belastninger og derfor ofte udviklede arbejdsrelaterede ska-
der.

Ombudsmanden udtalte bl.a. at der i almindelighed ikke var tvivl om at oplys-
ninger om faglige og fysiske krav forbundet med en stilling, herunder udvikling
af fysiske gener, ud fra en samlet vurdering kunne ggre en opretholdelse af
en pligtmeessig fratraedelsesalder berettiget efter forskelsbehandlingslovens §
5 a, stk. 3. Konkret kunne ombudsmanden ikke kritisere afskedigelsen. P&
tidspunktet for ombudsmandens behandling af sagen foregik der to undersg-
gelser om musikersundhed. Ombudsmanden mente at den pligtmaessige fra-
treedelsesalder matte vurderes pa ny nar disse undersggelser foreld, og om-
budsmanden bad i den anledning Danmarks Radio om underretning.

(J.nr. 2008-1056-813).



Ombudsmandens udtalelse

"1. Indledning
Danmarks Radio (DR) afskedigede dig med udgangen af april maned 2008
som musiker i Radiosymfoniorkestret pa grund af alder.

Du er fgdt den (...) 1945, og du havde siden (...) 1976 veeret ansat som tje-
nestemand i henhold til reglement for DR’s faste orkestre (DR RadioSymfoni-
Orkestret og DR RadioUnderholdningsOrkestret). Dette reglement bestemmer
i § 27 at 'for orkestermedlemmer, der er ansat 1. juli 1969 eller senere, ophg-
rer ansaettelsen med udgangen af den maned, hvori medlemmet fylder 63 ar.
For medlemmer ansat fgr 1. juli 1969 fastseettes pensioneringstidspunktet
individuelt efter saerlig aftale’. Ogsa for overenskomstansatte musikere i DR’s
faste orkestre er der i gvrigt fastsat en pligtig afgangsalder pa 63 ar. Regle-
mentet fastsaettes efter forhandlinger mellem DR og Tjenestemandsorganisa-
tionen i Danmarks Radio, mens overenskomsten forhandles mellem DR og
Dansk Musiker Forbund.

DR har i tilknytning til bestemmelsen om pligtmaessig fratreedelsesalder oplyst
at de tjenestemandsansatte pensionsmeessigt er stillet som om de havde ar-
bejdet frem til det 70. ar, sdledes at de i gvrigt afheengig af anciennitet har
mulighed for at oppebaere den fulde tjenestemandspension fra fratreedelses-
tidspunktet ved det fyldte 63. ar. For de overenskomstansatte er der fastsat et
hgjere arbejdsgiverindbetalt pensionsbidrag end for andre ansatte hos Dan-
marks Radio under hensyntagen til den tidlige pensionsalder.

Du har gjort geeldende at DR’s afskedigelse af dig pa grund af alder er i strid
med lov om forbud mod forskelsbehandling pa arbejdsmarkedet mv. (dagzael-
dende lovbekendtgarelse nr. 31 af 12. januar 2005 med senere gndringer).
Dette bestrider Danmarks Radio.

2. Forskelsbehandlingsloven og beskeeftigelsesdirektivet

Forskelsbehandlingsloven indeholder et forbud mod forskelsbehandling pa
arbejdsmarkedet pa grundlag af nogle naermere angivne kriterier. Kriterierne
handicap og alder blev indsat i forskelsbehandlingsloven ved lov nr. 1417 af
22. december 2004 om eendring af lov om forbud mod forskelsbehandling pa
arbejdsmarkedet mv. Loven tradte i kraft den 28. december 2004 og var et led
i gennemfgrelsen af et EU-direktiv (direktiv 2000/78/EF af 27. november 2000
om generelle rammebestemmelser om ligebehandling med hensyn til beskaef-
tigelse og erhverv).

Hovedreglen efter EU-direktivets artikel 2 er at brug af alderskriteriet inden for
direktivets anvendelsesomrade er forbudt. Ifglge direktivet kan forskelsbe-
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handling pa grund af alder bl.a. hindre opfyldelsen af malene i EF-traktaten,
seerlig opnéelsen af et hgijt beskaeftigelsesniveau og et hait socialt beskyttel-
sesniveau, hgjnelse af levestandarden og livskvaliteten, gkonomisk og social
samhgrighed og solidaritet samt fri bevaegelighed for personer. Ulige behand-
ling pa grund af alder kan dog ifalge direktivet vaere berettiget under visse
omsteendigheder og kraever derfor saerlige bestemmelser der kan variere alt
efter situationen i medlemsstaterne.

Direktivets 25. betragtning indeholder falgende om sondringen mellem uberet-
tiget og berettiget forskelsbehandling pa grund af alder:

'Forbuddet mod forskelsbehandling pa grund af alder er en afggrende forud-
saetning for, at de mal, der er fastsat i retningslinjerne for beskeeftigelse, kan
nas, og der kan tilskyndes til diversitet i beskeeftigelsen. Ulige behandling p&
grund af alder kan dog veere berettiget under visse omsteendigheder og krae-
ver derfor seerlige bestemmelser, der kan variere alt efter situationen i med-

lemsstaterne. Det er afggrende at skelne mellem ulige behandling, der er be-
rettiget, iseer under hensyn til legitime beskeaeftigelses-, arbejdsmarkeds- og

erhvervsuddannelsespolitiske mal, og forskelsbehandling, der skal forbydes.’

Direktivets artikel 6, der har overskriften 'Berettigelse af ulige behandling pa
grund af alder’, bestemmer faglgende:

'1. Uanset artikel 2, stk. 2, kan medlemsstaterne bestemme, at ulige behand-
ling p& grund af alder ikke udger forskelsbehandling, hvis den er objektivt og
rimeligt begrundet i et legitimt formal inden for rammerne af den nationale ret,
bl.a. legitime beskeaeftigelses-, arbejdsmarkeds- og erhvervsuddannelsespoli-
tiske mal, og hvis midlerne til at opfylde det pageeldende formal er hensigts-
maessige og ngdvendige.

Der kan bl.a. veere tale om fglgende former for ulige behandling:

a) tilvejebringelse af saerlige vilkar for adgang til beskeeftigelse og erhvervs-
uddannelse, beskeeftigelse og erhverv, herunder betingelser vedrgrende af-
skedigelse og aflgnning, for unge, eeldre arbejdstagere og personer med for-
sargerpligt med henblik pa at fremme deres erhvervsmaessige integration el-
ler at beskytte dem.

b) fastseettelse af minimumsbetingelser vedrgrende alder, erhvervserfaring
eller anciennitet for adgang til beskaeftigelse eller til visse fordele i forbindelse
med beskaeftigelse.

c) fastseettelse af en maksimal aldersgreense for anseettelse, som er baseret
pa uddannelsesmaessige krav til den pagaeldende stilling eller ngdvendighe-
den af at have tilbagelagt en rimelig periode i beskeeftigelse far pensionering.
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2. Uanset artikel 2, stk. 2, kan medlemsstaterne bestemme, at fastseettelse af
aldersgraenser for adgang til erhvervstilknyttede sociale sikringsordninger,
herunder fastsaettelse af forskellige aldersgraenser for ansatte eller grupper
eller kategorier af ansatte, og anvendelse af alderskriteriet til aktuarberegnin-
ger inden for rammerne af disse ordninger ikke udgar forskelsbehandling pa
grund af alder, for s& vidt dette ikke medfarer forskelsbehandling pa grund af
kan.’

| forskelsbehandlingslovens § 1, stk. 1, defineres hvad der efter loven forstas
ved forskelsbehandling:

'8 1. Ved forskelsbehandling forstas i denne lov enhver direkte eller indirekte
forskelsbehandling pa grund af race, hudfarve, religion eller tro, politisk an-
skuelse, seksuel orientering, alder, handicap eller national, social eller etnisk
oprindelse.’

Som det ses, omfatter loven bade direkte og indirekte forskelsbehandling pa
grund af alder. Direkte forskelsbehandling foreligger efter § 1, stk. 2, nar en
person pa grund af et af ovennaevnte beskyttelseskriterier behandles ringere
end en anden bliver, er blevet eller ville blive behandlet i en tilsvarende situa-
tion. Indirekte forskelsbehandling foreligger efter § 1, stk. 3, nar en bestem-
melse, et kriterium eller en praksis der tilsyneladende er neutral, vil stille en
person omfattet af et af lovens beskyttelseskriterier ringere end andre perso-
ner, medmindre den pagaeldende bestemmelse, betingelse eller praksis er
objektivt begrundet i et sagligt formal og midlerne til at opfylde det er hen-
sigtsmaessige og ngdvendige.

Efter forskelsbehandlingslovens § 2, stk. 1, ma& en arbejdsgiver ikke forskels-
behandle lsnmodtagere eller ansggere til ledige stillinger ved anseettelse, af-
skedigelse, forflyttelse, forfremmelse eller med hensyn til Ign- og arbejdsvil-
kar.

| EF-Domstolens dom af 16. oktober 2007 i sag C-411/05 Félix Palacios de la
Villa mod Cortefiel Servicios SA fastslog Domstolen at en bestemmelse hvor-
efter et ansaettelsesforhold ophagrer nar lsnmodtageren nar en bestemt alder,
medfarer at lsnmodtagere der nar den fastsatte alder, direkte paleegges en
ringere behandling end andre lsnmodtagere hos arbejdsgiveren, og at der
med sadan en bestemmelse er tale om en direkte forskelsbehandling pa
grund af alder. | den konkrete sag var den foretagne forskelsbehandling dog
tilladelig efter direktivets artikel 6. Dommen er neermere omtalt nedenfor.

Forskelsbehandlingslovens 5 a, stk. 1, fastslar at bestemmelser i individuelle
eller kollektive aftaler og overenskomster som er i strid med forbuddet mod
forskelsbehandling i lovens 8§ 2-5, er ugyldige. Som naevnt blev forbuddet
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mod forskelsbehandling pa& grund af alder og handicap indsat i loven i 2004.
Samtidig blev der dog med henvisning til det ovenfor anfarte om direktivet
indsat bestemmelser i lovens § 5 a, stk. 3 og 4, om hvordan og pa hvilke
punkter alderskriteriet fortsat kunne danne grundlag for forskelsbehandling:

'§5a.

Stk. 3. Uanset bestemmelsen i stk. 1 er loven ikke til hinder for opretholdelsen
af geeldende aldersgraenser fastsat i eller aftalt i henhold til kollektive aftaler
og overenskomster, forudsat at disse aldersgraenser er objektivt og rimeligt
begrundet i et legitimt formal inden for rammerne af dansk ret, og midlerne til
at opfylde det pageeldende formal er hensigtsmaessige og ngdvendige.

Stk. 4. Uanset § 2, stk. 1, er loven ikke til hinder for bestemmelser i individuel-
le eller kollektive aftaler og overenskomster om ophgr af anseettelsesforhol-
det, nar lsnmodtageren fylder 65 ar.’

8 5 a, stk. 4, blev med virkning fra 1. januar 2008 aendret ved lov nr. 1542 af
20. december 2006 om endring af lov om forbud mod forskelsbehandling pa
arbejdsmarkedet mv. Lovaendringen var et led i opfyldelse af aftalepunkterne i
en aftale indgaet i juni 2006 mellem regeringen (Venstre og De Konservative)
og Socialdemokraterne, Dansk Folkeparti og Det Radikale Venstre om fremti-
dens velstand og velfeerd og investeringer i fremtiden (Velfeerdsaftalen). Den-
ne aftale, som er omtalt i forarbejderne til &endringsloven, indeholder aftale-
punkter om en senere tilbagetraekning fra arbejdsmarkedet, herunder en
gradvis forhgijelse af efterlans- og folkepensionsalderen. Det fremgar af afta-
len at de deltagende patrtier i aftalen er enige om at der generelt ikke bgr vee-
re aldersgraenser for tilbagetraekning, og at spgrgsmalet om hvornar man skal
stoppe pé arbejdsmarkedet, ikke skal afggres af utidssvarende regler. De an-
satte bar ikke tvinges ud af arbejdsmarkedet fordi de nar en bestemt alder,
men bgr have mulighed for at fortsaette sa leenge de har lyst og evne til det.
Bestemmelseni 8 5 a, stk. 4, lyder nu som fglger:

'Stk. 4. Uanset § 2, stk. 1, er loven ikke til hinder for bestemmelser i individu-
elle eller kollektive aftaler og overenskomster om ophgr af ansaettelsesforhol-
det, nar lsnmodtageren fylder 70 ar. Bestemmelser i kollektive aftaler eller
overenskomster om ophgr af ansaettelsesforholdet far lanmodtageren fylder
70 &r, som er omfattet af stk. 3, kan dog eendres, séledes at aldersgreensen
heeves til en alder under 70 ar.’

EF-Domstolen har i to sager taget stilling til om en forskelsbehandling pa
grund af alder var i overensstemmelse med EU-direktivet. Disse sager har
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betydning for forstaelsen og anvendelsen af bl.a. forskelsbehandlingslovens
85 a, stk. 3.

| den farste sag (Domstolens dom af 22. november 2005 i sagen C-144/04,
Werner Mangold mod Rudiger Helm) fandt Domstolen at der var tale om for-
skelsbehandling pa grund af alder i strid med bl.a. beskeaeftigelsesdirektivet.
Sagen vedrarte bl.a. spgrgsmalet om hvorvidt det var foreneligt med forbud-
det mod forskelsbehandling at man i Tyskland havde en national lovgivning
der uden begreensninger tillod indgaelse af tidsbegreensede ansaettelseskon-
trakter blot medarbejderen var fyldt 52 &r, medmindre der i naer tidsmaessig
sammenhaeng hermed var indgaet en tidsubegraenset ansaettelseskontrakt
mellem de samme parter. Domstolen konkluderede at den pagaeldende lov-
givning havde til formal at fremme beskaeftigelsen for seldre medarbejdere,
idet denne gruppe af medarbejdere traditionelt havde betydelige vanskelighe-
der ved at finde ny beskeeftigelse. Dette fandt Domstolen var et lovligt formal.
Ved vurderingen af om den tyske lovgivning var hensigtsmaessig og ngdven-
dig, fastslog Domstolen indledningsvis at medlemsstaterne i s& henseende
utvivisomt radede over en vid sk@nsmargin ved valget af hvilke foranstaltnin-
ger der kan opfylde deres mal pd omradet for socialpolitik og beskeeftigelse.
Herefter udtalte domstolen falgende i preemis 64 og 65:

'Som den forelaeggende ret har anfart, farer anvendelsen af en national lov-
givning, som den i hovedsagen omhandlede, imidlertid til en situation, hvor
alle arbejdstagere, der er fyldt 52 ar, uden sondring mellem om de har veeret
arbejdslgse far ansaettelseskontraktens indgaelse eller ej, og uanset leengden
af en sddan eventuel arbejdslashedsperiode, indtil de kan ggre deres ret til
pension geeldende, ma acceptere, at det er lovligt at tilbyde dem tidsbegreen-
sede anseettelseskontrakter, der kan forleenges et ubegraenset antal gange.
Denne store gruppe af arbejdstagere, der alene er defineret pa grundlag af
alder, risikerer saledes i lgbet af en veesentlig del af deres karriere at vaere
udelukket fra sikkerhed i anseettelsen, hvilket, som det fremgar af rammeafta-
len, udger et hovedelement i beskyttelsen af arbejdstagere.

Da denne lovgivning anvender den pageaeldende arbejdstagers alder som det
eneste kriterium for at anvende en tidsbegreenset ansaettelseskontrakt — uden
at det er godtgjort, at en fastseettelse af en aldersgreense, uafthaengigt af an-
dre overvejelser vedrgrende strukturen pa det pageeldende arbejdsmarked
eller den bergrte arbejdstagers personlige forhold, er objektivt nadvendigt for
at opfylde malet om, at aeldre arbejdslgse kommer ind pa arbejdsmarkedet —
ma lovgivningen anses for at g ud over, hvad der er hensigtsmaessigt og
ngdvendigt for at opfylde det mal, der forfalges. Proportionalitetsprincippet
indebaerer nemlig, at enhver undtagelse til en individuel rettighed i videst mu-
ligt omfang bade skal tilgodese de krav, der falger af ligebehandlingsprincip-
pet, og det tilsigtede mal (jf. i denne retning, dom af 19.3.2002, sag C-476/99,
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Lommers, Sml.l, s. 2891, preemis 39). Falgelig kan en saddan national lovgiv-
ning ikke begrundes under henvisning til artikel 6, stk. 1, i direktiv 2000/78.’

| den anden sag (Domstolens dom af 16. oktober 2007 i sag C-411/05 Félix
Palacios de la Villa mod Cortefiel Servicios SA) fandt Domstolen ikke at en
direkte forskelsbehandling pa grund af alder var i strid med beskaeftigelsesdi-
rektivet. Sagen vedrgrte som anfert af DR spgrgsmalet om hvorvidt en be-
stemmelse om tvungen pensionering i en kollektiv overenskomst matte anses
for gyldig i en situation hvor den eneste betingelse i spansk ret for en sadan
bestemmelses anvendelse var at medarbejderen havde ndet den alders-
graense for at kunne ga p& pension der i den nationale lovgivning var fastsat
til 65 ar, og medarbejderen i gvrigt opfyldte betingelserne for at opna en ret til
arbejdsophgrspension baseret pa bidragsbetaling. Domstolen konkluderede
ud fra bl.a. oplysninger om baggrunden for bestemmelsen at tiltaget havde til
formal at regulere det nationale arbejdsmarked bl.a. med henblik pa at afskaf-
fe arbejdslgsheden, og at dette var et lovligt formal. Ved vurderingen af om
den spanske lovgivning var hensigtsmeessig og ngdvendig, fastslog Domsto-
len indledningsvis med henvisning til dommen af 22. november 2005 at med-
lemsstaterne og i givet fald arbejdsmarkedets parter pa nationalt plan rader
over en vid skgnsmargin ved valget af ikke blot hvilket bestemt formal blandt
andre man gnsker at forfglge pa omradet for socialpolitik og beskeeftigelse,
men ogsa ved valget af hvilke foranstaltninger der kan opfylde det. Domstolen
fastslog med henvisning til beskeaeftigelsesdirektivet at dette bl.a. var tilfaeldet
med hensyn til det valg som de bergrte nationale myndigheder ud fra politi-
ske, gkonomiske, sociale, demografiske og/eller budgetmaessige overvejelser
og under hensyntagen til den konkrete situation pd denne medlemsstats ar-
bejdsmarked kan se sig ngdsaget til at treeffe om at forleenge arbejdstagernes
arbejdsliv eller tveertimod indfgre regler om en tidligere pensionering af ar-
bejdstagerne. Desuden ma de kompetente myndigheder kunne réde over mu-
ligheden for at aendre de midler der er iveerksat for at opna et legitimt formal
af almen karakter, f.eks. ved at tilpasse dem til udviklingen i beskaeftigelsessi-
tuationen i den bergrte medlemsstat. Herefter udtalte domstolen i preemis 71-
74 fglgende:

'Det pahviler sdledes medlemsstaternes kompetente myndigheder at finde en
rimelig balance mellem de foreliggende hensyn. Det skal imidlertid pases, at
de nationale foranstaltninger, der fastsaettes i denne forbindelse, ikke gar ud
over, hvad der er hensigtsmaessigt og nadvendigt for at opfylde det mal, der
forfglges af den bergrte medlemsstat.

Det forekommer imidlertid ikke urimeligt, at en medlemsstats myndigheder
vurderer, at en foranstaltning som den i hovedsagen omhandlede kan veere
hensigtsmaessig og ngdvendig for at na det legitime formal, der er opstillet
inden for rammerne af den nationale beskaeftigelsespolitik, og som bestar i at
fremme fuld beskeaeftigelse ved at lette adgangen til arbejdsmarkedet.
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Den pageeldende foranstaltning kan desuden ikke anses for at ggre et uo-
verdrevent [skal formentlig vaere 'overdrevent’, pa spansk 'excesivamente’;
ombudsmandens bemeerkning] indgreb i de legitime krav, som er fremsat af
arbejdstagere, der er blevet pensioneret mod deres vilje som fglge af, at de
har naet den fastsatte aldersgreense, da de relevante forskrifter ikke blot hviler
pa en bestemt alder, men ligeledes tager hensyn til, at de pageeldende i lgbet
af deres arbejdsliv optjener ret til en gkonomisk kompensation i form af en
pension som den, der er fastsat i den nationale ordning i hovedsagen, hvis
niveau ikke kan anses for at veere urimeligt.

I henhold til de relevante nationale forskrifter er det i gvrigt arbejdsmarkedets
parter, der — i form af kollektive overenskomster og saledes med en ikke ube-
tydelig grad af fleksibilitet — kan ggre brug af tvungen pensionering, saledes at
der ikke blot kan tages behgrigt hensyn til den overordnede situation pa det
bergrte arbejdsmarked, men ligeledes til de szerlige kendetegn ved de pa-
geeldende stillinger.’

3. Forskelsbehandlingslovens 8§ 5 a, stk. 3

DR ggar i denne sag geeldende at afskedigelsen af dig er lovlig fordi den i reg-
lementet aftalte pligtmaessige fratreedelsesalder p& 63 ar opfylder betingelser-
ne i forskelsbehandlingslovens § 5 a, stk. 3.

Er dette ikke tilfeeldet, er afskedigelsen af dig pa grund af alder i strid med
forskelsbehandlingsloven, jf. gennemgangen ovenfor.

| det falgende ser jeg derfor neermere p& om betingelserne for at anvende § 5
a, stk. 3, er opfyldt. | afsnit 3.1. ser jeg neermere pa bestemmelsens krav om
at der er tale om en 'geeldende aldersgraense’, og i afsnit 3.2. ser jeg pa be-
stemmelsens forudseetning om at aldersgraensen er 'objektivt og rimeligt be-
grundet i et legitimt formal inden for rammerne af dansk ret'. | afsnit 3.3. ser
jeg neermere p& kravet om at aldersgraensen er ’hensigtsmaessig og ngdven-
dig'.

3.1. 'Opretholdelse af geeldende aldersgraenser’

Forskelsbehandlingslovens § 5 a, stk. 3, giver mulighed for at opretholde
geeldende aldersgraenser fastsat i eller aftalt i henhold til kollektive aftaler og
overenskomster. Som naevnt ovenfor tradte bestemmelsen i kraft den 28. de-
cember 2004.

Efter DR’s oplysninger har bestemmelsen i reglementet om pligtmeessig fra-
treeden ved det fyldte 63. ar veeret geeldende siden begyndelsen af 1970’erne.
Reglementet er imidlertid labende blevet fornyet, og DR oplyser i sin udtalelse
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af 18. august 2008 at det reglement som jeg har modtaget fra DR, er det se-
nest forhandlede. Dette reglement er dateret 29. november 2006. Reglemen-
tet indeholder i 8 28 en bestemmelse om ’lkrafttreeden og opsigelse’ hvorefter
reglementet er en sammenskrivning af et reglement fra 1996 og senere ind-
gaede aftaleresultater. Det fremgar i gvrigt ogsa af bestemmelsen at regle-
mentet er geeldende indtil det skriftligt med 6 maneders varsel til en 31. marts
opsiges af DR’s faste orkestre eller af DR med henblik pa forhandling.

DR mener at § 5 a, stk. 3, skal fortolkes séledes at en bestemmelse om pligt-
maessig fratreeden i en overenskomst kan opretholdes selv om der er sket
fornyelse af overenskomsten efter den 28. december 2004.

Jeg forstar i den sammenhaeng DR saledes at DR mener at reglementet er at
sidestille med en overenskomst, og dette giver mig ikke anledning til be-
meerkninger.

Ordlyden af 8 5 a, stk. 3, giver ikke svar pa spgrgsmalet om en bestemmelse
om pligtmaessig fratraeden i en overenskomst fortsat kan anvendes nar der er
sket fornyelse af overenskomsten efter 28. december 2004. Man finder heller
ikke svar pa dette spgrgsmal i de bemaerkninger til § 5 a, stk. 3, som var in-
deholdt i det lovforslag som lov nr. 1417 af 22. december 2004 byggede pa.
Jeg mener ikke der kan vaere tvivl om at nar en overenskomst fornys, treeder
en ny overenskomst i stedet for den gamle. Hertil kommer at bestemmelsen
er en undtagelse fra hovedreglen om at det ikke er tilladt at forskelsbehandle
pa grund af alder. Jeg mener saledes ikke at der er en formodning for at der
skal anvendes en udvidende fortolkning af bestemmelsen. Alligevel mener jeg
ikke at jeg kan kritisere DR’s fortolkning af § 5 a, stk. 3, pa dette punkt.

8 5 a, stk. 3, omfatter udtrykkeligt aldersgraenser fastsat i eller i henhold til
overenskomster. Om brugen af overenskomster i dansk ret anfagres det i Ole
Hasselbalch, Arbejdsretten, 9. udgave (2005), s. 415 ff, at overenskomster
kan veere indgaet for et bestemt arbejde eller for en bestemt tid, men at det
mest almindelige er at de ma bringes til ophar ved opsigelse. Det fremgar og-
sa at det ofte er bestemt i overenskomsterne at der skal finde forhandling sted
mellem parterne i tilknytning til opsigelsen, og at en overenskomst almindelig-
vis kun kan opsiges i sin helhed og ikke blot for visse bestemmelsers ved-
kommende. | Jens Kristiansen, Den kollektive arbejdsret, 2. udgave (2008), s.
315, anfgres det at det altovervejende formal med at opsige overenskomster
— 0g navnlig organisationsoverenskomster — som regel er at forhandle en ny
overenskomst. Selv om formalet udelukkende er at genforhandle overens-
komsten, er det i praksis nagdvendigt at opsige den pa saedvanlig made. |
modsat fald vil parten ikke veere frigjort fra fredspligten og vil derfor ikke kun-
ne stgtte sine krav om vilkarsaendringer med (trussel om) iveerksaettelse af
kollektive kampskridt. Det anfgres ogsa at organisationer i praksis altid indgar
en ny overenskomst med en reekke aendringer i forhold til den eksisterende.
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Den ny overenskomst traeder i kraft fra det tidspunkt hvor den tidligere over-
enskomst er bortfaldet. Den enkelte arbejdsgiver og lanmodtager maerker der-
for i realiteten ikke at der har veeret et bortfald af den eksisterende overens-
komst.

Som det er fremgaet ovenfor, blev § 5 a, stk. 4, aendret ved lov nr. 1542 af 20.
december 2006 med virkning fra 1. januar 2008. DR har peget pa at denne
aendringslov ogsa indeholder bidrag til forstaelsen af § 5 a, stk. 3.

Ved forhgjelsen af aldersgraensen i § 5 a, stk. 4, fra 65 til 70 ar blev der taget
stilling til hvad der skulle ske med bestemmelser om ophgr af anseettelsesfor-
holdet nar lanmodtageren fylder 65 ar eller mere, som er fastsat i aftaler der
er indgéet efter den 28. december 2004 (hvor 2004-loven tradte i kraft), men
inden ikrafttreeden af 2006-aendringsloven den 1. januar 2008. ZAndringsloven
bestemmer i § 2 at disse aftaler er gyldige indtil det tidspunkt hvor overens-
komsten kan opsiges til ophgr, uanset om overenskomsten rent faktisk opsi-
ges til ophgr. Loven tager derimod ikke stilling til hvordan man skal forholde
sig med bestemmelser i kollektive aftaler og overenskomster indgaet far den
28. december 2004, men spgrgsmalet blev berart i et hgringssvar afgivet af
Kommunernes Landsforening til lovforslaget bag loven, og i et notat af 16.
oktober 2006 tog beskeeftigelsesministeren stilling til de indkomne hgrings-
svar. Af notatet fremgar bl.a. felgende:

"KL forstar lovforslaget saledes, at aftaler om pligtmaessig fratreeden under 65
ar og som er indgaet far den 27. september 2004 [ma vaere 28. december
2004; min bemeerkning] kan opretholdes, uanset om overenskomsten efter-
falgende er eller bliver fornyet, men med usendret indhold f.s.v.a. pligtig af-
gangsalder.

Kommentar: KL'’s forstaelse af lovforslaget kan bekreeftes.’

Hertil kommer at selv om aendringsloven ikke bergrte adgangen til at opret-
holde aldersgreenser efter 8 5 a, stk. 3, blev der dog i 8 5 a, stk. 4, givet mu-
lighed for at aldersgreenser omfattet af § 5 a, stk. 3, kan eendres saledes at
aldersgreensen kan haeves til en alder under 70 ar. Af de almindelige be-
meerkninger til lovforslaget bag 2006-zendringsloven fremgar felgende:

'Forslaget griber ikke umiddelbart ind i eksisterende kollektive overenskom-
ster eller aftaler om pligtmaeessig fratreeden pa grund af alder ved det 65. ar. |
den sammenhaeng sondres der mellem aldersbestemmelser i kollektive over-
enskomster, der er indgaet far gennemfarelsen af forbuddet mod forskelsbe-
handling pa grund af alder (der tradte i kraft den 28. december 2004) og al-
dersbestemmelser i kollektive overenskomster, der er indgaet efter gennem-
farelsen af forbuddet mod forskelsbehandling pa grund af alder. Efter forsla-
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get vil der ikke fremover kunne indgas kollektive overenskomster eller aftaler
om ophgr af anseettelsesforholdet far det 70. ar.

Forligspartierne bag Velfeerdsaftalen har endvidere fundet, at spgrgsmalet om
den pligtmeessige fratraeden er sa vigtigt et emne, at de er enige om at opfor-
dre overenskomstparterne til 'at vurdere behovet for den fortsatte opretholdel-
se af evt. bestemmelser i kollektive overenskomster om pligtmaessig fratree-
den pa grund af alder fgr det 65. ar, jf. forskelsbehandlingslovens § 5a, stk.
3., jf. forligets appendiks 2.1, side 37. Det fremgar endvidere samme sted af
Velfeerdsaftalen, at regeringen vil forhandle med de bergrte tjenestemandsor-
ganisationer om at lgfte de pligtige afgangsaldre i bl.a. politiet, forsvaret og
kriminalforsorgen. Disse pligtige afgangsaldre falger af kollektive overens-
komster, der er indgéet inden 28. december 2004. De er derfor omfattet af
forskelsbehandlingslovens § 5 a, stk. 3, hvorefter aldersbestemmelser i kol-
lektive overenskomster, der var geeldende far forbuddet mod forskelsbehand-
ling p& grund af alder blev gennemfgrt i dansk ret, kan opretholdes, hvis de er
objektivt og rimeligt begrundet i et legitimt formal. For at sikre lovhjemmel til at
disse pligtige afgangsaldre kan lgftes, uden at dette betyder, at der skal ind-
gas en egentlig implementeringsoverenskomst i forhold til beskyttelsen mod
aldersdiskrimination, jf. forskelsbehandlingslovens § 1, stk. 7, foreslas det i
loven, at sddanne bestemmelser om pligtig afgangsalder kan haeves, jf. be-
maerkningerne til forslagets pkt. 1.’

Disse bemaerkninger er trykt i Folketingstidende 2006-07, tilleeg A, s. 2214,

85 a, stk. 4, 2. pkt., omfatter herefter efter min opfattelse den situation at der
sker forhgjelse af en aldersgraense omfattet af § 5 a, stk. 3, i forbindelse med
en fornyelse af den relevante overenskomst. Efter min opfattelse statter be-
stemmelsen og dens forarbejder derfor at § 5 a, stk. 3, skal fortolkes som an-
fort af DR. | modsat fald ville retstilstanden efter den 1. januar 2008 veere den
at der kunne ske en forhgjelse af aldersgraensen efter § 5 a, stk. 4, i forbin-
delse med en fornyelse af en overenskomst, mens der ikke kunne ske en
fastholdelse af en aftalt aldersgraense i forbindelse med en fornyelse af en
overenskomst. En s&dan retstilstand mener jeg ikke har veeret tilsigtet. Jeg
henviser ogsa til det som er anfart om brugen af overenskomster i dansk ret,
og om opfordringen i lovforslagets bemaerkninger til overenskomstparterne
om at overveje behovet for en fortsat opretholdelse af aldersgraenser i over-
enskomster.

Det ma séledes anses for lovligt at en bestemmelse i en overenskomst om
pligtmaessig fratreeden far det 70. ar bliver opretholdt i forbindelse med forny-
else af overenskomsten. DR har dog anfgrt at det er en forudsaetning for at
dette gyldigt kan aftales, at de gvrige betingelser som er fastsat i § 5 a, stk. 3,
er opfyldt. DR anerkender endvidere at vurderingen af om en bestemmelse
om pligtmeessig fratraeden som er indarbejdet i en kollektiv afta-
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le/overenskomst far den 28. december 2004, er objektivt og rimeligt begrun-
det i et legitimt formal med videre, naturligvis kan aendre sig. Hvis det sker, vil
aftaleparterne veere ngdsaget til at ophaeve eller heeve den pligtmeessige fra-
treedelsesalder, idet bestemmelsen i modsat fald vil veere i strid med forskels-
behandlingsloven. Dette kan jeg tilslutte mig.

3.2. Legitimt formal inden for rammerne af dansk ret

Det fremgar af forskelsbehandlingslovens § 5 a, stk. 3, at det er en forudsaet-
ning for at anvende bestemmelsen at der er tale om aldersgraenser som er
‘objektivt og rimeligt begrundet i et legitimt formal inden for rammerne af
dansk ret'.

Jeg er enig med DR i at der ud fra bl.a. EF-Domstolens praksis som ud-
gangspunkt mé gaelde relativt vide rammer ved denne vurdering. Af de be-
meerkninger til 8 5 a, stk. 3, der var indeholdt i det lovforslag som lov nr. 1417
af 22. december 2004 byggede pa, er der i gvrigt henvist til direktivets artikel
6, og det fremgar at de eksempler som er naevnt i denne bestemmelse, ikke
er udtsmmende. Bestemmelsen skal altsa ikke betragtes som en endelig fa-
citliste over legitime formal. Jeg henviser til Folketingstidende 2004-05, 1.
samling, tillaeg A, s. 2698.

DR har med henvisning til EF-Domstolens praksis desuden anfart at det ikke
er afgarende at formalet med en bestemmelse ikke direkte fremgar af be-

stemmelsen, nar formalet lader sig identificere, f.eks. gennem oplysninger om
baggrunden for en bestemmelses indfgrelse. Ogsa dette kan jeg tilslutte mig.

DR har oplyst at baggrunden for at der hidtil har veeret enighed om at 63 ar er
en passende fratreedelsesalder for en musiker i Radiosymfoniorkestret, er at
en raekke musikere oplever at det med alderen bliver vanskeligere at klare de
kreevende arbejdsforhold, ligesom nogle musikere, nar de nar denne alder,
oplever fysiske gener efter en lang karriere som professionelle musikere. Med
den pligtmaessige fratreedelsesalder opnas en veaerdig afslutning som musiker
i Radiosymfoniorkestret.

Disse formal — at sikre en arbejdsdygtig arbejdsstyrke og at sikre den ansatte
en veerdig afslutning pa arbejdslivet — mener jeg som udgangspunkt er legiti-
me formal inden for rammerne af dansk ret. De bemaerkninger der var inde-
holdt i det lovforslag som lov nr. 1417 af 22. december 2004 byggede p4, in-
deholder fglgende om hensynet til at sikre en veerdig afslutning pa arbejdslivet
i forbindelse med omtalen af aldersgreensen pa 65 ar i lovforslagets § 5 a, stk.
4:
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Pa laengere sigt og i takt med at regeringens politik realiseres, méa det vurde-
res, om man fortsat skal tillade en sadan aldersgreense. En eller anden al-
dersgraense vil det dog nok under alle omstaendigheder vaere naturligt at tilla-
de ud fra hensynet til en veerdig afslutning pa et langt arbejdsliv, hvad der i sig
selv ma anses for et legitimt formal indenfor rammerne af den nationale ret.’

Jeg henviser til Folketingstidende 2004-05, 1. samling, tillaeg A, s. 2700.

Som det er fremgaet ovenfor, er tanken bag @endringen af § 5 a, stk. 4, i 2006
at der generelt ikke bgr veere aldersgraenser for tilbagetraekning, og at
spgrgsmalet om hvornar man skal stoppe pa arbejdsmarkedet, ikke skal afga-
res af utidssvarende regler. Jeg mener dog ikke at dette kan medfgre at man
nu kan se bort fra det som var anfart i bemaerkningerne til lovforslaget fra
2004 om at hensynet til at sikre en veerdig afslutning pa arbejdslivet er et legi-
timt formal. Jeg leegger i den forbindelse vaegt pa at det efter loveendringen
fortsat er tilladt at anvende aldersgreenser i dansk ret. De tanker som ligger
bag loveendringen fra 2006, spiller dog en rolle ved vurderingen af om en al-
dersgreense kan passere proportionalitetstesten, jf. naermere nedenfor.

| artiklen 'Princippet om forbud mod forskelsbehandling pga. alder som et al-
mindeligt EU-retligt princip’ trykt i Ugeskrift for Retsvaesen, 2006B, s. 259,
anfarer professor, dr.jur. Ruth Nielsen at arbejdsdygtighed aendrer sig med
alderen i bade op- og nedadgéende retning, og at det er et klart lovligt formal
at man vil have en arbejdsdygtig arbejdsstyrke. Det anfagres at det er muligt at
hensynet til en veerdig afslutning pa arbejdslivet ogsa er et lovligt formal. |
begge tilfeelde udtrykkes der dog tvivl om hvorvidt aldersgraenser ud fra disse
formal kan passere proportionalitetstesten.

3.3. Hensigtsmaessige og ngdvendige midler

Det er en forudseetning for at anvende forskelsbehandlingslovens § 5 a, stk.
3, at ‘midlerne til at opfylde det pageeldende formal er hensigtsmaessige og
ngdvendige’. Bestemmelsen forudseetter saledes at der foretages en propor-
tionalitetsvurdering.

DR har med henvisning til EF-Domstolens praksis heevdet at der i forhold til
overenskomstparterne i denne sag geelder en 'vid skensmargin’ ved proporti-
onalitetsvurderingen.

Jeg er i udgangspunktet enig med DR, jf. ogsa det under punkt 3.2. anfarte.
Dette udgangspunkt ma dog ses i lyset af de bemeerkninger som i lovforslaget
blev knyttet til forskelsbehandlingsloven og dens anvendelse. | de bemaerk-
ninger der var indeholdt i det lovforslag som lov nr. 1417 af 22. december
2004 byggede pa, fremgar falgende om aldersgreenser under 65 ar:
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Efter eendringen af lov om social pension, jf. lov nr. 319 af 5. maj 2004, er der
nu mulighed for at udskyde og opspare pensionen for lanmodtagere, der mat-
te gnske at fortsaette pa arbejdsmarkedet efter det 65. ar. Lovaendringen er
udtryk for, at alle der kan og vil, skal have mulighed for at arbejde ogsé gerne
efter det 65. ar. Der er altsa fra statens side en tilskyndelse til at forblive pa
arbejdsmarkedet sa laenge som muligt. Det er under alle omsteendigheder
regeringens opfattelse, at aldersgreenser for pligtmaessig fratraeden under 65
ar kun vil kunne opretholdes i saerlige tilfeelde, fx hvor der med rette kan stilles
visse fysiske krav. Der henvises i den forbindelse til direktivets betragtning 18,
hvorefter direktivet ikke ma medfare, at de vaebnede styrker og politiet, faeng-
selsveesenet og redningstjenesterne skal veere forpligtet til anseaettelse eller
fortsat anseettelse af en person, der ikke opfylder de ngdvendige krav for at
kunne fuldfgre samtlige opgaver, der kan blive palagt vedkommende under
hensynet til det legitime formal at sikre disse tjenesters operationelle karakter.

Jeg henviser til Folketingstidende 2004-05, 1. samling, tillaeg A, s. 2699.

Denne opfattelse af at aldersgraenser under 65 ar kun vil kunne opretholdes i
seerlige tilfelde, mé& efter min opfattelse leegges til grund for bedgmmelsen af
om den aftalte pligtmaessige fratraedelsesalder pa 63 ar i denne sag er hen-
sigtsmaessig og ngdvendig.

DR har peget pa at der med en pligtig fratreedelsesalder pa 63 ar opnas en
veerdig afslutning som musiker i Radiosymfoniorkestret. Herved undgas ifglge
DR en gennemfarelse af omfattende og for den enkelte musiker ofte ydmy-
gende kunstneriske evalueringer med henblik pa at vurdere musikerens fagli-
ge niveau der i henhold til de geeldende bestemmelser i reglement og over-
enskomst skal gennemfares af en seerligt nedsat orkesterjury. Efter DR’s op-
fattelse ma en afskedigelse i denne sammenhaeng forventes at have maerk-
bart negative konsekvenser for den fratradte musikers mulighed for fortsat
beskeeftigelse i anden sammenhaeng.

Bemaerkningerne i lovforslaget om brugen af aldersgreenser under 65 ar taler
efter min opfattelse generelt imod at en pligtmaessig fratreedelse pa 63 ar kan
anses for proportionel ud fra ovenneaevnte hensyn. Hertil kommer at jeg ud fra
DR’s gvrige oplysninger ma laegge til grund at de konkrete sager i praksis sa
godt som altid lgses pa anden vis. Jeg har lagt vaegt pad DR’s oplysninger om
at DR — naturligt nok — sa vidt muligt forsgger at lgse de problemstillinger der
opstar som falge af utilfredsstillende praestationer, gennem drgftelser med

den pageeldende musiker far der iveerksaettes nedsaettelse af en orkesterjury.
Séledes oplyser DR at orkesterjuryen kun har veeret anvendt relativt fa gange
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i nyere tid, og sagerne desuden er blevet afsluttet — inden orkesterjuryen har
pabegyndt sit arbejde — med en ansggt afskedigelse eller nedrykning.

Jeg er dog enig med DR i at det indgar i vurderingen at den pligtmaessige fra-
treedelsesalder er indrettet séledes at de ansatte pensionsmaessigt ikke stilles
ringere end ansatte med en hgjere afgangsalder. Jeg mener dog at dette for-
hold kun kan tilleegges begraenset betydning. Som anfart af DR tillagde EF-
Domstolen pensionsforholdet betydelig veegt i Palacios de la Villa-dommen. |
denne sag skyldtes den fastsatte pligtmeessige fratreedelsesalder imidlertid at
lovgiver og arbejdsmarkedets parter havde fundet det ngdvendigt at regulere
arbejdsmarkedet bl.a. med henblik pa at nedbringe arbejdslgsheden. | DR’s
sag forfglges andre formal, og bedgmmelsen af om midlerne til at opna disse
formal er hensigtsmaeessige og ngdvendige, ma som naevnt ovenfor ses i lyset
af det som er anfart i bemeerkningerne til lovforslaget om rammerne for an-
vendelsen af 8 5 a, stk. 3.

Med hensyn til den konkurrencemeessige situation som DR'’s orkestre befin-
der sig i nationalt savel som internationalt, er jeg som udgangspunkt enig med
DR i at de pligtige fratraedelsesaldre for musikerne i andre sammenlignelige
orkestre internationalt sdvel som nationalt kan veere med til at understrege at
der kan besta et objektivt og sagligt behov for opretholdelsen af den pligtige
fratraedelsesalder for musikere i DR. Den naermere bedgmmelse heraf ma
afhaenge af de grunde der foreligger for et sddant behov, jf. nedenfor.

Jeg forstér DR séledes at DR mener at den konkurrencemaessige situation
giver sig selvstaendigt udslag i forhold til rekruttering af nye musikere. DR har
om rekrutteringen af nye musikere ogsa oplyst at langt de fleste musikere i
Radiosymfoniorkestret vaelger at forblive ansat i s& mange ar som muligt, og
den aftalte pligtmaessige alder medvirker derfor til at sikre en lgbende udskift-
ning af medarbejderstaben og sikre en ngdvendig kunstnerisk fornyelse og
synergi i det indbyrdes samarbejde musikerne imellem. Endvidere medvirker
den pligtmaessige fratreedelsesalder til at sikre at ogsa unge klassiske musike-
re har en realistisk mulighed for at opna anseettelse i Radiosymfoniorkestret,
og den er ligeledes medvirkende til at fastholde unge klassiske musikeres
interesse for orkestret.

Jeg mener ikke at disse forhold kan tilleegges nogen starre vaegt ved vurde-
ringen af om den aftalte pligtmaessige fratreedelsesalder pa 63 ar er proporti-
onel. Den udfordring at kunne tiltreekke (og fastholde) de bedste arbejdstage-
re inden for et givet felt spiller efter min opfattelse generelt en rolle pa mange
arbejdspladser. Hertil kommer at en forhgjelse af den pligtige fratreedelsesal-
der til f.eks. 65 ar, som tilfaeldet er i Holland og Tyskland, ud fra det ovenfor
oplyste om at musikere i orkestret typisk gerne vil forblive ansat s laenge
som muligt, kun ville fgre til en mindre forringelse hvad angar hyppigheden af
den Igbende udskiftning af medarbejderstaben, og hvad angéar de gvrige for-
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hold anfart ovenfor. Reelt er der vel isaer tale om at en ophaevelse eller en
forhgjelse af fratreedelsesalderen i en overgangsperiode ville ggre det van-
skeligere at anszette nye musikere. Et sddant overgangshensyn blev ikke til-
lagt veegt af lovgiver ved sendringen af tienestemandslovens § 29 ved lov nr.
484 af 17. juni 2008 om andring af lov om tjenestemaend. Ved denne lov blev
den tidligere fratreedelsesalder pa 70 ar i tienestemandslovens § 29 ophaevet
med virkning fra den 19. juni 2008. Zndringen indebaerer bl.a. at tieneste-
meend uden videre forbliver ansat pa tjienestemandsvilkar selv om de fylder
70 ar, medmindre der i den gvrige lovgivning eller ved aftale er fastsat en al-
dersgreense for stillingen. Anseettelsesforholdet fortsaetter saledes efter at
tienestemanden er fyldt 70 ar, indtil ienestemanden afskediges efter ansag-
ning eller uden ansggning. Saglige grunde til uansggt afskedigelse kan f.eks.
veere sygdom eller uegnethed. Alder er derimod ikke laengere en saglig af-
skedsgrund, medmindre der i lovgivningen er fastsat en aldersgraense, eller
der er aftalt en pligtig afgangsalder. Ogsa denne lovaendring skyldtes Vel-
feerdsaftalen som er beskrevet ovenfor.

Ud over ovennaevnte har DR navnlig begrundet behovet for den aftalte pligt-
maessige fratreedelsesalder i en reekke musikfaglige og fysiske krav forbundet
med en stilling som musiker i Radiosymfoniorkestret. | den sammenhaeng har
DR ogsa henvist til at det er almindeligt anerkendt at klassiske musikere er
udsat for betydelige fysiske belastninger og derfor ofte udvikler arbejdsrelate-
rede skader. DR har oplyst at der pt. foregar undersggelser af helbredsforhol-
dene hos professionelle musikere.

Det fremgar af Center for Musikersundheds hjemmeside om en af centrets
undersggelser at der i relation til professionelle musikere kun er en ganske
begreenset viden om de fysiske og psykiske arbejdsforhold og mulige ar-
bejdsbetingede lidelser. Meget tyder dog pa at der opstar arbejdsrelaterede
skader i bevaegeapperatet (nakke, skuldre, arme og haender) og hgretab, tin-
nitus og gget falsomhed for lyd. Undersggelserne er naermere omtalt neden-
for. Centret er et etableret samarbejde mellem Det Fynske Musikkonservato-
rium og Det Sundhedsvidenskabelige Fakultet ved Syddansk Universitet.

| almindelighed mener jeg ikke der er tvivl om at oplysninger om faglige og
fysiske krav forbundet med en stilling, herunder udvikling af fysiske gener, ud
fra en samlet vurdering kan gare en opretholdelse af en pligtmaessig fratrae-
delsesalder berettiget efter § 5 a, stk. 3. Som ogsa anfart ovenfor indgar ord-
ningens pensionsmaessige indretning og DR’s konkurrencemaessige situation
ogsa med nogen vaegt i vurderingen. Det er dog ikke ud fra disse forhold givet
at en fratreedelsesalder pa netop 63 ar er hensigtsmaessig og ngdvendig. S&-
ledes geelder der en pligtig fratreedelsesalder pa 65 ar for hollandske og tyske
orkestre som efter det af DR oplyste er sammenlignelige med Radiosymfoni-
orkestret.
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Konkret mener DR ud fra de seerlige forhold og den arbejdsmaessige situation
for musikerne i Radiosymfoniorkestret at der med en pligtmaessig fratreedel-
sesalder pa 63 ar er opnaet en hensigtsmaessig balance mellem pa den ene
side hensynet til kollektiviteten og pa den anden side den enkelte musiker i
Radiosymfoniorkestret.

Ifglge reglerne for ombudsmandens virksomhed kan ombudsmanden kun i
begraenset omfang tage stilling til afgarelser der helt eller delvis bygger pa
seerlig fagkyndig viden. En kontrol af f.eks. de helbredsmaessige vurderingers
rigtighed kraever en fagkundskab som jeg som ombudsmand ikke har.

Som det fremgar, bygger den pligtmaessige fratreedelsesalder ogsa i vidt om-
fang pa vurderinger og afvejninger af andre hensyn og omstzendigheder, her-
under de fysiske krav til musikerne i Radiosymfoniorkestret. Som ombuds-
mand har jeg normalt ikke seerlige forudseetninger for at afveje disse forskel-
lige hensyn og omstaendigheder pa en anden og bedre méade end Danmarks
Radio der beskaeftiger sig med det padgaeldende sagsomrade i det daglige.

Det reglement som gjaldt for dit anseettelsesforhold, er fremkommet ved en
aftale der er indgaet mellem parter der i princippet er ligestillede, men hvoraf
kun den ene er omfattet af omradet for min virksomhed. Derfor er jeg normalt
ogsa tilbageholdende med at tage stilling til om der er grundlag for kritik af
den offentlige myndighed i sager der angar anvendelsen af sddanne aftaler.

Samlet mener jeg derfor ikke jeg kan kritisere DR’s vurdering af at den fast-
satte fratreedelsesalder pa 63 ar er hensigtsmaessig og ngdvendig, jf. for-
skelsbehandlingslovens § 5 a, stk. 3.

4. Usaglig forskelsbehandling?

Ud over at du mener at din afskedigelse er i strid med forskelsbehandlingslo-
ven, mener du ogsa at det er usagligt at forskelsbehandle ansatte efter an-
seettelsestidspunktet. Du har henvist til at afgangsalderen for musikere som
blev ansat efter den 1. juli 1969, er 63 ar, mens der ikke geelder en sadan fra-
treedelsesalder for musikere som blev ansat fer dette tidspunkt. Det fremgar
som naevnt af reglementet at der for disse fastsaettes et pensioneringstids-
punktet individuelt efter saerlig aftale.

DR har ikke oplyst om baggrunden for denne forskel. Bestemmelsen om
pligtmeessig fratraeden ved det fyldte 63. ar har efter det af DR oplyste veeret
geeldende siden begyndelsen af 1970'erne. Jeg forstar det som DR har an-
fart, sddan at det preecise tidspunkt er behaeftet med nogen usikkerhed, og
jeg gar ud fra at denne skeeringsdato med hensyn til anseettelsesvilkar for fra-
treedelsesalder har sammenhaeng med aftaleparternes overvejelser og for-
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handlinger om reglementets gyldighedstidspunkt, herunder i hvilket omfang
reglementet skulle anvendes pa allerede indgaede ansaettelsesforhold. Hvis
der foretages andringer af anszettelsesvilkarene for allerede ansatte tjene-
stemeend, kan det nemlig efter omstaendighederne sidestilles med en forflyt-
telse sadan at de pagaeldende tjienestemaend kan kraeve at blive afskediget
med aktuel pension. Som eksempel kan neevnes Hgjesterets dom af 18. april
1962 der drejede sig om en generel nedseettelse af den pligtige fratreedelses-
alder fra 70 til 63 ar for visse stillinger i politiet. Sagen er gengivet i Ugeskrift
for Retsvaesen, 1962, s. 465. Ved vedtagelsen af den nuvaerende tjeneste-
mandslov blev det fastsat at allerede ansatte tjenestemaend ikke var omfattet
af de nye regler i loven om stillingseendringer og radighedslgn, jf. lovens § 59,
stk. 2. Set i dette lys mener jeg ikke det er usagligt at der efter reglementet
geelder andre regler om pligtig fratreedelsesalder for tjienestemaend der blev
ansat fgr den 1. juli 1969.

5. Afsluttende bemeerkninger
Jeg kan ikke kritisere DR’s afskedigelse af dig pa grund af alder.

Som det er anfart af DR, kan vurderingen af om en bestemmelse opfylder
betingelserne i § 5 a, stk. 3, eendre sig saledes at aftaleparterne vil veere ngd-
saget til at opheeve eller haeve den pligtmaessige fratreedelsesalder, idet be-
stemmelsen i modsat fald vil veere i strid med forskelsbehandlingsloven.

Det fremgar af Center for Musikersundheds hjemmeside at der pt. foregar to
undersggelser i forskningsprogrammet om musikersundhed. Om den fgrste
undersggelse — 'Projekt Musikersundhed’ — fremgar falgende af en publikati-
on pa hjemmesiden om baggrunden for projektet:

'Professionelle musikere udggr en stor erhvervsgruppe, alene i Danmark

ca. 6.100 personer. Der er kun en ganske begraenset viden om de fysiske og
psykiske arbejdsforhold og mulige arbejdsbetingede lidelser. Meget tyder dog
pa arbejdsrelaterede skader i beveegeapparatet (nakke, skuldre, arme og
haender) samt hgretab, tinnitus og gget falsomhed for lyd.

Formalet med projektet er at belyse helbredsforhold hos professionelle
musikere. Det undersgges, om der er sammenhaeng mellem lidelser i
beveegeapparatet og de fysiske arbejdsforhold (hvor meget man spiller eller
hvilket instrument man spiller pa), de psykiske arbejdsforhold (fx antal koncer-
ter og kollegiale forhold) og livsstilsfaktorer (fx om man dyrker sport). Der
kommer ogsa en kort beskrivelse af hgreproblemer og psykosociale forhold.
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Projekt Musikersundhed skal vaere med til at skaffe viden, som kan fare til
forebyggelse, lindring og/eller helbredelse af eventuelle arbejdsbetingede hel-
bredsskader hos professionelle musikere.’

Det fremgar ogsa af publikationen at undersggelserne foregik i 2007 og 2008,
og at alle musikere i de stgrre orkestre ville blive tilbudt at deltage i undersg-
gelsen. Om den anden undersggelse — 'Projekt Musikersundhed, lyd og hg-
relse’ — fremgar det at hgretab og forekomst af tinnitus er en kendt erhvervsri-
siko for professionelle musikere, men at omfanget af disse ikke tidligere har
veeret undersggt i starre omfang i danske studier. Undersggelsen forsgger at
karakterisere en musikers samlede lydeksponering saledes at der kan gives
en risikovurdering med hensyn til udvikling af senere hgreskader. Ca. 1.200
erhvervsaktive, professionelle klassiske og rytmiske musikere tilbydes at del-
tage i undersggelsen. Der er tale om musikere i de starre danske klassiske
orkestre og ca. lige sa mange rytmiske musikere. Undersggelsesperioden
lgber fra 2008-2010.

Efter min opfattelse bar det, nar ovennaevnte undersggelser foreligger, pa ny
vurderes om den fastsatte pligtmaessige aldersgraense skal eendres. | den
forbindelse har det ikke kun betydning hvad undersggelserne viser om ar-
bejdsbetingede helbredsskader. Som neevnt er sigtet med den farste af un-
dersggelserne bl.a. at forebygge arbejdsbetingede helbredsskader, og jeg gar
ud fra at ansatte i DR’s orkestre deltager i undersggelsen. Jeg anser det pa
den baggrund f.eks. ikke for udelukket at resultatet af undersggelsen af de
fysiske og psykiske arbejdsforhold i relation til lidelser i bevaegeapparatet kan
give DR anledning til at overveje sendringer med henblik p& en lempelse af
visse af de krav som stilles til musikere i DR’s faste orkestre — f.eks. i forhold
til antallet af koncerter. Jeg henviser i den forbindelse til at der efter arbejds-
miljgloven er en generel pligt for arbejdsgiveren til at sgrge for at arbejdsfor-
holdene er sikkerheds- og sundhedsmeessigt fuldt forsvarlige, jf. lovens 8 1 og
§ 15. Dette indebeerer ifglge de bemeerkninger der var indeholdt i det lovfors-
lag som arbejdsmiljgloven byggede p4, ikke kun beskyttelse mod arbejds-
ulykker og erhvervssygdomme i traditionel forstand, men ogsa beskyttelse i
forhold til andre pavirkninger der kan forringe sundheden. Det omfatter f.eks.
uhensigtsmeessige eller ubehagelige arbejdsstillinger og -belastninger, ens-
formigt arbejde og hardt fysisk arbejde, nar disse pavirkninger over leengere
perioder hver for sig eller i kombination kan antages at nedbryde modstands-
kraften eller medfare psykiske lidelser hos den ansatte. Jeg henviser til Folke-
tingstidende 1975-76, tilleeg A, s. 99 ff.

En sadan overvejelse ma ske i lyset af det der er anfart i de bemaerkninger
som var knyttet til de lovforslag som forskelsbehandlingsloven bygger pa.
Som naevnt er det anfart i bemaerkningerne vedrgrende aendringsloven fra
2004 at opretholdelse af aldersgraenser under 65 ar kun kan ske i seerlige til-
feelde. Hertil kommer at 2006-loveendringen navnlig skal ses pa baggrund af
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Velfeerdsaftalen. Det fremgar som naevnt af denne aftale at der generelt ikke
bar veere pligtige aldersgraenser for tilbagetraekning pa arbejdsmarkedet,
hverken i lovgivningen eller i overenskomster. Hvornar man skal stoppe pa
arbejdsmarkedet, skal ikke afggres af utidssvarende regler, og de ansatte bar
ikke tvinges ud af arbejdsmarkedet fordi de nar en bestemt alder, men bar
have mulighed for at fortszette sa laenge de har lyst og evne til det. | lovbe-
meerkningerne til 2006-loveendringen ligger der pa den baggrund ogséa en op-
fordring fra forligspartierne bag aftalen til overenskomstparterne om at vurde-
re behovet for den fortsatte opretholdelse af eventuelle bestemmelser i kollek-
tive overenskomster om pligtmaessig fratreeden pa grund af alder fgr det 65.
ar. Som det er fremgéet, har Velfaerdsaftalen og de synspunkter der ligger i
aftalen, i gvrigt ogsa fart til ophaevelse af den tidligere fratreedelsesalder pa
70 ar i tienestemandslovens § 29. Hertil kommer ogsa sendringen af lov om
social pension med gradvis forhgjelse af folkepensionsalderen til 67 ar (lov nr.
1586 af 20. december 2006 om eendring af lov om social pension).

Nar undersagelsen om professionelle musikeres helbredsforhold — 'Projekt
Musikersundhed’ — foreligger, har jeg bedt DR underrette mig om hvad den
giver DR anledning til at foretage sig i forhold til en fortsat opretholdelse af
den aftalte pligtmaessige fratreedelsesalder pa 63 ar i reglementet og over-
enskomsten for musikere i DR’s faste orkestre.

Efter min udtalelse af 30. marts 2009 modtog jeg en henvendelse fra en per-
son som havde bistaet klageren (A) i sagen. Denne person pegede pa at der
var enkelte forkerte og uklare faktiske oplysninger i min udtalelse. Dette blev
bekraeftet af Danmarks Radio. Jeg beklagede i et senere brev til A det skete,
men fastholdt at jeg ikke havde grundlag for at kritisere afskedigelsen. Min
udtalelse ovenfor er gengivet i rettet form.

Sagsfremstilling

DR har oplyst at A med virkning fra (...) 1976 blev ansat som musiker i Dan-
marks Radio. A blev ansat som tjenestemand i henhold til reglement for DR’s
faste orkestre (DR RadioSymfoniOrkestret og DR RadioUnderholdningsOrke-
stret) fra 2006. Reglementet indeholder i § 27 en bestemmelse om en pligtig
afgangsalder. Det fremgar af bestemmelsen at “for orkestermedlemmer, der
er ansat 1. juli 1969 eller senere, ophgrer ansaettelsen med udgangen af den
maned, hvori medlemmet fylder 63 &r. For medlemmer ansat fer 1. juli 1969
fastseettes pensioneringstidspunktet individuelt efter szerlig aftale”. Ogsa for
overenskomstansatte er der fastsat en pligtig afgangsalder p& 63 ar.
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A har oplyst at han pa et mgde den 18. januar 2008 fik meddelelse om afsked
pa grund af alder med udgangen af april 2008. | et brev af 30. januar 2008
bekreeftede DR at A skulle fratreede pa grund af alder den 30. april 2008.

Den 7. februar 2008 rettede A henvendelse til DR vedrgrende hans afsked pa
grund af alder. A skrev i brevet at han opfattede sin afsked som veerende en
usaglig aldersdiskrimination.

DR fastholdt i et brev af 12. marts 2008 afskedigelsen. DR henviste til at for-
skelsbehandlingslovens § 5 a, stk. 3, indeholdt en bestemmelse om at be-
stemmelser i kollektive overenskomster som er indgaet far den 28. december
2004, om fratreeden pa grund af alder fgr det 70. ar, fortsat kunne oprethol-
des. DR skrev ogsé at det var et krav at den aftalte afgangsalder skulle vaere
"objektivt og rimeligt begrundet i et legitimt formal inden for rammerne af
dansk ret og midlerne til at opfylde dette formal skal veere hensigtsmaessige
og ngdvendige”. DR henviste til reglementets § 27 som hjemmel for afskedi-
gelsen. Denne bestemmelse var indgéet far den 28. december 2004, og det
var DR’s opfattelse at bestemmelsen var omfattet af den nsevnte undtagel-
sesbestemmelse i lov om forbud mod forskelsbehandling pa arbejdsmarkedet
mv. DR afviste i brevet ogsa at tilleegge A’s klage opsaettende virkning indtil
der var truffet en endelig afggrelse i sagen.

DR fastholdt i et brev af 29. marts 2008 afskedigelsen som svar pa et brev af
19. marts 2008 fra A.

Den 30. marts 2008 klagede A til mig over DR’s afskedigelse af ham. Jeg bad
den 2. april 2008 DR om en udtalelse i anledning af klagen.

Den 7. april 2008 fastholdt DR i et brev til A afslaget pa at tilleegge hans klage
opsaettende virkning.

DR henviste i et brev af 5. maj 2008 til at bestemmelsen i reglementets § 27
om pligtig fratreedelsesalder var indgaet leenge inden forskelsbehandlingslo-
vens ikrafttraeden i forbindelse med at der mellem DR’s faste orkestre og DR
opnéedes enighed herom. | samme forbindelse var der enighed om at musi-
kerne samtidig skulle kompenseres pensionsmaessigt. De pagaeldende musi-
kere far tillagt op til 7 &rs pensionsanciennitet, dog saledes at en medarbejder
maksimalt kan komme op pa 37 ars pensionsanciennitet. Ved de lgbende for-
handlinger af savel reglementet som overenskomsten havde spgrgsmalet om
en hgijere fratraedelsesalder end 63 ar veeret drgftet, men ingen af parterne
havde fremsat krav om at haeve fratreedelsesalderen, heller ikke efter for-
skelsbehandlingslovens ikrafttraeden.

DR oplyste at baggrunden for den pligtige afgangsalder var at der for musi-
kerne var tale om et fysisk kreevende arbejde. En musiker ville derfor normalt
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veere sa nedslidt i en alder af 63 ar at fortsat anszettelse i et orkester med et
meget hgjt kunstnerisk niveau som DR Radiosymfoniorkestrets erfarings-
maessigt ikke kunne kombineres med de meget hgje krav der stilledes til den
pageeldende musiker. DR henviste til at arbejdsugen for en musiker indeholdt
bade aftenarbejde og — ofte — weekendarbejde. Hertil kom et antal turneer. En
musiker forventedes dog ikke desto mindre altid at kunne praestere det kunst-
nerisk ypperste. Der blev stillet store krav til praecision og stil fra skiftende di-
rigenter i topklasse, og der 1a en betydelig belastning som falge af lydtryk,
ensformige arbejdsstillinger, nodelsesning mv.

Det var ogsd DR’s opfattelse at det ikke var useedvanligt med en fratreedel-
sesalder som den der var aftalt for DR’s musikere. DR henviste til at musikere
i Det Kongelige Kapel ligeledes havde en fratraedelsesalder pa 63 ar, og til at
der i andre europeeiske orkestre eller kulturinstitutioner som DR normalt
sammenlignede sig med, var fastsat en tilsvarende eller lavere fratraedelses-
alder. DR havde faet oplyst at den gennemsnitlige fratraedelsesalder i f.eks.
Tyskland var 63,5 ar, i Frankrig 61 &r, og i Sverige var den gennemsnitlige
fratreedelsesalder 62,4 ar. DR henviste ogsa i brevet af 5. maj 2008 til at ar-
bejdsmarkedet for musikere var internationalt, og at en haevelse af fratreedel-
sesalderen ville bringe orkestret i en darlig konkurrencemaessig situation bade
set i forhold til de danske og udenlandske orkestre eller kulturinstitutioner som
DR normalt sammenligner sig med, og i forhold til rekruttering af musikerne.
Hvis der i gvrigt ikke havde veeret aftalt en lavere fratreedelsesalder, havde
DR kun mulighed for at afskedige en musiker af kunstneriske grunde (pa
grund af for ringe musikalsk kvalitet) efter at der forudgdende havde vaeret
nedsat en orkesterjury og gennemfgart en afskedigelsesproces efter det almin-
delige tjenestemandsreglement om afsked. Efter DR’s opfattelse ville dette
veere en foranstaltning som langt de fleste musikere ville opleve som en yd-
mygende afsked med en arbejdsplads som de for de flestes vedkommende
havde veeret ansat pa i ganske mange ar. DR oplyste afslutningsvis at DR-
musikere over 63 ar havde mulighed for at blive engageret i forbindelse med
enkeltstdende arrangementer.

| et brev af 19. maj 2008 bad jeg DR om en supplerende udtalelse. Jeg bad
DR naermere redeggare for hvorfor DR ansa sig omfattet af undtagelsesbe-
stemmelsen i § 5 a, stk. 3, i lov om forbud mod forskelsbehandling pa ar-
bejdsmarkedet. Jeg bad ogsa DR oplyse om der med oplysningerne om en
gennemsnitlig fratraedelsesalder i andre lande mentes at der ikke i disse lande
var en bestemt eller en hgjeste fratraedelsesalder.

DR oplyste i en udtalelse af 18. august 2008 at bestemmelsen om pligtmees-
sig fratreeden efter det oplyste havde veeret geeldende siden begyndelsen af
1970’erne. Reglementet var gennem arene lgbende blevet forhandlet mellem
DR og repreesentanter for medarbejderne i DR’s to orkestre. DR oplyste ogsa
at medarbejdere i orkestrene fra og med 2003 var ansat pa overenskomstvil-
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kar i stedet for tienestemandsvilkar. Overenskomsten var indgaet med Dansk
Musiker Forbund. Forhandlingerne om reglementet for de tjenestemandsan-
satte musikere og overenskomsten for de overenskomstansatte foregik side-
lzbende, og anseettelsesvilkarene for de to grupper var stort set identiske. DR
mente ikke at det forhold at der var sket en fornyelse af overenskomsten efter
27. december 2004, indebar at bestemmelsen ikke kunne anvendes. DR hen-
viste til statte herfor bl.a. til de bemaerkninger som var indeholdt i det forslag
som lov nr. 1542 af 20. december 2006 byggede pa.

Efter DR’s opfattelse skulle vurderingen af om en kollektivt aftalt pligtmaessig
fratreedelsesalder opfyldte betingelserne i § 5 a, stk. 3, foretages i lyset af
bemaerkningerne til det i sin tid fremsatte lovforslag og det bagvedliggende
EU-direktiv. DR mente herudfra at udgangspunktet var at der matte geelde
relativt vide rammer for vurderingen af om en konstateret forskelsbehandling
pa grund af alder var objektivt og rimeligt begrundet i et legitimt formal inden
for rammerne af den nationale ret. Denne opfattelse stgttede DR ogsa pa EF-
Domstolens dom af 22. november 2005 i sagen C-144/04, Werner Mangold
mod Rudiger Helm, og EF-Domstolens dom af 16. oktober 2007 i sag C-
411/05 Félix Palacios de la Villa mod Cortefiel Servicios SA.

DR mente ikke at det af dommen af 22. november 2005 kunne udledes at der
generelt stilles strenge krav ved pragvelsen af om der foreligger den forngdne
proportionalitet. DR mente at dommen i hgj grad matte siges at bzere preeg af
at der var tale om en bestemmelse i lovgivningen der bergrte en meget stor
gruppe af medarbejdere pa arbejdsmarkedet og allerede fandt anvendelse fra
det 52. &r. Om dommen af 16. oktober 2007 anferte DR bl.a. at den matte
anses for at veere et udtryk for en anerkendelse af at en medlemsstat overla-
der det til arbejdsmarkedets parter at vurdere behovet for eventuel fastseettel-
se af en pligtmaessig fratreedelsesalder i lyset af de seerlige forhold der gar sig
geeldende generelt i den pageeldende medlemsstat og konkret pa den rele-
vante del af arbejdsmarkedet. Nar der vel at maerke er tale om en relativt hgj
fratreedelsesalder og medarbejderne endvidere pa det pagaeldende tidspunkt
er sikret en rimelig pension.

Om den konkrete sag og baggrunden for den fastsatte pligtmaessige fratree-
delsesalder pa 63 ar anfarte DR bl.a. falgende i sin udtalelse:

"(A) var tilknyttet DR RadioSymfoniOrkestret. DR RadioSymfoniOrkestret
anses for at veere det forende symfoniorkester i Danmark og er internati-
onalt anerkendt for et meget hgit fagligt niveau, hvilket de mange invitati-
oner til deltagelse i internationale festivals og gaesteoptraedener er udtryk
for.

Det forhold, at der er tale om et radiosymfoniorkester, indebaerer, at kon-
certerne nar ud til et ganske betydeligt publikum — en lytterskare pa op til
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ca. 12 mio. er saledes ikke usaedvanlig. Der er endvidere ved fastleeg-
gelsen af kvalitetsniveauet i orkestret stor fokus pa, at koncerterne radio-
transmitteres, idet radiomediet forsteerker lydindtrykket, hvorfor der er
langt starre risiko for, at eventuelle fejl, der begas af musikerne, 'slar
igennem’ og dermed hgres af publikum.

Dette indebeerer, at der stilles meget hgje faglige krav til musikerne i ra-
diosymfoniorkestret, og arbejdsmiljget m& generelt betegnes som krae-
vende og steerkt kompetitivt, idet der konsekvent fra savel orkesterledel-
sen som de gvrige musikere stilles krav om, at den enkelte hver gang
preesterer det kunstnerisk ypperste.

Arbejdsmiljget er endvidere preeget af skiftende arbejdstider som falge af
aftenarbejde, weekendarbejde og et stort antal turneer. Det kan oplyses,
at der i seesonen 2008/2009 for DR RadioSymfoniOrkestret er fastlagt
blandt andet:

- Cirka 20 turnédage

- Cirka 22 torsdagskoncerter, der afvikles om aftenen

- Cirka 9 lgrdagskoncerter

- Cirka 11 fredagskoncerter, der afvikles om aftenen

- Cirka 18 sene eftermiddagspraver i forbindelse med korproduktioner
- Cirka 10 Metrokoncerter, der afvikles sent om eftermiddagen

Hertil kommer, at det efterhanden er almindelig kendt, at klassiske musi-
kere er udsat for betydelige fysiske belastninger og derfor ofte udvikler
arbejdsrelaterede skader i beveegeapparatet (nakke, skuldre, arme og
haender) samt hgretab, tinnitus og gget falsomhed over for lyd. Der er da
ogsa pa denne baggrund igangsat flere undersggelser af helbredsforhol-
dene hos professionelle musikere under Center for Musikersundhed, der
efter telefonisk oplysning fra Arbejds- og Miljgmedicinsk Klinik ved Oden-
se Universitetshospital forventes faerdiggjort i lgbet af 2-3 &r. For god or-
dens skyld vedleegges til orientering kopi af print fra hjemmesiden
www.musikersundhed.dk, der omtaler projekterne. Endvidere vedlaegges
et print af en artikel med overskriften 'Musikere lider af tinnitus og over-
belastning’ fra den 3. juni 2006 i Dagens Medicin.

Baggrunden for, at der mellem DR og repraesentanterne for musikerne,
herunder Dansk Musiker Forbund hidtil har vaeret enighed om, at 63 ar er
en passende fratreedelsesalder for en musiker i radiosymfoniorkestret er,
at en reekke musikere oplever, at det med alderen bliver vanskeligere at
klare de kreevende arbejdsforhold, ligesom en raekke af musikerne, nar
de nar denne alder, oplever fysiske gener efter en lang karriere som pro-
fessionelle musikere.
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Ved at fastleegge en pligtmaessig fratraedelsesalder pa et niveau, der ge-
nerelt er forstaelse for blandt ogsa musikerne, opnas en veerdig afslut-
ning som musiker i radiosymfoniorkestret. Herved undgas gennemfgrelse
af omfattende og for den enkelte musiker ofte ydmygende kunstneriske
evalueringer med henblik pa at vurdere musikerens faglige niveau, der i
henhold til de gaeldende bestemmelser i reglement og overenskomst skal
gennemfgres af en saerligt nedsat orkesterjury. Det er DR’s opfattelse, at
en ophaevelse af den pligtmaessige fratraedelsesalder pa 63 ar eller en
forhgjelse af denne til 70 ar, ville indebaere en for et antal musikere yd-
mygende afsked med en for de flestes vedkommende mangearig ar-
bejdsplads.

Det skal i denne sammenhaeng endvidere bemeerkes, at en afskedigelse
foretaget efter gennemfgrelse af evalueringer af en seerligt nedsat orke-
sterjury ma forventes at have maerkbart negative konsekvenser for den
fratradte musikers mulighed for fortsat beskeeftigelse i anden sammen-
haeng (enkeltstdende engagementer/undervisning/professorater med vi-
dere).

Forhandlingsparterne er fuldt ud opmaerksomme pa, at der utvivisomt vil
veere enkelte musikere, der som 63-arige — saledes som det er tilfeeldet
for (A) — fortsat faler sig fuldt ud i stand til at leve op til de hgje krav, der
stilles til musikerne i radiosymfoniorkestret. Forhandlingsparterne har
imidlertid veeret og er fortsat af den opfattelse, at der med en pligtmaessig
fratreedelsesalder pa 63 ar er opnaet en hensigtsmaessig balance mellem
pa den ene side hensynet til kollektiviteten og pa den anden side den en-
kelte musiker i radiosymfoniorkestret. Det er netop denne afvejning, der i
8 5 a, stk. 3, i forskelsbehandlingsloven er givet overenskomstparter
hjemmel til at foretage i lyset af de saerlige forhold, der gar sig geeldende
i den pagaeldende branche.

Som fglge af den betydelige fokus pa DR RadioSymfoniOrkestret ogsa
internationalt, ma orkestret anses for at befinde sig i en ganske staerk
konkurrencemaessig situation savel nationalt som internationalt, ikke
mindst i forhold til rekruttering af musikere. Det er derfor overordentligt
relevant at se pa de pligtmaessige fratreedelsesaldre, der geelder for mu
sikere i svel andre danske som udenlandske orkestre, som DR Radio-
SymfoniOrkestret normalt sammenlignes med.

Som det ogsa fremgar af DR’s brev af 5. maj 2008, har ogsa musikerne
Det Kongelige Kapel en fratreedelsesalder p& 63 ar. DR har herudover
indhentet oplysninger om fratreedelsesaldre for musikere i de internatio-
nale orkestre, som radiosymfoniorkestret normalt sammenlignes med.
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— Det kan pa denne baggrund oplyses, at der i Sveriges radiosymfonior-
kester som udgangspunkt geelder en pligtmeaessig fratraedelsesalder pa
60 ar med mulighed for at opna 1-arige forleengelser frem til det 63. ar,
safremt det faglige niveau vurderes at veere tilstraekkeligt hgjt. For musi-
kere ansat efter den 1. september 2001 er den pligtmeessige fratraedel-
sesalder dog 67 ar.

— For savel de hollandske som de tyske orkestre, som DR RadioSymfo-
niOrkestret sammenlignes med, gaelder der en pligtmaessig fratraedel-
sesalder pa 65 ar for musikerne.

En ophaevelse af den pligtmaessige fratreedelsesalder for medarbejderne
i DR RadioSymfoniOrkestret, alternativt fastsaettelse af en pligtmaessig
fratreedelsesalder pa 70 ar i henhold til forskelsbehandlingslovens § 5 a,
stk. 4, ville sdledes efter DR’s opfattelse veere overordentlig uheldig set i
lyset af den konkurrencemaessige situation, DR RadioSymfoniOrkestret
befinder sig .

Niveauet for de pligtmeessige fratreedelsesaldre for musikerne i orkestre-
ne i de ovenfor anfgrte lande er endvidere med til at understrege, at der
bestar et objektivt og sagligt behov for opretholdelsen af den pligtmaessi-
ge fratreedelsesalder for musikerne i DR RadioSymfoniOrkestret.

Hertil kommer, at en stilling i DR RadioSymfoniOrkestret — som fglge af
den status DR RadioSymfoniOrkestret nyder — som oftest betragtes som
det endelige mal for den enkelte musikers professionelle karriere. Dette
indebeerer, at langt de fleste musikere i DR RadioSymfoniOrkestret veel-
ger at forblive ansat i s& mange ar som muligt. Meget fa medarbejdere
veelger saledes frivilligt at sage andre stillinger, og de fleste medarbejde-
re er dermed tilknyttet DR’s radiosymfoniorkester i mange ar.

Den aftalte pligtmaessige fratreedelsesalder er sdledes ogsa med til at
sikre en lgbende udskiftning af medarbejderstaben, og dette medvirker til
at sikre en ngdvendig kunstnerisk fornyelse og synergi i det indbyrdes
samarbejde musikerne imellem.

Endvidere medvirker den pligtmaessige fratreedelsesalder pa 63 ar til at
sikre, at ogsa unge klassiske musikere har en realistisk mulighed for at
opna anseettelse i radiosymfoniorkestret, og den er saledes ligeledes
medvirkende til at fastholde unge klassiske musikeres interesse for orke-
stret.

Det bemeerkes at det er DR’s bestemte indtryk, at de musikere, der pen-
sioneres som 63-arige fra radiosymfoniorkestret, generelt ikke faler sig
henvist til lediggang. DR er sdledes bekendt med, at flere af de musikere,
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der pensioneres fra DR som 63-arige, vaelger at fortsaette deres karriere
pa deltid, dels gennem arbejde med enkeltstdende engagementer for
DR, dels gennem enkeltstaende engagementer for andre orkestre med
videre. Disse fortsatte aktiviteter kan endvidere kombineres med den tje-
nestemandspension, der opnas ret til som 63-arig, idet der dog i et vist
omfang vil ske modregning, hvis der oppebaeres anden indteegt sidelg-
bende med tjenestemandspensionen.

Retten til at oppebaere tjienestemandspension — opgjort som var den pa-
geeldende musiker fyldt 70 ar — indebeerer endvidere, at medarbejderne i
radiosymfoniorkestret er sikret en utvivisomt rimelig pension pa fratree-
delsestidspunktet — et forhold, som EF-Domstolen tilleegger betydelig
vaegt i den ovenfor i punkt 2.5 omtalte dom fra EF-Domstolen.

Disse seerlige forhold, der er kendetegnende for DR RadioSymfoniOrke-
stret og den arbejdsmeessige situation musikerne befinder sig i, indebae-
rer, at den i reglementet og overenskomsten for DR’s faste orkestre fast-
satte pligtmaessige fratreedelsesalder pa 63 ar ma anses for at leve fuldt
ud op til betingelserne i forskelsbehandlingslovens § 5 a, stk. 3, sdledes
som disse ma fortolkes i lyset af blandt andet forbuddet mod forskelsbe-
handling pa grund af alder i beskaeftigelsesdirektivet.”

DR’s udtalelse var vedlagt en kopi af et brev af 14. august 2008 fra Dansk
Musiker Forbund der bekreeftede at der efter Dansk Musiker Forbunds opfat-
telse fortsat var de forngdne grunde til at opretholde en pligtmeessig fratrae-
delsesalder pa 63 ar for musikerne i DR’s faste orkestre.

A kommenterede i et brev af 23. august 2008 DR’s udtalelse af 18. august
2008. Det var A’s opfattelse at det ikke var sagligt at forskelsbehandle ansatte
efter anseettelsestidspunktet. Han henviste til at afgangsalderen for musikere
ansat far den 1. juli 1969 var 70 &r, mens den var 63 ar for musikere ansat
efter den 1. juli 1969.

Den 4. september 2008 bad jeg DR om endnu en supplerende udtalelse i sa-
gen. Jeg bad DR redeggre neermere for DR’s opfattelse hvorefter bestemmel-
sen om pligtig fratreedelsesalder kunne opretholdes under forudseetning af at
betingelserne i forskelsbehandlingslovens 8 5 a, stk. 3, fortsat er opfyldt, uan-
set at savel reglementet som overenskomsten senere er fornyet. Jeg bad og-
sa DR oplyse om DR havde kendskab til hvad der 1a bag eendringen af fra-
treedelsesalderen til 67 ar i Sverige. | forlaengelse heraf bad jeg DR oplyse om
DR tilsvarende havde overvejet en forhgjelse af den pligtmaessige fratraedel-
sesalder. Jeg henviste til § 5 a, stk. 4, 2. pkt., og til de synspunkter der 13 bag
&ndringen af lov om social pension med gradvis forhgjelse af folkepensions-
alderen til 67 ar (lov nr. 1586 af 20. december 2006 om aendring af lov om
social pension). Jeg bad ogsa DR oplyse om sine erfaringer med anvendelse
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af en seerlig nedsat orkesterjury ved sager om afskedigelse eller nedrykning
af en musiker.

DR henviste i en udtalelse af 6. oktober 2008 til at det direkte fremgar af ord-
lyden i forskelsbehandlingslovens § 5 a, stk. 3, at undtagelsen netop giver
mulighed for at opretholde geeldende aldersgraenser fastsat i eller aftalt i hen-
hold til kollektive aftaler og overenskomster. Efter DR’s opfattelse indebar
denne bestemmelse at en bestemmelse om pligtmaessig fratreeden ved det
63. ar, der var indarbejdet i en kollektiv aftale eller overenskomst far den 28.
december 2004, ville kunne opretholdes, uanset at den kollektivt forhandlede
aftale og/eller overenskomst som helhed senere var fornyet. Det afggrende
var hvornar den pageeldende bestemmelse var forhandlet ind i overenskom-
sten, og ikke om overenskomsten senere (hvilket ville veere det ssedvanlige
udgangspunkt) var blevet fornyet. DR henviste bl.a. til at Beskaeftigelsesmini-
steriet havde bekraeftet denne fortolkning over for DR.

Det var ifglge DR naturligvis en forudsaetning at de i § 5 a, stk. 3, fastsatte
betingelser var opfyldt, og at denne vurdering kunne sendre sig saledes at
overenskomstparterne i forbindelse med en overenskomstforhandling ville
veere ngdsaget til at haeve eller opheeve en pligtmaessig fratreedelsesalder,
idet bestemmelsen i modsat fald ville veere i strid med forskelsbehandlingslo-
ven. Det var imidlertid DR’s opfattelse at de forngdne betingelser i denne sag
fortsat var opfyldt og ogsa var det i forbindelse med den seneste aftaleover-
enskomstforhandling i 2007.

DR oplyste ogsa at der i Frankrig var en ret til at fastleegge en pligtmeessig
fratreedelsesalder pa 60 ar for offentligt ansatte musikere. | "Orchestre Natio-
nal de France” og "Opera National de Paris” opererede man dog efter det op-
lyste med en pligtmaessig fratreedelsesalder p& 62 ar. DR var ikke af det
svenske radiosymfoniorkester orienteret om baggrunden for den gennemfgrte
a&ndring i Sverige.

DR oplyste endvidere i brevet af 6. oktober 2008 at savel DR som aftalepar-
terne var bekendte med at der i henhold til forskelsbehandlingslovens § 5 a,
stk. 4, 2. pkt., var hjemmel til at gennemfgre en forhgjelse af den pligtmeessi-
ge fratraedelsesalder og saledes ogsa til et lavere niveau end 70 ar. En forhg-
jelse af den pligtmaessige fratraedelsesalder havde vaeret overvejet, men afta-
leparterne havde vurderet at det fortsat ville veere ngdvendigt og tillige i over-
ensstemmelse med forskelsbehandlingsloven at opretholde en pligtmaessig
fratreedelsesalder pa 63 ar. DR bemaerkede at DR var fuldt ud opmaerksom
pa de synspunkter der I& bag sendringen af lov om social pension om gradvis
forhgjelse af folkepensionsalderen til 67 ar. DR var endvidere opmaerksom pa
at det lgbende og i saerdeleshed i forbindelse med de jeevnlige forhandlinger
om savel reglement som overenskomst ngje skulle overvejes om der fortsat
ville besta det forngdne grundlag for at opretholde en pligtmaessig fratreedel-
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sesalder pa 63 ar. DR var séledes opmaerksom pa at vurderingen af dette
spgrgsmal kunne aendre sig.

DR oplyste ogsa at orkesterjuryen, der i henhold til reglementet og overens-
komsten hgres i sager hvor DR af kunstneriske grunde gnsker at afskedige
en musiker eller nedrykke en musiker fra koncertmester- eller soloplads, hav-
de veeret anvendt relativt f& gange i nyere tid. Baggrunden herfor var ifglge
DR at nedsaettelsen af en orkesterjury i praksis betragtes som et ganske ind-
gribende skridt i forhold til den musiker der ikke vurderes at fungere tilfreds-
stillende, og dette indebar at DR sé vidt muligt forsggte at lgse de opstdede
problemstillinger fgr der blev ivaerksat en orkesterjury. At nedseettelsen af en
orkesterjury var et indgribende skridt i forhold til den enkelte musiker, blev
ifalge DR ogsad understreget af at de ganske f& sager hvor DR havde set sig
ngdsaget til dette initiativ, var afsluttet med en ansggt afskedigelse eller ned-
rykning.

A sendte mig med et brev af 9. oktober 2008 kopi af en dom afsagt af Kgben-
havns Byret den 19. september 2008 om aldersdiskrimination. Sagen angik
det forhold at en ansat i 2005 blev opsagt af sin arbejdsgiver til fratreeden ef-
ter det fyldte 65 ar og i stedet fik tilbudt tidsbegreenset ansaettelse som vikar.
Den ansatte mente at opsigelsen var i strid med forskelsbehandlingsloven,
mens arbejdsgiveren gjorde geeldende at forskelsbehandlingslovens § 5 a,
stk. 4, fandt anvendelse. | arbejdsgiverens personalehandbog var det anfart
at fratreeden skete ved udgangen af den maned hvor den ansatte fyldte 67 ar,
og at pensionsalderen fulgte geeldende lov om folkepension. Denne handbog
var der henvist til i anseettelseskontrakten mellem arbejdsgiveren og den an-
satte. Retten papegede at den bestemmelse i personalehandbogen der som
en individuel aftale var paberabt af arbejdsgiveren til stgtte for at der kunne
ske afskedigelse udelukkende med henvisning til alder, omhandlede en 67-
ars-greense. Allerede derfor mente retten at afskedigelsen var i strid med for-
skelsbehandlingslovens § 2. Det sendrede ikke noget at der i personalehand-
bogen ogsa var henvist til at pensionsalderen fulgte geeldende lov om folke-
pension. Det nye ansaettelsesforhold der blev tilbudt den ansatte efter opsi-
gelsen, indebar en veesentligt ringere retsstilling, og der var derfor tale om en
reel forskelsbehandling. Den ansatte blev tilkendt en godtgarelse der pa bag-
grund af den ansattes anciennitet blev fastsat til et belgb svarende til 9 mane-
ders lgn.

29/29



