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2009 8-1. Afskedigelse fra Danmarks Radio péd grund af alder

Resumé

Danmarks Radio afskedigede med udgangen af april 2008 en musiker i Radiosymfoniorkestret pa
grund af alder. Afskedigelsen skete efter et tjenestemandsreglement som fastsatte at ansattelsen opherte
med udgangen af den méned hvori orkestermedlemmet fyldte 63 ar. Musikeren klagede til ombudsman-
den fordi han mente at afskedigelsen var udtryk for aldersdiskrimination.

Danmarks Radio var af den opfattelse at afskedigelsen var lovlig under henvisning til forskelsbe-
handlingslovens § 5 a, stk. 3. Denne bestemmelse tillader under visse betingelser at geeldende aldersgraen-
ser fastsat i eller aftalt i henhold til kollektive aftaler og overenskomster kan opretholdes. Bestemmelsen
forudsetter bl.a. at der foretages en proportionalitetsvurdering mellem de forméal der seges opfyldt,
og de midler der anvendes hertil. Danmarks Radio begrundede over for ombudsmanden navnlig den
pligtmessige fratredelsesalder i en raekke musikfaglige og fysiske krav forbundet med en stilling som
musiker i Radiosymfoniorkestret, og i at klassiske musikere var udsat for betydelige fysiske belastninger
og derfor ofte udviklede arbejdsrelaterede skader.

Ombudsmanden udtalte bl.a. at der i almindelighed ikke var tvivl om at oplysninger om faglige
og fysiske krav forbundet med en stilling, herunder udvikling af fysiske gener, ud fra en samlet vurde-
ring kunne gore en opretholdelse af en pligtmaessig fratraeedelsesalder berettiget efter forskelsbehandlings-
lovens § 5 a, stk. 3. Konkret kunne ombudsmanden ikke kritisere afskedigelsen. Pa tidspunktet for
ombudsmandens behandling af sagen foregik der to undersogelser om musikersundhed. Ombudsmanden
mente at den pligtmessige fratreedelsesalder métte vurderes pa ny ndr disse undersogelser foreld, og
ombudsmanden 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 méned 2008 som musiker 1 Radiosymfo-
niorkestret pa grund af alder.

Du er fodt den (...) 1945, og du havde siden (...) 1976 vearet ansat som tjenestemand i henhold til regle-
ment for DR’s faste orkestre (DR RadioSymfoniOrkestret og DR RadioUnderholdningsOrkestret). Dette
reglement bestemmer i § 27 at *for orkestermedlemmer, der er ansat 1. juli 1969 eller senere, opherer
ansattelsen med udgangen af den méaned, hvori medlemmet fylder 63 ar. For medlemmer ansat for 1. juli
1969 fastsattes pensioneringstidspunktet individuelt efter serlig aftale’. Ogsa for overenskomstansatte
musikere 1 DR’s faste orkestre er der 1 gvrigt fastsat en pligtig afgangsalder pa 63 dr. Reglementet
fastsattes efter forhandlinger mellem DR og Tjenestemandsorganisationen i Danmarks Radio, mens
overenskomsten forhandles mellem DR og Dansk Musiker Forbund.

DR har i1 tilknytning til bestemmelsen om pligtmaessig fratreedelsesalder oplyst at de tjenestemandsan-
satte pensionsmassigt er stillet som om de havde arbejdet frem til det 70. ér, sdledes at de 1 gvrigt
athangig af anciennitet har mulighed for at oppebaere den fulde tjenestemandspension fra fratredelses-
tidspunktet ved det fyldte 63. ar. For de overenskomstansatte er der fastsat et hojere arbejdsgiverindbetalt
pensionsbidrag end for andre ansatte hos Danmarks Radio under hensyntagen til den tidlige pensionsal-
der.
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Du har gjort geldende at DR’s afskedigelse af dig pa grund af alder er i strid med lov om forbud mod
forskelsbehandling pa arbejdsmarkedet mv. (dageldende lovbekendtgerelse nr. 31 af 12. januar 2005 med
senere &ndringer). Dette bestrider Danmarks Radio.

2. Forskelsbehandlingsloven og beskaftigelsesdirektivet

Forskelsbehandlingsloven indeholder et forbud mod forskelsbehandling pa arbejdsmarkedet pa grundlag
af nogle nermere angivne kriterier. Kriterierne handicap og alder blev indsat i forskelsbehandlingsloven
ved lov nr. 1417 af 22. december 2004 om @ndring af lov om forbud mod forskelsbehandling pé arbejds-
markedet mv. Loven trédte 1 kraft den 28. december 2004 og var et led 1 gennemforelsen af et EU-direktiv
(direktiv 2000/78/EF af 27. november 2000 om generelle rammebestemmelser om ligebehandling med
hensyn til beskeftigelse og erhverv).

Hovedreglen efter EU-direktivets artikel 2 er at brug af alderskriteriet inden for direktivets anvendelses-
omréde er forbudt. Ifelge direktivet kan forskelsbehandling pa grund af alder bl.a. hindre opfyldelsen
af malene 1 EF-traktaten, sarlig opnaelsen af et hojt beskaftigelsesniveau og et hojt socialt beskyttelses-
niveau, hgjnelse af levestandarden og livskvaliteten, skonomisk og social samhgrighed og solidaritet
samt fri bevaegelighed for personer. Ulige behandling pa grund af alder kan dog ifelge direktivet vaere
berettiget under visse omstendigheder og kraver derfor serlige bestemmelser der kan variere alt efter
situationen i medlemsstaterne.

Direktivets 25. betragtning indeholder folgende om sondringen mellem uberettiget og berettiget for-
skelsbehandling pé grund af alder:

’Forbuddet mod forskelsbehandling pa grund af alder er en afgerende forudsatning for, at de mal, der
er fastsat i retningslinjerne for beskaftigelse, kan nas, og der kan tilskyndes til diversitet i beskaftigel-
sen. Ulige behandling pé grund af alder kan dog vaere berettiget under visse omstendigheder og kraver
derfor sarlige bestemmelser, der kan variere alt efter situationen i medlemsstaterne. Det er afgerende
at skelne mellem ulige behandling, der er berettiget, is@r under hensyn til legitime beskaftigelses-,
arbejdsmarkeds- og erhvervsuddannelsespolitiske mal, og forskelsbehandling, der skal forbydes.’

Direktivets artikel 6, der har overskriften *Berettigelse af ulige behandling pa grund af alder’, bestem-
mer folgende:

’1. Uanset artikel 2, stk. 2, kan medlemsstaterne bestemme, at ulige behandling pa 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 beskeaftigelses-, arbejdsmarkeds- og erhvervsuddannelsespo-
litiske mal, og hvis midlerne til at opfylde det pdgaldende formal er hensigtsmassige og nedvendige.

Der kan bl.a. vaere tale om felgende former for ulige behandling:

a) tilvejebringelse af sarlige vilkdr for adgang til beskeftigelse og erhvervsuddannelse, beskeftigelse
og erhverv, herunder betingelser vedrerende afskedigelse og aflenning, for unge, ®ldre arbejdstagere
og personer med forsergerpligt med henblik pa at fremme deres erhvervsmaessige integration eller at
beskytte dem.

b) fastsattelse af minimumsbetingelser vedrerende alder, erhvervserfaring eller anciennitet for adgang
til beskeeftigelse eller til visse fordele i1 forbindelse med beskeftigelse.

c) fastsaettelse af en maksimal aldersgraense for ansettelse, som er baseret pa uddannelsesmaessige krav
til den pageldende stilling eller nodvendigheden af at have tilbagelagt en rimelig periode 1 beskaeftigelse
for pensionering.

2. Uanset artikel 2, stk. 2, kan medlemsstaterne bestemme, at fastsattelse af aldersgraenser for adgang
til erhvervstilknyttede sociale sikringsordninger, herunder fastsattelse af forskellige aldersgranser for
ansatte eller grupper eller kategorier af ansatte, og anvendelse af alderskriteriet til aktuarberegninger
inden for rammerne af disse ordninger ikke udger forskelsbehandling pa grund af alder, for sa vidt dette
ikke medforer forskelsbehandling pé grund af ken.’
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I forskelsbehandlingslovens § 1, stk. 1, defineres hvad der efter loven forstds ved forskelsbehandling:

’§ 1. Ved forskelsbehandling forstds i denne lov enhver direkte eller indirekte forskelsbehandling pa
grund af race, hudfarve, religion eller tro, politisk anskuelse, 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 péd grund af et af ovennavnte beskyttelses-
kriterier behandles ringere end en anden bliver, er blevet eller ville blive behandlet 1 en tilsvarende
situation. Indirekte forskelsbehandling foreligger efter § 1, stk. 3, nar en bestemmelse, et kriterium eller
en praksis der tilsyneladende er neutral, vil stille en person omfattet af et af lovens beskyttelseskriterier
ringere end andre personer, medmindre den pagaeldende bestemmelse, betingelse eller praksis er objektivt
begrundet i et sagligt formél og midlerne til at opfylde det er hensigtsmassige og nedvendige.

Efter forskelsbehandlingslovens § 2, stk. 1, mé en arbejdsgiver ikke forskelsbehandle lenmodtagere
eller ansegere til ledige stillinger ved ansettelse, afskedigelse, forflyttelse, forfremmelse eller med hensyn
til lon- og arbejdsvilkér.

I EF-Domstolens dom af 16. oktober 2007 1 sag C-411/05 Félix Palacios de la Villa mod Cortefiel
Servicios SA fastslog Domstolen at en bestemmelse hvorefter et ans@ttelsesforhold opherer nir lenmod-
tageren ndr en bestemt alder, medferer at lonmodtagere der nér den fastsatte alder, direkte pélegges en
ringere behandling end andre lenmodtagere hos arbejdsgiveren, og at der med sddan en bestemmelse er
tale om en direkte forskelsbehandling pa grund af alder. I den konkrete sag var den foretagne forskelsbe-
handling dog tilladelig efter direktivets artikel 6. Dommen er naermere 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 §§ 2-5, er ugyldi-
ge. Som navnt blev forbuddet mod forskelsbehandling pa grund af alder og handicap indsat i loven i
2004. Samtidig blev der dog med henvisning til det ovenfor anforte om direktivet indsat bestemmelser 1
lovens § 5 a, stk. 3 og 4, om hvordan og pa hvilke punkter alderskriteriet fortsat kunne danne grundlag for
forskelsbehandling:

’§ 5 a.

Stk. 3. Uanset bestemmelsen 1 stk. 1 er loven ikke til hinder for opretholdelsen af galdende aldersgran-
ser fastsat 1 eller aftalt i henhold til kollektive aftaler og overenskomster, forudsat at disse aldersgranser
er objektivt og rimeligt begrundet i et legitimt formal inden for rammerne af dansk ret, og midlerne til at
opfylde det pdgeldende formal er hensigtsmaessige og nedvendige.

Stk. 4. Uanset § 2, stk. 1, er loven ikke til hinder for bestemmelser i individuelle eller kollektive aftaler
og overenskomster om opher af ansattelsesforholdet, nir leonmodtageren fylder 65 &r.

§ 5 a, stk. 4, blev med virkning fra 1. januar 2008 andret ved lov nr. 1542 af 20. december 2006
om @ndring af lov om forbud mod forskelsbehandling pa arbejdsmarkedet mv. Lovendringen var et
led 1 opfyldelse af aftalepunkterne i en aftale indgaet 1 juni 2006 mellem regeringen (Venstre og De
Konservative) og Socialdemokraterne, Dansk Folkeparti og Det Radikale Venstre om fremtidens velstand
og velfeerd og investeringer 1 fremtiden (Velferdsaftalen). Denne aftale, som er omtalt 1 forarbejderne til
@ndringsloven, indeholder aftalepunkter om en senere tilbagetrekning fra arbejdsmarkedet, herunder en
gradvis forhejelse af efterlons- og folkepensionsalderen. Det fremgér af aftalen at de deltagende partier
1 aftalen er enige om at der generelt ikke ber vere aldersgraenser for tilbagetrakning, og at spergsmalet
om hvornar man skal stoppe pé arbejdsmarkedet, ikke skal afgeres af utidssvarende regler. De ansatte ber
ikke tvinges ud af arbejdsmarkedet fordi de ndr en bestemt alder, men ber have mulighed for at fortsatte
sa leenge de har lyst og evne til det. Bestemmelsen i § 5 a, stk. 4, lyder nu som folger:
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'Stk. 4. Uanset § 2, stk. 1, er loven ikke til hinder for bestemmelser i individuelle eller kollektive aftaler
og overenskomster om opher af ansattelsesforholdet, nar lonmodtageren fylder 70 ar. Bestemmelser 1
kollektive aftaler eller overenskomster om opher af ans@ttelsesforholdet for lanmodtageren fylder 70 ar,
som er omfattet af stk. 3, kan dog @ndres, siledes at aldersgreensen haves til en alder under 70 &r.’

EF-Domstolen har i to sager taget stilling til om en forskelsbehandling pa grund af alder var i over-
ensstemmelse med EU-direktivet. Disse sager har betydning for forstdelsen og anvendelsen af bl.a.
forskelsbehandlingslovens § 5 a, stk. 3.

I den forste sag (Domstolens dom af 22. november 2005 i sagen C-144/04, Werner Mangold mod
Riidiger Helm) fandt Domstolen at der var tale om forskelsbehandling pa grund af alder i strid med
bl.a. beskaeftigelsesdirektivet. Sagen vedrerte bl.a. spergsmélet om hvorvidt det var foreneligt med for-
buddet mod forskelsbehandling at man i Tyskland havde en national lovgivning der uden begrensninger
tillod indgaelse af tidsbegraensede ansattelseskontrakter blot medarbejderen var fyldt 52 &r, medmindre
der 1 ner tidsmessig sammenhang hermed var indgéet en tidsubegraenset ansattelseskontrakt mellem
de samme parter. Domstolen konkluderede at den pagaeldende lovgivning havde til formal at fremme
beskeftigelsen for &ldre medarbejdere, idet denne gruppe af medarbejdere traditionelt havde betydelige
vanskeligheder ved at finde ny beskaftigelse. Dette fandt Domstolen var et lovligt formal. Ved vurderin-
gen af om den tyske lovgivning var hensigtsmassig og nedvendig, fastslog Domstolen indledningsvis
at medlemsstaterne 1 s henseende utvivlsomt radede over en vid skensmargin ved valget af hvilke
foranstaltninger der kan opfylde deres mal pd omradet for socialpolitik og beskaftigelse. Herefter udtalte
domstolen folgende i preemis 64 og 65:

’Som den foreleggende ret har anfort, forer anvendelsen af en national lovgivning, som den i hovedsa-
gen omhandlede, imidlertid til en situation, hvor alle arbejdstagere, der er fyldt 52 &r, uden sondring
mellem om de har veret arbejdslese for ansettelseskontraktens indgaelse eller ej, og uanset lengden af en
sadan eventuel arbejdsleshedsperiode, indtil de kan gere deres ret til pension geldende, ma acceptere, at
det er lovligt at tilbyde dem tidsbegransede ansattelseskontrakter, der kan forleenges et ubegranset antal
gange. Denne store gruppe af arbejdstagere, der alene er defineret pd grundlag af alder, risikerer séledes i
lobet af en veesentlig del af deres karriere at vaere udelukket fra sikkerhed i1 ansattelsen, hvilket, som det
fremgér af rammeaftalen, udger et hovedelement i beskyttelsen af arbejdstagere.

Da denne lovgivning anvender den pagaeldende arbejdstagers alder som det eneste kriterium for at
anvende en tidsbegranset ansettelseskontrakt — uden at det er godtgjort, at en fastsattelse af en alders-
grense, uathaengigt af andre overvejelser vedrarende strukturen pa det pdgaldende arbejdsmarked eller
den berorte arbejdstagers personlige forhold, er objektivt nedvendigt for at opfylde malet om, at &ldre
arbejdslese kommer ind pa arbejdsmarkedet — ma lovgivningen anses for at ga ud over, hvad der er hen-
sigtsmaessigt og nedvendigt for at opfylde det mél, der forfelges. Proportionalitetsprincippet indebzrer
nemlig, at enhver undtagelse til en individuel rettighed 1 videst muligt omfang bade skal tilgodese de
krav, der folger af ligebehandlingsprincippet, og det tilsigtede mal (jf. 1 denne retning, dom af 19.3.2002,
sag C-476/99, Lommers, Sml.L, s. 2891, preemis 39). Folgelig kan en sddan national lovgivning ikke
begrundes under henvisning til artikel 6, stk. 1, i direktiv 2000/78.’

I 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 pd grund af alder
var 1 strid med beskeftigelsesdirektivet. Sagen vedrerte som anfort af DR spergsmalet om hvorvidt en
bestemmelse om tvungen pensionering i en kollektiv overenskomst matte anses for gyldig i en situation
hvor den eneste betingelse i spansk ret for en sddan bestemmelses anvendelse var at medarbejderen
havde néet den aldersgranse for at kunne ga pa pension der i den nationale lovgivning var fastsat til 65
ar, og medarbejderen i ovrigt opfyldte betingelserne for at opnd en ret til arbejdsopherspension baseret
pa bidragsbetaling. Domstolen konkluderede ud fra bl.a. oplysninger om baggrunden for bestemmelsen
at tiltaget havde til formél at regulere det nationale arbejdsmarked bl.a. med henblik pa at afskaffe
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arbejdslesheden, og at dette var et lovligt formél. Ved vurderingen af om den spanske lovgivning var
hensigtsmessig og nedvendig, fastslog Domstolen indledningsvis med henvisning til dommen af 22.
november 2005 at medlemsstaterne og 1 givet fald arbejdsmarkedets parter pa nationalt plan rader over
en vid skensmargin ved valget af ikke blot hvilket bestemt formél blandt andre man ensker at forfolge
pa omradet for socialpolitik og beskaftigelse, men ogsa ved valget af hvilke foranstaltninger der kan
opfylde det. Domstolen fastslog med henvisning til beskeftigelsesdirektivet at dette bl.a. var tilfeldet
med hensyn til det valg som de bererte nationale myndigheder ud fra politiske, ekonomiske, sociale,
demografiske og/eller budgetmassige overvejelser og under hensyntagen til den konkrete situation pé
denne medlemsstats arbejdsmarked kan se sig nedsaget til at treffe om at forlenge arbejdstagernes
arbejdsliv eller tvaertimod indfere regler om en tidligere pensionering af arbejdstagerne. Desuden mé de
kompetente myndigheder kunne rdde over muligheden for at @ndre de midler der er ivarksat for at opna
et legitimt formal af almen karakter, f.eks. ved at tilpasse dem til udviklingen 1 beskaftigelsessituationen i
den berorte medlemsstat. Herefter udtalte domstolen 1 preemis 71-74 folgende:

"Det pahviler séledes medlemsstaternes kompetente myndigheder at finde en rimelig balance mellem
de foreliggende hensyn. Det skal imidlertid pases, at de nationale foranstaltninger, der fastsettes i denne
forbindelse, ikke gér ud over, hvad der er hensigtsmaessigt og nedvendigt for at opfylde det mal, der
forfolges af den berorte medlemsstat.

Det forekommer imidlertid ikke urimeligt, at en medlemsstats myndigheder vurderer, at en foranstalt-
ning som den 1 hovedsagen omhandlede kan vere hensigtsmessig og nedvendig for at nd det legitime
formal, der er opstillet inden for rammerne af den nationale beskaftigelsespolitik, og som bestar i at
fremme fuld beskaftigelse ved at lette adgangen til arbejdsmarkedet.

Den pagaldende foranstaltning kan desuden ikke anses for at gore et uoverdrevent [skal formentlig
vare ‘overdrevent’, pa spansk ’excesivamente’; ombudsmandens bemarkning] indgreb i de legitime krav,
som er fremsat af arbejdstagere, der er blevet pensioneret mod deres vilje som folge af, at de har naet den
fastsatte aldersgranse, da de relevante forskrifter ikke blot hviler pa en bestemt alder, men ligeledes tager
hensyn til, at de padgaldende i labet af deres arbejdsliv optjener ret til en ekonomisk 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 1 ovrigt arbejdsmarkedets parter, der — 1 form af
kollektive overenskomster og sdledes med en ikke ubetydelig grad af fleksibilitet — kan gere brug af
tvungen pensionering, saledes at der ikke blot kan tages beheorigt hensyn til den overordnede situation pa
det berarte arbejdsmarked, men ligeledes til de serlige kendetegn ved de pagaeldende stillinger.’

3. Forskelsbehandlingslovens § S a, stk. 3

DR gor 1 denne sag geldende at afskedigelsen af dig er lovlig fordi den i reglementet aftalte pligtmaessi-
ge fratreedelsesalder pa 63 ar opfylder betingelserne i1 forskelsbehandlingslovens § 5 a, stk. 3.

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

I det folgende ser jeg derfor neermere pa om betingelserne for at anvende § 5 a, stk. 3, er opfyldt. I
afsnit 3.1. ser jeg nermere pa bestemmelsens krav om at der er tale om en ’gaeldende aldersgrense’, og i
afsnit 3.2. ser jeg pa bestemmelsens forudsetning om at aldersgransen er *objektivt og rimeligt begrundet
1 et legitimt formal inden for rammerne af dansk ret’. I afsnit 3.3. ser jeg n@ermere pa kravet om at
aldersgraensen er "hensigtsmassig og nedvendig’.

3.1. 'Opretholdelse af geeldende aldersgreenser’

Forskelsbehandlingslovens § 5 a, stk. 3, giver mulighed for at opretholde gaeldende aldersgraenser
fastsat 1 eller aftalt 1 henhold til kollektive aftaler og overenskomster. Som navnt ovenfor tradte bestem-
melsen 1 kraft den 28. december 2004.
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Efter DR’s oplysninger har bestemmelsen 1 reglementet om pligtmessig fratreeden ved det fyldte 63.
ar vaeret geldende siden begyndelsen af 1970’erne. Reglementet er imidlertid lobende blevet fornyet,
og DR oplyser i sin udtalelse af 18. august 2008 at det reglement som jeg har modtaget fra DR, er det
senest forhandlede. Dette reglement er dateret 29. november 2006. Reglementet indeholder i § 28 en
bestemmelse om ’lkrafttraeden og opsigelse’ hvorefter reglementet er en sammenskrivning af et reglement
fra 1996 og senere indgaede aftaleresultater. Det fremgér 1 ovrigt ogsé af bestemmelsen at reglementet er
gaeldende indtil det skriftligt med 6 maneders varsel til en 31. marts opsiges af DR’s faste orkestre eller af
DR med henblik péa forhandling.

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

Jeg forstar i den sammenhang DR sdledes at DR mener at reglementet er at sidestille med en overens-
komst, og dette giver mig ikke anledning til bemaerkninger.

Ordlyden af § 5 a, stk. 3, giver ikke svar pa spergsmaélet om en bestemmelse om pligtmassig fratreden
i en overenskomst fortsat kan anvendes nér der er sket fornyelse af overenskomsten efter 28. december
2004. Man finder heller ikke svar pé dette spergsmél i de bemaerkninger til § 5 a, stk. 3, som var
indeholdt i det lovforslag som lov nr. 1417 af 22. december 2004 byggede pé. Jeg mener ikke der kan
vare tvivl om at ndr 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, pé dette punkt.

§ 5 a, stk. 3, omfatter udtrykkeligt aldersgraenser fastsat i eller i henhold til overenskomster. Om
brugen af overenskomster i1 dansk ret anfores det 1 Ole Hasselbalch, Arbejdsretten, 9. udgave (2005), s.
415 ff, at overenskomster kan vere indgaet for et bestemt arbejde eller for en bestemt tid, men at det
mest almindelige er at de mé bringes til opher ved opsigelse. Det fremgér ogsé at det ofte er bestemt
1 overenskomsterne at der skal finde forhandling sted mellem parterne 1 tilknytning til opsigelsen, og
at en overenskomst almindeligvis kun kan opsiges i sin helhed og ikke blot for visse bestemmelsers
vedkommende. I Jens Kristiansen, Den kollektive arbejdsret, 2. udgave (2008), s. 315, anferes det at det
altovervejende formal med at opsige overenskomster — og navnlig organisationsoverenskomster — som
regel er at forhandle en ny overenskomst. Selv om formalet udelukkende er at genforhandle overenskom-
sten, er det 1 praksis nedvendigt at opsige den pa seedvanlig made. I modsat fald vil parten ikke vaere
frigjort fra fredspligten og vil derfor ikke kunne stotte sine krav om vilkarsendringer med (trussel om)
iverksattelse af kollektive kampskridt. Det anfares ogsa at organisationer 1 praksis altid indgér en ny
overenskomst med en rekke @ndringer i forhold til den eksisterende. Den ny overenskomst traeder 1 kraft
fra det tidspunkt hvor den tidligere overenskomst er bortfaldet. Den enkelte arbejdsgiver og lenmodtager
marker derfor i realiteten ikke at der har varet et bortfald af den eksisterende overenskomst.

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

Ved forhgjelsen af aldersgreensen i § 5 a, stk. 4, fra 65 til 70 &r blev der taget stilling til hvad der skulle
ske med bestemmelser om opher af ans@ttelsesforholdet nér lonmodtageren fylder 65 ér eller mere, som
er fastsat i aftaler der er indgaet efter den 28. december 2004 (hvor 2004-loven tradte 1 kraft), men inden
ikrafttreeden af 2006-&ndringsloven den 1. januar 2008. Andringsloven bestemmer 1 § 2 at disse aftaler
er gyldige indtil det tidspunkt hvor overenskomsten kan opsiges til opher, uanset om overenskomsten
rent faktisk opsiges til opher. Loven tager derimod ikke stilling til hvordan man skal forholde sig med
bestemmelser 1 kollektive aftaler og overenskomster indgéet for den 28. december 2004, men sporgsmélet
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blev berart i et horingssvar afgivet af Kommunernes Landsforening til lovforslaget bag loven, og i et
notat af 16. oktober 2006 tog beskeaftigelsesministeren stilling til de indkomne heringssvar. Af notatet
fremgér bl.a. folgende:

"KL forstér lovforslaget séledes, at aftaler om pligtmassig fratreeden under 65 &r og som er indgdet
for den 27. september 2004 [mé vere 28. december 2004; min bemarkning] kan opretholdes, uanset om
overenskomsten efterfolgende er eller bliver fornyet, men med u@ndret indhold f.s.v.a. pligtig afgangsal-
der.

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

Hertil kommer at selv om @ndringsloven ikke bererte adgangen til at opretholde aldersgranser efter §
5 a, stk. 3, blev der dog i § 5 a, stk. 4, givet mulighed for at aldersgreenser omfattet af § 5 a, stk. 3, kan
@ndres sdledes at aldersgransen kan haves til en alder under 70 &r. Af de almindelige bemarkninger til
lovforslaget bag 2006-a&ndringsloven fremgar folgende:

"Forslaget griber ikke umiddelbart ind 1 eksisterende kollektive overenskomster eller aftaler om pligt-
massig fratreden pa grund af alder ved det 65. ar. I den sammenhang sondres der mellem aldersbestem-
melser i kollektive overenskomster, der er indgéet for gennemforelsen af forbuddet mod forskelsbehand-
ling pa grund af alder (der tradte i1 kraft den 28. december 2004) og aldersbestemmelser 1 kollektive
overenskomster, der er indgéet efter gennemforelsen af forbuddet mod forskelsbehandling pa grund af
alder. Efter forslaget vil der ikke fremover kunne indgés kollektive overenskomster eller aftaler om opher
af ansettelsesforholdet for det 70. &r.

Forligspartierne bag Velferdsaftalen har endvidere fundet, at spergsmélet om den pligtmessige fratrae-
den er sa vigtigt et emne, at de er enige om at opfordre overenskomstparterne til ‘at vurdere behovet for
den fortsatte opretholdelse af evt. bestemmelser i kollektive overenskomster om pligtmcessig fratrceeden
pd grund af alder for det 65. dr, jf. forskelsbehandlingslovens § 5a, stk. 3.°, jf. forligets appendiks
2.1, side 37. Det fremgér endvidere samme sted af Velfardsaftalen, at regeringen vil forhandle med
de berorte tjenestemandsorganisationer om at lofte de pligtige afgangsaldre i bl.a. politiet, forsvaret
og kriminalforsorgen. Disse pligtige afgangsaldre folger af kollektive overenskomster, der er indgaet
inden 28. december 2004. De er derfor omfattet af forskelsbehandlingslovens § 5 a, stk. 3, hvorefter
aldersbestemmelser i kollektive overenskomster, der var galdende for forbuddet mod forskelsbehandling
pa grund af alder blev gennemfort 1 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 loftes, uden at dette
betyder, at der skal indgas en egentlig implementeringsoverenskomst i forhold til beskyttelsen mod al-
dersdiskrimination, jf. forskelsbehandlingslovens § 1, stk. 7, foreslas det i loven, at sddanne bestemmelser
om pligtig afgangsalder kan heaves, jf. bemarkningerne til forslagets pkt. 1.’

Disse bemarkninger er trykt 1 Folketingstidende 2006-07, tilleg A, s. 2214.

§ 5 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, 1 forbindelse med en fornyelse af den relevante overenskomst. Efter
min opfattelse stotter bestemmelsen og dens forarbejder derfor at § 5 a, stk. 3, skal fortolkes som anfort
af DR. I modsat fald ville retstilstanden efter den 1. januar 2008 vare den at der kunne ske en forhejelse
af aldersgreensen efter § 5 a, stk. 4, 1 forbindelse med en fornyelse af en overenskomst, mens der ikke
kunne ske en fastholdelse af en aftalt aldersgrense i forbindelse med en fornyelse af en overenskomst. En
sadan retstilstand mener jeg ikke har veret tilsigtet. Jeg henviser ogsa til det som er anfort om brugen af
overenskomster i dansk ret, og om opfordringen i lovforslagets bemerkninger til overenskomstparterne
om at overveje behovet for en fortsat opretholdelse af aldersgranser i overenskomster.

Det mé sdledes anses for lovligt at en bestemmelse 1 en overenskomst om pligtmassig fratreeden for
det 70. ar bliver opretholdt i forbindelse med fornyelse af overenskomsten. DR har dog anfert at det er
en forudsatning for at dette gyldigt kan aftales, at de ovrige betingelser som er fastsati § 5 a, stk. 3,
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er opfyldt. DR anerkender endvidere at vurderingen af om en bestemmelse om pligtmessig fratreeden
som er indarbejdet 1 en kollektiv aftale/overenskomst for den 28. december 2004, er objektivt og rimeligt
begrundet i et legitimt formal med videre, naturligvis kan @ndre sig. Hvis det sker, vil aftaleparterne vare
nedsaget til at ophave eller haeve den pligtmessige fratraedelsesalder, idet bestemmelsen 1 modsat fald vil
veere 1 strid med forskelsbehandlingsloven. Dette kan jeg tilslutte mig.

3.2. Legitimt formal inden for rammerne af dansk ret

Det fremgér af forskelsbehandlingslovens § 5 a, stk. 3, at det er en forudsetning for at anvende
bestemmelsen at der er tale om aldersgrenser som er ’objektivt og rimeligt begrundet i et legitimt formal
inden for rammerne af dansk ret’.

Jeg er enig med DR 1 at der ud fra bl.a. EF-Domstolens praksis som udgangspunkt ma gaelde relativt
vide rammer ved denne vurdering. Af de bemarkninger til § 5 a, stk. 3, der var indeholdt i det lovforslag
som lov nr. 1417 af 22. december 2004 byggede pa, er der i ovrigt henvist til direktivets artikel 6, og
det fremgar at de eksempler som er nevnt i denne bestemmelse, ikke er udtommende. Bestemmelsen
skal altsa ikke betragtes som en endelig facitliste over legitime formal. Jeg henviser til Folketingstidende
2004-05, 1. samling, tilleg A, s. 2698.

DR har med henvisning til EF-Domstolens praksis desuden anfert at det ikke er afgerende at formaélet
med en bestemmelse ikke direkte fremgar af bestemmelsen, nar formélet lader sig identificere, f.eks.
gennem oplysninger om baggrunden for en bestemmelses indferelse. Ogsa dette kan jeg tilslutte mig.

DR har oplyst at baggrunden for at der hidtil har varet enighed om at 63 ér er en passende fratraedel-
sesalder for en musiker i Radiosymfoniorkestret, er at en rekke musikere oplever at det med alderen
bliver vanskeligere at klare de kraevende arbejdsforhold, ligesom nogle musikere, nar de nir denne
alder, oplever fysiske gener efter en lang karriere som professionelle musikere. Med den pligtmaessige
fratraedelsesalder opnds en vaerdig afslutning som musiker i Radiosymfoniorkestret.

Disse formal — at sikre en arbejdsdygtig arbejdsstyrke og at sikre den ansatte en verdig afslutning
pa arbejdslivet — mener jeg som udgangspunkt er legitime forméal inden for rammerne af dansk ret. De
bemarkninger der var indeholdt i det lovforslag som lov nr. 1417 af 22. december 2004 byggede pa,
indeholder folgende om hensynet til at sikre en verdig afslutning pé arbejdslivet 1 forbindelse med
omtalen af aldersgraensen pa 65 ar i lovforslagets § 5 a, stk. 4:

b

Pé lengere sigt og 1 takt med at regeringens politik realiseres, ma det vurderes, om man fortsat skal
tillade en séddan aldersgraense. En eller anden aldersgranse vil det dog nok under alle omstendigheder
vaere naturligt at tillade ud fra hensynet til en vardig afslutning pa et langt arbejdsliv, hvad der 1 sig selv
ma anses for et legitimt formél indenfor rammerne af den nationale ret.’

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

Som det er fremgéet ovenfor, er tanken bag @ndringen af § 5 a, stk. 4, 1 2006 at der generelt ikke
ber vare aldersgranser for tilbagetraekning, og at spergsmalet om hvornar man skal stoppe pa arbejds-
markedet, ikke skal afgeres af utidssvarende regler. Jeg mener dog ikke at dette kan medfere at man
nu kan se bort fra det som var anfert i bemerkningerne til lovforslaget fra 2004 om at hensynet til at
sikre en vaerdig afslutning pa arbejdslivet er et legitimt formal. Jeg leegger 1 den forbindelse vagt pd
at det efter lovaendringen fortsat er tilladt at anvende aldersgranser 1 dansk ret. De tanker som ligger
bag lovendringen fra 2006, spiller dog en rolle ved vurderingen af om en aldersgranse kan passere
proportionalitetstesten, jf. n&@rmere nedenfor.

I artiklen "Princippet om forbud mod forskelsbehandling pga. alder som et almindeligt EU-retligt
princip’ trykt 1 Ugeskrift for Retsvasen, 2006B, s. 259, anferer professor, dr.jur. Ruth Nielsen at arbejds-
dygtighed @ndrer sig med alderen i bade op- og nedadgiende retning, og at det er et klart lovligt formaél
at man vil have en arbejdsdygtig arbejdsstyrke. Det anfores at det er muligt at hensynet til en verdig
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afslutning pa arbejdslivet ogsa er et lovligt formal. I begge tilfelde udtrykkes der dog tvivl om hvorvidt
aldersgrenser ud fra disse formal kan passere proportionalitetstesten.

3.3. Hensigtsmeessige og nodvendige midler

Det er en forudsetning for at anvende forskelsbehandlingslovens § 5 a, stk. 3, at "'midlerne til at opfylde
det pageldende formal er hensigtsmassige og nedvendige’. Bestemmelsen forudsetter sdledes at der
foretages en proportionalitetsvurdering.

DR har med henvisning til EF-Domstolens praksis havdet at der i1 forhold til overenskomstparterne i
denne sag gelder en "vid skensmargin’ ved proportionalitetsvurderingen.

Jeg er 1 udgangspunktet enig med DR, jf. ogsd det under punkt 3.2. anforte. Dette udgangspunkt ma
dog ses 1 lyset af de bemarkninger som i lovforslaget blev knyttet til forskelsbehandlingsloven og dens
anvendelse. I de bemarkninger der var indeholdt i det lovforslag som lov nr. 1417 af 22. december 2004
byggede pé, fremgér folgende om aldersgrenser under 65 ar:

b

Efter @ndringen af lov om social pension, jf. lov nr. 319 af 5. maj 2004, er der nu mulighed for at
udskyde og opspare pensionen for lonmodtagere, der métte onske at fortsatte pa arbejdsmarkedet efter
det 65. ar. Lovaendringen er udtryk for, at alle der kan og vil, skal have mulighed for at arbejde ogsa gerne
efter det 65. ar. Der er altsa fra statens side en tilskyndelse til at forblive pa arbejdsmarkedet sa leenge
som muligt. Det er under alle omstendigheder regeringens opfattelse, at aldersgranser for pligtmaessig
fratreeden under 65 ar kun vil kunne opretholdes 1 sarlige tilfeelde, fx hvor der med rette kan stilles visse
fysiske krav. Der henvises i den forbindelse til direktivets betragtning 18, hvorefter direktivet ikke méa
medfoere, at de vebnede styrker og politiet, fengselsvaesenet og redningstjenesterne skal vere forpligtet til
ansattelse eller fortsat ansattelse af en person, der ikke opfylder de nedvendige krav for at kunne fuldfere
samtlige opgaver, der kan blive palagt vedkommende under hensynet til det legitime formal at sikre disse
tjenesters operationelle karakter.

b

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

Denne opfattelse af at aldersgranser under 65 ar kun vil kunne opretholdes i sarlige tilfelde, ma efter
min opfattelse leegges til grund for bedemmelsen af om den aftalte pligtmassige fratreedelsesalder pa 63
ar i denne sag er hensigtsmaessig og nadvendig.

DR har peget pa at der med en pligtig fratreedelsesalder pa 63 ar opnas en verdig afslutning som
musiker 1 Radiosymfoniorkestret. Herved undgas ifelge DR en gennemforelse af omfattende og for den
enkelte musiker ofte ydmygende kunstneriske evalueringer med henblik pa at vurdere musikerens faglige
niveau der 1 henhold til de gaeldende bestemmelser i reglement og overenskomst skal gennemfores af
en serligt nedsat orkesterjury. Efter DR’s opfattelse ma en afskedigelse i denne sammenhaeng forventes
at have markbart negative konsekvenser for den fratradte musikers mulighed for fortsat beskeftigelse i
anden sammenhang.

Bemarkningerne i1 lovforslaget om brugen af aldersgranser under 65 ar taler efter min opfattelse
generelt imod at en pligtmeessig fratraedelse pé 63 ar kan anses for proportionel ud fra ovennavnte
hensyn. Hertil kommer at jeg ud fra DR’s gvrige oplysninger mé laegge til grund at de konkrete sager i
praksis s& godt som altid leses pa anden vis. Jeg har lagt vaegt pa DR’s oplysninger om at DR — naturligt
nok — sd vidt muligt forseger at lose de problemstillinger der opstar som folge af utilfredsstillende
prastationer, gennem droftelser med den pdgaldende musiker for der iverksattes nedsattelse af en
orkesterjury. Séledes oplyser DR at orkesterjuryen kun har vaeret anvendt relativt fa gange i1 nyere tid,
og sagerne desuden er blevet afsluttet — inden orkesterjuryen har pdbegyndt sit arbejde — med en ansogt
afskedigelse eller nedrykning.
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Jeg er dog enig med DR 1 at det indgér 1 vurderingen at den pligtmassige fratraedelsesalder er indrettet
saledes at de ansatte pensionsmassigt ikke stilles ringere end ansatte med en hgjere afgangsalder. Jeg me-
ner dog at dette forhold kun kan tilleegges begraenset betydning. Som anfert af DR tillagde EF-Domstolen
pensionsforholdet betydelig vaegt i Palacios de la Villa-dommen. I denne sag skyldtes den fastsatte pligt-
massige fratredelsesalder imidlertid at lovgiver og arbejdsmarkedets parter havde fundet det nedvendigt
at regulere arbejdsmarkedet bl.a. med henblik pd at nedbringe arbejdslasheden. I DR’s sag forfelges andre
formél, og bedommelsen af om midlerne til at opnd disse formal er hensigtsmessige og nedvendige, mi
som navnt ovenfor ses i lyset af det som er anfort 1 bemarkningerne til lovforslaget om rammerne for
anvendelsen af § 5 a, stk. 3.

Med hensyn til den konkurrencemaessige situation som DR’s orkestre befinder sig i nationalt sdvel som
internationalt, er jeg som udgangspunkt enig med DR i at de pligtige fratraedelsesaldre for musikerne i
andre sammenlignelige orkestre internationalt savel som nationalt kan vaere med til at understrege at der
kan besta et objektivt og sagligt behov for opretholdelsen af den pligtige fratraedelsesalder for musikere
1 DR. Den nermere bedemmelse heraf ma athange af de grunde der foreligger for et sddant behov, jf.
nedenfor.

Jeg forstar 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 1 Radiosymfoniorkestret vaelger at forblive ansat i s mange ar som muligt, og den aftalte
pligtmessige alder medvirker derfor til at sikre en lobende udskiftning af medarbejderstaben og sikre en
nedvendig kunstnerisk fornyelse og synergi 1 det indbyrdes samarbejde musikerne imellem. Endvidere
medvirker den pligtmessige fratraedelsesalder til at sikre at ogsé unge klassiske musikere har en realistisk
mulighed for at opna ansattelse 1 Radiosymfoniorkestret, og den er ligeledes medvirkende til at fastholde
unge klassiske musikeres interesse for orkestret.

Jeg mener ikke at disse forhold kan tillegges nogen storre vaegt ved vurderingen af om den aftalte
pligtmaessige fratreedelsesalder pa 63 &r er proportionel. Den udfordring at kunne tiltreekke (og fastholde)
de bedste arbejdstagere inden for et givet felt spiller efter min opfattelse generelt en rolle pa mange
arbejdspladser. Hertil kommer at en forhejelse af den pligtige fratraedelsesalder til f.eks. 65 ar, som
tilfeeldet er 1 Holland og Tyskland, ud fra det ovenfor oplyste om at musikere i orkestret typisk gerne
vil forblive ansat sd lenge som muligt, kun ville fore til en mindre forringelse hvad angar hyppigheden
af den lobende udskiftning af medarbejderstaben, og hvad angér de evrige forhold anfert ovenfor. Reelt
er der vel is@r tale om at en ophavelse eller en forhgjelse af fratreedelsesalderen i en overgangsperiode
ville gare det vanskeligere at ans@tte nye musikere. Et sddant overgangshensyn blev ikke tillagt vegt af
lovgiver ved @&ndringen af tjenestemandslovens § 29 ved lov nr. 484 af 17. juni 2008 om @ndring af lov
om tjenestemand. Ved denne lov blev den tidligere fratreedelsesalder pa 70 ér i tjenestemandslovens § 29
oph@vet med virkning fra den 19. juni 2008. Andringen indebarer bl.a. at tjenestemand uden videre for-
bliver ansat pa tjenestemandsvilkér selv om de fylder 70 ar, medmindre der i den evrige lovgivning eller
ved aftale er fastsat en aldersgranse for stillingen. Ansattelsesforholdet fortsetter saledes efter at tjene-
stemanden er fyldt 70 ar, indtil tjenestemanden afskediges efter ansggning eller uden ansggning. Saglige
grunde til uansegt afskedigelse kan f.eks. vere sygdom eller uegnethed. Alder er derimod ikke leengere en
saglig afskedsgrund, medmindre der i lovgivningen er fastsat en aldersgrense, eller der er aftalt en pligtig
afgangsalder. Ogsa denne lovendring skyldtes Velferdsaftalen som er beskrevet ovenfor.

Ud over ovennavnte har DR navnlig begrundet behovet for den aftalte pligtmaessige fratreedelsesalder i
en rekke musikfaglige og fysiske krav forbundet med en stilling som musiker i Radiosymfoniorkestret. I
den sammenhang har DR ogsa henvist til at det er almindeligt anerkendt at klassiske musikere er udsat
for betydelige fysiske belastninger og derfor ofte udvikler arbejdsrelaterede skader. DR har oplyst at der
pt. foregar undersogelser af helbredsforholdene hos professionelle musikere.
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Det fremgér af Center for Musikersundheds hjemmeside om en af centrets undersogelser at der 1
relation til professionelle musikere kun er en ganske begranset viden om de fysiske og psykiske
arbejdsforhold og mulige arbejdsbetingede lidelser. Meget tyder dog pé at der opstér arbejdsrelaterede
skader 1 bevaegeapperatet (nakke, skuldre, arme og hender) og heretab, tinnitus og eget folsomhed for
lyd. Undersogelserne er neermere omtalt nedenfor. Centret er et etableret samarbejde mellem Det Fynske
Musikkonservatorium og Det Sundhedsvidenskabelige Fakultet ved Syddansk Universitet.

I 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 gere en opretholdel-
se af en pligtmessig fratreedelsesalder berettiget efter § 5 a, stk. 3. Som ogsa anfert ovenfor indgar
ordningens pensionsmassige indretning og DR’s konkurrencemassige situation ogséd med nogen vegt
1 vurderingen. Det er dog ikke ud fra disse forhold givet at en fratreedelsesalder pa netop 63 ar er
hensigtsmessig og nedvendig. Sdledes gelder der en pligtig fratraedelsesalder pd 65 ar for hollandske og
tyske orkestre som efter det af DR oplyste er sammenlignelige med Radiosymfoniorkestret.

Konkret mener DR ud fra de s@rlige forhold og den arbejdsmeessige situation for musikerne 1 Radio-
symfoniorkestret at der med en pligtmaessig fratraedelsesalder pa 63 ar er opnaet en hensigtsmassig
balance mellem pé den ene side hensynet til kollektiviteten og pa den anden side den enkelte musiker 1
Radiosymfoniorkestret.

Ifolge reglerne for ombudsmandens virksomhed kan ombudsmanden kun i begrenset omfang tage
stilling til afgerelser der helt eller delvis bygger pa sarlig fagkyndig viden. En kontrol af f.eks. de
helbredsmassige vurderingers rigtighed kraver en fagkundskab som jeg som ombudsmand ikke har.

Som det fremgar, bygger den pligtmaessige fratraedelsesalder ogsa 1 vidt omfang péa vurderinger og
afvejninger af andre hensyn og omstaendigheder, herunder de fysiske krav til musikerne 1 Radiosymfo-
niorkestret. Som ombudsmand har jeg normalt ikke serlige forudsatninger for at afveje disse forskellige
hensyn og omstendigheder pa en anden og bedre made end Danmarks Radio der beskaftiger sig med det
pageldende sagsomrade 1 det daglige.

Det reglement som gjaldt for dit ansattelsesforhold, er fremkommet ved en aftale der er indgéet
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 fastsatte fratreedelsesalder pa 63
ar er hensigtsmaessig og nedvendig, jf. forskelsbehandlingslovens § 5 a, stk. 3.

4. Usaglig forskelsbehandling?

Ud over at du mener at din afskedigelse er i strid med forskelsbehandlingsloven, mener du ogsé at det er
usagligt at forskelsbehandle ansatte efter ansattelsestidspunktet. Du har henvist til at afgangsalderen for
musikere som blev ansat efter den 1. juli 1969, er 63 ar, mens der ikke geelder en sddan fratredelsesalder
for musikere som blev ansat for dette tidspunkt. Det fremgér som navnt af reglementet at der for disse
fastsaettes et pensioneringstidspunktet individuelt efter saerlig aftale.

DR har ikke oplyst om baggrunden for denne forskel. Bestemmelsen om pligtmassig fratraeeden ved det
fyldte 63. &r har efter det af DR oplyste varet gaeldende siden begyndelsen af 1970’erne. Jeg forstar det
som DR har anfert, sddan at det pracise tidspunkt er behaftet med nogen usikkerhed, og jeg gar ud fra at
denne skeringsdato med hensyn til ansattelsesvilkar for fratredelsesalder har ssmmenhang med aftale-
parternes overvejelser og forhandlinger om reglementets gyldighedstidspunkt, herunder i hvilket omfang
reglementet skulle anvendes pé allerede indgaede ansattelsesforhold. Hvis der foretages @ndringer af
ansattelsesvilkdrene for allerede ansatte tjenestemand, kan det nemlig efter omstaendighederne sidestilles
med en forflyttelse sddan at de pageldende tjenestemand kan krave at blive afskediget med aktuel
pension. Som eksempel kan ne@vnes Hojesterets dom af 18. april 1962 der drejede sig om en generel
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nedsattelse af den pligtige fratraedelsesalder fra 70 til 63 ar for visse stillinger 1 politiet. Sagen er gengivet
1 Ugeskrift for Retsvasen, 1962, s. 465. Ved vedtagelsen af den nuverende tjenestemandslov blev det
fastsat at allerede ansatte tjenestemand ikke var omfattet af de nye regler i loven om stillingsaendringer
og rdighedslen, jf. lovens § 59, stk. 2. Set i dette lys mener jeg ikke det er usagligt at der efter
reglementet gelder andre regler om pligtig fratredelsesalder for tjenestemand der blev ansat for den 1.
juli 1969.

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

Som det er anfort af DR, kan vurderingen af om en bestemmelse opfylder betingelserne i § 5 a,
stk. 3, endre sig séledes at aftaleparterne vil vare nedsaget til at opheeve eller haeve den pligtmassige
fratreedelsesalder, idet bestemmelsen 1 modsat fald vil vare i strid med forskelsbehandlingsloven.

Det fremgér af Center for Musikersundheds hjemmeside at der pt. foregr to undersogelser i1 forsknings-
programmet om musikersundhed. Om den forste undersogelse — *Projekt Musikersundhed’ — fremgéar
folgende af en publikation pd hjemmesiden om baggrunden for projektet:

"Professionelle musikere udger en stor erhvervsgruppe, alene i Danmark ca. 6.100 personer. Der er
kun en ganske begrenset viden om de fysiske og psykiske arbejdsforhold og mulige arbejdsbetingede
lidelser. Meget tyder dog pa arbejdsrelaterede skader 1 bevaegeapparatet (nakke, skuldre, arme og hander)
samt heretab, tinnitus og eget falsomhed for lyd.

Formalet med projektet er at belyse helbredsforhold hos professionelle musikere. Det undersoges,
om der er ssmmenhang mellem lidelser 1 bevageapparatet og de fysiske arbejdsforhold (hvor meget
man spiller eller hvilket instrument man spiller pd), de psykiske arbejdsforhold (fx antal koncerter og
kollegiale forhold) og livsstilsfaktorer (fx om man dyrker sport). Der kommer ogsé en kort beskrivelse af
hereproblemer og psykosociale forhold.

Projekt Musikersundhed skal vare med til at skaffe viden, som kan fere til forebyggelse, lindring
og/eller helbredelse af eventuelle arbejdsbetingede helbredsskader hos professionelle musikere.’

Det fremgér ogsé af publikationen at undersogelserne foregik 1 2007 og 2008, og at alle musikere i de
storre orkestre ville blive tilbudt at deltage 1 undersogelsen. Om den anden underseggelse — "Projekt Musi-
kersundhed, lyd og herelse’ — fremgér det at horetab og forekomst af tinnitus er en kendt erhvervsrisiko
for professionelle musikere, men at omfanget af disse ikke tidligere har veret undersogt i storre omfang
1 danske studier. Undersoggelsen forsgger at karakterisere en musikers samlede lydeksponering saledes at
der kan gives en risikovurdering med hensyn til udvikling af senere hereskader. Ca. 1.200 erhvervsaktive,
professionelle klassiske og rytmiske musikere tilbydes at deltage 1 undersggelsen. Der er tale om musike-
re 1 de storre danske klassiske orkestre og ca. lige s& mange rytmiske musikere. Undersogelsesperioden
lober fra 2008-2010.

Efter min opfattelse ber det, nir ovennavnte undersogelser foreligger, pa ny vurderes om den fastsatte
pligtmaessige aldersgranse skal @ndres. I den forbindelse har det ikke kun betydning hvad undersegelser-
ne viser om arbejdsbetingede helbredsskader. Som navnt er sigtet med den forste af undersogelserne
bl.a. at forebygge arbejdsbetingede helbredsskader, og jeg gir ud fra at ansatte 1 DR’s orkestre deltager
i undersggelsen. Jeg anser det pa den baggrund f.eks. ikke for udelukket at resultatet af undersegelsen
af de fysiske og psykiske arbejdsforhold i relation til lidelser i bevageapparatet kan give DR anledning
til at overveje @ndringer med henblik pé 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
arbejdsmiljeloven er en generel pligt for arbejdsgiveren til at serge for at arbejdsforholdene er sikkerheds-
og sundhedsmaessigt fuldt forsvarlige, jf. lovens § 1 og § 15. Dette indebarer ifolge de bemaerkninger
der var indeholdt i det lovforslag som arbejdsmiljeloven byggede pa, ikke kun beskyttelse mod arbejdsu-
lykker og erhvervssygdomme i traditionel forstand, men ogsé beskyttelse i forhold til andre pavirkninger
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der kan forringe sundheden. Det omfatter f.eks. uhensigtsmessige eller ubehagelige arbejdsstillinger og
-belastninger, ensformigt arbejde og hardt fysisk arbejde, nar disse pavirkninger over laengere perioder
hver for sig eller 1 kombination kan antages at nedbryde modstandskraften eller medfere psykiske lidelser
hos den ansatte. Jeg henviser til Folketingstidende 1975-76, tilleg A, s. 99 ff.

En sadan overvejelse mé ske i lyset af det der er anfort i de bemaerkninger som var knyttet til
de lovforslag som forskelsbehandlingsloven bygger pd. Som navnt er det anfort i bemarkningerne
vedrerende @ndringsloven fra 2004 at opretholdelse af aldersgraenser under 65 ar kun kan ske 1 serlige
tilfeelde. Hertil kommer at 2006-lovendringen navnlig skal ses pé baggrund af Velferdsaftalen. Det frem-
gér som navnt af denne aftale at der generelt ikke ber vere pligtige aldersgraenser for tilbagetraekning
pa arbejdsmarkedet, hverken i lovgivningen eller i overenskomster. Hvornir man skal stoppe pé arbejds-
markedet, skal ikke afgeres af utidssvarende regler, og de ansatte ber ikke tvinges ud af arbejdsmarkedet
fordi de nér en bestemt alder, men ber have mulighed for at fortsette sé leenge de har lyst og evne
til det. I lovbemaerkningerne til 2006-lovendringen ligger der pd den baggrund ogsé en opfordring fra
forligspartierne bag aftalen til overenskomstparterne om at vurdere behovet for den fortsatte opretholdelse
af eventuelle bestemmelser 1 kollektive overenskomster om pligtmessig fratreeden pé grund af alder for
det 65. ar. Som det er fremgaet, har Velfaerdsaftalen og de synspunkter der ligger i aftalen, i evrigt ogsé
fort til ophaevelse af den tidligere fratraedelsesalder pa 70 ér i tjenestemandslovens § 29. Hertil kommer
ogsé @ndringen af lov om social pension med gradvis forhgjelse af folkepensionsalderen til 67 &r (lov nr.
1586 af 20. december 2006 om @ndring af lov om social pension).

Nér underseggelsen om professionelle musikeres helbredsforhold — *Projekt Musikersundhed’ — forelig-
ger, har jeg bedt DR underrette mig om hvad den giver DR anledning til at foretage sig 1 forhold til en
fortsat opretholdelse af den aftalte pligtmaessige fratraeedelsesalder pa 63 ar i reglementet og overenskom-
sten for musikere 1 DR’s faste orkestre.

2

Efter min udtalelse af 30. marts 2009 modtog jeg en henvendelse fra en person som havde bistdet
klageren (A) 1 sagen. Denne person pegede pa at der var enkelte forkerte og uklare faktiske oplysninger
1 min udtalelse. Dette blev bekraftet 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 Danmarks Radio. A blev ansat
som tjenestemand 1 henhold til reglement for DR’s faste orkestre (DR RadioSymfoniOrkestret og DR
RadioUnderholdningsOrkestret) fra 2006. Reglementet indeholder 1 § 27 en bestemmelse om en pligtig
afgangsalder. Det fremgar af bestemmelsen at ”for orkestermedlemmer, der er ansat 1. juli 1969 eller
senere, opherer ansattelsen med udgangen af den maned, hvori medlemmet fylder 63 ar. For medlemmer
ansat for 1. juli 1969 fastsettes pensioneringstidspunktet individuelt efter serlig aftale”. Ogsa for over-
enskomstansatte er der fastsat en pligtig afgangsalder pa 63 ar.

A har oplyst at han pé et mode den 18. januar 2008 fik meddelelse om afsked pa grund af alder med
udgangen af april 2008. I et brev af 30. januar 2008 bekraftede DR at A skulle fratreede pa grund af alder
den 30. april 2008.

Den 7. februar 2008 rettede A henvendelse til DR vedrerende hans afsked pé grund af alder. A skrev 1
brevet at han opfattede sin afsked som varende en usaglig aldersdiskrimination.

DR fastholdt i et brev af 12. marts 2008 afskedigelsen. DR henviste til at forskelsbehandlingslovens
§ 5 a, stk. 3, indeholdt en bestemmelse om at bestemmelser i kollektive overenskomster som er indgaet
for den 28. december 2004, om fratreeden pa grund af alder for det 70. ér, fortsat kunne opretholdes. DR
skrev ogsé at det var et krav at den aftalte afgangsalder skulle vare “objektivt og rimeligt begrundet i
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et legitimt formal inden for rammerne af dansk ret og midlerne til at opfylde dette formal skal vere hen-
sigtsmaessige og nodvendige”. DR henviste til reglementets § 27 som hjemmel for afskedigelsen. Denne
bestemmelse var indgéet for den 28. december 2004, og det var DR’s opfattelse at bestemmelsen var om-
fattet af den navnte undtagelsesbestemmelse 1 lov om forbud mod forskelsbehandling pa arbejdsmarkedet
mv. DR afviste 1 brevet ogsa at tillegge A’s klage opsattende virkning indtil der var truffet en endelig
afgerelse 1 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 1 anledning af klagen.

Den 7. april 2008 fastholdt DR i et brev til A afslaget pa at tillegge hans klage ops@ttende virkning.

DR henviste 1 et brev af 5. maj 2008 til at bestemmelsen i reglementets § 27 om pligtig fratraedelsesal-
der var indgaet leenge inden forskelsbehandlingslovens ikrafttraeden 1 forbindelse med at der mellem DR’s
faste orkestre og DR opnaedes enighed herom. I samme forbindelse var der enighed om at musikerne
samtidig skulle kompenseres pensionsmassigt. De pdgeldende musikere far tillagt op til 7 ars pensions-
anciennitet, dog sdledes at en medarbejder maksimalt kan komme op pé 37 érs pensionsanciennitet. Ved
de lebende forhandlinger af sdvel reglementet som overenskomsten havde spergsmélet om en hgjere
fratreedelsesalder end 63 ér veret droftet, men ingen af parterne havde fremsat krav om at have fratredel-
sesalderen, heller ikke efter forskelsbehandlingslovens ikrafttreeden.

DR oplyste at baggrunden for den pligtige afgangsalder var at der for musikerne var tale om et fysisk
kreevende arbejde. En musiker ville derfor normalt vere si nedslidt i en alder af 63 ar at fortsat ansattelse
1 et orkester med et meget hojt kunstnerisk niveau som DR Radiosymfoniorkestrets erfaringsmaessigt
ikke kunne kombineres med de meget hoje krav der stilledes til den pageldende 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 kunstnerisk
ypperste. Der blev stillet store krav til pracision og stil fra skiftende dirigenter i topklasse, og der 14 en
betydelig belastning som folge af lydtryk, ensformige arbejdsstillinger, nodelaesning mv.

Det var ogsé DR’s opfattelse at det ikke var usaedvanligt med en fratredelsesalder som den der
var aftalt for DR’s musikere. DR henviste til at musikere i Det Kongelige Kapel ligeledes havde en
fratredelsesalder pa 63 ar, og til at der 1 andre europeiske orkestre eller kulturinstitutioner som DR
normalt sammenlignede sig med, var fastsat en tilsvarende eller lavere fratredelsesalder. DR havde
faet oplyst at den gennemsnitlige fratreedelsesalder i f.eks. Tyskland var 63,5 ar, 1 Frankrig 61 ar, og
1 Sverige var den gennemsnitlige fratredelsesalder 62,4 ar. DR henviste ogsa 1 brevet af 5. maj 2008
til at arbejdsmarkedet for musikere var internationalt, og at en havelse af fratreedelsesalderen ville
bringe orkestret 1 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 1 gvrigt ikke havde varet aftalt en lavere fratredelsesalder, havde DR kun mulighed
for at afskedige en musiker af kunstneriske grunde (pé grund af for ringe musikalsk kvalitet) efter at
der forudgdende havde veret nedsat en orkesterjury og gennemfort en afskedigelsesproces efter det
almindelige tjenestemandsreglement om afsked. Efter DR’s opfattelse ville dette vare en foranstaltning
som langt de fleste musikere ville opleve som en ydmygende afsked med en arbejdsplads som de for de
flestes vedkommende havde varet ansat pa 1 ganske mange ar. DR oplyste afslutningsvis at DR-musikere
over 63 ar havde mulighed for at blive engageret i forbindelse med enkeltstaende arrangementer.

I et brev af 19. maj 2008 bad jeg DR om en supplerende udtalelse. Jeg bad DR narmere redegore
for hvorfor DR ansé sig omfattet af undtagelsesbestemmelseni § 5 a, stk. 3, 1 lov om forbud mod
forskelsbehandling pa arbejdsmarkedet. Jeg bad ogsd DR oplyse om der med oplysningerne om en
gennemsnitlig fratreedelsesalder 1 andre lande mentes at der ikke i disse lande var en bestemt eller en
hgjeste fratredelsesalder.
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DR oplyste 1 en udtalelse af 18. august 2008 at bestemmelsen om pligtmaessig fratreden efter det
oplyste havde varet geldende siden begyndelsen af 1970’erne. Reglementet var gennem érene lebende
blevet forhandlet mellem DR og reprasentanter for medarbejderne i DR’s to orkestre. DR oplyste ogsa
at medarbejdere 1 orkestrene fra og med 2003 var ansat pa overenskomstvilkar i stedet for tjenestemands-
vilkar. Overenskomsten var indgaet med Dansk Musiker Forbund. Forhandlingerne om reglementet for
de tjenestemandsansatte musikere og overenskomsten for de overenskomstansatte foregik sidelabende,
og ans&ttelsesvilkarene 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 henviste til stotte herfor bl.a. til de bemarkninger som var indeholdt 1 det forslag som lov
nr. 1542 af 20. december 2006 byggede pa.

Efter DR’s opfattelse skulle vurderingen af om en kollektivt aftalt pligtmeessig fratraedelsesalder opfyld-
te betingelserne 1 § 5 a, stk. 3, foretages 1 lyset af bemaerkningerne til det i sin tid fremsatte lovforslag
og det bagvedliggende EU-direktiv. DR mente herudfra at udgangspunktet var at der matte gaelde 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
stottede DR ogsé pd EF-Domstolens dom af 22. november 2005 i sagen C-144/04, Werner Mangold mod
Riidiger 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 provelsen af om der foreligger den fornedne proportionalitet. DR mente at dommen 1 hej grad
matte siges at bare praeg af at der var tale om en bestemmelse 1 lovgivningen der berorte 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 métte anses for at vare et udtryk for en anerkendelse af
at en medlemsstat overlader det til arbejdsmarkedets parter at vurdere behovet for eventuel fastsattelse
af en pligtmaessig fratredelsesalder 1 lyset af de sarlige forhold der gor sig geeldende generelt 1 den
pageldende medlemsstat og konkret pa den relevante del af arbejdsmarkedet. Nér der vel at maerke er tale
om en relativt hej fratredelsesalder og medarbejderne endvidere pa det pdgeldende tidspunkt er sikret en
rimelig pension.

Om den konkrete sag og baggrunden for den fastsatte pligtmassige fratreedelsesalder pa 63 ér anforte
DR bl.a. felgende i sin udtalelse:

”(A) var tilknyttet DR RadioSymfoniOrkestret. DR RadioSymfoniOrkestret anses for at vaere det
forende symfoniorkester i Danmark og er internationalt anerkendt for et meget hojt fagligt niveau, hvilket
de mange invitationer til deltagelse i1 internationale festivals og gaesteoptraedener er udtryk for.

Det forhold, at der er tale om et radiosymfoniorkester, indebarer, at koncerterne nar ud til et ganske
betydeligt publikum — en lytterskare pa op til ca. 12 mio. er séledes ikke us@dvanlig. Der er endvidere
ved fastleeggelsen af kvalitetsniveauet i1 orkestret stor fokus pa, at koncerterne radiotransmitteres, idet
radiomediet forsterker lydindtrykket, hvorfor der er langt storre risiko for, at eventuelle fejl, der begas af
musikerne, ’slér igennem’ og dermed heres af publikum.

Dette indebarer, at der stilles meget hgje faglige krav til musikerne 1 radiosymfoniorkestret, og arbejds-
miljoet ma generelt betegnes som kraevende og staerkt kompetitivt, idet der konsekvent fra sdvel orkester-
ledelsen som de gvrige musikere stilles krav om, at den enkelte hver gang prasterer det kunstnerisk

ypperste.

Arbejdsmiljeet er endvidere praeget af skiftende arbejdstider som folge af aftenarbejde, weekendarbejde
og et stort antal turneer. Det kan oplyses, at der i s@sonen 2008/2009 for DR RadioSymfoniOrkestret er
fastlagt blandt andet:

- Cirka 20 turnédage
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- Cirka 22 torsdagskoncerter, der afvikles om aftenen

- Cirka 9 lerdagskoncerter

- Cirka 11 fredagskoncerter, der afvikles om aftenen

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

Hertil kommer, at det efterhdnden er almindelig kendt, at klassiske musikere er udsat for betydelige
fysiske belastninger og derfor ofte udvikler arbejdsrelaterede skader i bevageapparatet (nakke, skuldre,
arme og hander) samt heretab, tinnitus og gget folsomhed over for lyd. Der er da ogsa pa denne
baggrund igangsat flere undersogelser af helbredsforholdene hos professionelle musikere under Center
for Musikersundhed, der efter telefonisk oplysning fra Arbejds- og Miljemedicinsk Klinik ved Odense
Universitetshospital forventes faerdiggjort i lebet af 2-3 ar. For god ordens skyld vedlegges 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 overbelastning’ fra den 3. juni 2006 i
Dagens Medicin.

Baggrunden for, at der mellem DR og reprasentanterne for musikerne, herunder Dansk Musiker For-
bund hidtil har vaeret enighed om, at 63 ar er en passende fratreedelsesalder for en musiker i radiosymfo-
niorkestret er, at en reekke musikere oplever, at det med alderen bliver vanskeligere at klare de kraevende
arbejdsforhold, ligesom en raekke af musikerne, ndr de nér denne alder, oplever fysiske gener efter en lang
karriere som professionelle musikere.

Ved at fastlegge en pligtmassig fratredelsesalder pa et niveau, der generelt er forstdelse for blandt ogsa
musikerne, opnés en vaerdig afslutning som musiker i radiosymfoniorkestret. Herved undgés gennemfo-
relse af omfattende og for den enkelte musiker ofte ydmygende kunstneriske evalueringer med henblik
pa at vurdere musikerens faglige niveau, der 1 henhold til de geldende bestemmelser i reglement og
overenskomst skal gennemfores af en serligt nedsat orkesterjury. Det er DR’s opfattelse, at en ophavelse
af den pligtmassige fratraedelsesalder pa 63 ar eller en forhgjelse af denne til 70 ar, ville indebare en for
et antal musikere ydmygende afsked med en for de flestes vedkommende mangearig arbejdsplads.

Det skal i denne sammenhang endvidere bemerkes, at en afskedigelse foretaget efter gennemforelse
af evalueringer af en sarligt nedsat orkesterjury ma forventes at have maerkbart negative konsekvenser
for den fratradte musikers mulighed for fortsat beskeftigelse 1 anden sammenhang (enkeltstaende enga-
gementer/undervisning/professorater med videre).

Forhandlingsparterne er fuldt ud opmaerksomme pa, at der utvivlsomt vil vaere enkelte musikere, der
som 63-arige — sdledes som det er tilfeeldet for (A) — fortsat feler sig fuldt ud i stand til at leve op
til de heje krav, der stilles til musikerne i radiosymfoniorkestret. Forhandlingsparterne har imidlertid
varet og er fortsat af den opfattelse, at der med en pligtmassig fratreedelsesalder pa 63 ér er opnéet
en hensigtsmessig balance mellem pa den ene side hensynet til kollektiviteten og pd den anden side
den enkelte musiker i radiosymfoniorkestret. Det er netop denne afvejning, deri § 5 a, stk. 3, 1 forskelsbe-
handlingsloven er givet overenskomstparter hjemmel til at foretage i lyset af de sarlige forhold, der ger
sig geldende 1 den pagaldende branche.

Som folge af den betydelige fokus pd DR RadioSymfoniOrkestret ogsa internationalt, mé orkestret
anses for at befinde sig 1 en ganske staerk konkurrencemaessig situation savel nationalt som internationalt,
ikke mindst 1 forhold til rekruttering af musikere. Det er derfor overordentligt relevant at se pa de
pligtmaessige fratredelsesaldre, der gaelder for musikere i sdvel andre danske som udenlandske orkestre,
som DR RadioSymfoniOrkestret normalt sammenlignes med.

Som det ogsd fremgar af DR’s brev af 5. maj 2008, har ogsa musikerne i Det Kongelige Kapel en
fratraedelsesalder pd 63 ar. DR har herudover indhentet oplysninger om fratraedelsesaldre for musikere i
de internationale orkestre, som radiosymfoniorkestret normalt sammenlignes med.
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— Det kan pa denne baggrund oplyses, at der i Sveriges radiosymfoniorkester som udgangspunkt gaelder
en pligtmeessig fratredelsesalder pa 60 ar med mulighed for at opné 1-arige forlaengelser frem til det
63. dr, sdfremt det faglige niveau vurderes at vere tilstrekkeligt hojt. For musikere ansat efter den 1.
september 2001 er den pligtmaessige fratraedelsesalder dog 67 ar.

— For sével de hollandske som de tyske orkestre, som DR RadioSymfoniOrkestret sammenlignes med,
galder der en pligtmeessig fratraedelsesalder pa 65 &r for musikerne.

En ophavelse af den pligtmassige fratraedelsesalder for medarbejderne 1 DR RadioSymfoniOrkestret,
alternativt fastsattelse af en pligtmaessig fratraedelsesalder pa 70 ér 1 henhold til forskelsbehandlingslo-
vens § 5 a, stk. 4, ville sdledes efter DR’s opfattelse vere overordentlig uheldig set i lyset af den
konkurrencemassige situation, DR RadioSymfoniOrkestret befinder sig 1.

Niveauet for de pligtmassige fratreedelsesaldre for musikerne i orkestrene i de ovenfor anforte lande
er endvidere med til at understrege, at der bestar et objektivt og sagligt behov for opretholdelsen af den
pligtmaessige fratredelsesalder for musikerne i DR RadioSymfoniOrkestret.

Hertil kommer, at en stilling i DR RadioSymfoniOrkestret — som folge af den status DR RadioSymfo-
niOrkestret nyder — som oftest betragtes som det endelige mal for den enkelte musikers professionelle
karriere. Dette indebarer, at langt de fleste musikere 1 DR RadioSymfoniOrkestret vaelger at forblive
ansat 1 s mange ar som muligt. Meget fa medarbejdere valger séledes frivilligt at soge andre stillinger,
og de fleste medarbejdere er dermed tilknyttet DR’s radiosymfoniorkester i mange &r.

Den aftalte pligtmeessige fratraedelsesalder er saledes ogsa med til at sikre en lebende udskiftning af
medarbejderstaben, og dette medvirker til at sikre en nedvendig kunstnerisk fornyelse og synergi i det
indbyrdes samarbejde musikerne imellem.

Endvidere medvirker den pligtmassige fratraedelsesalder pd 63 ér til at sikre, at ogsa unge klassiske
musikere har en realistisk mulighed for at opna ansattelse 1 radiosymfoniorkestret, og den er saledes
ligeledes medvirkende til at fastholde unge klassiske musikeres interesse for orkestret.

Det bemerkes at det er DR’s bestemte indtryk, at de musikere, der pensioneres som 63-arige fra radio-
symfoniorkestret, generelt ikke foler sig henvist til lediggang. DR er séledes bekendt med, at flere af de
musikere, der pensioneres fra DR som 63-drige, velger at fortsatte deres karriere pd deltid, dels gennem
arbejde med enkeltstdende engagementer for DR, dels gennem enkeltstiende engagementer for andre
orkestre med videre. Disse fortsatte aktiviteter kan endvidere kombineres med den tjenestemandspension,
der opnés ret til som 63-arig, idet der dog i et vist omfang vil ske modregning, hvis der oppebaeres anden
indteegt sidelobende med tjenestemandspensionen.

Retten til at oppebare tjenestemandspension — opgjort som var den pagaeldende musiker fyldt 70 ar —
indeberer endvidere, at medarbejderne i radiosymfoniorkestret er sikret en utvivlsomt rimelig pension pa
fratredelsestidspunktet — et forhold, som EF-Domstolen tillegger betydelig veegt i den ovenfor 1 punkt
2.5 omtalte dom fra EF-Domstolen.

Disse serlige forhold, der er kendetegnende for DR RadioSymfoniOrkestret og den arbejdsmaessige
situation musikerne befinder sig i, indebzrer, at den i reglementet og overenskomsten for DR’s faste
orkestre fastsatte pligtmaessige fratredelsesalder pa 63 &r 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 forskelsbehandling pé grund af alder i beskaftigelsesdirektivet.”

DR’s udtalelse var vedlagt en kopi af et brev af 14. august 2008 fra Dansk Musiker Forbund der bekraf-
tede at der efter Dansk Musiker Forbunds opfattelse fortsat var de fornedne grunde til at opretholde en
pligtmaessig fratraedelsesalder 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 ansattelsestidspunktet. Han henviste til at afgangs-
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alderen for musikere ansat for den 1. juli 1969 var 70 ér, 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 sagen. Jeg bad DR redegore
narmere for DR’s opfattelse hvorefter bestemmelsen om pligtig fratreedelsesalder kunne opretholdes
under forudsatning af at betingelserne i forskelsbehandlingslovens § 5 a, stk. 3, fortsat er opfyldt, uanset
at savel reglementet som overenskomsten senere er fornyet. Jeg bad ogsa DR oplyse om DR havde kend-
skab til hvad der 14 bag @ndringen af fratreedelsesalderen til 67 ar i Sverige. I forlengelse heraf bad jeg
DR oplyse om DR tilsvarende havde overvejet en forhgjelse af den pligtmaessige fratredelsesalder. Jeg
henviste til § 5 a, stk. 4, 2. pkt., og til de synspunkter der 14 bag @ndringen af lov om social pension med
gradvis forhgjelse af folkepensionsalderen til 67 &r (lov nr. 1586 af 20. december 2006 om @ndring af
lov om social pension). Jeg bad ogséd DR oplyse om sine erfaringer med anvendelse af en serlig nedsat
orkesterjury ved sager om afskedigelse eller nedrykning af en musiker.

DR henviste 1 en udtalelse af 6. oktober 2008 til at det direkte fremgar af ordlyden 1 forskelsbehand-
lingslovens § 5 a, stk. 3, at undtagelsen netop giver mulighed for at opretholde geeldende aldersgranser
fastsat 1 eller aftalt 1 henhold til kollektive aftaler og overenskomster. Efter DR’s opfattelse indebar
denne bestemmelse at en bestemmelse om pligtmaessig fratreden ved det 63. ar, der var indarbejdet i en
kollektiv aftale eller overenskomst for den 28. december 2004, ville kunne opretholdes, uanset at den
kollektivt forhandlede aftale og/eller overenskomst som helhed senere var fornyet. Det afgerende var
hvornar den pageldende bestemmelse var forhandlet ind 1 overenskomsten, og ikke om overenskomsten
senere (hvilket ville veere det sedvanlige udgangspunkt) var blevet fornyet. DR henviste bl.a. til at
Beskaftigelsesministeriet havde bekreaftet denne fortolkning over for DR.

Det var ifelge DR naturligvis en forudsatning at de 1 § 5 a, stk. 3, fastsatte betingelser var opfyldt,
og at denne vurdering kunne @ndre sig siledes at overenskomstparterne i forbindelse med en overens-
komstforhandling ville vaere nodsaget til at haeve eller ophave en pligtmassig fratreedelsesalder, idet
bestemmelsen i modsat fald ville vere i strid med forskelsbehandlingsloven. Det var imidlertid DR’s
opfattelse at de fornadne betingelser i denne sag fortsat var opfyldt og ogsé var det i forbindelse med den
seneste aftaleoverenskomstforhandling 1 2007.

DR oplyste ogsa at der 1 Frankrig var en ret til at fastlegge en pligtmaessig fratraedelsesalder pa 60 ar
for offentligt ansatte musikere. I ”Orchestre National de France” og ”Opera National de Paris” opererede
man dog efter det oplyste med en pligtmassig fratreedelsesalder pd 62 &r. DR var ikke af det svenske
radiosymfoniorkester orienteret om baggrunden for den gennemforte @ndring 1 Sverige.

DR oplyste endvidere i brevet af 6. oktober 2008 at savel DR som aftaleparterne var bekendte med at
der 1 henhold til forskelsbehandlingslovens § 5 a, stk. 4, 2. pkt., var hjemmel til at gennemfore en forhe-
jelse af den pligtmaessige fratraedelsesalder og saledes ogsa til et lavere niveau end 70 r. En forhejelse af
den pligtmaessige fratredelsesalder havde veret overvejet, men aftaleparterne havde vurderet at det fort-
sat ville veere nedvendigt og tillige i overensstemmelse med forskelsbehandlingsloven at opretholde en
pligtmaessig fratredelsesalder pd 63 ar. DR bemarkede at DR var fuldt ud opmarksom pé de synspunkter
der 14 bag @ndringen af lov om social pension om gradvis forhgjelse af folkepensionsalderen til 67 ar. DR
var endvidere opmarksom pa at det lebende og i seerdeleshed i forbindelse med de jevnlige forhandlinger
om savel reglement som overenskomst neje skulle overvejes om der fortsat ville besta det fornadne
grundlag for at opretholde en pligtmessig fratreedelsesalder pa 63 &r. DR var séledes opmaerksom pé at
vurderingen af dette spergsmél kunne &ndre sig.

DR oplyste ogsé at orkesterjuryen, der 1 henhold til reglementet og overenskomsten heres 1 sager hvor
DR af kunstneriske grunde ensker at afskedige en musiker eller nedrykke en musiker fra koncertmester-
eller soloplads, havde varet anvendt relativt fa gange 1 nyere tid. Baggrunden herfor var ifelge DR at ned-
settelsen af en orkesterjury i praksis betragtes som et ganske indgribende skridt i forhold til den musiker
der ikke vurderes at fungere tilfredsstillende, og dette indebar at DR sa vidt muligt forsegte at lase de
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opstaede problemstillinger for der blev ivaerksat en orkesterjury. At nedsattelsen af en orkesterjury var
et indgribende skridt i forhold til den enkelte musiker, blev ifalge DR ogsa understreget af at de ganske
f4 sager hvor DR havde set sig nedsaget til dette initiativ, var afsluttet med en ansegt afskedigelse eller
nedrykning.

A sendte mig med et brev af 9. oktober 2008 kopi af en dom afsagt af Kebenhavns Byret den 19.
september 2008 om aldersdiskrimination. Sagen angik det forhold at en ansat i 2005 blev opsagt af
sin arbejdsgiver til fratreeden efter det fyldte 65 ar og i stedet fik tilbudt tidsbegranset ansattelse som
vikar. Den ansatte mente at opsigelsen var i strid med forskelsbehandlingsloven, mens arbejdsgiveren
gjorde gaeldende at forskelsbehandlingslovens § 5 a, stk. 4, fandt anvendelse. I arbejdsgiverens persona-
leh&dndbog var det anfort at fratreeden skete ved udgangen af den méned hvor den ansatte fyldte 67
ar, og at pensionsalderen fulgte geeldende lov om folkepension. Denne hdndbog var der henvist til 1
ansattelseskontrakten mellem arbejdsgiveren og den ansatte. Retten papegede at den bestemmelse 1 per-
sonalehandbogen der som en individuel aftale var paberdbt af arbejdsgiveren til stotte for at der kunne ske
afskedigelse udelukkende med henvisning til alder, omhandlede en 67-ars-graense. Allerede derfor mente
retten at afskedigelsen var i strid med forskelsbehandlingslovens § 2. Det @ndrede ikke noget at der i
personalehdndbogen ogsa var henvist til at pensionsalderen fulgte geeldende lov om folkepension. Det nye
ansattelsesforhold der blev tilbudt den ansatte efter opsigelsen, indebar en vasentligt ringere retsstilling,
og der var derfor tale om en reel forskelsbehandling. Den ansatte blev tilkendt en godtgerelse der pa
baggrund af den ansattes anciennitet blev fastsat til et beleb svarende til 9 méneders lon.
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