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Saken gjelder

Klage over Likestillings- og diskrimineringsombudets uttalelse av 9. mars 2010. Spørsmål om X kommune har handlet i strid med diskrimineringsforbudet i diskrimineringsloven § 4, ved ansettelse til to stillinger ved lønnsenheten.

Sakens bakgrunn og behandling

X kommune ved lønnsenheten utlyste to stillinger som spesialkonsulent med søknadsfrist 15. mai 2007. A søkte på stillingene, men ble ikke innstilt til noen av stillingene. A er utdannet som kommunalkandidat fra Norges Kommunal- og Sosialhøyskole, og hun er Master of Arts i filosofifag fra India. I tillegg har hun 26 års erfaring i fagfeltet lønn- og personal og regnskap, fra både Y kommune og X kommune. Hun har vært ansatt som førstekonsulent i lønnsenheten siden 1. september 2000. Hennes arbeidsområde omfatter fastlønn, sykelønn, variabellønn, reiseregninger, samt intern opplæring i enheten for sykelønn. 

Hun ble innkalt til intervju den 7. juli 2007. I intervjupanelet satt ny lønningssjef (tiltrådt den 1. juli 2007), tidligere lønningssjef (gikk av den 31. mai 2007) og en fagforeningsrepresentant for KFO.

I henhold til utlysningsteksten var kvalifikasjonskravene til stillingene som følger:

”Kvalifikasjonskrav

Vi søker etter en samarbeids- og serviceorientert person med minimum 3-årig høyskoleutdannelse eller tilsvarende. God lønnsfaglig bakgrunn kan kompensere for utdannelse.

Du bør ha:

- god lønnfaglig bakgrunn og helhetsforståelse for fagområdet

- erfaring fra offentlig forvaltning

- god skriftlig og muntlig framstillingsevne

- evne til å arbeide selvstendig og systematisk

- evne til å arbeide i prosjekt

Personlig egnethet vil bli tillagt stor vekt.”

Kommunen vurderte de innstilte kandidatene og A slik:

”Innstilt som nr. 1 til spesialkonsulentstilling A

Ansatt som førstekonsulent i lønnsenheten fra 1999, men har permisjon (ut 2008) fra lønnsenheten for å være prosjektleder i forbindelse med utskriving av kommunens lønns- og personalsystem. Erfaring fra både fast lønn og sykelønn, god erfaring fra deltagelse og ledelse av prosjekter. Erfaring fra skriftlig framstilling i forbindelse med rutinebeskrivelser (ansvarlig), sak til kommunestyre m.m. Utdannet reiselivsøkonom og 2-årig utdanning fra Datahøyskolen/Polytekniske høgskole. Vurderes som meget godt kvalifisert til spesialkonsulentstillingen ut fra ovennevnte kvalifikasjonskrav i utlysningsteksten.

Innstilt som nr. 1 til spesialkonsulentstilling B

Ansatt som førstekonsulent i Lønnsenheten fra 2000, kom fra jobb som lønnsmedarbeider i privat selskap. Erfaring fra både fast lønn og sykelønn. Spisskompetanse innenfor sykelønn og blir benyttet både fra KS og Trygdekontoret, i tillegg til internt i BK. Erfaring fra deltagelse i prosjekt, men har ikke ledet noen prosjekter. Erfaring fra skriftlig framstilling i forbindelse med rutinebeskrivelser m.m. og erfaring fra opplæring. Videregående utdanning, samt noe høyere utdanning fra Folkeuniversitetet. Vurderes som meget godt kvalifisert til en spesialstilling ut fra ovennevnte kvalifikasjonskrav i utlysningsteksten.

Innstilt som nr. 2 til spesialkonsulentstilling A og B

Ansatt som førstekonsulent i lønnsenheten fra 2002, kom fra stilling som organisasjonskonsulent og tidligere personalsekretær i BK. Erfaring fra både fast lønn og sykelønn. 5 vekttall i prosjektledelse, erfaring fra prosjekt i forbindelse med utdanning, men ikke mye erfaring fra prosjektledelse gjennom jobb. Noe erfaring fra skriftlig framstilling i forbindelse med rutinebeskrivelser m.m. Verneombud.

Utdannet cand.mag m/3-årig kommunalkandidatutdanning, 1. avd. juss, og grunnfag i statsvitenskap. Vurderes som meget godt kvalifisert som en spesialkonsulentstilling.

Innstilt som nr. 3 til spesialkonsulentstilling A og B

Ansatt som førstekonsulent i Lønnsenheten fra 2005, kom fra stillingen som kontorleder, Skolens kontorfelleskap. Erfaring både fra fast lønn og sykelønn. Erfaring fra prosjekt gjennom utdanning og fra å dra arbeidsprosesser, samt konkludere i møter, noe erfaring fra skriftlig framstilling, men ønsker primært ikke den av stillingene som skal ha fokus på webredaktør og lønnshåndbok. Økonomikompetanse og tillitsvalgterfaring. Utdannet Master of Science fra USA. Vurderes som godt kvalifisert til en spesialkonsulentstilling.

A
Ansatt i Lønnsenheten som førstekonsulent fra 2000, kom fra Oslo kommune. Lang erfaring fra både fast lønn og sykelønn. Prosjekterfaring, men ikke ledet prosjekt. Lite erfaring fra skriftlig framstilling i forbindelse med rutinebeskrivelser m.m. Master of Arts fra India og 3-årig kommunalkandidatutdanning. Vurderes ikke som kvalifisert til disse spesialkonsulentstillingene.” 

A klaget X kommunes tilsettingsprosess inn for Likestillings- og diskrimineringsombudet i brev av 1. september 2007. 

Likestillings- og diskrimineringsombudet konkluderte i sin uttalelse av 9. mars 2010 med at lønnsenheten ved X kommune hadde diskriminert A i strid med forbudet i diskrimineringsloven § 4, i forbindelse med ansettelse av to spesialkonsulenter. 

X kommune påklaget Likestillings- og diskrimineringsombudets uttalelse i brev av 11. mai 2010. 

Likestillings- og diskrimineringsombudets vurderte omgjøring på bakgrunn av klagen, men fant at det ikke forelå nye opplysninger i saken som ga grunnlag for en annen vurdering av saken.

Saken ble oversendt Likestillings- og diskrimineringsnemnda i brev av 26. mai 2010. 

Saken ble behandlet i Nemndas møte 27. oktober 2010 i Oslo. I behandling av saken deltok Nemndas medlemmer Trude Haugli (leder), Gudrun Holgersen (nestleder), Thom Arne Hellerslia, Jan Tøssebro og Sissel Markhus.

A møtte. X kommune var representert ved kommuneadvokat Just Finne. I tillegg møtte lønningssjef Y.

Fra Likestillings- og diskrimineringsombudet møtte Åsulv Solstad.

Nemndas sekretariat var representert ved Mariann H. Olsen og Synnøve Leikvoll. 
Partenes anførsler

X kommune har gjort gjeldende: 

Det er ikke gjort formelle feil ved vurderingen av søkernes kvalifikasjoner i forhold til utlysningsteksten. Etnisk opprinnelse er ikke vektlagt, og saklige grunner, hensett til de oppgaver og kvalifikasjoner som var beskrevet i stillingsbeskrivelser og utlysning, var alene avgjørende for så vel innstilling som ansettelse. 

Enheten var ute etter faglige ressurspersoner, inspiratorer og pådrivere internt, som var i stand til å markedsføre lønnsenheten, dens kompetanse og fagoppgaver, overfor andre tjenestesteder og ledelsen i X kommune. Videre var man ute etter bidragsytere og ledere av prosjekter, og som også skulle ha ansvar for opplæring.

Utlysningen som spesialkonsulent krever normalt høyere utdanning, men i dette tilfellet ble stillingen utlyst med en åpning om at ”god lønnsfaglig bakgrunn” kunne kompensere for utdannelse. De som ble innstilt til stillingene var godt kvalifisert, med lang formell utdannelse og erfaring. Oppfyllelse av de formelle kvalifikasjonskrav (utdannelse eller lønnsfaglig erfaring) var en forutsetning for stillingen, men ikke tilstrekkelig. Stillingens utadrettede karakter medførte særlige krav til personlig egnethet. 

A ble ikke funnet kvalifisert til spesialkonsulentstillingene som en følge av en totalvurdering av utlysningens krav, intervjuer og personlig egnethet. Det hadde også betydning at hun mangler prosjektledererfaring, og ikke har deltatt i videreutvikling og ajourføring av Lønnshåndboken. Det var mange interne søkere, og kommunen valgte å omtale enkelte sider ved vurderingen av søkerne generelt i innledningen i innstillingen. X kommune kan i ettertid se at det har gjort grunnlaget for innstillingen litt uklar, men valgte å gjøre det slik av hensyn til de mange interne søkerne som ikke ville bli innstilt

A har gjort gjeldende:

Hun er blitt forbigått i ansettelsesprosessen, siden stillingene ble gitt til en kandidat som verken oppfylte de utlyste kvalifikasjonskravene eller har utmerket seg med annen relevant erfaring. Hun hadde de beste kvalifikasjonene, og mindre kvalifiserte søkere fikk stillingene.

Hun har god formell utdanning og har lang erfaring fra arbeid med lønn og sykelønn. Hun har ikke fått uttelling for sine kvalifikasjoner. Hun har ikke mottatt noen saklig begrunnelse for hvorfor hun ikke ble ansatt, og kan ikke se annen grunn enn at hennes etnisitet var årsak til at hun ikke fikk tilbud om en av de to spesialkonsulentstillingene.

Det er gjort formelle feil i forbindelse med ansettelsesprosessen, ved at tidligere leder for lønnsenheten i X kommune, deltok i intervjuprosessen. 

Nemndas vurderinger

Saken gjelder påstand om diskriminering på grunn av etnisitet i forbindelse med tilsetting av to spesialkonsulenter ved lønnsenheten i X kommune. 

Vedtak om ansettelse i en kommune er å betrakte som et enkeltvedtak etter forvaltningsloven § 2. Nemnda har ikke myndighet til å gi rettslig bindende pålegg som opphever eller endrer et slikt vedtak eller på annen måte bestemmer hvordan et enkeltvedtak skal utformes, jf. diskrimineringsombudsloven § 9 første ledd.

Nemnda har imidlertid etter § 7 første ledd annet punktum plikt til å ”gi uttalelse om hvorvidt det forhold som er brakt inn for Nemnda, er i strid med” diskrimineringsloven. 

Uttalelsen er ikke bindende.

Spørsmålet om det er gjort formelle feil i forbindelse med ansettelsesprosessen, jf. klagers påstand om dette, hører det ikke inn under Nemnda å ta stilling til. 

Saken gjelder påstand om diskriminering etter diskrimineringsloven § 4:

”Direkte og indirekte diskriminering på grunn av etnisitet, nasjonal opprinnelse, avstamning, hudfarge, språk, religion eller livssyn er forbudt.  
Med direkte diskriminering menes at en handling eller unnlatelse har som formål eller virkning at personer eller foretak på grunnlag som nevnt i første ledd blir behandlet dårligere enn andre blir, er blitt eller ville blitt behandlet i en tilsvarende situasjon.”
Det stilles ikke krav om diskriminerende hensikt for å bli rammet av lovens forbud, jf. ordlyden i loven og Ot.prp. nr. 33 (2004-2005) side 94.  Det er tilstrekkelig at det oppstår en diskriminerende virkning, og at denne skyldes for eksempel nasjonal opprinnelse eller etnisitet. Diskrimineringsforbudet omfatter også unnlatelser, jf. ordlyden i § 4 andre ledd.

Diskrimineringsvernet gjelder hele ansettelsesprosessen, jf. blant annet Likestillings- og diskrimineringsnemndas sak 6/2007. Diskrimineringsforbudet kan være overtrådt allerede dersom den påståtte diskrimineringen medfører at vedkommende ikke blir innkalt til intervju, innstilt, eller vurdert som aktuell for stillingen. 

Bevisbyrden er regulert i diskrimineringsloven § 10:

       ”Hvis det foreligger omstendigheter som gir grunn til å tro at det har funnet sted brudd på bestemmelsene i §§ 4, 5, 6, 7 eller 9, skal det legges til grunn at brudd har funnet sted, hvis ikke den som er ansvarlig for handlingen, unnlatelsen eller ytringen sannsynliggjør at det likevel ikke har funnet sted slikt brudd”. 

Nemnda har i flere tidligere saker vurdert bevisbyrdens overgang fra klager til innklagede. Nemnda har krevd noe mer enn en påstand om at diskriminering har funnet sted, og har foretatt en konkret vurdering av om klagers påstand støttes av hendelsesforløpet og sakens ytre omstendigheter. En påstand fra klager har ikke i seg selv vært nok til at bevisbyrden har gått over på innklagede. Det er klager som i utgangspunktet har bevisføringsrisikoen for at diskriminering har funnet sted, se blant annet sakene 18/2008, 19/2010 og 12/2010. 

Nemnda må da på bakgrunn av alle opplysninger som er fremlagt, vurdere om As påstand om diskriminering på grunn av etnisitet, støttes av sakens hendelsesforløp og ytre omstendigheter. Selv om A føler hun ikke har fått tilstrekkelig uttelling for sine kvalifikasjoner hos arbeidsgiver, kan ikke Nemnda se at dette har noen sammenheng med hennes etniske opprinnelse. Kvalifikasjonskravene, slik de fremkommer i utlysningsteksten, var vidtrekkende, og enheten hadde på denne bakgrunn anledning til å vektlegge ikke bare de rent formelle kvalifikasjoner, som utdanning og erfaring, men også søkernes personlige egnethet for stillingene. Av hensyn til at de interne søkerne skulle fortsette å arbeide sammen etter at tilsettingssaken var avsluttet, ønsket arbeidsgiver ikke å gi en utdypende vurdering av den enkeltes personlige egnethet i innstillingsdokumentet. Det ble i stedet foretatt en generell klargjøring av vurderingskriteriene, hvor kravene til personlig egnethet ble utdypet. Av innstillingsdokumentene fremkommer det at det var spesielt mange interne søkere til stillingene, og at A ikke var den eneste som verken ble ansett som kvalifisert eller innstilt. Nemnda vil imidlertid bemerke at kommunen burde fått klarere frem i innstillingsdokumentet at A på grunn av sine formelle kvalifikasjoner er kvalifisert til å være spesialkonsulent, selv om hun ble vurdert til ikke å være tilstrekkelig kvalifisert til akkurat disse to spesialkonsulentstillingene. 
Nemnda finner ikke støtte i hendelsesforløpet eller i ytre omstendigheter for at det i saken er lagt vekt på søkerens etnisitet. Nemnda er kommet til at X kommunes tilsettingsprosess ikke har vært i strid med diskrimineringsloven § 4. 

Uttalelsen er enstemmig

SAK 20/2010
Likestillings- og diskrimineringsnemnda har avgitt følgende uttalelse:

X kommune har ikke opptrådt i strid med forbudet mot direkte diskriminering i diskrimineringsloven § 4 overfor A.

                                               Oslo den 27. oktober 2010

        Trude Haugli                                                                   Gudrun Holgersen

            leder                                                                                   nestleder

Sissel Markhus                           Thom Arne Hellerslia                              Jan Tøssebro

