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Saken gjelder

Spørsmål om diskriminering på grunnlag av alder i forbindelse med lederstilling ved et bakeri, jfr. arbeidsmiljøloven kapittel 13.  

Sakens faktiske forhold

A bakeri holder til i X. C er daglig leder for bakeriet. B er bosatt i Y og har vært ansatt i Z bakeri siden 1. september 1998. Z ble kjøpt opp 1. mai 2008.

B og C hadde telefonkontakt i slutten av juni 2007. Tema for telefonsamtalen var en mulig lederstilling i A. I den anledning besøkte B bedriften 12. juli 2007, hvor han leverte sin CV og fikk omvisning. 

To uker senere ble B orientert om at han ikke ble tilbudt jobb ved bakeriet. A ved C ga i brev av 27. juli 2007 følgende begrunnelse for hvorfor B ikke fikk stillingen:

Vedrørende jobb hos A
B, jeg vil med dette beklage at jeg ’lurte deg’ opp til X for å komme på jobbintervju.

Jeg har etter nøye overveielse kommet til at jeg trekker tilbudet.

Jeg betviler ikke din faglige dyktighet, men den stillingen det siktes til stiller særs høye krav.

Vi ønsker å bygge langsiktig relasjon, noen som kan være med å styre skuta i mange år framover.

Så dessverre, på grunn av din alder, tror jeg vi lar det bli med dette. Jeg ble svært overrasket over alderen din da jeg trodde du var flere år yngre.

Ta det som en kompliment!!

Atter en gang; jeg beklager og ønsker deg alt godt i tiden framover.

B var på det aktuelle tidspunktet 61 år. Daglig leder ved A, C, var 64 år.

I følge opplysninger A har sendt Nemnda, har bakeriet 20 fast ansatte samt flere ekstrahjelper. Bedriften er organisert med en daglig leder. Underlagt ham er fire mellomledere ansatt i stilling som formenn innenfor områdene ekspedisjon natt, ekspedisjon dag, kontor og bakeri/produksjon. Bakeriet har en årlig omsetning på omkring 50 millioner kroner.

A innhentet i anledning besøket referanse fra Bs overordnede; daglig leder ved Z, D. I e-post av 13. mai 2008 til A v/advokat Vegard Svarva skriver D:

Vedrørende B
Vi svarte på henvendelsen til C der han ville ha referanser på arbeidstaker B og forklarte at han ikke hadde funksjoner som avdelingsleder hos oss lenger. Det fungerte ikke, og vi måtte få andre til og ivareta de oppgavene. Han ble gradvis frigjort fra oppgaver som leder, og er i dag ansatt som baker hos oss. Det vil si han er underlagt avdelingsleder bakeri.

I følge arbeidsavtalen B har sendt Nemnda, tiltrådte B stillingen som produksjonssjef i Z 1. september 1998. I arbeidsavtalen framgår under overskriften Arbeidets art:

Produksjonssjefen er direkte underlagt leder og skal delta aktivt i produksjonen med spesielt ansvar for:

· Nødvendig rapportering til daglig leder.

· Z kvalitetssystem. IK – mat. Være ansvarlig for stabil og tilfredsstillende kvalitet på alle produkter i Z’s sortiment.

· Bemanning. Påse at bakeriet har nødvendig og tilstrekkelig bemanning.

· Være arbeidsleder i bakeriet etter de instrukser som daglig leder og styret til enhver tid fastsetter.

Under punktet Vederlag heter det:

B’s lønn og eventuell annen godtgjørelse skal utgjøre NOK 300.000,- pr. år.

I lønnen inngår kompensasjon for ansvar, overtid og eventuelle andre tillegg.

Lønn og eventuell annen godtgjørelse vurderes årlig, første gang p.r. 1. september 1999.

Det forutsettes at B arbeider den tid som er nødvendig for å gjøre de oppgaver han er pålagt tilfredsstillende. Herunder arbeide minimum hver tredje lørdag.

Behandlingen hos Likestillings- og diskrimineringsombudet og videre saksgang

B henvendte seg ved brev av 21. august 2007 til Likestillings- og diskrimineringsombudet. B ba Ombudet vurdere om han var blitt behandlet i strid med arbeidsmiljøloven kapittel 13 i forbindelse med stilling som nestleder ved A. 

Ombudet ga uttalelse 12. februar 2008. Ombudet konkluderte med at A hadde handlet i strid med arbeidsmiljøloven § 13-1 da A i brev av 27. juli 2007 trakk tilbake tilbudet om stillingen som nestleder.

Ombudet kom til at B var blitt tilbudt en stilling som nestleder, og at tilbudet senere ble trukket tilbake på grunn av Bs alder. A hadde ikke sannsynliggjort at det var andre forhold enn Bs alder som var utslagsgivende for at han likevel ikke ble tildelt stillingen. 

Ombudet tilføyde at spørsmålet om A ulovlig har vektlagt Bs alder ikke er betinget av at B ble tilbudt stillingen. Det er tilstrekkelig at han etter intervjuet ikke lenger ble ansett aktuell i stillingen på grunn av sin alder.

I spørsmålet om forskjellsbehandlingen likevel var lovlig uttalte Ombudet at det i saklighetsvurderingen ikke alene kan legges vekt på forventninger om hvor lenge en ansatt vil bli værende i bedriften, selv om dette er i bedriftens beste interesser.

Ved brev av 25. februar 2008 klaget A på Ombudets uttalelse.

Ombudet vurderte saken på nytt på bakgrunn av klagen, men fastholdt sin uttalelse i saken.

Ombudet har oversendt saken til behandling i Likestillings- og diskrimineringsnemnda ved brev av 13. mars 2008. 

Saken ble behandlet i Nemndas møte 21. august 2008 i Oslo. I behandlingen deltok Nemndas medlemmer Aslak Syse (leder), Gudrun Holgersen (nestleder), Thom Arne Hellerslia, Abid Q. Raja og Britt Elin Strand.

Fra A deltok C og advokat Vegard Svarva på telefon. B møtte ikke. Fra Likestillings- og diskrimineringsombudet møtte Rannveig Sørskaar. Nemndas sekretariat var representert ved Cathrine Sørlie.

Partene har gjort gjeldende:

A avviser at det har skjedd diskriminering på grunn av alder i forbindelse med at B ikke ble tilbudt stilling ved bakeriet.

Bakgrunnen for at A kontaktet B var at de ønsket å planlegge bedriftens framtid i forbindelse med daglig leders avgang. I den sammenheng vurderte bakeriet ulike muligheter, deriblant bruk av en nestleder i overgangen mellom eksisterende og framtidig daglig leder. Bakeriet hadde hørt rykter om at B ønsket å skifte stilling, men hadde verken kjennskap til hans formelle kvalifikasjoner eller personlige egenskaper.

A har aldri framsatt et tilbud om jobb til B. Stillingen ble verken utlyst eller opprettet, og vil heller ikke bli det. Årsaken til denne beslutningen er ikke knyttet til B eller hans alder, men er begrunnet i bedriftens langsiktige strategiplaner.

C inviterte B til bedriften for en prat. A avviser at B fikk et telefonisk tilbud om jobb 29. juni/30. juni 2007. Det gis ikke slike tilbud over telefon før jobbintervju er gjennomført. Hensikten med et intervju er å klarlegge om vedkommende er kvalifisert og egnet til stillingen.

Under besøket hos bakeriet ble B informert om hva en eventuell nestlederstilling skulle innebære. Det ble avtalt at bedriftens beslutning om ansettelse skulle sendes skriftlig til B når denne forelå. 

A erkjenner at begrunnelsen i avslaget kan gi inntrykk av at Bs alder var avgjørende for beslutningen om ikke å tilby ham en stilling. Det var imidlertid andre saklige forhold som var utslagsgivende for avslaget. Fleksibilitet med hensyn til arbeidstid var viktig for bakeriet. B skulle pendle til og fra X, og opplyste at han derfor ikke kunne arbeide lørdager og også ønsket å avslutte tidligere på fredager. Videre var B ikke innstilt på å arbeide nattskift. 

B opplyste under jobbintervjuet årsaken til at han ønsket å skifte stilling: Han følte seg forbigått av yngre kollegaer på sin arbeidsplass ved Z. A tok deretter kontakt med daglig leder ved Z, D, og fikk opplyst at B hadde skjøttet sine arbeidsoppgaver som produksjonsleder dårlig, noe som førte til at han ble degradert og fratatt arbeidsoppgaver. Z oppfattet B som en vanskelig arbeidstaker. Ut fra disse opplysningene ble B heller ikke ansett personlig skikket i stillingen som formann.

Ut fra disse forhold alene ble han utelukket fra stillingen. Årsaken til at de avgjørende momentene ikke framgår av begrunnelsen i avslagsbrevet, er dels at A ikke var klar over følgene av formuleringene, og dels at man ikke ønsket å formulere seg så direkte overfor B av hensyn til hans videre arbeidsforhold ved Z. Avslagsbrevet inneholder kun en fiktiv begrunnelse. Den reelle begrunnelsen er manglende fleksibilitet og egnethet til stillingen.

Det er vanskelig å si hvor lenge stillingen eventuelt skulle ha bestått, men et smidig lederskifte tilsa at nestlederen i det minste måtte arbeide 100 % i fem år etter daglig leders avgang. Daglig leder skulle gå av med pensjon om to, tre år. Bs alder innebar derfor at det framsto som meningsløst for bedriften å ansette han som nestleder, men på grunn av hans manglende fleksibilitet og personlig egnethet var det ikke nødvendig for bakeriet konkret å ta stilling til følgene av hans alder.

B mener seg diskriminert på grunn av alder, da tilbudet om stilling som nestleder ble trukket tilbake av A.

C tilbød B en stilling hos bakeriet per telefon 29. juni/30. juni 2007. Tilbudet innebar for B en lønnsøkning på kroner 40.000,-, i tillegg til andre goder. Tilbudet ble gitt en akseptfrist på én uke. B sendte 4. juli 2007 en tekstmelding (sms) til C, hvor han ba om å bli orientert om hva jobben innebar samt et besøk hos bedriften. B tok altså kontakt innen utløpet av fristen, og besøket ble avtalt.

Omvisningen på bakeriet var ikke et såkalt bedriftsbesøk. Under besøket ble B derimot vist kontor til nestleders disposisjon, produksjonshallen, samt poser til en ny brødserie som skulle lanseres. Nestleders oppgave ville blant annet bli å kvalitetssikre nye brødsorter. Det ble i tillegg gitt en innføring i hvilke arbeidsoppgaver som skulle ligge til stillingen.

Bs bostedsadresse og begrensede fleksibilitet ble aldri diskutert. Han ble ikke spurt om hvordan han forholdt seg til å jobbe helgeskift og nattskift. Hans arbeidsplass ved Z var ikke omtalt ved besøket hos A. B minner om at jobbintervjuet fant sted 12. juli 2007. Den skriftlige referansen i e-post fra D er datert 13. mai 2008. Det ble heller ikke spurt om hvor lenge B ønsket å være i arbeid. 

B ønsker å arbeide til fylte 67 år.

I følge C var As nye daglige leder allerede valgt ut, men navnet ble ikke opplyst.

Ved møtets slutt ba B om å få tilsendt et skriftlig tilbud. To uker senere mottok han et brev hvor A trakk tilbudet om stillingen som nestleder på grunn av Bs alder.

Når det gjelder hvilke arbeidsoppgaver som ligger til stillingen han besitter ved Z, henviser B til beskrivelsen i arbeidsavtale inngått med Z 1. september 1998. B hadde stilling som produksjonssjef med de arbeidsoppgaver som er nedfelt i kontraktens punkt 2 fram til etter sykemelding i perioden 12. september 2003-13. september 2004. Etter dette tidspunktet har han gradvis blitt fratatt arbeidsoppgaver, inkludert ansvar for å bestille råvarer. B har protestert muntlig på at arbeidsoppgaver har blitt tatt fra ham, og tatt forholdet opp med D uten å lykkes.

Nemndas vurderinger

Saken omhandler en privat arbeidsgivers unnlatelse av å ansette en person. Likestillings- og diskrimineringsnemnda har dermed kompetanse til å fatte bindende vedtak om hvorvidt det foreligger brudd på bestemmelser i arbeidsmiljølovens kapittel 13 eller ikke, jfr. diskrimineringsombudsloven § 7.

I arbeidsmiljøloven § 13-1 første ledd heter det:

Direkte og indirekte diskriminering på grunn av politisk syn, medlemskap i arbeidstakerorganisasjon, seksuell orientering, funksjonshemming eller alder er forbudt.

Spørsmålet Nemnda skal ta stilling til er om Bs alder har blitt tillagt negativ vekt i forbindelse med As beslutning om ikke å ansette ham.

Det er uenighet mellom partene om B ble tilbudt en stilling i virksomheten eller ikke.

Hvorvidt et slikt tilbud forelå eller ikke, er uansett ikke avgjørende. Diskrimineringsforbudet vil kunne være overtrådt allerede dersom den påståtte forskjellsbehandlingen på grunn av alder utelukket B fra en videre vurdering til stillingen. Nemnda trenger derfor ikke ta standpunkt til hva som var avtalt mellom partene.

Aldersdiskrimineringsvernet gjelder hele tilsettingsprosessen, og det er derfor heller ikke avgjørende at stillingen verken var utlyst eller senere ble opprettet.

Bevisbyrden reguleres i arbeidsmiljøloven § 13-8:

 Dersom arbeidstaker eller arbeidssøker fremlegger opplysninger som gir grunn til å tro at det har funnet sted diskriminering i strid med bestemmelse i dette kapittel, må arbeidsgiver sannsynliggjøre at det likevel ikke har funnet sted slik diskriminering eller gjengjeldelse.
Det er klager som i utgangspunktet har bevisføringsrisikoen.

I avslagsbrevet fra C til B ble alder benyttet som en viktig del av begrunnelsen. Nemnda finner derfor at det foreligger omstendigheter som gir grunn til å tro at alder var årsaken til avslaget. A må dermed sannsynliggjøre at alder likevel ikke har blitt tillagt negativ vekt ved avgjørelsen.

A anfører at begrunnelsen i avslagsbrevet er ”fiktiv”, og at B i realiteten ikke ble ansett aktuell for stillingen ved bakeriet ut fra en vurdering av flere forhold.

A hevder B ønsket redusert arbeidstid for å pendle til og fra X, og at han ikke var innstilt på å jobbe nattskift. B hevder tema fleksibilitet og bosted ikke ble diskutert. Det er påstand mot påstand om dette forholdet.

Nemnda finner at A har gitt en troverdig framstilling av vurderingen som ble gjort når det gjelder om B var egnet for stillingen. I etterkant av intervjuet innhentet A referanse fra Bs nåværende arbeidsgiver v/D. Av referansen framgikk det blant annet at B gradvis var blitt frigjort fra arbeidsoppgaver som produksjonssjef i Z. Det ble for A dermed uaktuelt å tilsette B i en tilsvarende stilling i sin bedrift. Nemnda finner det dermed dokumentert at A fikk negativ informasjon om Bs egnethet for den tiltenkte stillingen. 

Det at A innhentet referansen etter at B hadde besøkt bedriften og hans alder var blitt kjent, gir støtte til deres forklaring om at egnethet alene var avgjørende for at B ikke ble tilbudt den aktuelle stillingen man vurderte å opprette. Nemnda finner det etter dette sannsynliggjort at alder ikke ble tillagt negativ vekt i vurderingen. 

A har dermed oppfylt sin bevisbyrde etter arbeidsmiljøloven § 13-8.

A har som subsidiær anførsel påpekt at Bs alder sammenholdt med bedriftens strategier knyttet til lederskifte ville gjort det uhensiktsmessig med en slik ansettelse. Nemnda ser at vektlegging av alder etter en konkret vurdering i enkelte tilfeller kan være lovlig av hensyn til kontinuitet i bedriften. A har imidlertid sannsynliggjort at det var andre grunner enn alder som var årsaken til manglende ansettelse. Det er derfor ikke nødvendig å gå nærmere inn på rekkevidden av denne unntaksbestemmelsen.

A handlet dermed ikke i strid med forbudet mot diskriminering på grunn av alder da de ikke tilsatte B i bedriften.

Vedtaket er enstemmig.

***

Vedtaket er et endelig forvaltningsvedtak som ikke kan overprøves gjennom forvaltningsklage. Etter lov om Likestillings- og diskrimineringsombudet og Likestillings- og diskrimineringsnemnda (diskrimineringsombudsloven) § 12 om overprøving av Nemndas vedtak, kan vedtaket bringes inn for domstolene til full prøving av saken. Søksmål til overprøving av Nemndas vedtak må reises innen tre måneder etter at underretning om vedtaket er mottatt. Søksmål om gyldigheten av Nemndas vedtak rettes mot staten ved Nemnda.
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Likestillings- og diskrimineringsnemnda har fattet slikt vedtak: 

 A handlet ikke i strid med forbudet mot diskriminering på grunn av alder i arbeidsmiljøloven § 13-1 ved at B ikke ble tilsatt i bedriften. 

Oslo, 21. august 2008

                                    Aslak Syse                    Gudrun Holgersen                       

                                    leder                               nestleder

Thom Arne Hellerslia          Abid Q. Raja          Britt Elin Strand
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