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Saken gjelder
Spørsmål om forskjellsbehandling på grunn av graviditet og nært forestående fødselspermisjon ved ansettelse av lærervikar. Vurdering etter likestillingsloven § 4 andre ledd, jf. § 3. 
De faktiske forholdene i saken

A var tilsatt i vikariat som spesialpedagog ved X skole i B kommune, først i perioden 1. august 2001 til 31. juli 2002, deretter i nytt vikariat fra 1. august 2002 til 31. juli 2003. 
Det første skoleåret var hun med å bygge opp et ressursteam ved skolen. Skoleåret 2002/2003 var A leder av ressursteamet, noe som innebar nær kontakt med pedagogisk-psykologisk tjeneste og kartlegging av elever med spesielle behov. I tillegg var hun veileder for andre lærere innen spesialpedagogikk. Begge årene arbeidet hun med elever med spesielle behov innen lese- og skriveopplæringen og med elever fra språklige minoriteter.
X skole er en ungdomsskole for 8.-10. årstrinn med ca. 350 elever og 40 ansatte.
Skolen lyste ledig et 100 % vikariat 15. mai 2003, med søknadsfrist 30. mai. Vikariatet var ledig fra 1. august 2003 til 12. mars 2004 med mulighet for forlengelse ut skoleåret. Bakgrunnen for vikariatet var at en av de fast tilsatte skulle i foreldrepermisjon. 

I utlysningsteksten var det blant annet oppgitt følgende:

Vi søker en person med spesialpedagogisk kompetanse. Det kan bli aktuelt å lede skolens ressursteam.
Vi ønsker en initiativrik og systematisk person med evne til å jobbe fleksibelt i et krevende miljø.
Skolen mottok tre søknader til stillingen. To av søkerne var A og C. Den tredje søkeren og C ble innkalt til intervju. Etter intervjuet trakk den tredje søkeren seg, og skolen stod igjen med to søkere: A og C.
Begge de gjenstående søkerne var spesialpedagoger, med følgende utdannelse og praksis:
A
Utdannelse:

- Ex. Phil fra UiO.
- Spesialpedagogikk grunnfag og mellomfag fra UiO.

- Livssyn og etikk 10 vekttall fra UiO.
- Norsk som andrespråk 10 vekttall fra UiO.
- Spesialpedagogikk 1. avdeling fra UiO med fordypning i spesifikke lærevansker.
- Cand.mag. fra UiO.
Praksis:

- Lærervikar på timebasis i Y kommune høsten 1992.
- Vikariat 100 % ved en ungdomsskole januar 1993 til juli 1994 og skoleåret 1995/96.

- Vikariat 100 % som leder av det spesialpedagogiske teamet ved en skole skoleåret 2000/01.
- Vikar 100 % ved X skole fra 1. august 2001.
C
Utdannelse:

- Storfag i samfunnsfag med miljøarbeid fra Høgskolen i Stavanger.
- Ex. Phil. fra UiO.
- Ex. Fac. fra UiO.
- Spesialpedagogikk grunnfag fra UiO.

- Spesialpedagogikk 1. og 2. avdeling fra UiO med fordypning i sosiale og emosjonelle vansker.
Praksis:

- Deltidsstilling 60 % som miljøarbeider ved et bosenter juli 1996 til januar 1998.
- Deltidsstilling 50 % som miljøterapeut ved et distriktspsykiatriske senter januar 1998 til desember 2000.
- Full stilling som feltarbeider ved et feltteam fra oktober 2000 til oktober 2001.
- Deltidsstilling 63 % som miljølærer, skolemeglerkoordinator og valgfagslærer i konflikthåndtering ved en videregående skole fra 1. august 2002.
Rektor ved skolen innstilte C som nr. 1 og A som nr. 2. Innstillingen ble datert 15. juni 2003. C ble deretter tilsatt i vikariatet.
Før hun søkte vikariatet hadde A fortalt rektor at hun var gravid. Planlagt fødselspermisjon var 42 uker, fra 17. oktober 2003 til 8. juli 2004.
A hadde midlertidig stilling ved X skole fra 1. august 2003 fram til hun gikk ut i fødselspermisjon 17. oktober samme år. Etter dette har hun ikke hatt arbeid ved X skole.
I mars 2004 lyste X skole ut en fast stilling som leder av skolens ressursteam. Utlysningsteksten krevde blant annet spesialpedagogisk utdannelse i sosiale og emosjonelle vansker eller oppmerksomhetsvansker og hyperaktivitet. A søkte ikke denne stillingen.
Behandlingen hos Likestillingsombudet og videre saksgang
Utdanningsforbundet ba Likestillingsombudet vurdere om A hadde blitt forbigått i strid med likestillingsloven, i forbindelse med det utlyste vikariatet for perioden 1. august 2003 til 12. mars 2004. Dette skjedde ved brev av 24. januar 2005. A hadde gitt Utdanningsforbundet fullmakt til å sende klagen.
Likestillingsombudet ga uttalelse i saken 14. desember 2005. Ombudet vurderte situasjonen slik at skolen ikke hadde handlet i strid med likestillingsloven da skolen tilsatte en annen enn A i vikariatet.

A ved Utdanningsforbundet klaget på ombudets uttalelse i saken ved brev av 5. januar og 15. februar 2006.

Likestillings- og diskrimineringsombudet vurderte saken på nytt, men endret ikke Likestillingsombudet sin konklusjon i saken.

Ombudet viste til at skolen hadde sannsynliggjort at det var andre forhold enn As graviditet som var avgjørende for at hun ikke ble tilsatt. Ombudet mente opplysningen fra A om studier etter fødselspermisjon, sammenholdt med at skolens behov hadde vært og var i endring, var avgjørende for hvem av de to aktuelle søkerne som ble ansatt. Ombudet mente, under noe tvil, at skolen hadde oppfylt sin bevisbyrde etter likestillingsloven § 16.
Likestillings- og diskrimineringsnemnda fikk saken tilsendt 24. mars 2006, jf. lov 10. juni 2005 nr. 40 om Likestillings- og diskrimineringsombudet og Likestillings- og diskrimineringsnemnda § 18. 
Saken ble behandlet i nemndas møte 3. mai 2006 i Oslo. I behandlingen av saken deltok nemndas medlemmer Aslak Syse (leder), Else Leona McClimans (nestleder), Thom Arne Hellerslia, Atle Larsen og Arnhild Taksdal. 

Videre møtte B kommune med rektor på X skole og A sammen med seniorkonsulent fra Utdanningsforbundet og advokat. Likestillings- og diskrimineringsombudet møtte med Tone R. Bjellaanes. Nemndas sekretariat var representert ved Christel Kirkøen og Geir Helgeland.

Partenes argumenter
A mener hun ble forskjellsbehandlet på grunn av graviditet og forestående fødselspermisjon da hun ikke ble tilsatt i det utlyste vikariatet for perioden 1. august 2003 til 12. mars 2004. Hun viser til at hennes graviditet og kommende fødselspermisjon ble tillagt negativ vekt under ansettelsesprosessen. Skolen har heller ikke oppfylt sin bevisbyrde etter likestillingsloven § 16. Det er ikke i tilstrekkelig grad sannsynliggjort at det var andre forhold enn graviditeten og fødselspermisjon som var avgjørende for beslutningen om ikke å ansette A.

Vikariatet innebar det samme arbeidet som A hadde hatt i perioden 1. august 2001 til 31. juli 2003. A viser også til at vikariatet senere ble gjort om til en fast stilling, men da var kravene i utlysningsteksten endret slik at de ikke passet med A sin fordypning i spesifikke lærevansker. 
Hun hevder at rektor ga henne muntlig beskjed om at hun ikke var aktuell for vikariatet på grunn av forestående fødselspermisjon, og at hun derfor ikke ble innkalt til intervju.
A bekrefter at hun nevnte for rektor at hun kanskje skulle gjenoppta studier, men mener dette var høyttenkning siden hun var usikker på sine rettigheter som vikar. Uansett mener hun dette er irrelevant fordi hun etter dette sendte inn søknad på vikariatet, noe som må ha gjort det klart for skolen at hun faktisk ønsket stillingen.
A uttrykker enighet med skolen i at C var bedre kvalifisert ut fra de behovene som skolen viser til i sin begrunnelse. Hun mener imidlertid at behovet for kompetanse i forhold til miljøproblemene ved skolen hadde vært til stede lenge da vikariatet ble utlyst, men at det likevel ikke ble satt krav til den slags kompetanse i stillingsutlysningen. Det var ikke før A opplyste om sin graviditet, at rektor bestemte seg for at det var slik kompetanse som trengtes. Dette viser at rektor la vekt på As graviditet da stillingen skulle besettes.
Skolen har uansett ikke klart å dokumentere behovet for C sin kompetanse.

Hadde A vært i vikariatet under fødselspermisjonen, ville hun fått full lønn og ikke bare ytelser fra folketrygden. Hun gikk også glipp av eventuelle lønnsopprykk som følge av forhandlinger eller ansiennitet. Hennes feriepenger ble også kraftig redusert. I stedet for feriepenger for hele permisjonstiden, fikk hun feriepenger for 12 uker.

A kunne heller ikke komme i betraktning da vikariatet senere ble omgjort til fast stilling, angivelig fordi stillingen ble tilpasset den som var tilsatt i vikariatet. Hun var derfor arbeidsledig da fødselspermisjonen gikk ut.
A hevder at rektor i lengre tid hadde gitt uttrykk for at hun ønsket å ansette henne i fast stilling som spesialpedagog. Det hadde også lenge vært kjent at en lærer ved skolen ville få ledig kapasitet. Dette fordi læreren hadde fulgt en elev i 3 år. Eleven var avgangselev våren 2003. Den ledige kapasiteten var kjent både da A ble forespeilet fast ansettelse og senere da vikariatet ble utlyst.
Hun hadde fått positive tilbakemeldinger på hvordan hun utførte arbeidet i tidligere vikariater ved X skole.

A viser også til at C i realiteten overtok stillingen hun hadde hatt som vikar i to år, men at A likevel fikk arbeide parallelt og i samarbeid med den nytilsatte fram til fødselspermisjonen.
Forut for tilsetting i vikariatet fra 31. juli 2002 ble A spurt om å skrive ned sine kvalifikasjoner slik at utlysningen kunne spesialtilpasses henne.

Utdanningsforbundet understreker at den spesialpedagogiske utdannelsen til C og A har samme lengde. De to søkerne har identisk spesialpedagogisk utdanning, men med forskjellig fordypning.
B kommune ved X skole mener at det ikke var forskjellsbehandling i strid med likestillingsloven da C ble tilsatt i vikariatet som A hadde søkt på. C ble vurdert som klart best kvalifisert både når det gjaldt relevant utdanning, praksis og skikkethet for stillingen. C ble oppfordret til å søke vikariatet, etter at hun først hadde søkt stilling som sosiallærer ved skolen. Hun hadde svært gode kvalifikasjoner som sosiallærer. Stillingen som sosiallærer krevde imidlertid ordinær pedagogisk utdanning, noe verken C eller A hadde.

Skolen viser blant annet til endret behov for kompetanse. Bakgrunnen var at skolen fra og med høsten 2002 hadde sterkt økende problemer med gjengdannelser, vold og tyveri. Skolen hadde innhentet ekstern ekspertise for å få kontrollen over en elevgruppe som stod for mye negativ atferd og som trakk flere og flere med seg. Rektor ble i denne forbindelse sterkt anbefalt å knytte personer med kompetanse på feltet til skolen. Våren 2003 stod rektor og undervisningsinspektør ganske alene om de største utfordringene, og stillingen som sosiallærer samt vikariatet som spesialpedagog var det tiltaket skolen kunne benytte for å få inn nødvendig kompetanse. 

Av søkerne til vikariatet hadde C den kompetansen som skolen trengte; fordypning i sosiale og emosjonelle vansker og relevant erfaring fra feltarbeid og en annen skole med miljøutfordringer. A hadde ikke denne typen kompetanse, noe som imidlertid ikke ble kommunisert til henne.
Samtidig ble det ledig kapasitet hos en av de andre lærerne. Denne læreren kunne dekke behovet innen lese- og skriveproblematikk og generelle lærevansker, noe som hadde vært blant A sine oppgaver ved skolen.
Rektor ved skolen mener at A ga klar beskjed om at det ikke var aktuelt for henne å arbeide ved X skole det påfølgende skoleåret fordi hun var blitt gravid. A ga også uttrykk for at hun ønsket å studere senere. Hun ønsket likevel vikariatet av økonomiske grunner.
Rektor bekrefter å ha uttalt at det ikke kunne tilsettes vikar for vikar. Rektor mener å huske at dette ble gitt som kommentar til A sin opplysning om at hun var gravid og at hun ikke var aktuell for arbeid neste skoleår. Hun understreker imidlertid at graviditeten ikke hadde betydning for hennes innstilling til hvem som skulle få vikariatet. Kommentaren hadde uansett ikke sammenheng med graviditeten, men med det forhold at A rett etter vikariatets begynnelse måtte ha vikar for seg.
Skolen følger vanlig regelverk om utlysning av vikariater og det er således ikke noe automatikk i at vikarer får forlenget arbeidsforholdet med nytt vikariat. Rektor tilbakeviser også at hun har uttrykt ønske om å gi A fast tilsetting etter utløpet av det siste vikariatet. 
Årsaken til at A ikke ble innkalt til intervju var ikke graviditeten. Årsaken var at skolen kjente hennes kvalifikasjoner gjennom to års arbeid. 
Skolen gir A positive tilbakemeldinger på jobbutførelsen. A var en dyktig spesialpedagog på feltene lese- og skrivevansker, samt generelle lærevansker. I denne sammenheng viser skolen til at A fikk økt lønnen sin med fire lønnstrinn ved lokale lønnsforhandlinger høsten 2002.

Når skolen senere fikk anledning til å lyse ut en fast stilling ble det satt krav til utdanning på feltet sosiale emosjonelle vansker eller oppmerksomhetsvansker og hyperaktivitet. 

Når det gjelder A sitt arbeid ved skolen i tidsrommet 1. august – 17. oktober 2003, presiserer rektor at dette var et kortidsengasjement med samme type arbeid som tidligere. I tillegg hadde A i oppgave å sette C inn i skolens rutiner, systemer og skjemaer knyttet til ledelse av ressursteamet. Engasjementet kunne gis på grunn av ledige vikarmidler fra undervisningsinspektør i permisjon. As opplæring frigjorde ledelsen tidsmessig, og engasjementet kunne dermed forsvares. Hovedhensikten var imidlertid å legge forholdene best mulig til rette for A før fødselen. 

Skolen opplyser videre at C sine oppgaver høsten 2003 var de samme som A utførte, men med noen viktige endringer:

- Undervisningen var knyttet til de elevene som hadde de største sosiale og emosjonelle vanskene. En annen lærer hadde overtatt elevene med ren lese- og skriveproblematikk. 

- C tok over rektors kontakt med psykiatri og spesialinstitusjoner. 

- C bidro aktivt i skolens forebyggende arbeid gjennom spesialopplegg rundt enkeltelever.

Våren 2004 hadde skolen opprettet en midlertidig gruppe for tre elever med sosiale og emosjonelle vansker. C, skolens undervisningsinspektør og rektor stod for undervisningen.
Som dokumentasjon for endrede kompetansebehov har skolen lagt fram referat fra møte i skolens medbestemmelsesutvalg 19. mai 2003 med vedlegg. Skolen viser til at vedlagte føringer for ansettelse av leder for ressursteamet underbygger C sin egnethet. Blant annet ble det krevet at aktuelle kandidater kunne ta egne initiativ i forhold til skolens forebyggende arbeid. Forebyggende arbeid betyr ifølge skolen å jobbe i forhold til de vanskeligste elevene slik at de ikke drar med seg de andre elevene.
Nemndas vurderinger
Kommunens avgjørelse om tilsetting i vikariatet er enkeltvedtak etter forvaltningsloven § 2. Nemnda har ikke myndighet til å gi rettslig bindende pålegg som opphever eller endrer vedtaket, jf. diskrimineringsombudsloven § 9 første ledd. Nemnda har imidlertid etter § 7 første ledd andre punktum plikt til å gi uttalelse om hvorvidt det forhold som er brakt inn for nemnda er i strid med  blant annet likestillingsloven. Uttalelsen vil ikke være bindende.
Spørsmålet er om B kommune ved X skole handlet i strid med likestillingsloven ved å tilsette C og ikke A i vikariat ved skolen i 2003.  

Likestillingsloven § 4 andre ledd forbyr forskjellsbehandling ved blant annet ansettelse. Bestemmelsen presiserer forbudet i § 3. Likestillingsloven gjelder ethvert ansettelsesforhold, både kortvarige og langvarige, jf. Ot. prp. nr. 33 (1974 -75) s. 57.
Etter likestillingsloven § 3 er det i utgangspunktet ikke tillatt å forskjellsbehandle kvinner og menn. Forskjellsbehandling på grunn av en kvinnes lovbestemte rett til fødselspermisjon tre uker før fødselen og de første seks uker etter fødselen er direkte diskriminering, jf. § 3 andre ledd. Forskjellsbehandling på grunn av fødselspermisjon av lengre varighet regnes som indirekte diskriminering, jf. § 3 tredje ledd og Ot. prp. nr. 77 (2000-2001) s. 36 og 111. Det er fremdeles slik at kvinner tar hoveddelen av alle fødselspermisjoner. En handling som setter en kvinne i en dårligere stilling enn hun ellers ville ha vært fordi hun utnytter sine rettigheter til fødselspermisjon, vil derfor være indirekte forskjellsbehandling i lovens forstand.  

Nemnda finner det mest hensiktsmessig å ta utgangspunkt i hele fødselspermisjonen, og behandler derfor forholdet under ett. 
Det skal vurderes om A ble stilt dårligere enn hun ellers ville blitt dersom hun ikke hadde vært gravid og tatt ut fødselspermisjon. Vurderingstemaet er om graviditeten og fødselspermisjonen medvirket til at skolen valgte C framfor A ved tilsetting i vikariatet.
Det følger av likestillingsloven § 16 at bevisbyrden går over på arbeidsgiver hvis det foreligger omstendigheter som gir grunn til å tro at det har funnet sted ulovlig forskjellsbehandling ved tilsettingen. Det vil være tilstrekkelig at det er framlagt opplysninger som gir holdepunkter for at det har forekommet ulik behandling i strid med likestillingsloven.

Arbeidsgiver må da sannsynliggjøre at det ikke har skjedd forskjellsbehandling i strid med loven.

Rektor ved X skole har bekreftet at hun i forbindelse med A sin graviditet kommenterte at det ikke var ønskelig å tilsette vikar for vikaren. Det vises blant annet til brev av 18. mars 2005 der rektor også beklager utsagnet og sier at hun i ettertid har forstått at dette ikke var i samsvar med likestillingsloven. Å vektlegge spørsmålet om ”vikar for vikaren” som noe negativt, må bety at samme vektlegging knyttes til fødselspermisjonen. 
A var leder for skolens ressursteam på søknadstidspunktet. Hun hadde vært med å bygge opp ressursteamet i skoleåret 2001/2002 og ledet teamet skoleåret 2002/2003. I utlysningsteksten for det nye vikariatet var det opplyst at det kan bli aktuelt å lede skolens ressursteam. Skolen hadde vært fornøyd med hvordan A utførte arbeidet, og heller ikke kommunisert til henne at skolen ønsket en annen faglig fordypning og praktisk erfaringsbakgrunn enn den hun hadde. I denne sammenheng opplyser A om graviditet og nært forestående fødselspermisjon og blir deretter forbigått av en annen søker som har utdanning på samme nivå og omtrent samme mengde praksis.
Nemnda finner på denne bakgrunn at det foreligger omstendigheter som gir grunn til å tro at graviditeten og permisjonen har medvirket til at skolen valgte C framfor A. Dermed må skolen sannsynliggjøre at det er andre forhold enn graviditeten og fødselspermisjonen som er årsaken til at C ble tilsatt.
Skolen har vist til at C ble vurdert som klart best kvalifisert både når det gjaldt relevant utdanning, praksis og skikkethet. Kvalifikasjonene ble vurdert i forhold til skolens behov for å håndtere økende problemer med gjengdannelse, vold og annen kriminalitet blant elevene. En slik vurdering av søkernes kvalifikasjoner opp mot skolens behov for kompetanse vurderer nemnda som kjønnsnøytral. At skolen hadde slike problemer i skoleårene 2002-2004 og at det var behov for en slik kompetanse i skoleteamet, er ikke bestridt.
Spørsmålet er således om skolen har sannsynliggjort at det faktisk var slike kjønnsnøytrale grunner som førte til at C fikk stillingen, og ikke A sin graviditet og fødselspermisjon.

Skolen har lagt fram referat fra skolens medbestemmelsesutvalg som fant sted 11 dager før søknadsfristen til vikariatet gikk ut 30. mai 2003. I vedlegg til referatet er det vist til at søker må kunne ta initiativ i forhold til skolens forebyggende arbeid. Skolen opplyser at forebyggende arbeid i denne sammenheng går ut på å hindre at de vanskeligste elevene trekker med seg de andre elevene. 
Nemnda legger til grunn at C var bedre kvalifisert enn A i forhold til arbeid med gjengdannelser, vold og kriminalitet blant elevene. Nemnda viser til at C hadde mer relevant fordypning fra studiene i spesialpedagogikk og mer relevant arbeidspraksis. Dette forholdet synes heller ikke bestridt av A. Det ble opplyst for nemnda at A som en del av skolens ressursteam hadde vært involvert med eksterne samarbeidspartnere i det forebyggende arbeidet i forhold til de elevene som ble definert som problematiske. Hun hadde i løpet av disse møtene ikke demonstrert spesifikk kompetanse på dette området, og skolen så av den grunn ikke behov for å innkalle henne til intervju ettersom de kjente hennes kvalifikasjoner. 
Kravene i utlysningsteksten ble endret ved den senere faste tilsettingen som leder av skolens ressursteam. Utlysningsteksten knyttet den faste stillingen til skolens prosjekt for å motarbeide trusler, vold og kriminalitet og elever med store atferdsvansker. Det ble blant annet vektlagt kompetanse i sosiale og emosjonelle vansker. Nemnda mener dette er med på å sannsynliggjøre kommunens påstander om endret kompetansebehov.

I samme retning peker også skolens opplysninger om at C utførte andre oppgaver i vikariatet enn A. De nye oppgavene var særlig rettet inn mot elever med sosiale og emosjonelle vansker. C ble således faktisk satt til å arbeide med skolens problemer med gjengdannelse, vold og annen kriminalitet blant elevene. Skolen har opplyst at tilfellene med vold og kriminalitet ble håndtert og redusert i løpet av skoleåret 2003-2004, noe man ikke hadde klart året før.
Nemnda har foretatt en totalvurdering ut fra den fremlagte dokumentasjonen og partenes skriftlige og muntlige forklaringer. På denne bakgrunn finner nemnda under noe tvil at skolen har sannsynliggjort at det var andre forhold enn graviditeten og fødselspermisjonen som var årsaken til at C ble tilsatt istedenfor A. Skolen har på denne måten oppfylt sin bevisbyrde etter likestillingsloven § 16. B kommune ved X skole handlet dermed ikke i strid med likestillingsloven § 4 andre ledd, jf. § 3. 

Nemnda finner like fullt grunn til å påpeke at skolen burde vært tydeligere i sin informasjon til A. Skolen burde i den forbindelse kommunisert til A at hennes kompetanse var mindre relevant fordi skolens behov hadde endret seg.
Uttalelsen er enstemmig.

Likestillings- og diskrimineringsnemnda gir følgende uttalelse: 

B kommune ved X skole handlet ikke i strid med likestillingsloven § 4 andre ledd, jf. § 3, ved å tilsette C og ikke A i vikariat ved skolen i 2003.  

Oslo, den 3. mai 2006

Atle Larsen            Thom Arne Hellerslia            Arnhild Taksdal

Aslak Syse, leder                                         Else Leona McClimans, nestleder
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