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Saken gjelder

Spørsmål om forskjellsbehandling på grunn av graviditet og fødselspermisjon i forbindelse med at klager ikke ble innkalt til andregangsintervju da hun søkte på stilling som tollaspirant. Vurdering etter likestillingsloven § 3.
Sakens faktiske forhold

Sommeren 2007 ble det lyst ut 4 stillinger som aspirant ved X tollsted.  
Fra utlysningsteksten: 

Minimumskravet er bestått videregående skole (generell studiekompetanse) med ett fremmedspråk, fortrinnsvis engelsk. Vi ønsker oss søkere som har utdannelse fra universitet eller høgskole, og du kan gjerne beherske flere språk. Flere av våre oppgaver gjør det nødvendig med førerkort for motorvogn, og det er derfor ønskelig at søkere har førerkort klasse B. 

Tollvesenets organisering og kontrolloppgaver kan medføre turnustjeneste i perioder med arbeid på natt, kveld og helligdager. Vi har uniformsplikt. 

Vi søker medarbeidere som er selvstendige, fleksible og utadvendte. Du må være reflektert, ha evne til å ta initiativ, samt ha god muntlig og skriftlig fremstillingsevne.

…

Et godt Tollvesen er preget av mangfold. Vi oppfordrer kvalifiserte kandidater til å søke, uavhengig av kjønn, funksjonsevne eller kulturell bakgrunn.  
Søknadsfrist var 11. august 2007. A søkte på stillingene i begynnelsen av august 2007. Hun var en av 170 søkere til stillingene. 
I midten av august 2007 ble A innkalt til førstegangsintervju. På dette tidspunktet var A gravid i 33. uke. Hun hadde termin 17. oktober 2007. Intervjuet ble gjennomført av Y og Z.
B har framlagt en intervjuguide til bruk under førstegangsintervjuer. Første punkt under Kandidaten presenterer seg selv, er familiesituasjon.
Til sammen 22 søkere ble innkalt til førstegangsintervju. Av disse ble 10 søkere innkalt til andregangs-/dybdeintervju. A var ikke blant disse. 

C, D, E og F ble (i denne rekkefølgen) innstilt til stillingene. Dette følger av innstillingsdokument datert 12. september 2007.  

A har fullført treårig videregående skole (allmenne, økonomiske og administrative fag). Videre har hun 1. avdeling jus fra Folkeuniversitetet og en Bachelor i oversetting av fagspråk; engelsk, fra Høgskolen i NN (2 av årene) og et universitet i Canada (1 av årene).  

Fra innstillingsdokumentet: 

Utvalg av de aktuelle søkere:

Et utvalg på 22 søkere ble kalt inn til en samtale, hvorav flere var fremmedkulturelle.

Etter denne første samtalen ble 10 søkere kalt inn til intervju og vurdert som aktuelle kandidater. Disse ble tatt ut på grunnlag av den første samtalen, formell utdannelse og personlige egenskaper som ble presentert i søknadene.
Rangeringskriterier: 

Alle de aktuelle kandidatene har bestått eksamen fra videregående skole (generell studiekompetanse). De kandidatene som har utdanning utover minimumskravet inntil 2 år vurderes høyest på dette punktet. … Dokumenterte kunnskaper i et ekstra fremmedspråk vektlegges i positiv retning.
Endelig vurdering og begrunnet rangering av de aktuelle søkerne: 

Utdannelse

Søker nr. 128- C- har fullført 3-årig studium i reiseliv ved Høyskolen i Lillehammer og rangeres som nr. 1 på dette punktet. 

De øvrige kandidatene har ingen dokumentert høyskoleutdanning og rangeres likt og bak ovennevnte kandidat på dette punktet.  

Videre framgår det av innstillingsdokumentet at fire av de 10 søkerne som ble innkalt til andregangsintervju hadde ett eller flere fremmedspråk i tillegg til engelsk. I innstillingsdokumentet er det nedtegnet individuelle vurderinger av de 10 søkernes personlige egenskaper, gjennomføringen av andregangsintervjuet og om de vil passe inn i miljøet i B. Innstillingsdokumentet inneholder ikke individuelle beskrivelser eller vurderinger av noen av de andre søkerne. 

Behandlingen hos Likestillings- og diskrimineringsombudet og videre saksgang

Ved brev av 4. september 2007 henvendte A seg til Likestillings- og diskrimineringsombudet. Hun mente at B hadde handlet i strid med likestillingsloven da hun ikke ble innkalt til andregangsintervju i forbindelse med sin søknad på stilling som tollaspirant ved X tollsted. 
Ombudet ga uttalelse i saken den 29. oktober 2008. Ombudet konkluderte med at B ikke handlet i strid med forbudet mot forskjellsbehandling på grunn av kjønn, jf. likestillingsloven § 3, da A ikke ble innkalt til andregangsintervju ved X tollsted. 
Ombudet mente det var grunn til å tro at A ble utsatt for forskjellsbehandling på grunn av at hun var gravid. 

Etter en samlet vurdering kom imidlertid Ombudet til at B hadde sannsynliggjort at det var andre forhold enn at A var gravid, og skulle ut i fødselspermisjon, som gjorde at hun ikke ble innkalt til andregangsintervju. 
Ved brev av 8. desember 2008 klaget A på Ombudets uttalelse. 

Ombudet vurderte saken på nytt, men endret ikke sin konklusjon i saken.

Ombudet oversendte saken til behandling i Likestillings- og diskrimineringsnemnda ved brev av 19. desember 2008.

Saken ble behandlet i Nemndas møte 20. april 2009 i Oslo. I behandlingen av saken deltok Nemndas medlemmer Aslak Syse (leder), Gudrun Holgersen (nestleder), Kåre Lilleholt og Jan Tøssebro. 
A og Y deltok i møtet per telefon. Likestillings- og diskrimineringsombudet møtte ved May Schwartz. Nemndas sekretariat var representert ved Christel Kirkøen og Geir Helgeland. 

Partenes argumenter:

A anfører for det første at det har skjedd saksbehandlingsfeil ved Ombudets behandling av saken. Hun fikk ikke kjennskap til hvem som hadde blitt innkalt til andregangsintervju eller innstilt til stillingene, og kunne derfor ikke uttale seg i denne forbindelse før Ombudets uttalelse. Hun opplyser at hun ble kontaktet av Ombudets saksbehandler med hensyn til denne informasjonen i oktober 2008, men at hun takket nei til denne informasjonen for å få fortgang i Ombudets saksbehandling slik at en konklusjon kunne treffes raskest mulig. 
Når det gjelder realiteten i saken mener hun at hun ble forskjellsbehandlet på grunn av graviditet og fødsel i strid med likestillingsloven § 3 andre ledd nr. 2 i forbindelse med ansettelsen. 

A hevder det var sterkt fokus på hennes graviditet og framtidige omsorgsrolle under førstegangsintervjuet. Graviditeten ble viet påfallende stor oppmerksomhet. Dette var den reelle grunnen til at hun ikke ble invitert til andregangs-/dybdeintervju. 
A viser for det første til at de som intervjuet henne virket noe overrasket over å se hennes struttende mage da hun kom inn til intervjuet. Tidlig under intervjuet ble hun spurt om det ville passe for henne å delta på introduksjonsprogrammet som startet 8. oktober 2007. A opplyste at dette ville bli vanskelig for henne siden hun hadde termin 17. oktober 2007. 

Den mannlige intervjueren, Z, spurte henne inngående om hvordan hun så for seg å kombinere morsrollen med turnusarbeid. Både under og etter intervjuet påpekte han at turnusarbeid kom til å bli tøft for henne fordi hun måtte regne med å gå dagevis uten å se barnet.  
I begynnelsen av september 2007 tok hun kontakt med Y. Hun fikk da vite at hun ikke var av dem som hadde blitt innkalt til andregangs-/dybdeintervju. Y opplyste at A hadde ”hengt med til siste slutt”. De hadde imidlertid måtte kutte ut noen av søkerne, og hun var en av dem. Y oppfordret A til å søke ”neste gang”, noe A tolker som at arbeidsgiver mener hun vil være mer aktuell for en slik stilling dersom hun ikke er gravid på søknadstidspunktet. 
Til Bs anførsel om at hun tidligere hadde søkt stilling som tollaspirant i andre regioner uten å bli ansatt, påpeker hun at hun den gang ikke hadde fullført sin Bachelor-utdanning. Videre påpeker hun at hennes tidligere søknader til slike stillinger viser at hun var veldig motivert for en stilling som tollaspirant.  

Til Bs anførsel om at de, for å skille søkernes formelle kompetanse, foretrakk de søkerne som behersket flere språk og at hun ikke var en av disse, bemerket A at hun har hatt tysk som fremmedspråk. Hun viser til framlagte vitnemål fra XX videregående skole og University of YY, Canada. Hun påpeker at flere av de kandidatene som ble innkalt til andregangsintervju kun hadde engelsk som fremmedspråk. Dessuten mener hun at hun har høyeste kompetanse innen engelsk, med sin treårige utdannelse som resulterte i tittelen engelsk fagoversetter fra Høgskolen i NN (2 av årene) og University of YY, Canada (1 av årene). Hun er usikker på om det ble stilt spørsmål om fremmedspråk under førstegangsintervjuet. 

Hun mener hun var bedre kvalifisert enn flere av de kandidatene som ble innkalt til andregangsintervju, og trekker spesielt fram kandidat nr. 113. 

B avviser at det var særlig fokus på As graviditet/omsorgsrolle under intervjuet. De beklager at A sitter igjen med en følelse av å ha blitt satt i en dårligere stilling på grunn av graviditet, men påpeker at A ble behandlet på samme måte og stilt de samme spørsmålene som de andre søkerne som var innkalt til førstegangsintervju. Den framlagte intervjuguiden ble benyttet under førstegangsintervjuene. 

De to intervjuerne, Y og Z, kjenner seg ikke igjen i As framstilling og beskrivelse av førstegangsintervjuet. Y og Z opplyser at det var A selv som var opptatt av og fokuserte på sin graviditet og gryende morsrolle. 

Videre påpekes at det ikke er samsvar mellom As beskrivelse av førstegangsintervjuet i saken for Ombud og Nemnd og hennes beskrivelse i brev til tolldirektøren, et brev som er sendt samme dag som A henvendte seg til Ombudet.    
Alle de 22 søkerne som kom til førstegangsintervju tilfredsstilte kravet om eksamen fra videregående skole (generell studiekompetanse). I tillegg hadde noen av søkerne utdanning utover treårig videregående skole. A var en av disse søkerne. Slik utdanning var imidlertid ikke et avgjørende moment ved utvelgelsen av hvilke søkere som skulle innkalles til andregangsintervju. I brev av 11. oktober 2007 til Ombudet uttaler B at de søkerne som behersket flere språk ble foretrukket, og at A ikke var i gruppen som behersket flere språk. Under Nemndas møte tok Y avstand fra at språkkunnskaper talte i As disfavør og stilte seg uforstående til at dette var blitt formulert på denne måten.  
En tollaspirantstilling innebærer utstrakt kontakt med publikum og andre medarbeidere i organisasjonen samt å kunne mestre ulike situasjoner. Hovedarbeidsområdet for de aspiranter som ble tatt inn i 2007 er grensekontrollområdet. Derfor ble det lagt stor vekt på personlige egenskaper. Det vises til kravene i utlysningsteksten. Personlige egenskaper ble tillagt større vekt enn formell utdannelse utover minimumskravet. Fritidsinteresser ble også vektlagt. 
A var heller ikke en klar kandidat på listen over de som gjorde et meget godt førsteintervju. Kandidatene som gikk videre greide på en langt mer tydelig og reflektert måte enn A å få frem sine personlige egenskaper. Arbeidsgiver valgte å gå videre med de av søkerne som utmerket seg spesielt under førstegangsintervjuet og som ble vurdert som best egnet til jobben samt å kunne passe inn i organisasjonen og arbeidsmiljøet ved tollstedet. 
Alle søkerne fikk spørsmål om de kunne begynne i B 8. oktober 2007. Årsaken til dette var at Bs introduksjonsprogram i Oslo gikk fra 8. til 19. oktober 2007. At A ikke kunne delta på introduksjonsprogrammet i oktober ble ikke tillagt vekt. Hun hadde opplyst at hun i stedet kunne delta på tilsvarende kurs i februar 2008. 

B stiller ikke spørsmål på intervju om familieplanlegging og fremtidig familiesituasjon. Turnusarbeid var derimot tema i alle intervjuene. Dette fordi stillingene innebærer turnusarbeid, i form av arbeid både dag, kveld, natt, i helger og i høytider. Arbeidsgiver har erfaring med at turnusarbeid kan være en utfordring for helse, sosialt liv og familie. 

B opplyser at de har flere ansatte med omsorgsansvar i turnus uten at dette oppleves som problematisk. De rekrutterer stadig ansatte som har ansvar for små barn til stillinger som medfører turnusarbeid.

A har tidligere søkt stilling som tollaspirant i andre regioner uten å bli ansatt. 
Nemndas vurderinger
Bs avgjørelse om tilsetting i stillingene som tollaspirant 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 annet punktum plikt til å gi uttalelse om hvorvidt det forhold som er brakt inn for nemnda, er i strid med likestillingsloven eller ikke. Uttalelsen vil ikke være bindende.

Likestillingsloven § 4 andre ledd forbyr forskjellsbehandling på grunnlag av kjønn ved ansettelser. Bestemmelsen presiserer forbudet i likestillingsloven § 3. Forskjellsbehandling på grunn av en kvinnes lovbestemte rett til fødselspermisjon tre uker før fødselen og de første seks uker etter fødselen regnes som direkte forskjellsbehandling etter § 3 første og andre ledd. 

Forskjellsbehandling på grunn av fødselspermisjon av lengre varighet regnes som indirekte forskjellsbehandling etter § 3 første og tredje ledd, jf. 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. 

Skillet mellom direkte og indirekte forskjellsbehandling har kun betydning i forhold til unntaksreglene. Ved direkte forskjellsbehandling gjelder det en ulovfestet unntaksadgang. Ved indirekte diskriminering gjelder unntaksregelen i likestillingsloven § 3 fjerde ledd. Fordi det i denne saken ikke foreligger forhold som kan begrunne unntak – hvilket heller ikke er påberopt av B, har det ikke betydning hvilken av unntaksreglene som gjelder. Nemnda tar derfor utgangspunkt i hele fødselspermisjonen, og behandler spørsmålene om direkte og indirekte forskjellsbehandling under ett. 

Nemnda bemerker at det ikke kreves noen diskriminerende hensikt for at diskrimineringsforbudet skal kunne være overtrådt. Det er tilstrekkelig at det inntrer en diskriminerende virkning.
Forbudet gjelder hele ansettelsesprosessen, ikke bare det endelige valget av hvem som skal tilsettes, jf. Likestillings- og diskrimineringsnemndas sak 6/2007. Forbudet gjelder således også utvalget av kandidater til andregangsintervju. Nemnda trenger derfor ikke ta stilling til hvem som skulle fått stillingene. Spørsmålet Nemnda skal ta stilling til, er om A ble dårligere stilt enn hun ellers ville blitt i ansettelsesprosessen på grunn av at hun var gravid og skulle ut i fødselspermisjon. 

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.

A var gravid på søknadstidspunktet, noe B ble klar over da hun stilte til førstegangsintervju. Dette forholdet alene kan imidlertid ikke begrunne at bevisbyrden går over på arbeidsgiver. Etter Nemndas praksis kreves det i tillegg et eller flere holdepunkter for at graviditeten eller fødselspermisjonen ble vektlagt.

Når det gjelder As anførsel om fokuset på hennes graviditet under førstegangsintervjuet står det påstand mot påstand. Nemnda har derfor ikke lagt vekt på dette forholdet. 

Etter Nemndas vurdering var imidlertid A formelt sett meget godt kvalifisert til stillingene. A oppfylte utlysningstekstens krav til utdannelse og språkferdigheter i større grad enn flere av dem som ble innkalt til andregangsintervju. B har ikke anført at A ikke ble ansett personlig egnet til stillingen. I tillegg opplyste B under Nemndas møte at A gjennomførte førstegangsintervjuet på en grei måte, og at de vurderte As fritidsinteresser som positive. 
Nemnda finner på denne bakgrunn at det foreligger omstendigheter som gir grunn til å tro at graviditeten og permisjonen har vært vektlagt i forbindelse med tilsettingen. Dermed må B sannsynliggjøre at det kun var andre grunner enn As graviditet og fødselspermisjon som lå til grunn for utvelgelsen av kandidater til andregangsintervju.

Det foreligger stillingsutlysning, utvidet søkerliste, søknaden til A med vedlegg samt hennes presentasjon til bruk i førstegangsintervjuet, og et innstillingsdokument med vurderinger av de 10 kandidatene som ble innkalt til andregangsintervju. Det er ikke framlagt noen nedtegning av hva som ble sagt under førstegangsintervjuet, eller en samtidig oppsummering av Bs inntrykk av As personlige egnethet etter førstegangsintervjuet. B har heller ikke lagt fram noen nedtegning av hvordan de andre kandidatene gjennomførte førstegangsintervjuet. Det foreligger heller ikke annen skriftlig dokumentasjon for Bs begrunnelse for hvorfor A ikke ble innkalt til andregangsintervju. 
Forhold som skal oppfylle bevisbyrden, må være etterprøvbare. For at arbeidsgiver skal kunne sannsynliggjøre at det var det forhold at A ble ansett mindre personlig egnet enn de kandidatene som ble innkalt til andregangsintervju som var avgjørende, må den konkrete vektleggingen av personlig egnethet framgå av etterviselige dokumenter eller på annen måte være mulig å etterprøve.  

B har ikke oppfylt sin bevisbyrde etter likestillingsloven § 16.

B handlet dermed i strid med likestillingsloven § 4 andre ledd, jf. § 3.

A har i sin klage også hevdet at det foreligger feil ved Ombudets saksbehandling. Nemnda har foretatt en ny og selvstendig vurdering av alle faktiske og rettslige spørsmål i saken og A har hatt anledning til å kommentere og supplere den dokumentasjonen som forelå i saken for Nemnda. Nemnda finner det derfor ikke nødvendig å ta stilling til saksbehandlingen hos Ombudet.

Uttalelsen er enstemmig.

SAK 3/2009
Likestillings- og diskrimineringsnemnda gir følgende uttalelse: 

B handlet i strid med likestillingsloven § 4 andre ledd, jf. § 3, i forbindelse med tilsetting av tollaspiranter. 

Oslo, 20. april 2009

Aslak Syse

leder

Gudrun Holgersen               Kåre Lilleholt               Jan Tøssebro
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