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Likestillings- og diskrimineringsnemndas sammensetning: 

Trude Haugli, leder

Gudrun Holgersen, nestleder

Britt Elin Strand
Saken gjelder

Klage over Likestillings- og diskrimineringsombudets uttalelse av 15. juni 2010. Spørsmål om A  AS handlet i strid med forbudet mot direkte og indirekte diskriminering på grunn av nedsatt funksjonsevne, jf. diskriminerings- og tilgjengelighetsloven § 4. 

Sakens faktiske forhold og behandling

X har arbeidet som lagerarbeider og montør hos A AS siden juni 2005. Han ble fast ansatt den 2. januar 2006. 

X har en kronisk hudsykdom, noe som har medført at han var sykemeldt ni måneder i 2008. Den 25. mai 2009 ble det holdt et åpent forhandlingsmøte vedrørende lønn med de ansatte. Samtlige ansatte, unntatt X og en annen ansatt, fikk et lønnstillegg på kroner 1000. X sendte et brev til ledelse og verneombud den 16. juni 2009 der han ga uttrykk for at han følte seg diskriminert og trakassert på grunn av manglende lønnsutvikling og det som kom frem under det åpne møtet med lønnsforhandlinger. Ledelsen tok kontakt med X per telefon, og ba om dokumentasjon på hans påstander om trakassering og diskriminering. I samme telefonsamtale ga arbeidsgiver uttrykk for at det ville komme permitteringsvarsler. X ble innkalt til et møte med styreleder og eier den 19. juni 2009 der han mottok et permitteringsvarsel på grunn av bedriftens sviktende økonomi. 

X var permittert 100 prosent fra sin stilling fra og med 1. august 2009, og fikk tilbake sin stilling 28. september 2009.

X klaget forholdet inn for Likestillings- og diskrimineringsombudet i brev av 13. september 2009.

Likestillings- og diskrimineringsombudet ga uttalelse i saken 15. juni 2010, og konkluderte med at A handlet i strid med diskriminerings- og tilgjengelighetsloven § 4, ved at X ikke fikk lønnstillegg og ble permittert fra sin stilling. 

Likestillings- og diskrimineringsombudet konkluderte med at forbudet mot gjengjeldelse i diskriminerings- og tilgjengelighetsloven § 8 ikke var brutt. 

A  AS påklaget Likestillings- og diskrimineringsombudets avgjørelse i brev av 11. august 2010.

Likestillings- og diskrimineringsombudet fant ikke grunn til å endre uttalelsen, og saken ble sendt til Likestillings- og diskrimineringsnemnda i brev av 9. september 2010. 

Saken ble behandlet i Nemndas møte 26. januar 2011.

I behandlingen deltok Nemndas medlemmer Trude Haugli (leder), Gudrun Holgersen (nestleder) og Britt Elin Strand. 

Styreleder Y møtte fra A AS. X møtte sammen med advokat B. 

Likestillings- og diskrimineringsombudet var representert ved Anne Jorun Ballangrud

Likestillings- og diskrimineringsnemndas sekretariat var representert ved Mariann H. Olsen og Synnøve Leikvoll. 

Partenes argumenter:

A AS har i det vesentlige gjort gjeldende: 

A AS har ikke handlet i strid med diskriminerings- og tilgjengelighetsloven § 4. A AS har heller ikke handlet i strid med forbudet mot gjengjeldelse i diskriminerings- og tilgjengelighetsloven § 8.

Lønnsforhandlingene i bedriften har alltid vært individuelle. Hvilke lønnstillegg som skal gis, bedømmes etter selskapets økonomiske resultat, arbeidstakernes ansiennitet og personlige arbeidsinnsats. Forhandlingene ved bedriften skjer i åpne møter, og det har ikke gjennomgående vært gitt samme tillegg til alle. 2009 er det eneste året der nesten alle har fått like stort kronetillegg, og dette skyldtes finanskrisen og bedriftens dårlige økonomi. Det er arbeidsinnsatsen som har vært grunnlag for vurderingen, og det kan derfor ikke legges til grunn at lønnstilleggene for 2009 var generelle tillegg.

Det foreligger ikke årsakssammenheng mellom den påståtte forskjellsbehandlingen (manglende lønnstillegg og permitteringen) og hans kroniske sykdom. Manglende lønnsøkning skyldes manglende mulighet til å bedømme hans arbeidsinnsats i perioden han var sykemeldt. 
A AS har forsøkt å gjøre konkrete forsøk på å få X tilbake i arbeid, og allerede i medarbeidersamtaler med X i 2008 ble det drøftet mulige løsninger med sikte på at han kunne komme gradvis tilbake til jobb. 

X har hatt omfattende fravær siden 2006, og uavhengig av hvilken begrunnelse et fravær har, vil det ha betydning for en arbeidstakers kompetanse og evne til å utføre sitt arbeid. X hadde hovedsakelig arbeidet som håndlanger i 2008 og 2009, og utførte derfor kun en del av lagerarbeidet. Det kunne være kritisk for bedriften å permittere en annen på det tidspunktet permitteringene ble iverksatt, da de kun hadde fire ansatte på lageret. Dette er relevant i vurderingen av om permitteringen av X hadde saklig grunn. Arbeidsgiver har adgang til å fravike ansiennitetsprinsippet ved permittering så lenge det foreligger saklig grunn for det. Hans omfattende fravær siden 2006 har fått betydning for hans kompetanse og hvilke arbeidsoppgaver han har kunnet utføre. 

Permitteringen ble trukket tilbake fordi arbeidsgiver forventet større aktivitet og fordi en annen ansatt sluttet i bedriften.

X har i det vesentlige gjort gjeldende: 

Han er blitt diskriminert i strid med diskriminerings- og tilgjengelighetsloven § 4 på grunn av sin hudsykdom i forbindelse med lønnsforhandlingene og permitteringen. Han fikk lønnsøkning i 2010 selv om han hadde mer sykefravær i 2009 enn i 2008.

Han har arbeidet i bedriften siden 2005, og arbeidsgiver hadde derfor et godt grunnlag for å vurdere hans prestasjoner, på tross av at han var sykemeldt i ni måneder i 2008. Ansatte ved bedriften, som hadde mindre ansiennitet enn X, ble ikke permittert og dette viser at hans sykdom og sykefravær har blitt vektlagt i forbindelse med permitteringene. Permitteringene var en reaksjon på grunn av et brev han skrev til ledelsen den 16. juni 2009. I brevet ga han uttrykk for at han følte seg diskriminert og trakassert på grunn av manglende lønnstillegg ved lønnsforhandlingene, og dette er derfor en gjengjeldelse i strid med loven. 

Han er blitt trakassert av arbeidsgiver i strid med diskriminerings- og tilgjengelighetsloven § 5, ved at arbeidsgiver snakket om hans hudsykdom åpent i møte med alle ansatte i bedriften.

Nemndas vurderinger

Saken gjelder påstand om diskriminering og trakassering på grunn av nedsatt funksjonsevne. Videre gjelder saken et spørsmål om ulovlig gjengjeldelse. 

Nemnda har kompetanse til å fatte rettslig bindende vedtak etter diskrimineringsombudsloven § 7. Forholdet ligger innenfor virkeområdet til diskriminerings- og tilgjengelighetsloven § 2.

Nemnda finner at Xs kroniske sykdom representerer en nedsatt funksjonsevne av varig karakter. X er derved omfattet av diskrimineringsvernet i loven, jf. diskriminerings- og tilgjengelighetsloven § 4.
Etter diskriminerings- og tilgjengelighetsloven § 4 er diskriminering på grunn av nedsatt funksjonsevne forbudt:
       ”Direkte og indirekte diskriminering på grunn av nedsatt funksjonsevne er forbudt.  

       Med direkte diskriminering menes at en handling eller unnlatelse har som formål eller virkning at personer på grunn av nedsatt funksjonsevne blir behandlet dårligere enn andre blir, er blitt eller ville blitt behandlet i en tilsvarende situasjon. 

       Med indirekte diskriminering menes enhver tilsynelatende nøytral bestemmelse, betingelse, praksis, handling eller unnlatelse som fører til at personer på grunn av nedsatt funksjonsevne stilles dårligere enn andre. 

       Forskjellsbehandling som er nødvendig for å oppnå et saklig formål, og som ikke er uforholdsmessig inngripende overfor den eller dem som forskjellsbehandles, anses ikke som diskriminering etter loven her. Forskjellsbehandling i arbeidslivet må i tillegg være nødvendig for utøvelsen av arbeid eller yrke”. 

Det kreves ikke diskriminerende hensikt for at diskrimineringsforbudet skal være overtrådt. Det er tilstrekkelig at det inntrer en diskriminerende virkning. Unnlatelser likestilles med handlinger, jf. Ot.prp. nr 44 (2007-2008) side 252.

Bevisbyrden følger av diskriminerings- og tilgjengelighetsloven § 13:

”Hvis det foreligger omstendigheter som gir grunn til å tro at det har funnet sted brudd på bestemmelsene i §§ 4, 6, 7, 8, 9 eller 12, 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 vurdert om X ble diskriminert på grunn av sin nedsatte funksjonsevne i strid med diskriminerings- og tilgjengelighetsloven § 4, i forbindelse med lønnsforhandlingene og permitteringene ved bedriften i 2009.

Nemnda har vurdert om virksomhetens lønnssystem, som i utgangspunktet er ment å være nøytralt, fikk den virkning at X som følge av sin nedsatte funksjonsevne ble stilt dårligere enn andre, og at forholdet derfor er i strid med forbudet mot indirekte diskriminering i diskriminerings- og tilgjengelighetsloven § 4 tredje ledd. Nemnda har i likhet med Ombudet funnet det nødvendig å vurdere om lønnsforhandlingene i 2009 var basert på generelle eller individuelle tillegg. Dersom det må sees slik at det ble gitt et generelt tillegg til alle, bortsett fra X som hadde vært mye borte på grunn av sykdom, vil dette måtte anses som diskriminering på grunn av nedsatt funksjonsevne.

På bakgrunn av alle sakens opplysninger finner Nemnda at det er mest sannsynlig at virksomheten opererte med lønnsforhandlinger basert på individuelle tillegg. Også i 2009 ble det fremmet individuelle krav som dannet utgangspunktet for vurderingene. At resultatet ble et likt kronebeløp til de fleste ansatte, skyldtes virksomhetens dårlige økonomi på dette tidspunktet. Når lønnstilleggene ble basert på en vurdering av den enkeltes arbeidsinnsats, og X hadde vært så mye borte at bedriften ikke hadde grunnlag for å foreta en slik vurdering i hans tilfelle, kom han i og for seg dårligere ut enn de andre på grunn av nedsatt funksjonsevne, ettersom hans fravær var begrunnet i sykdom. 

Forskjellsbehandlingen kan likevel være lovlig etter diskriminerings- og tilgjengelighetsloven § 4 fjerde ledd. Spørsmålet er om forskjellsbehandlingen er nødvendig for å oppnå et saklig formål og ikke er uforholdsmessig inngripende overfor klager, slik at forskjellsbehandlingen likevel ikke anses som ulovlig ifølge diskriminerings- og tilgjengelighetsloven. Nemnda viser til at dette er kumulative vilkår som alle må være oppfylt for at forskjellsbehandlingen skal kunne anses som lovlig. 

Nemnda finner at bedriften hadde saklig grunn til å unnlate å gi X individuelt lønnstillegg når det ikke forelå nok grunnlag til å vurdere arbeidsinnsatsen. Det er videre dokumentert at arbeidsgiver uttalte til X at det ville bli foretatt en ny vurdering av ham på høsten, når arbeidsgiver hadde et bedre grunnlag for å vurdere hans arbeidsinnsats. Det kan da heller ikke anses uforholdsmessig inngripende at han ikke fikk lønnstillegg på samme tidspunkt som de andre. Nemnda finner alt i alt at forholdet ikke er i strid med forbudet mot indirekte diskriminering i diskriminerings- og tilgjengelighetsloven § 4 tredje ledd.

Nemnda kan heller ikke se at X har dokumentert påstanden om trakassering i forbindelse med lønnsforhandlingene, jf diskriminerings- og tilgjengelighetsloven § 6. Det vises til at en slik påstand må støttes av sakens ytre omstendigheter og at klager har bevisføringsrisikoen, jf. diskriminerings- og tilgjengelighetsloven § 13.

Nemnda har deretter vurdert om permitteringen av X var i strid med diskriminerings- og tilgjengelighetsloven. I utgangspunktet gjelder et ansiennitetsprinsipp ved arbeidsgivers adgang til å permittere ansatte. Arbeidsgiver har uttalt at det var nødvendig å permittere X fordi han, som følge av mye fravær, hadde mistet kompetanse til å utføre sentrale oppgaver i virksomheten. Nemnda finner at det forhold at X ble permittert, og ikke en ansatt med lavere ansiennitet, tilsier at X i utgangspunktet ble behandlet dårligere enn andre som følge av sin nedsatte funksjonsevne, jf. forbudet mot diskriminering i diskriminerings- og tilgjengelighetsloven § 4. 

Nemnda har vurdert om denne forskjellsbehandlingen likevel er lovlig etter diskriminerings- og tilgjengelighetsloven § 4 fjerde ledd. 

I Nemndas sak 34/2009 uttalte Nemnda seg om ansiennitetsprinsippet under permittering:

”Ansiennitetsprinsippet kan fravikes når det foreligger saklig grunn for dette. I vurderingen av om det foreligger saklige grunner for å fravike ansiennitetsprinsippet vil faglige kvalifikasjoner, sosiale og andre hensyn være momenter ved siden av ansettelsestid.”

Nemnda har ikke anledning til å vurdere om de arbeidsrettslige reglene om permittering er brutt. Nemnda skal kun ta stilling til om forholdet er lovlig etter diskriminerings- og tilgjengelighetsloven. I den forbindelse er det likevel av betydning om permitteringen av X må betraktes som saklig. 

Nemnda finner på bakgrunn av alle sakens dokumenter at virksomheten har sannsynliggjort at forskjellsbehandlingen var nødvendig for å oppnå et saklig formål. Som følge av at X ikke kunne utføre sentrale arbeidsoppgaver, ville det være risikofylt for bedriften å permittere en annen ansatt med kompetanse både om produkter og system. Virksomheten er liten med få ansatte, og var svært avhengig av at arbeidskraften fungerte optimalt. Dette behovet ville bli forsterket i en permitteringsperiode. Nemnda finner derfor at permitteringen av X var nødvendig for utøvelsen av arbeid i bedriften som helhet. Nemnda kan heller ikke se at permitteringen var uforholdsmessig inngripende overfor X. En permittering er i utgangspunktet belastende. Likevel finner Nemnda at hensynet til virksomheten som helhet må veie tungt. En permittering av kortere varighet ville i denne situasjonen bidra til at alle ansatte i bedriften ville kunne ha arbeid på lengre sikt. 

Nemnda finner etter dette at permitteringen likevel var lovlig etter diskriminerings- og tilgjengelighetsloven § 4, fjerde ledd. Nemndas konklusjon er følgelig at det ikke foreligger brudd på diskriminerings- og tilgjengelighetsloven § 4.

I forbindelse med permitteringene har X anført at han ble permittert som følge av sin klage over diskriminering ved lønnsforhandlingene i bedriften, og at dette må betraktes som en gjengjeldelse i strid med diskriminerings- og tilgjengelighetsloven § 8. X har vist til at han ble permittert som følge av brevet i juni til arbeidsgiver, hvor han varslet at han ville gå videre med diskrimineringssaken. Nemnda har konkludert med at permitteringen var saklig begrunnet. Nemnda kan ikke se at påstanden om gjengjeldelse støttes av sakens opplysninger, eller at det finnes tilstrekkelig årsakssammenheng mellom klagen og permitteringene, og ser på denne bakgrunn ikke grunn til å vurdere forholdet nærmere. 

Vedtaket er enstemmig.

Nemnda har vurdert klagers krav om dekning av sakens omkostninger, jf. forvaltningsloven § 36. Etter forvaltningsloven § 36 første ledd skal en part som får endret et vedtak til gunst for seg tilkjennes dekning ”for vesentlige kostnader som har vært nødvendige for å få endret vedtaket”. Nemnda kan ikke se at det var nødvendig med advokatbistand for å få saken forsvarlig behandlet i Nemnda, eller at spørsmålenes vanskeliggrad har vært tilstrekkelig komplisert til at nødvendighetskravet anses oppfylt. Saksomkostninger tilkjennes derfor ikke.

***

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. 

