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Atle Larsen

Kåre Lilleholt
Saken gjelder

Spørsmål om fravær på grunn av fødselspermisjon var årsak til at en søker ikke ble foretrukket ved tilsetting i fast stilling som kommunal fysioterapeut, jf. likestillingsloven §§ 4 andre ledd og 3. 

Sakens faktiske forhold

Fysio- og ergoterapitjenesten i A kommune består av tre fast ansatte: en ergoterapeut og to fysioterapeuter. En av fysioterapeutene er fagleder. 

I stillingsannonse 1. september 2005 ble det søkt etter ny fagleder, med søknadsfrist 22. september 2005. I annonsen var det opplyst at ved internt opprykk ville det bli ledig en full stilling som fysioterapeut. Når det gjaldt innholdet i stillingen som fagleder og kravene til den som skulle tilsettes, var det sagt følgende i annonsen:

Vi søker en dyktig og selvstendig autorisert fysioterapeut, samarbeidsvillig og

utviklingsorientert, med relevant erfaring og kompetanse.

Vi kan tilby interessante og varierte oppgaver i et godt tverrfaglig miljø.

Tjenesten er utadrettet og innebærer tett samarbeid med helsestasjon,

barnehage, skole, hjem og institusjon. Arbeid med voksne og barn i alle aldre.

Det var ni søkere til faglederstillingen, deriblant B. Alle søkerne ønsket også å bli vurdert for stillingen som fysioterapeut dersom denne ble ledig ved internt opprykk.

I søknaden opplyste B at hun var i fødselspermisjon fram til 16. juni 2006. I CV vedlagt søknaden var det oppgitt to referansepersoner.

B ble innkalt til intervju, som ble gjennomført 20. oktober 2005. Tilstede ved intervjuet var daværende leder for pleie-, rehabiliterings- og omsorgsavdelingen (PRO), personal- og organisasjonssjefen og en tillitsvalgt tilknyttet teknisk etat. I intervjuet signaliserte B en viss fleksibilitet i forhold til sluttidspunktet for fødselspermisjon, og dermed også at dato for tiltredelse kunne bli tidligere enn 16. juni 2006.

B fikk verken faglederstillingen eller stillingen som fysioterapeut. 

Innstilling til de to stillingene ble nedtegnet i samme dokument datert 20. oktober 2005, men ble ikke skriftlig begrunnet. Innstillingen inneholdt således kun en konklusjon. Innstillingen ble undertegnet av de tre personene som gjennomførte intervjuet. 

I samsvar med innstillingen ble faglederstillingen tilbudt en fysioterapeut som allerede var tilsatt i fysio- og ergoterapitjenesten i kommunen. Vedkommende (D) tok i mot tilbudet om stilling som fagleder og det ble således ledig stilling som fysioterapeut. Til denne stillingen ble C innstilt som nr. 1 og B som nr. 2. C tok imot tilbudet. Ingen av de andre søkerne ble innstilt til stillingene.

C og B var begge ferdige med utdannelse som fysioterapeut sommeren 2001. Av CV innsendt av B framgår også enkelte relevante kurs. 

B hadde flere vikariater som fysioterapeut i A kommune i perioden 26. juli 2001 til 30. september 2005. Hun arbeidet således sammenhengende som fysioterapeut i fysio- og ergoterapitjenesten i A kommune fra 26. juli 2001 til 23. april 2003 og fra 15. mars 2004 til 30. september 2005. I perioden 23. april 2003 til 15. mars 2004 var hun uten arbeidsforhold på grunn av fødsel.

Ifølge attest fra tidligere leder av fysio- og ergoterapitjenesten datert 2. november 2005, hadde B et variert arbeid i forhold til mange forskjellige brukergrupper. Arbeidsoppgavene som fysioterapeut var knyttet til forebyggende, helsefremmende og rehabiliterende virksomhet innenfor forskjellige områder. Hun arbeidet med brukere i hjemmene, barnehage, skole, helsestasjon, sykehjem og på rehabiliteringsavdeling. Hun hadde dessuten i perioder ansvaret for formidling og tilpasning av hjelpemidler i tillegg til de øvrige oppgavene. B deltok også i ansvarsgrupper og andre samarbeidsgrupper med tverrfaglighet.

C hadde siden fullført utdannelse arbeidet ved et rehabiliteringssenter som fysioterapeut.

Etter tilsettingen hadde B en samtale med PRO-lederen.

Behandlingen hos Likestillingsombudet og Likestillings- og diskrimineringsombudet og videre saksgang

Ved e-post av 14. desember 2005 ba B Likestillingsombudet vurdere om hun hadde blitt forskjellsbehandlet på grunn av fødselspermisjon da hun ikke fikk stillingen som fysioterapeut.

Likestillings- og diskrimineringsombudet (ombudet) fortsatte behandlingen av saken da Likestillingsombudet ble nedlagt 31. desember 2005, jf. lov 10. juni 2005 nr. 40 om Likestillings- og diskrimineringsombudet og Likestillings- og diskrimineringsnemnda (diskrimineringsombudsloven) § 18. 

Likestillings- og diskrimineringsombudet ga uttalelse i saken 16. juni 2006. Ombudet mente at kommunen la negativ vekt på B sin fødselspermisjon. Kommunens vedtak om å innstille C før B til stillingen som fysioterapeut var således i strid med likestillingsloven § 3 tredje ledd om indirekte forskjellsbehandling.

Ombudet la til grunn at B var den best kvalifiserte søkeren på bakgrunn av de formelle kravene som ble stilt i utlysningsteksten. Ombudet fant på den bakgrunn at det forelå

omstendigheter som tilsa at indirekte forskjellsbehandling hadde funnet sted. Kommunen hadde ikke klart å sannsynliggjøre at C av andre grunner var best kvalifisert, eller at kommunen hadde adgang til å legge vekt på at søker var i fødselspermisjon på det aktuelle tidspunkt og først kunne tiltre senere. Unntaksregelen i § 3 fjerde ledd kunne ikke komme til anvendelse.

I brev av 4. juli og 27. september 2006 klaget A kommune på ombudets uttalelse.

Likestillings- og diskrimineringsombudet vurderte omgjøring på bakgrunn av klagen, men fastholdt sin uttalelse i saken. 

Likestillings- og diskrimineringsombudet oversendte saken til behandling i Likestillings- og diskrimineringsnemnda ved brev 9. oktober 2006. 

Saken ble behandlet i nemndas møte 9. november 2006 i Oslo. I behandlingen av saken deltok nemndas medlemmer Else Leona McClimans (fungerende leder), Thom Arne Hellerslia, Atle Larsen, Arnhild Taksdal og Kåre Lilleholt. 

Videre møtte B. Personal- og organisasjonssjefen og tidligere PRO-leder fra A kommune forklarte seg pr. telefon. Det samme gjorde D. Nemndas sekretariat var representert ved Geir Helgeland og Christel Kirkøen.  

Partenes argumenter

A kommune tilbakeviste at det hadde skjedd forskjellsbehandling i strid med likestillingsloven.

Kommunen mente at C og B stilte tilnærmet likt når det gjaldt utdanning og arbeidserfaring. C ble valgt fordi hun etter intervjuet fremsto som mer personlig egnet og positiv.

Kommunen vektla søkernes erfaring fra og evne til tverrfaglig samarbeid, da dette er en vesentlig egenskap i tjenesteutøvelsen. C viste etter kommunens oppfatning en betydelig klarere forståelse for dette, både gjennom egen beskrivelse av viktigheten av tverrfaglig samarbeid, samt gjennom uttalelser fra referanseperson fra siste arbeidssted.

Kommunen understreket at tiltredelsestidspunktet eller fravær i forbindelse med svangerskap ikke ble vektlagt ved tilsettingen.

B hevdet at A kommune brøt likestillingsloven da hun ikke ble tilsatt i stillingen som fysioterapeut. Hun var best kvalifisert til stillingen, men ble likevel innstilt som nr. 2 ettersom hun på grunn av fødselspermisjon ikke kunne tiltre stillingen like raskt som søkeren som ble innstilt som nr. 1. 

B viste videre til at hun hadde vikariert i den aktuelle stillingen i lang tid, mens C kun hadde arbeidet med voksne brukere etter endt utdannelse.

Dagen etter intervjuet skal daværende PRO-leder ha uttalt til B at det var ansettelsestidspunktet som var det avgjørende. I tillegg hadde kommunen på forhånd undersøkt hvor lenge hun skulle være i fødselspermisjon.

B påpekte også at kommunens begrunnelse for at C ble innstilt som nr. 1 ble endret for hvert brev kommunen sendte til ombudet.

Nemndas vurderinger

Kommunens avgjørelse om tilsetting i stillingen som fysioterapeut 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” blant annet likestillingsloven. Uttalelsen er ikke bindende.

Spørsmålet er om kommunen handlet i strid med likestillingsloven da B ikke ble tilsatt i stillingen som fysioterapeut.

Likestillingsloven § 4 andre ledd forbyr forskjellsbehandling ved ansettelser. Bestemmelsen presiserer forbudet i § 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. Denne inndelingen er også understreket i lovens forarbeider i Ot. prp. nr. 77 (2000-2001) s. 36 og 111.
B var i fødselspermisjon da hun søkte stillingen, med et barn på 2 måneder. På tilsettingstidspunktet var hun således utenfor perioden på seks uker etter fødselen og også utenfor vernet mot direkte diskriminering. Spørsmålet er derfor om kommunen har vektlagt senere deler av fødselspermisjonen, noe som i tilfelle vil være omfattet av forbudet mot indirekte forskjellsbehandling.  

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.

Under nemndas forhandlinger innrømmet tidligere PRO-leder at han i samtale med B etter tilsettingen hadde uttrykt seg klønete, og på en måte som nok kunne oppfattes slik at tiltredelsestidspunktet hadde hatt betydning for valg av hvem som skulle innstilles som nr. 1, selv om dette rent faktisk ikke hadde vært avgjørende for ansettelsesutvalget i sin vurdering av søkerne. Videre opplyste D at kommunen forut for tilsettingen hadde tatt opp med henne den planlagte varigheten av B sin fødselspermisjon og det forhold at en tilsetting av B innebar at kommunen måtte tilsette en vikar. D oppfattet ikke noen negativ vektlegging av fødselspermisjonen fra kommunens side, men valgte allikevel å påpeke overfor B at varigheten av fødselspermisjonen kunne bli et tema på intervjuet. Kommunen tok ikke opp dette under intervjuet, men B opplyste selv på intervjuet at en noe tidligere gjeninntreden etter fødselspermisjonen kunne bli aktuelt. 

Kommunen har opplyst at C ble valgt framfor B ut fra en vurdering av personlig egnethet, og at det blant annet ble lagt vekt på evne til tverrfaglig arbeid. Selv om kommunen hadde et positivt inntrykk av begge de to søkerne, framsto C som mest positiv på intervju. Med hensyn til relevant utdanning og arbeidserfaring mente kommunen at de to søkerne var på tilnærmet samme nivå. Kommunen har understreket at avgjørelsen ikke ble begrunnet i forskjeller i det faglige innholdet i de to søkernes praksis.

Nemnda finner på denne bakgrunn at det foreligger omstendigheter som gir grunn til å tro at fødselspermisjonen har medvirket til at kommunen valgte C framfor B. Nemnda viser til kommunens innrømmelse av at de to søkerne hadde tilnærmet like kvalifikasjoner, og til de muntlige utsagnene før og etter tilsettingen sett i sammenheng med kommunens manglende konkretisering av hvorfor C var mer personlig egnet.  

Dermed må kommunen sannsynliggjøre at det er andre forhold enn fødselspermisjonen som er årsaken til at B ble tilbudt stillingen.

Kommunens skriftlige innstilling til stillingen som fysioterapeut inneholder ingen begrunnelse. Forskjeller i søkernes personlige egnethet er heller ikke på annen måte dokumentert eller konkretisert. Nemnda kommer derfor til at kommunen ikke har oppfylt sin bevisbyrde etter likestillingsloven § 16.

Kommunen har heller ikke påvist eller dokumentert forhold som kan begrunne unntak etter likestillingsloven § 3 fjerde ledd. 

Tilsettingen av C i stedet for B var derfor i strid med likestillingsloven §§ 4 andre ledd og 3.

Uttalelsen er enstemmig.

SAK 23/2006

Likestillings- og diskrimineringsnemnda gir følgende uttalelse: 

A kommune handlet i strid med likestillingsloven § 4 andre ledd, jf. § 3, ved at B ikke ble tilsatt i stillingen som fysioterapeut. 

Oslo, 9. november 2006


Else Leona McClimans              Thom Arne Hellerslia             


        fung. leder                               

Atle Larsen               Kåre Lilleholt               Arnhild Taksdal
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