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Sammendrag

Klage til Likestillings- og diskrimineringsombudet

En kvinne med nedsatt funksjonsevne i form av redusert stemmevolum pa grunn av en skade
pa en nerve arbeidet som sykepleier i en kommune. Hun klaget til ombudet og hevdet at
arbeidsgiver handlet i strid med diskriminerings- og tilgjengelighetsloven § 12 fgrste ledd ved
at de ikke tilrettela for henne i hennes tilsettingsforhold i kommunen. Hun hevdet ogsa at
kommunen opptradte i strid med diskriminerings- og tilgjengelighetsloven § 4 i
tilsettingsprosessen da hun sgkte pa en annen sykepleierstilling i kommunen.

Ombudet konkluderte i sin uttalelse med at arbeidsgiver oppfylte sin plikt til individuell
tilrettelegging etter diskriminerings- og tilgjengelighetsloven § 12 fgrste ledd overfor kvinnen
mens hun var tilsatt i kommunen. Ombudet pekte blant annet pa arbeidstakers
medvirkningsplikt.

Ombudet kom videre til at arbeidsgiver handlet i strid med diskriminerings- og
tilgjengelighetsloven § 4 da kvinnen sgkte ny stilling som sykepleier i kommunen.

Klage til Likestillings- og diskrimineringsnemnda
Tilsettingsspgrsmalet ble klaget inn for Likestillings- og diskrimineringsnemnda av arbeidsgiver,
som kun behandlet dette spgrsmalet. Nemnda omgjorde ombudets uttalelse.
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Nemda var enig med ombudet i at det er grunn til a tro at arbeidssgkers funksjonsevne ble
vektlagt. Nemnda konkluderte imidlertid, i motsetning til ombudet, med at arbeidsgiver
oppfylte sin bevisbyrde. Nemnda pekte pa at selv om arbeidssgkers nedsatte funksjonsevne
var et tema under intervjuet, innhentet arbeidsgiver referanser om henne etter intervjuet.
Dette tilsier at hun fortsatt ble vurdert som en aktuell kandidat ogsa etter samtalene om
hennes nedsatte funksjonsevne. Pa bakgrunn av de innhentede referansene fant arbeidsgiver
at hun ikke var aktuell til stillingen. Nar en arbeidssgker ikke er aktuell for en stilling, er det
heller ikke pakrevd av arbeidsgiver 3 undersgke mulighetene for individuell tilrettelegging.
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Anonymisert uttalelse

Saksnummer: 11/149

Lovgrunnlag: diskriminerings- og tilgjengelighetsloven §§ 4 og 12
Dato for uttalelse: 1. november 2012

OMBUDETS UTTALELSE

Sakens bakgrunn
Sakens bakgrunn bygger pa partenes skriftlige redegjgrelser med vedlegg.

A ble ansatt som sykepleier ved Z sykehjem i X kommune i mai 2007. | april 2008 fikk hun
diagnosen kreft i skjoldbruskkjertelen, og ble sykemeldt. Hun ble operert for kreftsykdommen i
juni samme ar. Under operasjonen ble A pafgrt en skade pa en nerve til stemmebandet, og
hun har som fglge av dette fatt nedsatt stemmevolum. Hun har i tillegg fra tidligere
slitasjeskader i rygg og hofte, samt problemer med stoffskiftet.

A var ikke i stand til 3 komme tilbake til sin stilling ved utlgpet av ett ars sykemelding i april
2009. Hun spkte da permisjon i flere kortere perioder, noe arbeidsgiver innvilget. Det fremgar
av referat fra dialogmgte med partene og NAV fra desember 2009 at A da var i bedring og klar
for 4 starte arbeidsutprgving for a klarlegge hennes arbeidskapasitet. Det ble da ogsa avklart at
hun ikke skulle tilbake i samme stilling som hun hadde fgr hun fikk kreft, pa grunn av
problemer med rygg og nakke.

X kommune tilbgd i mgte 21. januar 2010 arbeidsutprgving ved As tidligere arbeidsplass Z
sykehjem. Her skulle A ga «pa topp» som ekstra ressurs, med gradvis gkning fra 20 % til 50 %
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stilling. A avslo dette tilbudet med henvisning til at hun na ikke skulle ha samme type stilling,
med sa stor pleiebelastning. | mgte 18. mars 2010 tilogd kommunen arbeidsutprgving i
merkantil stilling ved Rusenheten, hvor arbeidet blant annet skulle besta i administrativt
arbeid i resepsjon. A avslo ogsa dette tilbudet, med henvisning til at Rusenheten har en
pasientgruppe hun ikke hadde erfaring med eller saerlig interesse for, og at hun fglte det ville
veere serlig belastende etter hennes lange sykdomsperiode. Det ble da i samme mgte avtalt at
NAV skulle forsgke a finne en stilling for arbeidsutprgving utenfor kommunen.

Det er uenighet mellom partene om hvilken type arbeid som kunne vaere aktuelt for A og
hvordan dette skulle tilpasses, se om dette under partenes anfgrsler. A var ikke i
arbeidsutprgving varen 2010.

X kommune gikk 8. juli 2010 til oppsigelse av A pa grunn av sykdom. Det ble avholdt
drgftingsmgte 24. september 2010 i medhold av arbeidsmiljglovens regler. Tilstede pa dette
metet var ogsa Norsk Sykepleierforbund, som representant for A. | mgtet trakk kommunen
oppsigelsen, samtidig som partene ble enige om at man skulle fortsette arbeidet med &
forsgke & fa til arbeidsutprgving for A.

| denne perioden ble det utlyst ledig stilling ved X legevakt. A fremmet krav om fortrinnsrett til
den ledige stillingen i henhold til arbeidsmiljgloven § 4-6 fgrste ledd. Hun sgkte samtidig pa
denne stillingen som ordinaer sgker ved sgknad av 13. september 2010. X kommune viste til at
A ikke hadde krav pa stillingen med fortrinnsrett. Hun ble likevel innkalt til intervju som
ordinzer sgker 29. september 2010. | intervjuet ble As reduserte stemmevolum tatt opp som et
tema. Det ble spurt konkret hvorvidt stemmen hennes ville holde en hel vakt. Samtidig ble det
ikke vurdert neermere hvordan det kunne tilrettelegges for hennes nedsatte funksjonsevne ved
bruk av stemmeforsterker, som er et hjelpemiddel A har.

A ble ikke tilbudt stillingen. Fordi X kommune kom til at det ikke ble funnet a veere noen
kvalifiserte sgkere, ble den utlyst for annen gang, med spknadsfrist 15. mai 2011. A sgkte ikke
pa stillingen i denne omgang, men hevdet fortsatt fortrinnsrett i medhold av arbeidsmiljgloven
§ 4-6 forste ledd. Stillingen ble etter denne sgknadsrunden tilbudt B, som hadde arbeidet i et
vikariat ved legevakten siden fgrste utlysningsrunde. B hadde betydelig kortere arbeidserfaring
enn A.
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NAV la deretter til rette for arbeidsutpregving ved YY-sykehuset. | perioden 12. februar 2011 til
31. mai 2011 var A i arbeidsutprgving ved alderspsykiatrisk avdeling. Rapporten etter denne
perioden konkluderer med at arbeidsutprgvingen var vellykket, og at A ville kunne inneha en
gradert stilling pa ca. 50 %, med «normalt sykepleierarbeid med lettere fysiske
arbeidsoppgaver». Etter arbeidsutprgvingen ble det holdt et oppfalgingsmate mellom partene
26. juni 2011 hvor det ble drgftet hvilke stillinger i kommunen som kunne vare aktuelle.
Legevakt, legekontor, helsestasjon og tildelingskontor ble trukket frem av A som aktuelle.

| perioden etter dette spkte A to ulike stillinger i kommunen. En 50 % stilling som HMS-radgiver
med sgknadsfrist 29. august 2011, samt en kombinert stilling pa til sammen 70 % ved Y
legesenter og X legevakt, med sgknadsfrist 23. september 2011. A ble ikke innkalt til interviju til
stillingene. Hun hevdet ogsa fortrinnsrett til disse stillingene, jf. arbeidsmiljgloven § 4-6 fgrste
ledd, men ble ikke hgrt.

Det ble avholdt nytt oppfelgingsmgte 24. januar 2012 hvor A, hennes fastlege, X kommune,
logoped og NAV var til stede. Hensikten var a avklare oppfglgingen sa langt, og planlegge
videre aktivitet med sikte pa a bringe A tilbake i arbeid. | mgte 24. februar 2012 med A,
tillitsvalgt fra Sykepleierforbundet og X kommune, tilbgd kommunen arbeidsutprgving ved ZZ
sykehjem. Formalet var at A skulle forsgke arbeid i kommunal virksomhet. A skulle her «ga pa
topp» som sykepleier i 50 % stilling i inntil seks maneder og fglge en veileder. Det ble ogsa
avholdt et ytterligere mgte angdende arbeidet ved dette sykehjemmet 27. februar 2012.
Partene er uenige om dette var en type arbeidsoppgaver som kunne veaere aktuelle for A. A
startet ikke i arbeidsutprgving ved ZZ sykehjem.

Etter drgftingsmgte med A 20. juni 2012 gikk X kommune til oppsigelse av arbeidsforholdet 13.
juli 2012, begrunnet med at det ikke lot seg gj@re a finne tilpasset arbeid A ville akseptere.

Partenes syn pa saken

A:
A hevder at X kommune har opptradt i strid med diskriminerings- og tilgjengelighetslovens
regler.
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Plikt til individuell tilrettelegging

X kommune handlet i strid med tilretteleggingsplikten i diskriminerings- og
tilgjengelighetsloven § 12 ved at det ikke ble tilrettelagt for at A kunne komme tilbake til
arbeid etter at hun i 2008 ble operert for kreft i skjoldbruskkjertelen.

Stillingene kommunen har tilbudt for arbeidsutprgving har vaert uegnet for henne av flere
arsaker. Hun har begrensninger pa hvilken type arbeid hun kan ha pa grunn av slitasjeplager i
rygg og hofte. Ordinaert pleiearbeid er for krevende. Dette er dokumentert av lege. Til tross for
dette har kommunen tilbudt arbeidsutprgving blant annet ved Z sykehjem og ZZ sykehjem. Sa
lenge kommunen ikke tilbyr relevant arbeidsutprgving avskjeeres muligheten for A til 8 komme
tilbake i ordinzert arbeid.

Tilbudet om arbeid ved Rusenheten i kommunen ble avslatt fordi det er innen et fagfelt hvor
hun verken har erfaring eller spesiell interesse. Den langvarige belastningen med egen sykdom
gjor at fagomradet rus og psykiatri fgles szerlig belastende, og arbeidsgiver ma ta hensyn til
dette. Fastlegen stgtter synspunktet.

Etter arbeidsmiljplovens § 4-6 f@rste ledd har arbeidsgiver plikt til 3 tilrettelegge arbeidet for
arbeidstaker med yrkeshemming. Dersom det ikke lar seg gj@re a tilrettelegge skal arbeidsgiver
vurdere omplassering til annet arbeid. Stillingen ved legevakten var passende, og A oppfylte
vilkarene. Kommunen hadde plikt til & gi henne stillingen og ved behov legge til rette for
eventuelle tilpasninger. Arbeidsgiver har dermed ogsa handlet i strid med arbeidsmiljgloven.
Nar X kommune heller ikke tilrettelegger for arbeidsutprgving, avskjeeres muligheten til
hevde denne fortrinnsretten, noe som i seg selv utgjgr diskriminering. Fortrinnsretten er for
gvrig tilsidesatt ved flere tilfeller i denne saken.

Passende plasser for arbeidsutprgving kunne vaert legekontor, legevakt, skolehelsetjeneste,
tildelingskontor og innen HMS. Kommunen har ikke i tilstrekkelig grad gatt i dialog med A for a
finne en Igsning, og heller ikke satt seg inn i hennes helsesituasjon til tross for at de er tilbudt
kontakt med logopeden som kjenner hennes situasjon. | lange perioder var det ingen kontakt
mellom A og arbeidsgiver, men kun med NAV. Arbeidsgivers pastander om at A underveis og
flere ganger har endret sine preferanser med hensyn til type arbeid hun kan utfgre, er ikke
dokumentert. Tvert i mot ble det tidlig avklart at hun ikke kunne ha fysisk tunge
arbeidsoppgaver pa grunn av fysiske begrensninger.
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Det er videre ikke riktig at det er krevende for virksomheten a ha henne i arbeidsutprgving, slik
kommunen har anfgrt at er tilfelle ved legevakten. Tvert i mot ville A med sin lange erfaring
kunne ha avlastet annet personell. Hennes nedsatte stemmevolum ville ikke vaere til hinder for
a utfgre arbeidet, og stemmeforsterkeren fungerer godt som hjelpemiddel dersom det skulle
vaere behov.

Pa denne bakgrunn anfgres det at X kommune ikke har oppfylt sin plikt til individuell
tilrettelegging etter diskriminerings- og tilgjengelighetsloven § 12 fgrste ledd.

Ansettelsen ved legevakten

X kommune handlet i strid med forbudet mot diskriminering pa grunn av nedsatt
funksjonsevne i sgknadsprosessen ved X legevakt. Det ble her lagt vekt pa hennes nedsatte
stemmevolum uten at det ble vurdert naermere hvordan hennes stemmeforsterker kunne
brukes som tilrettelegging i arbeidssituasjonen. Det ble ogsa lagt vekt pa tidligere sykefraveer,
noe som er i strid med forbudet mot diskriminering pa grunn av nedsatt funksjonsevne.
Dersom det skulle veere lovlig & vektlegge tidligere sykefravaer i samme virksomhet, ville
arbeidstakere med sykehistorikk alltid komme darligere ut. Sykefravaer fra arbeidsplasser fgr
tilsetting i X kommune i 2007 kan uansett ikke paberopes, fordi kommunen var kjent med
dette sykefravaeret ved tilsetting i kommunen. Nar B, som uansett var darligere kvalifisert enn
A, ble tilbudt vikariatet fikk hun opparbeidet seg erfaring pa omradet, slik at hun kunne tilbys
stillingen ved annen gangs utlysning.

Nar A heller ikke innkalles til intervju til de andre stillingene hun har sgkt pa og er kvalifisert til,
viser X kommune igjen et mgnster som underbygger at A blir diskriminert av arbeidsgiver.

Forskjellsbehandlingen har ikke noe saklig formal, og er ikke ngdvendig. Og det ville uansett
vaere uforholdsmessig overfor A, som i en alder av 55 ar og med de begrensningene som fglger
av hennes helseproblemer, vil ha vanskelig for a fa en annen stilling som sykepleier.

X kommune:
X kommune avviser As pastander om diskriminering.

Plikt til individuell tilrettelegging
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Kommunen har fulgt opp A etter kreftsykdommen slik de er forpliktet til, og har oppfylt sine
plikter etter diskriminerings- og tilgjengelighetsloven § 12. Da A ble sykemeldt og operert for
kreft, holdt arbeidsgiver kontakt med tanke pa gjeninntreden i arbeid. Pa grunn av
sykdommens forlgp ble gjeninntreden utsatt, men det ble avholdt dialogmgter med partene,
NAV og fastlege til stede. Da det ble klart at A ikke skulle tilbake til sin tidligere stilling, ble hun
tilbudt arbeidsutprgving ved flere ulike arbeidsplasser i kommunen.

A fikk f@rst tilbud om arbeidsutprgving ved sykehjemmet der hun tidligere hadde jobbet. Hun
uttrykte i begynnelsen et gnske om a jobbe natt, noe som ville vaere mindre belastende for
hennes stemme og rygg, men etter hvert ble det klart at hun ikke gnsket a ga tilbake til sin
opprinnelige stilling, og heller ikke a arbeide natt.

Det ble sa avtalt at bade NAV og kommunen skulle forsgke a finne andre alternativer for
arbeidsutprgving, eventuelt ogsa arbeidsplasser utenfor kommunen. | denne perioden fikk A
forlengede permisjoner fra sin faste stilling ved Z sykehjem, men det ble varslet at denne
stillingen ville bli vurdert oppsagt fra kommunens side nar maksdato for sykefraveer ble nadd.
Dette ville i tilfelle gi A fortrinnsrett til andre stillinger hun var kvalifisert til.

A gnsket utprgving ved et legesenter, men kommunen hadde ikke kapasitet til a tilby dette.
Kommunen tilbgd imidlertid arbeidsutprgving ved Rusenheten, noe A avslo fordi hun ikke
gnsket denne typen arbeid. Nar det gjelder arbeidsutprgving ved legevakten, slik A gnsket,
kunne kommunen ikke tilby dette fordi det ikke var kapasitet ved virksomheten pa dette
tidspunktet. Kommunen kan og vil ikke tilby arbeidsutprgving i en virksomhet uten a sikre seg
at personen vil fa tilstrekkelig oppfelging. Det 13 ikke til rette for slik oppfalging ved legevakten
pa dette tidspunktet.

29. juni 2010 ble det holdt drgftingsmgte angaende As arbeidsforhold, fordi kommunen
vurderte a bringe det til opphgr. Etter forhandlinger hvor ogsa Sykepleierforbundet var
involvert, ble man enige om igjen a forsgke a finne en Igsning for A. Det er ikke riktig nar Norsk
Sykepleierforbund hevder at oppsigelsen ble trukket fra kommunens side fordi kommunen
innsa at tilretteleggingen for A hadde vaert mangelfull.

Kommunen erkjenner at det har veert krevende a finne et passende sted for arbeidsutprgving
for A, fordi hun underveis har endret oppfatning av hvilken type tilrettelagt arbeid hun kunne
utfgre med sine fysiske begrensninger. Hun har endret oppfatning av om hun kunne arbeide
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nattevakter eller ikke, om hun gnsket administrativ eller klinisk stilling og hvilke belastninger
hun kunne handtere. X kommune har imidlertid gjort det som kan forventes av arbeidsgiver
etter loven, og har oppfylt sin plikt etter diskriminerings- og tilgjengelighetsloven § 12.

Nar det gjelder stillingene A har sgkt pa men ikke blitt innkalt til intervju til, har dette
selvstendige begrunnelser. Stillingen som HMS-radgiver var A ikke kvalifisert til, fordi hun
manglet videreutdanning og erfaring pa fagomradet. Nar det gjelder stillingen ved Y
legesenter/X legevakt var dette en 70 % stilling, som det ikke var praktisk mulig a dele opp slik
at A kunne jobbe kun 50 %. Grunnen til dette er at det erfaringsmessig ikke lar seg gjgre a
rekruttere sykepleiere til 20 % stilling ved legevakten, slik man i et slikt tilfelle ville mattet.
Slike sma stillingsbrgker har tidligere blitt gkt til minimum 50 % nettopp for a lette
rekrutteringen. Det er i tillegg ansatte ved legevakten som gnsker stgrre stillinger. Fordi A
oppga at hun ikke kunne jobbe i stgrre stillingsbrgk enn 50 %, ble fortrinnsretten etter
arbeidsmiljgloven ikke vurdert naermere.

Ansettelsen ved legevakten
X kommune avviser at det er handlet i strid med forbudet mot diskriminering pa grunn av

nedsatt funksjonsevne da A sgkte stilling ved legevakten.

Den paberopte fortrinnsretten etter arbeidsmiljgloven § 4-6 fgrste ledd anerkjennes, men det
er en forutsetning at stillingen er «passende» og at arbeidstakeren er «skikket» til stillingen, jf.
lovens forarbeider. Det var ikke avklart hvorvidt A var i stand til 3 handtere det som 13 i den
aktuelle stillingen, og hun ble derfor ikke tilbudt stillingen i medhold av fortrinnsretten, men
vurdert som ordinzer sgker.

Som ordinaer sgker ble A etter en helhetsvurdering ikke tilbudt stillingen. Bakgrunnen for dette
var hennes opptreden i intervju, faglige kvalifikasjoner og tilbakemelding fra referansene. Det
var ikke samsvar mellom det hun selv presenterte i intervju og den informasjonen referanser
ga, blant annet nar det gjaldt fraveer og sykehistorikk. Det er riktig at As stemmevolum var et
tema i intervjuet, men beslutningen var ikke basert pa dette. Tilrettelegging for henne i form
av et hjelpemiddel som stemmeforsterker ble ikke vurdert naermere fordi A uansett ikke ble
funnet kvalifisert til stillingen.

Rettslig grunnlag
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Ombudet kan gi uttalelse om et forhold er i strid med diskriminerings- og tilgjengelighetsloven
eller ikke, jf. diskrimineringsombudsloven § 3 tredje ledd, jf. § 1 annet ledd nr. 3.

Diskriminerings- og tilgjengelighetsloven

Direkte og indirekte diskriminering pa grunn av nedsatt funksjonsevne er forbudt, jf.
diskriminerings- og tilgjengelighetsloven § 4 fgrste ledd.

Forbud mot diskriminering

Med direkte diskriminering menes at en handling eller unnlatelse har som formal eller virkning
at personer pa grunn av nedsatt funksjonsevne blir behandlet darligere enn andre blir, er blitt

eller ville blitt behandlet i en tilsvarende situasjon, jf. diskriminerings- og tilgjengelighetsloven

§ 4 annet ledd.

Med indirekte diskriminering menes enhver tilsynelatende ngytral bestemmelse, betingelse,
praksis, handling eller unnlatelse som fgrer til at personer pa grunn av nedsatt funksjonsevne
stilles darligere enn andre, jf. diskriminerings- og tilgjengelighetsloven § 4 tredje ledd.

Forskjellsbehandling som er ngdvendig for & oppna et saklig formal, og som ikke er
uforholdsmessig inngripende overfor den eller dem som forskjellsbehandles, anses ikke som
diskriminering etter loven her. Forskjellsbehandling i arbeidslivet ma i tillegg veere ngdvendig
for utgvelsen av arbeid eller yrke, jf. diskriminerings- og tilgjengelighetsloven § 4 fjerde ledd.

Plikt til individuell tilrettelegging

Arbeidsgiver skal foreta rimelig individuell tilrettelegging av arbeidsplass og arbeidsoppgaver
for a sikre at en arbeidstaker eller arbeidsspker med nedsatt funksjonsevne kan fa eller
beholde arbeid, ha tilgang til oppleering og annen kompetanseutvikling samt utfgre og ha
mulighet til fremgang i arbeidet pa lik linje med andre, jf. diskriminerings- og
tilgjengelighetsloven § 12 fgrste ledd.

Plikten til individuell tilrettelegging omfatter ikke tilrettelegging som innebzerer en
uforholdsmessig byrde. Ved vurderingene av om tilretteleggingen medfgrer en
uforholdsmessig byrde skal det seerlig legges vekt pa tilretteleggingens effekt for a nedbygge
funksjonshemmende barrierer, de ngdvendige kostnadene og virksomhetens ressurser, jf.
diskriminerings- og tilgjengelighetsloven § 12 femte ledd.
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Krav til bevis

Dersom det foreligger omstendigheter som gir grunn til 4 tro at det har skjedd diskriminering,
skal det legges til grunn at diskriminering har funnet sted, hvis ikke arbeidsgiver sannsynliggjar
at det likevel ikke har skjedd diskriminering, jf. diskriminerings- og tilgjengelighetsloven § 13.

En pastand om diskriminering er ikke nok til at ombudet kan konkludere med at det er “grunn
til 4 tro” at diskriminering er skjedd. Pastanden ma stgttes av andre opplysninger eller sakens
omstendigheter for gvrig.

Ombudets vurdering

Ombudet skal ta stilling til om arbeidsgiver X kommune har oppfylt sin plikt til rimelig
individuell tilrettelegging for A, i perioden etter at hun var sykemeldt for kreft. Videre skal
ombudet ta stilling til om kommunen har utsatt A for diskriminering pa grunn av nedsatt
funksjonsevne da hun sgkte pa stilling som sykepleier ved X legevakt.

Diskriminerings- og tilgjengelighetsloven tradte i kraft 1. januar 2009. Selv om A fikk kreft i
2008, fgr lovens ikrafttreden, har alle de paklagete forhold funnet sted i 2009 eller senere.
Saken behandles dermed etter denne lovens regler.

Ombudet vil innledningsvis sla fast at As nedsatte funksjonsevne omfattes av
diskrimineringsvernet i loven. Dette gjelder bade hennes nedsatte stemmevolum og
slitasjeskadene i rygg og hofte.

Videre vil ombudet knytte en merknad til anfgrslene om fortrinnsrett til stillinger i for
arbeidstaker med redusert arbeidsevne i medhold av arbeidsmiljgloven § 4-6 fgrste ledd.
Ombudet handhever ikke arbeidsmiljgloven § 4-6, og kan dermed ikke ta stilling til hvorvidt A
oppfylte vilkarene for fortrinnsrett. Ombudet kan kun ta stilling til de diskrimineringsrettslige
problemstillingene.

Side 11 av 19



Til sist konstaterer ombudet at det er uenighet mellom partene om flere av de faktiske
forholdene i saken. Szerlig er det uenighet om innhold i ulike mgter og hvorvidt referater
gjengir mgtets innhold korrekt. Ombudet har tatt stilling til saken pa bakgrunn av de
dokumenter som er lagt frem i saken. Ombudet vil imidlertid generelt papeke at samarbeid
mellom partene og stgrst mulig felles forstaelse er sveert viktig for en god
tilretteleggingsprosess i en sak som dette.

Sporsmdlet om individuell tilrettelegging

Det fglger av diskriminerings- og tilgjengelighetsloven § 12 fgrste ledd at arbeidsgiver skal
foreta rimelig individuell tilrettelegging av arbeidsplass og arbeidsoppgaver for a sikre at en
arbeidstaker med nedsatt funksjonsevne kan fa eller beholde arbeid. Plikten avgrenses mot
forhold som innebaerer en uforholdsmessig byrde, jf. § 12 femte ledd.

Det fglger av forarbeidene til arbeidsmiljgloven § 13-5 at formalet med bestemmelsen er a
sikre de samme muligheter for funksjonshemmede arbeidstakere som for andre, og at dette
gir arbeidsgiver en utstrakt plikt til 3 sgrge for at tiltak iverksettes, jf. Ot.prp. nr. 49 (2004-05) s.
327 flg. Denne bestemmelsen er forutsatt viderefgrt uten realitetsendringer i diskriminerings-
og tilgjengelighetsloven § 12 fgrste ledd, jf. Ot. prp.nr. 44 (2007-2008) s. 176. Samme sted pa
side 175 presiseres det at tilretteleggingsplikten forutsetter «et samarbeid mellom den som
tilrettelegger og den det skal tilrettelegges for», og videre at «den det tilrettelegges for skal
opplyse om og sa langt det er mulig, bista i kartleggingen av behovet, men at den som skal
tilrettelegge skal ha det overordnete ansvaret».

Tilrettelegging er i dette tilfellet arbeidsutprgving etter en lengre sykemeldingsperiode med
formal om tilbakefgring til arbeid. Det er slik ombudet ser det klart at tilretteleggingsplikten
etter § 12 fgrste ledd i dette tilfellet omfatter slik arbeidsutprgving. Det fremkommer av
sakens dokumenter, blant annet legeerklaering datert 24. august 2010 og referat fra
dialogmgte 24. februar 2009, at partene er enige om at formalet med arbeidsutprgvingen er a
avklare hvilken arbeidsbelastning A taler, bade i form av stillingsbrgk og typen oppgaver hun
kan utfgre. Formalet med arbeidsutprgvingen ma etter ombudets mening fa betydning for
tilretteleggingspliktens innhold og utstrekning.

Ombudet legger ut fra sakens dokumenter til grunn at X kommune har gitt A tilbud om
arbeidsutprgving ved Z sykehjem i januar 2010, ved Rusenheten i mars 2010 og ved ZZ
sykehjem i mars 2012. Videre har A fra februar til maii 2011 gjennomfg@rt arbeidsutprgving
gjiennom NAV ved alderspsykiatrisk post ved YY-sykehuset.
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Ombudet legger videre til grunn at A har avslatt kommunens forslag til arbeidsutprgving. Dette
fremgar av sakens dokumenter, se f. eks. referat fra 21. januar 2012 som gjelder stillingen ved
Z sykehjem. Selv om A har uttrykt uenighet hvorvidt hun faktisk har avslatt tilbudene, er det
uansett et faktum at hun ikke har gjennomfgrt arbeidsutprgvingen.

X kommune har tilbudt A arbeidstrening ved sykehjem, som er arbeidsplasser hvor det er
mange arbeidsoppgaver av typen partene er enige om at A ikke lenger kan utfgre. Selv om det
var enighet mellom partene om at A ikke skulle tilbake i den stillingen hun hadde ved Z
sykehjem, ble hun likevel tilbudt arbeidsutprgving samme sted. A hevder at kommunen med
dette ikke ga henne noe reelt tilbud om arbeidsutprgving.

Det fremgar imidlertid av sakens dokumenter at kommunen la opp til at A skulle «ga pa topp»
som sykepleier i perioden med arbeidsutprgving pa sykehjemmene. Ombudet forutsetter at
det i dette 1a mulighet for tilpasning til de ulike arbeidsoppgavene hun skulle utfgre, for a
kunne finne ut hvilken arbeidsbelastning A kunne tale og hvilke arbeidsoppgaver hun kunne
utfgre. Selv om det var enighet mellom partene om at A ikke skulle tilbake til den stillingen hun
hadde ved Z sykehjem, finner ombudet at det ut i fra formalet med arbeidsutprgvingen matte
veaere akseptabelt at A ble tilbudt arbeidsutprgving ved dette sykehjemmet og et annet.

Nar det gjelder tilbudet om arbeid ved Rusenheten, er avslaget begrunnet med at A ikke
gnsker arbeid innen fagomradet rus og psykiatri fordi hun ikke tidligere har hatt interesse i
fagfeltet, samt at hun nylig har gatt gjennom en belastende periode med sykdom. Ombudet
har her merket seg at As fastlege har gitt stgtte til As oppfatning.

Det fremgar av lovens forarbeider at tilretteleggingstiltak skal utarbeides i samrad med
arbeidstakeren, jf. ovenfor. Det presiseres videre i forarbeidene pa side 181 at dersom «den
det tilrettelegges for har kjennskap til og kunnskap om hva som vil tilfredsstille behovet for
individuell tilrettelegging, har vedkommende en plikt til & bidra med dette, slik at behovene
kartlegges og Igsninger kan finnes». Dette innebaerer etter ombudets mening likevel ikke at
arbeidstakeren kan kreve et bestemt tiltak oppfylt.

Ombudet ser at A har vist til konkrete arbeidsplasser hvor hun gnsker arbeidsutprgving, og slik
bidratt til a foresla det hun mener vil vaere en egnet Igsning. Men nar arbeidsgiver sa vurderer
det slik at disse arbeidsplassene ikke har ressurser til a ta imot A til arbeidsutprgving, vil
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ombudet veaere tilbakeholden med a overprgve arbeidsgivers vurdering. Ombudet peker her pa
at arbeidsgivers plikt er begrenset til & iverksette tiltak som er rimelige og ikke uforholdsmessig
byrdefulle, jf. § 12 fgrste og femte ledd.

Videre viser ombudet til at arbeidsgiver i dette tilfellet faktisk har kommet med konkrete
forslag til arbeidsutpreving for A, med tilpassede oppgaver. Ombudet understreker igjen at
begge parter har et ansvar for at tilrettelegging kommer i stand. Forarbeidene uttaler at «den
som har behov for tilrettelegging, ogsa har et medansvar for a foresla hensiktsmessige
Igsninger. Dersom den enkelte ikke bidrar til a avklare behov og gnsker a vaere i dialog om
egnede Igsninger, er det den enkelte som ma baere konsekvensene ved manglende
tilrettelegging», se side 181. Ombudet vil her papeke at arbeidsutprgving er tiltak av kortere
varighet. Ombudet antar at en arbeidstaker ved tiltak av en slik midlertidig karakter i mindre
grad enn ved tilrettelegging av varig karakter kan forvente helt bestemte og gnskede tiltak.
Arbeidstaker har giennom medvirkningsplikten etter ombudets syn en oppfordring til i alle fall
a forsgke de foreslatte midlertidige tiltakene, som har som formal a avklare hvilken
stillingsbrgk og arbeidsoppgaver arbeidstakeren taler.

Ombudet har i vurderingen av om arbeidsgiver har oppfylt sin tilretteleggingsplikt ogsa sett
hen til at X kommune har samarbeidet med NAV, noe som blant annet har fgrt til
arbeidsutprgving ved YY-sykehuset.

Ombudet har veert i tvil ved sin vurdering, og viser i den forbindelse seerlig til at det i denne
saken har gatt lange perioder uten at A har hatt et tilbud om arbeidsrettet aktivitet fra
kommunen. Ombudet vil understreke at dette er uheldig, ettersom det er kjent at langvarig
fravaer fra arbeidslivet minsker mulighetene for at arbeidstakeren kommer tilbake i arbeid. Ved
vurderingen har ombudet imidlertid ogsa funnet det riktig a legge vekt pa at A ikke har forsgkt
a gjennomfgre noen av de konkrete arbeidsutprgvingstiltakene kommunen tilbgd henne.

Etter en helhetsvurdering har ombudet kommet til at X kommune har oppfylt sin plikt til
individuell tilrettelegging etter § 12 fgrste ledd overfor A.

Tilsettingssaken
Det neste spgrsmalet ombudet skal ta stilling til er om det ble lagt lovstridig vekt pa As
nedsatte funksjonsevne da hun sgkte pa stilling som sykepleier ved X legevakt.
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Ombudet vil understreke at det her ikke tas stilling til om A skulle blitt tilsatt i stillingen. Det tas
kun stilling til om det ble lagt lovstridig vekt pa hennes nedsatte funksjonsevne pa en mate
som er egnet til 4 stille henne darligere i ansettelsesprosessen sammenliknet med andre
kvalifiserte arbeidssgkere uten nedsatt funksjonsevne. Forbudet mot forskjellsbehandling pa
grunn av nedsatt funksjonsevne gjelder alle deler av en tilsettingsprosess, og ikke bare det
endelige valget av hvem som skal tilsettes.

Ombudet vil kort sla fast at det a bli avskaret fra en jobbmulighet pa grunn av nedsatt
funksjonsevne er a bli "behandlet darligere” enn andre i en tilsvarende situasjon etter
diskriminerings- og tilgjengelighetsloven § 4.

| denne saken er det erkjent fra kommunens side at As nedsatte stemmevolum var et tema i
intervjuet. Det fglger av diskriminerings- og tilgjengelighetsloven § 13 at dersom det foreligger
omstendigheter som gir grunn til & tro at det har funnet sted brudd pa
diskrimineringsforbudet, vil det vaere opp til den som er ansvarlig for den pastatte
diskrimineringen a sannsynliggjgre at det likevel ikke er handlet i strid med loven.

Det fgrste spgrsmalet for ombudet er etter dette om det er omstendigheter som gir grunn til 3
tro at kommunen la negativ vekt pa As nedsatte stemmevolum ved vurderingen av henne som
sgker til stillingen.

Det ulovfestete kvalifikasjonsprinsippet gjelder ved tilsettinger i det offentlige. Prinsippet
innebaerer at den som etter en helhetsvurdering er best kvalifisert for stillingen skal ansettes.
Utgangspunktet for denne vurderingen vil vaere kravene i utlysningsteksten, sammenholdt
med kvalifikasjonene som fremgar av innsendt cv og sgknad.

Som ledd i vurderingen av om det er grunn til 4 tro at det har skjedd diskriminering er det
derfor relevant a foreta en sammenlikning av kvalifikasjonene til de som ble innstilt til
stillingen og den som mener seg forbigatt. Det fglger av ombudets praksis at dersom klager
etter en slik sammenligning fremstar som bedre kvalifisert, er det en omstendighet som kan gi
"grunn til 3 tro” at det har skjedd forbigaelse i strid med diskrimineringslovgivningen. Ombudet
vil i den forbindelse bemerke at ombudet ikke foretar en overprgving av arbeidsgivers
vurdering av sgkernes kvalifikasjoner og hvilke kvalifikasjoner som best egner seg for stillingen.
Ombudet ser derimot pa om det er noe som tyder pa at den vurderingen arbeidsgiver har gjort
ikke fremstar som saklig og balansert.
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Kommunen har overfor ombudet vist til at A i utgangspunktet oppfylte kvalifikasjonskravene
for stillingen, noe som ogsa fgrte til at hun ble innkalt til intervju. Ombudet har mottatt
sgkerliste med oversikt over utdanning og praksis hos andre sgkere til stillingen ved fgrste
gangs utlysning. Det ble ikke tilsatt noen i den faste stillingen, men B ble tilbudt det utlyste
vikariatet. Da den faste stillingen i mai 2011 ble utlyst for annen gang, ble B fast tilsatt.

Ombudet har sammenlignet As kvalifikasjoner med kvalifikasjonene til B. A var ferdig utdannet
sykepleier i 1980, og har videreutdanning som operasjonssykepleier samt pabegynt
videreutdanning som diabetessykepleier. Hun har variert arbeidserfaring fra kommunal
helsetjeneste og fra sykehus gjennom mange ar. B var ferdig utdannet i 2008, og har to ars
arbeidserfaring fra sykehus og kommunehelsetjeneste. Ombudet mener A fremstar som klart
bedre formelt kvalifisert, noe som trekker i retning av at andre forhold enn kvalifikasjoner ble
vektlagt.

Ombudet har etter en vurdering uansett kommet til at det her er grunn til a tro at As nedsatte
stemmevolum ble vektlagt negativt. Ombudet viser til X kommunes redegjgrelse for intervjuet
av A, som ble gitt av helseleder C og legevaktsjef D i brev til ombudet av 23. mai 2011. De
uttaler her blant annet:

«Gjennom intervjuet som vi hadde som varte i en time mener vi at stemmen hennes ble
svakere. Med det antallet telefonhenvendelser og konsultasjoner som er pd legevakten ble det
vurdert som lite forenelig med a jobbe der.»

Bevisbyrden gar etter dette over pa arbeidsgiver, jf. diskriminerings- og tilgjengelighetsloven §
13. Spgrsmalet blir da om X kommune har sannsynliggjort at As nedsatte funksjonsevne ikke
fgrte til at hun ble stilt darligere i ansettelsesprosessen, sammenliknet med andre kvalifiserte
arbeidssgkere uten nedsatt funksjonsevne.

Normen om hva som skal til for at en arbeidsgiver har oppfylt sin bevisbyrde fglger av blant
annet nemndas sak 6/2007. Saken gjelder spgrsmal etter likestillingsloven. Reglene om
bevisbyrde er imidlertid like i diskrimineringslovgivningen, slik at det har direkte verdi ogsa i
denne saken.

Flertallet i saken uttalte at:
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Etter flertallets oppfatning vil det veere lite i samsvar med hensynene bak
bevisbyrdebestemmelsen i likestillingsloven § 16, dersom en slik etterfglgende
forklaring skulle veere tilstrekkelig til G oppfylle arbeidsgivers bevisbyrde. Det vises
seerlig til at bevisbyrdebestemmelsen skal sikre en effektiv giennomfgring av
diskrimineringsforbudet. Dette krever at forhold som skal oppfylle bevisbyrden er
etterprgvbare.

Ombudet og nemnda har i sin videre praksis derfor lagt vekt pa hvorvidt det finnes samtidig og
etterprgvbar dokumentasjon fra tilsettingstidspunktene, hvor det fremgar at det kun var andre
forhold enn det paklagede som ble vektlagt.

X kommune har ikke lagt frem samtidig dokumentasjon fra tilsettingen, men vist til at notater
fra tilsettingen ble oppbevart i tre maneder fgr materialet ble makulert etter vanlig prosedyre.
De har imidlertid i brev til ombudet redegjort for intervjuprosessen og lagt frem etterfglgende
forklaring fra helseleder C og legevaktsjef D, som nevnt ovenfor.

Slik ombudet ser det er imidlertid redegjgrelsen fra X kommune noe motstridende, og dette
svekker etter ombudets mening redegj@relsens troverdighet. Kommunen viser i brev til
ombudet av 23. mai 2011 at nedsatt stemmevolum vil kunne vaere problematisk som
sykepleier ved legevakten og begrunner dette inngaende. Likevel hevder de at avgjgrelsen om
ikke a tilsette A jkke var basert pa hennes nedsatte stemmevolum. Slik ombudet ser det er
imidlertid dette motstridende sett opp mot utsagnene fra C og D som gjengitt ovenfor, om at
nedsatt stemmevolum ble «vurdert som lite forenelig med & jobbe der». Ombudet finner
derfor ikke a kunne legge avgjgrende vekt pa utsagnene om at As stemmevolum ikke var
avgjgrende for kommunens beslutning.

Kommunen har videre vist til at A ikke ble ansatt fordi hun manglet relevant erfaring fra
legevakt/legekontor, som var vektlagt som et viktig kriterium. Ombudet vil her papeke at det i
stillingsutlysningen kun ble sgkt etter sykepleier med «relevant erfaring, minimum to ar», og
ikke spesifisert til legevaktvirksomhet. Slik ombudet vurderer det, har A omfattende og
langvarig erfaring fra ulike deler av helsetjenesten. Ombudet har ogsa merket seg at sgkeren
som ble ansatt i vikariatet, B, ikke hadde erfaring fra legevakt da hun ble tilsatt i vikariatet,
men kun erfaring fra YY-sykehuset og fra hjemmetjenesten i kommunen, jf. arbeidsgivers egne
opplysninger i brev til ombudet av 26. august 2011.

X kommune har videre hevdet at selv om As stemmevolum ble tatt opp i intervjuet, var
begrunnelsen for ikke a tilsette henne at det ikke var samsvar mellom opplysningene
referansene ga og As egen beskrivelse i intervjuet. Etter en vurdering ansa kommunen henne
derfor ikke som kvalifisert for stillingen. Ombudet nevner har at A anfgrer at dette er en
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vektlegging av hennes tidligere sykefravaer, som ogsa er i strid med forbudet mot
diskriminering pa grunn av nedsatt funksjonsevne. Ombudet er ikke enig i dette, men tolker
arbeidsgivers anfgrsel som en henvisning til As personlige egnethet.

Ombudet ser ikke bort fra at As personlige egnethet har vaert et moment i arbeidsgivers
vurdering. Etter en konkret vurdering av forholdene ovenfor finner ombudet det likevel ikke
sannsynliggjort at det utelukkende var andre grunner enn As nedsatte funksjonsevne som I3
bak beslutningen om ikke a ansette henne. Ombudet finner det etter dette sannsynliggjort at A
ble utsatt for forskjellsbehandling pa grunn av sin nedsatte funksjonsevne.

Spersmalet for ombudet er dermed om unntaksregelen i diskriminerings- og
tilgjengelighetsloven § 4 fjerde ledd kommer til anvendelse. Det fremgar av denne at
forskjellsbehandling som er ngdvendig for a oppna et saklig formal, og ikke uforholdsmessig
inngripende overfor den som rammes, ikke anses som diskriminering i strid med loven.
Vilkarene er kumulative.

Kommunen har blant annet vist til pasientsikkerhetshensyn som begrunnelse for at nedsatt
stemmevolum vil kunne vaere problematisk i en stilling som sykepleier ved legevakten.
Ombudet er enig i at hensyn til pasientsikkerhet etter omstendighetene vil kunne vaere et
saklig formal, og viser her til Ot. prp. nr. 44 (2007-2008) side 107.

| dette tilfellet mener ombudet imidlertid at kommunen ikke har sannsynliggjort at det var
ngdvendig 3 vektlegge As nedsatte stemmevolum pa en slik mate som det ble gjort. Hennes
stemmevolum ble direkte problematisert i intervjusituasjonen, uten at hun fikk anledning til
naermere a ga inn pa hvordan hennes hjelpemidler kunne avhjelpe dette. Ombudet mener at
nar arbeidsgiver i utgangspunktet vurderer A som kvalifisert til stillingen, men sa direkte
problematiserer hennes nedsatte stemmevolum i intervjuet, s ma arbeidsgiver foreta en
helhetlig og individuell vurdering av hennes funksjonsevne med de hjelpemidler hun har
tilgjengelig, slik at hennes potensiale som arbeidstaker vurderes pa korrekt grunnlag.

Ombudet trenger etter dette ikke a ga inn pa om forskjellsbehandlingen var uforholdsmessig
inngripende overfor A. Ombudet vil likevel papeke at overfor arbeidstakere som A, som er 55
ar og har helsemessige utfordringer, bgr arbeidsgivere ha sezerlig oppfordring til 3 vurdere
kvalifikasjoner og tilrettelegging grundig. Ombudet har i denne sammenheng merket seg at X
kommune heller ikke kalte A inn til intervju til stillingene hun sgkte pa som HMS-radgiver eller
til den kombinerte stillingen ved legevakten og Y legesenter, uten at det her tas stilling til om
dette isolert sett er i strid med diskriminerings- og tilgjengelighetsloven.
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Pa denne bakgrunn konkluderer ombudet med at unntaksregelen ikke kommer til anvendelse,
og at forskjellsbehandlingen av A dermed var i strid med diskriminerings- og
tilgjengelighetsloven § 4.

Konklusjon
X kommune oppfylte sin plikt til individuell tilrettelegging etter diskriminerings- og
tilgjengelighetsloven § 12 fgrste ledd overfor A i hennes tilsettingsforhold med kommunen.

X kommune handlet i strid med diskriminerings- og tilgjengelighetsloven

§ 4 overfor A i tilsettingsprosessen av sykepleier ved X legevakt.
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