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Številka:	0700-64/2023/32
Datum:	20. 11. 2025

Zagovornik načela enakosti na podlagi 21. člena v povezavi s 33. in 37. členom Zakona o varstvu pred diskriminacijo (Uradni list RS, št. 33/16 in 21/18 – ZNOrg, v nadaljevanju: ZVarD) in na podlagi prvega odstavka 207. člena Zakona o splošnem upravnem postopku (Uradni list RS, št. 24/06 – uradno prečiščeno besedilo, 105/06 – ZUS-1, 126/07, 65/08, 8/10, 82/13, 175/20 – ZIUOPDVE in 3/22 – ZDeb; v nadaljevanju: ZUP) na predlog, v zadevi ugotavljanja diskriminacije po ZVarD zoper gimnazijo, ki jo zastopa, izdaja naslednjo


ODLOČBO


1. Gimnazija je s tem, ko je ravnatelj v telefonskem razgovoru dne 12. 9. 2023 s predlagateljem poizvedoval o njegovi spolni usmerjenosti in zakonskem stanu, in ga po predlagateljevi potrditvi, da je istospolno usmerjen in živi v zakonski zvezi z moškim, obvestil, da ga ne more zaposliti na delovno mesto zborovodje v šolskem letu 2023/2024, kršila prepoved neposredne diskriminacije na podlagi osebne okoliščine spolne usmerjenosti po 6. členu v povezavi s 4. členom ZVarD.
2. Stroški v tem postopku niso nastali.

OBRAZLOŽITEV


Zagovornik načela enakosti (v nadaljevanju: Zagovornik) je dne 9. 10. 2023 prejel predlog za ugotavljanje diskriminacije (v nadaljevanju: predlagatelj) v zvezi z nazaposlitvijo zaradi spolne usmerjenosti in zakonskega stanu z moškim. Predlagatelj je navedel, da so na gimnaziji iskali zborovodjo za 20% zaposlitev. Na poziv se je javil in dne 7. 9. 2023 opravili uvodno vajo. Ustno naj bi bilo potrjeno, da bo prejel pogodbo in da ni ovir za zaposlitev. Predlagatelj navaja, da je nato dne 12. 9. 2023 prejel klic ravnatelja z vprašanjem, ali je res poročen s partnerjem istega spola. Predlagatelj je odvrnil pritrdilno. S strani ravnatelja mu bilo nato rečeno, da so mu nadrejeni prepovedali, da ga zaposli, kar je poročen z moškim. Po opravljenem telefonskem pogovoru je predlagatelj ravnatelja v elektronskem sporočilu pozval k ponovnem premisleku o določitvi, pri čemer ni bil uspešen. Ravnatelj je namreč pojasnil, da je odločitev dokončna in da torej predlagatelj dela zborovodje na gimnaziji ne more opravljati.

*
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Zagovornik je po preučitvi predloga ocenil, da je predlagatelj izkazal dovolj dejstev, da bi v zadevi lahko šlo za neposredno diskriminacijo, ki jo je v predlogu zatrjeval predlagatelj, s čimer je izpolnil svoje trditveno breme, zato je Zagovornik v skladu s 37. členom ZVarD začel voditi postopek ugotavljanja diskriminacije.

Da je predlagatelj izpolnil svoje trditveno breme, je Zagovornik ocenil na podlagi sledečih navedb predlagatelja:
· da je gimnazija v septembru 2023 iskala zborovodjo za mladinski zbor, ter da je predlagatelj izkazal interes za delo, v zvezi s čimer je kontaktiral profesorico, ki je koordinirala iskanje zborovodje,
· da je bil s strani gimnazije povabljen k sodelovanju kot zborovodja ter dne 7. 9. 2023 opravil uvodno vajo z dijaki,
· da je ravnatelj predlagatelju dne 12. 9. 2023 v telefonskem pogovoru zastavil vprašanje glede njegove zakonske zveze s partnerjem istega spola in mu po potrditvi dejstva, da je poročen z moškim, sporočil, da ga zaradi te osebne okoliščine ne sme zaposliti,
· da je bila zavrnitev zaposlitve neposredno utemeljena na osebni okoliščini spolne usmerjenosti oz. zakonskega stanu z moškim.

Predlagatelj je trditve o domnevni diskriminaciji ustrezno konkretiziral: časovna, krajevna opredelitev spornega ravnanja, obstoj elementov diskriminacije (zavarovana osebna okoliščina spolne usmerjenosti, zavarovano področje dostopa do zaposlitve, obstoj vzročne zveze med zavarovano osebno okoliščino in zavrnitvijo zaposlitve) ter priložil relevantno dokumentacijo, ki je potrjevala navedbe o domnevno diskriminatorni obravnavi (mdr. pisna korespondenca glede možnosti zaposlitve novega zborovodjo v dirigentski skupini na platformi Messenger, priložena elektronska korespondenca z zaposleno glede predložitve dokumentacije o izobrazbi za namen priprave pogodbe z dne 7. 9. 2023 in z ravnateljem dne
12. 9. in dne 13. 9. 2023 glede dokončnosti odločitve o nezaposlitvi ter kopija komentarjev pod objavo na Facebooku z dne 7. 9. 2023, v kateri je bil predlagatelj omenjen kot novi zborovodja (objava je bila nato izbrisana)).

V zvezi z očitanim ravnanjem je Zagovornik na gimnazijo z dopisom št. 0700-64/2023/3 z dne 13. 11. 2023 poslal poizvedbo.
Gimnazija (v njenem imenu ravnatelj) je v pojasnilu št. 146/23-24 z dne 15. 11. 2023 navedel, da drži, da se je v začetku šolskega leta iskalo zborovodjo za zaposlitve v deležu 20%. Pojasnil je, da zaposlitveni postopek zajema več faz: iskanje/evidentiranje morebitnih kandidatov, spoznavanje kandidatov/razgovor, preverba ustreznosti (stopnje in smeri izobrazbe, drugih pogojev…), razpis delovnega mesta, odločitev o zaposlitvi in na koncu sklenitev pogodbe. S predlagateljem se je izvedlo: iskanje kandidata, spoznavanje kandidata (7. 9. 2023 je bilo uvodno srečanje) in preverjanje ustreznosti (za kar je predlagatelj dostavil dokumentacijo in jih o tem osebno seznanil). Preverjanje ustreznosti pogojev je nujno, zato je bil v ta namen 20. 9. 2023 predlagatelj pozvan, da se izjasni glede potrdila o izobraževanju. Na poziv se predlagatelj ni odzval. V nadaljevanju se je izvedel razpis za delovno mesto, ki je nujen za prijavo na delovno mesto. Vse aktivnosti s predlagateljem so bile smatrane kot prijava na razpis.

Dalje je pojasnil, da predhodno izvedene aktivnosti še ne pomenijo, da bo kdorkoli sprejet in da bo z njim sklenjena pogodba o zaposlitvi. Do faze sklenitve velja samo možnost zaposlitve. V fazi odločitve pa je bilo upoštevano, da se je na razpis poleg predlagatelja prijavil tudi kandidat z ustrezno izobrazbo, ki je imel strokovni izpit za področje vzgoje in izobraževanja. Ker predlagatelj ni podal dodatnih pojasnil glede svoje izobrazbe, izobrazb med kandidatoma ni bilo mogoče primerjati.

V dodatnih pojasnilih št. 238/23-24 z dne 14. 7. 2024 je ravnatelj pojasnil, da se je iskanje kandidata za zborovodjo začelo v začetnih dneh septembra 2023. Takrat je tudi že bil
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postavljen šolski urnik in rezerviran čas za vaje zbora v četrtek od 13:15 do 14:45. Iskanje kandidatov je bilo zaupano profesorici, ki je tudi sama pevka in pozna sceno zborovodij ter je bila vsa leta mentorica zbora. V času razgovora s predlagateljem so bili opravljeni razgovori z več kandidati (profesorjem glasbe, ki je predhodno že vodil zbor in bil polno zaposlen na osnovni šoli, učiteljico glasbe, ki je tudi že vodila zbor, nekdanjo dijakinjo), ki pa niso bili najbolj ustrezni zaradi različnih okoliščin. V času kontakta s predlagateljem je bil ta eden verjetnejših kandidatov. Pri vseh drugih so bili zadržki večji.

Ravnatelj je dalje pojasnil, da drži, da je bilo predlagatelju rečeno, da se pogodba o zaposlitvi običajno pripravi hitro, kar pa na dan prve vaje (7. 9. 2023) ni bilo mogoč narediti, ker je bila sodelavka, ki pripravljal pogodbe na bolniški (Covid). Dalje je navedel, da je bilo verjetno navedeno tudi, da se ne ve, kdaj bo pogodba pripravljena, ker ni znan datum vrnitve sodelavke iz bolniške. Preden je delavka zaradi bolezni odšla domov, je v dopoldanskem času dne 7. 9. 2023 kontaktirala predlagatelja preko elektronske pošte in ga pozvala, da se izjasni glede izobrazbe, da bi se lahko lotila sestave pogodbe. Tudi njej se predlagatelj ni odzval.

V zvezi z zaposlitvijo novega zborovodja sta bili na voljo dve možnosti, bodisi s predlagateljem skleniti pogodbo za 3 mesece in potem izvesti razpis ali pa razpis izvesti takoj in po izvedenem razpisu začeti z vajami. Obe poti sta bili možni in skladni z zakonodajo. Pri prvi bi z rednimi vajami lahko začeli takoj, a bi v podobno situacijo lahko prišli čez tri mesece, ali pa bi izvedli razpis, z vajami začeli nekoliko kasneje, a ga ne bi bilo potrebno več ponavljati. Uraden razpis pa se mora v neki fazi razpisati. Prva možnost je vsaj za tri mesece bolj odgovorna in z možnostjo, da se situacija po treh mesecih spremni (če se na razpis prijavi še kdo z ustrezno izobrazbo), druga pot je od vsega začetka bolj uradna in brez sprememb na mestu zborovodje. Odločitev je bila, da se gre v razpis.

Glede telefonskega klica je bilo pojasnjeno, da je bil s predlagateljem opravljen samo en klic, v katerem je ravnatelj predlagatelja obvestil, da se gre takoj v uradni razpis. Na to se je nanašal tudi zapis v elektronskem sporočilu, da je odločitev takšna kot je dokončna, da se gre v razpis takoj. Sam zapis ni imel zveze s kakršnokoli odločitvijo o ne/zaposlitvi predlagatelja, saj v tisti fazi odločitve o tem še ni bilo. So se pa potem začele zahteve predlagatelja po takojšnji predložitvi pogodbe o zaposlitvi in opozorila, da bi v primeru nepredložitve pogodbe o zaposlitvi primer predal drugim institucijam.
Ravnatelj je še pojasnil, da je dne 20. 9. 2023 poslal dopis predlagatelju, s katerim je poskusil pojasniti, da za podpis pogodbe potrebuje razjasnitev glede izobrazbe.

V zvezi z izvedeno zaposlitvijo je ravnatelj pojasnil, da je bil uradni razpis objavljen 9. 10. 2023 na Upravni enoti lokalnega zavoda za zaposlovanje. Dne 10. 10. 2023 se je na razpis prijavil le en kandidat, s katerim so bile opravljene enake faze zaposlitvenega postopka kot s predlagateljem. Uvodni razgovor je bil dne 11. 10. 2023, prva vaja je bila 12. 10.2023, pogodba o zaposlitvi pa je bila sklenjena s pričetkom veljavnosti 12. 10. 2023. Pripravljena je bila isti dan kot uvodna vaja, podpisana po končani prvi vaji. Ta dan je bila sprejeta odločitev, da se zaposli prijavljenega kandidata in ne predlagatelja.

Iz pojasnil izhaja, da je odločitev o izbiri kandidata ravnatelj sprejel samostojno, da v zvezi z zaposlitvijo ni prejel nobenih navodil. Interes predlagatelja je obravnaval enakovredno s prijavljenim kandidatom. Odločitev je opravil na osnovi primerjanja kandidatov, pri čemer sta imela oba približno podobne reference kar se tiče vodenja zborov in pevskih skupin. Predlagatelj je imel manj izkušenj s pedagoškim delom, ni imel pojasnjene uradno priznane izobrazbe, bil je brez strokovnega izpita, nobenega naziva in prostorsko je bil nekoliko bolj oddaljen kot drug kandidat.
Glede objave na Facebook strani z dne 7. 9. 2023, v kateri je bil predlagatelj omenjen kot novi zborovodja (objava je bila nato izbrisana), je ravnatelj pojasnil, da dogodke na strani objavljajo

dijaki, ki ne ločijo med kandidatom za neko delovno mesto in dejansko zaposlenim. Pravilna objava bi bila, da se kandidat za novega zborovodjo pripravlja na vajo. Prav zaradi te napake je bil zapis umaknjen.
Zagovornik je predlagatelja z dopisom št. 0700-64/2023/13 z dne 6. 6. 2024 seznanil s pojasnili gimnazije ter ga zaprosil za dodatna pojasnila glede okoliščin njegove izobrazbe ter vsebine telefonskega klica z dne 12. 9. 2023.

Predlagatelj je v svojem odzivu 25. 6. in 27. 6. 2024 glede okoliščin izobrazbe potrdil, da je 7.
9. 2023 prejel elektronsko sporočilo zaposlene, nanj pa se pisno ni odzval, ker je zaprošene dokumente sam prinesel v fizični obliki tisti dan v šolo. Kot je bilo naprošeno, je pred vajo tistega dne (7. 9. 2023) prinesel originalno potrdilo o opravljeni izobrazbi, skupaj s seznamom vseh opravljenih predmetov in ocenami, med katerimi je bil tudi pedagoško-andragoški predmet opravljen z najvišjo možno oceno (I).

Predlagatelj je pojasnil, da se ne spomni točno, ali je prinesel tudi kopijo, ali pa je bila kopija narejena tam. Kot se spomni, mu je profesorica, ki ga je vodila po šoli, pokazala, kje je kopirnica in meni, da sta tam tudi naredila kopijo obeh dokumentov. Vprašal je še, če je potrebna slovenska overitev, a je bilo rečeno, da zaenkrat ni potrebe.

Glede opravljenega klica dne 12. 9. 2023 je pojasnil, da je na ta dan prejel en klic od ravnatelja šole, kasneje isti dan pa je sam ponovno poklical ravnatelja okoli 13:53 ure. Predlagatelj navaja, da je bila v prvem telefonskem pogovoru (ko ga je poklical ravnatelj) tema izključno njegova spolna usmerjenost, njegov zakonski stan in posledično prekinjeno sodelovanje zaradi veta-prepovedi nadrejenih. V podkrepitev svojih navedb, da je bila spolna usmerjenost in sklenjen zakonski stan z moškim razlog za nezaposlitev, je priložil povezavo do posnetka drugega telefonskega klica z dne 12. 9. 2023.
Četudi je bil takrat še dokaj pretresen, tako da je govor malo raztresen, predlagatelj meni, da je stvar dovolj jasna in razumljiva. Kot navaja, je razvidno tudi, da se o javnem razpisu ni razmišljalo ter da je bila očitna namera 3 mesečnega poizkusnega obdobja in nato izvedba javnega razpisa. V pogovoru se tudi ni omenjalo, da nima ustreznih profesionalnih veščin in izobrazbe.

V zvezi z objavo na Facebook strani z dne 7. 9. 2023, v kateri je bil predlagatelj omenjen kot novi zborovodja (objava je bila nato izbrisana), pa je pojasnil, da sta bili slika in objava opravljeni (med drugim) v zbornici, opravila in objavila jih je profesorica latinščine, ki je predlagatelja prosila, da se usede za mizo, skupaj z notami, ki so jih kasneje peli na vaji.

Zagovornik je gimnazijo z dopisom št. 0700-60/2023/18 z dne 10. 7. 2025 seznanili z odzivom predlagatelja glede očitkov o neustrezni izobrazbi, posnetkom telefonskega klica ter jo zaprosil za dodatna pojasnila o okoliščinah odločitve, da se predlagatelja ne sme zaposliti zaradi tega, ker je poročen z moškim oz., ker je istospolno usmerjen.

Gimnazija je dne 21. 8. 2025 po pooblaščencu (odvetniku) pojasnila, da je z dnem 3. 12. 2024 ravnateljstvo zavoda prevzela nova ravnateljica, ki je nasledila ravnatelja, ki v zavodu ni več zaposlen. Novo vodstvo z dejstvi, ki jih navaja Zagovornik, ni bilo seznanjeno in razpolaga zgolj z dokumentacijo, ki je bila prehodno zbrana in že posredovana Zagovorniku. Iz omenjenega razloga novo vodstvo tudi ne more dajati dodatnih pojasnil, saj z dejstvi in dogajanji glede konkretnega postopka ni seznanjeno. Novo vodstvo drugih okoliščin, razen tistih, ki izhajajo iz že posredovane dokumentacije, ne pozna, zato na vprašanja, ki se nanašajo na morebitne subjektivne okoliščine preteklega kadrovskega postopka, ne more odgovarjati.

Gimnazija je pojasnila, da na podlagi razpoložljivih listin izhaja, da je v zvezi z zasedbo konkretnega delovnega mesta, to mesto pripadalo kandidatu, ki je bil izbran na podlagi javnega razpisa, kot strokovno najustreznejši kandidat, ki je imel tudi že opravljen strokovni izpit s področja vzgoje in izobraževanja.

Dalje je Zagovornika opozorila na sporno in nezakonito uporabo prikritega telefonskega pogovora, ki ga je opravil predlagatelji. Navedla je, da gre za tonski posnetek, ki je bil očitno opravljen brez vednosti in soglasja takratnega ravnatelja ter da je iz vsebine posnetka razvidno, da je bil izključni namen in vsebina klica napeljevanje ravnatelja na priznanje domnevno diskriminatornega ravnanja, vendar ravnatelj kljub takšnemu napeljevanju priznanja ni podal, temveč je večkrat celo zanikal obstoj kršitev. Gimnazija je navedla, da je uporaba dokaza, ki je pridobljen z grobo kršitvijo temeljnih pravic, nedopustna ter podala zahtevo, da se posnetek telefonskega pogovora v celoti izloči iz dokazne ocene in se pri obravnavi upošteva le zakonito zbrano gradivo.

Zagovornik je z dopisom št. 0700-4/2023/29 z dne 8. 10. 2025 gimnazijo seznanil z dosedanjimi ugotovitvami v postopku ter možnostjo izjasnitve pred izdajo odločbe. V ugotovitvah je Zagovornik ocenil, da v tej fazi postopka iz vseh presojanih navedb, dejstev in okoliščin ter zbranih dokazov, izhaja, da je bila v zaposlitvenem postopku na mesto zborovodje kršena prepoved neposredne diskriminacije, s tem ko je bilo predlagatelju v zaposlitvenem postopku rečeno, da se ga ne more zaposliti, ker je istospolno usmerjen. Ocenil je tudi, da je konkretni posnetek telefonskega pogovora z dne 12. 9. 2023 dopustno uporabiti kot dokaz v postopku ugotavljanja diskriminacije.

V odzivu z dne 21. 10. 2025 na Zagovornikove dosedanje ugotovitve je gimnazija ponovno pozvala, da naj se upošteva dejstvo, da je s 3. 12. 2024 vodenje gimnazije prevzela nova ravnateljica, ki ni seznanjena z okoliščinami kadrovskega postopka in v njem ni sodelovala. Gimnazija in novo vodstvo razpolaga le z dokumentacijo, ki je že bila predložena v postopku, drugih informacij o pogovorih med nekdanjim ravnateljem in predlagateljem pa nima. Oseba, ki je vodila kadrovski postopek v zavodu ni več zaposlena, prav tako ne obstaja več delovno mesto zborovodje.

Gimnazija je še pojasnila, da nikoli ne objavljajo kadrovskih odločitev na družbenih omrežjih in ne potrjujejo, da je bila zaposlitev kogarkoli že določena pred razpisom. Novo vodstvo dodatno opozarja na spregledano okoliščino, da četudi bi do takega neposrednega dogovora o zaposlitvi med ravnateljem in kandidatom dejansko prišlo, bi bilo takšno ravnanje protipravno, saj bi obšlo obveznosti javnega razpisa in pogoje za zaposlitev v izobraževalnem zavodu. Po
92. členu Zakona o organizaciji in financiranju vzgoje in izobraževanja (ZOFVI) lahko vzgojno-izobraževalno delo opravlja le strokovni delavec, ki izpolnjuje zakonske pogoje, med katerimi je tudi opravljeni strokovni izpit. Zaposlitve osebe brez strokovnega izpita je mogoča le izjemoma, za določen čas in le v primeru, če ni drugega kandidata, ki pogoje izpolnjuje, kar pa se skladno z zakonom ugotovi na javnem razpisu.
Zaposlitev kandidata brez izpita in brez izvedenega razpisa bi pomenila neposredno kršitev
109. člena ZOFVI, kršitev Pravilnika o strokovnem izpitu delavcev v vzgoji in izobraževanju ter kršitev 22. in 25. člena ZDR-1 (zaposlitev osebe, ki ne izpolnjuje zakonskih pogojev, in obveznost objave prostega delovnega mesta). Takšno ravnanje bi samo zase pomenilo prekršek po 217.b členu ZDR-1, za katerega je predpisana globa za delodajalca. Zagovornik zato ne sme označiti takega ravnanja kot zakonitega ali zaželenega, saj mora pri presoji diskriminacije upoštevati celoten pravni red, ne zgolj ZVarD. Ugotovitev, da bi kandidat brez opravljenega strokovnega izpita moral biti zaposlen mimo razpisa, bi pomenila odločitev v nasprotju s prisilnimi predpisi (ZOFVI, ZDR-1) in bi od delodajalca (gimnazije) dejansko zahtevala kršitev zakona, kar je pravno nevzdržno. Zaposlitev prijavitelja, ki ni imel opravljenega zahtevanega strokovnega izpita, bi bilo samo zase zato protipravno dejanje, saj

lahko zavod osebo brez strokovnega izpita zaposli le pod pogoji 109. člena ZOFVI, ki pa niso bili izpolnjeni.
Gimnazija vztraja, da bi bila uporaba telefonskega posnetka v danih okoliščinah problematična, saj gre za poseg v komunikacijsko zasebnost. Navaja sicer, da se takšni posnetki lahko uporabijo le izjemoma, če gre za spontano in sorazmerno sredstvo obrambe pravice. Za kar pa v konkretnem primeru ne gre, saj je bil posnetek ustvarjen namenoma kot dokaz, zato gre za zlorabo komunikacijskega razmerja in posledično nedopusten dokaz. Njegova uporaba pa bi pomenila nevarno legitimacijo prikritega snemanja pogovorov.

Sklepno navaja, da je Zagovornikova pripomba, da se postopek vodi zoper zavod kot institucijo in ne zoper posameznika resnična, vendar vseeno ni nepomembno, da zavod nima več osebnega, organizacijskega ali dejanskega znanja o domnevnih ravnanjih, saj so vse osebe, ki so bile v postopek vključene, že prenehale z delom v zavodu, delovno mesto pa tudi ne obstaja več. Novo vodstvo se je z zadevo seznanilo šele ob pozivu Zagovornika, zato lahko poda le zavezo k spoštovanju načela enakosti, ne pa konkretnih pojasnil o preteklih ravnanjih, o katerih nima dokazov. V takih okoliščinah se postopek vsebinsko izprazni – ni več subjektov in okoliščin, ki bi v smislu namenov in ciljev ZVarD terjale ukrepanje. Nadaljevanje postopka bi bilo zato v nasprotju z načelom smotrnosti postopka. Zato Zagovorniku predlaga, da se postopek ugotavljanja diskriminacije ustavi.
*
Zagovornik je bil o obstoju diskriminacije seznanjen na podlagi predlagateljevega predloga za obravnavo diskriminacije, zato je vodil postopek ugotavljanja diskriminacije na predlog diskriminirane osebe v skladu s 33. in 37. členom ZVarD. 33. člen ZVarD ureja postopek na predlog diskriminirane osebe, 37. člen pa določa, da Zagovornik po prejetju predloga preveri navedbe pri domnevnem kršitelju oziroma drugih subjektih, od katerih lahko zahteva posredovanje tistih podatkov in dokumentov, ki so v skladu z načelom sorazmernosti nujno potrebni za obravnavo posameznega primera za ugotovitev obstoja diskriminacije. Postopek pred Zagovornikom urejajo členi od 33 do 37 (5. poglavje ZVarD) ter 40. člen ZVarD. Za vsa vprašanja postopka, ki niso urejena z ZVarD, Zagovornik skladno z drugim odstavkom 3. člena ZUP smiselno uporabi slednjega.

Diskriminacijo opredeljuje 4. člen ZVarD kot vsako neupravičeno dejansko ali pravno neenako obravnavanje, razlikovanje, izključevanje ali omejevanje ali opustitev ravnanja zaradi osebnih okoliščin, ki ima za cilj ali posledico oviranje, zmanjšanje ali izničevanje enakopravnega priznavanja, uživanja ali uresničevanja človekovih pravic in temeljnih svoboščin, drugih pravic, pravnih interesov in ugodnosti. Diskriminacija zaradi katere koli osebne okoliščine je prepovedana.

Pri diskriminaciji mora biti specifična osebna okoliščina odločilen razlog za slabšo obravnavo. Med osebne okoliščine, skladno s 1. členom ZVarD, štejejo spol, narodnost, rasa ali etnično poreklo, jezik, vera ali prepričanje, invalidnost, starost, spolna usmerjenost, spolna identiteta in spolni izraz, družbeni položaj, premoženjsko stanje, izobrazba ali katera koli druga osebna okoliščina.
Diskriminacija se lahko dogaja na različnih področjih družbenega življenja, na katerih morajo državni organi, lokalne skupnosti, nosilci javnih pooblastil ter pravne in fizične osebe na vseh področjih oblastnega odločanja, delovanja v pravnem prometu in pri drugem svojem delovanju oziroma ravnanju v razmerju do tretjih oseb zagotavljati varstvo pred diskriminacijo oziroma enako obravnavanje vseh oseb. Diskriminacija na delovnopravnem področju v zvezi s pogoji dostopa do zaposlitve, samozaposlitve in poklica, vključno z izbirnimi merili in pogoji zaposlovanja, ne glede na vrsto dejavnosti in na vseh ravneh poklicne hierarhije, vključno z napredovanjem, je prepovedana (peta alineja prvega odstavka 2. člena ZVarD).

Neposredna diskriminacija obstaja, če je oseba ali skupina oseb zaradi določene osebne okoliščine bila, je ali bi lahko bila v enakih ali podobnih situacijah obravnavana manj ugodno, kot se obravnava, se je obravnavala ali bi se obravnavala druga oseba ali skupina oseb (prvi odstavek 6. člena).

Prepoved diskriminacije na delovnopravnem področju ureja tudi Zakon o delovnih razmerjih1 (v nadaljevanju: ZDR-1). Ta v prvem odstavku 6. člena izrecno določa, da mora delodajalec delavcu v času trajanja delovnega razmerja zagotavljati enako obravnavo ne glede na narodnost, raso ali etnično poreklo, nacionalno in socialno poreklo, spol, barvo kože, zdravstveno stanje, invalidnost, vero ali prepričanje, starost, spolno usmerjenost, družinsko stanje, članstvo v sindikatu, premoženjsko stanje ali drugo osebno okoliščino v skladu s tem zakonom, predpisi o uresničevanju načela enakega obravnavanja in predpisi o enakih možnostih žensk in moških.

ZDR-1 v drugem odstavku 6. člena dalje določa, da mora delodajalec enako obravnavo glede na osebne okoliščine zagotavljati kandidatu oziroma delavcu zlasti pri zaposlovanju, napredovanju, usposabljanju, izobraževanju, prekvalifikaciji, plačah in drugih prejemkih iz delovnega razmerja, odsotnostih z dela, delovnih razmerah, delovnem času in odpovedi pogodbe o zaposlitvi. ZDR-1 prav tako določa tudi, da sta prepovedani neposredna in posredna diskriminacija zaradi katere koli osebne okoliščine.
Z ZDR-1 in ZVarD se je v pravni red Republike Slovenije v zvezi z varstvom pred diskriminacijo prenesla Direktiva Sveta 2000/78/ES z dne 27. novembra 2000 o splošnih okvirih enakega obravnavanja pri zaposlovanju in delu (UL L št. 303 z dne 2. 12. 2000, str. 23). Direktiva, ki je bila sprejeta na podlagi takratnega člena 13 ES (zdaj člen 19(1) PDEU), državam članicam jasno nalaga obveznost zagotavljanja učinkovitega varstva pred diskriminacijo, med drugim tudi na podlagi spolne usmerjenosti. Direktiva poudarja, da diskriminiranja zaradi vere ali prepričanja, hendikepiranosti, starosti ali spolne usmerjenosti lahko ogrozi uresničevanje ciljev iz Pogodbe o Evropski skupnosti, zato bi morali v vsej skupnosti prepovedati vsakršno neposredno ali posredno diskriminacijo zaradi omenjenih osebnih okoliščin na področjih, ki jih ureja direktiva (uvodna izjava 10, 11).

V postopkih obravnave diskriminacije velja pravilo obrnjenega dokaznega bremena (40. člen ZVarD). Kadar diskriminirana oseba v postopku pri Zagovorniku, pristojni inšpekciji ali drugem postopku, v katerem zahteva obravnavo diskriminacije, izkaže dejstva, ki upravičujejo domnevo, da je bila kršena prepoved diskriminacije, mora kršitelj dokazati, da v obravnavanem primeru ni kršil te prepovedi, oziroma da je neenako obravnavanje dopustno v skladu s tem zakonom.

Zagovornik se v okviru svojih pristojnosti lahko osredotoča zgolj na pojavne oblike diskriminacije, pri kateri gre vselej za slabšo obravnavo posameznika zaradi določene osebne okoliščine, ki je predmet varstva po ZVarD.
*

V predmetnem postopku ugotavljanja diskriminacije je Zagovornik v okviru dokaznega postopka prebral vlogo predlagatelja (predlog) z dne 12. 9. 2023, dopolnitve predloga z dne
17. 9. 2023 skupaj s prilogami (elektronsko sporočilo ravnatelju z dne 12. 9. 2023 ob 23:22 uri, elektronsko sporočilo ravnatelja predlagatelju z dne 13. 9. 2023 ob 17:54 uri, zaslonska slika pogovorov predlagatelja s profesorico, ki je koordinirala iskanje zborovodje na gimnaziji v dirigentski skupini na platformi Messenger z dne 2. 9. in 4. 9. 2023, zaslonska slika komentarjev pod objavo na Facebook strani gimnazije, v kateri je bil predlagatelj omenjen kot novi zborovodja z dne 7. 12. 2023); prebral odgovor ravnatelja št. 146/23-24 z dne 15. 11.

1 Uradni list RS, št. 21/13, 78/13 – popr., 47/15 – ZZSDT, 33/16 – PZ-F, 52/16, 15/17 – odl. US, 22/19 – ZPosS,
81/19, 203/20 – ZIUPOPDVE, 119/21 – ZČmIS-A, 202/21 – odl. US, 15/22, 54/22 – ZUPŠ-1, 114/23 in 136/23 – ZIUZDS.

2023; prebral izjasnitev ter pojasnila predlagatelja glede navedb nasprotne stranke z dne 23.
12. 2023; prebral dodatna pojasnila ravnatelja št. 238/23-24 z dne 17. 4. 2024 skupaj s prilogami (objava razpisa za delovno mesto zborovodje dne 9. 10. 2023 na Upravni enoti Zavoda za zaposlovanje, prijava kandidata na razpis št. 96A/2023-24 z dne 10. 10. 2023, pogodba o zaposlitvi št. 1-18/2023-24 z izbranim kandidatom z dne 12. 10. 2023): prebral izjasnitev ter pojasnila predlagatelja glede navedb nasprotne stranke z dne 25 in 27. 6. 2024 skupaj s prilogami (elektronsko sporočilo zaposlene glede dokazil o pridobljeni izobrazbi ter pripravi pogodbe z dne 7. 9. 2023 ob 10:12 uri, potrdilo o pridobljeni izobrazbi na, izdano dne 29. 6. 2017, povezavo do posnetka telefonskega klica z ravnateljem z dne 12. 9. 2023; Zagovornik se je z vsebino zvočnega posnetka, ki je bil predložen kot dokaz v postopku v celoti seznanil; dne 15. 7. 2025 je o posnetku ter izjasnitvah predlagatelja seznanil nasprotno stranko; prebral odgovor gimnazije z dne 21. 8. 2025 ter odziv gimnazije z dne 21. 10. 2025 na Zagovornikove dosedanje ugotovitve v postopku št. 0700-64/2023/29 z dne 8. 10. 2025.

*
Zagovornik je v konkretni zadevi presojal okoliščine primera, kot jih je zatrjeval predlagatelj in jih je pojasnjevala gimnazija, z vidika prepovedi neposredne diskriminacije na podlagi predlagateljev osebne okoliščine spolne usmerjenosti, ki je v ZVarD izrecno navedena kot varovana osebna okoliščina (prvi odstavek 1. člena).
V konkretnem postopku Zagovornik kot stranki postopka šteje predlagatelja kot diskriminirano osebo, kot kršitelja pa šteje gimnazijo in ne ravnatelja. Slednji je v konkretnem primeru deloval v svojstvu ravnateljske funkcije kot zakoniti zastopnik gimnazije (delodajalca), ki izvršuje pravice ter obveznosti iz delovnega razmerja na strani delodajalca. Ravnatelj kot zakoniti zastopnik oz. predstavnik delodajalca sklepa pogodbe o zaposlitvi v imenu in na račun gimnazije (delodajalca), ki jo zastopa, in ne v lastnem interesu.

V konkretnem primeru gre tako za vprašanje, ali je gimnazija (preko svojih zakonitih zastopnikov oziroma zaposlenih) kot delodajalec v zaposlitvenem postopku kršila prepoved neposredne diskriminacije. Odgovornost gimnazije kot pravne osebe presega kontinuiteto posameznih vodilnih oseb, kar pomeni, da menjava ravnatelja ne izključuje odgovornosti gimnazije, ki obstaja neodvisno od posameznega vodilnega. Novi zakoniti zastopnik mora v tekočih postopkih zastopati gimnazijo, tudi glede ravnanj predhodnika. Menjava vodstva tako delodajalca (gimnazije) ne razbremeni obveznosti, da se v postopku skladno z obrnjenim dokaznim bremenom iz 40. člena ZVarD razbremeni in dokaže, da se je v predmetnem zaposlitvenem postopku ravnalo tudi v skladu s protidiskriminacijsko zakonodajo. Na tem mestu Zagovornik še pojasnjuje, da se v postopku ni izrekal o tem, ali mora delodajalec ravnati v skladu z vsemi drugimi predpisi s področja zakonodaje, ker se to predpostavlja, predvsem pa takšno izrekanje tudi ni v njegovi pristojnosti.

Zagovornik se ne more strinjati z navedbo gimnazije, da se je postopek »vsebinsko izpraznil«, ker novo vodstvo ni osebno seznanjeno z okoliščinami obravnavanega dogodka in ker delovno mesto, na katero se je nanašal zaposlitveni postopek, ne obstaja več. Omenjeno ne vpliva na bistvo zadeve, tj., da se ugotovi, ali je bila posamezniku v konkretnem postopku zaposlovanja kršena pravica do nediskriminatorne obravnave. V postopkih varstva pred diskriminacijo je namreč absolutni interes diskriminirane osebe, da se presodi in ugotovi obstoj diskriminacije, saj je to temeljni pogoj za učinkovito uveljavljanje njenih pravic in za preprečevanje nadaljnjih kršitev. Namen ZVarD je zagotoviti učinkovito varstvo posamezniku v takšnem položaju, zato se argument o »vsebinski izpraznjenosti« ne more šteti za pravno ali vsebinsko relevanten.
Okoliščina, da novo vodstvo gimnazije ne razpolaga z vsemi dejstvi glede obravnavanega dogodka, pa tudi ne spremeni dejstva, da je v postopku pred Zagovornikom ravnatelj, ki je v času spornih kadrovskih odločitev vodil zaposlitveni postopek, že jasno in izčrpno pojasnil

okoliščine zaposlitvenega postopka ter okoliščine, ki so privedle do nezaposlitve kandidata na mesto zborovodje. Njegova pojasnila zato predstavljajo relevanten in verodostojen vir informacij o poteku postopka in razlogih za sprejete odločitve. Menjava vodstva gimnazije na to ne more vplivati, saj ne spremeni dejstva, da so bile sporne odločitve sprejete pod vodstvom ravnatelja, ki je v postopku že podal ustrezna pojasnila.
Prav tako dejstvo, da delovno mesto, na katerega se je nanašal zaposlitveni postopek, danes ne obstaja več, nima vpliva na obstoj pravnega interesa za ugotavljanje diskriminacije, saj je kršitev – če je bila storjena – že nastala v času odločanja o zaposlitvi in ima lahko trajne pravne posledice za diskriminirano osebo. Ugotovitev diskriminacije v takih primerih služi varstvu posameznikove pravice in preprečevanju ponavljanja podobnih praks v prihodnje, kar je skladno z varovalno funkcijo ZVarD.
*

Zagovornik se je v konkretni zadevi osredotočil na vprašaje, ali je bila pri izvedbi zaposlitve novega zborovodje v šolskem letu 2023/2024 na gimnaziji kršena prepoved neposredne diskriminacije, ki jo je v predlogu za obravnavno diskriminacije zatrjeval predlagatelj.

Kot izhaja iz navedb predlagatelja, naj bi mu bila zaposlitev zavrnjena zaradi tega, ker je poročen z moškim oziroma, ker je istospolno usmerjen. Okoliščina spolne usmerjenosti je pravno varovana osebna okoliščina, na podlagi katere posamezniki uživajo varstvo pred diskriminacijo. Varstvo pred diskriminacijo je zagotovljeno na vseh področjih družbenega življenja, vključno s področjem dela, kamor sodijo tudi zaposlitveni pogoji in pogoji dela, vključno s prenehanjem pogodbe o zaposlitvi in plačami ter napredovanje (prva in tretja alineja prvega odstavka 2. člena ZVarD, prvi in drugi odstavek 6. člena ZDR-1).

Zagovornik ugotavlja, da med strankama ni sporno da je gimnazija v septembru 2023 iskala novega zborovodjo za zaposlitev v deležu 20%; da se je na poziv javil predlagatelj, ki je dne
7. 9. 2023 v prostorih gimnazije uspešno opravil prvo vajo; da sta v zvezi z zaposlitvijo predlagatelj in ravnatelj telefonsko in elektronsko komunicirala (opravljen telefonski klic, poslani elektronski sporočili); da predlagatelj ni sklenil pogodbe o zaposlitvi za delo zborovodje, temveč je bila pogodba sklenjena z drugim kandidatom dne 12. 10. 2023.
V konkretni zadevi pa je sporno, kaj je bil razlog za nezaposlitev predlagatelja. Iz navedb predlagatelja izhaja, da je bila ključna okoliščina nezaposlitve dejstvo, da je poročen z moškim, torej njegova spolna usmerjenost, kar utemeljuje zlasti s priloženo elektronsko korespondenco z dne 12. 9. 2023 in 13. 9. 2023, opravljenim telefonskim pogovorom z ravnateljem ter posnetkom telefonskega pogovora z dne 12. 9. 2023. Drugače navaja gimnazija, zanjo ravnatelj, in sicer, da naj bi bil razlog v neustrezni oziroma nepojasnjeni pridobljeni izobrazbi predlagatelja, kar utemeljuje s tem, da sta tako sodelavka dne 7. 9. 2023 kakor tudi ravnatelj sam dne 20. 9. 2023 dodatno poizvedovala o predlagateljevi izobrazbi, nobenemu od omenjenih pa se predlagatelj ni odzval.

S tem v zvezi Zagovornik ugotavlja, da trditev, da se predlagatelj ni odzval na poziv ravnatelja dne 20. 9. 2023, da pojasni glede potrdila o izobraževanju, drži. To potrjuje tudi predlagatelj sam, ki navaja, da je glede na telefonski pogovor z ravnateljem dne 12. 9. 2023 in pisni odgovor z dne 13. 9. 2023 sprevidel, da nobena količina poslanih dokumentov in kvalifikacij ne bo vplivala na odločitev glede zaposlitve, zato je s komunikacijo prenehal. Kot bistveno pa Zagovornik ugotavlja, da ne drži trditev, da se predlagatelj ni odzval na elektronski poziv zaposlene z dne 7. 9. 2023, da prinese dokazila o pridobljeni izobrazbi. V tem delu Zagovornik sledi navedbam predlagatelja, ki je potrdil, da je dne 7. 9. 2023 prejel elektronsko sporočilo (slednjega je tudi priložil kot dokaz v postopku) ter da je dne 7. 9. 2023, kot je bilo naprošeno v sporočilu, v šolo pred vajo prinesel originalno potrdilo o opravljeni izobrazbi, skupaj s seznamom opravljenih predmetov in ocenami, med katerimi je bil tudi pedagoško-andragoški

predmet. Predlagatelj je pojasnil, da se ne spomni tega, ali je bila kopija dokumentov narejena v šoli, ali je kopijo prinesel že sam, vsekakor pa je dne 7. 9. 2023 prinesel zaprošeno dokumentacijo, kot je bilo naročeno v elektronskem sporočilu. To nenazadnje potrjuje tudi ravnatelj sam, in sicer v pojasnilih št. 146/23-24 z dne 15. 11. 2023, v katerih navaja, da se je s predlagateljem izvedlo naslednje faze postopka: iskanje kandidata, spoznavanje kandidata (dne 7. 9. 2023 je bilo uvodno spoznavno srečanje) in preverjanje ustreznosti (stopnja, smer izobrazbe, drugi pogoji…) (za kar je predlagatelj dostavil dokumentacijo in s čimer nas je osebno obvestil). Dalje v pojasnilih ravnatelj tudi navaja, da je 20. 9. predlagatelja pozval, da se izjasni glede potrdila o izobraževanju, ki nam ga je dostavil.

Svoje navedbe o izpolnjevanju izobrazbenih pogojev oz. o pridobljeni izobrazbi je predlagatelj podkrepil s priložitvijo potrdila o opravljeni izobrazbi, izdanega dne 29. 6. 2017, iz katerega izhaja, da je opravil 4 letni študijski program in pridobil naziv Bachelor of Music. Zagovornik na tem mestu ugotavlja, da je iz javno dostopnih2 podatkov razvidno, da je xx ena najprestižnejših glasbenih ustanov na svetu, katere diplome in pridobljene kvalifikacije uživajo mednarodno veljavo in priznanje. Ob takšnem dejstvu Zagovornik ne dvomi, da oseba, ki je pridobila izobrazbo na eni najprestižnejših glasbenih ustanov na svetu, tega potrdila ne bi predložila, če bi bilo to odločilno za zaposlitev.

Zaradi konsistentnosti predlagateljevih navedb, podpore v listinskih dokazih ter dejstva, da se gimnazija, zanjo ravnatelj, glede istega dogodka v svojih pojasnilih izraža nedosledno oziroma nasprotujoče, pri čemer v prvotnem pojasnilu (z dne 15. 11. 2023) jasno navede, da je potrdilo predlagatelj dostavil, Zagovornik v tem delu sledi predlagateljevim trditvam, da je dokazilo o izobrazbi osebno prinesel na šolo na dan uvodne vaje dne 7. 9. 2023 in jih smatra za verodostojne.

Zagovornik dalje ugotavlja, da med strankama ni sporno, da je v zadevi obstajala telefonska in pisna komunikacija, sporno pa je, kakšna je bila vsebina le-te. Predlagatelj svoje trditve o diskriminatorni obravnavi dokazuje s priloženim elektronskim sporočilom, ki ga je dne 12. 9. 2023 (po opravljenih klicih) naslovil na ravnatelja ter zvočnim posnetkom telefonskega pogovora z dne 12. 9. 2023.
Elektronsko sporočilo je bilo s strani predlagatelja poslano ob 23:22 uri, naslovljeno pa je bilo na naslov xxxx. Vsebina elektronskega sporočila sledi konsistentnim navedbam predlagatelja, da je odločitev o nezaposlitvi temeljila na okoliščini njegove spolne usmerjenosti. Iz vsebine sporočila izhaja: xxx. Ravnatelj je v odzivu na predlagateljevo elektronsko sporočilo dne 13. 9. 2023, poslano z naslova xxxx ob 17:54 uri, zapisal zgolj »Pozdravljeni! Žal je odločitev takšna kot je. Vse dobro želim!«

Ravnatelj v zvezi s svojim odzivom v pojasnilih z dne 17. 4. 2024 pojasnjuje, da se ta njegov zapis nanaša na to, da je dokončna odločitev, o tem da se gre v razpis takoj, ter da zapis ni imel nikakršne zveze s kakršnokoli odločitvijo o ne/zaposlitvi predlagatelja.

Tem navedbam Zagovornik ne sledi. Takšne razlage namreč nikakor ni mogoče smiselno in logično uskladiti niti s samim potekom zaposlitvenega postopka niti z vsebino elektronskega sporočila z dne 12. 9. 2023, ki v ničemer ne problematizira izvedbe javnega razpisa ali vprašanja ustreznosti izobrazbe, temveč kot relevantne pri odločitvi glede ne/zaposlitve jasno
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izpostavlja okoliščine, povezane s spolno usmerjenostjo predlagatelja. Ob tem tudi okoliščina, da predhodno ni bilo nobene pisne, ustne korespondence, v kateri bi stranki postopka naslavljali problematiko izvedbe razpisa, dodatno utrjuje prepričanje, da se izjava po logiki stvari lahko nanaša le na vsebino sporočila, na katerega se odgovarja in ne na kaj drugega. Odgovor ravnatelja »odločitev je takšna kot je«, se tako po presoji Zagovornika lahko po vsebin in logiki stvari nanaša le na predmet vsebine sporočila – torej na vprašanje zaposlitve oziroma nezaposlitve. Tudi življenjsko gledano pojasnilo, da se trditev nanaša na izvedbo razpisa in ne na odločitev glede nezaposlitve zaradi spolne usmerjenosti, ne deluje prepričljivo, saj bi bilo pričakovati, da bi se posameznik (zlasti oseba na vodstveni funkciji), ki je neutemeljeno obtožen izrekanja diskriminatornih navedb, na to odzval z jasnim pojasnilom oziroma zanikanjem, če bi menil, da očitana ravnanja nikoli niso bila izrečena. Očitki predlagatelja iz njegovega elektronskega sporočila 12. 9. 2023 ob 23:22 uri so povsem nedvoumni in predstavljajo neposreden odziv na vsebino telefonskega pogovora oziroma njegovo zavrnitev zaradi njegove spolne usmerjenosti in zakonskega stanu z moškim. Če o tem med ravnateljem in predlagateljem ne bi bilo govora in če ta osebna okoliščina ne bi vplivala na nadaljevanje zaposlitvenega postopka, bi ravnatelj zagotovo odreagiral z jasnim zanikanjem utemeljenosti takih očitkov. Tega z odgovorom, kot ga je podal, ni storil. Vsebina njegovega odgovora, da vztraja pri sprejeti odločitvi, o čemer je bilo govora v telefonskem razgovoru, brez ugovarjanja razlogov, ki jih je navedel predlagatelj, pa tako dejansko pritrjuje trditvam predlagatelja, da je bila kot relevantna upoštevana njegova spolna usmerjenost.
Zagovornik ugotavlja, da tudi sam potek predhodnih (do 12. 9.) in nadaljnjih dogodkov (po 12. 9. 2023) ne podpira argumentacije ravnatelja, da se je izjava nanašala na to, da se gre takoj v razpis in da v tej fazi še ni bilo sprejete odločitve o zaposlitvi predlagatelja. Po oceni Zagovornika vse okoliščine primera kažejo na to, da je bila na dan 7. 9. 2023 podana namera, da se s predlagateljem sklene pogodba za delo zborovodje, ter dalje, da je bila naknadno, med 7. 9. 2023 (po uvodni vaji) in 12. 9. 2023 (ko sta bila opravljena telefonska klica med strankama postopka) sprejeta odločitev, da se predlagatelja ne zaposli (iz razloga njegove spolne usmerjenosti), o čemer podrobneje v nadaljevanju.

Da je na dan 7. 9. 2023 obstajala namera sklenitve pogodbo s predlagateljem kot novim zborovodjo in da se takrat ni razmišljalo o izvedbi razpisa, po oceni Zagovornika izhaja iz navedb ravnatelja z dne 17. 4. 2023, v delu, kjer pojasnjuje, da je predlagatelju pojasnil, da po navadi hitro dajo pogodbo v zaposlitvi (po uvodnem razgovoru in preverjanju dela), kar pa na dan prve vaje ni bilo mogoče narediti, ker je bila delavka na bolniški ter dalje, da ne ve, kdaj bodo pogodbo pripravili, ker ne ve, kdaj se bo delavka vrnila z bolniške. Prav tako namera, da se bo pogodba sklenila s predlagateljem, izhaja iz elektronske pošte zaposlene z dne 7. 9. 2023, v kateri je bil predlagatelj pozvan k predložitvi dokazila o izobrazbi z obrazložitvijo, da je to potrebno za pripravo pogodb oz. določitev plačnega razreda, ter dalje z obrazložitvijo, da »Glede na to, da sem zbolela, vam danes ne bo mogla pripraviti pogodbe
- po prejetju podatka o izobrazbi bom pripravila pogodbo in vam jo skenirano poslala v pregled.«.
Da je bila praksa takšna, da se v primeru izbranega kandidata pogodba pripravi hitro in sklene oz. podpiše na prvi vaji, izhaja tudi iz nadaljnjih okoliščin primera, in sicer dejstva, da je bila pogodba z drugim kandidatom sklenjena prav na dan njegove prve vaje, dne 12. 10. 2023. Kot izhaja iz pojasnil gimnazije z dne 17. 4. 2024, je bila pogodba pripravljena isti dan kot uvodna vaja ter podpisana po končani vaji.

Po oceni Zagovornika to, da je bil na dan 7. 9. 2023 predlagatelj obravnavan kot najprimernejši kandidat, s katerim se je nameravalo skleniti pogodbo, izhaja tudi iz objave z dne 7. 9. 2023 na Facebook strani, kjer je bil predstavljen kot novi zborovodja. Četudi so navedbe o tem, kdo je sliko objavil med strankama postopka nasprotujoče, pa to ne spremeni dejstva, da je bila slika posneta in objavljena. Že samo dejstvo, da je bil predlagatelj fotografiran s strani zaposlenih, kaže na to, da v tej fazi ni bil le eden od možnih kandidatov, saj je nelogično in

nenavadno, da bi šola fotografirala in javno objavljala podobo kateregakoli kandidata, ki se zgolj prijavlja na razpis. Nasprotna stranka tudi z ničemer ni izkazala, da bi bila praksa šole taka, da ob prijavi na delovno mesto fotografira prijavljene kandidate in njihove slike javno objavlja na spletnih straneh. Fotografiranje in objava predlagatelja na Facebook strani zato po oceni Zagovornika podpira navedbe predlagatelja, da je bil ta na dan 7. 9. 2023 obravnavan kot izbran kandidat in da je obstajala jasna namera njegove zaposlitve.

Zagovornik ocenjuje, da vse navedene okoliščine potrjujejo resničnost navedb predlagatelja, da je bil na dan 7. 9. 2023 smatran kot novi zborovodja ter kažejo tudi na to, da bi bila pogodba sklenjena z njim na dan prve vaje, tj. 7. 9. 2023 (ko okoliščine glede spolne usmerjenosti predlagatelja še niso bile znane nasprotni stranki), pa zaradi bolniške odsotnosti zaposlene, ki pripravljala pogodbo, to ni bilo mogoče. Da se na dan 7. 9. ni razmišljajo o razpisu, ter da se tudi na dan 12. 9. 2023 izjava ravnatelj ni mogla nanašati na odločitev, da se gre v razpis, pa po oceni Zagovornika izhaja tudi iz drugih okoliščin primera.

Kot bistveno Zagovornik izpostavlja, da so pojasnila gimnazije glede odločitve o izvedbi razpisa v zaposlitvenem postopku nekonsistentna, sama sebi v nasprotju ter niso podprta z nobenim dokazom, ki bi potrjeval, da je bila odločitev o izvedbi razpisa dejansko sprejeta ali predstavljena predlagatelju na dan 12. 9. 2023. Dokaz, ki ga v zvezi z razpisom delovnega mesta zborovodja prilaga gimnazija, je fotokopija javne objave delovnega mesta zborovodja, iz katere izhaja, da je bil razpis objavljen dne 9. 10. 2023 na Upravni enoti Zavoda za zaposlovanje ter da je bil rok za prijavno prijavo kandidatov 3 dni. Po oceni Zagovornika omenjena javna objava z ničemer ne dokazuje tega, da bi bila odločitve o razpisu res sprejeta že na dan 12. 9. oz. 13. 9. 2023, kot navaja gimnazija.

V zvezi z razpisom za delovno mesto ravnatelj v pojasnilu z dne 15. 11. 2023 pojasnjuje, da zaposlitveni postopek zajema več faz, pri čemer je faza razpisa za delovno mesto uradna obveznost delodajalca in je nujna za prijavo delovnega mesta, ter da so se vse faze v konkretnem primeru izvedle. V pojasnilu z dne 17. 4. 2024 pa pojasnjuje drugače, in sicer da sta glede zaposlitve obstajali dve opciji: ali s predlagateljem skleniti pogodbo za največ 3 mesece, kar omogoča zakonodaja brez izvedbe razpisa, in nato izvesti razpis, ali pa razpis izvesti takoj in po izvedenem razpisu začeti z vajami.

Takšna razhajanja v pojasnilih kažejo, da odločitev o izvedbi razpisa ni bila predvidena od samega začetka, saj kot taka ni bila nujna faza postopka v primeru predvidene trimesečne zaposlitve, temveč je bila sprejeta šele naknadno. Ravnatelj časa sprejetja te odločitve nikjer ne konkretizira. Iz njegovih pojasnil (zlasti v povezavi z izjavo v elektronskem sporočilu z dne 13. 9. 2023) je mogoče zgolj posredno sklepati, da naj bi bila odločitev takrat (13. 9.) že sprejeta, vendar, kot že pojasnjeno, ravnatelj za to razlago ne predloži nikakršnih dokazov. Dodatno okoliščino, ki utrjuje prepričanje, da se izjava ravnatelja z dne 13. 9. 2023 vsebinsko in smiselno ni mogla nanašati na to, da se gre v razpis, pa po oceni Zagovornika predstavlja tudi dejstvo, da je bil razpis za delovno mesto zborovodje objavljen šele 9. 10. 2023, skoraj mesec dni po tem, ko naj bi bilo predlagatelju posredovano pojasnilo, da se gre takoj v razpis. Če bi bila odločitev o takojšnji izvedbi razpisa res sprejeta na dan 12. oz. 13. 9. 2023, bi bilo glede na okoliščine primera – zlasti ob dejstvu, da je bil šolski urnik v začetku septembra že določen, vključno s terminom za vaje zbora (četrtek od 13.15 do 14.45) – logično pričakovati, da bi bil razpis objavljen nemudoma, brez časovnega odlašanja, in ne šele mesec dni po sprejeti odločitvi.

Sklepno Zagovornik ocenjuje, da se odziv ravnatelja, da je odločitev takšna kot je, zapisana v elektronskem sporočilu z dne 13. 9. 2025, po vsebini in logiki stvari lahko nanašala le na vsebino elektronskega sporočila predlagatelja, na katerega je ravnatelj odgovarjal, in katera se je nanašala na odločitev o (ne)zaposlitvi predlagatelja (zaradi osebne okoliščine spolne usmerjenosti), in ne na to, da se gre v razpis.

Dejstvo, da se je izjava nanašala na nezaposlitev zaradi spolne usmerjenosti predlagatelja in ne na razpis pa nenazadnje potrjuje tudi zvočni posnetek pogovora z dne 12. 9. 2023 iz katerega jasno izhaja, da je bil predmet pogovora sprejeta odločitev oziroma podan »veto« na zaposlitev predlagatelja zaradi njegove spolne usmerjenosti.

Gimnazija predlaga izločitev tega dokaza, ter hkrati navaja, da je iz vsebine posnetka razvidno, da je bil izključni namen in vsebina klica napeljevanje ravnatelja na priznanje domnevno diskriminatornega ravnanja, česar pa ravnatelj kljub napeljevanju ni priznal, temveč je večkrat izrecno zanikal obstoj kršitve. Zagovornik takšnim navedbam ne sledi, o čemer bo pojasnjeno v nadaljevanju. Na tem mestu pa se najprej opredeljuje do predloga gimnazije o izločitvi dokaza – zvočnega posnetka telefonskega pogovora, ki ga je predlagatelj opravil z ravnateljem dne 12. 9. 2023, in na katerega se nanaša elektronsko sporočilo z dne 12. 9. 2023, ki ga je predlagatelj naslovil na ravnatelja.

Zagovornik pri odločitvi o predlogu gimnazije primarno izhaja iz ugotovitve, da si v konkretnem upravnem postopku ugotavljanja diskriminacije nasproti stojita dve, s procesnega vidika enakopravni stranki – predlagatelj (diskriminirana oseba) in gimnazija (kršitelj). Gre torej za razmerje med enakovrednima strankama in ne za razmerje med močnejšo in šibkejšo stranko (kot v primeru postopka države oz. državnih organov zoper posameznika). Dalje ugotavlja, da sta v konkretnem primeru v koliziji dve pravici, in sicer na eni strani pravica do zasebnosti kršitelja (35. člen Ustave) ter na drugi strani pravica do enakega varstva pravic diskriminirane osebe (22. členu Ustave).
Kolizijo omenjenih pravic je v konkretnem primeru (dveh enakovrednih strank) potrebno presojati skladno z metodo splošne konkordance. Gre za pristop, po katerem lahko nosilca svoji pravici uresničujeta z zoženim dometom, tako da pri izvrševanju pravice enega ne pride do prekomernega posega v pravico drugega. Obseg izvrševanja vsake od nasproti si stoječih pravic je v takem primeru dopustno zmanjšati na tisto mero, ki je nujna zaradi uresničitve človekove pravice drugega. Presoja, ali izvrševanje ene pravice že prekomerno omejuje izvrševanje druge, pa terja vrednostno tehtanje pomena obeh pravic in teže posega, oboje ob upoštevanju vseh okoliščin konkretnega primera.

Temeljno pravilo za reševanje vprašanja dopustnosti nezakonito pridobljenega dokaza v civilnih (oz. nekazenskih postopkih) je sicer postavilo Ustavno sodišče v zadevi Up-472/02 z dne 7. 10. 2004, v kateri je navedlo, da je poseg v pravico do zasebnosti pod določenimi pogoji lahko dopusten, če za izvedbo tako pridobljenega dokaza v pravdnem postopku obstajajo posebej utemeljene okoliščine oziroma mora izvedba takšnega dokaza imeti poseben pomen za izvrševanje neke pravice, ki jo varuje Ustava3. V teh primerih je sodišča napotilo, da upoštevajo načelo sorazmernosti (tretji odstavek 15. člena in 2. člena Ustave) in skrbno presodijo, kateri pravici je treba dati prednost. Po sprejemu odločbe Ustavnega sodišča se je sodna praksa razvijala še naprej. V novejši sodni praksi Vrhovnega sodišča RS (kakor tudi v pravni teoriji) je poudarjeno, da uporaba testa sorazmernosti pri odločanju o koliziji med dvema ustavnima pravicama ni ustrezna. Splošno načelo sorazmernosti zavezuje državne organe, ko gre za posege v človekove pravice in temeljne svoboščine, zato se test sorazmernosti praviloma uporabi v vertikalnem razmerju med državo in posameznikom. Kadar pa gre za razmerje med formalno prirejenimi subjekti dveh posameznikov (horizontalno razmerje) in ko pride do kolizije dveh sobivajočih pravic, pa ne gre za poseg v pravico, katerega dopustnost bi bilo treba presojati s pomočjo načela sorazmernosti, ampak se nasprotje med pravicama uskladi z metodo razlage, ki jo teorija pozna tudi kot praktično konkordanco.4

3 Uradni list RS, št. 33/91-I, 42/97 – UZS68, 66/00 – UZ80, 24/03 – UZ3a, 47, 68, 69/04 – UZ14, 69/04 – UZ43,
69/04 – UZ50, 68/06 – UZ121,140,143, 47/13 – UZ148, 47/13 – UZ90,97,99, 75/16 – UZ70a in 92/21 – UZ62a.
4 Glej VSL Sklep I Ip 184/2023 z dne 22. 2. 2023, Up-538/20, z dne 19. 1. 2023, VSRS sklep II Ips 340/2011 z dne
17. 7. 2014, U-I-191/09-7, Up-916/09-16 z dne 30. 9. 2010, UP-636/07-3 z dne 17. 1. 2008, Up 422/02 z dne 10. 3.
2005, glej tudi Dr. Katja Drnovšek, Dopustnost protipravno pridobljenih dokazov v pravdnem postopku, doktorska disertacija, str. 94. Povzeto po odločbah VSRS II Ips 340/2011, II Ips 120/2017, II Ips 25/2019, II Ips 19/2019, II Ips

Skladno z navedenim Zagovornik v konkretnem primeru ne/dopustnost uporabe posnetka telefonskega pogovora kot dokaza v postopku presoja na podlagi metode praktične konkordance, po kateri je potrebno ugotoviti, kateri dve pravici sta v konfliktu; ugotoviti katere konkretne okoliščine obravnavanega (življenjskega) primera so pravno pomembne in katere iz človekovih pravic izvirajoče pravice in njih upravičenja so v koliziji; oceniti, kateri od obeh pravic je treba dati glede na konkretne okoliščine prednost in katera se mora zaradi aktiviranja nujne, ustavno varovane vsebine druge pravice umakniti oziroma se mora umakniti del upravičenj, ki sestavljajo to pravico.5

Ustavni pravici v konfliktu

35. člen Ustave zgotavlja nedotakljivost človekove telesne in duševne celovitosti, njegove zasebnosti ter osebnostnih pravic. Človekova zasebnost zajema celotno območje človekovega bivanja, torej njegova ravnanja, ukvarjanja, občutja in razmerja, za katera je značilno, da si jih posameznik oblikuje in vzdržuje sam ali z najbližjimi v intimni skupnosti, npr. z življenjskim partnerjem6. V tej širši celoti so vključena tudi človekova ravnanja in komunikacija, zlasti pravica do lastnega glasu, ki omogoča, da posameznik odloča o podobi svoje osebnosti v interakciji z drugimi. Ustavno sodišče je že opredelilo pravico do lastnega glasu oz. pravico na glasu kot del človekove zasebnosti, katere nedotakljivost zagotavlja tudi 35. člen Ustave.7 Človekova beseda je neposreden izraz njegove osebnosti, zato vsak posameznik uživa pravico govoriti prosto, brez zadrege in v okoliščinah, ki omogočajo samostojno odločanje o načinu in vsebini svoje komunikacije. Varstvo zajema možnost, da se človek v komunikaciji po lastni presoji odzove na najustreznejši način in se prilagodi vsakokratnemu naslovniku. K tej temeljni pravici sodi tudi to, da se človek sam odloči o tem, kdo bo slišal vsebino komunikacije – le sogovornik, določena zaključena skupina ljudi ali javnost. Če je pogovor posnet brez vednosti prizadete osebe, je s tem poseženo v izključno pravico osebe, da sama razpolaga s svojo besedo oziroma glasom. Pravica do zasebnosti na splošno ni absolutna pravica; tudi zanjo, kot za vse ostale človekove pravice, velja, da je omejena s pravicami drugih in v primerih, ki jih določa Ustava (tretji odstavek 15. člena).

22. člen Ustave zagotavlja vsakomur pravico do varstva pred kršitvami temeljnih pravic in svoboščin ter pravico do učinkovitega sodnega varstva. Ta člen je temeljna ustavna osnova za vse procesne pravice posameznika, med njimi tudi za pravico do dokaza kot del ustavne pravice do izjave v postopku. Pravica do dokaza je pravica, da stranka v postopku (upravnem, pravdnem, itd.) predstavi dejstva in okoliščine, ki podpirajo njene trditve, ter s tem omogoči sodišču (pristojnemu organu) pravilno in celovito ugotavljanje resničnega stanja. Gre za bistveni element pravice do učinkovitega pravnega varstva, saj brez možnosti pridobivanja, predlaganja in izvedbe dokazov stranka ne more uresničiti svojih ustavno varovanih pravic. Stranka ima tako pravico, da se brani pred vsemi procesnimi dejanji, ki lahko vplivajo na njene pravice in interese. Za razpravo o protipravno pridobljenih dokazih v civilnem (ter upravnem) postopku je ključna pravica do izjavljanja (tudi pravica do izjave oziroma pravica do kontradiktornega postopka). Pravica do izjavljanja temelji na spoštovanji človekove osebnosti, saj zagotavlja vsakomur možnost priti do besede v postopku, ki zadeva njegove pravice in interese, in tako preprečuje, da bi človek postal le predmet postopka. V kontradiktornem postopku mora biti zato vsaki stranki omogočeno, da navaja dejstva, dokaze in pravna stališča, da se seznani in opredeli do navedb nasprotne stranke oz. vsakogar, ki lahko vpliva na odločitev v postopku. Z vidika razmerja med obema enakovrednima strankama postopka pa pravica do izjavljanja služi tudi enakopravnosti strank v postopku, saj zahteva, naj bo vsaki stranki omogočeno, da se izjavi o navedbah nasprotne stranke, preprečuje, da bi organ v

23/2019, II Ips 23/2020 in II Ips 77/2020, Zobec, J. (2018). Praktična konkordanca v ustavnosodni presoji, Dignitas, št. 49/50, str. 32-54.
5 Glej VSRS Sklep II Ips 25/2019.
6 Glej Up-32/94 z dne 13. 4. 1995.
7 Glej Up-472/02 z dne 7. 10. 2004.

postopku odločal le na podlagi navedb ene stranke. Gre za enakost orožji kot še ene od zahtev, ki izhaja iz pravice do enakega varstva pravic po 22. členu Ustave.8
Pravno relevantne okoliščine primera in upravičenja v koliziji

Po oceni Zagovornika je v konkretnem primeru bistveno, da je bil zvočni posnetek telefonskega pogovora z dne 12. 9. 2023 opravljen v kontekstu delovnopravnega razmerja, natančneje v razmerju med kandidatom za delo in potencialnim delodajalcem. Komunikacija se je nanašala na postopek zaposlitve oziroma na odločitev o izbiri kandidata, torej na področje, ki sodi v javnopravno sfero ravnateljevega delovanja, ne pa v njegovo zasebnost ali intimno življenje. Ravnatelj v konkretnem primeru ni nastopal kot zasebnik, temveč kot predstavnik delodajalca, ki v imenu gimnazije izvaja odločitve, s katerimi se posega v pravni položaj druge osebe. V takšnem kontekstu telefonski pogovor ne predstavljal zasebne ali intimne komunikacije, temveč del uradne komunikacije, zato pričakovanje popolne zasebnosti pri takšni komunikaciji ne more biti absolutno.
Nadalje je treba upoštevati sam namen posnetka. Po oceni Zagovornika iz vseh okoliščin primera izhaja, da je bil posnetek narejen z namenom zaščite pravice posameznika v zaposlitvenem postopku in ne iz drugih razlogov. Kot je bilo ugotovljeno v ugotovitvenem postopku, je predlagatelj šele na podlagi telefonskega klica ravnatelja dne 12. 9. 2023 izvedel, da ga ne želijo zaposliti (zaradi osebne okoliščine spolne usmerjenosti). Predhodno v zaposlitvenem postopku mu ni bilo z ničemer nakazano, da ni primeren za delovno mesto zborovodje, celo nasprotno, na dan 7. 9. 2023 so vsa ravnanja delodajalca kazala na to, da je ocenjen kot najprimernejši kandidat, s katerim se je nameravala skleniti pogodba o zaposlitvi. Telefonski klic z dne 12. 9. 2023 je bil prvi trenutek, ko je bil z odločitvijo o nezaposlitvi sploh seznanjen, pri čemer drugih uradnih pojasnil o razlogih za takšno odločitev ni prejel. V takšnih okoliščinah je mogoče razumno sklepati, da je bil posnetek opravljen zato, da bi si predlagatelj zagotovil dokaz o poteku in vsebini komunikacije, ki je bila ključna za razumevanje odločitve delodajalca in za zaščito njegovih pravic v morebitnem nadaljnjem postopku. Posnetek tako ni bil narejen z namenom poseganja v zasebnost ali osebno sfero druge osebe, temveč kot sredstvo za zavarovanje lastnega pravnega položaja v okviru delovnopravnega razmerja.

Pomembna pravno relevantna okoliščina pa je tudi okoliščina, da se z izvedbo predmetnega dokaza zasleduje varstvo ustavne pravice do nediskriminatorne obravnave pri dostopu do zaposlitve (prvi odstavek 14. člena v povezavi s tretjim odstavkom 49. člena Ustave). V obravnavanem primeru gre za vprašanje dopustnosti diskriminacije na podlagi spolne usmerjenosti pri človekovi pravici iz tretjega odstavka 49. člena Ustave. Zatrjevano različno obravnavanje se nanaša na uresničevanje človekove pravice svobode dela in v tem okviru tudi proste izbire zaposlitve. V skladu s tretjim odstavkom 49. člena Ustave je vsakomur pod enakimi pogoji dostopno vsako delovno mesto. Dostopnost vsakega delovnega mesta pod enakimi pogoji pomeni, da mora biti tudi zaposlitveni postopek urejen pod enakimi pogoji za vse: edini kriterij razlikovanja ne smejo biti osebne okoliščine iz prvega odstavka 14. člena Ustave9.

V konkretni zadevi je torej na eni strani pravica posameznika do zasebnosti po 35. členu Ustave, zlasti pravice do lastnega glasu, ki posamezniku omogoča, da sam odloča, kdo bo slišal njegovo besedo in v kakšnem kontekstu. To upravičenje zagotavlja občutek varnosti v komunikaciji in zaupnost osebnega izražanja. V tem primeru je bilo vanj nedvomno poseženo s tem, ko je bil telefonski pogovor posnet brez vednosti sogovornika. Vendarle pa je bila po oceni Zagovornika posameznikova zasebnost omejena v najmanjši možni meri.

8 Glej Dr. Katja Drnovšek, Dopustnost protipravno pridobljenih dokazov v pravdnem postopku, doktorska disertacija,
2.4. poglavje.
9 Iz ustaljene ustavnosodne presoje izhaja, da je spolna usmerjenost (čeprav v prvem odstavku 14. člena Ustave ni izrecno navedena) ena izmed osebnih okoliščin iz te ustavne določbe (glej. npr U-I-212/10, 18. točka obrazložitve, U-I-68/16, Up-213/15, 20. točka obrazložitve, ESČP v E. B. proti Franciji, 89. točka obrazložitve.

Posnetek namreč ni zajemal zasebne ali intimne komunikacije, temveč uradni pogovor v zvezi z zaposlitvenim postopkom, ki se je nanašal na odločitev delodajalca glede izbire kandidata. Iz vsebine pogovora izhaja, da ravnatelj ni izražal svojih osebnih pogledov, vrednot ali intimnih stališč, temveč je posredoval informacijo o odločitvi nadrejenih, da se predlagatelja ne zaposli. Takšno komuniciranje torej ni bilo izraz njegove osebne intime, temveč opravljanje nalog v okviru delodajalske funkcije, kar zmanjšuje intenzivnost upravičenega pričakovanja zasebnosti. Na splošno velja, da čim manj intimno je področje zasebnosti, tem manjšo pravno zaščito uživa, kadar pride v kolizijo z interesi in pravicami drugih posameznikov.10 Poleg tega posnetek ni bil uporabljen ali razširjen v javnosti, temveč je bil predložen izključno pristojnemu organu kot dokazno sredstvo v postopku, kar dodatno zmanjšuje težo posega v osebnostno sfero posameznika.

Na drugi strani bi izključitev posnetka kot dokaza bistveno posegla v pravico predlagatelja do učinkovitega uveljavljanja svojih pravic. Predlagatelj bi bil brez možnosti uporabe posnetka v praksi prikrajšan za dokazno sredstvo, s katerim bi lahko utemeljil zatrjevano diskriminacijo pri zaposlovanju, ki se sicer praviloma dogaja v neposredni, neformalni komunikaciji med posamezniki, brez prisotnosti prič ali pisnih dokazov. Posledica izločitve posnetka bi bila, da bi bil predlagatelj praktično onemogočen dokazati kršitev ustavne pravice do nediskrimoinatorne obravnave pri dostopu do zaposlitve, kar bi pomenilo težak poseg v njegovo pravico do učinkovitega pravnega varstva.
Upoštevaje metode praktične konkordance Zagovornik ugotavlja, da v okoliščinah, ko je bil zvočni posnetek narejen izključno z namenom zaščite ustavno varovane pravice do nediskriminacije pri dostopu do zaposlitve in s tem povezanim učinkovitim uresničevanjem pravice do enakega varstva pravic, ter v okoliščinah, ko se snemanje nanaša na uradno komunikacijo delodajalca in ni poseglo v intimno sfero sogovornika, poseg v pravico do zasebnosti ni prekomeren. V obravnavanem primeru je potrebno dati prednost pravici predlagatelja do učinkovitega varstva pravic, saj pravica posameznika do zasebnosti ostaja varovana v svojem bistvenem jedru.

Zagovornik na podlagi vsega navedenega zaključuje, da je konkretni posnetek telefonskega pogovora z dne 12. 9. 2023 dopustno uporabiti kot dokaz v postopku ugotavljanja diskriminacije.
*

Zagovornik se je s posnetkom telefonskega pogovora z dne 12. 9. 2023, predloženim kot dokaz v postopku ugotavljanja diskriminacije, v celoti seznanil. V nadaljevanju vsebine posnetka ne navaja v celoti, temveč jo podaja le v relevantnih delih.

Glede same vsebine posnetka Zagovornik ocenjuje, da klic nikakor ni bil namenjen napeljevanju k priznanju domnevno diskriminatornega ravnanja, kot to zatrjuje gimnazija, temveč je bil opravljen z namenom razčiščevanja razlogov za nezaposlitev, pri čemer je predlagatelj upravičeno sklepal, da je bila odločitev povezana izključno z njegovo spolno usmerjenostjo in ne z izpolnjevanjem strokovnih pogojev. Posnetek je bil tako uporabljen kot sredstvo za zaščito njegovih pravic in za prošnjo, da ravnatelj ponovno preveri odločitev nadrejenih, ki so nasprotovali njegovi zaposlitvi zaradi dejstva, da je poročen z moškim. To potrjujejo že uvodne navedbe predlagatelja, s katerimi ravnatelja poziva, naj se ponovno pogovori z nadrejenimi ter naj jim predlaga, da razmislijo o njihovem vetu glede odločitve, ki je v nasprotju z veljavno zakonodajo glede diskriminacije11. Tudi odziv ravnatelja: »Glejte, jaz se lahko dol pogovorim še enkrat, to ni problema.«12 smiselno pritrjujejo, da se je pogovor nanašal na odločitev, da se predlagatelja ne zaposli in ne na kaj drugega.


10 Glej npr. Sodba I Ips 198/2008 z dne 15.01.2009.
11 42. sekunda do 1:11 minuta pogovora.
12 1:55 minuta pogovora.

V nadaljevanju pogovora tudi jasno izhaja, da je bila odločitev o nezaposlitvi vezana na osebno okoliščino spolne usmerjenosti predlagatelja in ne na njegovo izobrazbo ali kakšen drug razlog. To izhaja zlasti iz navedb predlagatelja, da to ni skrivnost; da je to, da je poročen objavljeno na javnih, socialnih omrežjih (na Facebooku ali Instagramu); da je spremenil priimek, ter odziva ravnatelja, da je nekdo mogel urgirati, kako da tako zaposlujejo, da ne ve kdo, da sam ni šel gledati za predlagateljem, da tega nikoli ni počel niti ne počne, da Facebooka ne spremlja13. Ravnatelj v pogovoru pojasni tudi, da bi se lahko pojavila težava pri oblikovanju pogodbe, saj imajo v njej klavzulo xxx. Glede na celoten kontekst pogovora, ki se nanaša na podan veto na zaposlitev, ni mogoče razumno sklepati, da bi se govor o tem lahko nanašal na karkoli drugega kot prav na osebno okoliščino istospolne usmerjenosti predlagatelja.

Zagovornik se strinja z navedbo gimnazije, da iz posnetka izhaja, da je ravnatelj večkrat izrecno zanikal obstoj kršitve, vendarle pa je s tem v zvezi potrebno poudariti, da ravnatelj to, da še ni nič kršeno, povezuje z dejstvom, da v konkretnem primeru zaposlitve predlagatelja ni bilo uradnega razpisa. Iz navedb namreč jasno izhaja, da je ravnatelj na stališču, da ker v zadevi ni bilo uradnega razpisa, ni mogoče reči, da bi bilo kaj kršeno, drugače pa bi bilo, če bi šlo za uradni razpis15. Kot pojasnjuje ravnatelj ima v tej fazi (ko še ni razpisa) ustanovitelj16 vso pravico reči glejte, lahko sklenete pogodbo/ne morete skleniti pogodbe17.

Trditev, da do kršitve ni moglo priti, ker še ni bilo razpisa, z vidika presoje diskriminacije ni relevantna, kajti prepoved diskriminacije na delovnopravnem področju ne velja samo za fazo javnega razpisa, temveč za celoten zaposlitveni postopek18 – od prvega stika delodajalca s kandidatom do morebitne sklenitve pogodbe o zaposlitvi. Da je bil predlagatelj smatran kot kandidat za zaposlitev ter da so z njim potekale aktivnosti v zvezi z zaposlitvijo na mesto zborovodje, pa v postopku ni sporno.

V zaključku Zagovornik še ugotavlja, da iz posnetka tudi izhaja, da na dan pogovora, tj. 12. 9. 2023, odločitev o razpisu še ni bila znana, temveč nasprotno, ravnatelj pojasni, da trenutno še nima rešitve kako naprej razrešiti situacijo19.
Zagovornik skladno z vsem navedenim ocenjuje, da je odziv ravnatelja, da je odločitev taka kot je, glede na okoliščine poteka dogodkov do 7. 9. 2023 (ko je bila opravljena uvodna vaja z zborom), ki med strankama niso sporne, ter glede na vsebino elektronskega sporočila predlagatelja z dne 12. 9. 2023 in posnetka telefonskega pogovora z dne 12. 9. 2023 mogoče razumeti le kot dokončno zavrnitev zaposlitve, ne pa kot odločitev, da se bo izvedel razpis. Iz zgoraj ugotovljenih dejstev ter v postopku priloženih dokazov (elektronska korespondenca, potrdilo o izobrazbi, posnetek pogovora) pa jasno izhaja tudi, da razlog za nezaposlitev ni bila neustrezna izobrazba, temveč izključno predlagateljeva spolna usmerjenost.


*
Zagovornik se v zaključku opredeljuje še do naknadnih z navedb gimnazije (z dne 21. 10. 2025), da je v konkretnem primeru potrebno upoštevati tudi dejstvo, da četudi bi do neposrednega dogovora o zaposlitvi res prišlo, bi bilo takšno ravnanje protipravno, saj bi obšlo zakonske obveznosti glede javnega razpisa in pogojev za zaposlitev v izobraževalnem zavodu (kršitev določb ZOFVI, ZDR-1).

13 2:00-2:31 ter od 3:08-3:40 minuta pogovora.
14 3:48-4:05 minuta pogovora.
15 4:28-5:06, 5:24-5:44. 6:01-6:13 minuta pogovora.
17 6:17-6:30 minuta pogovora.
18 Kakor tudi za vse čas trajanja delovnega razmerja ter tudi ob prenehanju pogodbe o zaposlitvi.
19 5:34-5:38 minuta pogovora.

Zagovornik s tem v zvezi kot bistveno izpostavlja, da z vidika presoje diskriminacije ni odločilno, ali bi bilo mogoče posameznika v danem trenutku zaposliti brez kakršnegakoli pravnega tveganja, temveč ali je bil v postopku zaposlovanja spoštovana prepoved diskriminacije. Varstvo pred diskriminacijo velja v celotnem zaposlitvenem postopku, tudi za kandidate, in obvezuje delodajalca, da se vzdrži vsakega ravnanja, ki bi kandidata zaradi osebne okoliščine postavilo v slabši položaj. Vsako ravnanje, pri katerem se kandidatu zaradi njegove osebne okoliščine odreče zaposlitev ali se ga obravnava neenako, pomeni diskriminacijo, ne glede na to, ali je bila zaposlitev kasneje formalno izvedena ali ne. V konkretnem primeru so vse ugotovljene okoliščine jasne in skladne: v trenutku, ko se je izvedlo za spolno usmerjenost predlagatelja, je bilo sprejeto stališče, da se ga ne sme zaposliti. Odločitev o ne/zaposlitvi predlagatelja ni bila povezana z domnevnim pomanjkanjem ustrezne izobrazbe ali z izvedbo razpisa, temveč izključno z osebno okoliščino predlagateljeve spolne usmerjenosti.

Kot že predhodno pojasnjeno, lahko Zagovornik v okviru pristojnosti, ki jih ima na podlagi ZVarD, v konkretnem postopku presoja skladnost ravnanj zgolj z vidika prepovedi diskriminacije, ne more pa se opredeljevati do morebitnih drugih kršitev. Na tem mestu tako zgolj na splošno, glede navedb gimnazije o domnevni nezakonitosti zaposlitve brez izvedenega razpisa in brez strokovnega izpita, ugotavlja, da takšne navedbe ne vzdržijo pravne presoje.
Kot prvo je potrebno poudariti, da je že sam ravnatelj, ki je izvajal predmetni zaposlitveni postopek, v svojih pojasnilih navedel, da sta bili na voljo dve možnosti – bodisi takojšnja zaposlitev za obdobje treh mesecev brez razpisa bodisi izvedba razpisa, ter da sta bili obe opciji zakoniti. Glede na dolgoletno opravljanje funkcije ravnatelja (od leta 1998 dalje)20, je pričakovati, da je bil ravnatelj ustrezno seznanjen z veljavno zakonodajo, ki ureja zaposlitvene postopke in je tako vedel, kakšne so zakonite možnosti zaposlovanja v gimnaziji. Ob tem je potrebno izpostaviti še, da tudi veljavna zakonodaja izrecno dopušča zaposlitev osebe brez javne objave kakor tudi zaposlitev v šolstvu brez strokovnega izpita. Skladno s četrto alinejo prvega odstavka 26. člena ZDR-1 (v povezavi s prvim odstavkom 109. člena ZOFVI) se pogodba o zaposlitvi lahko sklene brez javne objave, če gre za zaposlitev za določen čas, ki po svoji naravi traja največ tri mesece v koledarskem letu ali zaposlitev za določen čas za nadomeščanje začasno odsotnega delavca. ZOFVI pa izrecno predvideva in omogoča zakonito zaposlitev posameznikov brez opravljenega strokovnega izpita ali celo brez ustrezne pedagoške izobrazbe (109. člen). Zakon določa več stopenj takšnih izjem: šola lahko za določen čas dveh let zaposli kandidata brez strokovnega izpita, za določen čas treh let kandidata brez pedagoške izobrazbe (če se vpiše v ustrezni študijski program), izjemoma pa tudi za določen čas enega leta kandidata, ki ne izpolnjuje vseh zahtevanih pogojev, če zaposlitev ni drugače zagotovljena. To pomeni, da začasna zaposlitev brez opravljenega strokovnega izpita ni nezakonita, temveč zakonsko predvidena možnost, namenjena preprečevanju kadrovskih vrzeli in zagotavljanju kontinuitete pouka.

Po oceni Zagovornika je naknadna argumentacija gimnazije o domnevni nezakonitosti zaposlitve brez razpisa in brez opravljenega strokovnega izpita očitno podana zgolj za potrebe postopka, kot poizkus utemeljevanja, zakaj zaposlitev predlagatelja niti hipotetično ne bi bila mogoča. Gimnazija tako poskuša izhodiščno diskriminatorno ravnanje preoblikovati v domnevno pravno nujnost, čeprav sta bila po zakonodaji in po lastnih pojasnilih ravnatelja na voljo dva zakonita načina zaposlitve, od katerih je bil eden povsem izvedljiv v danem trenutku. Naknadno zatrjevanje pravne nemožnosti zaposlitve predlagatelja po oceni Zagovornika tako ne vzdrži presoje in je očitno zgolj poizkus retroaktivnega upravičevanja nezaposlitve ter preusmerjanja pozornosti od dejanskega in edinega razloga nezaposlitve tj. predlagateljeve spolne usmerjenosti.



*

Skladno z vsem navedenim Zagovornik ocenjuje, da iz vseh presojanih navedb, dejstev in okoliščin ter izvedenih dokazov v postopku ugotavljanja diskriminacije izhaja, da je bila v zaposlitvenem postopku gimnazije na delovno mesto zborovodje v septembru 2023 kršena prepoved neposredne diskriminacije, ki skladno s prvim odstavkom 6. člena ZVarD obstaja, če je oseba zaradi določene osebne okoliščine bila, je ali bi lahko bila v enakih ali podobnih situacijah obravnavana manj ugodno, kot se obravnava, se je obravnavala ali bi se obravnavala druga oseba.
Glede na vse navedeno je Zagovornik odločil, kot izhaja iz 1. točke izreka te odločbe.

Skladno s prvim odstavkom 35. člena ZVarD je postopek pri Zagovorniku v primeru diskriminacije za stranke brezplačen, posebni stroški pa v tem postopku niso nastali, zato je Zagovornik odločil, kot izhaja iz 2. točke izreka te odločbe.



Pouk o pravnem sredstvu:
Zoper to odločbo ni pritožbe, dovoljen pa je upravni spor. Upravni spor stranka lahko sproži s tožbo, ki jo v 30 dneh od vročitve odločbe vloži na Upravno sodišče Republike Slovenije, Fajfarjeva ulica 33, 1000 Ljubljana. Tožbo vloži neposredno pisno ali jo pošlje po pošti. Skupaj z morebitnimi prilogami jo vloži v najmanj treh izvodih. K njej mora priložiti tudi to odločbo v izvirniku ali prepisu.
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