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Forord

Siktemålet med denne bok er å gi en samlende oversikt over arbeidsretten. Det er derfor lagt vekt på å få frem hovedtrekkene og sammenhengen i regelverket, og de hensyn som ligger bak de forskjellige regler, og å konkretisere fremstillingen med illustrerende eksempler fra rettspraksis og annen praksis. Det er tatt sikte på å unngå en for detaljert gjennomgåelse av spesielle enkeltspørsmål, samtidig som det i petitavsnitt er gitt en noe nærmere utdypning av en del slike spørsmål. Enkelte spørsmål som er særlig egnet til å belyse prinsipielle problemstillinger er gitt en mer utførlig drøftelse.

Jeg takker stipendiat Vibeke Strand Blaker for hennes bidrag til fremstillingen om likebehandling og ikke-diskriminering. Likedan takker jeg advokat Bente Løvik Ulven for innspill og kommentarer til avsnittet om arbeidstid, nestleder i Arbeidsretten, Elin Nykaas, når det gjelder avsnittet om den kollektive arbeidsrett. Jeg takker også vitenskapelig assistent Marie Ljones Fjulsrud for kommentarer og innspill til til avsnittet om norsk eller utenlandsk rett, og for det arbeid som hun og vitenskapelig assistent Kristine Elisabeth Fremstad Moen har utført med oppdatering i forbindelse med arbeidsmiljøloven av 2005.

Jeg takker også Damm forlag, og ikke minst til redaktør Trine Gamst, for hennes arbeid med å få fremstillingen trykklar til publisering på kort tid. Det er også hun som har utarbeidet registrene.

Oslo, juli 2006

Henning Jakhelln

I annet opplag er fremstillingen ajourført med lovendringene om varsling av 1. desember 2006 nr. 64 og om arbeidstid av 15. desember 2006 nr. 69, og rettspraksis. Det er gjort enkelte tilføyelser, og feil er rettet opp.

Oslo, mars 2007

Henning Jakhelln
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1 Grunnbegreper

1.1 Oversikt

1.1.1 Arbeidsretten og dens omfang

Arbeidsretten omfatter den rettslige regulering av arbeidsforhold i videste forstand. De regler som knytter seg til arbeidsavtaler, tariffavtaler, arbeidervern, arbeidsmiljø og arbeidstilsyn, arbeidstakeres medbestemmelsesrett, arbeidsformidling, og metodene for konfliktløsning, arbeidskamp, forhandling og løsning av rettstvister, er sentrale tema i arbeidsretten. Sentralt står også reguleringen av tvister som oppstår i arbeidsforhold.

Når begrepet arbeidsforhold skal defineres, må utgangspunktet tas i den betydning dette uttrykk som regel har i rettslig sammenheng. Med denne modifikasjon kan arbeidsforhold defineres som et avtaleforhold hvor den ene part (arbeidstakeren) forplikter seg til å utføre arbeid for den annen part (arbeidsgiveren) i henhold til dennes ledelse, og hvor arbeidsgiveren har risikoen for at arbeidsinnsatsen resulterer i et arbeidsresultat.

De arbeidsrettslige regler får således anvendelse hvor det som følge av en avtale foreligger et arbeidsforhold mellom arbeidsgiver og arbeidstaker, eller hvor et slikt forhold vil bli etablert. Dessuten kan arbeidsrettslige regler i større eller mindre grad få anvendelse hvor dette er spesielt fastsatt, for eksempel ved særskilt lovbestemmelse, ved tariffavtale, eller som følge av avtale mellom partene. I mange tilfelle vil den nærmere avgrensning følge av arbeidstakerbegrepet, for eksempel når det gjelder avgrensningen overfor oppdrag som utføres på selvstendig basis, jf. nedenfor avsnitt 1.2. Det er imidlertid også et spørsmål om en del arbeidsrettslige regler forutsetter at tiltredelse må ha funnet sted – altså at arbeidstakeren har tiltrådt arbeidet – jf. nedenfor avsnitt 4.4.4.

1.1.2 Sentrale begreper i arbeidsretten

1.1.2.1 Arbeidsavtalen

En arbeidsavtale er en avtale [kontrakt ] hvor arbeidstakeren stiller sin personlige arbeidskraft til rådighet for arbeidsgiveren, vanligvis mot et nærmere avtalt vederlag, slik at kontrakten er gjensidig bebyrdende. Men arbeidsytelsen kan naturligvis også presteres gratis, selv om dette har formodningen mot seg. Den ytelse arbeidstakeren skal prestere er altså sitt personlige arbeid, og arbeids takeren har i utgangspunktet ikke risikoen for at arbeidet gir noe arbeidsresultat. I noen grad kan arbeidstakerens rettigheter likevel være avhengig av arbeidsresultatet; dårlig utført arbeid kan gi saklig grunn til oppsigelse, og ved akkordarbeid avhenger vederlaget av antall produserte enheter eller tilsvarende. En arbeidsavtale mellom disse individuelle parter betegnes ofte som den individuelle arbeidsavtale, for å markere skillet mot tariffavtalene.

Siden en arbeidstaker stiller sin personlige arbeidskraft til arbeidsgiverens rådighet, innebærer arbeidsavtalen et mer eller mindre utpreget underordningsforhold for arbeidstakeren, slik at arbeidsgiver får en styringsrett overfor arbeidstakeren, og som også medfører en lydighetsplikt for arbeidstakeren. Både styringsretten og lydighetsplikten er imidlertid undergitt vesentlige begrensinger.

1.1.2.2 Styringsrett

Styringsretten er arbeidsgivers rett til å lede, fordele og kontrollere arbeidet, samt retten til å inngå arbeidsavtaler og bringe dem til opphør, innen de rammer som følger av de arbeidsrettslige regler. For så vidt er styringsretten en nødvendig konsekvens av selve arbeidsavtalen og det lydighets- og underordningsforhold til arbeidsgiveren som avtalen etablerer.

1.1.2.3 Medbestemmelsesrett

Medbestemmelsesrett er reglene om arbeidstakernes rett til å øve innflytelse på de beslutninger som bedriftsledelsen treffer innenfor rammene av styringsretten. Så langt reglene om medbestemmelsesrett rekker, innebærer disse regler at de ansatte kan påvirke det indre innhold av styringsretten.

1.1.2.4 Arbeidsmiljø

Arbeidsmiljøet omfatter alle de faktorer i en virksomhet som kan ha innvirkning på arbeidstakernes fysiske og psykiske helse og velferd. Etter aml § 4-1 (1) er det et helt generelt krav om at arbeidsmiljøet i virksomheten skal være fullt forsvarlig. Begrepet «fullt forsvarlig » er en rettslig standard, og det er i bestemmelsen uttrykkelig presisert at standarden for sikkerhet, helse og arbeidsmiljø skal til enhver tid utvikles og forbedres i samsvar med utviklingen i samfunnet. Kravet om et fullt forsvarlig arbeidsmiljø er således av dynamisk karakter. Innholdet av begrepet er altså ikke statisk.

Det offentlige arbeidstilsyn har til oppgave å påse at lovgivningens og forskriftenes mange regler om arbeidsmiljøet blir fulgt.

1.1.2.5 Virksomhet

Uttrykket virksomhet benyttes i arbeidsmiljøloven i en rekke bestemmelser som en betegnelse for de driftsmessige aktiviteter som ledes av arbeidsgiver innen en organisatorisk ramme, og som kan være geografisk avgrenset i større eller mindre grad. En større arbeidsgiver kan således drive flere virksomheter.

1.1.2.6 Tariffavtale

En tariffavtale er en avtale «mellom en fagforening og en arbeidsgiver eller arbeidsgiverforening om arbeids- og lønnsvilkår eller andre arbeidsforhold», jf. arbtvl. § 1 nr. 8. En tariffavtale er således en «rammeavtale» som gir normer for hva en arbeidsavtale kan inneholde i de arbeidsforhold som tariffavtalen gjelder for, eller som regulerer forholdet mellom tariffavtalens parter. Både hovedavtaler, landsoverenskomster og særavtaler er tariffavtaler, og likeledes hovedtariffavtaler.

Parter i en tariffavtale er på arbeidstakersiden alltid en forening, mens det på arbeidsgiversiden kan være en enkeltstående arbeidsgiver eller en arbeidsgiverforening, jf. arbtvl. § 1 nr. 8.

Tariffavtaler betegnes derfor ofte som kollektive avtaler, og tariffretten som den kollektive arbeidsrett.

I seg selv etablerer en tariffavtale hverken rett eller plikt til arbeid for noen.

1.1.2.7 Tillitsvalgt

Tillitsvalgt er som utgangspunkt den person som er valgt til et tillitsverv . I arbeidsrettslig sammenheng er den tillitsvalgte oftest valgt av medlemmer av en fagorganisasjon, for eksempel den lokale avdeling. Etter arbeidsmiljølovens regler har tillitsvalgte oppgaver i en rekke forskjellige situasjoner, for eksempel mht. arbeidstid og ved virksomhetsoverdragelse, og til å rådgi arbeidstaker ved oppsigelse. Tilsvarende gjelder i tariffrettslig sammenheng. Det kan ikke uten videre legges til grunn at alle disse regler opererer med et enhetlig tillitsvalgtbegrep, og slett ikke at den tillitsvalgtes representasjonsrett er den samme i alle disse relasjoner. Disse spørsmål kan stille seg temmelig forskjellig for de forskjellige situasjoner.

1.1.2.8 Arbeidsformidling

Arbeidsformidling er mellommannsvirksomhet som består i å etablere kontakt mellom arbeidssøkere og mulige arbeidsgivere med henblikk på at disse skal inngå en arbeidsavtale. Arbeidsformidling er i utgangspunktet en statlig oppgave, og derfor er Arbeid- og velferdsetaten gitt en rekke virkemidler i bestrebelsene på å redusere arbeidsledighet og realisere målsettingen om full sysselsetting, men det er også adgang til å drive privat arbeidsformidling.

1.2 Begrepene arbeidsforhold, arbeidstaker, arbeidsgiver og virksomhet

1.2.1 Arbeidsforhold

For at de arbeidsrettslige regler skal få anvendelse må det, med mindre særskilte holdepunkter skulle tilsi noe annet, foreligge et avtaleforhold mellom arbeidstaker og arbeidsgiver, som går ut på at arbeidstakeren stiller sin arbeidskraft til arbeidsgivers disposisjon for å utføre nærmere angitte arbeidsoppgaver. Som hovedregel må således en arbeidstaker være ansatt hos arbeidsgiveren. I arbeidsmiljøloven er dette forutsetningsvis kommet til uttrykk i § 1-8 (2), som definerer arbeidsgiver som den «som har ansatt» arbeidstakeren.

Dersom rettsforholdet er basert på et annet grunnlag enn det avtalemessige vil altså de arbeidsrettslige regler bare få anvendelse i den ut strekning det måtte foreligge spesielle holdepunkter for det, for eksempel ved særskilt lovbestemmelse, tariffavtale, partenes avtale eller annet.

Offentlige ombudsmenn er valgt eller oppnevnt til sitt verv, og omfattes derfor som utgangspunkt hverken av tjenestemannslov, arbeidsmiljølov, ferielov eller annen arbeidsrettslig lovgivning. Dette gjelder blant annet for stortingsmenn, kommunestyremedlemmer, ordførere, overformyndere og verger.

Etter lov av 30. juni 1954 nr. 11 om godtgjørelse til stortingsrepresentanter § 1 fastsettes den «godtgjørelse som i henhold til Grunnlovens § 65 tilkommer enhver representant og innkalt vararepresentant» av Stortinget, «som herunder kan bestemme at godtgjørelsen helt eller delvis skal tilsvare bestemte til enhver tid gjeldende lønnssatser i offentlige regulativer som fastsettes av Stortinget eller med dets samtykke». Denne godtgjørelse er ikke lønn i arbeidsrettslig forstand, fordi stortingsvervet er et verv som den valgte representant er forpliktet til å motta, jf. grunnlovens § 63. Det foreligger derfor ikke noe arbeidsavtaleforhold som grunnlag for stortingsrepresentantenes virke. Av praktiske grunner har godtgjørelsen vært knyttet opp mot de lønnsbestemmelser som gjelder for statens tjenestemenn. Godtgjørelsen blir nå fastsatt av Stortingets lønnskommisjon med Stortingets samtykke. Også ferielovens bestemmelser om feriegodtgjørelse er delvis gitt tilsvarende anvendelse. Heller ikke dette innebærer noen prinsipiell endring av den rettslige karakter av godtgjørelsen til stortingsrepresentanter. Likedan kan merkes kommuneloven av 25. september 1992 nr. 107 § 42, som fastsetter at den «som har et kommunalt eller fylkeskommunalt tillitsverv, har krav på godtgjøring for sitt arbeid etter nærmere regler fastsatt av kommunestyret eller fylkestinget». Heller ikke denne godtgjørelse er lønn i arbeidsrettslig forstand.

Arbeid som utføres i henhold til lovbestemt plikt omfattes således i utgangspunktet ikke av de arbeidsrettslige regler. Dette gjelder blant annet for arbeid som utføres av innsatte i fengselsvesenets anstalter i henhold til den aktivitets- og arbeidsplikt som følger av straffegjennomføringsloven av 18. mai 2001 nr. 21 § 3, jf. §§ 18 og 49 (sml. RG 1951 s. 892 Hålogaland ), eller på grunnlag av idømt samfunnsstraff, jf. strl. §§ 28 a flg., arbeid som utføres i henhold til lovgivningen om verneplikt, og når det utføres arbeid pålagt med hjemmel i lov om sosiale tjenester av 13. desember 1991 nr. 81 § 5-3, osv.

Illustrerende er ARD 1994 s. 16. Arbeidsretten bemerket blant annet, at i tariffmessig forstand og etter arbeidstvistloven, «vil arbeidstagerforhold som alminnelig regel bare omfatte arbeidsforhold som er etablert frivillig, gjennom avtale – ved ansettelse eller tiltredelse – eventuelt i kombinasjon med forvaltningsvedtak. … En sosialhjelpsklient som er pålagt arbeidsplikt etter sosialtjenestelovens § 5-3, kan ikke anses som arbeidstager i hovedtariffavtalens forstand. Etter loven har sosialtjenesten en plikt til å gi støtte, og klienten har krav på økonomisk stønad etter lovens § 5-1. Når det med hjemmel i loven stilles som vilkår for stønaden at vedkommende skal utføre «passende arbeidsoppgaver», påtar klienten seg ikke frivillig å utføre arbeid mot vederlag for dette, og klientens posisjon mens vilkåret gjelder er i vesentlige henseender annerledes enn en arbeidstagers» (s. 28–29).

Likedan vil de arbeidsrettslige regler som utgangspunkt heller ikke få anvendelse hvor arbeid utføres på grunnlag av et foreningsforhold. Noen arbeidsavtale vil i så fall ikke foreligge, fordi arbeidet utføres i foreningen som en følge av medlemskapet, slik at det foreningsmessige grunnlag dominerer rettsforholdet.

Illustrerende er Rt. 1995 s. 2018, hvor den som var blitt valgt til leder på heltid av en fagforening, måtte fratre etter mistillitsforslag vedtatt på fagforeningens ekstraordinære kongress. Han gikk til søksmål mot foreningen etter reglene i arbeidsmiljøloven og hevdet at det forelå en oppsigelse, og at oppsigelsen skulle kjennes ugyldig. Saken ble avvist. Høyesteretts Kjæremålsutvalg viste til at lagmannsretten hadde gitt uttrykk for en riktig rettsoppfatning når den hadde lagt til grunn «at arbeidsmiljøloven ikke gjelder for «den rene tillitsvalgte», og at det må i tillegg eller ved siden av være noe som gjør det til et ansettelsesforhold». Lagmannsretten forutsetter videre at den tillitsvalgte kan være vernet etter arbeidsmiljøloven blant annet mot usaklig oppsigelse i ansettelsesforholdet, men at noe tilsvarende vern ikke gjelder for tillitsvervet.» Kjæremålsutvalget bemerket dessuten det hadde presumsjonen mot seg at det skulle foreligge noe forhold som etter sin karakter kunne begrunne et arbeidsforhold i tillegg til vervet som tillitsvalgt «i og med at han var valgt til leder på heltid». Det forhold at lederen «mottok lønn med de konsekvenser det hadde i skatte- og trygderettslige henseende, forutsetter ikke noe arbeidsforhold i tillegg til tillitsvervet».

I enkelte relasjoner har imidlertid lovgivningen utvidet arbeidstaker begrepet ved uttrykkelig å fastsette at visse grupper personer kan «anses som arbeidstakere» når de utfører arbeid. Det synes riktigst å karakterisere slike tilfelle for uegentlige arbeidsforhold. De arbeidsrettslige regler får da anvendelse så langt dette er fastsatt særskilt.

I aml § 1-6 (1) er det således fastsatt at elever ved institusjoner som har undervisning eller forskning som formål, vernepliktige og sivile tjenestepliktige, innsatte i kriminalomsorgens anstalter, pasienter i helseinstitusjoner, attføringsinstitusjoner o.l., personer som i opp lærings- eller attføringsøyemed utplasseres i virksomheter uten å være arbeidstakere og personer som uten å være arbeidstakere deltar i arbeidsmarkedstiltak, «anses som arbeidstakere» i forhold til lovens regler om helse, miljø og sikkerhet.[1]

Opplæringsloven av 17. juli 1998 nr. 61 § 4-2 fastsetter uttrykkelig at så vel lærlinger som lærekandidater «er arbeidstakarar i lærebedrifta, med dei rettane og pliktene som følgjer av lover og tariffavtaler», og avskjærer således enhver tvil om dette.

For så vidt gjelder aktiviteter som utføres i rent opplæringsøyemed må det arbeidsrettslige utgangspunkt, i mangel av andre holdepunkter, måtte være at slike aktiviteter ikke innebærer at et arbeidsforhold foreligger. Forutsetningen må imidlertid være at formålet er den rene opplæring, og ikke også å få utført arbeid eller noe arbeid av betydning. En rent teoretisk gjennomgåelse vil således i seg selv ikke etablere noe arbeidsforhold, og heller ikke praktiske øvelser som knytter seg til den teoretisk gjennomgåelse, forutsatt at slike praktiske øvelser ikke resulterer i mer enn en rent ubetydelig verdi ut over selve opplæringen. Ikke bare formålet, men også omfanget av det arbeid som skal utføres, vil således være av betydning, slik avgjørelsen i Rt. 1962 s. 1179 illustrerer. Avgjørelsen synes også å indikere at det må trekkes temmelig snevre grenser, slik at det ikke skal være utført særlig meget arbeid i en opplæringssituasjon, før et arbeidsforhold vil foreligge.


I Rt. 1962 s. 1179 hadde en gårdbruker, som også var eier av et sandtak, under sitt tilsyn latt en ti år gutt fått kjøre traktor med lesseapparat noen meter frem, fylle skuffen, og deretter rygge noen meter og tømme skuffen for grus. Kjøringen hadde funnet sted enkelte ganger i løpet av en tre ukers tid, og hver gang hadde gutten kjørt traktoren frem og tilbake 2 á 3 ganger. Eieren mente at det var heldig at gutten fikk lært traktorkjøring i tide og under hans kontroll. Høyesterett fant det utvilsomt at dette forhold måtte falle utenfor arbeidervernloven: «Det har sikkert ikke vært for å få hjelp i arbeidet, men for at gutten skulle få prøve seg som traktorkjører, at siktede har latt ham få kjøre, og noe arbeid av betydning har da … heller ikke vært utført.»

I samme sak var gårdbrukeren også satt under tiltale for å ha latt sin nevø, en 15 1/2 år gammel gutt, kjøre traktor i grustaket. Tiltalte hadde dagen før ringt til gutten og bedt ham kjøre, fordi han selv skulle en tur til Bergen. Til gjengjeld skulle nevøen få låne traktoren til eget bruk senere. Annen avtale om vederlag for arbeidet ble ikke truffet. Eieren ble også for dette forhold forelagt en bot for overtredelse av den daværende jordbruksarbeiderlovens § 40, jf. § 10, for å ha satt barn under 18 år til å passe maskiner eller annet arbeidsom krever særlig påpasselighet. Herredsretten frifant eieren. Høyesterett bemerket at gutten «har en hel formiddag utført vanlig traktorkjøring i sandtaket, idet siktede trengte avløsning i anledning av en bytur, og det har også vært stillet et visst vederlag i utsikt». Høyesterett var derfor «nærmest tilbøyelig til å mene» at et arbeidsforhold forelå, men lot spørsmålet stå åpent, og opphevet herredsrettens dom på annet grunnlag.



Illustrerende for at arbeid utført i rent opplæringsøyemed ikke uten videre omfattes av de arbeidsrettslige regler er også ARD 1980 s. 48, for så vidt gjelder tariffavtalte bestemmelser.

I ARD 1980 s. 48 hadde en telexoperatør som var ansatt i Norsk Telegrambyrå fått tillatelse av direktøren til å «få adgang til utenriksredaksjonen i sin fritid med henblikk på å få sjekket om han egnet seg for journalistisk virksomhet i fremtiden», og det var avtalt at han ikke skulle ha noen økonomisk godtgjørelse for dette. Utenriksredaktøren hadde vært lite stemt for arrangementet, som han mente ville representere en belastning for avdelingen. Under telexoperatørens opphold og beskjeftigelse i redaksjonen var det alltid til stede en erfaren journalist. Etter et par måneder ble det konstatert at telexoperatøren ikke hadde journalistiske kvalifikasjoner, og ordningen opphørte. Fagforeningen fremsatte krav om at telexoperatøren hadde krav på godtgjørelse for sin deltagelse i vakttjenesten i utenriksredaksjonen, men fikk ikke medhold. Arbeidsretten viste til at han ikke var tatt inn «hverken som hospitant eller som arbeidstaker på prøve i redaksjonelt arbeid. Det hele må oppfattes som en rent frivillig ordning eksklusivt i [telexoperatørens] egen interesse».

Disse to avgjørelser er illustrerende for at formålet med de forskjellige bestemmelser må tillegges betydning ved den konkrete avgrensning av arbeidstakerbegrepet. Ved avgrensningen vil blant annet tidsmomentet – forholdets varighet – også være av betydning. Vekten av dette moment vil imidlertid være langt sterkere i forhold til verneregler, særlig regler som tar sikte på vern om liv og helse – enn i forhold til bestemmelser som særlig tar sikte på å sikre arbeidstakernes økonomiske forhold.

Er formålet med det arbeid som blir utført ikke bare det rene opplæringsøyemed, men også å få utført arbeid som andre ellers måtte ha gjort, vil altså et arbeidsforhold foreligge, med mindre det arbeid som utføres er av ubetydelig omfang. Særlig gjelder dette hvor forholdet skal vedvare over et noe lengre tidsrom. Det er således typisk at så vel volontører som lærlinger utvilsomt omfattes av arbeidsmiljølovens alminnelige arbeidstakerbegrep. Det er også typisk at lærlinger ikke bare skal gis en faglig opplæring, men også utføre arbeid for den virksomhet som lærlingforholdet er knyttet til, under instruksjon og tilrettevisning i tilknytning til opplæringen. Dessuten er det typisk at et lærlingforhold vedvarer over et lengre tidsrom, normalt ikke over to år, selv om det unntaksvis av faglige grunner kan ha en lengre varighet.

I denne sammenheng kan også merkes ulike ordninger med utplassering av skoleelever, slik at disse oppholder seg en viss tid på en arbeidsplass. Etter opplæringslova av 17. juli 1998 nr. 61 § 2-3 kan således en del av undervisningstiden legges til en arbeidsplass utenfor skolen. Så lenge der er tale om kortvarigere ordninger med hovedformål å gi eleven en praktisk introduksjon til en arbeidsplass, vil et arbeidsforhold normalt ikke foreligge, selv om eleven utfører noe arbeid. Normalt betales elevene ingen lønn, men det kan neppe endre forholdet om en mindre godtgjørelse skulle bli utbetalt. Er det derimot tale om en mer langvarig ordning, hvor eleven i ikke uvesentlig grad deltar i utførelsen av arbeid på linje med øvrige ansatte, vil forholdet måtte bedømmes som et arbeidsforhold, også om det ikke skulle bli utbetalt noen godtgjørelse.

Saksforholdet i Rt. 1982 s. 1022 er illustrerende. Her var en 16 års ungdomsskoleelev utplassert i virksomheten. Han hadde fra skolestart høsten 1979 fått anledning til å arbeide mandager og fredager fra kl. 07.00 til 15.30 i stedet for å gå på skolen disse dagene. Etter hvert fikk han anledning til å arbeide også på lørdagene, og fikk da timelønn. En annen ungdomsskoleelev, som var 14 år, arbeidet kun på lørdager mot timelønn. Hans arbeid var formalisert og utenfor skoleregi. Etter en arbeidsulykke ble arbeidsgiver dømt for overtredelse av blant annet aml (1977) §§ 8 og 14, sml. nå aml §§ 4-1 flg. og § 2-1. Så vel herredsrett som Høyesterett synes å ha lagt til grunn at det for begge ungdomsskoleelevers vedkommende forelå et arbeidsforhold, slik at arbeidsmiljølovens vernebestemmelser uten videre fikk anvendelse. For arbeid som utføres av elever i grunnskolen gjør imidlertid vernehensyn seg særlig sterkt gjeldende. Dette er bakgrunnen for at aml § 1-6 (1) f) fastsetter at personer som i opplæringsøyemed utplasseres i virksomheter uten å være arbeidstakere, likevel skal anses som arbeidstaker i forhold til arbeidsmiljølovens regler om helse, miljø og sikkerhet.[2] I denne forbindelse kan også merkes Rt. 1989 s. 624.

Etter aml § 1-4 er det også hjemmel til å utvide området for lovens bestemmelser, idet det kan fastsettes at lovens regler helt eller delvis skal gjelde for virksomheter som ikke sysselsetter arbeidstakere. Dessuten åpner bestemmelsen for at det for så vidt også kan fastsettes særregler. Ved forskrift av 10. januar 1986 nr. 17[3] er det således fastsatt at arbeidsmiljølovens regler i nærmere angitt utstrekning får anvendelse for arbeid i énmannsbedrifter innen bygge- og anleggsvirksomhet («kontraktører»). Også i denne relasjon er altså utgangspunktet at de arbeidsrettslige regler bare får anvendelse så langt som dette er særskilt fastsatt.

1.2.1.1 Bedriftens eiere, hovedaksjonærer, styremedlemmer mv.

En bedrifts eiere, styremedlemmer mv. er heller ikke ansatt i bedriften, og omfattes derfor ikke av arbeidstakerbegrepet. Men en aksjonær eller et styremedlem kan ta ansettelse i selskapet og derved få status også som arbeidstaker. Høyesterett har således lagt til grunn at en skipsfører, som eide halvparten av aksjene i et skipsaksjeselskap hvor han dessuten var disponent og styreformann, hadde sjøpanterett i skip og frakt for sitt hyrekrav i egenskap av skipsfører (Rt. 1929 s. 640 ). Her var realiteten at denne rett for skipsføreren ikke forringet den rettsstilling som de øvrige panthavere i skipet kunne regne med, fordi disse måtte påregne at det ombord ville være en skipsfører som kunne ha et slikt krav. En medeier kan likevel ikke også få status som arbeidstaker i enhver relasjon. Daglig leder som eide mer enn halvparten av selskapets aksjer, og som hadde den vesentlige styring av selska pet, er således ikke ansett som arbeidstaker ved selskapets krav om re fusjon fra folketrygden for ekstra feriegodtgjørelse for eldre ansatte etter de tidligere regler i ferieloven (Rt. 1986 s. 1322 ). Når den daglige leder her i realiteten ble identifisert med selskapet skyldtes det at han ellers gjennom selskapet ville fått et refusjonskrav som han ikke ville hatt som selvstendig næringsdrivende. Et slikt krav ville medført ekstra belastninger på folketrygden og utvidet området for refusjonsordningen.[4] Arbeidstakere med større eierandel i selskapet regnes heller ikke som ansatte i forhold til reglene om arbeidstakeres medbestemmelsesrett, og har heller ikke fortrinnsrett i arbeidsgivers konkursbo for ubetalt lønn, feriegodtgjørelse mv., jf. nedenfor avsnitt 4.16.17.

Har bedriften flere eiere, og er en eller flere av eierne også ansatt i bedriften, vil de som ansatte være underlagt de beslutninger som bedriftens ledelse treffer, for eksempel bedriftens styre. Men er det i den underliggende selskapsavtale mellom eierne fastsatt eller forutsatt at de skal arbeide i selskapet, vil selskapet måtte respektere deres rettigheter for så vidt, og kan ikke gripe inn i det underliggende selskapsforhold ved beslutninger basert på et arbeidsrettslig grunnlag. På selskapsrettslig grunnlag vil imidlertid forholdet mellom eierne kunne endres.[5]


Til illustrasjon nevnes avgjørelsen i Rt. 1957 s. 1047. Her var det i selskapskontrakten fastsatt at broren skulle ha den daglige ledelse av bedriften, mens søsteren skulle ha rett til å arbeide i bedriften. Broren fastsatte en ny organisasjons- og personalplan som blant annet regulerte søsterens arbeid. Høyesterett fant dette bindende for søsteren når det gjaldt det daglige og praktiske arbeid i bedriften. På den annen side måtte broren lojalt respektere hennes eierstilling. Siden brorens ordning faktisk medførte at søsteren ble sjaltet ut av virksomheten, fant Høyesterett at broren måtte utforme ordningen slik at den ikke etterlot tvil om at hennes rettigheter som medeier var i behold.

Illustrerende er også saksforholdet i Rt. 1952 s. 658. Saken gjaldt et aksjeselskap med tre aksjonær er, hvor den ene aksjonær arbeidet som disponent og den annen som teknisk leder. På generalforsamling ble disponenten sagt opp av hovedaksjonæren. Høyesterett fant, at slik selskapet var kommet i stand, kunne hovedaksjonæren ikke bruke sin posisjon til å si opp noen av de øvrige aksjonærer, med mindre det forelå avgjørende saklig grunn for et slikt skritt. Siden et tillitsfullt samarbeid mellom aksjonærene ikke lenger var mulig, måtte imidlertid hovedaksjonæren være løst fra den selskapsrettslige forpliktelse til ikke å si opp disponenten, idet en oppløsning av forholdet var uunngåelig. Merkes kan også Rt. 1952 s. 967 og Rt. 1966 s. 648.



1.2.2 Arbeidstakerbegrepet

Utgangspunktet kan tas i arbeidsmiljølovens definisjon av arbeidstakerbegrepet : «enhver som utfører arbeid i annens tjeneste», jf. aml § 1-8 (1), og noenlunde tilsvarende definisjoner er gitt også annensteds i lovverket.

Arbeidsmiljølovens formulering kan gi inntrykk av at tiltredelse inngår som et nødvendig ledd i definisjonen, men dette kan iallfall ikke uten videre legges til grunn. Spørsmålet drøftes nedenfor i avsnitt 4.4.4.

Arbeidstakerbegrepet må avgrenses mot de tilfelle hvor den som påtar seg et arbeid utfører dette for egen regning og risiko, slik det skjer blant annet ved verkskontrakter. I slike tilfelle innebærer avtalen et løfte om et visst arbeidsresultat, mens arbeidsavtalene refererer seg til den ansattes arbeidskraft og ikke til noe bestemt produkt. Det fremgår imidlertid ikke alltid klart hvorledes forholdet mellom partene skal bedømmes. Dette må da avgjøres ved en kon kret vurdering av samtlige omstendigheter i avtaleforholdet, jf. blant annet Rt. 1990 s. 903, sml. også Rt. 1994 s. 1064. Viktige momenter vil være om den som utfører arbeidet har adgang til å benytte medarbeidere etter eget valg og på egen bekostning, hvem som skaffer til veie og bekoster vedlikeholdet av driftsmidlene, og om det er adgang til å utføre oppdrag for andre oppdragsgivere mens avtaleforholdet mellom partene ennå ikke er avviklet. Jo større selvstendighet oppdragstakeren har i disse henseender, desto mindre grunn er det til å underkaste avtalen arbeidsrettslige regler. At den ansatte skal holde seg selv med for eksempel verktøy eller holde egen traktor til kjøring, eller får refusjon for utgifter etter regning, vil imidlertid ikke uten videre frata forholdet karakteren av en arbeidsavtale (ARD 1968 s. 36, jf. også ARD 1991 s. 140 og ARD 1996 s. 91).

Blant andre momenter kan nevnes stedet hvor arbeidet skal utføres, plikten til å følge instrukser om arbeidets utførelse, arbeidstid og overtidsarbeid, oppgjørsmåten, forholdets varighet, eventuelle avtalte oppsigelsesfrister, osv. Men også ved mange verkskontrakter vil oppdragsgiver kunne gi bindende direktiver om utførelsen av arbeidet, kontrollere anvendt tid, osv. Det vil ikke være ubetinget avgjørende at oppgjøret utsettes til arbeidet er ferdig, slik at det bare betales et passende forskudd for det arbeid som er gjort, eller at avlønningen skal skje etter en viss pris pr. produsert enhet (stykkakkord) eller med en rund sum (slumpakkord).

Undertiden er arbeidsgiverens instruksjonsadgang meget begrenset, for eksempel fordi arbeidsgiver ikke har den nødvendige faglige innsikt, eller fordi det følger av arbeidsavtalen at den ansatte skal ha en meget fri og selvstendig stilling. Dette kan være forholdet for vitenskapelig eller kunstnerisk høyt kvalifiserte personer, hvor arbeidsytelsen i særlig grad er og må være avhengig av arbeidstakerens personlighet og individuelle innstilling. Slikt hindrer ikke at forholdet likevel må betraktes som en arbeidsavtale . Høyesterett har således lagt til grunn at for sceneinstruktører måtte avtalen ansees knyttet til instruktørens person og ikke til iscenesettelsen som arbeidsresultat, selv om det var tale om bestemte, tidsbegrensede oppdrag med lønn fiksert til en rund sum, og med i alle fall teoretisk anledning til samtidig å utføre andre oppdrag (Rt. 1958 s. 1229, jf. også Rt. 1990 s. 903).

For den som utfører industrielt hjemmearbeid til avtalt stykkpris har Høyesterett lagt til grunn at det i tillegg foreligger krav på feriegodtgjørelse, i alle fall hvor det «dreiet seg om et fast og varig arbeidsforhold av ikke ubetydelig omfang, og et regelmessig utført arbeid», jf. Rt. 1968 s. 725. Likedan er en idrettsutøver og trener ansett som arbeidstaker og dermed omfattes av reglene om oppsigelsesvern, og ikke som en utøver av avansert hobbyvirksomhet. Den fastsatte årsgodtgjørelse skulle dekke utgifter til alminnelig livsopphold og hadde derfor en klar lønnsside, og idrettsforeningen hadde styrings- og instruksjonsrett (Rt. 1992 s. 534, sml. også EF-domstolens dom av 15. desember 1995 i sak C-415/93 [Bosman]) . Har derimot forholdet mellom partene vært meget løst og av tilfeldig karakter, har Høyesterett antatt at et arbeidsforhold ikke forelå i relasjon til ferieloven og arbeidsmiljølovens regler, se Rt. 1984 s. 1044.

Ved den konkrete vurdering kan det i tvilstilfelle også være grunn til å legge en viss vekt på partenes egen opptreden i forholdet, for eksempel om det har vært utbetalt feriegodtgjørelse eller lønn under sykdom (Rt. 1990 s. 903).

Ved helhetsvurderingen synes den relative vektlegning av de forskjellige momenter – ved siden av formålsbetraktninger og hensynet til forholdets varighet og stabilitet – å burde finne sted med utgangspunkt i den prinsipielle forskjell som foreligger mellom arbeidsforhold og selvstendige oppdragsforhold. Med dette utgangspunkt vil de forskjellige momenter kunne samles i tre hovedgrupper: momenter knyttet til risikofordeling, instruksjons- og styringsrett, momenter knyttet til personlig arbeidsplikt, samt momenter knyttet til utstyr og driftsmidler. I oppdragsforhold har oppdragstaker risikoen for at arbeidet fører til et resultat, mens denne risiko i arbeidsforhold påhviler arbeidsgiver, og arbeidstakeren skal stille sin arbeidskraft til arbeidsgiverens disposisjon til avtalt tid og sted. Arbeidsgivers instruksjons- og styringsrett, arbeidstakerens underordningsforhold og lydighetsplikt, med forpliktelse til å følge blant annet arbeidstid, instruksjoner med hensyn til arbeidets utførelse, kontrolltiltak osv. er således konsekvenser av at risikoen for at arbeidet fører til et resultat påhviler arbeidsgiver.

Utgangspunktet i risikofordelingen synes derfor å måtte føre til at det bør tillegges vesentlig vekt om arbeidet er organisert slik at den som skal utføre arbeidet er underlagt slik instruksjons- og styringsrett. Vektlegningen av disse momenter bør derfor gis særlig betydning, og trekke i retning av at det foreligger et arbeidsforhold, hvor instruksjons- og styringsretten er vidtgående. Siden det er karakteristisk for arbeidsforhold at arbeidstakers personlige arbeidskraft er undergitt arbeidsgivers instruksjons- og styringsrett, synes det ikke å burde tillegges særlig vekt om arbeidstaker i begrenset utstrekning skal bekoste eller vedlikeholde utstyr eller driftsmidler forøvrig. Særlig gjelder dette hvor arbeidstakers omkostninger til utstyr eller driftsmidler er av mindre økonomisk omfang, fordi slike momenter ikke i vesentlig grad endrer den alminnelige risiko- og utgiftsfordeling i arbeidsforhold. Derimot vil det måtte tillegges betydelig vekt, og trekke i retning av oppdragsforhold, hvor den som skal utføre arbeidet også skal bekoste og vedlikeholde utstyr og driftsmidler forøvrig av betydelig økonomisk omfang, fordi slike momenter i vesentlig grad vil medføre at risiko- og utgiftsfordelingen mellom partene blir annerledes enn i arbeidsforhold.

Ved vektlegningen mellom hovedgrupperingene av momentene synes utgangspunktet å måtte tas i den personlige arbeidsplikt; en arbeidstaker vil bare i begrenset utstrekning kunne la andre utføre arbeidet for seg. Mangler denne personlige arbeidsplikt, vil dette være et forhold som må tillegges vesentlig vekt i retning av at et arbeidsforhold ikke foreligger. Den hovedgruppering av momenter knyttet til personlig arbeidsplikt kan derfor holdes relativt konstant. Dermed kan den relative vektlegning knyttes til variasjoner mellom de to øvrige hovedgrupperinger av momenter – instruksjonsrett og risikoforhold – i forhold til momenter knyttet til utstyr og driftsmidler ellers som har et betydelig økonomisk omfang.

Har den som skal ha utført arbeidet bare begrenset instruksjonsrett, og skal den som skal utføre arbeidet holde driftsmidler og utstyr, vil de to hovedgrupperinger av momenter trekke i samme retning og dermed forsterke hverandre. I slike tilfelle vil det derfor være en sterk tendens i retning av at det ikke foreligger et arbeidsforhold, men et oppdragsforhold. Likedan vil de to hovedgrupperinger av momenter trekke i samme retning og forsterke hverandre, hvor den som skal ha utført arbeidet har en betydelig instruksjonsrett, og også er den som skal holde driftsmidler og utstyr. I slike tilfelle vil det derfor være en sterk tendens i retning av at det foreligger et arbeidsforhold og ikke et oppdragsforhold.

Spørsmålet om den relative vektlegning oppstår derfor særlig hvor de to hovedgrupperinger av momenter trekker i hver sin retning. Her synes to typesituasjoner å kunne oppstå; dels hvor den som skal ha utført arbeidet har begrenset instruksjonsrett, men er den som skal holde driftsmidler og utstyr; dels hvor den som skal ha utført arbeidet har betydelig instruksjonsrett, mens det er den som skal utføre arbeidet som skal holde driftsmidler og utstyr. I slike tilfelle vil spørsmålet om den relative vektlegning å måtte avgjøres ut fra formålsbetraktninger, hvor også forholdets varighet og omfang vil ha betydning. De vernehensyn som ligger bak en rekke arbeidsrettslige regler taler for at større vekt legges på den hovedgruppe av momenter som her sammenfatningsvis er angitt som instruksjonsretten, og som særlig gjør seg gjeldende hvor forholdet mellom partene har hatt en viss varighet og omfang, enn på de momenter som knytter seg til driftsmidler og utstyr. I forhold til andre regler, for eksempel avgifts- og skattelovgivningen, gjør andre hensyn seg gjeldende, og vektlegningen kan derfor bli annerledes mellom disse to hovedgrupperinger av momenter.

Som nevnt vil helhetsvurderingen måtte skje ikke bare ut fra en avveining av de forskjellige omstendigheter i forholdet mellom partene, men også på basis av det formål som skal fremmes ved de forskjellige regler hvor en avgrensning mellom arbeidsforhold og oppdragsforhold har betydning. Siden disse regler kan ta sikte på nokså forskjellige formål, vil avveiningen kunne falle ut noe forskjellig. Det er således grunn til å understreke at man ikke uten videre kan gå ut fra at arbeidstakerbegrepet vil følge helt den samme avgrensning i alle relasjoner. Her som ellers må man først og fremst tolke den konkrete rettsregel som det er tale om å anvende. Det kan nok tenkes at man ikke ansees som arbeidstaker i relasjon til for eksempel reglene om merverdiavgift, avgift til folketrygden, skattetrekk, regnskapsforhold, håndverkslov mv., jf. for eksempel Rt. 1981 s. 872, men må regnes som arbeidstaker i relasjon til for eksempel ferielov eller tariffestede regler om arbeidstakeres rettigheter. Merkes må dessuten Rt. 1984 s. 1044, hvor Høyesterett ikke la noen vekt på at selgerne var blitt trukket for skatt, at det ble betalt arbeidsgiveravgift og at de var innmeldt i trygdekassen, fordi dette skulle skje også utenfor tjenesteforhold for andre enn selvstendig næringsdrivende.

1.2.3 Arbeidsgiverbegrepet

Arbeidsgiver er den som har ansatt en arbeidstaker for å utføre arbeid i sin tjeneste, jf. aml § 1-8 (2). Arbeidsmiljøloven knytter en rekke plikter til den som er arbeidsgiver, for eksempel ansvaret for et fullt forsvarlig arbeidsmiljø, jf. aml § 2-1 og aml § 4-1 (1) flg. Det er også arbeidsgiver som kan bringe arbeidsforholdet til opphør gjennom oppsigelse eller avskjed, og som vil være ansvarlig for usaklig oppsigelse eller urettmessig avskjed.

Arbeidsmiljøloven bygger på et funksjonelt arbeidsgiverbegrep . Det skal blant annet «legges vekt på hvem som i praksis har opptrådt som arbeidsgiver og som har utøvet arbeidsgiverfunksjoner», og det er lagt til grunn at det «etter gjeldende rett er åpning for at arbeidsgiveransvar et etter en konkret vurdering kan plasseres hos flere dersom det foreligger et særskilt grunnlag for det, for eksempel at andre reelt har opptrådt som arbeidsgiver og utøvet arbeidsgiverfunksjoner».[6]

I mange tilfelle er det ikke vanskelig å avgjøre hvem som er arbeidsgiver, for eksempel hvor en mindre bedrift eies og drives av eieren selv (enkeltpersonforetak). Drives virksomheten av flere personer i fellesskap, vil de alle være arbeidsgivere overfor de ansatte, og blant annet ha et solidarisk ansvar for arbeidstakernes lønnskrav, jf. f.eks. Rt. 1993 s. 955.

Aml (1977) § 3 nr. 1 fastsatte tidligere at om en virksomhet ble drevet av flere personer i fellesskap, skulle bare én av deltakerne i fellesskapet ansees som arbeidsgiver. Melding om hvem dette var skulle sendes arbeidstilsynet. Formålet med bestemmelsen var å forhindre omgåelse av arbeidstidsbestemmelsene, og bestemmelsen medførte ikke at de øvrige deltakere i andre sammenhenger hadde et arbeidsgiveransvar, noe som uten videre ble lagt til grunn i Rt. 1993 s. 955. Det ble ikke ansett hensiktsmessig å videreføre denne bestemmelse i arbeidsmiljøloven av 2005.

Er det en juridisk person som eier og driver virksomheten vil det være den juridiske person som er arbeidsgiver, mens arbeidsgiverfunksjonene vil utøves av den juridiske persons organer eller andre som kan opptre på dennes vegne. Arbeidsgiver vil således være vedkommende aksjeselskap, andelslag, stiftelse, statsforetak, stat, fylkeskommune eller kommune osv. I aksjeselskaper vil arbeidsgiverfunksjoner utøves av aksjeselskapets generalforsamling, bedriftsforsamling, styre, administrerende direktør osv.


Dette er nå uttrykkelig uttalt i forarbeidene til arbeidsmiljøloven av 2005 jf. Ot. prp. nr. 49 (2004-2005) s. 74. I forarbeidene til den tidligere arbeidsmiljølov av 1977 var det imidlertid – og misvisende – uttalt at arbeidsgiver «vil være den øverste ledelse for virksomheten. Dette vil for eksempel være styret i et aksjeselskap» (Ot.prp. nr. 3 (1975-76) s. 102). Dette ble ikke bedre av at det glapp – selv for Høyesterett – hvor førstvoterende i Rt. 1997 s. 623 konkluderte med «at styret ved PPD-senteret må anses for å ha vært arbeidsgiver for de ansatte ved senteret, jf. arbeidsmiljøloven § 4 første ledd.» Det måtte også den gang være hevet over enhver tvil at det var den juridiske person – PPD-senteret – som var arbeidsgiver! En annen sak er at det – både den gang og nå – påhvilte styret et særlig ansvar for at forpliktelsene som arbeidsgiver ble oppfylt, jf. for så vidt nedenfor 1.2.4.

Det var heller ikke treffende at det i forarbeidene til den tidligere arbeidsmiljølov av 1977 i samme forbindelse også var uttalt at det «i andre tilfeller kan være eieren av virksomheten» som var arbeidsgiver. I mange tilfelle kunne det selvsagt være slik, fordi virksomhetens eier var den som også drev virksomheten, og lest på denne måte ga lovforarbeidene uttrykk for en rettssosiologisk observasjon. Men er virksomheten leiet ut til den som driver virksomheten – et eiendomsselskap har for eksempel leiet ut forretningslokaler med tilhørende utstyr til et aksjeselskap – kan det ikke uten videre antas at et arbeidsgiveransvar følger av selve eierposisjonen. Under enhver omstendighet kan noe slikt ansvar ikke utledes av de tidligere lovforarbeidenes knappe og unyanserte bemerkning.



I tilfelle hvor aksjonærene i et aksjeselskap arbeider i ledelsen av selskapet, og arbeidsavtalen med de ansatte ikke angir hvem som er arbeidsgiver, og hvor omstendighetene for øvrig ikke peker ut aksjeselskapet som arbeidsgiver, kan det oppstå tvil om det er aksjeselskapet eller enkeltpersoner som er arbeidsgiver.

I Rt. 1993 s. 955 hadde to ektefeller overtatt ledelsen av restaurantdriften ved et hotell, og ektefellene opprettet senere et aksjeselskap. Før aksjeselskapet var opprettet hadde ektefellene inngått arbeidsavtaler med servitører, som senere ble sagt opp. Servitørene anla oppsigelsessak mot ektefellene som arbeidsgivere, og Høyesterett fant det riktig at sak ble anlagt mot ektefellene og ikke mot aksjeselskapet. Høyesterett viste blant annet til at det var av sentral betydning for en arbeidstaker å kjenne til hvem som er arbeidsgiver, og at arbeidsgiver har en plikt til å sørge for nødvendig avklaring om dette. Etter en konkret vurdering kom Høyesterett til at det ikke var gjort klart for de ansatte servitører at det var aksjeselskapet som skulle være arbeidsgiver. Også i Rt. 1993 s. 490 er dette klarhetskrav ansett vesentlig, mens dette krav i Rt. 1997 s. 623 og i HRD 7. april 2006 [avsnitt 30] er tillagt mindre vekt.

Likedan kan det ved arbeidsutleie reises spørsmål om arbeidsgiveransvar også kan påhvile det foretak hvor arbeidstakeren skal utføre sitt arbeid, og ikke bare det foretak som arbeidstakeren har inngått arbeidsavtale med. Noen av disse spørsmål behandles nedenfor avsnitt 4.1.2.5.

Eksempelvis nevnes Rt. 1999 s. 509, hvor arbeidstakeren var gitt avskjed og reiste sak om rettmessigheten av avskjeden mot både det firma han var ansatt i og det han var utleid til. Saken mot brukerfirmaet ble avvist. Høyesteretts Kjæremålsutvalg la avgjørende vekt på at det var inngått en skriftlig arbeidsavtale mellom utleiefirmaet og arbeidstakeren. Det var ikke inngått noen slik avtale, hverken muntlig eller skriftlig, med brukerfirmaet. Det måtte da «foreligge helt spesielle forhold» om brukerfirmaet likevel skulle anses som arbeidsgiver.

I tilfelle hvor flere personer går sammen og starter et felles foretak oppstår både spørsmålet om det felles foretak er etablert slik at det utgjør en selvstendig juridisk person, og om arbeidsgiveransvaret i så fall bare påhviler det felles foretak, eller om dette ansvar også kan påhvile de bakenforliggende personer eller foretak.


Situasjonen i Rt. 1997 s. 623 er illustrerende. I 1975 etablerte 6 kommuner et Pedagogisk-Psykologisk Distriktssenter for Vest-Telemark. Fra 1977 tiltrådte også fylkeskommunen samarbeidet, og det ble inngått en samarbeidsavtale mellom disse. PPD-senteret hadde tre avdelinger: pedagogisk-psykologisk tjeneste, skoleavdeling, og boavdeling. PPD-senteret ble ledet av et styre på 9 medlemmer, ett fra hver av samarbeidskommunene, ett fra fylkeskommunen og to fra de ansattes fagorganisasjoner. På grunn av økende integrering av elever i det ordinære skolesystem ble det etter hvert mindre behov for skole- og boavdelingene. Styret av PPD-senteret besluttet derfor å nedlegge disse avdelingene og de ansatte ved boavdelingen ble meddelt oppsigelse. De oppsagte gikk til søksmål mot så vel PPD-senteret som fylkeskommunen og de seks kommuner. Disse ble alle frifunnet av Høyesterett.

Det kan for det første merkes at Høyesterett enstemmig kom til at PPD-senteret var et eget rettssubjekt. Det opptrådte utad under eget navn, inngikk kontrakter og ansatte arbeidstakerne og den daglige leder av senteret. Senterets styre traff sine vedtak ved simpelt flertall, samarbeidskommunene var forpliktet til å foreta bevilgninger i samsvar med det budsjett styret fastsatte, og styret disponerte selv de midler som ble overført fra kommunene. Det forhold at lønnsutbetalinger og skattetrekk var blitt utført av én av kommunene, måtte sees som en praktisk ordning som var foretatt på vegne av PPD-senteret, og som ikke innebar at kommunen hadde påtatt seg arbeidsgiverfunksjoner.

For det annet kan merkes at Høyesterett (under dissens 4-1) ikke fant at det påhvilte kommunene og fylkeskommunen noe arbeidsgiveransvar. Flere rettssubjekter kunne nok ha et arbeidsgiveransvar etter aml (1977) § 60 nr. 2, jf. nå aml § 15-7 (2), til å finne annen passende beskjeftigelse for oppsagte arbeidstakere «dersom arbeidsgiverfunksjonene har vært delt mellom dem» (jf. Rt. 1990 s. 1126), men alle «sentrale arbeidsgiverfunksjoner har tilligget og blitt utøvet av styret» ved senteret, som blant annet ansatte arbeidstakerne, og som «både formelt og reelt» hadde styringsretten over de ansatte.

Merkes må også den dissenterende dommers votum, som tok utgangspunktet i at det ved avgjørelsen «av hvem som rettslig sett var å anse som arbeidsgiver … må … legges stor vekt på hva [arbeidstakerne] hadde grunn til å forvente. Arbeidsgiverforholdet var … av sentral betydning for verdien av deres stillingsvern ved en mulig nedleggelse av deler av virksomheten. Dersom de utelukkende var å anse som ansatt ved den begrensede enhet som PPD-senteret utgjorde, ville mulighetene for omplassering være svært beskjedne, mens en ansettelse i samarbeidskommunene ville gi arbeidsgiverens omplasseringsplikt etter arbeidsmiljøloven § 60 nr. 2 en helt annen realitet for [arbeidstakerne].» Senteret kunne ikke anses som deres eneste arbeidsgiver ved anvendelsen av stillingsvernreglene i arbeidsmiljøloven, mer enn ett rettssubjekt kunne være å anse som arbeidsgiver i relasjon til stillingsvernreglene, og en slik bedømmelse var nærliggende «hensett til kommunenes ansvar for og sterke styring med virksomheten». Stillingsvernets reelle verdi «vil … i vesentlig grad bero på om det er knyttet til samarbeidskommunene. Samtidig kan jeg ikke se at det foreligger avgjørende motforestillinger mot at kommunene ved slike oppsigelser som vår sak gjelder, må vise en slik aktivitet som loven krever med sikte på å tilby annet passende arbeid til arbeidstakerne. Jeg innser at dette nok vil kunne volde større administrative problemer jo flere kommuner som deltar i det interkommunale samarbeid, men plikten kan ikke godt bero på antallet av deltakerkommuner».



Avgjørelsen i Rt. 1997 s. 623 illustrerer to prinsipielt helt forskjellige tilnærminger til spørsmålet om arbeidsgiveransvar for de bakenforliggende personer eller foretak. Mens den dissenterende dommer legger vesentlig vekt på hva arbeidstakerne hadde grunn til å forvente, realiteten i oppsigelsesvernet og de deltagende kommuners sterke styring med virksomheten, legger flertallet vekt på at alle de sentrale arbeidsgiverfunksjoner var blitt utøvet av styret ved det felles foretak.

Spørsmålet er derfor om de reelle hensyn kan gi en nærmere ledetråd med hensyn til arbeidsgiveransvarets utstrekning og avgrensning.

I forhold til arbeidsmiljølovens regler, som er ufravikelige og gitt for å verne arbeidstakeres rettsstilling overfor arbeidsgiver, må det reises spørsmål om også arbeidsgiverbegrepet er ufravikelig. I så fall vil arbeidsgiver og arbeidstaker ikke kunne avtale begrensninger i arbeidsgiveransvaret i større grad enn det lovgivningen åpner for, og det vil da være nærliggende at slike begrensninger heller ikke kan avtales indirekte – for eksempel ved angivelse av hvor arbeidsgiveransvaret skal være plassert, ved at et bestemt foretak er arbeidsgiver, osv. Derimot vil det ikke være noe i veien for at disse parter avtaler en utvidelse av arbeidsgiveransvaret, herunder at dette ansvar også skal påhvile andre foretak. Ved en tolkning av arbeidsavtalen vil i så fall de vanlige tolkningsmomenter, herunder partenes forutsetninger og begrunnede forventninger, kunne innebære en slik utvidelse av arbeidsgiveransvaret. Hvorvidt de andre foretak vil være forpliktet av en slik avtale vil avhenge av en rekke omstendigheter, herunder de underliggende forhold og hvorledes disse foretak forøvrig har forholdt seg.

En lojal tolkning av arbeidsmiljølovgivningens arbeidsgiverbegrep må innebære at arbeidsgiveransvar et skal være reelt, og en konsekvens av dette utgangspunkt må være at foretak på arbeidsgiversiden ikke skal kunne treffe organisatoriske disposisjoner som innebærer en svekkelse av arbeidstakernes lovfestede vern.

Dessuten må det nok antas at lovgivningens arbeidsgiverbegrep er relativt. Illustrerende for at forholdene på arbeidsgiversiden kan være sammensatte er saksforholdet i Rt. 1993 s. 490 (omtalt nedenfor avsnitt 8.1). Ansvar for at arbeidstakeren får sin godtgjørelse og andre motytelser etter arbeidsavtalen vil normalt påhvile den som har inngått arbeidsavtalen, selv om arbeidstakeren har utført arbeidet hos en tredje person og under dennes instruksjon og ledelse. Normalt vil tredjeperson derfor ikke være ansvarlig for arbeidstakerens lønn og krav som oppstår i denne anledning (Rt. 1985 s. 957 og Rt. 1985 s. 977, se også Rt. 1999 s. 509). Men har tredjeperson opptrådt for å sikre egne interesser, og hatt den reelle kontroll over arbeidsgiveren, og i denne anledning fått utført arbeid og betalt lønn mv., vil arbeidsgiveransvar kunne oppstå (Rt. 1937 s. 21, sml. Rt. 1995 s. 270, Rt. 1995 s. 584), se også nedenfor avsnitt 4.21.6. Er det tale om arbeidsgivers plikter med hensyn til et fullt forsvarlig arbeidsmiljø er utgangspunktet at dette ansvar påhviler den som har hatt reell mulighet til instruksjon og kontroll. Dette ansvar vil derfor kunne påhvile det foretak hvor arbeidstakeren utfører arbeidet (Rt. 1985 s. 941 og Rt. 1982 s. 645), og det samme må formentlig gjelde for arbeidsgiverens erstatningsansvar hvor arbeidstakerens handlinger har medført at en utenforstående er påført skade (Rt. 1963 s. 622). I denne sammenheng kan også merkes aml § 1-4 (3), som gir adgang til å fastsette i forskrift at lovens regler helt eller delvis skal gjelde for byggherre eller dennes representant.[7]

1.2.3.1 Arbeidsgiverbegrepet i konsernforhold mv.

I foretak som er en del av et konsern vil arbeidsgiveransvar etter arbeidsmiljølovens regler om oppsigelsesvern mv. ikke alltid være begrenset til det selskap hvor arbeidstakeren er ansatt (Rt. 1990 s. 1126, se også Rt. 1989 s. 231, Rt. 1993 s. 245 og RG 1994 s. 688 Hålogaland). Ved oppsigelse på grunn av driftsinnskrenkninger mv. vil arbeidsgiver likevel ikke nødvendigvis måtte se de forskjellige selvstendige deler av virksomheten under ett (Rt. 1992 s. 776), jf. også nedenfor avsnitt 1.2.4 og 4.19.6.3. Er reglene om sikkerhet og helse overtrådt, vil det ved straffutmålingen kunne tas hensyn til at det enkelte foretak er en del av et konsern (Rt. 1995 s. 278). Likedan vil også arbeidstakers forpliktelser kunne strekke seg lenger enn til bare å gjelde det enkelte selskap som er den formelle arbeidsgiver; lojalitetsplikten kan således omfatte også konsernets ledelse, jf. Rt. 2003 s. 1614 (Telenor). Også helhetsvurderingen av de foretatte transaksjoner i Rt. 2006 s. 71 kan ses som et utslag av en grunnleggende konsernbetraktning.


Enkelte av disse spørsmål er berørt i forarbeidene til arbeidsmiljøloven (2005), i et avsnitt om «delt arbeidsgiveransvar».[8] Dette synes imidlertid ikke å indikere den beste tilnærming til problematikken fordi det snarere er tale om et ansvar som kan påhvile så vel den ene som den annen arbeidsgiver, og da kan det være mer treffende å tale om et felles arbeidsgiveransvar. Siden det kan være at arbeidsgiveransvaret ikke fullt ut påhviler hvert av de involverte selskaper, kan det kanskje være mest treffende å tale om et begrenset felles arbeidsgiveransvar.

I NOU 1996:6 Arbeidstakeres stilling i konsernforhold mv. er reglene om arbeidsgiveransvaret utredet nærmere, og utvalget fremmet blant annet forslag om tillegg til definisjonen av arbeidsgiver i aml (1977) § 4, jf. nå aml § 1-8 (2). Etter forslaget skulle som arbeidsgiver også ansees «ethvert annet foretak som kan utøve bestemmende innflytelse» over den som er arbeidsgiver etter disse bestemmelser. Det ble videre foreslått, at hvor bestemmende innflytelse kan utøves av en gruppe av foretak, eller av foretak knyttet til slik gruppe, ansees alle de foretak som er knyttet til gruppen av foretak som arbeidsgiver. Arbeidsgiveransvaret ville dermed bli lagt dit hvor de reelle beslutninger treffes og hvor den økonomiske interesse ligger. Forslaget ble tatt opp under behandlingen av aml og fikk flertall i kommunalkomiteen, [9] men ikke i Odels- og Lagting, og har så langt ikke resultert i noen lovendring.

Ytterligere bør merkes at kommunalkomiteens mindretall (som fikk flertall i Odels- og Lagting) viste til «at dagens arbeidsgiverbegrep ikke står i motstrid til at det kan føres tilsyn med morselskaper når dette etter en konkret vurdering anses å ha opptrådt som arbeidsgiver».[10] Et ansvar for morselskap er også forutsatt av kommunalkomiteen, som enstemmig understreket «at aldersgrenser ikke kan fastsettes vilkårlig. Det vil ikke være i tråd med intensjonen bak regelverket om aldersdiskriminering. En indikasjon på slik vilkårlighet vil for eksempel være tilfeller der samme selskap eller konsern har ulike aldersgrenser for samme type arbeid eller yrke».[11]



Etter aml § 14-6 (1) bokstav a) skal skriftlig arbeidsavtale blant annet angi partenes identitet, slik at det fremgår hvem som er parter i arbeidsavtalen - arbeidsgiver og arbeidstaker. Den som er angitt som arbeidsgiver i arbeidsavtale, inngått av arbeidsgiver selv eller av den som kan opptre på arbeidsgivers vegne, vil måtte ansees som arbeidsgiver og ha det ansvar som lovgivning, tariffavtaler og arbeidsavtalen selv tillegger arbeidsgiveren. Arbeidsavtalens angivelse av hvem som er arbeidsgiver er imidlertid ikke til hinder for at også andre enn denne kan ha et arbeidsgiveransvar i forskjellige relasjoner.

1.2.4 «… den som i arbeidsgivers sted leder virksomheten»

Etter aml (2005) § 1-8 (2) annet punktum får det som i loven er bestemt om arbeidsgiveren tilsvarende anvendelse overfor den som i arbeidsgivers sted leder virksomheten . Regelen har først og fremst betydning for lo vens krav til arbeidsmiljø mv. I aksjeselskaper vil således ikke bare styret og administrerende direktør (se f.eks. Rt. 1990 s. 419) ha dette ansvar, men også andre med lederfunksjoner, avhengig av hvor selvstendige fullmakter den enkelte har i tekniske og merkantile spørsmål (Rt. 1984 s. 773). Ansvar er således antatt å påhvile stasjonslederen ved et kraftverk (Rt. 1985 s. 185) fordi denne hadde den høyeste ledelse av arbeidet på det lokale plan og instruksjonsrett overfor de øvrige ansatte, en anleggsleder (Rt. 1983 s. 196), en byggeleder (Rt. 1982 s. 878), og for byggeplassingeniører (Rt. 1988 s. 692 og Rt. 1990 s. 419). Gjennom internkontrollsystemet for den enkelte virksomhet skal disse ansvarsforhold presiseres, jf. aml § 3-1 (2) bokstav b) og internkontrollforskriften av 6. desember 1996 nr. 1127, jf. nedenfor avsnitt 6.11.

I denne sammenheng kan også merkes de særlige bestemmelser i aml § 5-5 om ansvar for produsenter, leverandører og importører av tekniske innretninger og utstyr, og for produsenter og importører av giftige og andre helsefarlige stoffer. Disse bestemmelser får anvendelse selv om det ikke foreligger noe arbeidsforhold som vedkommende innretning, utstyr eller stoff knytter seg til. Formålet med bestemmelsene er å forebygge skader som slike innretninger, utstyr eller stoffer kan forårsake i arbeidsforhold som omfattes av loven. Det er derfor tilstrekkelig at utstyr mv. «skal brukes eller ventelig vil bli brukt» i virksomhet som omfattes av arbeidsmiljølovens regler.

1.2.5 Begrepet virksomhet

Virksomhet er et begrep som ikke er nærmere definert i arbeidsmiljøloven. Loven benytter uttrykket en rekke steder, og i nokså forskjellig betydning. Det nærmere innhold av begrepet må derfor avgjøres ut fra en tolkning av de enkelte bestemmelser som anvender dette uttrykk.[12]


Dels er begrepet av betydning for lovens omfang, jf. aml § 1-2 (1), som angir at loven gjelder for «virksomhet som sysselsetter arbeidstaker». Tilsvarende kan merkes §§ 5-4 (1) og 5-5 (1) om kjemikalier og maskiner mv. som skal brukes eller ventelig vil bli brukt «i virksomhet» som går inn under loven. I andre bestemmelser knytter arbeidsmiljøloven forpliktelser til «virksomheten» eller «bedriften», eller avgrenser forpliktelsene til å gjelde «virksomheten», jf. således § 2-3 (1) om arbeidstakeres plikt til å medvirke når det gjelder «virksomhetens» systematiske helse-, miljø- og sikkerhetsarbeid. Bestemmelsen kan sammenholdes med arbeidsgivers plikt etter § 3-1 (1) til å sørge for systematisk helse-, miljø- og sikkerhetsarbeid på alle plan «i virksomheten». Tilsvarende refererer bestemmelsene om informasjon og drøfting i kapittel 8 seg til virksomheten, og det samme gjelder bestemmelsene om kontrolltiltak i kapittel 9.

Videre omhandler § 2-2 (2) hovedbedriftens ansvar for å samordne «de enkelte virksomheters» helse-, miljø- og sikkerhetsarbeid, samtidig som det også angis hvordan det skal forholdes hvis «ingen virksomhet kan regnes som hovedbedrift». Likedan taler § 4-5 (3) og (4) om hvilke rutiner mv. som virksomheten skal ha, og hvilke kartotek som virksomheten skal føre.

I denne sammenheng kan også merkes at forpliktelsen til å tilby arbeidstaker annet passende arbeid ved oppsigelse på grunn av driftsinnskrenkninger og rasjonaliseringstiltak mv., refererer seg til passende arbeid som kan tilbys «i virksomheten», jf. aml § 15-7 (2). Tilsvarende er fortrinnsrett til ny ansettelse begrenset til virksomheten, jf. § 14-2, og det samme gjelder retten til utvidet ansettelse etter § 14-3. Likedan er plikten til å informere om ledig stilling begrenset til ledighet i virksomheten, jf. § 14-1. På den annen side kan fortrinnsrett til ny ansettelse for arbeidstaker som gjør gjeldende reservasjonsrett ved virksomhetsoverdragelse gjøres gjeldende overfor tidligere «arbeidsgiver», jf. § 16-3 (3).

Delvis brukes også formuleringer som at en «virksomhet … er bundet av tariffavtale», slik at virksomheten angis som den forpliktede.[13] Dette gjelder en rekke bestemmelser i arbeidstidskapitlet, jf. aml § 10-5 (2) bokstav a, § 10-6 (5) og (9), § 10-8 (3), § 10-10 (4), § 10-11 (4) og (8). Ytterligere kan blant annet merkes § 15-3 (1) om oppsigelsesfrister og § 14-17 (1) om arbeidsreglementer.

Det er imidlertid ikke virksomheten, men arbeidsgiver, som vil være bundet av tariffavtale, forutsatt at tariffavtalens bestemmelser omfatter arbeid av den art som utføres ved virksomheten. Det hadde nok vært mer treffende om de nevnte bestemmelser var formulert slik at virksomheten «er omfattet av» tariffavtale.

I en del bestemmelser benyttes uttrykket virksomhet ikke om arbeidsgiverens virksomhet, men om andres virksomhet. Eksempelvis nevnes § 7-2 (6), som fastsetter at arbeidsmiljøutvalget skal avgi årlig rapport «om sin virksomhet til virksomhetens styrende organer» mfl. Videre kan merkes § 7-2 (7) om utvalgets «virksomhet», § 6-2 (8) om verneombudets «virksomhet», jf. også § 6-4 (3), mens det i § 6-5 (1) tales om «vervet» som verneombud.



I forhold til lovens omfang kan merkes at arbeidsmiljøloven av 2005 § 1-2 (1), på samme måte som arbeidsmiljøloven av 1977 § 2 nr. 1, benytter uttrykket «virksomhet », i stedet for uttrykket «bedrift », som ble benyttet i arbeidervernloven av 1956 og tidligere arbeidervernlover. Det fremgår imidlertid av forarbeidene til arbeidsmiljøloven at det med dette ikke var tilsiktet vesentlige realitetsendringer «idet bedriftsbegrepet i de senere år er blitt fortolket sterkt utvidende. Det er for eksempel helt på det rene at offentlig forvaltning har vært dekket av bedriftsbegrepet, selv om et offentlig kontor ikke vil bli karakterisert som «bedrift» etter alminnelig språkbruk. Begrepet virksomhet omfatter både industrielle bedrifter, transportvirksomhet, bygg- og anleggsvirksomhet, forretningsvirksomhet, offentlig forvaltning og immaterielle virksomhet. Det er ikke avgjørende om virksomheten drives ervervsmessig. Det er således på det rene at lovens begrep er vidtfavnende, og blant annet omfatter virksomhet med ikke-økonomisk formål, som drift av skoler, aldershjem og sykehus, forskningsinstitusjon mv. Hvorledes virksomheten er organisert, som stiftelse, ansvarlig eller uansvarlig selskap, osv. er i denne sammenheng ikke avgjørende».[14]


Terminologien er likevel ikke gjennomført helt konsekvent, og var det heller ikke i arbeidsmiljøloven av 1977. Aml § 18-1 (2) benytter således uttrykket «transportbedrifter», § 3-3 mfl. taler om bedriftshelsetjenesten, § 8-3 (3) om bedriftsdemokratinemnda og § 2-2 (2) om hovedbedriften. Den noe vaklende terminologi har neppe noen rettslig betydning.

Også tidligere har terminologien åpenbart skapt vanskeligheter. Allerede fabrikktilsynsloven av 27. juni 1892 nr. 1 er for så vidt illustrerende. Lovens § 1 fastsatte således at den omfattet «fabrikmæssig dreven Virksomhed», samtidig som § 2 fastsatte at plikten til å foreta lovbestemt anmeldelse omfattet enhver innehaver «af en Bedrift, der gaar ind under denne Lov», mens § 3 fastsatte at den som ville opprette og drive «industrielt Anlæg» kunne be om tilsynets uttalelse om det var «noget … at endre» i forhold til lovens bestemmelser.



I forarbeidene til arbeidervernloven av 1936 er den nedre grense for bedriftsbegrepet omtalt.[15] Det er der anført «at et foretagende for å komme inn under [utkastets] bestemmelser, må kunne betegnes som en «ordnet bedrift». Både virksomhetens varighet og dens betydning vil kunne gi en veiledning ved bedømmelsen av spørsmålet om et foretagende skal kunne ansees som «bedrift» i utkastets forstand. Rent tilfeldige, løse og forbigående arbeidsforhold vil således efter nærværende utkast ikke komme inn under dets bestemmelser.»

På denne bakgrunn må det legges til grunn at et foretak, for å omfattes av virksomhetsbegrepet, må ha en viss grad av organisasjon og varighet, og ikke være rent ubetydelig. Av rettspraksis som omhandler virksomhetsbegrepets nedre grense kan særlig merkes ARD 1981 s. 49, hvor Arbeidsretten la til grunn at en huseier, som hadde engasjert en snekker for å føre opp et tilbygg til sitt bolighus, ikke drev noen virksomhet i arbeidsmiljølovens betydning, og at arbeidsmiljølovens regler om oppsigelsesvern, herunder søksmålsreglene, derfor ikke fikk anvendelse. Høyesteretts kjæremålsutvalg sluttet seg til Arbeidsrettens resultat og begrunnelse, jf. Rt. 1981 s. 899.

Arbeidsmiljøloven benytter i en rekke bestemmelser uttrykket «virksomhet» som en betegnelse for de driftsmessige aktiviteter som ledes av arbeidsgiver innen en organisatorisk ramme, og som kan være geografisk avgrenset i større eller mindre grad. En større arbeidsgiver kan således drive flere virksomheter. I slike tilfelle, hvor arbeidsgiveren driver flere virksomheter, og en lovbestemmelse anvender uttrykket «virksomheten», må det avgjøres ut fra en tolkning av vedkommende lovbestemmelse om uttrykket omfatter alle de virksomheter som arbeidsgiver driver, eller om uttrykket begrenser seg til den del av arbeidsgivers totale virksomhet som innen en organisatorisk ramme utgjør en driftsmessig enhet. Ved tolkningen vil det naturligvis måtte tas tilbørlig hensyn til formålet med den enkelte bestemmelse.[16]

Hverken forarbeidene til arbeidsmiljøloven av 1977 eller forarbeidene til de tidligere arbeidervernlover går nærmere inn på hvordan de forskjellige virksomheter kan være bygget opp organisatorisk. Hvor en virksomhet er organisert med for eksempel hovedkontor og avdelingskontorer som kan være geografisk spredt over et større område eller hele landet, er det etter forarbeidene ikke klart om så vel hovedkontor som avdelingskontorene må regnes som en samlet virksomhet, eller om hovedkontor og de enkelte avdelingskontorer er å anse som forskjellige virksomheter. Betydningen av dette spørsmål i forhold til arbeidstakernes rettigheter og plikter er heller ikke nærmere omtalt i disse forarbeider. I forarbeidene til arbeidsmiljøloven av 2005 er det gitt en omtale av disse spørsmål i fremstillingen av gjeldende rett.[17] Til dels angis at virksomhetsbegrepet omfatter alle virksomheter som arbeidsgiver driver, men det angis også at dette er det normale, og at særskilt grunnlag kan medføre noe annet. Videre angis at utgangspunktet om at virksomhetsbegrepets avgrensning følger arbeidsgiverbegrepet er modifisert i retts praksis.[18] I proposisjonen kan disse spørsmål ikke sees nærmere omtalt. Det fremstår derfor som tvilsomt om omtalen i Arbeidslivslovutvalgets innstilling kan tas til inntekt for noen bestemt føring fra lovgivers side i den ene eller annen retning.

I forhold til de bestemmelser som gjelder arbeidsmiljøet er det arbeidsgiver som skal sørge for at disse forpliktelser overholdes i virksomheten, jf. aml § 4-1, jf. § 2-1. Arbeidsgiver er derfor ansvarlig for arbeidsmiljøet i den samlede virksomhet, både når det gjelder hovedkontor og avdelinger, slik at disse i denne sammenheng kan ansees som en og samme virksomhet.

Slik også Borgarting lagmannsretts dom av 15. desember 2000.[19] Her hadde Arbeidstilsynet gitt Oslo kommune pålegg om å opprette sentralt arbeidsmiljøutvalg og sentralt hovedverneombud for kommunen, som en samlet virksomhet etter aml (1977) §§ 23 og 25, jf. nå aml §§ 6-1 og 7-1. Blant annet under henvisning til Rt. 1998 s. 1357 fikk kommunen fikk ikke medhold i at de enkelte etater i kommunen måtte ansees som egne virksomheter i denne sammenheng.

I forhold til bestemmelsene om oppsigelsesvern og fortrinnsrett mv. må særlig merkes Rt. 1992 s. 776.


I Rt. 1992 s. 776, som gjaldt oppsigelser på grunn av driftsinnskrenkninger, jf. aml (1977) § 60 nr. 2, jf. § 61 nr. 4, se nå aml 15-7 (2), jf. § 15-11 (1), kom Høyesterett til at hver avdeling av en sparebank måtte kunne vurderes for seg, på bakgrunn av det meget betydelige geografiske område som banken dekket, og at banken nylig hadde gjennomført fusjoner av en rekke lokale banker.

Merkes kan også Rt. 1997 s. 623, hvor mindretallet blant annet bemerket (s. 636) at «når det skal tas standpunkt til om kommunene har annet passende arbeid å tilby … i «virksomheten», jf. arbeidsmiljøloven § 60 nr 2 – [finner jeg det ikke] riktig å anse virksomheten begrenset til PPD-senteret. Den samme rettsoppfatning må for øvrig også anses forutsatt i Arbeidsrettens dom. Det synes å være en vanlig oppfatning at en kommune som arbeidsgiver må bedømmes som én virksomhet i relasjon til arbeidsmiljøloven § 60 nr. 2, jf. Henning Jakhelln i Undervisningspersonalets arbeidsrettslige stilling, vedlegg 2 til NOU 1995:18 Ny lovgivning om opplæring side 381. Jeg går imidlertid ikke nærmere inn på om dette kan gjelde helt generelt.



Det kan merkes at arbeidstid sbestemmelsene først og fremst er rettet til arbeidsgiver, slik at disse bestemmelser bare i liten grad et knyttet til virksomheten.[20] I mange tilfeller vil derfor arbeidsgiverbegrepet, og ikke virksomhetsbegrepet, kunne være avgjørende. Ved avgjørelsen av slike spørsmål vil det imidlertid måtte tas hensyn også til bestemmelsenes formål og andre tolkningsmomenter, og ikke bare til bestemmelsenes ordlyd. Det kan fortsatt ikke uten videre tas for gitt at lovgivningens terminologi for så vidt er tilstrekkelig gjennomarbeidet.[21]

I Rt. 1998 s. 1357 hadde arbeidstaker ved siden av sin stilling som sykepleier, også hatt annen stilling og utført ekstravakter i Oslo kommune. Stillingen som sykepleier hørte under én bydel, mens annen stilling og ekstravakter hørte under en annen bydel og en annen etat. Sykepleieren viste til at han på denne måte samlet hadde arbeidet ut over den alminnelige arbeidstid og krevde overtidsbetaling for den overskytende arbeidstid, jf. aml (1977) § 49 nr. 3 og nå aml § 10-6 (11). Høyesterett ga ham medhold (3-2). Flertallet fant det klart at Oslo kommune som sådan var arbeidsgiver. Det forhold at arbeidsgiverfunksjoner var delegert fra bystyret til etater og bydeler gjorde ikke disse til arbeidsgivere, og arbeidstidsbestemmelsene benyttet ikke virksomhetsbegrepet. Det kunne heller ikke være avgjørende at staten, på basis av en uttalelse fra lovavdelingen i Justisdepartementet, fulgte en slik praksis. «Å la etatene og bydelene være enheten ville innebære en innskrenkende fortolkning av vernebestemmelser for arbeidstakerne. Formålet er å beskytte arbeidstakeren … uansett om arbeidstakeren ikke selv ønsker å nyte godt av det vern som reglene innebærer». «Jeg legger til grunn at det foreligger en etablert rettsoppfatning om at kommunen eller fylkeskommunen er å anse som én arbeidsgiver i forhold til arbeidsmiljølovens regler. Denne rettsoppfatning er riktignok særlig knyttet til oppsigelsesvernet i § 60 nr. 2 og § 67 [nå aml § 15-7 (2) og § 14-2 (1)], men den må også gjelde i forhold til reglene om arbeidstid.» Etter mindretallets syn kunne nok generelle vernehensyn og til dels også rettstekniske hensyn tale for en slik løsning. «Men når arbeidsgiverfunksjonen – og derved styringsretten – i en slik stor organisasjon delegeres til den enkelte etat, vil muligheten for press eller ønske fra arbeidsgiversiden om mer arbeid vanskelig kunne strekke seg så langt som til ekstraarbeid i annen etat. I forhold til problemstillingen i saken er det dette som er det vesentlige i vernehensynet når loven ikke rammer tilsvarende ekstraarbeid hos annen arbeidsgiver. Faren for at muligheten for omgåelse av reglene for overtidsbruk skal påvirke selve organisasjonsformen, anser jeg for fjern».

Avslutningsvis kan det i denne sammenheng også være grunn til å nevne at enkelte bestemmelser refererer seg til forholdene på arbeidsplassen. Eksempelvis kan merkes aml § 3-2 (1) som omhandler plikten til å ivareta sikkerheten på «arbeidsplassen», jf. også § 4-4 (2) om hvorledes arbeidsplassen skal være innredet og utformet. Loven gir ikke noen nærmere definisjon av begrepet arbeidsplass,[22] men de nevnte bestemmelser synes særlig å ta sikte på forholdene på det sted hvor de enkelte arbeidstakere utfører sitt arbeid. Uttrykket synes således å være vesentlig snevrere enn virksomhetsbegrepet.

1.3 Styringsrett

1.3.1 Oversikt

Arbeidsgivers styringsrett defineres tradisjonelt som retten til å lede, fordele og kontrollere arbeidet, samt retten til å inngå arbeidsavtaler og bringe dem til opphør. For så vidt er styringsretten en nødvendig konsekvens av selve arbeidsavtalen og det lydighets- og underordningsforhold til arbeidsgiveren som avtalen etablerer.

Siden lovgivning, tariffavtaler og arbeidsavtalen selv setter grenser for hvilke beslutninger arbeidsgiver kan treffe i kraft av styringsretten, vil det selvsagt kunne brukes den terminologi at arbeidsgivers styringsrett fremstår som en restkompetanse – «det arbeidsgiver kan foreta i kraft av styringsretten som en restkompetanse», jf. for så vidt blant annet Høyesteretts tilnærming til spørsmålet i Rt. 2001 s. 418. Spørsmålet er om det oppnås en bedre tilnærming til problematikken knyttet til begrensningene i arbeidsgivers styringsrett ved å gjøre bruk av denne terminologi som en mellomstasjon for tanken, eller om det er like greit å basere vurderingene direkte på arbeidsavtalen slik denne må forståes. Selv finner jeg at kompetanseterminologien blir en unødig omvei. Under enhver omstendighet er det arbeids avtalen som danner utgangspunktet for det man måtte karakterisere som kompetansegrunnlaget. Den nærmere avgrensning av dette kompetansegrunnlag må derfor følge av en tolkning og utfylling av arbeidsavtalen. Ved denne tolkning og utfylling kan det selvsagt ikke trekkes slutninger ut fra den terminologi som man måtte velge å gjøre bruk av.

Helt «fri» har styringsretten aldri vært. Den er undergitt mange og vidtgående begrensninger, som følge av bestemmelser i lovgivning og tariffavtaler, foruten i selve arbeidsavtalen. Utviklingen går klart i retning av ytterligere begrensninger i styringsretten – og har gjort det lenge.


Når det gjelder styringsrettens begrensning i forhold til arbeidsavtalen kan det enkle utgangspunkt tas i at den ene part i et avtaleforhold ikke uten videre kan forandre avtalens innhold uten den annen parts godkjennelse. Arbeidsavtalen trekker derfor grenser for arbeidsgivers styringsrett. Arbeidsavtaler løper imidlertid over tid – denne tid kan være kortere eller lengre – og siden forholdene endrer seg over tid vil det kunne være nødvendig å endre og tilpasse arbeidsavtalens rettig heter og plikter til de endrede forhold. Innen de rammer som arbeidsavtalen trekker opp, vil bedriftsledelsen i kraft av styringsretten ensidig kunne beslutte endringer og tilpasninger. Ut over disse rammer er arbeidstakers godkjennelse nødvendig. Vil arbeidstaker ikke gå med på de foreslåtte endringer vil arbeidsgiver måtte renonsere på sine forslag, eller si opp arbeidstakeren, eventuelt med samtidig tilbud om å kunne fortsette på de endrede vilkår (endringsoppsigelse). Selvsagt vil også en slik oppsigelse måtte være saklig, jf. aml (2005) § 15-7, men det er også et sentralt spørsmål hvor langt bedriftsledelsens styringsrett går når forholdene endrer seg. I utgangspunktet er det et spørsmål om tolkning og utfylling av arbeidsavtalen, men ved denne tolkning vil også den generelle utvikling i samfunnet måtte tas i betraktning.

I denne sammenheng må merkes Høyesteretts helt generelle uttalelse i Rt. 2000 s. 1602 : «Arbeidsgiveren har i henhold til styringsretten rett til å organisere, lede, kontrollere og fordele arbeidet, men dette må skje innenfor rammen av det arbeidsforhold som er inngått. Ved tolkingen og utfyllingen av arbeidsavtalene må det blant annet legges vekt på stillingsbetegnelse, omstendighetene rundt ansettelsen, sedvaner i bransjen, praksis i det aktuelle arbeidsforhold og hva som finnes rimelig i lys av samfunnsutviklingen».



De beslutninger som treffes på grunnlag av styringsretten må dessuten holdes innen de rammer som følger av det generelle saklighetskrav. Saklighetskravet kan sees som en konsekvens av det underordningsforhold som arbeidsavtalen etablerer for arbeidstakere i forhold til bedriftsledelsen, for så vidt som bedriftsledelsens beslutninger kan ha tildels svært inngripende følger for de arbeidstakere som berøres. Skal disse beslutninger aksepteres av rettsordenen må de derfor være basert på et ordentlig og aktverdig grunnlag, og ikke skyldes vilkårlighet, nykker, tilfeldige innfall, hevngjerrighet osv. på arbeidsgiversiden. Dette saklighetskrav må i dag kunne karakteriseres som et generelt arbeidsrettslig prinsipp.


I Rt. 2001 s. 418 uttalte Høyesterett således: «Styringsretten begrenses imidlertid også av mer allmenne saklighetsnormer. Utøvelse av arbeidsgivers styringsrett stiller visse krav til saksbehandlingen, det må foreligge et forsvarlig grunnlag for avgjørelsen, som ikke må være vilkårlig, eller basert på utenforliggende hensyn.» «Beslutningen var en videreoppfølging av organisasjonsendringen. En slik beslutning er etter mitt syn ikke brudd på den allmenne saklighetsnorm» (uthevet her).

I offentlige tjenesteforhold følger saklighetskravet under enhver omstendighet av de alminnelige forvaltningsrettslige regler. Også i privatrettslige arbeidsforhold er saklighetsprinsippet tidligere forutsetningsvis lagt til grunn i blant annet Rt. 1989 s. 231 og ARD 1980 s. 42, som begge refererer seg til arbeidstakeres flytteplikt. Fra seneste tid kan i denne sammenheng ytterligere merkes ARD 2003 s. 14 «… særavtalen må forstås slik at en beordring … må bygge på saklige hensyn».



Styringsretten begrenses også av et omfattende likebehandlingskrav som ikke bare får anvendelse ved ansettelsen, når det søkes etter nye arbeidstakere, og når arbeidsavtale skal inngås. Likebehandlingskravet skal også legges til grunn gjennom hele arbeidsforholdet, for eksempel når det gjelder opplæring, videreutdannelse og permisjon i forbindelse med utdannelse, slik dette uttrykkelig er uttalt i likestillingslovens § 6. Dertil skal likebehandlingskravet legges til grunn i forhold til etterfølgende krav som utspringer av arbeidsforholdet, så som krav på ytelser ved arbeidsforholdets opphør, i forhold til fortrinnsrett til ny ansettelse, pensjonsytelser osv.

Vernet mot diskriminering omfatter alle sider av arbeidsforholdet, herunder utlysning av stilling, ansettelse, omplassering, forfremmelse, opplæring og annen kompetanseutvikling, lønns- og arbeidsvilkår, samt arbeidsforholdets opphør, jf. aml § 13-2 (1). Denne oppregning kan imidlertid ikke ansees for uttømmende.[23] Dette vern gjelder ikke bare overfor arbeidstaker, men også overfor selvstendig næringsdrivende og innleide arbeidstakere, jf. aml § 13-2 (2).

I og for seg kan dette likebehandlingskrav også sees som en integrert del av et mer omfattende saklighetsprinsipp.

De lovfestede likebehandlingskrav i aml (2005) kapittel 13 innebærer at en arbeidstaker ikke kan forskjellsbehandles på grunn av «politisk syn, medlemskap i arbeidstakerorganisasjon, seksuell orientering, funksjonshemning eller alder», jf. § 13-1 (1). Tilsvarende gjelder overfor arbeidstaker som arbeider del tid eller er midlertidig ansatt, jf. § 13-1 (3). Dertil er trakassering og instruks om å diskriminere arbeidstakere i seg selv å anse som diskriminering, jf. § 13-1 (2).

Arbeidsmiljølovens regler må sees i sammenheng med likestillingslovens og diskrimineringslovens bestemmelser, jf. aml § 13-1 (4) og (5). Likestillingsloven av 9. juni 1978 nr. 45 §§ 3 og 4 forbyr forskjellsbehandling på grunn av kjønn, mens diskrimineringsloven av 3. juni 2005 nr. 33 § 4 forbyr diskriminering på grunn av etnisitet, nasjonal opprinnelse, avstamning, hudfarge, språk, religion eller livssyn. Merkes må også EØS-avtalens forbud mot at statsborgere av EØS-statene behandles annerledes enn innenlandske arbeidstakere på grunn av statsborgerskap.

Likebehandlingskravet er ikke ubetinget – innen temmelig stramme rammer er det gjort visse modifikasjoner[24] – som kan sammenfattes i et temmelig stramt saklighetskrav. Praktisk viktig er at dette lovfestede likebehandlingskrav effektiviseres ved særlige bevisbyrderegler.[25]

Selv om de lovfestede likebehandlingskrav er kasuistisk utformet, [26] kan kasuistikken ikke ansees for uttømmende, allerede fordi bestemmelsene vil måtte fortolkes ut fra deres formål. Tilfelle som ikke direkte omfattes av den kasuistiske oppregning, men som er nært beslektet med de tilfelle som kasuistikken angir, må således ansees for å være omfattet av likebehandlingskravet. Kasuistikken må altså gis en utvidende og ikke en innskrenkende fortolkning. Eksempelvis kan det neppe være adgang til å forskjellsbehandle ansatte bare på basis av deres sivilstand – om en arbeidstaker er enslig, samboer, gift eller skilt osv. – selv om forbudet mot å legge vekt på «seksuell orientering» etter selve sin ordlyd ikke kan sies direkte å omfatte slike forhold, men kanskje et forhold som det registrerte partnerskap. Dertil kommer at likebehandlingskravet må suppleres med den allmenne saklighetsnorm. Allerede av denne grunn vil det ikke være saklig å si opp en arbeidstaker bare fordi han eller hun har inngått ekteskap.[27]

Ytterligere må vernet mot å bli diskriminert og det derav følgende likebehandlingskrav kunne karakteriseres som en grunnleggende menneskerettighet, av vesentlig betydning for den enkelte, men også som uttrykk for samfunnets grunnleggende likeverdsbaserte menneskesyn. Og det er neppe for dristig å legge til grunn helt generelt – når det gjelder de grunnleggende menneskerettigheter – at styringsretten vil være tilsvarende begrenset. Også for så vidt må den internasjonale rettsutvikling tas i betraktning også i denne sammenheng.

De hensyn som ligger bak de grunnleggende menneskerettigheter – å verne den enkelte mot inngrep og overgrep fra samfunnets side – gjør seg tilsvarende gjeldende i et kontraktsforhold hvor den ene part kommer i et underordnings- og avhengighetsforhold til den annen part, slik tilfellet gjennomgående vil være i et arbeidsforhold. Det ville være i lite samsvar med disse hensyn om det i et arbeidsforhold skulle kunne avtales eller fastsettes arbeidsvilkår eller andre vilkår som samfunnet ville være avskåret fra å fastsette ved lov eller andre vedtak. Det er derfor all grunn til å bemerke og slutte opp om den helt generelle uttalelse som kommunalkomiteen har kommet med, i tilknytning til likebehandlingsproblematikken; arbeidsgivers styringsrett «må begrenses i de tilfeller den kommer i strid med grunnleggende menneskerettigheter eller andre verdier som er viktige i samfunnet vårt».[28]

Den betydning som alminnelige personvernhensyn og vern av personlig integritet er tillagt i arbeidsforhold kan også merkes i denne sammenheng, jf. blant annet Rt. 1991 s. 616, likedan det generelle saklighetskrav som personopplysningsloven av 14. april 2000 nr. 31 § 11 fastsetter på sitt område. I denne sammenheng må også merkes de begrensninger i arbeidsgivers kontrolladgang mv. som følger av aml §§ 9-1 flg.

Dertil kommer at bedriftsdemokratiseringen i flere henseender har fått vesentlig innflytelse på hvordan styringsretten skal utøves, jf. nedenfor 1.3.2 og kapittel 7.

1.3.2 Styringsrett og medbestemmelsesrett

Bedriftsdemokratiseringen har dels ført til at arbeidstakerne er blitt representert i bedriftenes besluttende organer, råd og utvalg, dels har den gjennom «delvis selvstyrte grupper» og andre typer av ny jobbutforming ført til at deler av beslutningsprosessen er blitt overført til de ansatte.

Den medbestemmelsesrett arbeidstakerne på disse måtene har fått, er lite forenlig med den tradisjonelle oppfatning av arbeidsledelse. Mens man tidligere baserte seg på at det ble gitt ordrer innenfor et hierarkisk system, forutsettes det nå et gjensidig forpliktende samarbeid mellom ansatte og ledelse. I Hovedavtalen LO-NHO [2006] § 9 nr. 1 fjerde ledd har hovedorganisasjonene tarifffestet at det er en felles plikt for bedriftens ledelse, de ansatte og deres tillitsvalgte å ta initiativ til og støtte opp om og medvirke til samarbeid. Viktig er også tilleggsavtale I til Hovedavtalen; «avtale om bedriftsutvikling».

De nye formene for medbestemmelse – gjennom bedriftens organer og gjennom ny jobbutforming – har gitt de ansatte større innflytelse på bedriftens beslutninger. I dag gir regelverket liten plass for beslutninger truffet ensidig av arbeidsgiveren personlig eller av et organ i en bedrift, uten at de ansatte har fått delta i avgjørelsen. På den annen side er det en klar forutsetning for at en bedrift skal kunne funksjonere, at den har en ledelse som kan treffe beslutninger, også i forhold som får virkninger for de ansatte. Realiteten i bedriftsdemokratiseringen er at beslutningsprosessen også i denne sammenheng er blitt kollektivisert, slik at det nå er mer treffende å tale om bedriftsledelsens styringsrett enn om arbeidsgiverens styringsrett. For bedriftsledelsen har fortsatt en styringsrett innen de rammer som følger av lovgivning, tariffavtaler og arbeidsavtaler.

1.3.3 Styringsrett og driftsmessige disposisjoner

Etter aml skal arbeidsgiver informere og drøfte spørsmål som er av betydning for arbeidstakernes arbeidsforhold. Dette gjelder for virksomhet som jevnlig sysselsetter minst 50 arbeidstakere. Informasjon og drøftelser skal skje med arbeidstakernes tillitsvalgte, aml § 8-1 (1). Denne informasjons- og drøftelsesplikt er omfattende. Etter § 8-2 (1) skal det således gis informasjon om den aktuelle og forventede utvikling av virksomhetens aktiviteter og økonomiske situasjon, og det skal gis informasjon om og finne sted drøftelser av den aktuelle og forventede bemanningssituasjon i virksomheten, inkludert eventuelle innskrenkninger og de tiltak arbeidsgiver vurderer i den forbindelse. Ytterligere skal det informeres og drøftes når det gjelder beslutninger som kan føre til vesentlig endring i arbeidsorganisering eller ansettelsesforhold.

Er det tale om omlegninger av viktighet for arbeidstakerne og deres arbeidsforhold skal bedriftens ledelse etter Hovedavtalen LO-NHO [2006] § 9-4 så tidlig som mulig drøfte dette med de tillitsvalgte. Dette gjelder også ved viktige endringer i produksjonsopplegg og metoder, og sysselsettingsspørsmål ved bedriften, herunder planer om utvidelser og innskrenkninger. Vurderes det å nedlegge virksomheten skal mulig videre drift – herunder om de ansatte vil overta virksomheten – drøftes med de tillitsvalgte, jf. Hovedavtalens § 9-5. I høringsbrev av 8. desember 2006 er slik drøftelsesplikt foreslått lovfestet.

Likedan skal arbeidsmiljøutvalget ved bedriften behandle alle planer som kan få vesentlig betydning for arbeidsmiljøet, så som «planer om byggearbeider, innkjøp av maskiner, rasjonalisering, arbeidsprosesser, arbeidstidsordninger og forebyggende vernetiltak», jf. aml § 7-2 (2) bokstav d).

Nye maskiner eller produksjonsmetoder vil dessuten ofte medføre at det må forhandles om nye lønns- og arbeidsvilkår.

Også arbeidsmiljølovens mange bestemmelser som pålegger arbeidsgiver å iverksette tiltak for å verne om de ansattes fysiske og psykiske helse og velferd, særlig aml § 4-1 og § 3-1, kan sees som begrensninger i styringsretten, og det samme gjelder verneombudets stansningsrett etter aml § 6-3 (1). Mener verneombudet at det foreligger en umiddelbar fare for arbeidstakernes liv eller helse, og faren ikke straks kan avverges på annen måte, kan arbeidet stanses inntil arbeidstilsynet har tatt stilling til om arbeidet kan fortsette.[29] Bedriftsledelsen kan da ikke påby arbeidet gjenopptatt før arbeidstilsynets vedtak foreligger, og verneombudet er ikke erstatningsansvarlig for skade som virksomheten påføres som følge av stansningen,

Ved gjennomføringen av en rasjonalisering eller driftsinnskrenkning står bedriftsledelsen heller ikke fritt med hensyn til hvilke ansatte som skal fratre. Oppsigelsene må, bedømt i relasjon til hver enkelt ansatt, fylle de krav til saklig oppsigelsesgrunn som lovgivning og tariffavtale foreskriver, blant annet slik at det må tas hensyn til arbeidstakere med lang tids ansettelse i bedriften (ansiennitet). Ved avgjørelsen av om en oppsigelse har saklig grunn i driftsinnskrenkning eller rasjonaliseringstiltak, må det derfor foretas en avveining mellom virksomhetens behov og de ulemper oppsigelsen påfører den enkelte arbeidstaker, jf. aml § 15-7 (1) og (2). Det er således ikke slik at enhver rasjonaliseringsgevinst kan berettige en oppsigelse.

1.3.4 Styringsrett og opprettelse av stillinger mv.

Med mindre det foreligger begrensninger i lovgivning, tariffavtale eller på annen måte, vil bedriftsledelsen stå fritt med hensyn til hvilke stillinger som skal opprettes og besettes. Det forhold at visse stillinger er ført opp i en tariffavtale med angivelse av en bestemt lønnsmessig plassering, er ikke ansett som et tariffmessig påbud om å opprette eller besette slike stillinger, men bare som en bestemmelse om hvilken lønn som skal betales hvis ledelsen finner grunn til å opprette stillingene (ARD 1966 s. 26). Likedan vil arbeidsgiver kunne fastsette stillingens arbeidsoppgaver og formål (Rt. 1986 s. 1250), herunder også kvalifikasjonskrav i for eksempel en bemanningsplan, forutsatt at disse krav er realistiske (Rt. 1991 s. 872). Det er stillingens karakter på ansettelsestidspunktet som må være avgjørende (Rt. 1986 s. 1250).

I denne sammenheng kan også merkes Rt. 1981 s. 166, hvor en professor i Bergen ikke fikk medhold i at han ved sin utnevnelse og som en del av embetets funksjoner var tillagt vervet som permanent styrer av en egen avdeling, eller at det forelå avtalerettslig grunnlag for dette. Høyesterett la til grunn at Kollegiet hadde kompetanse til å løse ham fra vervet, iallfall ved strukturelle endringer av organisasjonsstrukturen.

1.3.5 Styringsrett og ansettelse

I spørsmålet om hvem som skal ansettes, er styringsretten også begrenset. Aml § 14-2 (1) jf. (3) gir således fortrinnsrett til arbeidstakere som tidligere har vært ansatt i virksomheten i til sammen minst 12 måneder av de siste to år, dersom de ble sagt opp på grunn av virksomhetens forhold og må anses som kvalifisert for den stillingen som nå skal besettes. Tilsvarende gjelder midlertidig ansatte, jf. § 14-2 (2). Ytterligere har deltidsansatte fortrinnsrett til utvidet stilling, jf. § 14-3 (1), og det samme gjelder arbeidstakere som har gjort bruk av sin reservasjonsrett ved virksomhetsoverdragelse, jf. § 16-3 (3). Det kan også være tariffavtalt en mer vidtgående fortrinnsrett til ansettelse, se for eksempel Hovedavtalen LO-NHO [2006] § 10-4, og det kan være at tariffavtale begrenser skjønnstemaet ved vurderingen av søkerne, jf. f.eks. Rt. 1988 s. 20.

Når det gjelder ansettelse, begrenses styringsretten dessuten av de forskjellige forbud mot forskjellsbehandling, jf. ovenfor 1.3.1, så som forbudet mot å forskjellsbehandle arbeidstakere på grunn av politisk syn, medlemskap i arbeidstakerorganisasjon, seksuell orientering, funksjonshemming eller alder, (aml § 13-1) eller kjønn (likestl. §§ 3 og 4), eller etnisitet, nasjonal opprinnelse, avstamning, hudfarge, språk, religion eller livssyn (diskrl. § 4).

Videre må merkes forbudet i aml § 9-3 mot at arbeidsgiver ber om andre helseopplysninger enn de som er nødvendige for stillingen, se nærmere avsnitt 4.3.9. Bestemmelsen skal forhindre at arbeidstakere på urimelig grunnlag holdes ute av arbeidslivet og må sees i sammenheng med prinsippet om et inkluderende arbeidsliv, jf. aml § 1-1 e), men er også et utslag av et grunnleggende saklighetsprinsipp. Tilsvarende gjelder aml § 9-4, som begrenser arbeids givers adgang til å kreve at medisinske undersøkelser skal foretas til tilfelle hjemlet i lov eller forskrift, hvor stillingen innebærer særlig risiko, eller hvor arbeidsgiver finner det nødvendig for å verne liv eller helse, se nærmere avsnitt 4.19.16.

Foruten arbeidsmiljølovens, likestillingslovens og diskrimineringslovens bestemmelser må også merkes EØS-avtalens forbud mot at statsborgere av EØS-statene behandles annerledes enn innenlandske arbeidstakere på grunn av statsborgerskapet, jf. EØS-avtalens vedlegg V punkt 2, særlig art. 3, 6 og 7, jf. rådsforordning (EØF) nr. 1612/68 og nr. 312/76 om fri bevegelighet for arbeidstakere mv. innenfor EØS-området, jf. lov av 27. november 1992 nr. 112. Det kan likevel settes krav om språkkunnskaper som er nødvendige på grunn av arbeidets art, jf. art. 3 nr. 1 annet ledd, og krav om prøve på yrkeskunnskaper, jf. art. 6 nr. 2. Med disse begrensninger må det antas at kravet om likebehandling også omfatter utlysning av stillinger, jf. særlig art. 7 nr. 4. Likebehandlingskravet får likevel ikke anvendelse på stillinger i den offentlige administrasjon, jf. art. 28 nr. 4 i EØS-avtalens hoveddel, jf. lov av 27. november 1992 nr. 109. Det må antas at dette unntak bare gjelder for stillinger som medfører utøvelse av offentlig myndighet eller ivaretakelse av statens allmenne interesser, og bare for selve ansettelsen, men ikke for arbeidsvilkår forøvrig.

I det hele tatt går tendensen i regelverket i retning av at arbeidsgiver må legge til grunn saklige kriterier i arbeidsforhold, jf. også ovenfor 1.3.1, og det er neppe for dristig å anta at det også gjelder et saklighetskrav ved ansettelse i privat virksomhet. Innen den offentlige sektor av arbeidslivet følger saklighetskravet ved ansettelse av de alminnelige forvaltningsrettslige regler.

At saklighetskravet gjelder ved ansettelse i offentlig stilling er blant annet lagt til grunn i Rt. 1988 s. 20, hvor en søker til vikariat som fritidsleder i en kommune mente seg tilsidesatt på usaklig grunnlag. Høyesterett forkastet erstatningskravet mot kommunen, fordi «saksbehandlingen har vært forsvarlig, at det ikke kan konstateres at avgjørelsen i saken bygger på uriktige opplysninger eller på utenforliggende hensyn, og at avgjørelsene ligger innen rammen av et forsvarlig skjønn». Av tidligere avgjørelser kan blant annet merkes Rt. 1968 s. 283 og Rt. 1976 s. 614, som begge gjaldt ansettelse av vaktmester ved kommunal skole.

Det kan videre reises spørsmål om hvor langt styringsretten åpner for at arbeidsgiver kan sette spesielle vilkår for ansettelse. Allerede avgjørelsen i Rt. 2001 s. 248 viser at arbeidsgiver her ikke står fritt, og at forbudet i den tidligere bestemmelse i aml (1977) § 55 A (nå aml § 13-1) måtte forståes på bakgrunn av formålet med bestemmelsen.

I Rt. 2001 s. 248 var forholdet at arbeidsgiver hadde gitt et tilbud om ansettelse betinget av at de ikke fagorganiserte seg. Høyesterett bemerket blant annet at «den betingelse som ble stilt for ansettelse, må etter min mening anses urettmessig. Betingelsen er klart i strid med formålet for §55A første ledd. Den er egnet til å få frem opplysninger om hvorvidt en søker er eller ikke er organisert, og jeg ser betingelsen nærmest som en omgåelse av de forbud lovbestemmelsen inneholder».[30]

Det kan imidlertid neppe være tvil om at styringsretten er begrenset ut over dette, slik at de vilkår som fastsettes – i utlysningstekst, i avtale eller på annen måte – må holdes innenfor rimelighetens rammer, jf. avtalelovens § 36. Sammenhengen med det generelle arbeidsrettslige saklighetskrav synes å måtte innebære at vilkårets saklighet må stå sentralt når rimelighetskravet skal anvendes i denne forbindelse.

Eksempelvis vil et krav om at en arbeidstaker skal være bosatt på et bestemt sted kunne være temmelig inngripende overfor arbeidstakers personlige forhold. Samtidig kan driftsmessige forhold tilsi at et slikt krav vil være saklig begrunnet. I forhold til rimelighetsstandarden i avtalelovens § 36 synes spørsmålet derfor å måtte bli om et slikt vilkår vil innebære «en uforholdsmessig belastning».[31]

Illustrerende er Rt. 2000 s. 1800, hvor engasjementssjefen i en bank var ansatt på betingelse av «at De bosetter Dem i Averøy kommune». Høyesterett opprettholdt dette vilkår, og bemerket blant annet: «Den begrunnelsen som banken har gitt for bostedsvilkåret for [engasjementssjefen], refererer seg til behovet for lokalkunnskap om næringslivet [på stedet] og for kontakter i nærmiljøet. Banken har fremhevet at vilkåret var særlig viktig i relasjon til [engasjementssjefen], som hadde en bymessig og utdannelsesmessig bakgrunn som gjorde at han ikke uten videre fikk kontakt med [lokal]-avdelingens kunder i primærnæringene. Etter mitt syn skal det atskillig til for at retten kan sette til side som urimelig en vurdering av denne art som en privat arbeidsgiver har foretatt, når vilkåret er klart presisert før arbeidsavtalen blir inngått».

Tilsvarende kan det reises spørsmål om bedriftsledelsen helt generelt kan sette som vilkår for ansettelse at arbeidstaker må være ikke-røyker, eller at arbeidstakerne ikke røyker i arbeidstiden. Begge spørsmål må formentlig besvares benektende, så lenge ikke spesielle og tungtveiende forhold gjør seg gjeldende for virksomheten, idet slike vilkår ellers vil representere uforholdsmessige tiltak overfor røykere. Spørsmålet om særlige vilkår med henblikk på røykernes situasjon i arbeidslivet må i det hele tatt vurderes nyansert, under særlig hensyntagen til det arbeidsforhold det er tale om.


Arbeidstakeres adgang til å røyke er regulert ved lov om vern mot tobakkskader («røykeloven») av 9. mars 1973 nr. 14 § 6, som fastsetter at luften skal være røykfri i lokaler og transportmidler hvor allmennheten har adgang, og i møterom, arbeidslokaler og institusjoner hvor to eller flere personer er samlet.

Røyk er ikke eksplisitt nevnt blant arbeidsmiljøfaktorene i aml § 4-4 (1). Bestemmelsen er gitt en mer generell utformning enn tidligere aml (1977) § 8, hvor bestemmelsens annet ledd d) uttrykkelig fastsatte et kan forøvrig merkes at forurensninger i form av blant annet «røyk» skulle unngås. Det reelle innholdet i denne bestemmelse er imidlertid ikke endret ved den mer generelle formulering i aml § 4-4 (1). [32] Det bemerkes derfor at «røyk» i denne forbindelse tar sikte på «røyk» som oppstår som et ledd i virksomhetens drift (for eksempel eksos fra biler under reparasjon på et bilverksted), men neppe tobakksrøyk.[33]

De fastsatte begrensninger i adgangen til å røyke bygger på et utgangspunkt om at røyking er en lovlig og sedvanlig del av samfunnslivet og av enkeltpersoners daglige atferd, samtidig som røyking har uheldige helsemessige effekter. Balansen mellom disse to utgangspunkter har lovgiver trukket gjennom røykelovens regler, samtidig som det er et faktum at en betydelig del av befolkningen – i større eller mindre grad – er røykere. En adgang for arbeidsgiver til å kreve at arbeidstakerne må være ikke-røykere, ville innebære at en betydelig del av ellers interesserte søkere uten videre kunne settes ut av betraktning. Satt i system ville dette lede til at røykere ble utestengt fra arbeidslivet. Det kan derfor neppe antas at det foreligger noen generell adgang for bedriftsledelsen til å fastsette et alminnelig vilkår om at bare ikke-røykere vil kunne bli ansatt.

I enkelte stillinger vil likevel krav om at arbeidstakeren må være ikke-røyker kunne settes som vilkår – eksempelvis for den som skal gjøre tjeneste i ledende stilling innen organisasjoner eller institusjoner som har til formål å bekjempe røyking – eksempelvis den daglige leder av det offentlige helsetilsyn, eller av Radiumhospitalet, Kreftforeningen osv. For slike stillinger vil stillingsinnehaveren identifiseres så sterkt med det som organisasjonen eller institusjonen står for, at det ville gi omverdenen et helt feilaktig inntrykk om den daglige leder skulle kunne prakti sere noe som ville være grunnleggende i strid med det organisasjonen eller institusjonen står for. – Dessuten kan nok et generelt røykeforbud langt på vei være berettiget av driftsmessige grunner for spesielle stillinger, for eksempel ansatte ved allergiinstitusjoner som arbeider i nær kontakt med allergikere. Tilsvarende må formentlig legges til grunn hvor arbeidstaker i sitt arbeid er utsatt for spesielle forurensningskilder, og hvor kombinasjonen av tobakksrøyking og forurensningskilden kan medføre en flerdobling av helsefare i forhold til den helsefare som tobakksrøyking og vedkommende forurensningskilde hver for seg representerer. Tobakksrøyking og eksponering for nikkelstøv skal således visstnok kunne ha slike konsekvenser. Også i slike arbeidsforhold er det likevel et spørsmål om et krav om ikke-røyking kan legges til grunn fullt ut, for eksempel under et lengre studiepermisjonsfravær.

For arbeidstakere forøvrig vil vilkår særlig måtte være begrenset til arbeidstiden. Sikkerhetsmessige grunner kan selvsagt berettige krav om ikke-røyking når spesielle arbeidsoppgaver skal utføres, eller på spesielle arbeidssteder. Arbeidsgiver kan således fastsette forbud mot å røyke under lossing av bensin fra et tankskip, og under arbeid på et trelastlager, i en gruvegang med eksplosjonsfare eller dårlig utluftning, osv.

I mange slike tilfelle vil forøvrig røykeforbud følge av offentligrettslige sikkerhetsbestemmelser. Likedan må røykeforbud i arbeidstiden kunne fastsettes for stillinger som er særlig holdningsskapende. Det må for eksempel formentlig kunne kreves at lærere i grunnskole og videregående skole ikke røyker i arbeidstiden, idet deres adferd er egnet til å påvirke barns og ungdoms holdning til røyking. For øvrige stillinger synes det imidlertid å måtte følge av forholdsmessighetsprinsippet at arbeidsgiver neppe i kraft av styringsretten kan fastsette et generelt forbud mot røyking i arbeidstiden. En arbeidstaker på vei til et møte må for eksempel kunne ta seg en røyk utendørs, også om arbeidstakeren skulle komme til å bevege seg over eiendom tilhørende arbeidsgiver – en universitetsansatt beveger seg for eksempel over universitetsplassen.[34]



Spørsmålet om adgangen til å sette vilkår om ikke-røyking i kraft av styringsretten vil av mange oppleves som inngripende overfor deres personlige forhold. Enn mer inngripende vil spørsmålet kunne være, for så vidt gjelder bedriftsledelsens adgang til å påby tiltak for å unngå eller redusere helsefare på grunn av arbeidets karakter; arbeidsgiver setter for eksempel som vilkår at arbeidstaker må vaksinere seg jevnlig mot nærmere angitte sykdommer. Begrunnelsen kan være saklig nok – et ønske om å redusere omkostningene ved sykefravær, kombinert med et ønske om å redusere smittefare overfor andre arbeidstakere og kunder, klienter, elever osv., herunder å redusere mulighetene for et eventuelt ansvar overfor tredjeperson. Siden det her er tale om inngripende tiltak, vil det imidlertid måtte stilles relativt strenge krav til tiltakets forholdsmessighet og formålstjenlighet. Formentlig må det som hovedregel være tale om temmelig alvorlige sykdommer og en betydelig smittefare, [35] jf. også aml § 9-4 og nedenfor avsnitt 4.19.16.[36]

Det kan eksempelvis tenkes at arbeidstakere som arbeider innen renovasjon, kloakk og avløp osv., kan være utsatt for å få alvorlige sykdommer. I den utstrekning det måtte foreligge noenlunde effektive og sikre vaksiner mot slike sykdommer, må det antagelig antas at arbeidsgiver kan sette som vilkår at arbeidstaker vaksinerer seg. Et slikt vilkår vil forøvrig lettere kunne aksepteres dersom arbeidsgiver dekker omkostningene ved vaksinasjonen. Tilsvarende kan tenkes hvor arbeidstaker skal reise til utlandet, med fare for å kunne pådra seg alvorlig sykdom.

1.3.6 Styringsrett og andre beslutninger i arbeidsforholdet

Styringsretten innebærer som utgangspunkt at de ansatte kan pålegges å bruke bedriftsemblemer, antrekk o.l. i sitt arbeid, og å gi nærmere instrukser om hvordan de ansatte skal være kledd på arbeidet jf. f.eks. NAD 1988 s. 467 Hålogaland om pålegg til kafémedhjelper om ikke å bruke svart skinnskjørt på arbeidet, men «mørkt stoffskjørt som rekker nedenfor knærne». Også slike instrukser må imidlertid være innenfor rammen av det som er tilbørlig, og ikke krenke den ansattes verdighet, jf. aml § 4-3 (1). Med disse begrensninger må imidlertid arbeidsgiver også kunne fastsette instruks om arbeidstakernes hårlengde, skjegg, bruk av sminke osv.


Krav til arbeidstakers påkledning kan imidlertid komme i strid med de krav som følger av arbeidstakers religiøse overbevisning eller kulturelle tilknytning, for eksempel om at kvinner må gjøre bruk av hodeplagg ( «hijab») for å skjule deres hår. Et slikt krav kan innebære indirekte diskriminering i relasjon til så vel religion som kjønn, og begge deler vil kunne være i strid med likestillingsloven og diskrimineringsloven, jf. aml § 13-1 fjerde og femte ledd, jf. nedenfor avsnitt 4.3.1. Det er derfor et spørsmål om arbeidsgiver kan opprettholde et slikt krav fullt ut, eller om for eksempel et uniformsreglement må tilpasses slik at det åpner for bruk også av slike hodeplagg, eventuelt i modifisert form, jf. nedenfor avsnitt 4.3.1.

Sikkerhetsmessige grunner kan også tilsi at langt hodeplagg ikke kan anvendes, men må holdes på plass av for eksempel et nett eller annen form for overtrekk, f. eks. for å forhindre at hodeplagget kan bli trukket inn i bevegelige maskindeler e.l. Hygieniske grunner kan dessuten tilsi at hodeplagget må være laget av stoff som kan rengjøres tilfredsstillende.



1.3.7 Styringsrett og kontrolltiltak

Det er også et utslag av styringsretten at bedriftsledelsen kan bestemme hvilke kontrolltiltak som skal anvendes. Dette er forutsetningsvis lagt til grunn for bestemmelsene i aml §§ 9-1 flg., som fastsetter begrensninger i styringsretten ut fra et grunnleggende saklighets- og forholdsmessighetskrav. Etter § 9-1 må således kontrolltiltak bare iverksettes når tiltaket «har saklig grunn i virksomhetens forhold», det må ikke innebære en «uforholdsmessig belastning», og det må holdes innenfor personvernlovgivningens rammer. Hensynet til arbeidstakernes personvern står her sentralt. Bestemmelsen lovfester en rettslig standard, og det er tale om begrensninger som også tidligere måtte legges til grunn på ulovfestet grunnlag.[37] Ytterligere begrensninger i arbeidsgivers kontrolladgang kan følge av annet rettsgrunnlag, så som arbeidsavtale, arbeidsreglement eller tariffavtale. En mer vidtgående kontrolladgang kan imidlertid ikke avtales eller forankres i arbeidstakers samtykke. Bestemmelsen i § 9-1 er altså ufravikelig.[38] På dette punkt er rettstilstanden noe forskjellig fra tidligere. Det må likevel merkes at personopplysningslovens begrensninger modifiseres dersom arbeidstaker har gitt sitt samtykke, jf. nedenfor avsnitt 4.19.

For så vidt gjelder kravet om «tilstrekkelig saklig grunn» er det i lovforarbeidene for så vidt vist «til praksis rundt anvendelse av saklighetskriteriet ved oppsigelser etter arbeidsmiljøloven § 60».[39] Denne henvisning må innebære at de generelle saklighetskriterier som er utviklet i tilknytning til aml (1977) § 60 – [nå aml § 15-7 (1)] – vil være relevante. Den konkrete saklighetsvurdering kan imidlertid ikke uten videre bli den samme, fordi det ved kontrolltiltak ikke er tale om noe opphør av arbeidsforholdet, men om den nærmere regulering av et arbeidsforhold mens det fortsatt består.

Ved vurderingen av om et kontrolltiltak «har saklig grunn i virksomhetens forhold», må det også tas hensyn til om arbeidsgiver har saklig grunn til å fastlegge et sikkerhetsnivå som er strengere enn det som følger av ellers gjeldende regler, eller hvor det kan være tvil om det nærmere innhold av de ellers gjeldende regler. I den forbindelse vil blant annet arten av arbeidsgivers virksomhet måtte tillegges betydning. Innen disse rammer må det som utgangspunkt tilkomme arbeidsgiver, i kraft av styringsretten, å fastsette hvilket sikkerhetsnivå som skal legges til grunn, jf. Rt. 2003 s. 1702 (avsnitt 60) [flyselskap], og Rt. 2005 s. 518 (avsnitt 48) [oljeplattform].

Innen disse rammer kan arbeidsgiver også fastsette at de ansatte skal bruke identitetskort når de er i arbeid. Etter aml § 4-1 (6) kan det dessuten i forskrift pålegges bruk av identitetskort i bransjer der dette er nødvendig eller hensiktsmessig for å ivareta arbeidstakernes helse, miljø og sikkerhet. Det samme gjelder oversiktslister over ansatte som til enhver tid har rett til å oppholde seg på arbeidsplassen.

I tilknytning til blant annet spørsmålet om arbeidsgivers kontroll av e-post og annen form for datakommunikasjon, kan det være grunn til å bemerke at arbeidsgiver i kraft av styringsretten vil kunne fastsette at de ansatte ikke skal benytte virksomhetens datasystemer til private formål.[40] Arbeidsgiver vil derfor kunne etablere tekniske løsninger som forhindrer slik bruk, eventuelt også slik at private e-post sendinger automatisk slettes eller returneres avsender. Forbudet i seg selv gir ikke arbeidsgiver rett til å gjøre seg kjent med innholdet av slike private meddelelser, men kan være et moment som trekker i denne retning, sett i sammenheng med de forøvrig foreliggende forhold, jf. også Rt. 2002 s. 1500 (omtalt nedenfor avsnitt 4.19).

Før det treffes beslutning om å innføre kontrolltiltak, skal behovet drøftes med de tillitsvalgte så tidlig som mulig, og berørte arbeidstakere skal informeres før kontrolltiltak iverksettes, jf. aml § 9-2.

Det er grunn til å presisere at spørsmålet om det foreligger saklig grunnlag for å anvende kontrolltiltak forutsetter at det foreligger saklig grunn for det krav som skal kontrolleres. Det er således tale om to forskjellige spørsmål som ikke bør blandes sammen. Spørsmålet om bruk av kontrolltiltak er med andre ord et spørsmål om å effektivisere et krav som må ha sitt eget grunnlag.[41]

Illustrerende er lovforarbeidenes presisering om at kontrolltiltak som ikke knytter seg eksplisitt til virksomhetens forhold, ikke kan anvendes. Det påpekes at det forhold at en virksomhet støtter samfunnsmessige målsettinger om at folk skal slutte å røyke eller gå over til å spise sunt og holde seg i form, sett i sammenheng med at virksomheten selv ønsker seg sunne og friske arbeidstakere, «gir ikke arbeidsgiver saklig grunn til å foreta undersøkelser av de ansattes vaner og levemønster».[42] Det er i og for seg all grunn til å slutte opp om denne uttalelse. Men på det prinsipielle plan fremgår det ikke klart av uttalelsen at virksomheten ikke har på plass grunnlaget for kravet om arbeidstakernes sunne levesett, og dermed brister nødvendigvis også ethvert grunnlag for kontrolltiltak i den anledning.

1.3.8 Styringsrett og arbeidstid mv.

Innen de rammer som er trukket opp i lovgivning, tariffavtaler og arbeidsavtaler er det bedriftsledelsen som fastsetter arbeidstidens plassering – herunder oppmøtested, jf. Rt. 2001 s. 418 – bruk av fleksitid, overtidsarbeid, nattarbeid, søn- og helligdagsarbeid, skiftordninger, og tiden for arbeidstakernes ferie.

1.3.9 Domstolenes etterprøvelse

Domstolene kan ikke bare etterprøve om en beslutning har saklig grunn, men kan ved denne etterprøvning også ta standpunkt til om de forskjellige momenter har vært vurdert mot hverandre på forsvarlig måte. Men her vil det ha betydning hvor inngripende den beslutning som etterprøves er – etterprøvningen vil således være mer vidtgående overfor en oppsigelse (se f.eks. Rt. 1984 s. 1058) og når en arbeidsavtale av andre grunner bringes til opphør etter lengre tid (Rt. 1991 s. 872) enn overfor en forfremmelse (se f.eks. ARD 1982 s. 264), en intern forflytning (se f.eks. ARD 1986 s. 165)[43] eller overfor kvalifikasjonskrav mv. ved ansettelse, jf. Rt. 2000 s. 1800, Rt. 1986 s. 1250 og Rt. 1991 s. 872.


Spørsmål som knytter seg til virksomhetens formål og drift, vil arbeidsgiver måtte ta standpunkt til ut fra temmelig brede vurderinger av driftsmessig art – hvor blant annet merkantile, økonomiske og kanskje også politiske og religiøse forhold mv. kan tillegges vekt – egner seg lite for en rettslig overprøving. Dersom arbeidsgivers beslutning er truffet ut fra en saklig vurdering og saksbehandling, taler derfor meget for at domstolene bør utvise tilbakeholdenhet ved en etterfølgende rettslig overprøvning. Illustrerende for så vidt er Rt. 1986 s. 1250 om krav om kristen tro ved ansettelse: «Spørsmålet om kristen tro er nødvendig av hensyn til de oppgaver stillingsinnehaveren skal utføre, må bero på en vurdering som domstolene bør utvise tilbakeholdenhet med å overprøve». Tilsvarende kan merkes Rt. 2000 s. 1800 for så vidt gjelder bosteds krav som ansettelsesvilkår: «Etter mitt syn skal det atskillig til for at retten kan sette til side som urimelig en vurdering av denne art som en privat arbeidsgiver har foretatt, når vilkåret er klart presisert før arbeidsavtalen blir inngått».

I denne sammenheng kan også nevnes at de reglementer som er fastsatt for offentlig tjeneste som hovedregel kan endres, uten at den enkelte tjenestemann i den anledning kan gjøre noe rettskrav gjeldende. Tjenestemenn som omfattes av en beordringsordning, slik som man har innen utenrikstjenesten og forsvaret, må for eksempel finne seg i at det blir fastsatt nytt beordringsreglement, eller nytt reglement om opprykk eller inntak i høyere grad eller stilling, jf. Rt. 1937 s. 495 og Rt. 1961 s. 762.



1.4 Likebehandling og vern mot diskriminering

1.4.1 Rettslige utgangspunkter

Likebehandling er en grunnleggende menneskerett, og likebehandling av arbeidstakere er i de senere år kommet stadig sterkere i fokus så vel nasjonalt som internasjonalt. Det er tale om likebehandlingskrav som gjelder gjennom hele arbeidsforholdet, jf. ovenfor avsnitt 1.3.1. Samtidig er det grunn til å fremheve at denne rettsutvikling også er av grunnleggende og prinsipiell karakter når det gjelder selve retten til å bli ansatt og dermed få arbeid, jf. nedenfor avsnitt 4.4. Det er derfor naturlig at det allerede innledningsvis gis en generell oversikt over disse likebehandlingskrav.

Så vel i lovgivningen som i det følgende tales det dels om forbud mot forskjellsbehandling, og dels om forbud mot diskriminering. Noen realitetsforskjell ligger ikke i den noe forskjellige terminologi. Det kan sies at uttrykkene «likebehandling» og «vern mot diskriminering» ser samme problemkompleks fra to ulike synsvinkler. Begrepet «likebehandling » fokuserer på at individer skal behandles likt både formelt og reelt uavhengig av kjønn, etnisitet, språk, religion, seksuell orientering, alder mv. Ved uttrykket «vern mot diskriminering» rettes fokus mot det individene ikke skal utsettes for; en person skal ikke behandles dårligere enn andre på grunn av kjønn, etnisitet, språk, religion, seksuell orientering, alder mv. Spesielt i tilfelle hvor forskjellsbehandling er tillatt – altså hvor det er tale om saklig forskjellsbehandling – faller det mest naturlig å tale om tillatt forskjellsbehandling og ikke om tillatt diskriminering.

Arbeidstakeres vern mot ulike diskrimineringsgrunnlag og forbud mot forskjellsbehandling er regulert i arbeidsmiljølov, likestillingslov og diskrimineringslov.

Arbeidsmiljøloven behandler vern mot diskriminering på grunn av politisk syn, medlemskap i arbeidstakerorganisasjon, seksuell orientering, funksjonshemming eller alder, aml kap. 13.[44] Praktisk viktig er også påbudet i aml § 4-1 (3) om at virksomhet skal innrettes for arbeidstakere av begge kjønn. Likestillingsloven (likestl.) omhandler vern mot diskriminering på grunn av kjønn, og tar særlig sikte på å bedre kvinners stilling, jf. likestl. § 1 (1). Diskrimineringsloven (diskrl.) forbyr diskriminering på grunn av etnisitet, nasjonal opprinnelse, avstamming, hudfarge, språk, religion eller livssyn, jf. diskrl. § 4 (1).

Arbeidsmiljølovens område fremgår av aml § 1-2, hvor blant annet sjøfart er unntatt. Likestillingsloven gjelder på alle områder med unntak av indre forhold i trossamfunn, jf. likestl. § 2 (1), og diskrimineringsloven gjelder på alle samfunnsområder med unntak av familieliv og personlige forhold, jf. diskrl. § 3 (1).

1.4.2 Vernet mot diskriminering i et internasjonalt perspektiv

Som nevnt må vernet mot diskriminering og det derav følgende likebehandlingskrav kunne karakteriseres som en grunnleggende menneskerettighet – av vesentlig betydning for den enkelte[45] – men kanskje ikke minst som uttrykk for samfunnets grunnleggende og likeverdsbaserte menneskesyn.[46] Dette likeverdssyn er kommet til uttrykk i en rekke internasjonale konvensjoner, erklæringer osv., og har gjort det lenge.

Av de generelle internasjonale konvensjoner er det naturlig å nevne EMK, SP, ØSK, CERD, CEDAW og ILO-konvensjon nr. 111.

Det grunnleggende likeverdssyn fremkommer således i Den europeiske menneskerettighetskonvensjon (EMK) [1950] art. 14 og FNs konvensjon om sivile og politiske rettigheter (SP) [1966] art. 26, og FN-konvensjonen om økonomiske, sosiale og kulturelle rettigheter av (ØSK) [1966] sikrer en rekke grunnleggende rettigheter for «enhver». FNs rasediskrimineringskonvensjon (CERD) [1965] er sentral når det gjelder likebehandling og vern mot diskriminering på grunn av «rase, hudfarge, avstamning eller nasjonal eller etnisk opprinnelse», og FNs kvinnekonvensjon (CEDAW) [1979] er viktig når det gjelder å sikre likebehandling og vern mot diskriminering på grunn av kjønn. Ytterligere nevnes ILO-konvensjon nr. 111 (1958) om tiltak mot diskriminering i sysselsetting og yrke, og som bygger på ønsket om likebehandling og om å unngå yrkesforbudslignende tilstander i arbeidslivet. Konvensjonen tar sikte på å forby diskriminering som skyldes rase, hudfarge, kjønn, religion, politisk oppfatning, nasjonal eller sosial bakgrunn (art. 1), under henvisning til at slik diskriminering er brudd på den universelle menneskerettserklæring. I den tilknyttede ILO-rekommandasjon nr. 111 (1958) II, 2 (f) anbefales også arbeidstakernes og arbeidsgivernes organisasjoner om ikke å ha diskriminerende betingelser for medlemskap mv.

På det europeiske plan nevnes regelverket i tilknytning til EU, herunder EØS-avtalens art. 28 med Rådsforordning (EØF) 1612/68, samt EØS-avtalens art. 69 og 70, jf. nedenfor, og Den europeiske sosialpakt [1961].

Menneskerettigheter skal etter Grunnlovens § 110 C være av grunnleggende betydning i norsk rett. Sentrale menneskerettskonvensjoner er da også gjennom lovgivning inkorporert i norsk rett, men også ellers har disse konvensjoner mv. betydning for forståelsen av de norske regler, jf. nedenfor avsnitt 2.2.


Etter at lov av 21. mai 1999 nr. 30 om styrking av menneskerettighetenes stilling i norsk rett (menneskerettsloven) nå er vedtatt, og som i § 2 blant annet viser til Den europeiske menneskerettighetskonvensjon (EMK), FNs konvensjon om sivile og politiske rettigheter (SP) og FN-konvensjonen om økonomiske, sosiale og kulturelle rettigheter av (ØSK), følger det av lovens § 3 at bestemmelser i disse konvensjoner går foran bestemmelser i blant annet arbeidsmiljøloven.[47]

FNs kvinnekonvensjon er inkorporert gjennom likestillingsloven, jf. likestl. § 1b.[48] FNs rasediskrimineringskonvensjon er inkorporert gjennom diskrimineringsloven, jf. diskrl. § 2.

Selvsagt må også arbeidsmiljølovens bestemmelser (aml § 13-1 flg.) sees i sammenheng med de internasjonale konvensjoner. Det kan forøvrig merkes – i forhold til ikke-diskrimineringsbestemmelsen i den tidligere arbeidsmiljølov (aml (1977) § 55 A) – at det i lovforarbeidene blant annet var vist til de internasjonale konvensjoner og dessuten til Grunnlovens § 110 C.[49] Det ble også lagt til grunn at det ikke skulle være noen motsetning mellom den norske lovbestemmelse og reglene i ILO-konvensjon nr. 111, jf. for så vidt også Rt. 1986 s. 1250.



1.4.3 Særlig om EU-retten

EU-retten har spilt en sentral rolle i utviklingen av vernet mot diskriminering og har hatt direkte betydning for hvordan de nasjonale lovene på diskrimineringsområdet har blitt utformet.

Da EF ble opprettet, ble det inntatt en egen bestemmelse om likelønn mellom kvinnelige og mannlige arbeidstakere i Romatraktaten art. 119. Bestemmelsen er nå inntatt i EF-traktaten art. 141. Vernet mot diskriminering har i stor grad utviklet seg gjennom EF-domstolens praksis i tilknytning til likelønnsbestemmelsen. Bestemmelsen om likelønn er inntatt i EØS-avtalen art. 69. Dette betyr at EF-domstolens praksis knyttet til Romatraktaten art. 119, nå EF-traktaten art. 141, er av stor betydning for Norge. Gjennom EØS-avtalen art. 70 er Norge dessuten forpliktet til å fremme prinsippet om lik behandling av kvinner og menn ved å gjennomføre diverse direktiver i lovgivningen.[50] Av disse er EUs direktiv om gjennomføring av prinsippet om lik behandling av menn og kvinner når det gjelder adgang til arbeid, yrkesutdanning og forfremmelse samt arbeidsvilkår (likebehandlingsdirektivet)[51] sentralt.

I 2000 ble vernet mot diskriminering i EU utvidet og styrket ved vedtakelsen av EF-traktaten art. 13.

Artikkelen gir fellesskapets organer utvidet kompetanse til å iverksette tiltak for å bekjempe diskriminering basert på kjønn, rase eller etnisk opprinnelse, religion eller livssyn, funksjonshemming, alder eller seksuell orientering. Med hjemmel i denne artikkelen ble det vedtatt to nye direktiver: et direktiv om gjennomføring av prinsippet om likebehandling uavhengig av rase eller etnisk opprinnelse (EUs etnisitetsdirektiv)[52] og et direktiv om generelle rammebestemmelser om likebehandling med hensyn til sysselsetting og arbeid (EUs rammedirektiv om likebehandling i arbeidslivet)[53]. Likebehandlingsdirektivet ble endret i 2002, slik at det ble tilpasset de to direktivene.[54]

EUs etnisitetsdirektiv og EUs rammedirektiv om likebehandling i arbeidslivet anses ikke som en del av EØS-avtalen. Norge har imidlertid politisk sett lagt opp til å innføre rettsstandarder som er på høyde med diskrimineringsvernet i EU.[55]

På denne bakgrunn er det i arbeidsmiljøloven (1977), ved lovendring av 26. mars 2004 nr. 15, innarbeidet to kapitler om vern mot diskriminering, og som gjennomfører EUs rammedirektiv i lovgivningen, jf. aml (1977) kap. X A og X B. Lovendringen trådte i kraft 1. mai 2004. Ved lovendring av 10. juni 2005 nr. 38, som trådte i kraft 1. juli 2005, er likestillingsloven endret for å gjennomføre det endrede likebehandlingsdirektivet. Diskrimineringsloven av 3. juni 2005 nr. 33 trådte i kraft 1. januar 2006. Loven har blant annet som siktemål å innarbeide EUs etnisitetsdirektiv i norsk rett.

Det EU-rettslige vern mot diskriminering har dermed satt tydelige spor nasjonalt. Det må likevel merkes at det bare er de direktiver som knytter seg til vern mot diskriminering på grunn av kjønn som uttrykkelig utgjør en del av EØS-avtalen.

De ulike diskrimineringsgrunnlag er nært beslektede, noe som blant annet kommer til syne i struktur og begrepsbruk i likestillingsloven, diskrimineringsloven og arbeidsmiljøloven, og i den underliggende prinsipielle tankegang. Det må derfor antas at avgjørelser og prinsipper som kommer til uttrykk i det ene av disse regelsett, vil ha betydning også i forhold til de øvrige regelsett. Eksempelvis synes prinsipper som er utviklet i forhold til vern mot diskriminering på grunn av kjønn, å ville ha overføringsverdi til de øvrige diskrimineringsgrunnlagene.


Illustrerende er Stavanger tingretts dom av 12. mai 2006 [05-075777TVI-SBYR] om aldersdiskriminering, hvor retten trakk inn praksis fra EF-domstolen om kjønnsdiskriminering [Bilka-dommen] når det gjaldt den prinsipielle forståelse av forbudet mot diskriminering på grunn av alder. I den anledning bemerket retten blant annet at «de samme hensyn og krav om objektive grunner vil gjøre seg gjeldende i saker om aldersdiskriminering».

Det bør merkes at bestemmelser til vern mot forskjellsbehandling på grunn av kjønn har vært lovfestet siden likestillingsloven trådte i kraft i 1978. Det foreligger således en relativt langvarig praksis fra Likestillingsombudet og Klagenemnda for likestilling. Vernet mot kjønnsdiskriminering har vært gjenstand for en gradvis utvikling, og her har praksis fra disse to organer hatt vesentlig betydning, samtidig som det bør merkes at det også foreligger relativt langvarig praksis fra EU-retten om likebehandling av kvinner og menn.



1.4.4 Likestillings- og diskrimineringsombudet, Likestillings- og diskrimineringsnemnda og domstolene

Likestillings- og diskrimineringsombudet (ombudet) og Likestillings- og diskrimineringsnemnda (nemnda) skal føre tilsyn med og medvirke til gjennomføringen av blant annet likestillingsloven, diskrimineringsloven og arbeidsmiljøloven kapittel 13 – i det følgende omtalt som diskriminerings- og likestillingslovgivningen – jf. lov 10. juni 2005 nr. 40 om Likestillings- og diskrimineringsombudet og Likestillings- og diskrimineringsnemnda (diskrimineringsombudsloven) § 1 (2).[56] Ombudet skal avgi uttalelse, mens nemnda kan treffe vedtak for å bringe diskriminering til opphør.


Ombudet og nemnda er et gratis lavterskeltilbud og fungerer som et alternativ og et supplement til de ordinære domstoler. Ombudet skal foreta en objektiv vurdering av sakene som behandles og skal deretter avgi en uttalelse om hvorvidt diskriminering har funnet sted. Ombudet skal søke å oppnå at partene frivillig retter seg etter denne uttalelsen, jf. diskr.ombudsl. § 3 (3). Dersom frivillig ordning ikke oppnås, kan ombudets uttalelse klages inn for nemnda.

Nemnda kan treffe vedtak om at det foreligger brudd på diskriminerings- og likestillingslovgivningen, jf. diskr.ombudsl. § 7. Nemnda kan pålegge stansing, retting og andre tiltak som er nødvendige for å sikre at diskrimineringen opphører. Nemnda kan sette en frist for oppfyllelse av pålegget. Dersom fristen oversittes, kan nemnda treffe vedtak om tvangsmulkt for å sikre gjennomføringen av pålegget, jf. diskr. ombudsl. § 8 (1).

Nemndas kompetanse er begrenset, for så vidt som nemnda ikke kan oppheve eller endre vedtak truffet av andre forvaltningsorganer, og nemnda kan heller ikke gi pålegg om hvordan myndighet må utøves for ikke å komme i strid med blant annet likestillingslov, diskrimineringslov og bestemmelsene i aml kap. 13. Dessuten er nemndas vedtak ikke bindende for Kongen eller departementene, jf. diskr.ombudsl. § 9. I slike tilfelle kan nemnda imidlertid gi uttalelse om et forhold er i strid med diskriminerings- og likestillingslovgivningen, jf. diskr.ombudsl. § 7.



Nemndas vedtak kan bringes inn for domstolene «til full prøving av saken». Søksmålsfristen er tre måneder, jf. diskr.ombudsl. § 12 (1) og (2).[57] Sak kan også anlegges for domstolene uten å først ha vært behandlet av ombudet eller nemnda.

Nemndas kompetanse er begrenset i forhold til Arbeidsretten, jf. diskr.ombudsl. § 10, som fastsetter at nemnda ikke i noe tilfelle kan treffe avgjørelser som hører inn under Arbeidsretten etter arbeidstvist- eller tjenestetvistloven, for eksempel spørsmål som direkte gjelder tolkningen av en tariffavtale. Nemnda kan imidlertid gi en begrunnet uttalelse om en tariffavtale eller bestemmelse i en tariffavtale er i strid med diskriminerings- og likestillingslovgivningen. Tariffavtalens parter kan i så fall bringe spørsmålet inn for Arbeidsretten. Tilsvarende, dersom en sak for nemnda indirekte reiser spørsmålet om en tariffavtalens eksistens, gyldighet eller forståelse, kan hver av partene bringe spørsmålet inn for Arbeidsretten til avgjørelse. Inntil Arbeidsrettens avgjørelse foreligger stilles saken for nemnda i bero.

Hverken ombudet eller nemnda kan tilkjenne erstatning for økonomisk eller ikke-økonomisk tap ved brudd på diskriminerings- og likestillingslovgivningen. Det hører inn under domstolene, jf. også nedenfor avsnitt 4.3.9.

Etter aml § 13-9 (2) kan økonomisk tap kreves erstattet etter de alminnelige erstatningsregler (gjelder også ved varsling). Tilsvarende gjelder etter diskrl. § 14 (3), mens arbeidsgivers ansvar etter likestl. § 17 ikke er betinget av skyld. Etter aml § 13-9 (2) kan ikke-økonomisk tap kreves erstattet uten hensyn til arbeidsgivers skyld (gjelder også ved varsling). Tilsvarende gjelder etter diskrl. § 14 (2), jf. også § 14 (1), og etter likestl. § 17.

Overtredelse av diskriminerings- og likestillingslovgivningen kan også medføre straffansvar, men bestemmelsene i arbeidsmiljølov, diskrimineringslov og likestillingslov er forskjellige.


For overtredelse av bestemmelsene i aml kapittel 13 må det formentlig antas at arbeidsmiljølovens straffebestemmelser i aml kapittel 19 kommer til anvendelse, jf. særlig aml §§ 19-1, 19-2 og 19-3, og nedenfor avsnitt 4.3.5. Disse bestemmelser fastsetter straffansvar for så vel forsettlig som uaktsom overtredelse.

Straffansvar for overtredelse av bestemmelsene i diskrimineringsloven og likestillingsloven følger av diskrimineringsombudslovens § 13. Dette straffansvar retter seg mot den som ikke etterkommer pålegg gitt av ombudet eller nemnda, og den som medvirker til dette. Så vel forsettlig som uaktsom overtredelse omfattes, likevel slik at overtredelse foretatt av person i underordnet stilling ikke straffes dersom overtredelsen vesentlig skyldes underordningsforholdet. Med mindre det foreligger pålegg fra ombud eller nemnd, er det altså i seg selv ikke straffbart å overtre bestemmelsene i diskrimineringslov og likestillingslov.[58]



Bestemmelser i tariffavtaler, arbeidsavtaler, reglementer, vedtekter mv. som er i strid med prinsippet om likebehandling og vern mot diskriminering, er ugyldige, jf. aml § 13-9 (3).[59]

1.4.5 Delt bevisbyrde

I saker om diskriminering gjelder delt bevisbyrde, jf. likestl. § 16, diskrl. § 10 og aml § 13-8.[60] Bevisbyrden går således over på arbeidsgiver dersom det kan legges til grunn at det foreligger omstendigheter som gir grunn til å tro at det har funnet sted direkte eller indirekte diskriminering i strid med en av de tre lovene.

Delt bevisbyrde tar sikte på å effektivisere håndhevelsen av forbudet mot direkte og indirekte diskriminering.[61] Det vil ofte være arbeidsgiver som i det konkrete tilfelle både har kunnskap og dokumentasjon om avgjørelser som er blitt tatt. Hadde bevisbyrden ligget hos saksøker, i samsvar med det som er det alminnelige prosessuelle utgangspunkt, ville saksøker vanligvis få store problemer med å bevise at diskriminering faktisk har funnet sted.

For at bevisbyrden skal gå over på arbeidsgiver, må den som mener seg diskriminert legge frem opplysninger som gir grunn til å tro at det har funnet sted lovstridig forskjellsbehandling. En arbeidssøker som for eksempel ikke har fått stillingen vedkommende har søkt, må altså etablere en presumsjon for diskriminering ved å vise at det foreligger indikasjoner på at det usaklig er lagt vekt på søkerens funksjonshemning, etniske opprinnelse etc.[62]

Det er ikke noe krav om at en påstand om diskriminering må styrkes gjennom fremlegg av for eksempel dokumenter eller vitner, så lenge sakens ytre omstendigheter underbygger påstanden i tilstrekkelig grad. Hvorvidt dette er tilfellet, vil måtte vurderes i hver enkelt sak.[63]

Dersom det foreligger en presumsjon for at diskriminering har funnet sted, påligger det arbeidsgiver å sannsynliggjøre at det likevel ikke har funnet sted lovstridig forskjellsbehandling. Arbeidsgiver må altså bevise at det er større sannsynlighet for at diskriminering ikke har funnet sted enn for at diskriminering har funnet sted.

1.4.6 Direkte og indirekte diskriminering

Likestillingsloven, diskrimineringsloven og arbeidsmiljøloven kapittel 13 forbyr alle direkte og indirekte diskriminering, jf. likestl. § 3 (1), diskrl. § 4 (1) og aml § 13-1 (1). Begrepene er nærmere definert i likestl. § 3 (2) og (3) og diskrl. § 4 (2) og (3), og tilsvarende skal legges til grunn for arbeidsmiljø lovens vedkommende.

I aml (1977) § 54 C var disse begreper definert, men definisjonene ble tatt ut av lovteksten da den nye arbeidsmiljøloven ble vedtatt. Det er imidlertid forutsatt at begrepene skal ha samme innhold som etter den tidligere bestemmelse, jf. Ot.prp. nr. 49 (2004-2005) s. 325.

Adgangen til forskjellsbehandling er snevrere når det gjelder direkte diskriminering enn hvor det er tale om indirekte diskriminering.

I arbeidsforhold vil direkte diskriminering si at en arbeidstaker, som følge av et av de beskyttede diskrimineringsgrunnlag, behandles dårligere enn en annen person blir, er blitt eller ville blitt i en tilsvarende situasjon. Hensikten med forbudet mot direkte diskriminering er å sikre formell likhet mellom individene. Ved indirekte diskriminering rettes fokus mot hvordan nøytrale bestemmelser, betingelser og praksiser faktisk virker. Det foreligger indirekte diskriminering dersom en tilsynelatende nøytral bestemmelse, betingelse eller praksis faktisk stiller personer som er omfattet av et av de beskyttede diskrimineringsgrunnlagene – for eksempel kvinner eller personer med minoritetsbakgrunn dårligere enn andre personer. En praksis som fører til at deltidsarbeidende stilles mindre fordelaktig enn personer som arbeider heltid, vil for eksempel ofte være indirekte diskriminerende mot kvinner fordi langt flere kvinner enn menn arbeider deltid.[64]

Tre vilkår må være oppfylt for at det skal foreligge enten direkte eller indirekte diskriminering. Det må være årsakssammenheng mellom diskrimineringsgrunnlaget og den behandling personen som mener seg diskriminert har blitt utsatt for. Dersom behandlingen ikke har sammenheng med diskrimineringsgrunnlaget, for eksempel kjønn eller etnisk opprinnelse, har det ikke funnet sted noen diskriminering. Det er ikke nødvendig med aktiv handling for at kravet til årsakssammenheng skal være oppfylt. Også unnlatelser vil kunne innebære direkte eller indirekte diskriminering. Blir en arbeidssøker ikke innkalt på jobbintervju fordi vedkommende har minoritetsbakgrunn, vil kravet til årsakssammenheng være oppfylt. Det gjelder ikke noe krav om diskriminerende hensikt. For at årsakssammenheng skal foreligge, er det tilstrekkelig å konstatere at virkningen av en handling, eller unnlatelse, er at en person faktisk har blitt diskriminert. Dette gjør bevissituasjonen enklere. Foruten årsakssammenheng er det et vilkår at arbeidstakeren på grunn av den foretatte handling eller unnlatelse er havnet i en dårligere stilling enn andre.[65] Det må dermed foretas en sammenligning mellom situasjonen til personen som mener seg diskriminert og situasjonen til andre personer. Endelig må det ikke dreie seg om tillatt direkte eller indirekte forskjellsbehandling.

Indirekte forskjellsbehandling er tillatt dersom forskjellsbehandlingen kan begrunnes saklig. I Bilka-saken fra 1984 formulerte EF-domstolen dette slik at et bedriftspensjonssystem som stilte strengere betingelser for medlemskap for deltidsarbeidende enn heltidsarbeidende, og som dermed rammet flere kvinner enn menn, kunne være lovlig dersom «…the measures chosen by Bilka correspond to a real need on the part of the undertaking, are appropriate with a view to achieving the objectives pursued and are necessary to that end».[66] Med dette ble begrunnelsen for eksisterende ordninger med kjønnsskjeve virkninger stilt i fokus. I norsk rett kommer dette prinsippet til uttrykk ved at indirekte forskjellsbehandling likevel er tillatt «… dersom handlingen har et saklig formål uavhengig av kjønn, og det middel som er valgt er egnet, nødvendig og ikke uforholdsmessig inngripende i forhold til formålet», jf. likestl. § 3 (4). Unntaket er noe annerledes utformet i aml § 13-3 (2) og i diskrl. § 4 (4), men innholdet må i det vesentligste antas å være det samme som etter likestillingsloven.[67]

Som nevnt er adgangen til direkte forskjellsbehandling snevrere enn adgangen til indirekte forskjellsbehandling . Etter EF-retten er direkte forskjellsbehandling kun tillatt i konkret angitte tilfelle. For eksempel åpner EUs likebehandlingsdirektiv art. 2 nr. 6 opp for at medlemsstatene kan fastsette unntak fra forbudet mot både direkte og indirekte forskjellsbehandling i tilfeller der kjønn «udgør et regulært og afgørende erhvervsmæssigt krav, forutsat at målet er legitimt, og at kravet står i rimelig forhold hertil».[68] Denne unntaksadgang er ment å fange opp tilfeller der visse yrkeskvalifikasjoner er absolutt nødvendige for å utføre en jobb. Det vil for eksempel være tillatt å søke etter en mannlig hovedrolleinnehaver til en teateroppsetning av Peer Gynt. En slik adgang til direkte forskjellsbehandling er lovfestet i likestl. § 4 (1).[69] Adgangen til både direkte og indirekte forskjellsbehandling i tilfeller der dette er nødvendig for utøvelse av arbeid eller yrke følger også av aml § 13-3 (1).[70] Diskrimineringsloven § 4 (4) er mer generelt utformet ved at bestemmelsen åpner for både direkte og indirekte forskjellsbehandling dersom det er nødvendig for å oppnå et saklig formål, og forskjellsbehandlingen «ikke er uforholdsmessig inngripende overfor den eller de som forskjellsbehandles». Det fremgår imidlertid av lovforarbeidene at bestemmelsen skal tolkes i samsvar med EUs etnisitetsdirektiv.[71]

1.4.7 Særlig om diskriminering på grunn av graviditet og fødsel

Diskriminering på grunn av graviditet og fødsel ble frem til juni 2002 regnet som indirekte forskjellsbehandling. I juni 2002 ble likestillingsloven § 3 endret slik at graviditetsdiskriminering ble ansett å være direkte forskjellsbehandling. Hovedhensikten var å få norsk rett i tråd med EF-domstolens praksis, der det er lagt til grunn et absolutt forbud mot graviditetsdiskriminering uansett hvilke konsekvenser dette kan få for den enkelte virksomhet.[72]

Det EU-rettslige forbud mot diskriminering på grunn av graviditet ble først introdusert i Dekker-saken, sak C-177/88. Det sterke vernet mot graviditetsdiskriminering kommer tydelig frem i Tele Danmark-saken, sak C-109/00. Her ble en oppsigelse ansett for å være i strid med forbud mot direkte diskriminering i et tilfelle som omhandlet ansettelse i midlertidig stilling, der kvinnen ved ansettelsen hadde unnlatt å opplyse arbeidsgiver om graviditeten og at hun, på grunn av graviditeten, ikke ville kunne arbeide i en vesentlig del av ansettelsesperioden.

At diskriminering på grunn av graviditet ble rubrisert som direkte isteden for indirekte forskjellsbehandling, innebar en betydelig styrking av diskrimineringsvernet. I likestl. § 3 andre ledd nr. 2 er det uttrykkelig uttalt at handlinger som setter en kvinne i en dårligere stilling enn hun ellers ville vært i på grunn av graviditet eller fødsel, anses som direkte diskriminering. Det samme gjelder handlinger som setter en kvinne eller mann i en dårligere stilling som følge av utnyttelse av permisjonsrettigheter som er forbeholdt det ene kjønn.

Forskjellsbehandling som følge av en kvinnes uttak av de ni permisjonsukene som er forbeholdt henne, jf. folketrygdloven § 14-8 første og annet ledd, eller en manns uttak av fedrekvoten på fem uker, jf. folketrygdloven § 14-10, er å anse som direkte diskriminerende og dermed forbudt.

I forarbeidene til likestillingsloven er angitt at forbudet mot diskriminering på grunn av graviditet er et kjerneområde der diskrimineringsvernet er absolutt. «Forbudet skal være strengere jo nærmere forskjellsbehandlingen er knyttet til selve graviditeten og fødselen, og dess kortere fravær det er tale om».[73] Utenfor dette kjerneområdet vil ulik behandling på grunn av fødselsrelaterte permisjoner av lengre varighet og omsorgsansvar eller omsorgsoppgaver generelt regnes som indirekte forskjellsbehandlingder det kan tenkes tilfelle som vil være å anse som lovlig forskjellsbehandling.

EUs likebehandlingsdirektiv presiserer kvinnens rett til gjeninntredelse etter endt svangerskapspermisjon. Retten som oppstilles, omfatter gjeninntreden i samme eller tilsvarende stilling ved samme arbeidssted med de samme arbeidsvilkårene som tidligere. Kvinnen har også rett til å nyte godt av enhver forbedring i arbeidsvilkårene som hun ville vært berettiget til under fraværet.[74] Tilsvarende må legges til grunn i norsk rett.

1.4.8 Særlig om trakassering

Trakassering utgjør en særlig form for diskriminering. Den kjennetegnes ved en sterkt sjenerende eller sjikanøs væremåte som oppleves som et overgrep mot den enkeltes integritet.[75] I diskrimineringsloven defineres trakassering som «handlinger, unnlatelser eller ytringer som har til formål å virke krenkende, skremmende, fiendtlig, nedverdigende eller ydmykende», jf. diskrl. § 5 (1). Etter aml § 13-1 (2) er trakassering på grunn av politisk syn, medlemskap i arbeidstakerorganisasjon, seksuell orientering, funksjonshemming eller alder å anse som diskriminering og dermed forbudt.

Arbeidsmiljøloven inneholder også i § 4-3 (3) en generell bestemmelse som forbyr alle former for trakassering jf. nedenfor avsnitt 6.7.3 og 6.7.4. Arbeidsmiljølovens bestemmelser er imidlertid ikke omfattet av bestemmelsen om delt bevisbyrde og de særlige reglene om sanksjoner som er innført i aml kap. 13. Som ledd i at EUs rammedirektiv om likebehandling i arbeidslivet ble gjennomført i norsk rett, ble det derfor ansett nødvendig å innføre en egen bestemmelse om trakassering i arbeidsmiljølovens kapittel 13.

Det fremgår av likestillingsloven § 8a (1) at både seksuell trakassering og trakassering på grunn av kjønn er forbudt. Bestemmelsen om seksuell trakassering ble innført i likestillingsloven i juni 2002.[76] Med seksuell trakassering menes uønsket seksuell oppmerksomhet. Seksuell trakassering kan deles inn i tre hovedgrupper: Verbal, ikke-verbal og fysisk trakassering.

I lovforarbeidene er påpekt at forskning har vist at seksuell trakassering er et omfattende problem på arbeidslivets område, og det uttales videre: «Verbal trakassering er for eksempel nærgående kommentarer om kropp, klær eller privatliv, «spøk» med seksuelle undertoner, og forslag eller krav om seksuelle tjenester eller seksuelle forhold. Ikke-verbal seksuell trakassering kan for eksempel være nærgående blikk, blotting, visning av bilder eller gjenstander med seksuelle undertoner. Fysisk trakassering er for eksempel uønsket berøring, «plukking», voldtektsforsøk eller voldtekt».[77]

I 2005 ble likestl. § 8a utvidet til også å omfatte trakassering på grunn av kjønn . Et eksempel på trakassering på grunn av kjønn er at kvinnelige arbeidstakere stemples som udugelige fordi de er kvinner, eller mobbes på annen måte fordi de er kvinner. Seksuell trakassering og trakassering på grunn av kjønn kan overlappe hverandre.[78]

1.4.9 Gjengjeldelse

Både likestillingsloven, diskrimineringsloven og arbeidsmiljøloven forbyr gjengjeldelse, jf. likestl. § 3 (5), diskrl. § 9 og aml § 13-9, jf. § 2-5.[79] Dette vil si at det er forbudt å gjøre bruk av gjengjeldelse overfor noen som har fremmet klage over brudd på bestemmelser i lovene, eller som har gitt uttrykk for at klage kan bli fremmet. Forbudet skal beskytte arbeidstakere mot diskriminering på slikt grunnlag. Se også nedenfor avsnitt 4.11.2.6 om varsling.

Aml § 2-5 forbyr gjengjeldelse både overfor arbeidstaker som varsler i henhold til aml § 2-4, og den som gir til kjenne at retten til å varsle vil bli brukt.

1.4.10 Instruks og medvirkning

Det er forbudt å gi instruks om å diskriminere eller trakassere og å gi instruks om gjengjeldelse. Dette følger av likestl. § 3 (6), diskrl. § 6 og aml § 13-1 (2). Med instruks forstås ordre, retningslinjer, formaninger, befalinger m.m. overfor en eller flere personer om å diskriminere. Det er selve instruksen om å diskriminere, gjengjelde eller trakassere som er forbudt, uavhengig av om instruksen følges opp i praksis.[80] Likestillingsloven og diskrimineringsloven inneholder et forbud mot medvirkning til brudd på diskrimineringsforbudet i disse lovene, jf. likestl. § 3 (7) og diskrl. § 4 (5). Begrunnelsen for bestemmelsene er at diskrimineringen ofte vil være særlig alvorlig når den skjer i samvirke med andre.[81]

Arbeidsmiljøloven har ikke noen særskilt bestemmelse som retter seg mot medvirkning til diskriminering, men forholdet vil rammes av den generelle bestemmelse om ansvar for medvirkning i aml § 19-1 (1). I denne sammenheng vil aml § 19-1 (1) måtte forståes ut fra de samme hensyn som ligger bak bestemmelsene i likestl. § 3 (7) og diskrl. § 4 (5).

1.4.11 Positiv særbehandling

For at likebehandling skal kunne oppnås i praksis, kan det i visse tilfeller være ønskelig å særbehandle noen grupper. Dette omtales oftest som positiv særbehandling, og innebærer at noen arbeidstakere eller grupper av arbeidstakere gis en fordel på bekostning av andre, eksempelvis kvinnelige arbeidstakere eller arbeidstakere med minoritetsbakgrunn.

Særbehandling kommer dermed i konflikt med prinsippet om likebehandling. Positiv særbehandling anses som et unntak fra utgangspunktet om likebehandling uavhengig av kjønn, etnisitet, språk, religion, seksuell orientering, alder mv. Likestillingsloven, diskriminerings loven og arbeidsmiljøloven gir en adgang til å benytte positiv sær behandling i visse tilfeller, men ingen plikt, jf. likestl. § 3a, diskrl. § 8 og aml § 13-6, [82] og tilsvarende gjelder EU-retten.

Adgangen til positiv særbehandling fulgte tidligere blant annet av EUs likebehandlingsdirektiv, rådsdirektiv 76/207/EØF art. 2 nr. 4. Bestemmelsen om positiv særbehandling på grunn av kjønn er nå tatt ut av det reviderte likebehandlingsdirektivet (2002/73/EF) og i stedet inntatt i EF-traktaten art. 141 nr. 4. Norge er ikke bundet av EF-traktaten. Det henvises imidlertid uttrykkelig til EF-traktaten art. 141 nr. 4 i 2002/73/EF art. 2 nr. 8. EUs rammedirektiv om likebehandling i arbeidslivet, 2000/78/EF art. 7 åpner også for positiv særbehandling.

Rammene for hvilken adgang som eksisterer til positiv særbehandling, har i stor grad utviklet gjennom EF-domstolens praksis i tilknytning til EUs likebehandlingsdirektiv.[83] EFTA-domstolen har dessuten avgjort en sak mot Norge vedrørende øremerking av vitenskapelige stillinger til kvinner ved Universitetet i Oslo.[84] EF-domstolens og EFTA-domstolens praksis viser at visse kriterier må være oppfylt for at den positive særbehandlingen skal være tillatt. Det underrepresenterte kjønn kan ikke gis en automatisk fortrinnsrett. Som utgangspunkt skal det for eksempel i en jobbsøkeprosess skje en objektiv vurdering av alle søkere slik at det foreligger en mulighet for at den best kvalifiserte søker ansettes. Vurderingen av søkernes kvalifikasjoner må skje med utgangspunkt i klare kriterier, og den positive særbehandlingen må stå i forhold til de mål som søkes oppnådd (proporsjonalitet).[85] Innen disse rammer synes EF- og EFTA-domstolenes praksis å innebære at moderat kvotering vil være tillatt. Derimot fremstår radikal kvotering som problematisk i forhold til EF/EØS-retten.

Ved moderat kvotering får søkere av det underrepresenterte kjønn fortrinnsrett dersom de har like eller tilnærmet like kvalifikasjoner som søkerne av det annet kjønn. Radikal kvotering vil si at søker av det underrepresenterte kjønn går foran søkere av det annet kjønn, selv om disse har bedre kvalifikasjoner. I begge tilfeller må søker fra det underrepresenterte kjønn fylle de minstekrav som gjelder for stillingen.

Det fremgår direkte av likestillingslovens, diskrimineringslovens og arbeidsmiljølovens bestemmelser at adgangen til positiv særbehandling opphører når formålet med den, nemlig likebehandling, er oppnådd.


Som eksempler på positiv særbehandling på grunn av kjønn nevnes at Hovedtariffavtalen i Staten under lønnsoppgjøret våren 2006 avsnitt 2.6.4 om de årlige lokale lønnsforhandlinger fikk et nytt tredje ledd: «Kvinner bør få en større andel av avsetningen til lokale forhandlinger enn pro rata tilsier. Det bør legges spesiell vekt på å vurdere forholdet mellom kvinners og menns innplassering i/og mellom stillingskoder ut i fra tilsvarende kvalifikasjoner, oppgaver og ansvar».

Likedan gir dette lønnsoppgjøret også et eksempel på positiv særbehandling på grunn av alder, begrunnet med at «arbeidsgiverne i staten må legge til rette for at arbeidstakerne kan stå lenger i arbeid og ikke utstøtes fra arbeidslivet. Seniorpolitiske tiltak er viktig for å få arbeidstakerne til å utsette sin fratreden, for å sikre videreføring av eldre arbeidstakeres erfaringskompetanse i den enkelte virksomhet og for å dekke behovet for arbeidskraft». I punkt 5.9.1 om seniorpolitiske tiltak er fastsatt: «For å motivere eldre arbeidstakere til å stå lenger i arbeid, gis tjenestefri med lønn tilsvarende to dager pr kalenderår for arbeidstakere som har fylt 62 år, og fem dager pr kalenderår for arbeidstakere som har fylt 65 år». I tillegg er det åpnet for at arbeidsgiver lokalt, etter avtale med de tillitsvalgte, kan etablere ordninger innenfor rammene av tjenestefri med lønn, tilsvarende inntil fire dager pr. kalenderår for arbeidstakere som har fylt 62 år og inntil sju dager pr. kalenderår for arbeidstakere som har fylt 65 år, innenfor rammene av de retningslinjer som Fornyings- og administrasjonsdepartementet i samråd med hovedsammenslutningene utarbeider.[86]



1.4.12 Aktivitetsplikt og redegjørelsesplikt

Så vel offentlige myndigheter som private og offentlige arbeidsgivere og arbeidslivets organisasjoner er forpliktet til å arbeide aktivt, målrettet og planmessig for likestilling, jf. likestl. § 1a. Myndigheter, arbeidsgivere og organisasjoner har altså ikke bare har en plikt til å arbeide for å unngå diskriminering, men er også forpliktet til å iverksette konkrete tiltak for å fremme likestilling.[87]


I forhold til det offentlige innebærer aktivitetsplikten å se til at likestillingshensynet integreres i all offentlig virksomhet. For arbeidsgivere vil relevante tiltak for eksempel være en gjennomgang av kriteriene for karriereutvikling og lederstillinger i bedriften, undersøke om disse er ulike for kvinnelige og mannlige ansatte, iverksette tiltak for å forhindre trakassering og tilrettelegge for at de ansatte kan kombinere arbeidsliv med familieliv. Eksempler på tiltak arbeidslivets organisasjoner kan gjennomføre er kartlegging av lønnsforskjeller mellom kvinner og menn, med sikte på å avdekke eventuelle kjønnsdiskriminerende forskjeller.

Tilsvarende bestemmelse om aktivitetsplikt er ikke fastsatt i diskrimineringsloven.[88]

Virksomheter som i lov er pålagt å utarbeide årsberetning, skal i årsberetningen redegjøre for den faktiske tilstanden når det gjelder likestilling i virksomheten. Det skal også redegjøres for tiltak som er iverksatt og tiltak som planlegges iverksatt for å fremme likestilling og for å forhindre forskjellsbehandling i strid med denne loven.

Offentlige myndigheter og offentlige virksomheter som ikke er pliktige til å utarbeide årsberetning, skal gi tilsvarende redegjørelse i årsbudsjettet.



Enhver virksomhet som ved lov er forpliktet til å utarbeide årsberetning – altså så vel offentlige som private virksomheter – skal i årsberetningen redegjøre for den faktiske tilstanden når det gjelder likestilling mellom kvinner og menn i virksomheten. Det skal også redegjøres for tiltak som er iverksatt og tiltak som planlegges iverksatt for å fremme likestilling og for å forhindre forskjellsbehandling mellom kjønnene. Tilsvarende beretning skal gis i årsbudsjettet for offentlige myndigheter og offentlige virksomheter som ikke er pliktige til å utarbeide årsberetning, jf. likestl. § 1a (3) og (4). Hensikten med en bestemmelse om redegjørelsesplikt er å skape økt og mer systematisk oppmerksomhet rundt likestilling og kjønnsperspektiv i den enkelte virksomhet.[89]
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