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Forord

Den forste utgaven av denne boken ble skrevet av Alexander Naess Skjonberg og
Eirik Hognestad. Boken var et resultat av den interessen for arbeidsrett som ble
skapt i deres tid som vitenskapelige assistenter i Arbeidsrettsgruppen ved Insti-
tutt for privatrett, Det juridiske fakultetet i Oslo, i 2010. Til bokens andre utgave
har Marianne Jenum Hotvedt blitt med som forfatter. Hun har tilknytning til den
samme Arbeidsrettsgruppen, for som stipendiat og na som postdoktor.

Boken er ment a vare en leerebok for studenter som studerer arbeidsrett. Det
er et mal for oss at boken gjenspeiler sarlig tre forhold som vi mener er grunnleg-
gende for a fa en god forstaelse for faget. Det ene er at vi har forsgkt & fremheve
hvilke interesser og hensyn de ulike rettsreglene hviler pa. Det andre, som ogsd har
sammenheng med det forste, er at vi har gnsket & gi en relativt grundig fremstilling
av utviklingen av arbeidsrett som rettsomrade. Det tredje er at vi har lagt vekt pd &
trekke noen sentrale forbindelseslinjer til den kollektive arbeidsretten.

Selv om boken primeert er rettet mot studenter, er den ogsa egnet for advokater,
jurister, tillitsvalgte og andre som ensker en innfering i faget. Vi har lagt vekt pa &
gjore grundige henvisninger i noter og petit for dem som ensker fordypning i de
ulike rettssparsmalene.

Boken gir en bred og oppdatert behandling av sentrale emner i den individuelle
arbeidsretten. Siden forrige utgave er boken utvidet med nye kapitler om vern mot
diskriminering og arbeidsmilje. I tillegg er innholdet utviklet. Blant annet er inter-
nasjonaliseringen av arbeidsretten trukket inn i kapittel 1, og linjene til kollektiv
arbeidsrett og arbeidsgiverbegrepet er gitt en bredere behandling i kapittel 2. Blant
de viktigste oppdateringene er omtalen av endrede regler om midlertidig ansettelse



FORORD

og arbeidstid og fremstillingen av arbeidsmiljelovens nye regler om konkurran-
seklausuler. Boken skal veere brakt a jour med hensyn til lovendringer og hoyes-
terettspraksis frem til 20. mars 2017. I tillegg har vi fatt med en omtale av den nye
likestillings- og diskrimineringsloven, som ble behandlet i Stortinget varen 2017.

Nar det gjelder litteratur, har vi i utgangspunktet satt dedlinjen ved arsskiftet.

Rekkefolgen pa kapitlene er imidlertid noe forandret. Vi har lagt vekt pa a lofte
frem noen tverrgéende og sentrale temaer tidlig, og ellers sgkt & folge kronologien
i et arbeidsforhold.

Arbeidet har veert fordelt mellom oss. Alexander Neess Skjonberg har hatt ansvar
for arbeidet med kapittel 1-4, 8, 11-12, 14 og 16-17, som alle opprinnelig er skre-
vet av ham. Eirik Hognestad har skrevet et nytt kapittel 10, og har hatt ansvar for
arbeidet med kapittel 5,7, 9, 13 og 15. Av disse var kapittel 9 opprinnelig skrevet av
Alexander Neess Skjonberg. Marianne Jenum Hotvedt har skrevet et nytt kapittel
6, revidert punkt 2.3.4 og 17.2, og har hatt ansvar for & gi innspill til evrige kapitler,
seerlig kapittel 1-4. 1 tillegg har vi bistatt hverandre i prosessene med tekstene.

Det er flere som har gitt bidrag og stette i arbeidet med denne utgaven av boken.
Forst ma vi fa takke vére kjaere pa hjemmebane for tilmodighet med at dette har
tatt mye tid og oppmerksombhet. En seerlig takk til professor Stein Evju, som gav
viktige innspill til de opprinnelige tekstene i kapittel 1-3. Andre har ogsa bidratt,
béde ved gjennomlesing av mindre deler av manus og gjennom diskusjon av ulike
problemstillinger. Alle skylder vi en takk. Sist, men ikke minst, vil vi takke forlags-
redakter Ida Kyhring for utmerket oppfelgning. Innspill og forslag til forbedringer
kan sendes til juridisk@gyldendal.no.

Oslo, 10. mai 2017

Alexander Neess Skjonberg, Eirik Hognestad og Marianne Jenum Hotvedt



Arbeidet holder tre onder borte fra oss:
kjedsomheten, lasten og noden.
Candide (1759), Voltaire
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Arbeidsrett som rettsomrade

1.1 Innledning

Rettsomradet arbeidsrett omfatter de rettsnormene som regulerer rettsforhold mel-
lom ulike parter i arbeidslivet.! Forholdet mellom en arbeidsgiver og en arbeidstaker
er sentralt. Denne relasjonen bestér av to individuelle kontraktsparter, og rettsfor-
holdet mellom dem betegnes som et arbeidsforhold. Det individuelle arbeidsforhol-
det etableres ved arbeidsavtalen. Rettsomradet omfatter imidlertid ogsa rettsnormer
som gjelder personer som utferer arbeid pa annet rettsgrunnlag enn arbeidsavtale,
for eksempel selvstendige oppdragstakere.” Videre omhandler arbeidsrett kollektive
relasjoner mellom arbeidsgivere og arbeidstakere, representert ved deres organisa-
sjoner: henholdsvis arbeidsgiverorganisasjoner og arbeidstakerorganisasjoner (fag-
foreninger). Rettsforholdet mellom arbeidsgiveren/arbeidsgiverorganisasjonen og
fagforeningen etableres ved tariffavtalen.

Med utgangspunkt i disse hovedrelasjonene er det vanlig 4 systematisere arbeids-
rett i henholdsvis to hovedomréder: den individuelle arbeidsretten og den kollektive
arbeidsretten.1 begge delene av rettsomréadet er avtale sentralt for etablering av retts-
forholdene. Formalet med arbeidsavtalen og tariffavtalen er i hovedsak det samme:
a regulere vilkar for individuelle arbeidsforhold.

1 Paal Berg var den forste som definerte arbeidsrett som en egen juridisk disiplin i Norge i sin bok
Arbeidsrett fra 1930, se saerlig Berg 1930 s. 4-8. Fremstillingen er basert pa hans forelesninger ved
Det juridiske fakultet i Oslo 1926-27. Berg var tydelig inspirert av tysk teori, hvor termen «Arbeits-
recht» kan spores tilbake til 1873, se neermere Evju 2012a s. 8-15. Om begrepet arbeidsrett mer
generelt, se for eksempel Vranken 1989 s. 100-101, Sigeman 2005 s. 515-532 og Hansson 2010s. 47.
2 Se neermere kapittel 2 punkt 2.3.4.

21



KAPITTEL 1

Selv om rettsforholdene etableres ved avtaler, er det - seerlig i den individuelle
arbeidsretten — omfattende lovgivning som supplerer og setter rammene for avta-
lene. For de individuelle arbeidsforholdene er denne lovgivningen ment & skulle
verne den ene kontraktsparten, arbeidstakeren, og lovgiver har grepet inn og
begrenset partenes avtalefrihet. Lovgivningen er derfor som regel preseptorisk i én
retning, det vil si at det ikke kan avtales noe som er ugunstigere for arbeidstakeren.’
Dette er noe annerledes for lovgivning som har betydning for forholdet mellom
kollektive parter. Medmindre den aktuelle regelen skal ivareta samfunnshensyn,
er lovgivningen normalt deklaratorisk. Lovgivningen er ikke ment direkte & skulle
verne arbeidstaker. Men tariffavtalen er et instrument som gjennom konkurranse-
regulering sikrer arbeidstakerne vern.*

Det er ikke et skarpt skille mellom individuell og kollektiv arbeidsrett, og inn-
delingen er ikke mer enn et systematisk utgangspunkt. Det er tvert om en grunnleg-
gende sammenheng mellom tariffavtalen og det individuelle arbeidsforholdet. Det
er derfor avgjorende for forstdelsen av den individuelle arbeidsretten a ha kjennskap
til den kollektive delen og vice versa. Arbeidsrett er ett rettsomrade. De to forste
kapitlene til denne boken er derfor en introduksjon til arbeidsrett — ikke alene til
dens individuelle del.

1.2 Arbeidsrettens historiske utvikling
121  Innledning

Den moderne arbeidsrettens genese kan knyttes til den industrielle revolusjonen.’

Med fremveksten av industrisamfunnet skjedde det et teknologisk og ideologisk
skifte, og «arbeidsmarkedet» ble skapt. Den perioden hvor arbeidsrett ble utviklet
som rettsomréde, og de arbeidsrettslige institusjonene ble etablert, betegnes gjerne
som arbeidsrettens formative fase. I norsk sammenheng kan perioden tidfestes fra
ca. 1885 og frem til 1930, da Paal Berg gav ut Arbeidsrett, og arbeidsrett kan sies &
vere etablert som en rettsdisiplin.®

Vi skal na skissere noen trekk ved bakgrunnen for utviklingen av arbeidsrett
(punkt 1.2.2). Deretter skal vi diskutere det som kan sammenfattes som to sentrale

Se neermere kapittel 2 punkt 2.2.

Tariffavtalen har ogsa flere andre formél, se neermere kapittel 2 punkt 2.5.1.
Hepple 1986 s. 12 og Hepple/Veneziani 2009 s. 5.

Se neermere Evju 2012as. 7. Se ogsé note 1 foran.

A U1 o W



ARBEIDSRETT SOM RETTSOMRADE

og parallelle linjer i den arbeidsrettslige utviklingen. Den ene er utvikling av lovgiv-
ning som ramme for det individuelle arbeidsforholdet (punkt 1.2.3). Den andre er
fremveksten av organisasjoner og etablering av tariffavtaler som reguleringsinstru-
ment ved siden av lovgivningen (punkt 1.2.4). Til slutt vil vi inkludere det som kan
sies & vaere et mer «moderne» utviklingstrekk ved arbeidsretten: internasjonalise-
ringen av rettsomradet (punkt 1.2.5).

Tanken er at denne utviklingsdiskusjonen kan danne inngang til det som kan sies &

veere arbeidsrettslige grunntanker, og som begrunner faget. Dette er tema i punkt 1.3.

1.2.2  Bakgrunnstrekk
Fra slutten av 1600-tallet og utover pa 1700-tallet ble det utviklet politiske idéer

som gjerne plasseres under betegnelsen liberalisme. Liberalismen er ingen enhetlig
ideologi, men kan enkelt sies a veere en fellesbetegnelse pé teorier hvor individu-
elle rettigheter og begrensninger i statens makt er sentrale fellestrekk.” Slike idéer
gav grunnlaget for en sékalt laissez-faire-politikk, som fikk gjennomslag i vestlige
land i lopet av 1800-tallet. En grunntanke var at staten i minst mulig grad skulle
gripe regulerende inn i neeringene. Staten skulle ha en mer passiv rolle («nattvek-
terstaten») og i hovedsak legge til rette for aktarene i de fremvoksende markedene.
Neeringsfrihet ble et viktig prinsipp, og kontrakten, med prinsippet om kontraktsfri-
het i bunnen, skulle regulere aktarenes rettigheter og plikter. Kontraktskonstruksjo-
nen ble viktig for ideologien og den videre utviklingen.®

Dette tankegodset fikk vesentlig betydning for reguleringen av arbeid. I norsk
sammenheng ble prinsippet om kontraktsfrihet (NL 5-1-2) gjeldende for arbeids-
forhold etter opphevelsen av laugsordningene i 1839. Prinsippet ble lagt til grunn
for de nye arbeidsformene som vokste frem med industrialiseringen, og dette indus-

triarbeidet kom til & utgjere en stadig storre del av arbeidsmarkedet.” Malet ble

7 Se naermere for eksempel Goransson 1988 s. 49.

8 Rettsutviklingen fra foydalsamfunnet til industrialiseringen er av og til sammenfattet med set-
ningen «fra status til kontrakt», som skriver seg fra Henry Summer Maines rettshistoriske verk
Ancient Law fra 1861. Det forindustrielle «statussamfunnet» var kjennetegnet ved en hierarkisk
struktur. Det eksisterte ogsa «kontrakter» i denne perioden, men man ervervet ved dem mer eller
mindre varige rettslige posisjoner i et hierarkisk system. Med liberalismen var det nye, enkelt sagt,
at partene stod fritt til 4 formulere egne rettigheter og plikter, og man inngikk kontrakter som
ikke hadde innbyrdes sammenheng, se naermere Dalberg-Larsen 1977 s. 55-57.

9 Det fantes imidlertid en mengde detaljerte seerreguleringer i hele «den liberale perioden», blant
annet innen landbruk, sjefart og for tjenestefolk. Som blant andre Vilhelm Aubert har papekt, var
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en fri og ubunden konkurranse innenfor sektoren. Arbeidskraft ble ansett som en
ordinaer handelsvare, det vil si pd samme mate som andre formuesgoder («Labour is
a commodity»).!? Arbeidstaker og arbeidsgiver skulle selv — uten rettslige hindrin-
ger — fastsette betingelsene for salget av arbeidskraften. Prisen for arbeidet - lennen
og de ovrige arbeidsbetingelsene - skulle folge markedets prinsipper om tilbud og
ettersporsel. Tanken var at «kreftenes frie spill vilde da ogsa innen arbeidslivet fore
til ssmfundsharmoni og samfundslykke».'!

Denne liberale ideologien forutsatte at arbeidsavtalens parter var jevnbyrdige -
at det var symmetri i rettsforholdet mellom dem. Erfaringene tilsa langt pa vei det
motsatte.

Arbeidstakerne arbeidet under dérligere forhold enn tidligere. De hadde blant
annet darlig lenn, lange arbeidstider og elendige boforhold. Det fant ogsa sted
omfattende og hensynsles bruk av barn som arbeidskraft. Slike forhold forte til
store sosiale problemer i samfunnet.

Industrialiseringen innebar videre en ny organisering av arbeidet. Det ble storre
arbeidsdeling, og forholdstallet mellom arbeidstakere og arbeidsgivere ble endret
ved at det ble langt flere arbeidstakere for hver arbeidsgiver. Videre ble stadig flere
virksomheter organisert som aksjeselskaper, hvor virksomhetens ledere ofte kun var
representanter for et storre eller mindre (skiftende) antall aksjonerer — de «egent-
lige» arbeidsgiverne. Dette innebar at relasjonen mellom den nye industriarbei-
deren og arbeidsgiveren ble fijernere og mer upersonlig enn det som hadde veert
vanlig i tidligere arbeidsforhold, hvor forholdet mellom handverker (mester) og
leerling (svenn) og husbond og tjener/husmann ofte var preget av paternalisme.'? I
den forindustrielle perioden var det storre mulighet for opprykk fra stillingen som

derfor deler av arbeidslivet snarere preget av kontinuitet med det forindustrielle reguleringssam-
funnet enn en liberal ideologi, se Aubert 1976 s. 76-78. Nar den moderne arbeidsrettens genese
knyttes til industrialiseringens gjennombrudd fra slutten av 1800-tallet, betyr ikke det at det ikke
tidligere fantes «arbeidstakere» eller «arbeidsrettslig lovregulering». For en fremstilling av den
norske forindustrielle perioden, se for eksempel Fougner 2007 s. 33-37 og Evju 2011 s. 146-150.

10  Se for eksempel Knoph 1934 s. 262. Kjente tenkere som for eksempel Adam Smith og Edmund
Burke hevdet dette, se neermere Evju 2014 s. 223.

11 Berg1930s. 13.Se ogsa for eksempel Solnerdal 1909 s. 1.

12 Seher for eksempel @strem 1925 s. 11. @strem viser til sosiologen Ferdinand Tonnies kjente dis-
tinksjon mellom «Gemeinschaft» («<samfunn» eller «fellesskap») og «Gesellschaft» («selskap») fra
1887. «Gemeinschaft» preges av neere relasjoner mellom den enkelte og helheten (for eksempel
familien), mens «Gesellschaft» preges av losere og mer upersonlige forbindelser (markedet) slik
at avtalen blir et viktigere instrument, se naermere Tonnies 1932 s. 16-19.
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«arbeidstaker» til stillingen som «arbeidsgiver».!* Det normale var for eksempel at
en svenn etter hvert ble mester og kunne drive sin egen virksomhet.

Med grunnlag i de uheldige erfaringene med industrialiseringen utviklet det
seg diskusjoner og teorier som kritiserte den liberale ideologien. Kritikken kom fra
ganske ulike hold. Et kjent eksempel er den som ble fremsatt i sosialistisk ideologi
med blant andre Karl Marx og Friedrich Engels i spissen. Men det var en omfattende
ideologisk og politisk debatt hvor ogsa andre retninger fremsatte kritikk.'

Noe av kjernen i kritikken var at menneskelig arbeidskraft ikke var en alminnelig
vare («Labour is not a commodity»), eller mer modifisert (og kanskje mer presist) at
den ikke bare kan betraktes som en vare («Labour is not merely a commodity»).!>
Den sistnevnte formuleringen kan sies & vaere et slags uttrykk for arbeidsrettens
fundament. Arbeidskraft er prinsipielt sett noe saeregent, og arbeidsgiver og arbeids-
taker har ulike sosiale posisjoner. De er ikke likeverdige kontraktsparter; arbeids-
taker er gjennomgaende den svakere parten. Den friheten som liberalismen hadde
proklamert, var ikke reell — kun formell. Arbeidsforholdet ma betraktes som asym-
metrisk.

1.2.3 Statsintervensjonisme

De uheldige erfaringene som det kapitalistiske gjennombruddet hadde for arbei-
derklassen, forte til en reaksjon fra samfunnets side: Lovgiver grep inn og fastsatte
preseptoriske rammer for kontraktsforholdet mellom arbeidsgiver og arbeidstaker.
Pa denne méten kunne samfunnet gjennom lovgivning til en viss grad rette pé
asymmetrien i arbeidsforholdet. Dette betegnes gjerne som statsintervensjonismen.

Det er imidlertid ikke hensynet til arbeidstakers velferd alene som har begrunnet
statens inngripen. Samfunnet har ogsa en interesse i at det ikke oppstar uheldige
sosiale forhold hos sterre deler av befolkningen, sosiale problemer som kan resultere
i okte offentlige kostnader, sosial uro, konflikter mv. Et uttrykk for de grunnleggende

13 Se for eksempel Solngrdal 1909 s. 1.

14 Se narmere for eksempel Evju 2014 s. 222-229.

15 Var kurisvering. Den sistnevnte formuleringen ble sltt fast i ILOs konstitusjon fra 1919.1ILO ble
etablert med grunnlag i Versailles-traktaten og var tilknyttet Folkeforbundet. Den andre formule-
ringen er i den sakalte Philadelphia-erklceringen fra 1944, som er del av ILOs gjeldende konstitu-
sjon. Den tidligere formuleringen om at arbeidskraft «is not merely» en vare, er saledes erstattet
med at arbeidskraft «is not» en vare. Se naermere for eksempel Hansson 2010 s. 55-57 og Evju
2014s.222-229.

25



