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[start forord]

Forord og takksigelser

Denne boken er basert på avhandlingen jeg skrev mens jeg var stipendiat ved Insti-

tutt for privatrett, Universitetet i Oslo, og som jeg forsvarte for graden philosophiae 

doctor 9. juni 2015. Boken er søkt ajourført frem til august 2015, og det er foretatt 

enkelte justeringer i teksten. Bedømmelseskomiteen bestod av professorene Knut 

Kaasen, Birgitta Nyström og Jan Fougner. Jeg vil takke komiteen for deres arbeid og 

for interessante diskusjoner på disputasdagen.

Det er så mange som fortjener en takk, flere enn de som kan nevnes her. Jeg håper 

alle som har gitt råd, innspill, støtte og hjelp underveis forstår hvor stor pris jeg har 

satt på det. Noen må likevel nevnes særskilt.

Jeg har hatt to fantastiske veiledere. Det har vært et privilegium å ha Stein Evju 

som hovedveileder. Han har delt raust av sine enorme kunnskaper, og han har utført 

veilederoppgaven med en grundighet og en innsats som overgår de fleste. Alf Petter 

Høgberg har vært biveileder og en nøkkelperson. Han forstod tidlig hva jeg forsøkte 

å få til, og ga avgjørende støtte i en tidlig, famlende fase. Også senere har hans skarpe, 

analytiske blikk gitt svært viktige bidrag. Ikke minst har de to veilederne utfylt 

hverandre på en verdifull måte, både ved sin ulike faglige bakgrunn og ved sine 

ulike perspektiver på mitt arbeid. Jeg takker for veiledning som har gitt inspirasjon, 

trygghet og motivasjon til å strekke meg lenger.

Aslak Syse fortjener en særlig takk. Han ansatte meg som fersk cand.jur. til å 

arbeide for et lovutvalg under hans ledelse, og han plantet tanken om at jeg kunne 

egne meg for et doktorgradsarbeid. I stipendiattiden ble han offisielt min mentor. 

Takk for kloke ord, oppmuntring og alle koppene med raddis-te. Det har vært viktig 

og oppkvikkende på veien.
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Videre vil jeg takke Hans Jacob Bull. Han overtalte meg til å bli med i arbeidet 

med en ny skipsarbeidslov. Det ble en kjærkommen og lærerik pause fra avhand-

lingen. Skipsfart setter de problemstillingene knyttet til arbeidsgiverbegrepet i skar-

pere relieff. Jeg har satt stor pris på samarbeidet med ham og med Roald Engeness 

og Terje Hernes Pettersen fra utvalget.

Jeg har hatt utmerkede arbeidsforhold ved Institutt for privatrett. Jeg takker Giu-

ditta Cordero-Moss for hennes kloke ledelse. En stor takk til Eli Knotten, Bodil 

Silset, Mona Østvang Ådum og Siri Vinger for all praktisk bistand.

De gode kollegaene ved instituttet har vært viktig for trivselen. Jeg vil spesielt 

trekke frem arbeidsrettsgruppen. Jeg har vært heldig som har fått arbeide i et raust 

og berikende faglig miljø. Hver og en har betydd mye for meg: Terese Smith Ulseth, 

Bernhard Johann Mulder, Melanie Hack, Marie Nesvik, Andreas van den Heuvel, 

Alexander Næss Skjønberg, Kurt Weltzien og Anette Grønnerød-Hemmingby. En 

særlig takk til Arbeids- og sosialdepartementet, som gjennom prosjektet Arbeids-

rettslig fagutvikling (Arfa) har lagt til rette for dette fagmiljøet og har finansiert 

min stilling.

Også venner og familie fortjener min takknemlighet. Venninnegjengen fra stu-

diene, med Vibeke Blaker Strand og Christine Thaulow i forgrunnen, har gitt god 

støtte i hele prosessen. Andre venner har gitt kjærkommen adspredelse og båret over 

med meg. Svigerfar har vært familiens redningsplanke i hverdagen. Mine foreldre og 

søstre har en forunderlig sterk tro på meg som bærer meg i tunge stunder.

Til slutt, til mine aller kjæreste, Hans Petter, Sofie og Mathilde: En dyp takk for 

at dere holdt ut og hver dag viser hva som er viktigst. Jeg hadde aldri klart det uten 

dere. Boken tilegnes dere.

Oslo, 14. oktober 2015

Marianne Jenum Hotvedt
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kapittel 1

Tema og tilnærming

1.1 En ny tilnærming til arbeidsgiverbegrepet

Denne boken gir en bred analyse av arbeidsgiverbegrepet i norsk rett, på en ny måte. 

Enkelt sagt blir arbeidsgiverbegrepet stykket opp og satt sammen igjen. I tillegg blir 

begrepets kjerne nærmere analysert.

Tradisjonelt blir arbeidsgiverbegrepet drøftet som et spørsmål om hvem som er 

arbeidsgiver. Arbeidsgiverbegrepet fremstilles vanligvis som noe man kan og bør 

ta stilling til før man ser på rettsvirkningene av å være arbeidsgiver og på hvilke 

individer som omfattes av arbeidsgiveransvaret. Arbeidsgiveransvarets innhold og 

rekkevidde betraktes da som temaer utenfor selve arbeidsgiverbegrepet. En slik 

tilnærming forutsetter imidlertid at arbeidsgiverbegrepet er én fast størrelse, og at 

hele settet av rettsvirkninger utløses samlet: Enten er man arbeidsgiver, eller så er 

man ikke arbeidsgiver.

Problemet er at arbeidsgiverbegrepet ikke er enhetlig. Selv om samme ord 

– «arbeidsgiver» – benyttes i ulike lover og andre kilder, er ikke begrepet – det retts-

lige meningsinnholdet – nødvendigvis det samme alle steder. Det klare utgangs-

punktet er at arbeidsgiver er part i arbeidsavtalen med arbeidstaker. Men begrepet 

har noe ulik betydning i ulike rettsregler. 

Arbeidsgiverbegrepet varierer med andre ord med rettsvirkningene. Det å være 

arbeidsgiver er ikke et enten-eller. Man kan være arbeidsgiver i én rettsregels for-

stand uten å være det i enhver forstand. Hva som gjør et rettssubjekt til arbeidsgiver, 

må derfor i prinsippet vurderes for den enkelte rettsregel. Ingen har hittil gitt noen 
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systematisk behandling av dette. I tillegg er vernelovgivningen blitt mer kompleks 

i senere år. Den inneholder en rekke utvidelser og unntak fra de kjente utgangs-

punktene. Det er gitt nye særregler blant annet for innleiesituasjoner, og det er gitt 

verneregler på nye felt, som lovgivning om diskriminering og tjenestepensjon. Det 

forsterker behovet for systematisk behandling av de begrepsmessige nyansene.

I tillegg har arbeidsgiverbegrepets kjerneinnhold – posisjonen som arbeidsav-

talens sterke part – et upresist preg. Hva kreves for at en arbeidsavtale er bindende? 

Hva skiller arbeidsavtalen fra andre avtaletyper? Og ikke minst: Hvem har ansvaret 

som er knyttet til arbeidsavtaler? Disse spørsmålene krever konkrete, skjønnsmes-

sige vurderinger. Det varierer hvor grundig spørsmålene er behandlet i teorien. 

Enkelte spørsmål er svært omtvistet, og i alle tilfelle har slike brede vurderinger 

alltid et usikkert preg.

Dette betyr for det første at det er behov for en bred analyse av nyansene i arbeids-

giverbegrepet. Det er en viktig oppgave både å kartlegge nyansene i arbeidsgiverbe-

grepets innhold etter ulike lovregler og å bidra til økt klarhet om arbeidsgiverbegre-

pets kjerneinnhold. Denne boken foretar en slik analyse.

For det andre betyr dette at arbeidsgiverbegrepet er altfor komplekst til å kunne 

defineres enhetlig og presist. Det har betydning for den analytiske tilnærmingen. 

Rettskildematerialet krever en tilnærming som er åpen for nyanser, og som er egnet 

til å kartlegge dem. Boken er lagt opp med sikte på det.

Jeg tar utgangspunkt i rettsvirkningene, i de pliktene som påligger en «arbeids-

giver», og undersøker nærmere hva som utløser dem. Hovedproblemstillingen i 

boken er: Hva danner grunnlag for arbeidsgiverplikter? Problemstillingen blir drøftet 

i to ledd og i to plan.

Det første leddet er en analyse av nyansene i arbeidsgiverbegrepet i vernelov-

givningen (del II). Her diskuterer jeg hva som utløser arbeidsgiverplikter fastsatt 

i lov. Jeg fokuserer på relasjonen mellom den som har en arbeidsgiverplikt, og de 

individene som vernes. Drøftelsen gir derfor både svar på hvem som er pliktsubjekt, 

og hvem som er omfattet av vernet. Nyansene i lovgivningen sorteres i tre typer 

«inngangsvilkår». Inngåelse av en arbeidsavtale er det sentrale. Arbeidsgiverplikter 

er som et klart utgangspunkt knyttet til relasjonen mellom arbeidsavtalens parter. 

I tillegg er en rekke arbeidsgiverplikter utløst av driftsansvar til vern av personer 

som utfører arbeid. Dessuten er enkelte arbeidsgiverplikter utløst av andre former 

for innflytelse på vernet av personer i arbeidslivet.
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Denne delen av boken gir med andre ord en systematisk kartlegging og sortering 

av nyansene i lovgivningens arbeidsgiverbegrep. Det gir grunnlag for å redefinere 

arbeidsgiverbegrepet som et begrep med en kjerne og to ytre lag.

Det andre leddet er en nærmere analyse av begrepets kjerne – posisjonen som 

arbeidsavtalens sterke part (del III). Lovfastsatte plikter er i hovedsak knyttet til 

arbeidsavtalerelasjoner. I tillegg er arbeidsavtalen et selvstendig rettslig grunnlag 

for arbeidsgiverplikter. Her drøfter jeg hvilke helt konkrete forhold som utløser 

plikter knyttet til denne relasjonen. Jeg utvikler retningslinjer for tre sentrale pro-

blemstillinger: Når er en arbeidsavtale inngått (bindingsspørsmålet), hvordan skiller 

arbeidsavtalen seg fra andre avtaler (klassifiseringen), og hvordan skal ansvaret som 

knytter seg til avtalen, plasseres (ansvarsplasseringen)?

Denne delen av boken bidrar altså til å klargjøre de brede, skjønnsmessige vur-

deringene som må gjøres for å ta stilling til om det foreligger ansvar som er betinget 

av, eller følger av, en arbeidsavtale.

Drøftelsene gjennom hele boken ligger på to plan. Jeg diskuterer løsningen av 

konkrete rettsspørsmål – hva som danner grunnlag for arbeidsgiverplikter etter 

gjeldende rett. Arbeidet med boken har overbevist meg om at forholdet mellom to 

rettslige grunnverdier – avtalefrihet og vern av individet – er vesentlig for å forstå 

og begrunne arbeidsgiverplikter. Jeg diskuterer derfor også hvordan disse verdiene 

avveies i løsningen av de konkrete rettsspørsmålene. Dette belyser den verdimessige 

forankringen for å legge ansvar på en arbeidsgiver. Verdiperspektivet gir dermed et 

bilde av hva arbeidsgiverbegrepet dypere sett dreier seg om.

Boken er viktig for alle som må vurdere hvem som har arbeidsgiveransvar, og 

hvem som er beskyttet av verneregler. Den gir veiledning og analytiske verktøy 

til løsningen av aktuelle rettsspørsmål. Både advokater, dommere, saksbehandlere, 

bedrifter, interesseorganisasjoner, tillitsvalgte og enkeltpersonene i arbeidslivet vil 

ha nytte av det.

Boken gir også dypere innsikt i hva problemstillingene dreier seg om, og i de 

verdimessige avveiningene som ligger til grunn for dagens løsninger. Det er en platt-

form for å diskutere hvordan arbeidsgiveransvaret kan videreutvikles, og for retts-

politisk argumentasjon. Det vil særlig være av interesse for myndigheter, politiske 

miljøer og organisasjonene i arbeidslivet.

Dessuten viser boken behovet for å endre tankesett i møte med arbeidsrettslige 

problemstillinger. Arbeidsgiverbegrepet er ikke en enhetlig størrelse, og arbeids-

giveransvar er ikke et spørsmål om alt eller ingenting. Hvem som er arbeidsgiver, 
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er avhengig av hvilken rettsvirkning det gjelder, og i hvilken relasjon det er tale 

om arbeidsgiveransvar. Arbeidsgiveransvarets innhold og rekkevidde inngår med 

andre ord i selve arbeidsgiverbegrepet. Dette kan gjøre det nødvendig å behandle 

problemstillingene fra en annen kant. Hvilken rettsvirkning saken gjelder, og hvilke 

relasjoner det er tale om å knytte ansvaret til, bør avklares før man tar stilling til 

hvem som er arbeidsgiver.

1.2 Betydning og aktualitet

Arbeidsgiverbegrepet er et viktig begrep i rettslig regulering.1 Arbeidsrettslig regule-

ring er i hovedsak utformet som plikter for «arbeidsgiver». Hva som danner grunn-

lag for arbeidsgiverplikter, er derfor et arbeidsrettslig grunnspørsmål av prinsipiell 

betydning. Det dreier seg om når verneregler kommer til anvendelse, hvem som er 

ansvarlig pliktsubjekt, og hvem som omfattes av vernet.

Spørsmålet om hva som danner grunnlag for arbeidsgiverplikter, berører et stort 

antall virksomheter og enkeltpersoner. Det er 203 919 virksomheter med ansatte i 

Norge, og arbeidsstyrken teller 2 748 000 personer.2 Virksomhetene har et åpenbart 

behov for å forutsi når de er arbeidsgivere, med de forpliktelsene det fører med seg. 

For enkeltpersonene på arbeidsmarkedet er det opplagt viktig å vite om de faller 

under det vernet arbeidsgiverplikter gir. Det er for eksempel en vesentlig forskjell på 

reglene for selvstendige oppdragstakere og reglene for en avtale mellom en arbeids-

giver og en arbeidstaker. Også hvem som er arbeidsgiver, kan ha sentral betydning for 

individet. Det kan påvirke innholdet i rettighetene og muligheten til å få en rettighet 

realisert. Ved en nedbemanning vil for eksempel oppsigelsens saklighet bero på om 

det foretaket som er arbeidsgiver, kan tilby annet passende arbeid. Stillingsvern i et 

foretak som skal legges ned, har liten verdi. Spørsmålet om hva som danner grunnlag 

for arbeidsgiverplikter, må kunne sies å ha bred samfunnsmessig betydning.

Arbeidslivet vil alltid være i utvikling. Dagens arbeidsliv skiller seg grunnleg-

gende fra det industrisamfunnet som reguleringen av arbeid sprang ut av. Regu-

leringen er bygget på at arbeidsforholdet var en avtalerelasjon mellom to parter 

1 Søk på begrepet «arbeidsgiver» på www.lovdata.no gir per 1. november 2014 treff i 113 lover og 

297 forskrifter.

2 Arbeidsstyrken per 3. kvartal 2014 og antall virksomheter per januar 2014. Tall fra SSB Arbeids-

kraftundersøkelsen, se www.ssb.no. 
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som rommet en særpreget maktubalanse.3 Noen trekk ved utviklingen gir bokens 

problemstilling en særlig aktualitet i dag. Jeg vil kort skissere enkelte slike trekk.

For det første er det en økende kompleksitet i organiseringen av arbeid. Én side ved 

det er at eier- og virksomhetsstrukturene er blitt mer sammensatte. De fleste norske 

foretak er små, med få ansatte.4 Men det er en tendens til at foretak knyttes sammen 

gjennom konsernorganisering, nettverk eller andre former for integrering.5 Det betyr 

at et foretak som er arbeidsgiver og selvstendig formelt sett, kan være under sterk 

innflytelse fra andre foretak, noe som kan påvirke styringen av arbeidsforholdene.

Organiseringen av selve arbeidet skaper en annen form for kompleksitet. Sysselset-

tingen i primærnæringer og tradisjonell industri har over tid vært fallende, mens sys-

selsettingen i tjenesteytende næringer har vært stigende, og det er antatt at tendensen 

vil fortsette.6 I deler av de tjenesteytende næringene er arbeidet ikke stedbundet på 

samme måte som i tradisjonell industri. Veksten i tjenestesektoren legger til rette for 

arbeid i treparts- og flerpartsrelasjoner.7 Arbeidet kan utføres i tilknytning til andre 

bedrifter, som ved salg av servicefunksjoner til andre bedrifter eller ved prosjektarbeid 

som foregår hos kundene. Det skaper en trepartsrelasjon i den forstand at arbeidet 

foregår i en annen virksomhet enn arbeidsgiverens. Utleie av arbeidskraft skaper en 

tydeligere trepartsrelasjon. Da ligger det i arbeidsavtalen at arbeidstakeren skal utføre 

arbeid under ledelse og kontroll av en annen enn avtalens arbeidsgiverpart. Utleie av 

arbeidskraft har vært i sterk vekst i perioden 2004–2008 og har siden 2008 både gått 

opp og ned i takt med konjunktursvingninger.8 Det kan også være en sammenheng 

med kompleksiteten i virksomhetsstrukturene. For foretak som inngår i et konsern, 

kan det være aktuelt å inngå arbeidsavtaler som knytter arbeidsforholdet til konsernet 

som sådan, med en adgang til å flytte arbeidstakeren mellom ulike konsernselskap. 

Det kan både danne treparts- og flerpartrelasjoner. Tendensen til at foretak integreres 

i konsern mv., kan muligens gjøre dette mer aktuelt enn tidligere.9

3 Se nærmere i kap. 2.2 og 2.3.

4 Bare 3044 virksomheter har over hundre ansatte per januar 2014. Tall fra SSB, se www.ssb.no. 

5 NOU 1992: 20 s. 70–71, NOU 1999: 34 s. 24–26 og NOU 2004: 5 s. 61 og 145. 

6 Meld. St. 46 (2012–2013) s. 28–29.

7 For en oversikt over ulike typer trepartsrelasjoner, se Evju 2012c.

8 Prop. 74 L (2011–2012) s. 15–16. Ved toppen i 2008 var i overkant av 44 000 personer sysselsatt 

i bemanningsbransjen, der utleie av arbeidskraft utgjør over 90 prosent av omsetningen. Gjen-

nomføringen av vikarbyrådirektivet i 2013 kan ha gitt endringer i dette, se nærmere i kap. 6.3.4.

9 Rettspraksis gir flere eksempler på slike avtaler i internasjonale konsern, se særlig kap. 12.3.4. 

Flernasjonale selskaper står for en høy andel av de utenlandske direkteinvesteringene i Norge, 

se NOU 2004: 5 s. 50.


