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Streik og lenn — AR-2020-23

Néar man er i streik — eller lockout — har man ikke krav
pa lenn. Det er et enkelt utgangspunkt. Men hvor mye
lenn er det man ikke har krav p&? Og, nar arbeids-
kampen avsluttes, nar far man da igjen krav pa lenn?
Det var tvistetemaene i denne saken for Arbeidsretten.

Bakgrunnen 14 i konflikten i tariffoppgjeret i 2018
om Flyteriggavtalen mellom Norges Rederiforbund
(NR) og Sammenslutningen av fagorganiserte i ener-
gisektoren (SAFE). Meglingen endte uten enighet, og
det ble iverksatt streik 10. juli 2018. Det ble gjennom-
fort ny og frivillig megling fra 16. juli. Der ble det
oppnadd enighet 19. juli. Partene aksepterte Riksme-
klerens forslag, og den frivillige meglingen ble ifolge
meteboken avsluttet kl. 17.15. Enighetsprotokoll ble
oversendt fra NR til SAFE kl. 17.24 samme eftermid-
dag. Det kom ganske snart til uenigheter lokalt om fra
nar lenn skulle begynne & lope og med hvilke belap
det skulle trekkes i lonn for den enkelte arbeidstager
som hadde vert i streik. Det ble forhandlet sentralt
om dette dels i februar 2019, dels senere samme ar i
forhandlinger om revisjon av partenes hovedavtale.
Det ledet ikke til enighet. De konkrete tvistespersma-
lene i saken gjaldt pkt. 17.8 i hovedavtalen NR — SAFE
2016-2019. Pkt. 17.8 stod uten innholdsmessige end-
ringer siden en revisjon av hovedavtalen i 2008; uttryk-
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ket «den tid arbeidsstansen varer» skriver seg fra
tidligere hovedavtaler tilbake til 1984:

«Det utbetales ikke lonn for den tid arbeidsstansen
varer. Lennen beregnes til 1/11 av ménedslenn pr. dag
vedkommende skulle vaert i arbeid.

Sa lenge nedstengningen péagar, regnes arbeidsstan-
sen ikke & gjelde i lonnsmessig forstand for de som er
i arbeid.»

Tvistespersmélene knyttet seg til pkt. 17.8 forste
ledd. Hovedspersmalet gjaldt dets forste punktum.
SAFE gjorde gjeldende at lennsplikt «inntrer umid-
delbart etter at arbeidsstans er opphert», forstatt som
det tidspunkt meglingsboken ble signert; da var kon-
flikten og «streiken [...] faktisk avsluttet» (avsnitt 34,
jfr. 42). NR hevdet derimot at lennsplikt — i samsvar
med «den alminnelige leere» — forst «gjeninntrer fra
det tidspunkt det er praktisk mulig & gjenoppta virk-
somheten og arbeidstaker tilbyr sin arbeidsytelse»
(avsnitt 54 jfr. 44). Hverken SAFE eller NR fikk med-
hold, men Arbeidsrettens syn 1a nermest NRs.

Arbeidsretten tok utgangspunkt i det som efterhvert
er blitt en innarbeidet forstaelse, at plassoppsigelse
inneberer en suspensjon av arbeidsforhold. Spisst sagt:
Oppsigelse er ikke oppsigelse. Plassoppsigelse er opp-
sigelse av arbeidsforhold, men for et bestemt formal,
og har derfor ikke virkning som oppsigelse. Plassopp-
sigelse er derimot «rettslig sett bare en suspensjon av
arbeidsforholdet mens konflikten pagar» (avsnitt 58).
Det ville vaere mer treffende & si «en sarskilt form for
suspensjony, av arbeidsplikt og lonnsplikt; gjensidig-
hetsrelasjonen i arbeidsforhold har flere fasetter, ogsa
ved arbeidskamp. Det vil vise seg nedenfor. Arbeids-
retten holdt seg til det enkle, men famlet likevel litt
pa veien videre.

Umiddelbart efter det jeg har sitert i avsnittet oven-
for, uttalte retten: «De gjensidige rettigheter og plikter
som arbeidsavtalen etablerer[,] gjenoppstar nar arbeids-
kampen — streik eller lockout — er avsluttet. Arbeids-
kampen som sadan er avsluttet i det oyeblikk partene
er kommet til enighet.» Men sa er det likevel ikke slik
at rett og plikt gjenoppstér «i det oyeblikk» arbeids-
kampen er avsluttet. Arbeidsretten modifiserte umid-
delbart dette med et skille mellom det formelle og det
reelle, det mulige: Det kan ikke sluttes at «rett og plikt




alltid gjenoppstar i det @yeblikk arbeidskampen formelt
er avsluttet og uavhengig av hvordan virksomhetene
er organisert eller nar det tidligst er mulig a gjenoppta
driften» (avsnitt 58; mine kursiveringer). Senere sier
retten det slik at det er «ikke nedvendigvis slik at
arbeidsstans inntrer umiddelbart pa klokkeslettet nar
det blir brudd i meklingen. Det er heller ikke slik at
arbeidsstans oppherer umiddelbart nar konflikten er
avsluttet» (avsnitt 61; mine kursiveringer), og «[n]ar
meklingen avsluttes|,] er arbeidskampen over. Det er
ikke dermed slik at arbeidsstans oppherer pa dette
tidspunkt» (avsnitt 64; mine kursiveringer).

Uttrykket «brudd i meklingen» (avsnitt 61) ma for-
stds som tidspunktet for meglingens avslutning (jft.
arbeidstvistlovens § 25). Termen «brudd» brukes ofte
i hverdagssproget der megling avsluttes uten at partene
er kommet til enighet. Formuleringen om at arbeids-
kampen er over «nar meklingen er avsluttety», kan bare
forstas i den konkrete ssmmenhengen i saken, der det
ble enighet gjennom en ny meglingsrunde i interes-
setvisten. Megling kan selvsagt avsluttes uten at det
kommer til arbeidskamp — og arbeidskamp kan bli
avsluttet pa andre mater enn ved enighet efter ny
megling. Arbeidsretten peker da ogsé pa dette i bemerk-
ninger om at «arbeidsstans kan ha ulike forlep» (med
en uforsiktig bemerkning om ensidig avslutning)
(avsnitt 62 jfr. 63).

Det som er sarlig pafallende, er at Arbeidsretten
bruker termer dels som de synonymene de er, dels
bruker dem som uttrykk for forskjellige storrelser.
Streik og lockout er «arbeidsstans» som er (former
for) «arbeidskampy i arbeidstvistlovens forstand (jft.
§ 1 bokstav f og g og § 8). Det klinger ikke godt at
arbeidskampen kan vare over, men at arbeidsstansen
likevel ikke er det. Nar arbeidskampen er over, pa den
ene eller annen mate, er arbeidsstansen det ogsa. De
er ett og det samme, to termer for samme begrep. Og
« det gyeblikk» arbeidskampen er avsluttet, «gjen-
oppstar» noen rettigheter og plikter, bade pa kollektivt
og pa individuelt niva. Fredsplikten er ett eksempel.
Nar arbeidskampen avsluttes, skal streik og lockout
opphere samtidig («skaly, fordi det jo forekommer at
noen ikke vil avslutte en streik). Men det er ikke der-
med gitt at arbeidsplikt og lennsplikt inntrer igjen
med det samme. Det er et annet og selvstendig spors-
mal, slik Arbeidsretten forseksvis formulerte det som
sitt utgangspunkt (i avsnitt 58). Nar retten likevel kom-
pliserte det hele med & bruke «arbeidskamp» og
«arbeidsstans» om hverandre, kan det ikke sees som
mer enn et resultat av hvordan retten grep an tolknings-
spersmalet, av hovedavtalens uttrykk «den tid arbeids-
stansen varer». Man kunne ha valgt en annen og mer
direkte tilneerming til dette.

Grunnsynspunktet om at arbeidsplikt og lennsplikt
ikke inntrer uten videre nar arbeidskampen avsluttes,
ledet som sagt ogsa til at NR ikke fikk medhold i «prak-
tisk muligy som vilkarsformulering. Arbeidsretten
bygget pé at det vil foreligge en tariffrettslig plikt til
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a gjenoppta drift og ta arbeidstagerne inn igjen, slik
at lennsplikt ogsa vil gjeninntre. I dette ligger det en
(delvis) uuttalt forutsetning om at arbeidstagerne ogsa
er tariffrettslig forpliktet, til & stille sin arbeidskraft
til disposisjon og til & gjenoppta arbeid nar tidspunk-
tet er inne. Men nér rett og plikt sa skal reetableres,
kom Arbeidsretten ikke mye neermere enn til & henvise
til «en konkret vurdering i hvert enkelt tilfelle ut fra
forholdene i den enkelte bedrift». Det kan «vanskelig
[...] oppstilles en generell regel for nar lennsplikten
gjeninntrer etter at streik er avsluttet». «Det avgjorende
ma vaere at begge parter opptrer lojalt slik at de gjen-
sidige forpliktelsene i arbeidsforholdet reetableres»
(avsnitt 67—69). Synspunktene knytter seg strengt tatt
til tolkningen av hovedavtalens pkt. 17.8. Men de
reflekterer en «alminnelig laere», om man vil, med
forankring tilbake til da plassoppsigelse ble ansett som
reell oppsigelse og «gjeninntagelsesklausuler» ble
brukt ved avslutning av arbeidskamp, og som i det
vesentlige har vaert praksis senere.

Det andre tvistespersmalet i saken gjaldt beregnin-
gen av lenn som efter pkt. 17.8 forste ledd ikke skulle
utbetales i det relevante tidsrommet. Ordlyden i annet
punktum var likefrem — «1/11 av manedslenn pr. dag
...». Ordlyden stod uendret siden 2008. Det var pa det
rene at breken 1/11 samsvarte med et tariffert arsti-
meverk i en 2:3-2:4-rotasjon, pa 1 582 timer. Efter
innferingen av en femte ferieuke ble det fra 1. januar
2002 ogsa innfert en 2:4-rotasjonsordningen med et
arstimetall pa 1 460. Partene ble da enige om at en
slik rotasjonsordning maétte baseres pa at det gjores
fradrag i lenn som tilsvarer timereduksjonen (dom-
mens avsnitt 73). Den korresponderende brgk av
manedslennen ville da vaere 1/10. Til tross for at en
slik brek ikke hadde fatt noe uttrykk i ordlyden i pkt.
17.8, kom Arbeidsretten (6—1) efter en konvensjonell
tolkning basert pa avtale- og forhandlingshistorien til
at bestemmelsen maétte forstas slik at «lennsbortfallet
under konflikt skal beregnes ut fra det arstimeverket
som gjelder for arbeidstidsordningen» (avsnitt 81).

Dommen illustrerer en tariffrettslig truisme. Las-
ningen er langt fra alltid like enkel som en enkel ord-
lyd kan lede til & tro. De konklusjonene Arbeidsretten
kom til, var ikke opplagte, men heller ikke overras-
kende pa noen av punktene. Tross viderverdighetene
i rettens resonnementer om «den tid arbeidsstansen
varer» — eller tvert imot pa grunn av dem — belyser
dommen en stadig aktuell, men ikke ofte kontrover-
siell situasjon ved avslutning av arbeidskamp. Den
illustrerer ogsa, og ikke mindre, hvordan oppfatningen
om at plassoppsigelse bare har suspensjonsvirkninger,
visker ut det klassisk grunnleggende skillet mellom
tariffrettslige og individualrettslige rettigheter og plik-
ter i arbeidsforhold. Det er pragmatisk, men kan vare
diskutabelt hvor langt det baerer. Men det er en annen
og mer omfattende diskusjon enn det er rom for her.

Stein Evju



Samvittighetsfrihet for helsepersonell. EMK
artikkel 9 og 14. EMDs avvisningsbeslutning
12. mars 2020, (sak nr. 43726/17)

Bakgrunn

En jordmorstudent ble nektet arbeid pa kvinneklinik-
ker i Sverige. Hun sgkte flere stillinger, men fikk ingen
av dem fordi hun i ansettelsesprosessene oppgav at
hun av religigse og samvittighetsbaserte grunner ikke
kunne medvirke til abortinngrep. Dette er arbeid som
utfores ved kvinneklinikkene og som er en naturlig
del av jordmedrenes arbeidsoppgaver. Arbeidsgiverne
aksepterte ikke hennes reservasjon. Klageren, som
i lopet av den nasjonale rettsprosessen fullferte utdan-
nelsen og fikk autorisasjon som jordmor, anforte at
det forela brudd pa religionsfriheten etter EMK artik-
kel 9 og diskrimineringsforbudet i artikkel 14. Hun
fikk ikke medhold i Arbetsdomstolen (AD 2017 nr.
23), som endelig avgjorde saken nasjonalt. EMD av-
viste enstemmig klagen. Klage over brudd pa ytrings-
friheten i artikkel 10 ble ogsa avvist, men behandles
ikke naermere her.

Religionsfriheten i artikkel 9

Klageren anforte at svenske myndigheter hadde gjort
inngrep i hennes tanke-, samvittighets- og religions-
frihet etter artikkel 9 nr. 1 ved & nekte henne & arbei-
de som jordmor. Bestemmelsen gir frihet ikke bare til
a ha en religion eller overbevisning, men ogsa til & ut-
ove den. I henhold til artikkel 9 nr. 2 kan det gjores
inngrep i denne friheten, dersom inngrepet har grunn-
lag i lov, forfelger et legitimt formaél, er nedvendig i et
demokratisk samfunn, i tillegg til & veere forholdsmes-
sig. Jordmoren anforte brudd pa alle disse vilkérene.

EMD tok utgangspunkt i at klageren ikke hadde
rettigheter til noen av stillingene hun hadde sekt pa
etter EMK, da konvensjonen ikke gir noen selvstendig
rett til arbeid 1 det offentlige. Domstolen slo videre fast
at jordmorens reservasjon mot medvirkning til abort-
inngrep 1 utgangspunktet er religionsutevelse som er
omfattet av vernet i artikkel 9 nr. 1, og at det ble gjort
inngrep i denne da hun ikke fikk stillingene hun hadde
sokt pa.

I vurderingen av om inngrepet var lovlig, viste EMD
til at statene har en viss skjennsmargin i bestemmel-
sen av om, og i hvor stor utstrekning et inngrep kan
anses nedvendig. Tidligere praksis fra domstolen har
vist at skjgnnsmarginen nér det gjelder statenes regu-
lering av ulike former for religionsutevelse er vid,
serlig i saker hvor den som paberoper seg religionsfri-
het er en offentlig tjenesteutover.

Det ble slatt fast at inngrepet var i samsvar med lov.
Domstolen viste til at den tidligere har kommet til at
arbeidsgivers styringsrett er et ulovfestet prinsipp
i Sverige, utviklet av partene i arbeidslivet og i dom-
stolene. Basert pa dette kom man til at en jordmor,
etter svensk rett, er forpliktet til & utfore alle arbeids-
oppgaver som ligger til stillingen hennes. Videre fast-

slo man at vernet om helsen til abortsekende kvinner
er et legitimt formal nar det gjelder a legge begrens-
ninger pa jordmedres religionsfrihet.

Uten & ga sarlig dypt inn i noen konkret interes-
seavveining av pasientenes behov for beskyttelse og
jordmorens behov for reservasjon, konkluderte dom-
stolen med at inngrepet i foreliggende tilfelle var bade
nedvendig og forholdsmessig. Det ble kort vist til at
det & fa utfort abort er en lovfestet rettighet for kvin-
ner i hele landet og at staten, som felge av dette, har
en positiv plikt til & serge for at samvittighetsforbehold
fra helsepersonells side i forbindelse med arbeidsut-
forelsen ikke er til hinder for gjennomferingen av
denne rettigheten. I lys av arbeidsgivers styringsrett
matte arbeidsgiver kunne stille krav om at alle jord-
medre kan utfore de arbeidsoppgaver som tilligger
stillingene deres.

Det ble fremholdt at klageren selv hadde valgt
a utdanne seg til jordmor, vel vitende om at medvirk-
ning til abortinngrep ville veere en av arbeidsoppgavene
hennes. Det ble ogsa bemerket at hun ikke havnet i en
situasjon hvor hun ble arbeidsledig, all den tid hun
gjennom hele prosessen hadde hatt en fast ansettelse
som sykepleier a falle tilbake pa. Av betydning for
EMDs konklusjon synes det ogsa & vere at nasjonale
domstoler hadde foretatt en grundig avveining av de
konkurrerende interessene i saken. Jordmorens klage
ble séledes ansett for & veere grunnles, og avvist i trad
med EMK artikkel 35 nr. 3 a og 4.

Diskimineringsforbudet i artikkel 14
Diskrimineringsforbudet i EMK artikkel 14 har i seg
selv ingen selvstendig betydning, men komplemente-
rer de andre rettighetene og frihetene i konvensjonen
ved & sla fast at disse skal sikres uten diskriminering
av noe slag. Det behever ikke vare pavist noe brudd
pa de andre bestemmelsene for at artikkel 14 skal kom-
me til anvendelse. Det er tilstrekkelig at faktum i sa-
ken faller inn under konvensjonens anvendelsesom-
rade. P4 denne maten har bestemmelsen likevel en
selvstendig betydning.

EMD gjorde rede for sin tolkning av artikkel 14,
slik den er utviklet gjennom rettspraksis. For at en
problemstilling skal falle inn under bestemmelsens
anvendelsesomrade, ma det forst og fremst foreligge
en forskjellsbehandling av personer i relativt like
situasjoner. En slik forskjellsbehandling er forst dis-
kriminerende hvis den ikke har en objektiv og rimelig
forklaring. Det innebeerer at diskriminering forst fore-
ligger der forskjellsbehandlingen ikke har et legitimt
formal eller det ikke er en rimelig forholdsmessighet
mellom de midler som benyttes og det formal som
skal realiseres.

EMD slo fast at jordmorens sak klart falt inn under
artikkel 9, og at artikkel 14 folgelig var anvendelig.
Jordmorens syn var at hun, pd grunn av sin religiose
overbevisning, ble diskriminert i forhold til andre
jordmedre. EMD fant imidlertid at det ikke var grunn-
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lag for & sammenligne den reserverende jordmorens
situasjon med situasjonen til jordmedre som er villige
til & utfore alle arbeidsoppgavene sine, inklusive med-
virkning til abortinngrep. Folgelig foreld det ingen
forskjellsbehandling og det var ikke nedvendig 4 ga
inn i noen formals- eller forholdsmessighetsvurdering.
Klagen ble derfor avvist.

Avgjorelsens betydning

Avgjerelsen er et eksempel pd at EMD gir statene re-
lativt stor frihet til & begrense arbeidstakeres adgang
til & ta religiose og samvittighetsbaserte forbehold 1
arbeidsutevelsen. I trdd med tidligere praksis avstar
EMD ogsé i dette tilfellet fra & overprove faglige og
organisatoriske vurderinger som er gjort fra lovgiver
og arbeidsgivers side nar det gjelder ivaretakelse av
tjenestemottakeres lovfestede rettigheter pa bekost-
ning av arbeidstakeres behov for religionsutevelse
i forbindelse med arbeidsutferelsen. EMDs diskrimi-
neringsvurdering taler imidlertid for at en adgang til
reservasjon 1 ett tilfelle vil kunne skape presedens
i senere, lignende saker.

Nina Hakonsbakken Andersson
Advokatfirmaet Okland & Co.

Omfanget av likebehandlingskravet ved innleie
fra bemanningsforetak — selskapsbonus.
HR-2020-2019-A

Tvisten i hovedtrekk

To arbeidstakere var over flere ar innleid fra et beman-
ningsforetak til et oljeselskap. Oljeselskapet hadde
etablert en bonusordning for sine ansatte, pa virksom-
hetsniva. For & fa utbetalt ytelsen matte arbeidsta-
kerne ha vert ansatt i minst tre maneder i opptjenings-
aret, og stadig vare ansatt i uoppsagt stilling pa
utbetalingstidspunktet, som var fastsatt til mars aret
etter. Hovedspersmalet i saken var om denne bonusen
var & anse som «lenny», og dermed omfattet av like-
behandlingskravet i arbeidsmiljelovens § 14-12 a for-
ste ledd bokstav f. Gitt at ytelsen var omfattet, var det
ogsé tvist om hvilke perioder kravet kunne gjores
gjeldende for. En av de ansatte — A — hadde vert syk-
meldt i kortere perioder, og dessuten permittert fra
bemanningsforetaket i noen maneder. Gav disse pe-
rioder grunnlag for opptjening av bonus? Den andre
ansatte — B — hadde pa det fastsatte utbetalingstids-
punktet gatt over til & veere direkte ansatt hos den tid-
ligere innleier. Hadde han da tapt retten til bonus fra
bemanningsforetaket for forrige kalenderar?

Generelt om likebehandlingskravet

Etter arbeidsmiljeloven § 14-12 a ferste ledd skal «[b]
emanningsforetaket ... sorge for at utleid arbeidstaker
minst sikres de vilkar som ville kommet til anven-
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delse dersom arbeidstaker hadde vert ansatt hos inn-
leier for & utfere samme arbeidy, nér det gjelder visse
spesifiserte arbeidsvilkar, blant annet «lgnny, bokstav
f. Bestemmelsen gjennomferer vikarbyradirektivets
(2008/104/EF) artikkel 5 nr. 1: Statene skal gjennom-
fore likebehandling med hensyn til «grunnleggende
arbeids- og ansettelsesvilkary. Etter definisjonene i
artikkel 3 nr. 1 omfatter dette blant annet «lonny, jf.
bokstav f (ii). Ifelge artikkel 3 nr. 2 bererer direktivet
ikke «nasjonal lovgivning nar det gjelder definisjonen
av lenn ...». Det vil da i utgangspunktet veere opp til
nasjonal lovgiver & definere grensene for lennsbegre-
pet, likevel slik at gjennomferingen ikke ma sta i strid
med annen EU-rett.

Det foreligger ikke noen generell definisjon av
«lenn» 1 norsk rett, og begrepet ma fastsettes med
utgangspunkt i den konkrete bestemmelsen. Proposi-
sjonen til gjennomferingsloven, Prop. 74 L (2011-2012),
inneholder en omfattende gjennomgang av lenns-
begrepet. Hoyesterett har en gang tidligere —
1 HR-2018-1037-A Manpower — tatt stilling til omfan-
get av begrepet «lonny» i bestemmelsen. Her legger
Heoyesterett til grunn at selv om gjennomgangen i pro-
posisjonen er detaljert, utgjor den ikke noen uttem-
mende angivelse av hva som skal omfattes.

Hovedsparsmadalet i 2020-dommen — er selskaps-
bonus «lonny?

Hayesterett kommer etter en omfattende dreftelse til
at den aktuelle selskapsbonus er omfattet av lennsbe-
grepet 1 bokstav f. I oppsummeringen av dreftelsen
(avsnitt 82—83) uttaler Hoyesterett «at kjernen i lonns-
begrepet er om ytelsen er et vederlag for arbeid, even-
tuelt for et resultat eller en prestasjon som den ansat-
te selv har statt for. Ogsa bonusordninger vil vere
omfattet si lenge det dreier seg om vederlag for arbeid».
Dette kan ogsé omfatte bonusordninger pa virksom-
hetsnivd. Ogsa vederlag som ensidig er fastsatt av
innleieforetaket, kan veere omfattet.

I dreftelsen viser Hoyesterett blant annet til at ord-
lyden av «lenny ikke er entydig, og en ma veere varsom
med a tolke lennsbegrepet i bestemmelsen pa bakgrunn
av andre lennsdefinisjoner. [ proposisjonen forutsatte
departementet at visse individuelle bonusordninger
kunne falle inn under «lenny». Ogsa selskapsbonus ma
etter Hoyesteretts mening kunne omfattes, sé lenge
den utgjor vederlag for arbeid. Her tillegges det ogsa
en viss betydning at Arbeidsretten i ARD-1998-14
ansa en ordning med selskapsbonus som en form for
resultatlonnsordning, og som vederlag for utfort arbeid.

Hayesterett fremhever formalet med likebehand-
lingsbestemmelsen som et viktig moment ved tolk-
ningen: «Et uttalt mal var ... & hindre undergraving
av malsettingen om et arbeidsmarked med hovedvekt
pa fast og direkte ansettelse av arbeidstakerne, og a
sikre reell likestilling mellom fast ansettelse og innleie
med hensyn til lonny» (avsnitt 64). Under droftelsen
av reelle hensyn forutsetter Hoyesterett at «en snever



definisjon av «lgnn» vil kunne gve [press] pa hoved-
regelen om fast og direkte ansettelse i norsk arbeidsliv».
Dette presset vil etter Hoyesteretts mening ikke opp-
veies av de tiltak som allerede er gjeldende (avsnitt 77).
Bemanningsforetakenes praktiske problemer med
a beregne denne type bonuser blir ikke ansett som et
tilstrekkelig tungtveiende motargument.

Kommentarer til hovedproblemstillingen
Hoyesterett fastholder sin praksis fra Manpower fra
2018 og — fra et annet omrade — STX fra 2013 (Rt. 2013
s. 258), og tillegger nasjonale formalsbetraktninger
stor vekt ved tolkingen av bestemmelser som gjen-
nomferer EU-rett. Som kjent er verken vikarbyradi-
rektivet eller utsendingsdirektivet (96/71/EF) rene
arbeiderbeskyttelsesdirektiver: Naerings- og tjeneste-
friheten vil vaere relevante mothensyn ved tolkningen
av nasjonale bestemmelser som gjennomferer
direktivene.

I dreftelsen viser Hoyesterett riktignok innlednings-
vis til vikarbyradirektivets sammensatte formal, direk-
tivets artikkel 2: Forméalet om & «sikre vern av vikarer
og a forbedre kvaliteten pa vikararbeid» skal oppnas
dels ved likebehandling, dels ved & «anerkjenne vikar-
byraer som arbeidsgiverey, og det skal tas hensyn til
behovet for & «opprette egnede rammer for bruk av
vikararbeid med sikte pa & bidra effektivt til a skape
arbeidsplasser og til  utvikle fleksible arbeidsformer».
I fortsettelsen tar Hoyesterett likevel utgangspunkt
i det norske formalet med likebehandlingskravet, slik
dette kommer til uttrykk i forarbeidene. En sa klart
uttalt preferanse for direkte ansettelse som den Hoy-
esterett gir uttrykk for, kan sies & sta i et visst spen-
ningsforhold til direktivets formal om a utvikle flek-
sible arbeidsformer. At innleie av arbeidskraft ikke
gis noen konkurransefordel sammenliknet med fast
og direkte ansettelse ma likevel vere et legitimt hen-
syn ved tolkningen av likebehandlingsreguleringen.

Hayesterett legger videre, som vist, til grunn at for
at en ytelse skal kunne karakteriseres som «lenn»
etter bokstav f, ma den pa en eller annen maéte utgjore
‘vederlag for arbeid’. Det er altsa ikke tilstrekkelig at
ytelsen ville blitt gitt til en direkteansatt arbeidstaker
i en tilsvarende situasjon. Det ma foreligge en forbin-
delse mellom arbeidsgivers ytelse og arbeidstakerens
arbeidsinnsats; pa individniva, gruppeniva eller virk-
somhetsniva. Det stilles likevel ikke strenge krav til
hvor direkte denne forbindelsen ma vere. Det synes
a veere tilstrekkelig at ytelsen utgjer «en del av det
samlede systemet for vederlag for arbeid» (avsnitt 85).

Unntak for fraveersperioder — sykmelding og
permittering

Saken reiste ogsa spersmal om bonus opptjenes i pe-
rioder hvor den innleide faktisk ikke har utfert arbeid
for innleier, enten fordi vedkommende er sykmeldt
(forhold pé arbeidstakers side), eller fordi han er per-
mittert (forhold péd arbeidsgivers side). Ved arbeids-

innleie bestar som kjent ingen arbeidskontrakt direk-
te mellom den innleide og innleiebedriften. Det kan
da argumenteres for at midlertidig fraveer ‘kutter’ den
forbindelsen som maétte besta mellom innleid arbeids-
taker og innleiebedrift, med den konsekvens at like-
behandlingskravet ikke far anvendelse i fraveers-
perioden.

Bemanningsforetaket gjorde ogsé gjeldende at «inn-
leieforholdet» matte anses falt bort ved sykmelding.
Hoyesterett tar ikke stilling til denne anferselen pé
generelt grunnlag, men uttaler at «bortfall av bonus
ikke [er] en naturlig rettslig konsekvens av kortvarige
sykmeldingsperioder i et mangearig innleieforhold
som her» (avsnitt 93). Deretter argumenterer en gan-
ske praktisk og konkret ut fra det som fremstar som
rimelighetsbetraktninger. Det blir ikke gjort fradrag
i bonusopptjeningen for to sykmeldingsperioder pa
henholdsvis 11 og 14 kalenderdager.

I spersmalet om opptjening av bonus under en tre
maneders periode hvor arbeidstaker var permittert
uten lenn, tar Hayesterett motsatt utgangspunkt: Et
slikt krav savner etter Hoyesteretts mening rettslig
grunnlag. Arbeidstaker hadde her riktignok ikke fort
bevis for at fast ansatte opptjente bonus under permit-
tering. Men uansett legger Hoyesterett til grunn at sa
lenge arbeidstakers rettigheter og plikter i arbeidsfor-
holdet i bemanningsforetaket er suspendert, er det ikke
rettslig grunnlag for et krav om likebehandling.

Sykmelding og permittering — noen refleksjoner
Hayesterett bygger altsa sin avgjerelse med hensyn
til permittering pa at det foreligger en suspensjon av
rettigheter og plikter mellom arbeidsgiver (beman-
ningsforetaket) og arbeidstaker. En slik suspensjon av
rettigheter og plikter kan imidlertid ogsa foreligge ved
sykmelding. Sa vel sykmelding som permittering inne-
berer at arbeidstaker midlertidig fritas for arbeidsplikt.
Arbeidsgiver fritas ogsé for sin ytelsesplikt, men forst
etter en viss arbeidsgiverperiode, jf. folketrygdloven
§ 8-19 forste ledd og permitteringslennsloven § 3. For-
skjellen mellom dommens behandling av sykmelding
og permittering synes mer praktisk enn prinsipielt
begrunnet. Hvorvidt lengre sykmeldingsperioder kan
fore til stans i bonusopptjening, er ikke avgjort ved
dommen.

Hoyesterett har med dette heller ikke tatt direkte
stilling til spersmélet om lennsbegrepet i bokstav f
kan omfatte avtalte ytelser fra arbeidsgiver til livs-
opphold under sykefraveer og kortere permisjoner, slik
som rett til full lenn under sykdom eller i to ukers
«pappapermisjony i forbindelse med fedsel. Oppfat-
ningen i teorien har i stor grad vaert at denne type
ytelser faller utenfor. Jeg har gitt uttrykk for en annen
oppfatning i artikkelen «Fleksibilitet overfor fleksible
arbeidstakere?», Arbeidsrett 02/2018. Slike ytelser
knytter seg ikke til en lopende arbeidsinnsats, men
det kan argumenteres for at de utgjeor en del av det
samlede systemet for vederlag for arbeid.
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Overgang til annen arbeidsgiver for utbetalings-
tidspunktet

Arbeidstaker B hadde fatt direkteansettelse hos inn-
leier i tidsrommet mellom opptjening og utbetaling av
bonus. Ved skifte av arbeidsgiver mellom opptjenings-
ar og utbetalingstidspunkt hadde arbeidstakere etter
bonusordningens vilkar ikke lenger krav pa bonus.
Det spesielle i B’s tilfelle var at han hadde tatt arbeid
hos den arbeidsgiveren som hadde etablert den aktu-
elle bonusordningen. Hvem arbeidstaker gikk over til,
var imidlertid en tilfeldighet sett fra vikarbyraets side.
Vikarbyraet kunne derfor unnlate & betale arbeidsta-
ker bonus for det siste kalenderaret han var ansatt.

Tine Eidsvaag

ARVERETT

Litteratur

Nordic Inheritance Law through the Ages. Spaces
of Action and Legal Strategies
Brill NIJHOFF Leiden/Boston, 2020. 418 sider

Emnet for denne boken er nordisk arverett i et retts-
historisk, sosiologisk og antropologisk perspektiv
i tidsperioden fra 1100—-1200 og frem til dag. Boken
er resultatet av et forskningsprosjekt ledet av profes-
sor Lars Ivar Hansen ved Universitetet i Tromsg, som
foregikk i perioden 2014-2015, finansiert av CAS
(senter for grunnforskning) ved Det Norske Viten-
skaps-akademi. Redakterer har veert Marianne Hold-
gaard, Universitetet i Alborg, Audur Magnusdottir,
Universitetet i Goteborg og Bodil Selmer, Universi-
tetet i Arhus.

Samlet er det 16 bidragsytere med artikler som
dekker Sverige, Danmark, Island og Norge. Boken
inneholder fire bidrag om arverett gjennom tidene i
Norge: Knut Dgrum, professor ved Agder universitet,
har skrevet et bidrag med tittel «The odelsrett in Nor-
way c. 1200-1800: Function and importancey. Videre
John Asland, professor UiO, med en artikkel med
tittel «Gender-neutral succession law in Norway. A
long and winding road”. Asland beskriver her den
politiske kampen fra ca. 1840 og frem til arveloven
av 1854 for lik arverett for kvinner som for menn. Fra
natiden finnes to norske bidrag: Simone Abram, pro-
fessor ved Durham University i England, har skrevet
en artikkel med tittelen «Inheriting Kinship; Norwe-
gian Holiday property as relational practice» og Tho-
mas Eeg, professor UiB, en artikkel om «Intestate
succession and undivided estate: For spouses and
cohabitants in Norway».

Gitt at dette er en tverrfaglig bok som dekker fire
land, vil den selvsagt vare av interesse for andre enn
jurister. Boken er en hoyst interessant fremstilling av

[Nytt i privatretten nr. 4/2020

6

sammenhengen mellom rettsregler, politikk og eko-
nomiske forhold i en periode over 800 ar.

Peter Hambro

FAMILIERETT

Skjevdeling av verdien av aksjer i selskap der en
ektefelle er ansatt

Hoyesterett avsa 10. september 2020 enstemmig dom
— HR-2020-1760-A — som gir et viktig bidrag til av-
klaring av hvilke krav som ved skifte av felleseie ma
stilles til bevis der det har funnet sted ombytting av
skjevdelingsmidler eller ssmmenblanding av likede-
lingsmidler og skjevdelingsmidler. Dommen avklarer
ogsa betydningen av personlig goodwill ved verdset-
telse av naringsvirksomhet. Dommere i saken var
Erik Thyness, Kristin Normann, Erik Mese, Wilhelm
Matheson og Toril Marie Qie.

Sakens bakgrunn

Mannen (A) og kvinnen (B) giftet seg i mai 2012 og
ble separert i mars 2016. A hadde i mange ar drevet
som artistmanager. [ 2009 var han med 4 stifte X AS,
og ved ekteskapsinngaelsen eide han 25 prosent av
aksjene i selskapet. As virksomhet som manager ble
drevet gjennom dette selskapet. Hasten 2012 oppstod
det uenighet mellom A og de evrige aksjonerene
i X AS. Arsaken var at X AS ble etablert med kontor
1Y, men mange av artistene i As artistportefelje hadde
tilhold i Oslo. Det ble derfor etter hvert etablert et
eget kontor der. Pa grunn av uenigheten mellom A
og de gvrige aksjonarene om veien videre, solgte A
seg rundt arsskiftet 2012/2013 ut av selskapet for
31 250 kroner, som svarte til 125 000 kroner for samt-
lige aksjer i selskapet. A etablerte sammen med tre
andre £ AS. A og de gvrige aksjonarene i £ AS
stiftet i januar selskapet A AS. A reiste i juli 2017
skiftetvist der han krevde at verdien av aksjene i sel-
skapene & og A skulle skjevdeles i sin helhet. Han
gjorde gjeldende at virksomheten som ble drevet i de
to selskapene, var en direkte videreforing av den
virksomheten som ble drevet i X AS, subsidiert at
det var skjevdelingsmidler og gaver fra andre enn
ektefellen som muliggjorde den nye virksomheten.
For Hoyesterett gjaldt saken kun skjevdeling etter
ekteskapsloven § 59 forste ledd. Etter en konkret vur-
dering kom Hoyesterett til at det ikke var grunnlag
for skjevdeling.

Rettslige utgangspunkter (avsnitt 32—45)

Hoyesterett tok utgangspunkt i at det folger av Ot.
prp. nr. 28 (1990-1991) side 121 og Rt-2015-710, Ak-
sjehandelskonto, avsnitt 32 at det ma stilles noksa
strenge krav til bevisene for skjevdeling. Faktum ma
vaere noenlunde pa det rene, og det skal ikke vere



tvil om at den aktuelle formuen stammer fra skjev-
delingsmidler.

Kriteriet «klart kan fores tilbake til» far serlig
betydning der opprinnelige skjevdelingsmidler er
ombyttet eller ssmmenblandet med likedelingsmidler.
Det er ikke rom for skjevdeling kun basert pa en
«beregnet eller indirekte verdimessig sammenheng
med opprinnelige skjevdelingsmidler, se Aksjehan-
delskonto avsnitt 52. Forstvoterende uttalte at med
ordene «tilstrekkelig okonomisk identitet», som ble
brukt i Aksjehandelskonto avsnitt 33, er ikke ment noe
annet enn det som folger av lovens eget kriterium —
«klart kan fores tilbake til». Det er verdt & merke seg
at det ikke er grunnlag for & stille andre krav nar det
gjelder neringsvirksomhet enn det som gjelder skjev-
delingskrav generelt. Hoyesterett sluttet seg ogsa til
den oppsummering av kravene til bevis i tilknytning
til ombyttings- og sammenblandingstilfellene som
fremgar av Peter Ladrup og Tone Sverdrup, Familie-
retten, 8. utgave 2016, side 273:

«At bevisbyrden ligger pa den som krever skjev-
deling, betyr ikke at den konkrete pengestrommen
ma felges i detalj gjennom alle ombytninger. Prin-
sippet om fri bevisbedemmelse gjelder ogsa her,
og dommeren kan vere overbevist om at verdiene
finnes hos ektefellen, selv om ikke alle ombytnin-
ger kan dokumenteres fullt ut. Blir de konkrete
beviskravene for strenge, kan det fore til uheldig
favorisering av ektefeller som ’samler pa papirer’
og slik kan dokumentere et hendelsesforlop
noyaktig.»

Den konkrete vurderingen (avsnitt 46—79)
Hoyesterett gikk grundig igjennom hvert enkelt av de
forhold som partene sarskilt hadde trukket frem. Nar
det gjaldt verdien av personlig goodwill og verdien av
aksjene i X AS og A/A-selskapene, uttalte forstvote-
rende (avsnitt 50-51):

«For den videre vurdering er det sentralt at verdien
knyttet til en ektefelles evne til & skape inntekter som
en funksjon av vedkommendes arbeidskraft, kompe-
tanse, profesjonelle nettverk, omdemme mv. —
i neringssammenheng ofte kalt «personlig goodwill»
— ikke 1 seg selv utgjor «formuey eller «midler» slik
disse uttrykkene er benyttet i blant annet ekteskaps-
loven § 59 forste ledd. Forst nar en ektefelle faktisk
opptjener inntekt — for eksempel i form av lenn for
utfort arbeid — oppstar det formue.

Dette innebaerer at man ved verdsettelsen av en
virksomhet eller et selskap ved skifte ma se bort fra
verdi som er knyttet til en ektefelles personlige good-
will. Jeg viser her til Rt-2001-572 side 579 med henvis-
ning til NOU 1987:30 side 141. Dette harmonerer med
hvordan virksomheten eller selskapet vil bli verdsatt
ved eventuelt salg. Potensielle kjopere vil da ikke vaere
villige til & betale for en forventet inntjening som er
avhengig av en enkeltperson som fritt kan si opp sin

stilling, og som ikke kan erstattes med annen likever-
dig arbeidskraft pa tilsvarende vilkéar.»

Nar det gjaldt verdien av aksjene 1 X AS pa tids-
punktet for ekteskapsinngéelsen i 2012, gav regnskaps-
tallene ikke grunnlag for & anta at det var noen vesent-
lig verdi i selskapet utover det som knyttet seg til de
aktive aksjonearenes personlige goodwill. Dette ble
underbygget av bevis knyttet til forholdene pé tids-
punktet for etableringen av £ AS, rundt et halvt ar
etter at ekteskapet ble inngatt. Som nevnt ble As ved-
erlag for 25 prosent av aksjene 1 X AS bare verdsatt
til 31 250 kroner. Hvilken verdi X AS hadde pa tids-
punktet for ekteskapets inngéelse utover det som repre-
senterte personlig goodwill, var for evrig ikke belyst
i detalj. Men alt tilsa at denne verdien ma ha veert lav,
noe som i seg selv innebar at grunnlaget for & kunne
fore verdien av aksjene i A/A-selskapene tilbake til
aksjene i X AS, var skjort.

Nar det for gvrig gjaldt overgangen fra X AS til £
AS, fant Hoyesterett det ikke tvilsomt at den virk-
somheten A kjeopte for 30 000 kroner fra X AS, ble
viderefort i E AS. Det praktiske resultat av transak-
sjonene sett under ett var at A tradte ut som aksjonaer
og ansatti X AS og videreforte den delen av virksom-
heten i X AS som var knyttet til hans person, som
aksjonar og ansatti /£ AS. A og de andre aksjonarene
i £ AS skulle bygge selskapet opp fra bunnen. De
hadde kun med seg sitt kontaktnett (artistportefolje)
og dem selv.

A hadde betalt aksjeinnskuddet i £ AS pa 51 000
kroner med midler som inneholdt likedelingsmidler.
Pa dette tidspunktet hadde han imidlertid mottatt en
bankremisse pa 25 000 kroner fra sin morfar som gave,
og han visste at han i lepet av kort tid ville motta
31 250 kroner som vederlag for aksjene i X AS. Det
foreld derfor her en viss grad av mellomfinansiering
med likedelingsmidler og sammenblanding av like-
delingsmidler og skjevdelingsmidler, noe som svekket
tilknytningen mellom eierskapet til X-aksjene og eier-
skapet til A-aksjene. Den faktiske, tidsmessige og
belopsmessige sammenheng mellom betalingene var
imidlertid s naer at disse forholdene i seg selv ikke
var til hinder for at verdien av A-aksjene klart kunne
fores tilbake til X-aksjene.

Aksjonzrene i £ AS etablerte selskapet A AS
i januar 2014. Selv om det ikke foreld noe formelt
konsernforhold, var den ekonomiske realitet den
samme som om selskapene hadde inngétt i et konsern.
As aksjeposter i de to selskapene matte vurderes under
ett i relasjon til reglene om deling av felleseiet. Hans
kapitalinnskudd i A AS var pa 71 000 kroner. Hoyes-
terett fant at det var s naer saklig og tidsmessig sam-
menheng mellom gaver A hadde mottatt fra morfaren
og betalingen av aksjeinnskuddet i A AS at aksjeinn-
skuddet kunne fores tilbake til gavene. Isolert sett
kunne aksjeinnskuddet folgelig underbygge at en del
av verdien av aksjene i £ og A var skjevdelingsmid-
ler. Det dreide seg imidlertid om beskjedne belap, og
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ble uansett bare ett av flere elementer i den samlede
vurderingen.

Hayesterett gikk ogsa inn pa forholdet mellom As
gkonomi og selskapsgkonomien. As rolle i virksom-
heten som &£ AS overtok fra X AS, og i virksomheten
i &/A-selskapene slik den fremstod pa skjeeringstids-
punktet, stod helt sentralt i saken. For at verdien av
aksjene i A/A-selskapene pa skjeringstidspunktet klart
skulle kunne fores tilbake til verdien av aksjene i X
AS da ekteskapet ble inngétt, var en av flere forutset-
ninger at det hadde vert et tilstrekkelig klart skille
mellom As rolle som arbeidstager og hans privateko-
nomi pa den ene side og ekonomien i selskapene pa
den andre side. Blant annet matte A ha fatt markeds-
messig lonn for sin arbeidsinnsats. Det var imidlertid
usikkerhet knyttet til As avlenning. Hvor stor vekt
man skal legge pa en slik uklarhet, vil i noen grad
avhenge hvor store belep det gjelder. Er belepene det
er knyttet usikkerhet til, smé i forhold til de pastatte
skjevdelingsmidler, vil det ha mindre betydning enn
dersom de samme belop er betydelige. Men her knyt-
tet uklarheten seg til for A/A-selskapene inngikk
samarbeid med en artist med stor internasjonal suksess,
noe som bedret gkonomien i selskapene. Usikkerheten
om As avlgnning fremstod pa denne bakgrunn som
vesentlig i forhold til verdien av de eventuelle skjev-
delingsmidlene.

Oppsummering og samlet vurdering (avsnitt 70—77)
As krav forutsatte at aksjene han ved ekteskapets inn-
gaelse eide 1 X AS, faktisk hadde en markedsverdi
uavhengig av personlig goodwill — ellers var det ingen
«midler» & fore verdien av aksjene i Z£/A-selskapene
tilbake til. Men denne verdien var lav, og utgangs-
punktet for skjevdelingskravet var i beste fall skjort.
Det hadde funnet sted en tilneermet ren ombytting av
aksjer, hvor aksjene i £ AS klart kunne fores tilbake
til aksjene i X AS. Den beskjedne grad av kortvarig
sammenblanding av midler som fant sted i denne sam-
menheng, la Hoyesterett mindre vekt pa. Aksjepos-
tene i /£ og A métte ses i sammenheng og behandles
pa samme méte, selv om A formelt sett ikke ble stiftet
som et datterselskap til Z.

Ved etableringen av A fant det sted en tilforsel av
egenkapital fra As side, som var skjevdelingsmidler i
form av gave fra hans morfar. Disse skjevdelingsmid-
lene var imidlertid belgpsmessig noksa beskjedne —
71 000 kroner — og hadde underordnet betydning
i forhold til den uklarheten som gjorde seg gjeldende
med hensyn til grensen mellom As personlige ekonomi
og selskapenes gkonomi. Sammenholdt med den
beskjedne verdien selskapene hadde for inngéelsen av
avtalene med artisten med internasjonal suksess,
dreide denne uklarheten seg om vesentlige belep.
Avsnitt 75-76:

«Det samlede bilde jeg [Erik Thyness] etter dette
sitter igjen med, er at i den grad verdien av aksjene i
A A-selskapene pa skjeringstidspunktet kan fores
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tilbake til verdien av aksjene i X AS da ekteskapet ble
inngatt, s knytter dette seg i all hovedsak til A per-
sonlig og ikke til andre verdier viderefort fra X AS.

For s4 vidt gjelder aksjeinnskudd i /& og A finansi-
ert med belgp mottatt som arv og gave, kan det slas
fast at disse skjevdelingsmidlene er belopsmessig
begrenset. De ma dessuten ses i sammenheng med
den betydelige uklarheten i forholdet mellom As per-
sonlige gkonomi og selskapenes gkonomi. De kan
derfor ikke gi grunnlag for delvis skjevdeling.»

Det var folgelig ikke godtgjort at verdien av aksjene
i A/A-selskapene «klart kan fores tilbake til» aksjene
han eide 1 X AS ved ekteskapets inngéelse, eller til
skjevdelingsmidler som var kommet til under ekte-
skapet. Kravet om skjevdeling forte derfor ikke frem.
A ble ogsa demt til & betale saksomkostninger for
Hayesterett til B med 1 255 203 kroner. Det var ikke
grunnlag for & gjore unntak fra hovedregelen etter
tvisteloven § 20-2 tredje ledd.

Kommentar

Dommen er etter mitt syn viktig, selv om resultatet
ikke er saerlig overraskende, og resultatet ble ogsa det
samme i tre instanser. Ombytting av skjevdelingsmid-
ler og ssammenblanding av likedelingsmidler og skjev-
delingsmidler er en problemstilling i mange saker. Det
er positivt at vi nd har en dom som bade avklarer og
bekrefter beviskravene her. Det er ogsa bra at vi na
definitivt har slatt fast at med begrepet «tilstrekkelig
okonomisk identitet» 1 Aksjehandelskonto avsnitt 33
ikke er ment noe annet enn det som felger av lovens
eget kriterium — «klart kan fores tilbake til». I en sak
som denne er det ogsa bra at det er presisert at én av
flere forutsetninger for eventuell skjevdeling er at det
har vert et tilstrekkelig klart skille mellom ektefelle
As rolle som arbeidstager i selskapene og hans pri-
vatekonomi pé den ene side og ekonomien i selska-
pene pa den andre side. Blant annet ma A ha fatt mar-
kedsmessig lonn for sin arbeidsinnsats.

Dommen er ogsa viktig nar det gjelder betydningen
av verdien av personlig goodwill. Det er né slatt fast
at man ved verdsettelsen av en virksomhet eller et
selskap ved skifte mé se bort fra verdi som er knyttet
til en ektefelles personlige goodwill. Bra er det ogsa
at Heoyesterett, etter mitt syn med rette, har presisert
at det ikke er grunnlag for & stille andre krav til
naeringsvirksomhet enn til skjevdelingskrav generelt.

Dommen foyer seg inn i rekken av flere viktige
skjevdelingsdommer fra Hoyesterett. Et lite tankekors
til slutt: Mannen ble demt til & betale til sammen vel
to millioner kroner til eks-konen i saksomkostninger
for tre instanser. I tillegg kommer omkostningene til
egen advokat.

Per Racin Fosmark
Borgarting lagmannsrett



FAST EIENDOMS RETTSFORHOLD

Straffeansvar etter naturmangfoldloven og
vannressursloven for nedtapping av vann til
produksjon av laksesmolt — HR-2020-955-A
(settefisk)

Saken gjelder straffeansvar etter at et selskap tappet
ned overflatevann slik at et storre omrade, som ogsa
omfattet deler av et naturreservat, ble terrlagt med
skadelige folger for dyr og planter. Nedtappingen ble
gjennomfoert for & berge opp mot 1,8 million settefisk,
og Hayesterett matte derfor vurdere om det forela en
nedrettssituasjon samt om straffeansvaret var bortfalt
pa grunn av foreldelse. Hoyesterett kom enstemmig
til at det forela straffeansvar etter badde naturmang-
foldloven og vannressursloven.

Sakens bakgrunn
Barlindbotn Settefisk AS er en del av et storre konsern
som driver med oppdrettsfisk. Selskapet produserer
blant annet laksesmolt i et anlegg i Barlindbotn i Kinn
kommune med ferskvann hentet fra Jagedalsvatnet.
Deler av Jagedalsvatnet er omfattet av et naturreservat
— Sandvikbotn naturreservat — som ble vernet etter
dagjeldende naturvernloven og i dag er regulert av
naturmangfoldloven. Formélet med fredningen er & ta
vare pa et skogsomrade med alt naturlig plante- og
dyreliv og alle gkologiske prosesser. Verneforskriften
nevner som sarlige kvaliteter i naturreservatet en bar-
lindforekomst av nasjonal verdi, som har gitt navnet
til bade tettstedet og det tiltalte selskapet. Etter ver-
neforskriftene til naturreservatet kan det ikke settes
i verk tiltak som kan endre naturmiljeet, som blant
annet drenering og andre former for terrlegging. Siden
selskapet og vannuttaket var etablert for naturreser-
vatet, folger det av verneforskriften at Jagedalsvatnet
skal kunne reguleres med maks 1.8 meter mellom kote
16,2 og 18,0 for uttak av vann til settefiskproduksjon.

Det strafferettslige forholdet knyttes til en periode
heasten 2014, hvor Barlindbotn Settefisk AS tappet
vann fra Jagedalsvatnet ned til et niva pa 1,3 meter
under kote 16,2. Uttaket medferte terrlegging av et
areal pa 26 700 kvadratmeter, og innenfor vernesonen
for naturreservatet ble 687 kvadratmeter torrlagt. Utta-
ket skyldtes at produksjonsanlegget hadde et stort
behov for vann pa grunn av terke, og at det var risiko
for ded for nesten 1,8 millioner settefisk til en verdi
pa over 20 millioner kroner.

Selskapet ble siktet for brudd pa naturmangfoldloven
§ 75, jf. §77 og vannressursloven § 63, jf. § 8. Selska-
pet vedtok ikke utstedt forelegg. I Sogn- og Fjordane
tingrett ble selskapet frifunnet grunnet nedrett, mens
i Gulating lagmannsrett ble selskapet demt til & betale
bot pa 250 000 kroner, inndragning av 1 800 000 kro-
ner og sakskostnader. Det var dissens i lagmannsret-
ten om forholdet var straffritt pa grunnlag av nedrett.

Hoyesteretts vurdering

Hoyesterett la til grunn av det var pé det rene at den
aktuelle nedtappingen hadde skjedd uten konsesjon
og at den var forsettlig. Spersmalet var om de objek-
tive gjerningsbeskrivelsene i straffebestemmelsene
i naturmangfoldloven og vannressursloven var oppfylt,
om det var grunnlag for frifinnelse pa grunn av ned-
rett og om straffeansvaret var bortfalt pd grunn av
foreldelse.

Spersmalet etter naturmangfoldloven var om ned-
tappingen var i strid med verneforskriftens forbud mot
tiltak som kan endre naturmiljeet, herunder drenering
og andre former for torrlegging. Selskapet ble ikke
hert med at reguleringsteknikken hvor straffetrusselen
er inntatt i spesialloven, mens gjerningsbeskrivelsen
fremgér av forskrift, er i strid med lovkravet etter
Grunnloven § 96 og EMK artikkel 7. Hoyesterett fant
at henvisningen i nml. § 75 til § 77 om at forskrifter
etter tidligere lover skal gjelde selv etter naturmang-
foldlovens ikrafttredelse, gjorde «rettskildebildet noe
mer uoversiktligy pa en mate som «gjor det vanskelig
for folk flest & sette seg inn i regelverket.» Hoyesterett
mente det ikke var avgjerende i denne saken fordi «pa
et spesialomrade som dette har naringsdrivende for-
anledning til & seke juridisk bistand hvis de skulle
vere i tvil om de rettslige rammene for virksomheteny,
med henvisning til EMDs avgjerelse Kafkaris mot
Kypros, EMD-2004-21906 avsnitt 140. Av lagmanns-
rettens dom fremgar dessuten at de ansvarlige hos
Barlindbotn Settefisk AS var fullt klar over at tap-
pingen var ulovlig. Vernebestemmelsens forbud mot
endring av naturmiljoet er et faredelikt som ikke opp-
stiller kvalifikasjonskrav med hensyn til hvilken alvor-
lighetsgrad eller varighet endringen av naturmiljoet
matte ha. Ikke enhver endring kan medfoere at kravet
er oppfylt, men i denne saken var det klart ut fra de
faktiske pavirkningene torrleggingen hadde, selv om
miljeet over tid 1 hovedsak vil justere seg tilbake slik
det var for terrleggingen. Hoyesterett fant dermed at
verneforskriften og naturmangfoldloven var overtradt.

Spersmalet etter vannressursloven var om nedtap-
pingen av Jagedalsvatnet krevde konsesjon og dermed
kunne straffes etter § 63 som en overtredelse av kon-
sesjonsplikten etter § 8. Konsesjonsplikt inntrer nar
tiltaket kan vere til «nevneverdig skade eller ulempe
for noen allmenne interesser i vassdraget». Hoyesterett
viste til uttalelser fra forarbeidene om at avgrensnin-
gen av konsesjonsplikten mé skje ut fra en samlet
vurdering av skadevirkningenes storrelse og sannsyn-
lighet for at de inntrer. Retten fant at vannressurslovens
§ 63, jf. § 8 klart var overtradt ut fra sterrelsen pa det
torrlagte omrddet, de skader lagmannsretten hadde
funnet bevist i form av dedelighet pa levende orga-
nismer og planter, samt negativ pavirkning pa erret-
bestanden og fritidsfiske. Terskelen for «nevneverdig
skade eller ulempe» etter § 8 var «utvilsomt over-
skredety.
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Til spersmélet om det foreld nedrett, var vurde-
ringstemaet om vilkérene straffelovens § 17 var opp-
fylt. Det var klart at nedtappingen var foretatt for
aredde 18,8 millioner settefisk til en verdi over 20 mil-
lioner, og at dette var interesser som er beskyttet etter
§ 17 bokstav a. Mer komplisert var vurderingen av
§ 17 bokstav a om det forela en «fare som ikke kan
avverges pd annen rimelig méte». Hoyesterett fastslo
at «[i] dette nedvendighetsvilkaret ligger et krav om
at faren ma vere uforutsett og ha kommet noenlunde
plutselig.» Hvis faren for skade var kjent pa forhand
og skaden kunne vart forebygget ved tiltak, planleg-
ging eller tilrettelegging, kan konsekvensen bli at
nedvendighetsvilkéret ikke anses oppfylt. Hoyesterett
fant at det ikke forela noen reell nedrettssituasjon.
Barlindbotn Settefisk AS hadde ved flere anledninger
tidligere erfart at det ved terke var nedvendig & tappe
ut over reguleringsgrensen for Jagedalsvatnet, og var
klar over at dette ville skje igjen. Ledelsen i selskapet
visste at de tiltak som var forsekt, og som konsesjonen
fra Fiskeridirektoratet 1 2003 til produksjon av settefisk
bygde pd, ikke hadde den enskede effekt. Ved bedre
planlegging kunne selskapet unngatt problemene som
oppsto hesten 2014, for eksempel ved de tiltak som
viste seg tilstrekkelige under terkeperioden i 2018.
Faren kom ikke uforutsett og plutselig, og dermed var
vilkaret om at faren ikke kunne avverges pa annen
rimelig mate, ikke oppfylt.

Hayesterett vurderte til slutt spersmélet om forel-
delse. Hvis den vanlige strafferammen etter naturmang-
foldloven og vannressursloven gjaldt, ville forholdet
vaere foreldet. Begge lovene har imidlertid bestem-
melser om skjerpelse av strafferammene ved grov
overtredelse eller skjerpende omstendigheter. Dersom
den skjerpede strafferammen i en av bestemmelsene
skal legges til grunn ved vurderingen av foreldel-
sessparsmalet, sa ville det straffbare forholdet ikke
veere foreldet. Hoyesterett behandlet derfor spersma-
let om skjerpet strafferamme under straffespersmalet.
Det rettslige utgangspunktet fra tidligere rettspraksis
var at hvis siderammen knytter seg til konkrete
omstendigheter, som for eksempel dedsfolge, avgjo-
res foreldelsessporsmalet av hvilken strafferamme
som er aktuell i den konkrete saken. Knytter den for-
heoyede strafferammen seg derimot til generelle for-
hold, for eksempel «se@rdeles skjerpende omstendig-
heter», er denne rammen avgjerende, uavhengig av
om slike omstendigheter foreligger i saken. Hoyeste-
rett vurderte at bade naturmangfoldlovens og vannres-
surslovens bestemmelser om skjerpet straff var knyt-
tet til generelle forhold hvor domstolene kunne uteve
et bredt skjonn— ikke til vurdering av konkrete
omstendigheter.

Pa denne bakgrunn stadfestet Hoyesterett lagmanns-
rettens dom pé bot og inndragning, mens avgjerelsen
om ilagte sakskostnader for tingretten ble opphevet
fordi patalemyndigheten hadde anket tingrettens dom.
Hoyesteretts dom var enstemmig.
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Om Hoyesteretts vurdering
Pa miljerettens omréde vil virkemidler som konse-
sjonsplikt, forbud og handleplikt vere skjennsmessig
utformet, og det reiser sarlige utfordringer nar over-
tredelser skal straffesanksjoneres. Hoyesterett presi-
serer i avsnitt 22 at kravet til lovhjemmelen er slik at
«den ma videre vaere sé klar at det i de fleste tilfeller
ikke vil veere tvil om en handling rammes av regelen,
og at det er mulig & forutse at straff kan bli konsekven-
sen av at regelen brytes». Hoyesterett signaliserer at
forbudet mot endring av naturmiljeet i verneforskrif-
ten har en nedre grense som faktum i denne saken
klart overstiger. Ut fra Hoyesteretts resonnement er
det ikke klart om vurderingen av lovkravet ville vaert
annerledes dersom straffesaken hadde omhandlet «folk
flest» og ikke en naeringsdrivende, dvs. om lovkravet
kan tenkes til en viss grad relativisert etter hvem den
tiltalte er. Selv om Hayesterett ikke viser til dommen,
gir EMDs dom 11. november 1996 Cantoni mot Frank-
rike avsnitt 35 om lovskravet etter EMK artikkel 7
uttrykk for at neeringsdrivende kan forventes a vur-
dere risiko ved egen virksomhet med saerlig omhu.
Hoyesteretts avgjorelse underbygger plikten private
naringsutevere har til 4 ha gode og tilstrekkelige bered-
skapsplaner for & unngéa & komme i en situasjon hvor
miljeskade kan skje. I denne situasjonen fikk det betyd-
ning for vurderingen av om det forela nedrett. Hoy-
esterett vurderte ikke spersmél om nedrett ut fra den
aktsomhetsplikten som seerlig pahviler neringsutavere
etter naturmangfoldloven § 6 og vannressurslovens
§ 5. Disse lovbestemmelsene vil ha relevans for
a utpensle hvilke krav til preventive tiltak som kan
stilles til en virksomhet som kan medfere mulig skade.

Gunnhild Storbekkronning Solli

Hvem avgjor privatrettslige tvister om fast
eiendom? Noen bemerkninger med utgangs-
punkt i HR-2020-959-A og HR-2020-1025-U

Det er en del seregenheter ved hvordan privatretts-
lige tvister om fast eiendom avgjeres. Avgjorelsene i
HR-2020-959-A og HR-2020-1025-U gir grunnlag for
noen kommentarer til et par av s@regenhetene. Det
ene spersmalet gjelder forholdet mellom juridisk og
jordskiftefaglig kompetanse. Det andre spersmaélet
gjelder beregning og behandling av ankesum, som
bestemmer pa hvilket niva i domstolskjeden en sak
normalt blir endelig avgjort.

Forholdet mellom juridisk og jordskiftefaglig
kompetanse (HR-2020-959-A)

De siste tiarene har jordskifterettens rolle endret og
utviklet seg. Jordskifteretten er blitt en rendyrket ser-
domstol, som har fatt sin kompetanse betydelig utvi-
det. Jordskifteloven gjelder for eiendomsrett og andre



rettigheter til fast eiendom, vassdrag og sje i hele lan-
det, og den omfatter ikke bare tradisjonell virksomhet
med & bete pa utjenlige eiendoms- og bruksforhold og
rettighetsavklaring knyttet til dette, men jordskifteret-
ten har etter hvert fatt temmelig bred kompetanse til
i serskilte saker a klarlegge og fastsette grenser og
retter, og til & behandle skjonn og andre saksforhold,
ikke bare etter jordskifteloven, men ogsé etter annet
lovverk. I saker ut over de tradisjonelle jordskiftesa-
kene, er kompetansen til dels parallell med kompetan-
sen til de alminnelige domstolene.

Et av de siste leddene i utviklingen med a tilpasse
jordskifteretten til det etablerte, alminnelige domstol-
systemet, var at jordskifteoverretten ble avviklet. Der-
med fikk lagmannsretten en generell kompetanse til
a avgjore jordskifteavgjorelser. Tidligere var det et
tosporet system: grovt sagt prevde jordskifteoverretten
de jordskiftefaglige sider av avgjerelsene, og lagmanns-
retten provde avgjerelser om rettighetsforhold og saks-
behandling. For & sikre tilstrekkelig jordskiftefaglig
kompetanse da lagmannsretten fikk eneansvaret for
previngen av jordskifterettens avgjerelser, ble det inn-
fort en ny kategori av lagdommere: jordskiftelagdom-
mer. Jordskiftelagdommerne skal, i likhet med jord-
skiftedommerne, ha jordskiftefaglig utdannelse pa
mastergradsniva «med fagkrets fastsatt etter jordskif-
telova § 2-4», jfr. domstolloven § 54 annet ledd annet
punktum. Som det fremgér av HR-2020-959-A avsnitt
24, folger det av Retningslinjer for kompetansekrav til
Jjordskiftedommere at juridiske fag skal omfatte minst
55 studiepoeng (i underkant av et normert studiear).

Naér det gjelder proving av jordskifteavgjorelser,
som grovt sagt gjelder det jordskiftefaglige, er utgangs-
punktet at lagmannsretten skal settes med én jordskif-
telagdommer og to oppnevnte jordskiftemeddommere,
jfr. jordskifteloven § 8-7 annet ledd. Ved proving av
rettighetsforhold og saksbehandling — avgjort ved dom,
kjennelse eller vedtak — viser jordskifteloven derimot
til at lagmannsretten skal sammensettes i samsvar
med domstolloven § 12. Den bestemmer hovedregelen
om lagmannsretten settes med tre dommere nar annet
ikke er bestemt ved lov. I annet ledd kommer sé spe-
sialbestemmelsen om jordskiftelagdommerne: Ogsa
der lagmannsretten prover andre saker fra jordskifte-
rettene enn jordskifteavgjarelser, kan forstelagmannen
beslutte at en av dommerne skal vare jordskiftelag-
dommer, jfr. ferste punktum.

Men forstelagmannens kompetanse gér lenger:
I andre saker som gjelder bruks- eller eiendomsrett til
fast eiendom, kan det besluttes at en jordskiftelagdom-
mer kan delta, jfr. domstolloven § 12 annet ledd andre
punktum. Hva bruks- eller eiendomsrett til fast
eiendom omfatter, er blitt nermere presisert i
HR-2019-1382-U, HR-2019-1419-U og HR-2019-2395-A.
I HR-2019-1382-U ble det sagt at det ma «foretas en
konkret vurdering av om vilkérene i domstolloven
§ 12 er til stede. Det avgjorende ma vere hva som er
det reelle tvistetemaet i saken». HR-2019-2395-A byg-

get videre pa dette, og utviklet fortolkningen mht. til
skjennssaker (de som ikke har vert behandlet i jord-
skifteretten, jfr. § 12 annet ledd ferste punktum), slik
(avsnitt 42):

«Har derimot avtaleskjonnet, pa tilsvarende mate
som et alminnelig ekspropriasjonsskjenn, startet i
tingretten, vil en jordskiftelagdommer bare kunne
delta i overskjennet dersom saken forst og fremst er
knyttet til eiendommen som sadan, jf. § 12 andre ledd
andre punktum. Dersom tvistetemaet i overskjonnet
for eksempel primert er knyttet til forstaelsen av
ekspropriasjonserstatningsloven eller Grunnloven
§ 105, og ikke til den konkrete bedemmelsen og verd-
settelsen av eiendommen, vil det ikke veere anledning
til & sette overskjonnet med en jordskiftelagdommer.
Tilsvarende ma gjelde utenfor skjennssaker.»

I HR-2020-959-A kom det opp nettopp en sak om
avtaleskjonn som hadde startet i tingretten, der en
jordskiftelagdommer hadde ledet overskjennet. Beslut-
ningen var fattet i samsvar med skjennsprosessloven
§ 34 forste ledd: «Overskjonn over rettslig skjonn herer
under lagmannsretten, som settes med en av rettens
dommere hvis ikke forstelagmannen av serlige grun-
ner finner det nedvendig at tre dommere deltar». Her
var overskjonnet pa ordiner mate satt med en av rettens
dommere — jordskiftelagdommeren — og spersmalet i
saken ble da om skjennsprosessloven § 34 forste ledd
representerer en uttemmende regulering av jordskif-
telagdommernes deltakelse i slike overskjenn som her,
eller om regelen ma tolkes innskrenkende i trad med
domstolloven § 12 andre ledd andre punktum (jfr. dom-
men avsnitt 18). N& hadde altsd Hoyesterett tidligere
uttalt seg om dette, i HR-2019-2395-A, men det viste
seg fort at domstolen da hadde tatt munnen for full.
I HR-2020-959-A avsnitt 32 viste flertallet i Hoyeste-
rett (fire dommere) til at rettens tidligere uttalelse bare
var et obiter dictum, der forholdet til skjennsprosesslo-
ven § 34 ikke var nevnt. Dermed kunne den tidligere
uttalelsen bare fa «avgrensa vekt».

Med prejudikateffekten av HR-2019-2395-A parkert
pa sidelinjen, skred flertallet videre til forarbeidene.
Der var det dreftet om jordskiftelagdommeren obli-
gatorisk skulle delta i overskjonn der jordskifteretten
har holdt underskjennet som egen sak. Det springende
punkt var felgende uttalelse i Prop. 101 L (2012-2013)
s. 383:

«Departementet meiner ... det er tilstrekkeleg at
forstelagmannen i slike hgve kan velje & nytte ein
jordskiftelagdommar som formannen i retten ... Ei
slik ordning vil etter departementets syn vere
forsvarleg, bade fagleg og organisatorisk. Nar
jordskifteoverretten blir ein del av lagmannsretten
folgjer denne loysinga av ordlyden i skjennspro-
sesslova § 34 slik lova er utforma i dag, jf. at jord-
skiftelagdommaren kjem inn under omgrepet ‘en
av rettens dommere’. Forstelagmannen vil saleis
kunne fordele overskjonn bdde fra tingretten og
fré jordskifteretten til ein jordskiftelagdommar.»
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Selv om ordlyden i den siste setningen i sitatet synes
klar, fant ikke flertallet & ville legge avgjerende vekt
pa den. Flertallet papekte at konteksten for setningen
var spersmaélet om obligatorisk eller alternativ bruk
av jordskiftelagdommer ved overpreving av jordskif-
terettsavgjorelser, og fant ellers ingen stette i forar-
beidene for at den avgrensingen i jordskiftelagdom-
mernes kompetanse som folger av domstolloven § 12
annet ledd annet punktum, ikke skulle gjelde ogsa ved
overskjeonn.

Grunnholdningen til flertallet kommer s& frem
i avsnitt 44 — behovet for juridisk dommerkompetanse.
I overskjonn vil det — «ut fra rettstryggleiksomsyn»
— kunne «vera behov for breiare juridisk kompetanse
ut over formal- og realkompetansen til ein jordskifte-
lagdommar. Til demes kan det ogsa i skjennssaker
oppsta kompliserte og avgjerande prejudisielle spors-
mal knytt til ulike sider av Grunnlova, menneskeret-
tane eller andre rettsomrade som ikkje er dekt av
leeringskrava for jordskifteutdanninga.

Dermed var flertallets konklusjon klar: Skjenns-
prosessloven § 34 forste ledd ma tolkes innskrenkende
samsvarende med domstolloven § 12 andre ledd andre
punktum, slik at tildeling av overskjonn til en jord-
skiftelagdommer bare kan skje der saken dreier seg
om «bruks- eller eiendomsrett til fast eiendomy,
og da i innskrenket fortolket form, jfr. seerlig
HR-2019-2395-A (se sitatet ovenfor fra den dommens
avsnitt 42).

Flertallet strakk seg altsa rettskildemessig, for & sikre
at juristenes fagdommermonopol ikke ble trakket naer-
mere enn absolutt nedvendig.

En dommer dissenterte. Etter hans skjonn var spers-
malet lost 1 forarbeidene, jft. sitatet ovenfor fra Prop.
101 L (2012-2013) s. 383. Da var det ikke rom for &
legge avgjerende vekt pa hva retten matte mene var
den beste lgsningen (eller hva sammenhengen i lov-
verket skulle tilsi): «Nar slike argument er avvegne
i lovferearbeida, og den loysinga som der er valt er
klar, mé dette — i fraveer av eintydig lovtekst — vera
avgjerandey (avsnitt 60).

Pa hvilket nivad i domstolskjeden blir privatrettslige
tvister om fast eiendoms rettsforhold endelig
avgjort? Om beregning og behandling av ankesum
(HR-2020-1025-U)

I HR-2020-1025-U besluttet Hoyesteretts ankeutvalg
enstemmig at anke over en beslutning fra Frostating
lagmannsrett skulle nektes fremmet. Na viste anke-
utvalget bare standardmessig til at anken ikke reiste
spersmal av betydning utenfor saken, og at heller ikke
andre forhold talte for at anken burde preves. Men
inntil videre kan det antas at lagmannsrettens resul-
tat og begrunnelse danner grunnlag for praksis og
rettsoppfatninger i de underordnede domstoler. I s
fall far den betydning for pa hvilket domstolsniva
mange saker om fast eiendoms rettsforhold vil bli
endelig avgjort.
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Den bakenforliggende tvisten besto mellom en stor
skogeier i Grong kommune og en bonde som mente
seg seterberettiget i skogen. Det materielle spersmalet
er interessant nok — kan, og eventuelt pa hvilke vilkar
—en tinglig rettighet bortfalle som folge av ikke-bruk?
I denne saken fant tingretten at seterretten ikke var
bortfalt. Saken ble imidlertid anket, og dermed oppsto
spersmélet om kravet til ankesum for lagmannsretts-
behandling var oppfylt. Pa dette tidspunktet var anke-
summen kr 125 000.

Etter tvisteloven § 17-2 (1) tredje punktum skal
ankesummen fastsettes til forskjellen mellom resul-
tatet i underinstansen og den ankende parts krav. Her
var det skogeieren som anket, men bonden argumen-
terte mot at ankesummen var oppnadd. Riktignok, sa
bonden, har seterretten for ham apenbart en verdi over
kr 125 000 kroner, men det er ikke avgjerende, siden
det er verdien for skogeieren av a fa fjernet seterretten
som er temaet. Det la Frostating lagmannsrett til grunn,
og fant at verdidifferansen av skogeiendommen med
og uten seterretten ville vaere godt under verdigrensen:
«Eiendommen ... er en svaert stor utmarkseiendom péa
drayt 49 000 dekar, og en seterrett pa 18 dekar vil da
ha liten betydning for omsetningsverdien av hele eien-
dommen ... Ved verdsetting etter bruksverdi vil en
etter lagmannsrettens vurdering heller ikke komme
over verdigrensen. Den omstendighet at Van Severen
far frigjort ca. 18 dekar til beite og hogst, vil i alle
tilfeller ikke kunne generere inntekter over verdigren-
sen» (se dommen s. 5).

Spersmalet ble s& om lagmannsretten likevel skulle
gi samtykke til ankebehandling, jft. tvisteloven § 29-13
forste ledd andre punktum. Etter den bestemmelsen
skal retten blant annet legge vekt pa sakens karakter
og de behov partene har for overprgving. For den vur-
deringen gir lagmannsrettsbeslutningen interessante
retningslinjer:

«Lagmannsretten finner at verken sakens karakter
eller partenes behov for overpraving tilsier at samtykke
bar gis. Ved den vurderingen er det i en viss grad ogsa
sett hen til det ulike styrkeforholdet mellom partene,
herunder at en full ankebehandling ferer til at den
tapende part risikerer betydelige sakskostnader. Det
er opplyst fra advokat Smistad at sakskostnadene
i saken allerede er over 600 000 kroner, og de over-
stiger séledes tvistegjenstandens verdi med god mar-
gin. Hensynet til prosessekonomi tilsier derfor at det
ikke gis samtykke» (se dommen s. 5).

Etter at denne beslutningen ble fattet, er ankesum-
men for lagmannsrettsbehandling eket til det dobbelte,
dvs. kr 250 000 (i kraft fra 1. juli 2020). Denne eknin-
gen, sammenholdt med lagmannsrettens syn pa betyd-
ningen av styrkeforholdet mellom partene ved spors-
malet om & gjore unntak fra ankesummen, vil nok
innebzre at mange saker om fast eiendoms rettsforhold
blir endelig avgjort i tingretten. Serlig vil altsa det
gjelde der en rettighetshaver vinner frem mot grunn-
eieren 1 utmarkssaker. Som saken fra Namdal viser,



kan det veere vanskelig for grunneier & dokumentere
okonomisk tap av betydning fra servitutter og andre
rettigheter i utmark. Som folge av dette, blir det ofte
paberopt at slike saker likevel er av en slik karakter
— tinglige rettigheter er jo ofte langvarige eller evig-
varende — at en ren ekonomisk vurdering i dag ikke
ber ha avgjerende betydning for om en anke skal slippe
inn for lagmannsretten. Men med den vekt Frostating
lagmannsrett la pa styrkeforholdet mellom partene
i den saken vi her snakker om, vil grunneierne ha
tyngre for & nd gjennom med sin evighetsperspektiv-
argumentasjon. Dermed blir tingrettsbehandlingen av
denne type saker heretter enda viktigere enn for.

Geir Stenseth

IMMATERIALRETT

Arbeidstakeroppfinnelser ved universiteter —
Hoyesteretts dom 22. oktober 2020

For a gi universitetene og hoyskolene storre insentiver
til & sarge for at oppfinnelser gjort av deres ansatte ble
kommersialisert, ble det sdkalte «lererunntaket» 1 lov
om oppfinnelser gjort av arbeidstakere opphevet i 2002.
Etter denne lovendringen kan universiteter og hoy-
skoler, med noen reservasjoner, kreve at vitenskapelig
ansatte overforer til dem rettighetene til patenterbare
oppfinnelser de matte gjore i sitt arbeid, i samme grad
som andre arbeidsgivere kan det. Til gjengjeld har de
ansatte som overforer slike rettigheter, en preseptorisk
rett til «rimelig godtgjering» etter lovens § 7. Mange
universiteter og heyskoler, herunder Universitetet i
Oslo, har etter lovendringen utarbeidet «politikker»
(‘policies’) for handtering av immaterialrettigheter og
egne enheter for & std for kommersialiseringen (for
UiOs del Inven2 AS).

Dommen i HR-2020-2017-A gjaldt en stipendiat ved
Det odontologiske fakultet, A, som fikk PhD-graden
1 2010. Som ledd i sitt doktorgradsarbeid hadde hun
dyrket benceller i en vannoppleselig cellulosegel ved
navn Histocare. Histocare var utviklet av den svenske
professoren Christer Busch og produsert av det sven-
ske selskapet Ascendia AB. Den ene av As veiledere
hadde fatt gelen tilsendt fra professor Busch for a for-
ske pa nye anvendelsesomrader for den. Sommeren
2006 observerte A at de beincellene hun arbeidet med,
dannet tredimensjonal vekst i gelen. Dette resulterte
i én av de tre artiklene som inngikk i doktorgradsar-
beidet hennes. Begge veilederne og professor Busch
var medforfattere.

Varen 2007 brukte Ascendia AB teksten i to utkast
til denne artikkelen i flere patentseknader som forte
til patent i USA, Japan og Europa. Professor Busch
var oppfert som eneste oppfinner i sgknadene. Den
ene veilederen hadde bistatt det svenske selskapet med

patentseknadene, men ikke orientert A. Hun ble forst
i 2010 kjent med at hennes arbeider var benyttet
i patentseknader. Hun kontaktet universitetets ledelse,
men fikk svar fra universitetsdirektoren at det ikke
var gjort noen oppfinnelse i Norge som gav grunnlag
for medoppfinnerskap for henne. A saksokte deretter
Universitetet 1 Oslo, Ascendia AB og professor Busch
ved Oslo tingrett. Hun krevde blant annet dom for at
hun var & anse som oppfinner alene, at hun hadde ret-
tighetene til oppfinnelsen, samt erstatning etter bade
andsverkloven — for bruk av hennes tekst i patentsok-
nadene — og skadeserstatningsloven. Seksmalene mot
det svenske selskapet og den svenske professoren ble
avvist fordi de ikke kunne fremmes for norske dom-
stoler etter Luganokonvensjonen. Oslo tingrett frifant
Universitetet i Oslo med den begrunnelse at A verken
var oppfinner eller medoppfinner til oppfinnelsen. Hun
ble heller ikke tilkjent erstatning etter andsverkloven
eller skadeserstatningsloven, da retten kom til at vei-
lederen som hadde bistatt med patentseknaden, hadde
opptradt som privatperson og ikke ansatt ved univer-
sitetet.

A anket til Borgarting lagmannsrett. Under saks-
forberedelsen avviste lagmannsretten visse krav fordi
det var anket for sent over dem. Blant disse var «erstat-
ning for tapt godtgjerelse». Etter hovedforhandling
om resten av kravene forkastet sa lagmannsretten anken
i dom av 17. desember 2019. Lagmannsretten kom til
at A var medoppfinner, men mente at universitetet
ikke hadde ervervet oppfinnelsen fra henne, og at hun
derfor ikke hadde krav pa godtgjering fra universite-
tet etter arbeidstakeroppfinnelsesloven § 7. Retten kom
til at Ascendia AB hadde krenket hennes opphavsrett,
og at universitetet heftet for veilederens uaktsomhet
ved at han samarbeidet med selskapet om patentsek-
naden, vitende om at As tekst ble brukt uten hennes
samtykke. Universitetet ble imidlertid frifunnet fordi
A ikke hadde tapt noen royaltyinntekter ved bruken
i patentsgknadene.

A anket til Hoyesterett som besluttet & fremme saken
til behandling «for sa vidt gjelder kravet om godtgje-
ring etter arbeidstakeroppfinnelsesloven § 7». Spers-
malet om A var oppfinner eller medoppfinner til opp-
finnelsen, ble altsd ikke behandlet. Hoyesteretts
behandling ble begrenset til spersmalet om Universi-
tetet 1 Oslo hadde ervervet rett til oppfinnelsen fra A
og, under forutsetning av at hun var medoppfinner,
derved gitt henne krav pa vederlag etter arbeidstak-
eroppfinnelsesloven § 7.

Hoyesterett gav ikke A medhold. Ferstvoterende,
som fikk tilslutning fra de gvrige dommerne, gér i sin
begrunnelse forst til arbeidstakeroppfinnelsesloven
§ 4, som gir en arbeidsgiver — pa visse vilkar — rett til
a kreve retten til oppfinnelser gjort av de ansatte «helt
eller delvis overfort til seg». Deretter siterer han § 7,
den sentrale bestemmelsen i saken:

«Erverver en arbeidsgiver i medhold av § 4 eller
pa annet grunnlag, rett til en oppfinnelse som en
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arbeidstaker har gjort, har denne, selv om annet
matte veere avtalt for oppfinnelsen ble til, krav pa
rimelig godtgjoring...»

Siden universitetet ikke hadde ervervet retten til As
oppfinnelse etter § 4, ble spersmélet om det hadde
ervervet retten til oppfinnelsen «pa annet grunnlagy.
Om dette skrev forstvoterende:

«Det kan [...] ikke vaere tvilsomt at en avtale mel-
lom arbeidstakeren og arbeidsgiveren kan vere et
ervervsgrunnlag som gir arbeidstakeren krav pa
godtgjering. Jeg utelukker ikke at ogsd andre
ervervsgrunnlag kan vere aktuelle. Men det ligger
i uttrykket «[e]rverver» at det ma dreie seg om et
grunnlag som gir arbeidsgiveren en rett til selve
oppfinnelsen.

Lagmannsretten har bygget pa at arbeidstakeren
far krav pa godtgjering dersom «arbeidsgiveren
kan sies & ha disponert over oppfinnelsen som om
arbeidsgiver hadde rett til dety». Jeg er enig i at slike
handlinger etter omstendighetene kan gi grunnlag
for erverv av rettigheter. Men forutsetningen ma
vere at arbeidstakeren har akseptert eller godkjent
arbeidsgiverens erverv, det vil si gitt avkall pa sin
rett til oppfinnelsen.

Mangler arbeidstakerens aksept eller godkjennelse,
er arbeidsgiverens disponering over oppfinnelsen
ikke rettmessig. Dette kan etter omstendighetene
gi arbeidstakeren krav pé erstatning etter almin-
nelige erstatningsregler. Erstatning for slike retts-
krenkelser er imidlertid ikke hjemlet i arbeidstak-
eroppfinnelsesloven § 7.

I et tilfelle som her ma det derfor foreligge dispo-
sisjoner eller adferd som viser at begge parter har
bundet seg til & overfore rett til oppfinnelsen fra
arbeidstakeren til arbeidsgiveren. Spersmalet om
slik binding foreligger, mé avgjores etter alminne-
lige avtalerettslige regler.»

Forstvoterende fant det klart at A ikke hadde bundet
seg pé avtalerettslig grunnlag til & overfore sine ret-
tigheter til oppfinnelsen til Universitetet i Oslo. Hun
hadde ikke veert kjent med veilederens samarbeid med
det svenske selskapet om patentseknaden og kunne
derfor «verken uttrykkelig, stilltiende eller ved pas-
sivitet» ha bundet seg til & overfore sine rettigheter til
universitetet. Og veilederen kunne ikke anses for a ha
noen form for fullmakt — verken stillings-, toleranse
eller kombinasjonsfullmakt — til & binde universitetet
til & overta oppfinnelsen.

Slik saken var skaret til for Hoyesterett, er det van-
skelig & veere uenig i verken dommens begrunnelse
eller resultat. Ordlyden i arbeidstakeroppfinnelsesloven
§ 7 er klar pa at arbeidstakeren bare kan kreve godt-
gjorelse der arbeidsgiveren har ervervet rett til oppfin-
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nelsen. De mest vanlige grunnlag & overta oppfinnelsen
pa, vil veere etter prosedyren i arbeidstakeroppfinnelses-
loven § 4 eller pa avtalerettslig grunnlag. En kan merke
seg at Hayesterett ikke utelukker at ogsa andre ervervs-
grunnlag kan vare aktuelle. Jeg har selv blant annet
argumentert for at dersom arbeidsgiveren, i kraft av
sin arbeidsrettslige styringsrett, palegger arbeidstake-
ren taushet om oppfinnelsen, méa det anses som en
overtakelse av oppfinnelsen som gir arbeidstakeren
rett til godtgjering (Lov og Rett 2018 s. 3 flg.).

Etter utfallet av saken for Heyesterett blir det na
opp til den tidligere stipendiaten & forfelge sitt even-
tuelle krav pa (med)eierskap til oppfinnelsen mot det
svenske selskapet som er oppfort som eier. Det kan
vaere en tung vei. Stipendiatens erstatningskrav mot
Universitetet i Oslo, formulert som «erstatning for tapt
godtgjerelsey, ble som nevnt avvist av lagmannsretten
av prosessuelle grunner. Det ma vel ogsa kunne hev-
des at sé lenge den tidligere stipendiaten har mulighet
til & fremme et krav om eierskap overfor svensk dom-
stol, ville hun heller ikke ha lidd noe gkonomisk tap
for & ha mistet rettigheter til oppfinnelsen. Det har
vert en debatt om ikke universitetet burde gi storre
bistand til stipendiater som opplever slik opptreden
som beskrevet i saken fra sine veiledere, men det er
et spersmél om personalpolitikk og institusjonens
ansvar for at ansatte overholder fagetiske normer, og
gir ikke grunnlag for krav etter arbeidstakeroppfin-
nelsesloven.

P4 ett felt kan en sperre om rettsutviklingen har fort
til at stipendiaten ville ha et klarere krav pa vederlag
dersom saken hadde blitt behandlet etter nagjeldende
regler enn de som gjaldt da seksmalet ble tatt ut: Kra-
vet pa vederlag for bruken av stipendiatens opphavs-
rettslig vernede tekst 1 patentsgknaden ville na kunne
ha tatt utgangspunkt i dndsverkloven § 81, som gir
uttrykkelig adgang til & tilkjenne «rimelig vederlagy
for bruken. Ogsa medvirkere, som i dette tilfelle ville
omfatte veilederen, har plikt til & betale slikt rimelig
vederlag, jf. bestemmelsens tredje ledd. Spersmaélet
er s om et slikt vederlag er noe universitetet som
arbeidsgiver kan vere ansvarlig for etter skadeserstat-
ningsloven § 2-1. Dette er tvilsomt, men undertegnede
vil mene at reelle hensyn tilsier en slik losning.

Harald Irgens-Jensen

PENGEKRAVSRETT

BankID-svindel - HR-2020-2021-A

1. Innledning

Saken gjelder sparsmél om en bank som har utbetalt
et forbrukslan til svindlere etter misbruk av BankID,
kan kreve erstattet tapet av den som er utsatt for mis-
bruket.



Easybank ASA mottok og innvilget 7. mars 2017
elektronisk seknad om et forbrukslén pd 100 995
kroner. Laneavtalen ble signert med BankID tilhe-
rende A. Et ektepar ble senere straffedomt for & ha
forledet Easybank til & innvilge lanet, i tillegg til flere
andre tilfeller av svindel mot en rekke finansinstitu-
sjoner i form av avtaler om lan og kredittkort inngatt
i As navn.

Easybank tok ut forliksklage og senere stevning
mot A med krav om erstatning. A tapte i tingretten og
lagmannsretten. For Hoyesterett tradte Forbrukerradet
inn som partshjelper for A.

Heoyesterett kom enstemmig til at det ikke forela
ansvarsgrunnlag, og at A derfor ikke kunne holdes
ansvarlig for Easybanks tap.

2. Ansvarsgrunnlag — bevisregler og bevis-
vurderinger

Easybank anferte at A hadde opptradt uaktsomt bade
nar det gjaldt oppbevaring av kodebrikke og handte-
ring av passord, og at det dermed forela ansvarsgrunn-
lag for erstatning. For spersmalet om oppbevaring av
kodebrikken var faktum pa det rene. Svindlerne had-
de fatt hdnd om As kodebrikke, som var oppbevart pa
As kontor. Derimot var det uklart hvordan svindlerne
hadde fatt kjennskap til det tilherende passordet.

Partene hadde tatt opp spersmal om bevis og bevis-
byrde, og Hoyesterett fant derfor grunn til 4 kom-
mentere dette mer generelt. Forst fremholder Hoyes-
terett, i samsvar med alminnelige prinsipper om bevis
i sivile saker, at retten skal legge til grunn det faktum
den finner mest sannsynlig (avsnitt 69). Deretter slar
Hayesterett fast at i en erstatningssak vil bevisbyrden
normalt ligge pa den parten som fremsetter et erstat-
ningskrav, altsd banken i dette tilfellet (avsnitt 70).

Pa grunnlag av en fremlagt logg, som tilsynelatende
inneholdt en liste over alle tilfeller der den aktuelle
BankID-brikken var brukt, hadde lagmannsretten lagt
til grunn at denne ikke hadde blitt brukt i en periode
pa ca. seks maneder for misbruket fant sted. At kode-
brikken ikke er i bruk, betyr at passordet heller ikke
har blitt inntastet og folgelig ikke kunne ha blitt pluk-
ket opp av svindlerne ved ulike typer av overvakning.
Lagmannsretten la dermed til grunn som mest sann-
synlig at gjerningspersonene matte ha fatt tilgang til
passordet ved at det «var skrevet ned i naerheten av
der brikken ble oppbevart, eller at koden var veldig
lett & gjette seg tily.

Hayesterett overprovde lagmannsrettens bevisvur-
dering pé dette punkt. I avsnitt 86 peker Hoyesterett
pa at det er fremlagt «nye opplysninger» som «viser
at A selv kan ha benyttet BankID med den aktuelle
kodebrikken og passordet frem til kort tid for misbru-
ket startet», med den folge at lagmannsrettens reson-
nement «ikke kan opprettholdes». Hva de nye opplys-
ningene gikk ut pa, fremgar ikke av Hoyesteretts dom.
Undertegnede var imidlertid til stede i Hoyesterett da
bevisene ble fremlagt. Det viste seg at den fremlagte

loggen var bade ufullstendig og feiltolket. Loggen som
var blitt lagt frem for retten tidligere manglet to sider,
sannsynligvis pa grunn av en feilskanning. I tillegg
viste loggen heller ikke eventuell palogging og akti-
vitet i egen nettbank eller mislykkede forsgk pé inn-
logging.

Pa denne bakgrunn fant Hoyesterett at det nye bevis-
bildet ikke tilsa sannsynlighetsovervekt for at svind-
lerne hadde fatt tilgang til passordet som folge av
uforsiktig opptreden fra A. Bruk av sakalt keylogger,
et instrument som kan brukes for & registrere inntas-
tinger pa et tastatur, eller andre former for overvakning
ble presentert som mulige forklaringer. Hoyesterett la
ogsa vekt pa informasjon som var kommet frem under
etterforskning av straffesaken, blant annet post tilhg-
rende A, som ble funnet hjemme hos svindlerne etter
innbrudd i hans postkasse.

Hoyesterett knyttet — som man kan vente — ingen
rettspolitiske kommentarer til bevisbildet. Men fra et
mer prinsipielt synspunkt er det et tankekors at spors-
mal om privatpersoners erstatningsansvar ved misbruk
av BankID ma bygge pé beviser som er helt utenfor
disses kontroll. Det er vanskelig for en privatperson
a avdekke at loggen som er lagt frem av banken er
ufullstendig, og & vite hvordan denne skal tolkes pa
riktig mate. Hvor opplyst saken er, vil dessuten avhenge
av om den er strafferettslig etterforsket og oppklart.

3. Ansvarsgrunnlag

Fordi det ikke var sannsynlighetsovervekt for at A
hadde foretatt handlinger som innebar uforsiktig hand-
tering av passord, ble det avgjerende sporsmalet om
As oppbevaring av kodebrikken innebar ansvarsgrunn-
lag for erstatning.

Hoyesterett tar utgangspunkt i at det avgjerende for
hvorvidt ansvarsgrunnlag ved misbruk av BankID
foreligger, er om innehaveren har tatt «alle rimelige
forholdsregler» for a beskytte seg mot misbruk (avsnitt
54). Deretter foretar Hoyesterett en presisering av
innholdet i denne normen, nar det papekes at «[v]urde-
ringen av hva som er rimelige forholdsregler, ma bygge
péa hva som praktisk mulig uten at det utgjor en urime-
lig stor byrde for innehaveren eller vil gjore selve
bruken av BankID upraktisk» (avsnitt 98). Det kan
altsa ikke stilles som krav at BankID-brikken hénd-
teres med en optimal grad av sikkerhet. Det underlig-
gende her er at de fleste er avhengig av 4 bruke BankID
jevnlig til ulike gjoremal, slik at krav til aktsomhet
ma fastsettes i lys av den praktiske bruken. Det kan
derfor ikke kreves mer enn «rimelige» forholdsregler.
Konkret uttaler Hoyesterett at det bare «i seerlige tilfel-
ler kan vaere aktuelt & anse en oppbevaring hjemme
som uaktsom» (avsnitt 99). For oppbevaring av kode-
brikken pa et arbeidssted uttaler Hoyesterett at det «i
storre grad ma foretas en konkret vurderingy». For
eksempel kan det «ikke kreves at brikken skal lases
ned hver gang man forlater sin egen arbeidsplass»
(avsnitt 100), men man ber «unngé at brikken gjennom
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lengre tid blir liggende pa en méte som gjer at den kan
tas i bruk av andre» (avsnitt 101).

Det mest prinsipielle ved dommen gjelder imidler-
tid den vekt Hoyesterett legger pa rolleforventninger
til skadelidte for spersmalet om konstatering av
ansvarsgrunnlag. Hoyesterett uttaler i avsnitt 56 at
culpanormen i utgangspunktet er objektiv, men at det
likevel er «rom for en viss relativisering». I utgangs-
punktet er dette en tradisjonell erstatningsrettslig til-
naerming. [ avsnitt 61 pekes det imidlertid mer spesi-
fikt pa at der «avtaleparten, tjenesteyteren, tilherer en
gruppe som kan forventes selv a iverksette tiltak for
a unnga tap, ma dette ... fa betydning nar man skal
stilling til om innehaveren i det enkelte tilfellet har
opptradt uaktsomt og ut fra det blir erstatnings-
ansvarligy.

Henvisningen til skadelidtes forhold er i denne sam-
menheng noe annet enn spersmél om reduksjon av
erstatningsansvaret pa grunn av skadelidtes medvirk-
ning etter skadeserstatningsloven § 5-1. Reduksjon av
erstatningsansvaret etter denne bestemmelsen forut-
setter konstatering av skyld pé skadelidtes hand. I var
sammenheng er det sentrale ikke konstatering av skyld
hos skadelidte, men risikobetraktninger knyttet til
hvem som har skapt risikoen og hvem som er naermest
til & iverksette tiltak for 4 unnga tap. Dette innebaerer
en mer prinsipiell tilneerming.

Tilnermingen kommer klart frem i den konkrete
subsumsjonen Hoyesterett foretar. Kodebrikken var
i dette tilfellet oppbevart i en veske som var plassert
i en skuff i et skap. Her 1a den over lengre tid, ogsa
mens A var fraverende pé ferie. Hoyesterett fant at
slik oppbevaring av kodebrikken gav grunnlag for
a bebreide A, se avsnitt 103. Nar As handlemate like-
vel ikke kunne gi grunnlag for erstatningsansvar, ble
det begrunnet med skadelidtes forhold. Banken, en
profesjonell part, valgte & inngé avtalen utelukkende
basert pa elektronisk identifikasjon. Hoyesterett legger
til grunn at det ville veert mulig & foreta kontrolltiltak,
og at med slike tiltak er det «stor sannsynlighet for at
misbruket ville veert unngatty. Dermed hadde banken
«bevisst valgt en handlemate som innebar en klar risiko
for tap». Hayesterett konkluderte dermed med at

«den risikoen som er skapt ved at A har opptradt
noe uforsiktig ved sin oppbevaring av kodebrikken,
[er] sa begrenset at det etter mitt syn ikke kan vaere
grunnlag for & anse hans handlemate som uaktsom
med den virkning at han blir erstatningsansvarlig
for det tapet Easybank er pafort».

Med andre ord: Det er ikke primaert den uforsiktige
handteringen av kodebrikken som har skapt risikoen
for tap. Tvert imot er det banken som har skapt risi-
koen gjennom maten den har organisert sin forret-
ningsvirksomhet. Hoyesteretts argumentasjon pa det-
te punkt kan forstas i lys av at banker, og sarlig
typiske forbrukslansbanker, tjener pa & kunne tilby
kreditt raskt gjennom enkle, digitale seknadsproses-
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ser. Dette gjor det mulig & lane ut mer penger til flere,
og dermed gke inntjeningen. Samtidig innebaerer det-
te en gkt risiko for svindel som bankene selv er neer-
mest til & redusere gjennom ulike tiltak og ordninger.

4. Lemping

Ettersom vilkarene for erstatning ikke var til stede,
kom spersmal om lemping ikke pé spissen. I et obiter
dictum uttaler Hoyesterett seg likevel om muligheten
for lemping i saker som denne.

Hoyesterett peker i avsnitt 65 pa at lemping kan
skje i to situasjoner: «Der hvor fullt ansvar vil vaere uri-
melig tyngende for den ansvarlige, og der hvor det
er rimelig at skadelidte barer skaden helt eller delvis.»
Hoyesterett viser sa til uttalelser i forarbeidene til
skadeserstatningsloven om at skadelidtes mulighet for
a forsikre seg mot tap av store verdier som generelt er
utsatt for skade, og peker péd at de «<samme hensyn
gjor seg ... gjeldende der skadelidte pa annen mate
har mulighet for & forebygge og pulverisere tapet», se
avsnitt 67. [ avsnitt 109 knyttes disse uttalelsene mer
direkte til vér sak. Det presiseres at «der en privatper-
son etter alminnelige erstatningsregler blir erstatnings-
ansvarlig overfor en finansinstitusjon for et stort gko-
nomisk tap som er oppstatt som felge av misbruk av
BankID, vil det, avhengig av de neermere omstendig-
hetene, kunne vaere grunnlag for & sette erstatnings-
belapet vesentlig ned etter lempingsregelen i skades-
erstatningsloven § 5-2» (min uthevning).

Ved vurderingen av hva som er et «stort gkonomisk
tap» er det verdt a merke seg at Hoyesterett omtaler
lanebelopet i saken, dreyt 100.000 kroner, som et
«belgp som for en enkeltperson er betydelig»
(avsnitt 104).

Ogsa for spersmalet om lemping ser vi altsé at risi-
kobetraktninger og mulighet for pulverisering av tapet
blir sentralt i disse sakene. Hertil kommer individuelle
vurderinger av den enkeltes betalingsevne sammen-
holdt med tapets storrelse. Hoyesterett sender med
dette et klart signal om at reglene om lemping kan
brukes til 4 unnga urimelig tyngende erstatningsansvar
for privatpersoner.

5. Avsluttende betraktninger

Avgjoerelsen fra Hayesterett er solid og overbevisende.
Ansvaret for tap etter misbruk av BankID plasseres
der det ber vaere: hos akterene som tjener pa bruk av
digitale lesninger, og som har de beste forutsetnin-
gene for a iverksette risikoreduserende tiltak. Med den
vektleggingen av skadelidtes forhold som Hoyesterett
bygger pa, skal det mye til for det ma anses a fore-
ligge ansvarsgrunnlag i saker av denne typen. Dette
ma antas & vaere forbeholdt situasjoner der BankID-
innehaveren har opptradt kvalifisert klanderverdig,
for eksempel ved frivillig deling av passord mellom
narstdende. Det kan vere ulike grunner til at passord
deles, men ofte har det sammenheng med et behov for
hjelp til & bruke digitale lesninger. P& grunn av de



prinsipielle uttalelsene om lemping vil imidlertid dom-
men kunne fa stor betydning for omfanget av privat-
personers erstatningsansvar ogsa i slike saker.

I ny finansavtalelov, som er ventet vedtatt i lopet av
kort tid, er det inntatt regler om ansvarsfordeling ved
misbruk av BankID. De nye reglene er utformet slik
at de forst far anvendelse dersom det folger av almin-
nelige erstatningsrettslige regler at innehaveren av
BankID er ansvarlig for finansinstitusjoners tap. Der-
med vil dommen fra Hoyesterett fortsatt ha betydning
ogsa etter vedtakelse av ny finansavtalelov. Samlet
sett vil man med denne avgjorelsen i Hoyesterett og
nye regler i finansavtaleloven fa et vesentlig styrket
vern mot potensielt ruinerende konsekvenser av
BankID-misbruk.

Det er etter mitt syn bade viktig og etterlengtet at
bade Hoyesterett og lovgiver nd har kommet pa banen.
Det har i mange ar vert en jevn strom av saker for
forliksradene og domstolene som gjelder krav om
erstatning etter misbruk av BankID. Dommene er
tungt tilgjengelige, og de fleste ligger ikke pa Lovdata.
Jeg har innhentet og lest rundt 60 dommer — som date-
res fra 2013 og frem til i dag. Mange av disse bygger
pa en forstaelse av gjeldende rett som Hoyesterett nd
har slatt fast at er feil, og som etter lovgivers vurdering
gir sveert urimelige utslag.

Det er grunn til & tro at ogsé en lang rekke forliks-
radsavgjoerelser og private forlik har fétt et innhold
der privatpersoner er ilagt et storre ansvar for banke-
nes tap enn det som folger av den rettstilstand Hoy-
esterett nd har slétt fast.

For alle dem som ma leve med de ekonomiske kon-
sekvensene av disse feilene i mange ar fremover, poten-
sielt resten av livet, er bade avgjerelsen i Hoyesterett
og ny finansavtalelov en mager trest. For selv om det
ikke er rom for a diskutere det videre her, er et betime-
lig spersmal hvordan s& mange domstoler kunne
anvende erstatningsreglene sa feilaktig over sa lang
tid med sa store konsekvenser for menneskers liv.

Til slutt er det grunn til & peke pa at man med dette
neppe har lost alle fremtidige problemer knyttet til
misbruk av BankID. Bade denne saken og nye regler
i finansavtaleloven gjelder situasjoner der det kan
pévises at noen har misbrukt en annens BankID. Offe-
ret i saken for Hoyesterett var heldig. Politiet etterfor-
sket saken og svindlerne ble straffedemt. Dermed var
det klart at han ikke hadde signert avtalene selv. I til-
legg klarte han i siste sekund, for saken ble behandlet
i Hayesterett, & oppdage at tidligere fremlagte bevis
var ufullstendige og feiltolket. Mange saker blir av
ulike grunner henlagt av politiet, og saken kan da vaere
veldig darlig opplyst. Manglende tilgang til rettshjelp
innebarer dessuten at mange antakelig ikke vil vere
i stand til & hevde sin rett, verken hva gjelder tilgang
til bevis eller rettslig argumentasjon. Det er dessuten
stadig uavklart hvordan misbruk av BankID i andre
sammenhenger enn ved finansielle tjenester skal hand-
teres. Lovgiver ber derfor pé banen pa med en bredere

gjennomgang av hvordan man kan sikre digitalisering
uten at det rammer brukerne pa urimelige mater.

Marte Eidsand Kjorven

SELSKAPSRETT

Majoritetsaksjeeier demt til & betale erstatning
for brudd pa lojalitetsplikt overfor
minoritetsaksjeeier — HR-2020-1947-A

Fire privatpersoner stiftet selskapet Akademiet Utdan-
ning Norge AS, som driver undervisningsvirksomhet
gjennom ulike selskaper i en kompleks konsernstruk-
tur. Skoledrift AS var eiet av Akademiet Utdanning
Norge og de fire personene bak. Skoledrift eide vi-
dere 80 % av aksjene i et selskap som etter hvert fikk
navnet Respa Kompetanse AS. De siste 20 % av Respa
Kompetanse var eiet av selskaper, som igjen var eiet
av en person som ikke var en del av Akademiet-sfaren,
siste eier var Satoe Invest AS.

Respa Kompetanse hadde et undervisningskonsept,
og gjennomferingen var basert pa avtaler inngéatt med
flere selskaper i Akademiet-konsernet, herunder en
fremleieavtale for lokalene fra Akademiet Oslo AS,
som leiet lokaler til drift av videregaende skole. Etter
hvert oppstod det diskusjoner og uenighet mellom
personene tilknyttet Respa Kompetanse og det skjedde
endringer i ledelsen. Fremleiekontrakten som sikret
Respa Kompetanse lokaler ble sagt opp av Akademiet
Oslo, fordi det viste seg at den var inngatt i strid med
friskolelova. Deretter ble andre avtaler Respa Kom-
petanse hadde inngatt med konsernselskapene sagt
opp av disse, og virksomheten i Respa Kompetanse
matte opphere. Det fremgar av Hoyesteretts vurde-
ringer at det 1 og for seg var forstdelig at Akademiet
Oslo sa opp fremleieavtalen og at det var naturlig at
det fikk konsekvenser for Respa Kompetanses mulig-
het til & tilby undervisning. Det som videre skjedde,
var imidlertid at selskapet Akademiet Nettstudier, som
var heleid av Akademiet Utdanning Norge, fikk innga
en tilsvarende leieavtale som den Respa Kompetanse
hadde hatt. Akademiet Nettstudier fikk ogsa innga
andre nedvendige avtaler med konsernselskapene slik
at undervisningsvirksomheten til Respa Kompetanse
kunne fortsette i Akademiet Nettstudier. Studentene
kunne dermed fortsette studiene pa samme vilkar, og
realiteten var at virksomheten i Respa Kompetanse
ble overfort til Akademiet Nettstudier uten at Respa
Kompetanse fikk vederlag. Minoritetsaksjeeier Satoe
Invest ble dermed taperen, siden dette selskapet ikke
hadde eierinteresser i Akademiet Nettstudier.

Satoe Invest krevde erstatning fra majoritetsaksje-
eieren Skoledrift og daglig leder i Respa Kompetanse.
Hoyesteretts flertall pa tre dommere fant at Skoledrift
var erstatningsansvarlig, men frifant daglig leder.
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Mindretallet frifant begge parter av prosessuelle grun-
ner, men sluttet seg til flertallets rettsanvendelse. Hoy-
esteretts flertall kom med flere viktige avklaringer:

L

Det gjelder en strengere aktsomhetsplikt for
majoritetsaksjeeiere enn andre aksjeeiere
Hoyesteretts flertall fant at Skoledrift var erstat-
ningsansvarlig som aksjeeier etter aksjeloven
§ 17-1. Det presiseres at aksjeeiere som et utgangs-
punkt fritt kan ivareta egne interesser uten at det
medferer ansvar, men at det gjelder begrensninger
som felge av muligheten for misbruk av posisjo-
nen. Det legges til grunn at aktsomhetsplikten er
strengere for majoritetsaksjeeiere enn andre ak-
sjeeiere, som folge av deres mulighet til & uteve
innflytelse over selskapet. Med henvisning til ak-
sjelovens forarbeider slas det fast at dette gjelder
bade pa og utenfor generalforsamling (avsnitt 36).
Vi har ikke sd mange dommer knyttet til aksje-
eieres erstatningsansvar og presiseringen Hoyes-
terett gjor her er en god avklaring av utgangs-
punktet for fastleggelsen av majoritetsaksjeeieres
aktsomhetsnorm.

Aksjeeiere har lojalitetsplikt overfor hverandre

Spersmélet i saken formuleres deretter & vaere om
Skoledrift har misbrukt sin flertallsposisjon og
krenket minoritetsvernet. Hoyesterett trekker frem
minoritetsvernet som et sentralt prinsipp 1 aksje-
loven, som blant annet har kommet til uttrykk i for-
budene mot myndighetsmisbruk i §§ 5-21 og 6-28.
Ingen av disse bestemmelsene rammer imidlertid
aksjeeiers disposisjoner utenfor generalforsamling.

Basert pa anfersler fra Satoe Invest, slar Hoyeste-
rett fast at aksjeloven méa suppleres med en ulov-
festet lojalitetsplikt (avsnitt 45). Det har tidligere
veert omdiskutert i teorien i hvilken grad det gjel-
der lojalitetsforpliktelser for aksjeeiere overfor
hverandre, utover hva som kan forankres i aksje-
lovens bestemmelser. Hoyesterett finner imidlertid
pa bakgrunn av uttalelser i forarbeidene til aksje-
loven og nyere teori, at det gjelder en slik lojali-
tetsplikt. Det uttales videre at lovens regler om
minoritetsvern vil vere et naturlig utgangspunkt
for a fastlegge lojalitetspliktens innhold, men at
den ogsa pavirkes av andre aksjerettslige grunn-
prinsipper. Dette oppsummeres slik i avsnitt 47

«Tilfeller som ligger naer aksjelovens mis-
bruksbestemmelser, og hvor for eksempel det
aksjerettslige grunnprinsippet om likebehand-
ling blir utfordret, vil det vaere naturlig & anse
omfattet av en slik lojalitetsplikt.»

Etter mitt syn er dette en svart viktig avklaring
for & fastlegge aksjeeieres rettsstilling, selv om
det ikke ber vere et kontroversielt standpunkt
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siden aksjeselskapsretten er en del av obligasjons-
retten, hvor det som kjent gjelder en alminnelig
lojalitetsplikt.

Handlinger fra konsernselskaper md vurderes
erstatningsrettslig i lys av andre konsernsel-
skapers disposisjoner

Hoyesterett presiserer at hvert selskap i et konsern
er en egen rettslig enhet, som skal vurderes indi-
viduelt (avsnitt 48). Siden et morselskap i henhold
til definisjonen i aksjeloven § 1-3 har bestemmen-
de innflytelse, vil det vaere i posisjon til & beslut-
te formuesoverforinger mellom datterselskap.
Slike overforinger vil ikke nedvendigvis ha be-
tydning for bakenforliggende eierinteresser, men
det vil kunne skade datterselskapets kreditorer
og eventuelle minoritetsaksjeeiere. Kravet i ak-
sjeloven § 3-9 om at konserninterne transaksjoner
skal baseres pa vanlige forretningsmessige vilkar
og prinsipper, skal motvirke temming av datter-
selskaper pa illojalt vis. Hoyesterett finner grunn
til & presisere at morselskapets plikter, og dermed
erstatningsrettslige ansvar, kan gé lenger enn hva
som kan forankres i § 3-9 (avsnitt 51):

«Et morselskaps handlinger mé imidlertid vur-
deres i lys av den overordnede styringsmuligheten
morselskapet har. I et konsern kan beslutninger i
forskjellige selskaper samlet lede til et resultat
som medferer ensidig verdioverforinger fra ett
selskap til ett eller flere andre.»

Det er altsa ikke tilstrekkelig for & ga klar av an-
svar at vilkdrene i aksjeloven § 3-9 er overholdt,
morselskapets handlinger ma ses i lys av hva som
ellers har skjedd i konsernet. Dette innebarer et-
ter Hoyesteretts oppfatning at et morselskap vil
ha en «sarlig» aktsomhetsplikt.

To dommere dissenterte, og fant at flertallet baserte
sin avgjerelse pa bevis som det ikke var adgang
til & ta 1 betraktning. Det uttales i avsnitt 94: «Et-
ter mitt syn er det korkje prosessuelt eller faktisk
grunnlag for ein hypotese om at det skulle ha vore
betalt for overforinga av verksemda». Det presi-
seres at det aldri har veert anfert at manglende
vederlag utgjer brudd pé aksjeloven § 3-9, og at
det dermed ikke er grunnlag for & konstatere er-
statningsansvar fordi det ikke ble betalt vederlag.
Tilsvarende fant mindretallet at nar lagmannsret-
ten fant at Skoledrift hadde rett til ensidig & trek-
ke tilbake immaterielle rettigheter som Respa
hadde fatt, kunne ikke tilbaketrekkelsen brukes
til 8 underbygge at det forela en illojal samlet plan.
Mindretallet viste til at det ikke var feil ved lag-
mannsrettens rettsanvendelse, og at en konklusjon
om at Skoledrift hadde handlet i strid med aksje-
loven eller ulovfestede lojalitetsplikter forutsatte
«ei anna vurdering av sentrale delar av faktum,



noko eg vik tilbake for & gjera nér det ikkje er
anka over provdeminga.

Lagmannsrettens bevisvurdering var ikke paanket,
og det oppstod dissens nar det gjaldt hvilket faktum
Hoyesterett kunne basere sin avgjorelse pa. Flertallet
pé tre dommere viste til HR-2017-971-A, og la til grunn
at det er adgang til & trekke andre slutninger enn lag-
mannsretten fra samme faktum (avsnitt 52). Videre
ble det lagt til grunn at Hoyesterett kan supplere lag-
mannsrettens bevisvurdering med vitterlige kjens-
gjerninger, selv om lagmannsretten ikke har kom-
mentert disse. I denne saken hadde lagmannsretten
konkludert med at de disposisjoner som ledet til at
virksomhet ble overfert fra Respa Kompetanse til
Akademiet Nettstudier, enkeltvis var fornuftig be-
grunnet, og erstatningskravet mot Skoledrift forte
ikke frem. Hoyesteretts flertall fant at det likevel var
adgang til & vurdere om disposisjonene samlet sett var
i strid med aksjelovens regler om minoritetsvern og
lojalitetsplikten.

Nar det gjelder Hoyesteretts flertalls konkrete vur-
dering av aksjeeiers erstatningsbetingende pliktbrudd,
ble det tatt utgangspunkt i at Akademiet Oslo, som
hadde fremleiet lokaler til Respa, hadde saklig grunn
til & si opp avtalen fordi den var inngétt i strid med
friskolelova. Det at det ble inngatt en tilsvarende frem-
leieavtale med et annet konsernselskap, innebar imid-
lertid at den ulovlige virksomheten fortsatte. Den
eneste endringen var at virksomheten ble flyttet til et
selskap som Satoe Invest ikke hadde eierinteresser i.
Hoyesterett fant derfor at oppsigelsen av fremleieav-
talen ikke var «begrunnet i forretningsmessig forsvar-
lige vurderinger» (avsnitt 58). Selv om det ikke var
Skoledrift som sa opp fremleieavtalen, men det heleide
datterselskapet Akademiet Oslo, fant Hoyesterett at
oppsigelsen var relevant for spersmalet om Skoledrift
hadde opptradt erstatningsbetingende uaktsomt. Det
ble i den forbindelse uttalt: «Aktsomheten av Skole-
drifts handlinger som flertallsaksjeeier i Respa, kan,
og ma, vurderes i lys av beslutninger som treffes i andre
konsernselskaper Skoledrift kontrollerer» (avsnitt 59).
Hayesterett skjerer altsa gjennom aksjeselskapsfor-
men, og identifiserer konsernselskaper under henvis-
ning til at Skoledrift kunne «dirigere» sitt datterselskap.

Hoyesterett trakk frem at virksomheten i Respa
kompetanse gikk med overskudd og at en overfering
av virksomheten til et annet konsernselskap burde
resultert i at Respa hadde fitt tilfort en positiv verdi,
jf aksjeloven § 3-9. Det skjedde ikke. Videre ble det
papekt at Skoledrift bidro til at virksomheten 1 Respa
oppherte, ved at Respas rett til 4 benytte Akademiets
navn, varemerke og domene ble trukket tilbake etter
at leieavtalen var sagt opp. Samlet sett presiserer Hoy-
esterett 1 avsnitt 73 at det er indikasjoner pé at over-
foringen av virksomhet «stoter an mot prinsippet i
aksjeloven § 3-9». Dette ble imidlertid ikke vurdert
narmere, fordi Hoyesteretts flertall fant at Skoledrifts

handlinger utgjorde en «illojal tilsidesettelse av Respas
interessery, og at Skoledrift dermed opptradte i strid
med de ulovfestede lojalitetsforpliktelsene selskapet
hadde som hovedeier i Respa. Det kan se ut pa denne
argumentasjonen som om Heyesterett mener at Sko-
ledrifts lojalitetsforpliktelser gjaldt overfor Respa, og
i sa fall kunne man tenke seg at et brudd pa plikten
ledet til at Respa ville kunne kreve erstatning. Hoy-
esterett presiserer imidlertid at lojalitetsbruddet inne-
baerer at minoritetsvernet er krenket, noe som ma
forstés slik at den illojale tilsidesettelsen av Respas
interesser innebearer at Skoledrift handler i strid med
lojalitetsplikten overfor medaksjeeieren, Satoe Invest.
Pliktbrudd innebaerer presumsjon for uaktsomhet, og
det foreld ansvar etter aksjeloven § 17-1.

Det kan sperres hvorfor Hayesteretts flertall valgte
a vurdere Skoledrifts handlinger etter den ulovfestede
lojalitetsplikten, og ikke tok stilling til om aksjeloven
§ 3-9 eller andre lovbestemmelser var krenket. En
naerliggende arsak er at det var den alminnelige loja-
litetsplikten som ble ansett mest egnet, ved at den
apner for en bredere vurdering. Vurderingstemaet er
kjent fra andre deler av obligasjonsretten: Om Skole-
drift som aksjeeier har fremmet egne interesser pa
minoritetsaksjeeierens bekostning.

Det er ogsa grunn til & sperre om det er grunnlag
for a identifisere ulike konsernselskaper slik det i rea-
liteten gjores her, ved at Skoledrift holdes erstatnings-
ansvarlig for handlinger som strengt tatt andre retts-
subjekt har foretatt. En forutsetning for Hoyesteretts
rettsanvendelse ma imidlertid vaere at Skoledrift kunne
ha forhindret oppsigelsen av fremleiekontrakten eller
den pafelgende kontraktsinngaelsen med det andre
konsernselskapet. Hoyesterett er inne pé dette innled-
ningsvis i dommen, nér det vises til et morselskaps
mulighet for & ove innflytelse over datterselskapet, og
den skjerpede aktsomhetsplikt dette medferer. 1 sa
fall er det kanskje mer treffende & si at det er Skoledrifts
samlede handlinger og unnlatelser som vurderes, bade
som majoritetsaksjeeier i Respa Kompetanse og mor-
selskap for Akademiet Oslo. Uansett innfallsvinkel er
dommen utvilsomt sentral i vurderingen av hvor langt
utgangspunktet om at konsernselskaper er selvstendige
rettssubjekt rekker. Vi sd i HR-2016-1439-A (Bergshav
Holding) at utbyttemuligheter skal vurderes i lys av
ikke bare morselskapets likviditet, men konsernet
under ett. Na har vi fatt et eksempel pa at gvrige kon-
sernselskapers handlinger er relevante ved fastleg-
gelsen av aktsomhetsnormen for et konsernselskap.

Margrethe Buskerud Christoffersen
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