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STEMMEGIVNING:

Dommer Bull: Saken gjelder krav om arbeidsgiveransvar for andre selskaper i et konsern
enn de konsernselskapene der arbeidstakerne formelt er ansatt. Kravet begrunnes dels med
ulovlig innleie, jf. arbeidsmiljgloven § 14-12 farste ledd, og dels i arbeidsgiveransvar pa
seerskilt grunnlag, jf. arbeidsmiljgloven § 1-8 andre ledd.

Konsernet som i det daglige gjerne omtales som "flyselskapet Norwegian", har veert
gjennom en omfattende og langvarig selskapsrettslig omorganisering. Den nye
konsernstrukturen innebarer at virksomheten er inndelt i tre forretningsomrader: drift,
personell og tjenester, og eierrettigheter til flyflaten, med egne selskaper innenfor hvert
omrade. Morselskapet er Norwegian Air Shuttle ASA. | fortsettelsen benytter jeg
forkortelsen NAS. Driftsselskapene, ogsa omtalt som AOC-selskaper, star for selve
flyvirksomheten. Innenfor virksomhetsomradet personell og tjenester er pilotene og
kabinpersonellet ansatt i separate selskaper. Saken dreier seg om de arbeidsrettslige
konsekvensene av denne omorganiseringen.

NAS var opprinnelig det eneste selskapet. Planen er at NAS i fremtiden ikke skal drive
egen flyvirksomhet. | den perioden som denne saken gjelder, har imidlertid selskapet
fortsatt & gjere det. Det skyldes sarlig problemer med a fa pa plass driftstillatelser, air
operator certificates, forkortet AOC, til de nye driftsselskapene.

Det sentrale driftsselskapet i saken er Norwegian Air Norway AS, forkortet NAN.

Saksgkerne er piloter og kabinpersonell, opprinnelig ansatt i NAS, som gjennom
virksomhetsoverdragelser innen Norwegian-konsernet na er ansatt i henholdsvis
Norwegian Pilot Services Norway AS og Norwegian Cabin Services Norway AS.
Selskapene het opprinnelig Pilot Services Norway AS og Cabin Services Norway AS, og
forkortelsene PSN og CSN vil bli brukt om selskapene bade fer og etter navneendringen.
NAS eier na disse norske selskapene gjennom et irsk datterselskap, Norwegian Air
Resources Limited, forkortet NAR.

Pilotene ble forst overfort fra NAS til NAN — og deretter til PSN. De kabinansatte ble
overfart direkte fra NAS til CSN. Kjernespgrsmalet i saken er om pilotene og de
kabinansatte fortsatt har krav pa ansettelse i NAS, for pilotenes del ogsa i NAN, i tillegg til
a veere ansatt i PSN og CSN.

Det er hensiktsmessig farst a si noe om utviklingen i Norwegian. NAS ble stiftet i 1993 for
a overta flyvirksomheten som det konkursrammede flyselskapet Busy Bee hadde drevet
med tre propellfly for Braathens SAFE. | 2001 ble Braathens SAFE kjgpt opp av SAS.
Kort tid etter oppkjapet avsluttet SAS-konsernet kontrakten med NAS. NAS besluttet etter
dette a starte egne innenriksruter som et lavprisselskap under profilen "Norwegian". Denne
virksomheten kom i gang i 2002 med syv Boeing 737-300-fly. Aret etter startet selskapet
sine farste utenriksruter.

| desember 2003 ble NAS registrert pa Oslo Bars, og selskapet gjennomfgrte en emisjon
som tilfarte 250 millioner kroner. Det finske selskapet flyNordic ble ervervet i 2007, og i
2008 kunngjorde NAS at det ville overta deler av rutene til det konkursrammede
flyselskapet Sterling Airways. Nye baser ble etablert i Stockholm og Kgbenhavn i
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henholdsvis 2007 og 2008. Hgsten 2009 kunngjorde NAS at selskapet ville satse pa
interkontinentale ruter til lavpris, i fgrste omgang til New York og Bangkok.

Veksten farte til store utvidelser av flyflaten. | mai 2007 leaset selskapet 11 fly av typen
Boeing 737-800 som skulle settes inn i trafikk fra 2008. Senere samme ar kjgpte selskapet
42 Boeing 737-800, med opsjon pa ytterligere 42 fly. Flyene skulle leveres mellom

2009 og 2014 med 10 i aret. 1 2010 og 2011 ble det bestilt ytterligere 30 Boeing 737-800
0g 6 Boeing 787-8. En enda stgrre ordre kom i 2012, da det ble bestilt 222 fly fra Boeing
og Airbus, med opsjon pa ytterligere 150 fly. | tillegg har selskapet ervervet en rekke
Boeing 787-8 og 787-9 og har flere i bestilling.

Flyene tilhgrer det irske datterselskapet Arctic Aviation Assets Ltd. (AAA) med
underliggende selskaper. Gjennom leie eller fremleie stilles flyene til disposisjon for andre
konsernselskaper.

| dag disponerer Norwegian-konsernet 165 fly og flyr til 155 destinasjoner. Det har
nermere 12 000 ansatte over hele verden. Om lag 2700 er ansatt i Norge. Av disse arbeider
rundt 630 i NAS, halvparten av dem i teknisk avdeling.

Den store ekspansjonen farte til et behov for endringer i organisasjonen. Rettighetene til
flyene matte legges i egne selskaper av hensyn til finansieringen. Det internasjonale
systemet med bilaterale og multilaterale luftfartsavtaler farte videre til at man matte ha
driftstillatelse, AOC, fra nasjonale luftfartsmyndigheter i en rekke land. Det er de som gir
landings- og overflygningsrettigheter. | praksis medfgrte det at det matte opprettes flere
selskaper med driftstillatelse, altsa AOC-selskaper. NAS vurderte dessuten a opprette ett
eller flere selskaper som i egenskap av "shared service centers™ kunne levere tjenester til
AOC-selskapene.

Partene er noe uenige om nar planleggingen av en ny organisasjonsstruktur startet. De har
ogsa forskjellig syn pa om enkelte av de omorganiseringene som ble foretatt, farst og
fremst ma betraktes som mangvrering i anledning pagaende arbeidskonflikter, eller om
dette var endringer som mer tilfeldig falt sammen med arbeidskonfliktene. De ankende
parter bestrider imidlertid ikke at ekspansjonen ngdvendiggjorde omorganisering, og
ankemotpartene erkjenner pa sin side at deres handlemate ikke alltid har veert tidsmessig
optimal. Jeg kommer naermere tilbake til noe av dette.

Fra 2012 ble det opprettet en rekke nye AOC-selskaper. NAN ble opprettet 28. mai 2013
og fikk norsk driftstillatelse 19. november 2013. Det er ogsa opprettet AOC-selskaper i
Irland, Storbritannia, Argentina og Sverige, uten det er ngdvendig & ga naermere inn pa
disse selskapene her.

NAR ble opprettet i september 2013 for a forvalte store deler av arbeidskraften i konsernet
og for a levere andre fellestjenester. CSN ble opprettet 25. mars 2014, da som et
datterselskap av NAS. PSN ble stiftet 2. mars 2015, opprinnelig som et datterselskap av
NAN. I mars 2015 ble videre Norwegian Air Resources Shared Services Center AS, NAR
SSC, opprettet som et norsk datterselskap av det irske NAR. Det er ogsa flere andre
selskaper i NAR-strukturen. De har imidlertid mindre betydning for saken.

De tillitsvalgte ble fgrst involvert i omorganiseringsprosessen gjennom et informasjons- og
droftelsesmgte 16. september 2013. Det fremgar av ledelsens presentasjon pa mgtet at
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"[d]et vil i fremtiden ikke veere naturlig at morselskapet driver operativ virksomhet. Denne
virksomheten planlegges gjennomfart i operative datterselskaper”. Det skulle opprettes et
eget ressurskonsern — "Norwegian Resources", altsé det som ble NAR med datterselskaper
— som skulle levere tjenester til flyselskapene i konsernet. Personellressursene i selskapet
knyttet til det enkelte lands virksomhet skulle drives med lgnns- og arbeidsvilkar tilpasset
forholdene i hvert enkelt land. Samtlige piloter med base i Norge "overfares gjennom en
virksomhetsoverdragelse for & drive flyvirksomheten fra norske baser". Norske piloter som
gnsket & innga i "Norwegian Resources”, kunne imidlertid sgke ansettelse der. Samtidig
ble det uttalt at "[K]abinpersonalet planlegges ikke overfgrt i denne omgang"™.

NAS har i ettertid tatt selvkritikk for at matet farst ble holdt 16. september 2013, ettersom
det hadde veert arbeidet med omstruktureringen en tid forut for dette.

Den 20. september 2013 ble det holdt et oppfalgingsmate mellom NAS og Norwegian
Pilot Union — NPU — og arbeidstakerorganisasjonen Parat. Det fremgar av referatet at NPU
og Parat var opptatt av at den nye organisasjonsstrukturen skulle veere fleksibel, slik at
norske piloter kunne fly bade pa norske driftstillatelser og EU-driftstillatelser. NPU
fremholdt blant annet at norske piloter burde fa muligheten til stillinger innenfor et eget
ansettelsesselskap.

Et siste oppfalgingsmate ble holdt 10. oktober 2013. NAS meddelte da at pilotene skulle
overfares til NAN, som deretter ville innga tariffavtale som viderefarte lgnns- og
arbeidsvilkarene i NAS. NAN ville ogsa opprette en pensjonsordning i samsvar med
gjeldende tariffavtale. Overfaringen til AOC-selskapet NAN snarere enn til et
ressursselskap var ikke i overensstemmelse med den strategien som var blitt presentert for
pilotene tidligere.

Pilotenes pensjonsordning hadde pa dette tidspunkt vaert gjenstand for en tvist. Pa et
styremgte i NAS 5. november 2012 ble det truffet vedtak om overgang fra ytelses- til
innskuddsbasert pensjonsordning. Innskuddspensjonsordningen ble etablert 1. desember
2012, og fripoliser ble utstedt i lgpet av mars 2013. Pilotenes fagforening NPU og Parat
mente at dette var i strid med gjeldende tariffavtale for pilotene — pilotavtalen — og anla sak
for Arbeidsretten. | dom 5. juni 2013 kom Arbeidsretten til at pilotavtalen forpliktet NAS
til & opprettholde en ytelsesbasert pensjonsordning. En ordning tilsvarende den pilotene
hadde hatt, skulle gjenopprettes innen 1. september 2013, eventuelt med en kompenserende
ordning. Dommen ble anket til Hgyesterett, men i kjennelse 23. november 2013 ble
ankesaken hevet etter enighet mellom partene.

Parallelt med omstruktureringsarbeidet hgsten 2013 foregikk det megling i forbindelse med
revisjon av pilotavtalen. NPU og Parat anklaget NAS for & ville gjennomfare
virksomhetsoverdragelsen til NAN for a unnga streik. NAS og NAN benektet dette og
fremholdt i et brev til fagforeningene 31. oktober 2013 at tidspunktet for
virksomhetsoverdragelsen ville bli valgt pa grunnlag av driftsmessige forhold. Samme dag
sendte NAS og NAN brev til alle piloter ansatt i NAS om at den operative flyvirksomheten
knyttet til baser i Skandinavia skulle overfgres fra NAS til NAN, og at dette blant annet
innebar virksomhetsoverdragelse av pilotene i arbeidsrettslig forstand. Det ble opplyst om
reservasjonsretten som fglger av arbeidsmiljgloven. Overfaringen fant sted ved degnskillet
mellom 1. og 2. november 2013. Ingen piloter benyttet seg av reservasjonsretten.
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Partene fortsatte meglingen i tariffoppgjeret, men fra 1. november 2013 overtok NAN for
NAS pa arbeidsgiversiden i forhandlingene. Den 4. november kom partene til enighet om
en ny ettarig tariffavtale. NAS som morselskap avga en ettarig garanti for at NAN ville
opprettholde en pilotbemanning pa 687 piloter, samt en erklaring om ansettelser og innleie
av piloter til ressursselskapene som skulle levere pilottjenester til konsernets
EU-AOC-selskap.

I henhold til protokoll fra styremgtet i NAN 1. november 2013 skulle NAN fra samme dato
overta driften av NAS' kortdistanseruter i Norge. NAN overtok 687 piloter fra NAS og
forpliktelsen til & ha en ytelsesbasert pensjonsordning. Videre leide NAN 36 Boeing 737
fra NAS — det antall fly som var nedvendig for & fly kortdistanserutene i Norge. Ettersom
ikke alle 687 piloter trengtes til & operere disse rutene, skulle en del piloter leies tilbake til
NAS. Kabinpersonell, som ikke var blitt virksomhetsoverfgrt, matte derimot leies inn fra
NAS til NAN. Det skulle ogsa inngas avtaler med NAS om levering av flere andre
tjenester, blant annet teknisk vedlikehold og administrative tjenester.

Som tidligere nevnt fikk NAN sin driftstillatelse fra Luftfartstilsynet forst 19. november
2013. Dermed matte NAN i farste omgang leie fly med mannskap tilbake til NAS, sakalt
wet-lease, slik at flyene kunne operere pa grunnlag av NAS' driftstillatelse. Ifalge skriftlig
erklering for Hayesterett fra Geir Magne Steiro, som har innehatt flere ledende stillinger i
NAS og NAN, trengte Luftfartstilsynet mer tid enn man hadde antatt for & godkjenne
vedlikeholdsprogrammet. Dermed kom tillatelsen ikke pa plass til 1. november slik man
hadde regnet med.

De kabinansattes fagforening, Norwegian Kabinforening (NK), deltok ogsa pa
informasjonsmatet 16. september 2013 og ble som nevnt da informert om at de
kabinansatte forelgpig ikke skulle virksomhetsoverdras. Det 1a imidlertid i planene for den
nye organisasjonsstrukturen at de pa et senere tidspunkt skulle flyttes fra NAS til et annet
selskap i konsernet. Det ble avholdt mgter mellom NAS og kabinforeningen 10. februar,
6. mars og 11. mars 2014. Ved brev 17. mars 2014 fikk samtlige kabinansatte i NAS med
base i Norge beskjed om at de ville bli virksomhetsoverdradd til et nytt selskap, CSN, med
planlagt overtakelsestidspunkt 31. mars 2014. De ble informert om at dette innebar
virksomhetsoverdragelse i arbeidsrettslig forstand, og at de hadde reservasjonsrett etter
arbeidsmiljgloven.

Parallelt med denne prosessen foregikk det tariffoppgjer for de kabinansatte. | et brev fra
Parat 20. mars 2014 om omorganiseringsprosessen fremgikk det at de kabinansatte
protesterte mot a bli overflyttet til datterselskaper som i motsetning til NAN, dit pilotene
var blitt flyttet, hverken hadde egen AOC eller egne fly:

"Slik vi oppfatter det skal kabinbesetningen leies ut fra disse selskapene. Denne méaten &
rigge driften pa har ingen fra fagforeningshold verken gitt eller vil gi sin tillatelse til. ...
Vi oppfatter at NAS og ledelsen der fortsatt er den reelle arbeidsgiver. Selskapets
formaloppdeling av produksjoner, produksjonsmidler og ansatte endrer ikke det faktum
at det fortsatt er samme virksomhet som drives av samme arbeidsgiver. Det forholder vi
0ss til."

Virksomhetsoverdragelsen ble fremskyndet til 28. mars 2014. Ingen kabinansatte benyttet
seg av reservasjonsretten. Dette var rett for partene skulle mgtes til megling i
tariffoppgjeret. Partene var uenige om NAS skulle veere part i den nye tariffavtalen. Etter
megling og streik blant de kabinansatte ble det inngatt ny tariffavtale 19. mai 2014. Samme
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dag avga CSN en garanti for at "antall arsverk faste kabinansatte" i CSN og det tilsvarende
danske datterselskapet til sammen skulle veere minst 893 frem til 31. mars 2016. Som
morselskap i konsernet garanterte NAS for at CSN ville veere gkonomisk i stand til &
ivareta denne forpliktelsen.

| forbindelse med etableringen av CSN ble det inngatt avtaler om salg av kabintjenester til
NAS og NAN. Det ble ogsa inngatt avtale om levering av administrative tjenester og
ledelsestjenester fra NAS til CSN.

Driften i NAN gikk med underskudd i 2014. Partene er uenige om underskuddet naermest
var uunngaelig slik avtaleforholdet mellom NAS og NAN var, eller om det skyldtes
uforutsette omstendigheter. Ledelsen i NAN mente at uten kapitaltilfersel fra NAS og
reduksjon i NANs kostnadsniva var det fare for at selskapet tidlig i 2015 ikke ville oppfylle
luftfartsmyndighetenes kapitalkrav. Dermed ville selskapet miste sin driftstillatelse, og
flyene som var leid inn fra NAS, ville bli lIast i et konkursrammet NAN. Ulike tiltak ble
drgftet med NPU og Parat pa et mgte 5. februar 2015 uten at man kom til noen lgsning.

Parallelt med dette pagikk tarifforhandlinger mellom NAN og pilotene. Det kom til streik,
som varte fra 28. februar til 10. mars 2015. Under streiken arbeidet ledelsen i NAN videre
med omstrukturering av selskapet. NPU ble forsgkt innkalt til drgftelsesmater

1. og 2. mars, men pa grunn av streiken mgtte foreningen ikke. I brev 3. mars 2015 varslet
Parat at NPUs medlemmer ville ga til sak for & fa dom for at NAS var pilotenes reelle
arbeidsgiver.

Den 5. mars 2015 vedtok NAN a omorganisere virksomheten slik at pilotene i de tre
skandinaviske landene ble virksomhetsoverdradd til tre pilottjenesteselskaper, blant annet
PSN som var stiftet 3. mars 2015. Samme dag ble pilotene informert om
virksomhetsoverdragelsen, og om at den skulle skje med virkning fra 6. mars 2015. Ingen
piloter benyttet seg av reservasjonsretten.

Da ny tariffavtale ble inngatt 10. mars 2015, medundertegnet NAN etter krav fra NPU og
Parat protokollen for det tilfelle at overfgringen under streik ikke var gyldig. Samtidig avga
NAS en erklaering om hvordan selskapet ville utgve sin eiermyndighet som morselskap
overfor alle piloter i Norwegian som tjenestegjorde fra de europeiske basene. Her ble det
blant annet innfgrt konsernansiennitet. NAS avga videre en erklaering om & opprettholde en
pilotbemanning pa minst 687 pilotstillinger omfattet av pilotavtalene i Norge, Sverige og
Danmark.

NAS besvarte Parats ssksmalsvarsel i brev 25. mars 2015. Selskapet fastholdt at innkjgpet
av pilottjenester ikke var ulovlig innleie av arbeidskraft ettersom "NAS kjgper en
fullstendig tjeneste fra datterselskapene”.

Pilotene tok ut seksmal mot NAS og NAN 4. mai 2015. De kabinansatte tok ut sgksmal
mot NAS 24. juni 2015.

Den 3. juni 2015 ble det holdt et mgte med Luftfartstilsynet om det nylig etablerte

NAR SSC. Det fremgikk av presentasjonen pa mgtet at konsernet gnsket a etablere
fellestjenester pa tvers av alle AOC-selskapene, slik at AOC-selskapene skulle ha

"a minimum of required functions". | et oppfelgingsbrev fra NAS til Luftfartstilsynet

7. juli 2015 heter det blant annet at "AOC|-selskap]ene vil dermed fremover hovedsakelig
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besta av de funksjoner som ma vaere pa plass for & ivareta myndighetskontrollen og den
operative kontrollen i AOC[-selskap]ene”.

NAS og NAN ba om stansing av sgksmalet til endringene i konsernstrukturen var pa plass.
Tingretten, som hadde forenet sakene anlagt av pilotene og de kabinansatte til felles
behandling, nektet stansing og avsa 30. juni 2016 dom med slik domsslutning:

"1 Norwegian Air Shuttle ASA er arbeidsgiver for Alf Wilhelm Villum Hansen,
Oddbjegrn Ketil Holsether, Berndt Anders Salmonsson, Hans Joachim Strgm,
Trond Erik Torgersen, Halvor Vatnar, Marit Lindén, René-Charles Gustavsen,
Anita Johannessen, Trude Mathisen, Kim Rossing Jensen og Mette Aarkvisla.

2. Norwegian Air Shuttle ASA frifinnes for kravet fra A og B.
3. Norwegian Air Norway AS frifinnes.
4, Norwegian Air Shuttle ASA dgmmes til & betale kr

346.452 — kronertrehundreogfartisekstusenfirehundreogfemtito — i
sakskostnader til Alf Wilhelm Villum Hansen, Oddbjgrn Ketil Holsether,
Berndt Anders Salmonsson, Hans Joachim Strgm, Trond Erik Torgersen,
Halvor Vatnar, Marit Lindén, René-Charles Gustavsen, Anita Johannessen,
Trude Mathisen, Kim Rossing Jensen og Mette Aarkvisla, innen to uker fra
forkynnelsen av denne dommen.

5. Norwegian Air Shuttle ASA tilkjennes ikke sakskostnader fra A og B.

6. Norwegian Air Norway AS tilkjennes ikke sakskostnader."

NAS og NAN anket tingrettens dom til lagmannsretten sa langt selskapene ikke hadde fatt
medhold. De ansatte anket frifinnelsen av NAN, domsslutningen punkt 3, og frifinnelsen
av NAS overfor to av de ansatte, domsslutningen punkt 2.

Mens saksforberedelsen for lagmannsretten pagikk, fortsatte omorganiseringen av
Norwegian-konsernet.

Den 1. september 2016 ble det inngatt en avtale mellom NAR og AOC-selskapene, kalt
"frame service agreement”. Denne avtalen regulerer hvilke bemanningstjenester NAR skal
levere til AOC-selskapene.

En "agreement for contracted activities" ble ogsa inngatt 1. september mellom NAR og
AOC-selskapene. Her fremgar det at AOC-selskapene fortsatt har operasjonell kontroll og
ansvar for flyvirksomheten, slik luftfartstilsynsmyndighetene krever. Det er altsa
AOC-selskapene som er ansvarlig overfor tilsynsmyndighetene.

Varen og sommeren 2017 fikk NAR SSC virksomhetsoverdradd flere ansatte og oppgaver.
Rekruttering, personaladministrasjon, prosjektledelse, helse-, miljg- og sikkerhetsarbeid
samt lgnnsutbetalinger ligger dermed na under NAR SSC.

Hgsten 2017 ble CSN og PSN overfart til NAR, slik at NAR na er morselskap for alt
pilot- og kabinpersonell i Norge, Sverige og Danmark.

Saken stod dermed i en annen stilling for lagmannsretten enn den gjorde for tingretten.
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Borgarting lagmannsrett avsa 25. januar 2018 dom med slik domsslutning:

"1 Norwegian Air Shuttle ASA frifinnes.
2. Anken over tingrettens domsslutning punkt 2 forkastes.
3. Anken over tingrettens domsslutning punkt 3 forkastes.
4, Hver part dekker egne sakskostnader for tingretten og lagmannsretten."

Pilotene og de kabinansatte har anket til Hayesterett over lagmannsrettens dom,
domsslutningen punkt 1, 3 og 4. Anken gjelder rettsanvendelsen og deler av
bevisbedgmmelsen. Norsk Flygerforbund, Landsorganisasjonen i Norge og
Yrkesorganisasjonenes Sentralforbund har erklart partshjelp til fordel for de ankende
parter. Neeringslivets Hovedorganisasjon har erklert partshjelp til statte for
ankemotpartene. Arbeidstakerorganisasjonen Unio har inngitt skriftlig innlegg i medhold
av tvisteloven § 15-8.

Anfarslene for Hayesterett er i det vesentlige de samme som for lagmannsretten, men
anfarselen om at virksomhetsoverdragelsen av piloter fra NAN til PSN i mars 2015 er
ugyldig fordi den fant sted under en arbeidskonflikt, er frafalt. Det er inngitt skriftlige
erklaeringer fra en rekke personer som er eller har veert i ledelsesposisjoner i
Norwegian-konsernet, og fra personer som er eller har veert piloter eller kabinansatte.

De ankende parter — Alf Wilhelm Villum Hansen, Oddbjgrn Ketil Holsether, Berndt Anders
Salmonsson, Hans Joachim Strem, Trond Erik Torgersen, Halvor Vatnar, Anne Marit
Breimyr Lindén, René-Charles Gustavsen, Anita Johannessen, Trude Mathisen og Kim
Rossing Jensen — har i hovedsak anfart:

NAS ma anses som arbeidsgiver pa "sarskilt grunnlag”, jf. arbeidsmiljgloven § 1-8 andre
ledd. Arbeidsmiljeloven bygger pa et funksjonelt arbeidsgiverbegrep, der ansvaret
palegges den eller de som reelt sett har opptradt som arbeidsgiver og utgvet
arbeidsgiverfunksjoner. Pa tross av de formelle endringene i selskapsstrukturen i
Norwegian-konsernet, med virksomhetsoverdragelse av piloter og kabinansatte ut av NAS,
er det NAS som fortsatt utgver de sentrale arbeidsgiverfunksjonene. NAS er det eneste
selskapet i konsernet med selvstendig gkonomi, og den formelle begrensningen av
arbeidsgivers ansvar fortjener ikke arbeidsrettslig vern.

Subsidiert er NAS arbeidsgiver fordi selskapet har drevet ulovlig innleie av piloter og
kabinansatte for a dekke sitt faste behov for slik arbeidskraft. Innleien er i strid med
arbeidsmiljgloven § 14-12, jf. § 14-9 farste ledd bokstav a. Dette gjelder for det fgrste for
perioden frem til 1. september 2016, der NAS har erkjent at selskapet drev innleie av
piloter og kabinansatte. Innleien er ulovlig fordi den ikke faller inn under noen av
vilkarene i arbeidsmiljgloven § 14-9 farste ledd. NAS har hatt et fast og forutsigbart behov
for arbeidskraften, og det har saledes aldri veert grunnlag for midlertidig innleie.
Konsernintern omorganisering gir ikke grunnlag for midlertidig innleie.
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For det andre foreligger det heller ikke en bemanningsentreprise etter 1. september 2016.
Vilkarene for dette, slik de blant annet fremgar av dommen i Rt-2013-998

(Quality People), er ikke oppfylt. Tilsynsmyndighetenes de facto aksept av ordningen ma
bygge pa forutsetninger som i arbeidsrettslig forstand leder til at den har karakter av
innleie, ikke entreprise.

Basert pa den ulovlige innleien har pilotene og de kabinansatte krav pa fast ansettelse i
NAS, jf. arbeidsmiljeloven § 14-14. Pilotene har i tillegg krav pa fast ansettelse i NAN.
Det er ikke "apenbart urimelig" at de far dom for fast ansettelse. Dersom de kabinansatte
har veert ulovlig innleid ogsa etter 1. september 2016, har de kabinansatte uansett krav pa
fast ansettelse etter firedrsregelen i arbeidsmiljgloven § 14-12 fjerde ledd, jf. § 14-9 sjette
ledd. Dom for fast ansettelse i NAS og NAN inneberer ikke at pilotenes og de
kabinansattes ansettelsesforhold i henholdsvis PSN og CSN opphagrer.

De ankende parter har nedlagt slik pastand:

1. Norwegian Air Shuttle ASA er arbeidsgiver for Alf Wilhelm Villum Hansen,
Oddbjegrn Ketil Holsether, Berndt Anders Salmonsson, Hans Joachim Stram,
Trond Erik Torgersen, Halvor Vatnar, Marit Linden, René-Charles Gustavsen,
Anita Johannessen, Trude Mathisen og Kim Rossing Jensen.

2. Norwegian Air Shuttle ASA dgmmes til & betale sakskostnader for tingrett,
lagmannsrett og Hayesterett til Alf Wilhelm Villum Hansen, Oddbjarn Ketil
Holsether, Berndt Anders Salmonsson, Hans Joachim Strgm, Trond Erik
Torgersen, Halvor Vatnar, Marit Linden, René-Charles Gustavsen, Anita
Johannessen, Trude Mathisen og Kim Rossing Jensen.

3. Norwegian Air Norway AS er arbeidsgiver for Alf Wilhelm Villum Hansen,
Oddbjgrn Ketil Holsether, Berndt Anders Salmonsson, Hans Joachim Stram,
Trond Erik Torgersen og Halvor Vatnar.

4. Norwegian Air Norway AS dgmmes til & betale sakskostnader for tingrett,
lagmannsrett og Hayesterett til Alf Wilhelm Villum Hansen, Oddbjarn Ketil
Holsether, Berndt Anders Salmonsson, Hans Joachim Strgm, Trond Erik
Torgersen og Halvor Vatnar."

Partshjelperen Yrkesorganisasjonenes Sentralforbund har i hovedsak sluttet seg til de
ankende parters anfarsler og szrlig fremhevet at en korrekt forstaelse av
arbeidsmiljglovens arbeidsgiverbegrep ma fare til at NAS fortsatt er arbeidsgiver for
pilotene og de kabinansatte. At det har funnet sted en virksomhetsoverdragelse, er ikke til
hinder for det. Det kan gis dom for at NAS er arbeidsgiver uten at det er ngdvendig a
spesifisere hvilke forhold arbeidsgiveransvaret gjelder for.

Yrkesorganisasjonenes Sentralforbund har nedlagt slik pastand:

" Ankemotpartene og ankemotpartenes partshjelper demmes in solidum til & betale
saksomkostninger for Hayesterett til Yrkesorganisasjonenes Sentralforbund (YS)."

Partshjelperne Landsorganisasjonen i Norge og Norsk Flygerforbund har ogsa i det
vesentlige sluttet seq til de ankende parters anfarsler. Det er serlig fremhevet at en
selskapsrettslig omstrukturering der arbeidstakerne flyttes nedover i konsernstrukturen,
men utfgrer samme arbeid som fgr, mens morselskapet beholder avgjerende innflytelse, i
seg selv utgjer et serskilt grunnlag for felles arbeidsgiveransvar for morselskapet og det
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datterselskapet som de ansatte er overfart til. En slik omorganisering svekker
arbeidstakernes rettigheter.

Landsorganisasjonen i Norge og Norsk Flygerforbund har nedlagt slik pastand:

" Ankemotpartene og ankemotpartenes partshjelper demmes in solidum til & betale
saksomkostninger for Hgyesterett til Landsorganisasjonen i Norge og Norsk
Flygerforbund.™

Ankemotpartene — Norwegian Air Shuttle ASA og Norwegian Air Norway AS — har i
hovedsak anfort:

Selskapsstrukturen i Norwegian-konsernet er ngdvendig for a sikre en beerekraftig
utvikling av konsernet i et marked preget av bilaterale og multilaterale luftfartsavtaler som
regulerer landings- og overflygningsrettigheter. Omorganiseringen, herunder
virksomhetsoverdragelsene av pilotene og kabinpersonalet, skyldes behovet for & handtere
de store flykjapene, den internasjonale veksten i konsernet, etablering av flere
AOC-selskaper i ulike land og behovet for en kostnadseffektiv drift uten ungdig
duplisering av ressurser og funksjoner.

Det er ikke adgang til 4 fa en generell fastsettelsesdom for at en virksomhet er
arbeidsgiver. Ettersom arbeidsgiverbegrepet er relativt, kan man bare fa dom for
arbeidsgiveransvar i serskilte relasjoner.

NAS kan uansett ikke anses som arbeidsgiver pa searskilt grunnlag.
Virksomhetsoverdragelse innebarer at arbeidsforholdet automatisk gar over til ny
innehaver. Arbeidstakerne utgvet ikke reservasjonsrett i forbindelse med
virksomhetsoverdragelsene, og det er ikke bestridt at de i dag er ansatt i PSN og CSN.
Etter virksomhetsoverdragelsene har ikke NAS opptradt som arbeidsgiver. Det er de
respektive selskapene PSN og CSN som, sammen med NAR SSC, utever de sentrale
arbeidsgiverfunksjonene. Utgvelse av konsernledelse innebarer ikke utgvelse av
arbeidsgiverfunksjoner. Entreprise utelukker arbeidsgiveransvar pa serskilt grunnlag.

Det bestrides ikke at piloter og kabinansatte var innleid til NAS frem til 1. september 2016,
men innleien var midlertidig og derfor lovlig, jf. arbeidsmiljgloven § 14-12,

jf. 8 14-9 forste ledd bokstav a. I strid med NAS' opprinnelige fremdriftsplan var
ordningen med bemanningsentreprise farst pa plass 1. september 2016, men det var hele
tiden Klart at lgsningen med innleie skulle erstattes av en bemanningsentreprise. Det er
ikke tvilsomt at en reell bemanningsentreprise var pa plass fra 1. september 2016, slik
vilkarene for dette er oppsummert i Rt-2013-998 (Quality People). Bemanningsentreprise
er forenlig med det ansvaret AOC-selskapene har ifglge luftfartsregelverket.

Dersom Hgyesterett likevel skulle komme til at innleien var ulovlig, vil det apenbart vare
urimelig a gi dom for fast ansettelse, jf. arbeidsmiljgloven § 14-14 farste ledd andre
punktum. NAS skal ikke selv drive flyoperativ virksomhet i fremtiden, og det er i dag
NAR og dets datterselskaper som har den ngdvendige bemanningen for a kunne levere
pilot- og kabintjenester til AOC-selskapene i Norwegian-konsernet. NAS og NAN har ikke
lenger de ngdvendige ressursene for a drive flyvirksomhet med eget ansatt flygende
personell. Innleien ligger langt tilbake i tid. Eventuell dom for fast ansettelse hos innleier
medfarer for gvrig at ansettelsesforholdet hos utleier faller bort.
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Norwegian Air Shuttle ASA har nedlagt slik pastand:

"1. Anken forkastes.

2. Alf Hansen, Oddbjgrn Holsether, Anders Salomonsen, Joachim Strgm, Trond
Torgersen, Halvor Vatnar, Marit Linden, René-Charles Gustavsen, Anita
Johannessen, Trude Mathiesen, Kim Rossing Jensen, Landsorganisasjonen i
Norge (LO), Norsk Flygerforbund og Yrkesorganisasjonenes Sentralforbund
(YS) tilpliktes in solidum & dekke Norwegian Air Shuttle ASAs
saksomkostninger for Hgyesterett."

Norwegian Air Norway AS har nedlagt slik pastand:

1. Anken forkastes.

2. Alf Hansen, Oddbjgrn Holsether, Anders Salomonsen, Joachim Strgm, Trond
Torgersen, Halvor Vatnar, Landsorganisasjonen i Norge (LO), Norsk
Flygerforbund og Yrkesorganisasjonenes Sentralforbund (YS) tilpliktes in
solidum & dekke Norwegian Air Norway AS' sakskostnader for Hgyesterett."

Partshjelperen Neaeringslivets Hovedorganisasjon har i hovedsak sluttet seg til
ankemotpartenes anfarsler og har szrlig gjort gjeldende at det ikke er grunnlag for en
utvidet forstaelse av arbeidsgiverbegrepet i konsernforhold. En slik utvidet forstaelse er
tidligere avvist av lovgiver.

Nzringslivets Hovedorganisasjon har nedlagt slik pastand:

1. Anken forkastes.

2. Alf Hansen, Oddbjgrn Holsether, Anders Salomonsen, Joachim Strgm, Trond
Torgersen, Halvor Vatnar, Marit Linden, René-Charles Gustavsen, Anita
Johannessen, Trude Mathiesen, Kim Rossing Jensen, Landsorganisasjonen i
Norge (LO), Norsk Flygerforbund og Yrkesorganisasjonenes Sentralforbund
(YS) tilpliktes in solidum & dekke Neeringslivets Hovedorganisasjons
sakskostnader for Hgyesterett."

Mitt syn pa saken

Som det har fremgatt av min gjennomgang av utviklingen i Norwegian-konsernet og
saksgangen for domstolene, har konsernet vaert gjennom en omorganisering som har vart i
flere ar. De ankende parter har nedlagt pastand om at NAS — og for pilotene ogsa NAN —
"er" arbeidsgiver for dem. Det er altsa bedt om dom for hvordan arbeidsforholdet er na,
ikke hvordan det tidligere har veert.

Det sentrale sparsmalet blir da om det na foreligger tjenestekjep i form av en sakalt
bemanningsentreprise, eller om det fortsatt dreier seg om innleie av arbeidskraft. Ettersom
den naveaerende ordningen fra konsernets side er tenkt a vere varig, vil det siste bryte med
arbeidsmiljglovens vilkar for lovlig innleie av arbeidskraft. Dersom det foreligger en
bemanningsentreprise, blir neste spgrsmal om NAS likevel er arbeidsgiver pa "seerskilt
grunnlag” ved siden av PSN og CSN fordi NAS fortsatt utgver arbeidsgiverfunksjoner i en
slik grad at selskapet er arbeidsgiver. | sa fall oppstar videre spgrsmalet om det kan gis en
generell dom for at selskapet er arbeidsgiver.
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Pilotene og de kabinansatte har videre anfert at den innleien av ansatte som i en tidligere
periode fant sted fra datterselskapene til NAS, innebarer at de har krav pa ansettelse i
NAS. Pilotene, men ikke de kabinansatte, krever pa samme grunnlag ogsa ansettelse i
NAN.

Arbeidstakerne har i sin prosedyre for Hgyesterett lagt opp argumentasjonen i tilngermet
motsatt rekkefglge. Men selv om man tar utgangspunkt i situasjonen slik den var fgr
omorganiseringen, og begynner med sparsmalet om NAS fortsatt er arbeidsgiver ved siden
av PSN og CSN, ma man ta stilling til om det na foreligger en bemanningsentreprise og
hvilken betydning det i sa fall har, for & avgjgre om NAS "er" arbeidsgiver. Jeg behandler
derfor farst dette sparsmalet.

De kabinansatte har ikke bestridt at virksomhetsoverdragelsen fra NAS til CSN var gyldig.
For Hayesterett har ogsa pilotene akseptert at virksomhetsoverdragelsen av dem fra NAN
til PSN var gyldig. Det ma da, i trad med arbeidsmiljgloven § 16-2, tas utgangspunkt i at
tidligere arbeidsgiveres rettigheter og plikter er gatt over til de nye arbeidsgiverne. Ogsa av
denne grunn finner jeg det mest naturlig farst a drefte sparsmalet om det na foreligger en
bemanningsentreprise eller innleie. Arbeidstakerne hevder riktignok at
virksomhetsoverdragelsene innebar en illojal omgaelse av NAS' arbeidsgiveransvar.
Hverken de kabinansatte eller pilotene gnsker imidlertid en dom som inneberer at de ikke
er ansatt i CSN eller PSN. Sparsmalet om illojalitet kommer derfor bare opp ved
avgjerelsen av. om NAS fortsatt er arbeidsgiver i tillegg til CSN og PSN.

Bemanningsentreprise eller innleie av arbeidskraft?

Jeg begynner altsd med spersmélet om det na — etter 1. september 2016 — foreligger
bemanningsentreprise eller innleie, og skal farst si noe generelt om innleie av arbeidskraft
og grensedragningen mot selvstendige oppdrag.

Den na opphevede sysselsettingsloven 27. juni 1947 nr. 9 § 27 inneholdt etter en
lovendring i 1971 et betinget forbud mot arbeidsutleie, definert som "virksomhet som gar
ut pa a stille egne tilsatte til disposisjon for en oppdragsgiver nar disse er underlagt
oppdragsgiverens ledelse". Lovens vilkar for at forbudet skulle gjelde, gar jeg ikke
narmere inn pa. Forarbeidene til bestemmelsen, Ot.prp. nr. 53 (1970-71) side 3,
kommenterer grensedragningen mellom arbeidsutleie og entrepriser, altsa selvstendige
oppdrag, som falt utenfor bestemmelsen. Pa side 3 fremhever proposisjonen som "[e]t
utpreget og helt avgjerende kjennetegn pa entreprise ... at entrepreneren faktisk utever
arbeidsledelsen, dvs. at han selv eller gjennom noen som er ansatt hos ham, leder, fordeler
og kontrollerer det arbeid som skal utfgres". Lovens ordlyd gjengir for sa vidt dette
kriteriet i kortform. Det heter ogsa at dersom et arbeidsoppdrag skal regnes som en
entreprise, ma oppdraget pa forhand veere klart bestemt. Det er ikke tilstrekkelig at nye
avgrensede arbeidsoppgaver bestemmes fra dag til dag.

Ved lov 4. februar 2000 nr. 10 ble det betingede forbudet mot arbeidsutleie viderefart i
arbeidsmiljgloven 1977 § 55 K om innleie, na knyttet opp mot forbudet mot midlertidig
tilsetting i lovens 8 58 A: Innleie var tillatt i samme utstrekning som det kunne avtales
midlertidig tilsetting. I Ot.prp. nr. 70 (1998-1999) side 41 heter det at departementet
"legger til grunn at selv om innleie er et nytt begrep i arbeidsmiljgloven, er det
innholdsmessig ment & dekke den samme situasjon som utleie, slik begrepet generelt er
beskrevet i gjeldende sysselsettingslov § 27", og at "[f]orslaget til regulering av innleie er
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heller ikke ment a innebzre noen endring i grensedragningen mellom arbeidsleie og
entreprise”.

Ot.prp. nr. 70 (1998-1999) bygger pa NOU 1998: 15 Arbeidsformidling og arbeidsleie, en
utredning avgitt av det sakalte Blaalid-utvalget. Blaalid-utvalget uttaler falgende pa side 46
om grensedragningen mellom innleie og selvstendige oppdrag basert pa
sysselsettingsloven § 27:

"Loven beskriver utleie av arbeidskraft som &

'stille egne ansatte til disposisjon for en oppdragsgiver nar disse er underlagt
oppdragsgivers ledelse'.

I mange tilfelle kan det likevel ofte veere uklart hva som er selvstendige oppdrag
(entreprise) som faller utenfor sysselsettingsloven § 27, og hva som er utleie av
arbeidskraft. Strekpunktene nevnt nedenfor er momenter i vurderingen av om det
foreligger entreprise eller utleie av arbeidskraft. | utgangspunktet er det entreprise nar:

- ledelsen av arbeidet er hos entreprengren og ikke hos oppdragsgiver,

- antall arbeidstakere som nyttes p& oppdraget er uvedkommende for oppdragsgiver,
- deter avtalt en fast pris,

- oppdraget er klart avgrenset,

- entreprengren har et selvstendig ansvar for resultatet, og

- entreprengren nytter egne materialer og verktgy."

I nagjeldende arbeidsmiljglov star innleieregelen i § 14-12. Det er farste ledd som har
interesse her, og den lyder slik:

"Innleie av arbeidstaker fra virksomhet som har til formal & drive utleie, er tillatt i
samme utstrekning som det kan avtales midlertidig ansettelse etter § 14-9 fgrste ledd
bokstav a til e."

Det fremgar av Ot.prp. nr. 49 (2004-2005) side 334 at bestemmelsen er en viderefgring av
§ 55 K i arbeidsmiljgloven 1977. Far den nagjeldende loven tradte i kraft, kom det til
regjeringsskifte, og den nye regjeringen — Stoltenberg II — fikk for ikrafttredelsen vedtatt
visse endringer i loven, jf. Ot.prp. nr. 24 (2005-2006). Disse endringene gjaldt imidlertid
ikke innholdet i selve innleiebegrepet. Dermed gjelder fortsatt den forstaelsen av
grensedragningen mellom innleie og entreprise som forarbeidene til tidligere lover gir
uttrykk for. Dette er ogsa lagt til grunn av Hgyesterett i Rt-2002-1469 (Eksakt Regnskap)
pa side 1475 og Rt-2013-998 (Quality People) i avsnitt 50, som gjengir det jeg har sitert fra
Blaalid-utvalgets utredning. | sistnevnte dom understrekes det at oppregningen ikke er
ment & vaere uttemmende, men at dette ma vare de sentrale momentene i vurderingen. Det
heter videre i avsnitt 59—60:

""Selv om grensedragningen — subsumsjonen — i den enkelte sak kan veaere vanskelig,
bygger de kriterier som i dag anvendes for & avgjgre om det foreligger en entreprise, pa
sikker rett. Ved den helhetsvurderingen som skal foretas, ma det avgjgrende etter min
oppfatning veere hvem av partene som har ansvaret for ledelsen og resultatet av det
arbeidet som skal presteres. For sondringen mellom entreprise og innleie kan det ikke
veere avgjerende om oppdraget gar ut pa a levere et produkt eller en lgpende tjeneste.

Jeg antar at de kriterier som for gvrig ma veere oppfylt for at arbeidsytelsen etter en
helhetlig vurdering skal kunne anses som en entreprise, etter omstendighetene vil kunne
fange opp forsgk pa rene omgaelser."
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Dette betyr at vi ikke star overfor flere likestilte og kumulative vilkar som ma vere oppfylt
for at det skal foreligge en entreprise, ikke arbeidsinnleie. Det ma foretas en
helhetsvurdering der de sentrale kriteriene er ansvar for ledelsen og resultatet av det
arbeidet som utfgres. De gvrige kriteriene tjener mest som sperre mot forsgk pa omgaelser.

Jeg gar etter dette over til a se neermere pa om leveringen av flybesetninger fra NAR til
NAS og NAN utgjer arbeidsinnleie eller entreprise slik forholdene rettslig og faktisk na
ligger an. Det sentrale spgrsmalet er som nevnt hvem som har ansvaret for a lede arbeidet.
For & fastsla dette er det naturlig a ta utgangspunkt i hvordan oppdraget er beskrevet i
avtalegrunnlaget, selv om praktiseringen av avtalen naturligvis kan lede til en annen
konklusjon. De ytelsene som skal leveres, fremgar av to “frame service agreements”
inngatt 1. september 2016 mellom henholdsvis NAS og NAN pa den ene side og NAR pa
den andre. De to avtalene er for alle praktiske formal like i de delene som har interesse her.
Oppdraget er beskrevet slik i punkt 3.1:

""Supplier [NAR] shall deliver Crew Services to Operator [NAS/NAN]. Crew Services is
the provision of fully planned, trained and qualified Crew Members to operate on
Operator's scheduled commercial flights. Supplier undertakes, at all times during the
term of this Agreement, to support Operator’s continuing flight operation by planning
and providing a sufficient number of qualified Crew Members. To sustain its service,
Supplier will ensure the availability of required number of Crew Members by recruiting
and employing Crew Members in Supplier, or employing Crew Members in own
affiliated resource companies, or by hiring Crew Members from third party agencies.

Through its service, Supplier is responsible for advising Operator on required levels of
Crew Members though forecasting and providing guidance on resource-related matters.
Furthermore, Supplier is responsible for the legal and transparent planning of Crew
Member duties onto rosters and, as required, re-plan duties to ensure all flights are
covered in due time according to Operator's scheduled program.

Supplier is responsible for ensuring that Crew Members on duty are legal and qualified
to operate in accordance with applicable legislation and Operator's specific requirements.
Supplier shall ensure that incoming Crew Members are qualified to operate on
commercial flights, and ready to undergo Operator's specific training.

The Crew Services shall be provided in accordance with EASA OPS ORO. GEN 105, and
regulations from CAA, Operator's manual, company rules, other relevant crew
agreements, and in relation to each service as further specified in Clause 3.2 to 3.10."

Punkt 3.1 i avtalene beskriver en forpliktelse ikke bare til a stille et bestemt antall
arbeidstakere til disposisjon, men en mer komplett tjeneste. NAR skal levere trente og
kvalifiserte besetninger pa rett sted og i rett tid til alle flygninger i henhold til det oppsatte
ruteprogram. Det er altsi NAR som har ansvaret for at besetningene er faglig kvalifisert og
har ngdvendig trening for de aktuelle flytypene. Det er ogsa NAR som skal sette opp
"roster", det vil si en arbeidsplan som bestemmer hvilke piloter og kabinansatte som skal
delta pa de ulike flygningene, og det er NAR som har ansvaret for justeringer i denne
arbeidsplanen dersom det er pakrevd for at alle flygninger skal fa ngdvendig bemanning.
Det falger videre uttrykkelig av punkt 3.2.4 i avtalene at NAR bestemmer hvilke piloter og
kabinansatte som skal utgjgre besetningen pa den enkelte flygning. Alt dette trekker klart i
retning av at vi star overfor en entreprise, ikke arbeidsinnleie.

Det faglger imidlertid forutsetningsvis av punkt 3.1 tredje ledd at NAS og NAN skal sta for
"Operator's specific training". Dette er oppleering og utsjekking som gjelder
AOC-spesifikke krav. De kan variere noe fra AOC til AOC for samme flytype. Punkt 3.2.4
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gir ogsa NAS og NAN rett til & kreve individuelle piloter og kabinansatte erstattet dersom
de ikke tilfredsstiller selskapenes kvalifikasjonskrav eller handler i strid med selskapenes
regler eller instrukser. Neermere regler om NAS' og NANs kontroll fremgar av "agreements
for contracted activities”, ogsa inngatt med NAR 1. september 2016. Her heter det blant
annet i punkt 5 at "operator" — NAS og NAN — til enhver tid skal ha aktiv kontroll og
ansvar for alle "contracted activities”. Aktiv kontroll er definert som "being actively
involved in the accomplishment of individual contracted activities to the level that the
contracting organisation can satisfy itself that these contracted activities are carried out
correctly".

Disse bestemmelsene kan tale for at det foreligger innleie. Etter mitt syn er det likevel mest
naturlig & se dem som utslag av den rett til & fare kontroll som ogsa en oppdragsgiver ma
ha. I Ot.prp. nr. 53 (1970-71) side 23 er det i et vedlegg til den egentlige proposisjonen gitt
uttrykk for at "[e]n selvstendig arbeidsledelse fra entreprenerens side er ... ikke til hinder
for at oppdragsgiveren kontrollerer arbeidsresultatet pa vanlig mate, uansett om denne
kontroll skjer fortlapende under arbeidets gang eller farst nar arbeidet er avsluttet”.
Kontroll med at flybesetningene utfgrer sitt arbeid i henhold til myndighetsfastsatte krav,
og for gvrig med den kvalitet overfor kundene som oppdragsgiver krever, kan for denne
virksomhetens del etter mitt syn karakteriseres som kontroll med "arbeidsresultatet".
Kravene har direkte betydning for innholdet i den tjenesten NAS og NAN skal levere til
sine kunder, passasjerene, og for opprettholdelse av selskapenes driftstillatelser.

Oppdragsgivers kontroll, selv om den er myndighetspalagt, kan selvsagt bli sa detaljert og
direkte at man ma konkludere med at det i praksis er oppdragsgiveren som leder arbeidet.
En sa aktiv og direkte kontroll kan man imidlertid ikke utlede av kontraktene. Krav om a
fjerne besetningsmedlemmer skal i henhold til avtalenes punkt 3.2.4 fremsettes overfor
NAR, som er ansvarlig for at det skjer. I henhold til punkt 3.2.3 er det NAR som tar alle
beslutninger om ansettelser og oppsigelser, og som fastsetter lann og arbeidsbetingelser.
Indirekte har riktignok NAS og NAN, gjennom kravet om bestatt AOC-spesifikk trening
og utsjekking, en innflytelse pa hvem som kan ansettes fast, og punkt 3.2.3 gir visse
retningslinjer for minstekrav til lanns- og arbeidsforhold. Det generelle inntrykket som
avtalene gir, er likevel at det er tale om overordnet kontroll, ikke om direkte styring av den
daglige utfarelsen av arbeidet.

Avtalene sier lite om utfgrelsen av selve flygningene. Det falger av luftfartsloven § 6-1 og
8 6-3 at kapteinen om bord har gverste myndighet. De ankende parter har fremhevet at
kapteinen er AOC-selskapets representant om bord, og at det er i denne egenskap at han
eller hun utgver ledelsen ombord. Ifglge skriftlig erkleering fra Guro Poulsen, vice
president, crew management i NAR, er pilotene under flygning underlagt chief pilot
officer, sjefsflyger, i AOC-selskapene. Sjefsflygeren er igjen underlagt AOC-selskapenes
flygesjef, director flight operations, som har det overordnede ansvar for flysikkerheten.
Dette fglger naturlig av at AOC-selskapene barer ansvaret for en sikker gjennomfering av
flygningene. Selskapenes operasjonsmanual del A punkt 1.5.1 bestemmer videre at alt
flygende personell er undergitt selskapets "orders and regulations", og at personellet ma
opptre eksemplarisk og huske pa at de er selskapets representanter overfor publikum og
kundene.

Dette kan for sa vidt ogsa trekke i retning av 4 anse NAS og NAN for & lede arbeidet under
selve flygningene. Sa vidt jeg kan skjgnne, utaves det imidlertid normalt ingen
arbeidsledelse fra AOC-selskapene — eller NAR — under den enkelte flygning. Da er



(88)

(89)

(90)

(91)

(92)

(93)

16

besetningene i praksis overlatt til seg selv, selv om de selvsagt skal opptre i henhold til de
regler og retningslinjer som er satt opp pa forhand. Det gjelder enten retningslinjene er gitt
av AOC-selskapene eller av NAR.

Som tidligere nevnt er NAS og NAN innrettet som "minimums-AOCer". | NAS er det etter
det opplyste na 27 personer som arbeider med AOC-delen av selskapet, hvorav 22 er
direkte ansatt i selskapet. Den myndighetspalagte minimumsbemanningen er oppgitt a
veere 25 personer. Det sier seg selv at med det antall flygninger som gjennomfares hver
dag, er dette ikke tilstrekkelig til & drive nevneverdig arbeidsledelse under den enkelte
flygning. Det er farst og fremst dersom det oppstar noe uforutsett at kapteinens
underordning under sjefsflygeren aktualiseres. Til sasmmenligning arbeider det om lag

200 personer i NAR-strukturen med planlegging og oppfelging av flybesetninger.

Pilotene og de kabinansatte har gjort et poeng av at det ikke er sgkt om
myndighetsgodkjenning av modellen med piloter og kabinpersonell ansatt i egne selskaper,
ikke direkte i AOC-selskapene som har ansvaret for flygningene. Det er imidlertid pa det
rene at Luftfartstilsynet er klar over at Norwegian-konsernet drives etter modellen med
"minimums-AOCer" og det flygende personellet ansatt i egne selskaper. Det anfares heller
ikke at det er rettslig pakrevd med en slik godkjenning; anfgrselen gar snarere ut pa at
denne stilltiende aksepten ma bygge pa en forstaelse av AOC-selskapenes kontroll og
innflytelse over flybesetningene som farer til at forholdet arbeidsrettslig ma karakteriseres
som innleie, ikke som entreprise. Hayesterett ma imidlertid ta selvstendig stilling til de
arbeidsrettslige sparsmal saken reiser ut fra bevisfaringen i saken.

Heller ikke for gvrig kan jeg se at NAS og NAN pa den ene side eller NAR pa den andre i
praksis opptrer slik at de to farstnevnte selskapene ma anses a utave den reelle
arbeidsledelsen. Under NAS og NAN finnes en "chief pilot watch™ bestaende av erfarne
piloter som er utpekt av flygesjefen i disse selskapene. Disse gruppene skal gi veiledning
til andre piloter, men primeert nar uvante situasjoner oppstar. Det dreier seg dessuten om
veiledning, ikke operativ ledelse. PSN har pa sin side en pilot manager som er
kontaktpunkt for pilotene i personalsaker.

En rekke av de ytelsene som NAR skal levere i henhold til de to avtalene, blant annet det
meste av planleggingsarbeidet, utfares av NAR SSC, ikke av PSN eller CSN. Dette reiser
for sa vidt spgrsmal om det mellom NAR pa den ene side og PSN og CSN pa den andre
foregar varig innleie av arbeidskraft i strid med arbeidsmiljglovens bestemmelser.
Hayesterett skal imidlertid ikke ta stilling til det, og jeg kan ikke se at det har betydning for
spgrsmalet om det foreligger en entreprise eller et arbeidsinnleieforhold mellom NAS og
NAN pa den ene siden og NAR pa den andre. Partene har bade for lagmannsretten og
Hayesterett opplyst at de gnsker a finne en lgsning pa spgrsmalet internt i NAR-delen av
Norwegian-konsernet nar hervarende tvist er avgjort.

Min konklusjon er etter dette at NAR har den daglige ledelsen av det arbeidet som pilotene
og kabinpersonellet utfgrer. Som fremholdt tidligere taler det sterkt for at det foreligger en
entreprise, ikke arbeidsinnleie.

Far jeg gar videre, nevner jeg at denne gjennomgangen etter mitt syn ogsa viser at kravet
om at oppdraget ma vere klart bestemt pa forhand, er oppfylt. Det fremgar riktignok av
punkt 4 i avtalene at den avtalen — "order" — som inngas om besetningsbehovet for hvert
vinter- og sommerprogram, kan oppdateres basert pa NAS' og NANSs endrede behov for
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besetninger i lgpet av avtaleperioden. At avtalene apner for visse justeringer underveis, kan
imidlertid ikke diskvalifisere dem fra a veere entrepriseavtaler fremfor avtaler om
arbeidsinnleie. Endringer i lgpet av avtaleperioden er noksa vanlig ved gjennomfgringen av
entrepriser ogsa pa andre omrader.

Et viktig kriterium er videre hvem som har ansvar for resultatet av den arbeidsinnsatsen
som ytes. Som jeg har nevnt, fglger det av avtalenes punkt 3.1 at NAR er ansvarlig for at
det stilles kvalifiserte besetninger til alle flygninger. Det betyr at det er NAR som ma
handtere situasjonen og skaffe erstatning for eksempel dersom en pilot eller kabinansatt
melder seg "not fit for flight". Av avtalenes punkt 5.1 falger det at dersom det oppstar
forsinkelser eller kanselleringer "due to Crew Members within the control of Supplier”,
altsd NAR, skal NAR kompensere NAS eller NAN for erstatninger som disse selskapene
ma betale til passasjerene. Det heter ogsa at partene er enige om at dette utgjer en rimelig
prisjustering som falge av lavere kvalitet pa leveransen. Punkt 11.6 fastsetter videre at
NAR ikke har noe krav mot NAS eller NAN ved personskade eller dgdsfall som rammer
NARs ansatte. NAR skal dessuten holde NAS og NAN skadeslgse dersom krav rettes mot
disse selskapene i anledning en slik skade, med mindre NAS eller NAN har opptradt
uaktsomt. NAR har dermed et klart ansvar for at resultatet av den arbeidsinnsatsen som
ytes, er kontraktsmessig.

De sentrale vilkarene for & anse NARs levering av piloter og kabinpersonell til NAS og
NAN som entreprise, ikke som arbeidsleie, er dermed oppfylt. Jeg kan ikke se at de andre
momentene som nevnes i forarbeider og rettspraksis som relevante i denne sammenheng,
kan fare til en annen konklusjon.

Det mest igynefallende i sa mate er at NAS og NAN holder det sentrale utstyret som
brukes under flygningene, nemlig flyene. I det jeg har sitert fra Blaalid-utredningen, heter
det at i en entreprise stiller gjerne oppdragstakeren med egne materialer og verktgy. Dette
er altsa ikke et absolutt vilkar. Passasjerfly, som pa grunn av finansieringen er skilt ut i
egne eierselskaper, er noksa atypisk utstyr. Man ma videre ta i betraktning den
infrastruktur som NAR stiller med for a planlegge og administrere rettidig levering av
ferdig oppsatte besetninger til alle flygninger. Innen rammen av den avtalen som er inngatt,
er det mer narliggende a se dette som "utstyret". Jeg kan derfor ikke se at dette leder til en
annen konklusjon.

Vederlaget for de ytelsene som skal leveres i henhold til “frame service agreement"”,
fastsettes etter avtalens punkt 4.1 som ledd i forhandlingene om den avtalen — "order" — om
levering av besetninger som skjer i tilknytning til de enkelte sommer- og vinterprogram.
Neermere retningslinjer for hvordan vederlaget skal fastsettes, gis ikke, men ifglge
lagmannsrettens dom har man brukt en "kost pluss-modell”. Foretas det endringer i
bestillingen, blir vederlaget justert. Det er altsa ikke tale om at vederlaget fastsettes etter
lgpende regning, som ellers kunne tale for at det forela arbeidsinnleie. Som det fremgar av
vedlegget til Ot.prp. nr. 53 (1970-71) side 23-24, utelukker for gvrig ikke betaling etter
lepende regning at det kan foreligge entreprise.

Hvem som bestemmer antall ansatte som skal benyttes til oppgaven, kan ogsa veere av
betydning — ved entreprise vil det typisk veere tjenesteleverandgren. Det er NAS og NAN
som fastsetter antall piloter og kabinansatte som kreves til den enkelte flygning, og hvor
mange ferdig oppsatte besetninger som skal leveres. Besetningens starrelse pa den enkelte
flygning vil imidlertid avhenge sterkt av flytype og myndighetsfastsatte krav — det er i
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realiteten ikke mye valgfrihet for oppdragsgiver her. Antall ferdig oppsatte besetninger er
vel i utgangspunktet et forhandlingssparsmal, men ogsa her har jeg forstatt det slik at
offentlige krav til hviletid mv. innebarer at det er lite valgfrihet nar farst ruteprogrammet
er fastsatt.

Jeg er etter dette kommet til at det klart foreligger en entreprise, ikke arbeidsinnleie, i
forholdet mellom NAS og NAN pa den ene siden og NAR pa den andre.

NAS som arbeidsgiver pa "sarskilt grunnlag"?

Piloter og kabinansatte har videre anfart at selv om det skulle foreligge et
entrepriseforhold, ma NAS anses a veere arbeidsgiver for dem, ved siden av PSN og CSN.

Arbeidsmiljgloven § 1-8 andre ledd definerer "arbeidsgiver" som "enhver som har ansatt
arbeidstaker for a utfare arbeid i sin tjeneste". Ot.prp. nr. 49 (2004-2005) side 76 uttaler
fglgende om begrepet:

"Departementet foreslar i likhet med flertallet i Arbeidslivslovutvalget at dagens
arbeidsgiverbegrep viderefgres. Selv om det har skjedd en utvikling i arbeidslivet siden
loven kom og nye méter & organisere arbeidet pa, tilsier ikke dette etter departementets
vurdering en generell utvidelse av arbeidsgiverbegrepet. Gjeldende definisjon av
arbeidsgiverbegrepet i arbeidsmiljgloven § 4 og praksis knyttet til denne, er i de aller
fleste tilfeller god og treffende med hensyn til hvor den reelle avgjgrelsesmyndigheten i
arbeidsmiljgspgrsmal ligger. Departementet legger til grunn at det etter gjeldende rett
blant annet skal legges vekt pa hvem som i praksis har opptradt som arbeidsgiver og som
har utgvet arbeidsgiverfunksjoner. Det vises ogsa til at det etter gjeldende rett er dpning
for at arbeidsgiveransvaret etter en konkret vurdering kan plasseres hos flere dersom det
foreligger et seerskilt grunnlag for det, for eksempel at andre reelt har opptradt som
arbeidsgiver og utevet arbeidsgiverfunksjoner."

Arbeidsgiverbegrepet er altsa funksjonelt. Det skal "blant annet" legges vekt pa "hvem som
i praksis har opptradt som arbeidsgiver". Det er en "apning" for & plassere
arbeidsgiveransvaret hos flere dersom det er "serskilt grunnlag" for det, for eksempel
dersom ogsa andre enn den formelle arbeidsgiver har opptradt som arbeidsgiver og utgvd
arbeidsgiverfunksjoner. Muligheten for flere arbeidsgivere pa szrskilt grunnlag er utviklet

i rettspraksis og i proposisjonen pa side 74—75 sammenfattet slik:

"I rettspraksis har det veert lagt til grunn at flere rettssubjekter kan ha et
arbeidsgiveransvar dersom arbeidsgiverfunksjonene har veert delt mellom dem. Sakene
om delt arbeidsgiveransvar har veert knyttet til oppsigelsesvernet og plikten til & tilby
annet passende arbeid etter 8 60 nr. 2. | den grad det etter rettspraksis er oppstilt et delt
arbeidsgiveransvar, s& har det etter en konkret vurdering veert et seerskilt grunnlag for
det. Slike szrlige grunnlag har i hovedsak veert at det er avtalt flere arbeidsgivere, at
flere selskaper reelt har opptradt som arbeidsgiver og utgvd arbeidsgiverfunksjoner,
eller at arbeidsforholdet har kontraktsmessige uklarheter."

| dette tilfellet er det klart nok ikke avtalt flere arbeidsgivere. | avtalenes punkt 3.2.2 star
det at "Supplier [NAR] or any contractors to Supplier shall be employer of the Crew
Members and shall bear all responsibility of an employer”. I punkt 3.2.3 heter det videre at
"Operator is hence not employer of any Crew Member, and consequently, not entitled to
take decisions regarding employment or termination of any Crew member employment
contracts". De formelle og skonomiske sider av arbeidsgiveransvaret ligger altsa klart pa
NAR-siden.
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Som tidligere nevnt har det skjedd virksomhetsoverdragelser, og gyldigheten av dem er
ikke bestridt for Hayesterett. De ankende parter har fremhevet at en
virksomhetsoverdragelse ikke ngdvendigvis innebeerer at arbeidsgiveransvaret er
fullstendig overdradd. Dette begrunnes med at virksomhetsbegrepet i arbeidsmiljglovens
kapittel om virksomhetsoverdragelser og arbeidsgiverbegrepet i lovens § 1-8 ikke er
sammenfallende, selv om de ofte vil veere det i praksis. Det folger imidlertid av
arbeidsmiljgloven § 16-2 farste ledd at tidligere arbeidsgivers rettigheter og plikter som
falger av arbeidsavtale eller arbeidsforhold som foreligger pa tidspunktet for
overdragelsen, overfares til den nye arbeidsgiveren. Det skjer altsa i utgangspunktet et
automatisk og fullstendig debitorskifte, jf. Evju, Virksomhetsoverdragelse og
rettsvirkninger, i Arbeidsrett, utvalgte artikler side 451. Dersom det overdragende
selskapet etter en konkret vurdering ma anses for  ha et arbeidsgiveransvar pa "serskilt
grunnlag" etter overdragelsen, er det mer naturlig a se det som en reetablering.

Jeg nevner for ordens skyld at virksomhetsoverdragelse ogsa kan skje innenfor et konsern.
Det fglger av Rt-2006-71.

Spersmalet blir dermed i farste omgang om NAS i realiteten fortsatt opptrer som
arbeidsgiver for piloter og kabinansatte.

Sentralt i den rettspraksis som forarbeidene til arbeidsmiljgloven viser til, star
Rt-1990-1126 (Wartsild). Den saken gjaldt oppsigelse av en arbeidstaker som formelt var
ansatt i et datterselskap, men hvor morselskapet hadde beholdt sentrale
arbeidsgiverfunksjoner. Datterselskapet betalte hans lgnn, og pensjonsrettighetene skulle
tilsvare dem han hadde i morselskapet. Arbeidstakerens lgnns- og pensjonsforhold i
datterselskapet var imidlertid regulert i en avtale mellom ham og morselskapet. Det
fremgikk ogsa av avtalen at han var forpliktet til & falge de direktiver som til enhver tid ble
gitt fra morselskapets ledelse. Indirekte kunne dermed ogsa morselskapet si ham opp fra
datterselskapet ved a si opp denne avtalen, og det var ogsa morselskapet som ga ham den
uformelle oppsigelsen fra datterselskapet. Hayesterett kom etter en samlet vurdering til at
mor- og datterselskap hadde "felles arbeidsgiveransvar".

| Rt-2012-983 (Stena Drilling), kom ogsa Hayesterett til at den reelle arbeidsgiver var en
annen enn den formelle og bygget i avsnitt 104 pa at arbeidsgiverfunksjonene "for alle
praktiske formal" ikke 1a hos den formelle arbeidsgiver. De ansatte hadde derfor rett til &
falge med ved virksomhetsoverdragelsen fra det selskapet der de ikke var formelt ansatt, til
et nytt selskap.

Generelt ma man kunne si at rettspraksis, og gjengivelsen av den i forarbeidene, forutsetter
at felles arbeidsgiveransvar er en snever unntaksregel — det skal mye til for et annet foretak
enn den formelle arbeidsgiveren kan anses for a ha del i arbeidsgiveransvaret.

Morselskapet i Wartsila-saken og det aktuelle selskapet i Stena Drilling-saken hadde en
vesentlig starre del av arbeidsgiverfunksjonene overfor arbeidstakeren enn det NAS har
overfor piloter og kabinpersonell. Jeg viser til min drgftelse av om det foreligger entreprise
eller arbeidsinnleie, der jeg konkluderte med at den innflytelsen som NAS har over
pilotenes og de kabinansattes arbeid, ikke gar ut over det som en oppdragsgiver kan ha i et
entrepriseforhold. De samme trekk ved forholdet innebaerer at NAS heller ikke kan sies a
ha utevd arbeidsgiverfunksjoner annet enn i helt marginal grad. Slik kriteriene for a skille
entreprise fra arbeidsinnleie er utformet, er det i det hele vanskelig a tenke seg at det i
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praksis skulle foreligge bade et entrepriseforhold og et felles arbeidsgiveransvar for
oppdragstaker og oppdragsgiver.

De ankende parter har pekt pa de garantier NAS som morselskap direkte eller indirekte har
gitt ved ulike tariffoppgjer om antall ansatte piloter og kabinpersonell, og hevder at dette
innebarer at det er NAS som har den sentrale arbeidsgiverfunksjonen a bestemme antall
ansatte. Slik jeg forstar garantiene, er de imidlertid garantier for et minste antall ansatte i
datterselskapene, og konsernets strategi var ekspansjon av virksomheten. Jeg mener derfor
at de ikke kan tillegges seerlig vekt i denne sammenheng.

Sa langt er det etter mitt syn ikke grunnlag for a anse NAS som arbeidsgiver ved siden av
PSN og CSN pa "sarskilt grunnlag".

Serlig Landsorganisasjonen i Norge har imidlertid pekt pa at det her dreier seg om
omstrukturering innenfor et konsern. Det anfares at det i seg selv ma utgjare et seerskilt
grunnlag for felles arbeidsgiveransvar at arbeidstakerne flyttes "nedover" i
konsernstrukturen samtidig som de beholder sine arbeidsoppgaver, og morselskapet
beholder avgjgrende innflytelse over virksomheten. Det er blant annet pekt pa at NAS er
det eneste selskapet i konsernet med egen gkonomi, ved at inntektene fra flyvirksomheten
gar dit, mens de gvrige selskapene, blant annet selskapene i NAR-strukturen, er avhengig
av vederlaget de far fra NAS.

Utvalget som stod bak NOU 1996: 6, Arbeidstakeres stilling i konsernforhold m.v.,
Konsernutvalget, hadde som en del av sitt mandat & "vurdere om og i hvilken utstrekning
tilpasning av gjeldende rett til ulike konsernmodeller og organiseringer kan skje slik at
morselskapet i visse situasjoner blir ansvarlig for datterselskapenes forpliktelser overfor
arbeidstakerne (delt arbeidsgiveransvar)". Utvalgets flertall foreslo et tillegg til
arbeidsgiverdefinisjonen i davaerende arbeidsmiljelov § 4. Tillegget ville innebeere at "ogsa
ethvert annet foretak som kan utgve bestemmende innflytelse over arbeidsgiver", skulle
anses som arbeidsgiver etter loven. | kommentarene til forslaget ble det pekt pd at mange
konserner er organisert slik at morselskapet ikke bare er et holdingselskap, men ivaretar
overordnede ledelsesfunksjoner for selskapet som helhet. Det er tilfellet for NAS.

Flertallets forslag matte imidlertid motstand i hgringsrunden og ble ikke gjennomfart. Jeg
har allerede sitert fra Ot.prp. nr. 49 (2004-2005) side 76, der det ble uttalt at selv om det
har skjedd en utvikling med nye mater a organisere arbeidet pa, ville man viderefgre
arbeidsgiverbegrepet slik det var, basert pa eksisterende rettspraksis. Videre uttalte
departementet pa samme side:

"En generell og "automatisk’ utvidelse av arbeidsgiveransvaret til andre enn
primeaerarbeidsgiver, som er betinget av 'bestemmende innflytelse" eller lignende
kriterier, ville bli en sveert vanskelig bestemmelse & handtere i praksis. Det er et stort
mangfold av ulike virksomhetsorganiseringer, og beslutningsstrukturene kan veere
kompliserte og ikke ngdvendigvis gjennomskuelige. Det kan derfor ofte veere vanskelig a
fastsla nar og hvem som utaver reell innflytelse over en virksomhet."

Anfarselen fra de ankende parter og Landsorganisasjonen i Norge gar riktignok ut pa en
noe snevrere regel, for sa vidt som den knytter an til omorganiseringer der arbeidstakerne
fortsetter & utfgre samme arbeid som tidligere, ved siden av at morselskapet fortsatt har
bestemmende innflytelse. Men ogsa en slik regel vil fanges opp av den begrunnelsen som
proposisjonen gir for ikke a ta konsernutvalgets flertallsforslag til falge.
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Ot.prp. nr. 49 (2004-2005) var fremmet av regjeringen Bondevik II. Endringene som
regjeringen Stoltenberg 11 fikk gjennomfart i arbeidsmiljgloven far den tradte i kraft,
omfattet ikke arbeidsgiverbegrepet. Jeg viser til Ot.prp. nr. 24 (2005-2006).

Som Hayesterett bemerket i Rt-2013-998 (Quality People) avsnitt 63, kan nye mater a
organisere naringsvirksomhet pa utfordre arbeidsmiljglovens formal om a sikre trygge
ansettelsesforhold. Det er videre slik at flytting av arbeidstakere til andre selskaper innen et
konsern far konsekvenser for deres rett til informasjon, samarbeid og medbestemmelse i
henhold til hovedavtalen og arbeidsmiljgloven. Gitt de klare lovgiveruttalelsene knyttet til
gjeldende arbeidsgiverbegrep ma det imidlertid vere opp til lovgiver & avgjere om det bar
gis en slik regel som arbeidstakersiden her har argumentert for.

Jeg er etter dette blitt stéende ved at de ankende parter ikke kan fa medhold i sin anfarsel
om at NAS fortsatt er deres arbeidsgiver pa grunnlag av leeren om felles arbeidsgiveransvar
i visse situasjoner.

De ankende parter har ogsa argumentert for felles arbeidsgiveransvar basert pa de
ulovfestede reglene om ansvarsgjennombrudd i selskapsforhold. Jeg har imidlertid
vanskelig for & se at dette kan gi noe i tillegg til den regelen om felles arbeidsgiveransvar
pa searskilt grunnlag som jeg nettopp har draftet. Det er neaerliggende a se dette som en
regel nettopp om ansvarsgjennombrudd basert pa arbeidsrettslige hensyn.

Endelig har de ankende parter argumentert for arbeidsgiveransvar for NAS med grunnlag i
lojalitetsplikt i kontraktsforhold. Overfgringen av pilotene farst fra NAS til NAN og
deretter til PSN, og overfgringen av kabinansatte fra NAS til CSN, er etter deres syn utslag
av illojal opptreden fra NAS overfor de ansatte som kontraktsmotparter. Det er imidlertid
enighet mellom partene om at den sterke veksten i Norwegian ngdvendiggjorde en
omorganisering. En endring av den strukturen man hadde, er altsa ikke anfart a veere illojal
i seg selv. Partene er uenige om strukturen som ble valgt var den optimale, og ikke minst
om tidspunktet for gjennomfgringen var pavirket av konfliktene med de ansatte. Til dette
vil jeg for det farste bemerke at domstolene bgr vaere varsomme med & overprgve det som
grunnleggende er forretningsmessige vurderinger av hva som er en hensiktsmessig
selskapsstruktur for den virksomheten som drives. Dette er vurderinger som naturlig faller
inn under arbeidsgivers rett til foretaksledelse. For det har andre har jeg vanskelig for a se
hva som skulle veere det rettslige grunnlaget for i dag & anse NAS som arbeidsgiver basert
pa det som eventuelt matte ha vaert et illojalt valg av tidspunkt for gjennomfgringen av
enkelte deler av omorganiseringen.

Det er etter dette ikke ngdvendig for meg & ga inn pa sparsmalet om det overhodet ville
veere anledning til a fa en generelt utformet dom for at NAS "er arbeidsgiver" —
underforstatt ved siden av CSN og PSN. Hotvedt, Arbeidsgiverbegrepet side 403 uttaler at
"begrenset felles arbeidsgiveransvar" er den mest presise betegnelsen pa det som i

Ot.prp. nr. 49 (2004—2005) omtales som "delt" arbeidsgiveransvar" og i Wartsild-dommen
som "felles" arbeidsgiveransvar. Rettspraksis synes dessuten a vaere avgrenset til saker der
spgrsmalet i praksis bare gjaldt visse sider av arbeidsgiveransvaret. En dom for at flere
foretak har stilling som arbeidsgiver uten neermere avgrensning av hvilke forhold det
gjelder for, synes a reise flere sparsmal om hva som ville vare rettsvirkningene av en slik
dom.
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Ansettelse pa grunnlag av ulovlig innleie i tiden frem til 1. september 2016?

Som tidligere nevnt ble de kabinansatte virksomhetsoverdradd fra NAS til CSN med
virkning fra 28. mars 2014, og pilotene ble virksomhetsoverdradd fra NAN til PSN med
virkning fra 6. mars 2015. NAS og NAN har erkjent at piloter og kabinansatte fra disse
tidspunktene og frem til 1. september 2016 ble leid inn fra CSN til NAS og fra PSN til
NAS og NAN. Grunnen til dette er at de avtalene som ble inngatt om salg av pilot- og
kabintjenester i forbindelse med virksomhetsoverdragelsene, ikke ble tilstrekkelig
gjennomfart i praksis. Men NAS og NAN hevder at innleien var midlertidig og dermed
lovlig fordi det hele tiden var meningen a komme over i et entrepriseforhold. Selskapene
anfarer videre at dersom innleien skulle bli ansett for & veere ulovlig, ville det uansett veere
apenbart urimelig om piloter og kabinansatte na skulle ha krav pa fast ansettelse i NAS og
pilotene dessuten i NAN.

Arbeidsmiljgloven § 14-12 farste ledd bestemmer som tidligere nevnt at innleie av
arbeidstaker fra virksomhet som har til formal a drive utleie, er tillatt i samme utstrekning
som det kan avtales midlertidig ansettelse etter 8 14-9 farste ledd. | dette tilfellet er det

8 14-9 forste ledd bokstav a — fra 1. januar 2019, etter ikrafttredelse av lov 22. juni 2018
nr. 46, § 14-9 andre ledd bokstav a — om arbeid "av midlertidig karakter" som er aktuell.

Frem til endring ved lov 24. april 2015 nr. 20 var formuleringen i § 14-9 forste ledd
bokstav a "ndr arbeidets karakter tilsier det og arbeidet atskiller seg fra det som ordineert
utfares i virksomheten". Endringen var ikke ment a innebzre noen realitetsendring, slik at
tidligere rettspraksis fortsatt er relevant, jf. Prop. 39 L (2014-2015) side 118.

Det falger av arbeidsmiljgloven § 14-14 at dersom bestemmelsene i § 14-12 blir overtradt,
skal retten etter pastand fra den innleide arbeidstakeren avsi dom for at den innleide har et
fast arbeidsforhold hos innleier. | "szrlige tilfeller" kan retten likevel etter pastand fra
innleier avsi dom for at den innleide ikke har et fast arbeidsforhold hos innleier, dersom
den etter en avveining av partenes interesser kommer til at det ville veare "apenbart
urimelig".

For jeg gar videre, nevner jeg at arbeidsmarkedsloven § 27 har en bestemmelse om at en
virksomhet ikke kan leie ut en arbeidstaker til en av arbeidstakerens tidligere arbeidsgivere
for det har gatt seks maneder siden arbeidstakeren sluttet hos denne. Dette er imidlertid en
bestemmelse som retter seg mot utleier. NOU 1998: 15 Arbeidsformidling og arbeidsleie
gir den historiske bakgrunnen for forbudet pa side 64—65: Man ville forhindre at
utleiefirmaer rekrutterte arbeidstakere ved a tilby dem bedre lgnn, for sa a leie dem ut til
deres tidligere arbeidsgiver, som na matte betale mer for arbeidskraften enn tidligere.
Uansett understrekes det 1 forarbeidene til loven, Ot.prp. nr. 62 (2003—-2004) side 40, at
arbeidsmiljgloven og arbeidsmarkedsloven er ulike reguleringsregimer. Bestemmelsen far
dermed ikke anvendelse pa det spagrsmalet vi her star overfor. Som papekt av Fougner mfl.,
Omistilling og nedbemanning, 3. utgave side 127, kan det for gvrig reises sparsmal om
bestemmelsen gjelder ved omorganiseringer innenfor et konsern, serlig ved
omorganisering i henhold til reglene om virksomhetsoverdragelse.

| forarbeidene til den bestemmelsen i arbeidsmiljgloven 1977 som tilsvarer nagjeldende

8§ 14-9, Ot.prp. nr. 50 (1993-1994), er det pa side 179 uttalt at "usikkerhet om eventuell
framtidig reduksjon i arbeidsmengde, omorganisering e | vil [ikke] i seg selv vere
grunnlag for en tidsbegrenset tilsetting™. Et tilsvarende synspunkt om hva som er gjeldende
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rett, er fremholdt i Ot.prp. nr. 49 (2004—2005) side 202 og ordrett gjentatt i Prop. 39 L
(2014-2015) side 103. Her heter det at det "ikke [vil vare] anledning til & ansette
midlertidig ... ved usikkerhet om eventuell fremtidig reduksjon i arbeidsmengde, med sikte
pa omorganisering eller lignende".

Tolker man disse uttalelsene strengt etter ordlyden, kan de synes & innebzre at

§ 14-9 farste ledd bokstav a er ment & forstas slik at omorganisering av virksomheten aldri
kan gi grunnlag for arbeid av "midlertidig karakter". Det er imidlertid etter mitt syn mer
narliggende a forsta uttalelsene slik at de knytter an til den usikkerheten om fremtidig
arbeidsmengde som kan oppsta ogsa i forbindelse med omorganiseringer.

Det er vanskelig & se noen grunn til et totalforbud mot midlertidige ansettelser i forbindelse
med omorganiseringer. Ved kompliserte omorganiseringer, for eksempel i store selskaper
som har omfattende virksomhet, kan det veere vanskelig a fa alt til & virke etter hensikten
med én gang. Da kan det oppsta et praktisk behov for mellomstadier med midlertidig
ansettelse eller innleie. Man ma kunne forvente en klarere uttrykt lovgivervilje dersom det
var meningen helt a sette bom for dette. Jeg kan her slutte meg til lagmannsretten, som
siterer fglgende fra tingrettens dom i saken:

"*'Som det klare utgangspunktet, gir ikke en omorganisering i seg selv grunnlag for
midlertidige ansettelser eller innleie, jf Ot.prp. nr. 50 (1993-1994) side 179 og Fougner
m.fl., Arbeidsmiljgloven, Kommentarutgave (2. utgave, 2013) side 613. Retten utelukker
imidlertid ikke at en konsernintern omorganisering kan veere et moment som etter en
konkret vurdering kan bidra til at det foreligger en saklig grunn for innleie av
arbeidskraft. Retten antar at omfanget og kompleksiteten av omorganiseringen i sa fall
vil kunne fa betydning for lengden av innleien, men ogsa for om det i det hele tatt er
anledning til innleie. Store omorganiseringsprosesser kan vare ressurskrevende og kan
pavirke produksjonen i bedriften i en periode, noe som igjen kan gi saklig grunn for
innleie, bade utenfra og internt mellom ulike enheter i bedriften. ..."

Man ma altsa ogsa i disse tilfellene kunne foreta en naermere vurdering av de konkrete
forhold. I Ot.prp. nr. 50 (1993-1994) side 165 uttales det at hvorvidt arbeidets karakter i
det enkelte tilfellet er slik at midlertidige arbeidsavtaler lovlig kan inngas, vil bero pa en
helhetsvurdering der en rekke hensyn vil spille inn. Det skal blant annet legges vekt pa om
det foreligger forhold eller hensyn som gjar det ngdvendig med en tidsbegrenset
arbeidsavtale. Hgyesterett har sluttet seg til dette i Rt-2001-1413 (Norsk Folkehjelp), pa
side 1420.

I Prop. 39 L (2014-2015) side 103 sies det at bestemmelsen om midlertidig ansettelse skal
tolkes strengt, og pa side 118 uttales det at rettstilstanden skal opprettholdes. Det er et
bevisst lovgivervalg a knytte reglene om innleie til reglene om midlertidige ansettelser, og
man ma dermed ogsa for innleie legge til grunn at det skal foretas en streng vurdering.
Imidlertid gjar ikke hensynet til vern av arbeidstakeren seg gjeldende med samme styrke
ved brudd pa innleiereglene som ved brudd pa reglene om midlertidig ansettelse. Ved
innleie har arbeidstakeren fast ansettelse i utleieforetaket, og har dermed en beskyttelse
som en midlertidig ansatt arbeidstaker ikke har. Dette ma man etter mitt syn kunne ta
hensyn til ved den konkrete vurderingen.

Slik jeg ser det, ma det her fa vesentlig betydning at NAS' og NANs egen hensikt var a ga
direkte over til entreprisemodellen allerede ved virksomhetsoverdragelsene 28. mars 2014
0g 6. mars 2015. Selskapene har farst i ettertid erkjent at man i farste omgang ikke lyktes
med dette i praksis. Selskapene selv tok altsa ikke sikte pa a etablere en innleiesituasjon,
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ikke en gang midlertidig. Det relevante spgrsmalet som ma stilles med hensyn til om
innleien var ngdvendig frem til en reell entreprisesituasjon ble etablert, er da etter mitt syn
om man med rimelighet kunne ha krevd av selskapene at de allerede i utgangspunktet
hadde fatt etablert entreprisemodellen pa en ordentlig mate. Jeg har vanskelig for a se at
man ikke kunne ha krevd dette. Selv om Norwegian-konsernet stod overfor en komplisert
omorganisering med mange usikkerhetsfaktorer, burde et konsern med sa store ressurser
allerede i 2014 og 2015 ha fatt til det som man fikk til fra 1. september 2016. Det hadde
nok krevd en grundigere planleggingsprosess, men selskapene har etter mitt syn ikke
fremlagt en overbevisende argumentasjon for hvorfor dette ikke skulle ha vaert mulig,
eventuelt ved at man hadde begynt den konkrete planleggingen av overgangen til
entreprise noe tidligere enn man gjorde. Som tidligere nevnt hadde NAS allerede hgsten
2013 presentert en ny organisasjonsmodell for de ansatte som innebar at piloter og
kabinansatte skulle overfares til andre selskaper i en egen "ressursdel” av konsernet, selv
om pilotene i farste omgang ble overfart til AOC-selskapet NAN. NAS har selv fremhevet
at planleggingen av en ny organisasjonsstruktur startet langt tidligere, og at man diskuterte
egne kabin- og pilotselskaper allerede i 2011. | den grad arbeidskonfliktene kan ha virket
inn pa valg av ngyaktig tidspunkt for virksomhetsoverdragelsene, kan det apenbart ikke
komme selskapene til gode.

Jeg er derfor kommet til at utleien mellom henholdsvis 28. mars 2014 for de kabinansatte
0g 6. mars 2015 for pilotene og frem til 1. september 2016 var ulovlig.

Imidlertid mener jeg at det na ville veere "apenbart urimelig" a avsi dom for fast
arbeidsforhold for piloter og kabinansatte i NAS og for pilotene ogsa i NAN. Det fremgar
av Ot.prp. nr. 70 (1998-1999) side 48 at terskelen for & gjere unntak er noe lavere enn ved
den tilsvarende bestemmelsen i 8 14-11 som gjelder ulovlige midlertidige ansettelser. Ved
ulovlig innleie holder det at "klare rimelighetshensyn” taler mot at hovedregelen om fast
ansettelse falges.

Dersom piloter og kabinansatte na skulle veere direkte ansatt i morselskapet NAS eller i
AOC-selskapene, ville det skape store problemer for konsernets drift. Norwegian-
konsernets nye struktur ma ses pa bakgrunn av det nettverk av luftfartsavtaler, mange av
dem bilaterale, som selskapet ma forholde seg til. Dette krever en rekke AOC-selskaper for
a sikre trafikkrettigheter. Dersom disse skulle drives som fullskala flyselskaper med egne
ansatte piloter og kabinansatte, ville man i praksis matte ha en stor overkapasitet pa
personellsiden eller et komplisert nettverk av avtaler mellom AOC-selskapene om bruk av
hverandres besetninger. Man matte ogsa ha ansatte i det enkelte selskap for & falge opp
besetningene. Det ville bli mer komplekst og kostnadskrevende enn den modellen man har
valgt. Det er videre uklart om alle lands luftfartsmyndigheter vil godta at mannskaper
ansatt i ett AOC-selskap benyttes av et annet AOC-selskap.

NAS og NAN har i dag heller ikke de ngdvendige ressurser for & fglge opp piloter og
kabinansatte — de funksjonene ligger na i NAR-strukturen. Slik NAS og NAN na er satt
opp med fa ansatte for gvrig, er det ogsa vanskelig a se at piloter og kabinansatte vil vinne
noe i forhold til ansettelse innenfor NAR-delen av konsernet med hensyn til reglene om
"annet passende arbeid"” i virksomheten ved oppsigelse, jf. arbeidsmiljgloven § 15-7 andre
ledd, eller tilrettelegging av arbeid i henhold til samme lovs § 4-6 ved redusert
arbeidsevne.
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Spesielt for NAS gjelder at selskapet er i ferd med & temmes for operativ virksomhet. Dette
har riktignok tatt lengre tid enn forventet, men prosessen ser na ut til a vaere sluttfert i
begynnelsen av 20109.

Partene er for gvrig uenige om konsekvensene av en dom for ansettelse i NAS og NAN for
de ankende parters ansettelsesforhold i PSN og CSN. Med den konklusjonen som jeg er
kommet til, er det ungdvendig & ga nermere inn pa dette.

Jeg er etter dette kommet til at anken ma forkastes.

NAS og NAN har ikke krevd seg tilkjent sakskostnader for tingrett og lagmannsrett, men
har fremsatt krav om & fa dekket kostnadene ved behandlingen i Hayesterett. Neaeringslivets
Hovedorganisasjon har ogsa krevd seg tilkjent sakskostnader. Etter tvisteloven § 20-2 har
den som har vunnet saken, som hovedregel krav pa a fa sine sakskostnader erstattet. Det
kan imidlertid gjgres unntak dersom tungtveiende grunner tilsier det. Saken har stor
prinsipiell betydning bade for partene, partshjelperne og norsk arbeidsliv. Jeg er derfor
kommet til at NAS og NAN bar baere sine egne sakskostnader for Hayesterett. Av de
samme grunner mener jeg at heller ikke Neeringslivets Hovedorganisasjon bar tilkjennes
sakskostnader.

Jeg stemmer etter dette for denne
DOM:
1. Anken forkastes.
2. Sakskostnader for Hayesterett tilkjennes ikke.

Dommar Hggetveit Berg: Eg er i det hovudsaklege og i resultatet einig
med farstvoterande.

Dommer Ringnes: Likesa.
Dommer Noer: Likesa.
Dommer Matningsdal: Likesa.

Etter stemmegivningen avsa Hgyesterett denne
DOM:
1. Anken forkastes.

2. Sakskostnader for Hgyesterett tilkjennes ikke.



