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NORGES HOYESTERETT

Den 19. juni 2018 avsa Hgyesterett dom i

HR-2018-1189-A, (sak nr. 2017/1998), sivil sak, anke over dom,

A (advokat Fredrik Lund Skyberg — til
prove)

mot

Ikt-huset AS

B (advokat Bernt A. Nakken — til prgve)

STEMMEGIVNING:

Dommer Matheson: Saken gjelder sparsmal om oppsigelse av en arbeidstaker er usaklig
som fglge av at oppsigelsen skjedde mens arbeidstakeren var gravid, jf. arbeidsmiljgloven
§ 15-9.

A er fgdt 00.00.1987. Hun har en mastergrad i International Management and Marketing
fra Handelshgyskolen Bl i 2011. A begynte i november 2012 i stilling som salgs- og
markedskonsulent i ikt-huset AS.

Ikt-huset er et kurs- og kompetansesenter for opplaring innenfor informasjons- og
kommunikasjonsteknologi til voksne. En stor del av selskapets omsetning har de senere
arene vaert knyttet til leveranse av ikt-kurs til NAV. Selskapet tilbyr ogsa sakalte
"BKA-kurs". Dette er en forkortelse for "Basiskompetanse i arbeidslivet”. Slike kurs er
finansiert gjennom en statlig tilskuddsordning via Kunnskapsdepartementet. Formalet
med BKA-kursene er a styrke basiskunnskaper innen ikt og andre fagomrader hos
arbeidstakere med utfordringer i arbeidslivet, eksempelvis fremmedspraklig bakgrunn
eller lav formell utdannelse.

| 2012 ble det bestemt at selskapet skulle gke satsingen pa salg av generelle datakurs i
Microsoft Office gjennom apne kurs med fri pamelding, og gjennom tilpassede kurs rettet
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mot bedriftsmarkedet. Satsingen skulle gi selskapet flere bein a sta pa.

I stillingsinstruksen som gjaldt for arbeidsavtalen mellom A og ikt-huset, var stillingen
angitt som "Salgs og markedskonsulent, bedriftsmarkedet”. De konkrete
arbeidsoppgavene skulle blant annet veere "[b]udsjett og oppfelging i hht
provisjonsavtale”, og "[g]jennom salgssystem, daglig rapportere alle aktiviteter, salg og
andre palagte oppgaver". Ikt-huset hadde etter arbeidsavtalen instruksjonsrett med hensyn
til endringer i arbeidsoppgavene.

Det er enighet om at A i hovedsak arbeidet med salg av apne kurs og bedriftskurs, og at
hun var den eneste som arbeidet med dette. Partene er ogsa enige om at A utfarte andre
oppgaver.

| 2012 hadde ikt-huset et driftsresultat pa om lag 1,9 millioner kroner. Senere medfarte
lavere ettersparsel fra NAV en kraftig reduksjon i omsetningen, og i 2013 gikk resultatet
ned til om lag 181 000 kroner.

Varen 2014 innhentet selskapet en konsulentrapport fra Geir Landsgard i Cairn
consulting. Ifglge rapporten, som er datert 10. april, var formalet a "bidra til
beslutningsgrunnlag for en avgjerelse om a satse videre i bedriftsmarkedet". Landsgard
redegjorde for det han mente kunne veere arsakene til at omsetningen i dette markedet
hadde gitt darlig lsnnsomhet og ikke innfridd forventningene. Han gav samtidig uttrykk
for "en sterk overbevisning om at det er mulig a fa til en gkning slik det er gnske om i

ikt-huset".

A ble gravid varen 2014 og informerte selskapet om dette i slutten av juni. Hun fikk etter
hvert svangerskapsplager. Hennes helsesituasjon endret seg etter sommeren og forte til at
hun etter konsultasjon hos fastlegen 10. oktober ble sykmeldt 100 prosent i to dager og
deretter 40 prosent frem til og med 16. november 2014.

Regnskapene for juli og august 2014 viste en negativ resultatutvikling i selskapet.

Ledelsen i ikt-huset holdt 24. oktober 2014 et informasjonsmgte med de ansatte. |
henhold til "Mgtereferat 24.10.14" var temaet for mgtet "konsekvenser og veien videre
for ikt-huset AS".

A var ikke til stede pa mgtet. Partene er uenige om hun — og de andre ansatte — senere
fikk tilsendt referatet som er fremlagt i saken.

Den 11. november 2014 hadde A et mgte med daglig leder i ikt-huset, B. Hun fikk da
overlevert en skriftlig oppsigelse — datert samme dag — fra stillingen som
markedskonsulent. Den ble begrunnet med "manglende gkonomi i segmentet 'salg apne
kurs™ og "en ngdvendig omstilling i selskapet og medfglgende nedbemanning".

A ble sykmeldt 50 prosent fra 17. november 2014.
Partene holdt 3. desember 2014 forhandlingsmagte etter arbeidsmiljgloven § 17-3. Det ble

ikke oppnadd enighet, men partene holdt muligheten for fortsatt forhandling apen.
Falgende ble protokollert om partenes posisjoner:
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"A anfgrte at hun var blitt usaklig oppsagt og at den reelle begrunnelsen for oppsigelsen
var at hun er gravid. Det ble ogsa papekt at det ikke var gjennomfgrt drgftelsesmgate iht
aml § 15-1.

Arbeidsgiveren anfarte at oppsigelsen var saklig, og at denne var begrunnet i en
ngdvendig omstilling og nedbemanning i selskapet. Arbeidsgiver mente at
droftelsesmgte var gjennomfart iht lovens krav."

A gikk 22. desember 2014 ut i fgdselspermisjon.

Partene kom i et nytt forhandlingsmgte i juni 2015 fortsatt ikke til enighet. A tok
31. august samme ar ut sgksmal mot selskapet, daglig leder og styreleder og la ned
pastand om erstatning pa grunnlag av usaklig oppsigelse.

Oslo tingrett, som var satt med arbeidslivskyndige meddommere, avsa 14. mars 2016
under dissens dom med slik domsslutning:

"1 Ikt-huset AS v/styrets leder, B og C dgmmes in solidum til & betale
281 262 kroner i erstatning for gkonomisk tap til A innen 14 dager fra
dommens forkynnelse.

2. Ikt-huset AS v/styrets leder, B og C dgmmes in solidum til & betale
150 000 kroner i oppreisningserstatning for ikke-gkonomisk skade til A innen
14 dager fra dommens forkynnelse.

3. Ikt-huset AS v/styrets leder, B og C dgmmes in solidum til & betale
157 678,13 kroner i erstatning for sakskostnader til A innen 14 dager fra
dommens forkynnelse."

Tingrettens dom ble anket til Borgarting lagmannsrett som ogsa ble satt med
meddommere. | henhold til pastand ble saken mellom C og A hevet ved kjennelse.
Lagmannsretten avsa 11. september 2017 under dissens 4-1 dom med slik domsslutning:

"1, Ikt-Huset AS frifinnes.
2. B frifinnes.
3. Sakskostnader tilkjennes ikke, verken for tingretten eller for
lagmannsretten.”

A har anket til Hayesterett. Anken gjelder rettsanvendelsen og bevisbedgmmelsen.

Hoyesteretts ankeutvalg tillot 22. desember 2017 anken fremmet, men da slik at
forhandlingene i medhold av tvisteloven § 30-14 tredje ledd skulle avgrenses mot
erstatningsspgrsmalet. | beslutningen heter det:

"Dersom ankende part far medhold i at oppsigelsen er ugyldig, mé lagmannsrettens
dom oppheves og fortsatt behandling finne sted for lagmannsretten."

Erstatningsspgrsmalet er etter dette ikke del av Hayesteretts behandling.
Den ankende part — A — har i det vesentlige gjort gjeldende:

Arbeidsmiljgloven 8§ 15-9 lest i sammenheng med hvordan beviskravene i andre
bestemmelser i samme lov er formulert, ma forstas slik at formuleringen "overveiende
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sannsynlig"” innebarer at det kreves en del mer enn alminnelig sannsynlighetsovervekt.

Uttalelser i forarbeidene bekrefter dette. Disse uttalelsene begrunner sammen med reelle
hensyn, at det etter loven ma stilles et krav om klar sannsynlighetsovervekt. Et slikt
beviskrav har ikt-huset ikke oppfylt.

Ved bedgmmelsen ma det tas utgangspunkt i at det ikke ble holdt dragftingsmgte med A
etter arbeidsmiljgloven 8§ 15-1. Dette er en saksbehandlingsfeil av betydning for den
videre bedgmmelsen.

Selskapet har i stedet — etter at det oppstod tvist — utarbeidet en dokumentasjon som skal
begrunne et saklig grunnlag for oppsigelsen. Dokumentasjonen fremstar bade som
mangelfull og tilpasset. Dette har lagmannsretten oversett. De tidsnare bevisene i saken
viser derimot at selskapet helt frem til oppsigelsen var innstilt pa & opprettholde
bedriftskurs som et forretningsomrade.

A kan dokumentere at daglig leder hadde liten forstaelse for hennes situasjon under
svangerskapet og gnsket at hun skulle sykmeldes helt fremfor & vare delvis sykmeldt.
Graviditeten var da blitt et vanskelig tema mellom partene. Dokumentasjonen viser
samtidig at bedriftskurs fortsatt skulle vere ett av ikt-husets forretningsomrader. Nar A
som gravid sies opp i en slik situasjon, har selskapet ikke gjort et annet
oppsigelsesgrunnlag enn graviditeten overveiende sannsynlig.

Lovens vern vil gjelde ogsa for det tilfelle at oppsigelsen delvis skulle vaere begrunnet i
graviditeten.

Oppsigelsen er uansett usaklig etter arbeidsmiljgloven § 15-7. Selv om apne kurs og
bedriftskurs ble lagt ned som et eget salgs- eller satsningsomrade, fant nyansettelser sted i
andre deler av virksomheten. Det forela derfor pa oppsigelsestidspunktet passende ledig
stilling eller et udekket arbeidsbehov i selskapet som A i strid med § 15-7 andre ledd
verken ble tilbudt eller vurdert opp mot. Denne vurderingen skal etter rettspraksis foretas
med utgangspunkt i hva som matte finnes av arbeid i hele virksomheten, ikke bare i
utvalgskretsen.

Den ankende part har nedlagt slik pastand:

"1 Oppsigelsen av A av 11.11.14 er ugyldig.

2. Saken hjemvises til lagmannsretten for fortsatt behandling av
erstatningsutmalingen.

3. Ikt-huset AS v/styrets leder og B demmes solidarisk til & betale A
sakskostnader for tingretten, med tillegg av forsinkelsesrente regnet fra
31. mars 2016 til betaling skjer.

4, Ikt-huset AS v/styrets leder og B demmes solidarisk til & betale A
sakskostnader for lagmannsretten, med tillegg av forsinkelsesrente regnet fra
29. september 2017 frem til betaling skjer.

5. Ikt-huset AS v/styrets leder og B dgmmes solidarisk til & betale sakskostnader
for Hayesterett til det offentlige, med tillegg av forsinkelsesrente regnet fra to
uker etter forkynnelse av Hgyesteretts dom frem til betaling skjer."
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Ankemotpartene — ikt-huset AS og B — har i det vesentlige gjort gjeldende:

Den betydelige omsetningssvikt som ikt-huset opplevde i 2013 og som fortsatte inn i
2014, skapte store gkonomiske utfordringer. Disse ble pa et tidspunkt sgkt lgst blant annet
gjennom permitteringer. Senere gjennomfgrte man en restrukturering av selskapet, fant
nye finansieringslgsninger og fikk ettergitt husleierestanser. Uten disse grepene ville
resultatutviklingen blitt enda svakere.

As arbeidsomrade utgjorde en avdeling i selskapet. Avdelingen fikk et negativt
driftsresultat fordi markedet for apne kurs og bedriftskurs forvitret i takt med utviklingen
av gratis undervisningstilbud pa internett, og ved at bedriftene foretrakk sakalt e-leering.

Ikt-huset kan slutte seg til at beviskravet etter arbeidsmiljgloven § 15-9 er strengere enn
bare alminnelig sannsynlighetsovervekt. Et krav om klar sannsynlighetsovervekt er det
imidlertid ikke holdepunkter for. Dokumentasjonen oppfyller de noe strengere krav loven
stiller til bevis for at oppsigelsen skyldes andre forhold enn A' graviditet. Bedriftens
rekrutteringspraksis og sosiale profil underbygger at selskapet ikke sier opp en
arbeidstaker av en slik grunn.

Oppsigelsen er heller ikke usaklig etter arbeidsmiljgloven § 15-7. Virkeligheten var at
selskapet var i en vanskelig gkonomisk situasjon og matte innstille arbeidet med planlagte
nytilsettinger. De tilsettinger som ble foretatt hgsten 2014 og senere, gjaldt
arbeidsoppgaver A ikke var kvalifisert — eller hadde vist interesse — for. Alle tilsettinger
som ble foretatt i 2015, gjaldt datainstruktarer; et stillingsomrade A heller ikke var
kvalifisert — eller hadde vist interesse — for.

Det erkjennes at det var en saksbehandlingsfeil ikke a gjennomfare formelle drgftelser
etter arbeidsmiljgloven 8§ 15-1. Feilen kan imidlertid ikke tillegges virkning, idet partene
hadde diskutert resultatutviklingen opp mot oppsigelsestidspunktet, og A derfor matte
vaere innforstatt med situasjonen. Prosessen kunne dessuten veert reversert i de
etterfglgende forhandlingene etter arbeidsmiljgloven § 17-3 dersom det hadde veert
grunnlag for det. Et slikt grunnlag fantes imidlertid ikke.

Ankemotpartene har nedlagt slik pastand:

"1. Anken forkastes.

2. Ikt-huset AS og B tilkjennes sakens omkostninger for Hgyesterett.™
Mitt syn pa saken

A var pa oppsigelsestidspunktet gravid i sjuende maned. Lovligheten av oppsigelsen skal
etter dette i farste rekke bedgmmes etter arbeidsmiljgloven 8 15-9. Farste ledd farste og
andre punktum bestemmer:

""Arbeidstaker som er gravid kan ikke av den grunn sies opp. Oppsigelse som finner
sted i denne perioden, skal anses & ha sin grunn i dette forhold dersom ikke noe annet
gjeres overveiende sannsynlig."

Oppsigelsen vil etter dette vaere ugyldig dersom det ikke gjares overveiende sannsynlig at
den skyldes driftsinnskrenkning slik selskapet hadde gjort gjeldende i oppsigelsesbrevet.



(42)

(43)

(44)

(45)

(46)

(47)

(48)

Arbeidsmiljgloven 8 15-8 og § 15-10 inneholder innenfor de rammer disse
bestemmelsene setter, et tilsvarende oppsigelsesvern som etter § 15-9 ved henholdsvis
sykdom og militeertjeneste. Et slikt vern er ogsa tatt inn i skipsarbeidsloven § 5-7, § 5-8
0g § 5-9 om oppsigelse ved sykdom, graviditet og militertjeneste. Det samme vernet
gjelder dessuten for statsansatte, jf. statsansatteloven § 21 som viser til arbeidsmiljglovens
regler pa dette punktet.

Kravet til annen oppsigelsesgrunn endres ikke om oppsigelsen bare delvis skulle vaere
begrunnet i noen av disse grunnene, men for gvrig ha sin arsak i driftsmessige forhold.
Jeg viser her til Ot.prp. nr. 41 (1975-1976) side 76 for sa vidt gjelder sykdom etter den
tilsvarende bestemmelsen i tidligere lovs § 64, na § 15-8. | proposisjonen uttaler
departementet:

"Det vil her ikke vare nok at det pavises grunner som sammen med sykefraveeret
kunne gi grunnlag for oppsigelse. Det ma foreligge omstendigheter som helt uavhengig
av sykefraveeret gir saklig grunn for oppsigelse.”

Jeg legger uten videre til grunn at dette ma gjelde tilsvarende ved graviditet.

Det er arbeidsgiveren som ma gjare det "overveiende sannsynlig" at oppsigelsen — for sa
vidt gjelder 8 15-9 — skyldes noe annet enn graviditet. Men verken denne bestemmelsen
eller de tilsvarende reglene i den gvrige arbeidslivslovgivningen gir direkte svar pa
hvilket beviskrav som falger av denne formuleringen.

Det alminnelige begrepet "sannsynlighetsovervekt" gir anvisning pa at bevisbyrden er
oppfylt ved mer enn 50 prosent sannsynlighet, jf. blant annet Rt-1992-64 (p-pilledom I1)
pa side 70 og HR-2018-874-A avsnitt 11. Kriteriet "overveiende" sannsynlig i § 15-9 ma
spraklig forstas som et beviskrav som krever mer enn dette. Dette fremkommer ogsa nar
paragrafen leses i sammenheng med andre bestemmelser i arbeidsmiljgloven. Jeg viser
her til at 8 15-7 om det alminnelige oppsigelsesvern ikke inneholder noe om hvilket
beviskrav som arbeidsgivers bevisbyrde ma oppfylle. Utgangspunktet ved anvendelsen av
§ 15-7 ma derfor vaere det sivilrettslige prinsipp om at retten skal legge til grunn det
faktum som det er sannsynlighetsovervekt for, jf. blant annet Rt-2014-1161 avsnitt 21,
riktignok slik at bevisbyrden kan veere relativ alt etter oppsigelsesgrunnens karakter,

jf. Fougner mfl., Arbeidsmiljgloven, lovkommentar, 3. utgave side 889. Dersom man med
formuleringen i de szrlige vernebestemmelsene i § 15-8 flg. ikke hadde ment a gi
anvisning pa et beviskrav ut over det alminnelige utgangspunktet, ville disse reglene ikke
ha noe selvstendig innhold og derfor veere overflgdige. Dette har klart nok formodningen
mot seg.

Videre viser jeg til arbeidsmiljgloven § 13-8. Dersom en arbeidstaker eller arbeidssgker
fremlegger opplysninger som gir grunn til & tro at arbeidsgiver har gjort seg skyldig i
diskriminering, vil arbeidsgiver etter denne bestemmelsen ha oppfylt sin bevisbyrde
dersom han kan "sannsynliggjere™ det motsatte. For dette kreves bare
sannsynlighetsovervekt pa over 50 prosent, jf. Ot.prp. nr. 49 (2004-2005) side 201 og
side 328-329.

Den differensierte tolkning og bruk av begreper i arbeidsmiljgloven pa dette punktet, gir
god stette for at det med "overveiende sannsynlig" er ment noe mer enn bare alminnelig
sannsynlighetsovervekt.



(49) Lovforarbeidene bekrefter dette. Disse gir ogsa neermere anvisning pa hvor strengt
beviskravet skal veere:

(50) For sa vidt gjelder § 15-9, som er en viderefaring av bestemmelsen i tidligere
arbeidsmiljglov 8§ 65, heter det i Ot.prp. nr. 41 (1975-1976) pa side 77:

"Hvis arbeidsgiveren vil si opp en arbeidstaker som er gravid, og paberoper seg at
oppsigelsen har sin grunn i andre forhold, er det saledes han som ma godtgjere at dette
medfoerer riktighet, ... . At oppsigelsen i tilfelle skyldes andre forhold, skal gjgres

‘overveiende sannsynlig’. Det ma derfor stilles store krav til arbeidsgiverens 'beviser'.”

(51) Det samme fremgar av merknadene til tidligere § 64 om oppsigelsesvern ved sykdom,
som na er viderefart i § 15-8. Der heter det, jf. proposisjonen pa side 76:

"Hensikten med bestemmelsene i denne paragraf er & sikre at arbeidstakeren sa langt
rad er, skal slippe & matte sette i gang en prosess for & unngé & miste arbeidet, mens han
er arbeidsufgr. Det ma derfor stilles strenge krav til arbeidsgiverens ‘beviser’, i tilfelle
hvor det blir pastatt at oppsigelsen skyldes andre grunner."

(52) En slik forstaelse er opprettholdt i forarbeidene til den tilsvarende og langt nyere
bestemmelsen i skipsarbeidsloven § 5-8 om oppsigelsesvern ved svangerskap,
jf. Prop. 115 L (2012-2013) side 203 hvor det heter:

""Under graviditeten gjar ytterligere hensyn seg gjeldende. En gravid arbeidstaker bgr
skanes fra & matte sette i gang en belastende prosess for a beholde arbeidet.
Bevisbyrderegelen for oppsigelse under graviditet gar falgelig noe lenger enn etter
diskrimineringsreglene. ...

Oppsigelse under graviditet vil dermed bare vere saklig dersom arbeidsgiver gjgr det
overveiende sannsynlig at den er begrunnet i andre forhold enn graviditet. Kravene til
bevis vil vaere strenge, pd samme mate som etter dagens regler.”

(53) Lovgiver har altsda med formuleringen "overveiende sannsynlig" ment & stille sa vel
"store" som "strenge" krav til arbeidsgivers bevis for at oppsigelsesgrunnen gjelder et
annet forhold enn det loven skal verne. Videre har formalet med beviskravet vert at
arbeidstakeren i en allerede krevende personlig situasjon skal skanes mot & matte sette i
gang en prosess for a beholde arbeidet.

(54) Forarbeidene gir etter dette tydelig uttrykk for at beviskravet i arbeidsmiljglovens regler
om serlig stillingsvern er skjerpet. Skal vernet etter § 15-9 bli reelt, ma kravet etter mitt
syn forstas som et krav om klar sannsynlighetsovervekt for at oppsigelsen skyldes noe
annet enn graviditet. Et sentralt element i begrunnelsen for et slikt beviskrav er at det er
arbeidsgiveren som styrer en oppsigelsesprosess og som kan underbygge at oppsigelsen
skyldes et annet forhold enn det loven skal verne.

(55) For ordens skyld understreker jeg at begrepet "overveiende sannsynlig™" med dette ikke er
gitt et universelt innhold. Et beviskrav ma avgjeres konkret og fastlegges ut fra
sammenhengen. Det standpunkt jeg her har gitt uttrykk for, begrenser seg derfor til
forstaelsen etter arbeidsmiljglovgivningens spesielle stillingsvernregler og er begrunnet i
de tydelige anvisningene som lovforarbeidene gir pa styrken i beviskravet.
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Jeg gar sa over til sparsmalet om det foreligger klar sannsynlighetsovervekt for at
oppsigelsen av A skyldes noe annet enn hennes graviditet.

Innledningsvis nevnes at ved vurdering av bevis gjelder det et alminnelig prinsipp om at
samtidig dokumentasjon — ogsa kalt tidsnzre bevis — vil vare sarlig viktig, jf. blant annet
Rt-1998-1565 (nakkesleng 1) pa side 1571. Opplysninger fra parter eller vitner med
binding til partene som er gitt etter at tvisten er oppstatt, og som star i motstrid eller
endrer det bildet som mer begivenhetsnare og uavhengige bevis gir, vil det oftest veere
grunn til & legge mindre vekt pa.

Som nevnt hadde selskapet varen 2014 innhentet en konsulentrapport som skulle danne
grunnlag for & vurdere om selskapet fortsatt skulle satse pa salg av kurs i
bedriftsmarkedet. Dette var arbeidsomradet til A. Konsulenten foreslo ut fra sin vurdering
av markedsutsiktene blant annet a styrke salgsorganisasjonen med en selger til, "slik at
det blir et lite miljg med felles ansvar for egen og avdelingens utvikling".

Selskapet annonserte senere etter en selgende prosjektleder. Etter mitt syn er det
narliggende a se dette i sammenheng med konsulentens forslag. | annonsen heter det
blant annet:

"For var kunde ikt-huset sgker vi etter en selgende prosjektleder. Prosjektet innebaerer
i hovedsak & jobbe med Basiskompetanse i Arbeidslivet (BKA). I tillegg vil stillingen
innebeare salg av kurs og kompetanse til nye og eksisterende kunder."

Annonsen ble rykket inn pd Finn.no av bemanningsbyraet Temp-Team den
1. oktober 2014, og oppstart var planlagt til januar 2015.

Selv om prosjektlederen skulle ha BKA-kurs som sitt hovedomrade, er det neerliggende a
forsta utlysningsteksten slik at vedkommende ogsa skulle ha ansvaret for arbeidsomradet
til A.

I informasjonsmgtet som ble holdt med selskapets ansatte noen uker senere, den

24. oktober, ble det ifglge referatet gjort rede for selskapets tidligere og fremtidige
utfordringer. | det avsluttende punktet "Veien videre — hva er viktig" heter det blant annet
at bedriftskurs skulle vere ett av fire forretningsomrader, men at man ville nedlegge
omrader som ikke viste seg lennsomme. Det er i referatet ikke opplyst noe om at
nedbemanning eller nedleggelse av forretningsomrader var nart forestaende. Annonsen
etter en selgende prosjektleder |a da fortsatt ute.

Noen dager etter informasjonsmgtet, den 27. oktober, ble Jonas Nygard leid inn til
ikt-huset. Ifalge oppdragsbekreftelsen var han leid inn som "selger” og skulle arbeide full
tid i selskapet ut aret. Det er naerliggende a se varigheten i sasmmenheng med den
planlagte tilsettingen av en selgende prosjektleder fra januar 2015.

Nygard har i sin erklering for Hayesterett forklart at han ferst og fremst solgte
BKA-kurs, men etter hvert ogsa Office-kurs til bedrifter. Ikt-husets daglige leder, B, har i
en tilleggserklaring bestridt at Nygard "skulle selge kurs av noen art". Erkleringen star
pa dette punktet i klar motstrid til opplysningene i oppdragshekreftelsen og kan ikke
tillegges vekt.



(65)

(66)

(67)

(68)

(69)

(70)

(71)

(72)

Selskapet engasjerte mot slutten av 2014 ogsa nye medarbeidere pa andre omrader av
virksomheten og tilsatte flere nye data-instrukterer i 2015.

Det er ikke fremlagt annen dokumentasjon pa at forretningsomradet til A var besluttet
nedlagt enn det som fremgar av oppsigelsesbrevet hun mottok 11. november 2014. Der
heter det:

Vi viser til ikt-huset as satsing pa kurs til bedriftsmarkedet basert pa din stilling. Pa
grunn av manglende resultat og gkonomi i var malrettede satsing pa dette omradet ma
vi beklage 4 matte meddele at du ... med dette sies opp fra din stilling som
Markedskonsulent hos ikt-huset as.

Du har 3 maneders oppsigelsesfrist, som lgper fra den 01.12.2014.

Bakgrunnen for oppsigelsen er i tillegg til manglende gkonomi i segmentet 'salg apne
kurs' en ngdvendig omstilling i selskapet og medfglgende nedbemanning. Det vises for
gvrig til lepende drgftelser og mater vedr. salgsutvikling og salgsresultater i det daglige
arbeidet.”

Arbeidet med a finne en selgende prosjektleder ble farst stanset den 26. november 2014,
A var pa det tidspunktet sagt opp, og det var avtalt forhandlingsmate etter
arbeidsmiljgloven § 17-3. Det er i lys av behovet for nedbemanning som var omhandlet i
oppsigelsesbrevet som A mottok forut for dette, ikke forklart hvorfor oppdraget ble
terminert sa sent.

Tidsnaere bevis dokumenterer at As graviditet i ukene forut for oppsigelsen var blitt et noe
vanskelig tema mellom henne og selskapet. Ifalge de fremlagte journalene fra hennes
fastlege, henvendte A seg til legen ved e-post 2. oktober 2014. Hun gav der uttrykk for at
daglig leder ikke var forngyd med hennes innsats og hadde liten forstaelse for at
graviditet kunne pavirke aktiviteten. Av en senere henvendelse fremgar at daglig leder
helst ville at hun skulle "jobbe fullt eller veere helt sykmeldt". I journalnotat fra

21. oktober, da hun var 40 prosent sykmeldt, heter det at "[h]un tror at sjefen ikke er helt
forngyd, men har bestemt seg for ikke & bry seg om det".

Det er under bevisfgringen ikke fremkommet noe som gir grunn til a tvile pa riktigheten
av hva legen har nedtegnet om A' kommunikasjon med sin sjef.

Selskapet har under saken sgkt a dokumentere at den reelle oppsigelsesgrunnen var
behovet for driftsinnskrenkning som falge av situasjonen i det markedet A skulle betjene.
Dokumentasjonen bestar av talloppstillinger som skal vise at hennes "avdeling" gikk med
underskudd. Bevisfaringen har imidlertid vist at disse oppstillingene er beheftet med
atskillig usikkerhet.

Blant annet er "avdelingen” belastet halvparten av selskapets samlede kostnader til
internett; dette til tross for at NAV- og BKA-kurs etter det jeg forstar, var selskapets
hovedsatsingsomrade. Det er ogsa usikkerhet knyttet til belastningen av alle kostnader til
SuperOffice pa "avdelingen" til A.

Pa inntektssiden har selskapet tatt utgangspunkt i de faktiske omsetningstall uten a ta
hensyn til at A var sykmeldt 40 prosent fra 13. oktober, 50 prosent fra 17. november og i
fadselspermisjon fra 22. desember. Det er ikke tvilsomt at de til dels svake tallene fra de
periodene som er bergrt av dette, og i noen grad ogsa tidligere perioder, skyldes
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graviditeten. Det sier seg selv at selskapet gjennom en slik oppstilling ikke har oppfylt
kravet til sannsynliggjering av at oppsigelsen skyldes noe annet enn graviditeten.

Jeg finner etter dette ikke & kunne bygge pa de talloppstillinger selskapet har fremlagt.
Det er imidlertid ikke ngdvendig for meg a ta stilling til om manglende lgnnsomhet
innenfor salg av apne kurs og bedriftskurs likevel ga saklig grunn til nedbemanning.
Ettersom spgrsmalet om selskapet hadde et udekket arbeidsbehov ma avgjeres med
utgangspunkt i hele virksomheten, jf. HR-2018-880-A avsnitt 41 (Linjebygg) med videre
henvisninger, er det heller ikke ngdvendig for meg a ta stilling til om As arbeidsomrade
utgjorde en egen avdeling i selskapet — og dermed utvalgskrets i arbeidsrettslig forstand —
slik ikt-huset hevder.

For min vurdering er det avgjerende at selskapet helt frem til oppsigelsestidspunktet
hadde foretatt disposisjoner og gitt tilkjenne vurderinger som tilsa at hennes
arbeidsomrade skulle bestd. Dette bekreftes indirekte av selskapets arsberetning for 2014.
Der heter det:

"Reduseringen i arets omsetning skyldes nedgang i NAV-markedet, hvor elev-inntaket
ble redusert for utgdende kontrakter samt redusert totaluttak fra NAV Tiltak
(gjeldende alle tiltak). Dette pga innstramninger av NAV’s mulighet for
BU-overskridelser ved arsskiftet. Det er gitt signaler fra NAV at man vil ha et
‘normalisert’ uttak for 2015."

Videre heter det:

"'Selskapet har et relativt bra driftsar bak seg med gkende markedsandeler innen 'apne
kurs. og 'BKA-midler’. Det er selskapets strategi a spre seg over flere markeder, med
tanke pa & minske risiko ved konjunktursvingninger."

Ikt-huset har for Hayesterett gjort gjeldende at arsberetningen pa disse punktene
inneholder feil informasjon, og at dette skyldes uriktig "klipp og lim" fra foregaende
arsberetning. Beretningen for 2013 er imidlertid ikke fremlagt, og anfarselen er i s3 mate
ikke direkte kontrollerbar. Men ettersom det er god sammenheng mellom opplysningene i
arsberetningen for 2014 og det som fremkommer i referatet fra informasjonsmgtet med de
ansatte, kan jeg ikke se at arsberetningen gir noe uriktig bilde pa de avgjerende punktene.

Jeg tilfgyer at ikt-huset har vanskeliggjort sin posisjon og mulighet for & oppfylle
beviskravet i en etterfalgende rettstvist ved ikke & gjennomfare draftelser etter
arbeidsmiljgloven § 15-1 forut for oppsigelsen. I bestemmelsen heter det:

"Far arbeidsgiver fatter beslutning om oppsigelse, skal spgrsmalet sa langt det er
praktisk mulig drgftes med arbeidstaker og med arbeidstakers tillitsvalgte, med mindre
arbeidstaker selv ikke gnsker det. Bade grunnlaget for oppsigelsen og eventuell
utvelgelse mellom flere ansatte av hvem som skal sies opp, skal drgftes."

Drgftingsplikten ble lovfestet i tidligere arbeidsmiljglov § 57 nr. 1 andre ledd ved lov

nr. 2/1995. 1 Ot.prp. nr. 50 (1993-1994) heter det pa side 182 at draftinger "er viktige for
at arbeidsgiver skal kunne foreta de ngdvendige vurderinger av saklighetskravet i
arbeidsmiljgloven” og at disse vurderingene "vanskelig kan foretas uten i samarbeid med
arbeidstakeren™.

Ikt-huset kan ikke hgres med at den oppfalging A hadde fatt forut for oppsigelsen,
erstatter slike drgftinger. Partene er ogsa sterkt uenige om i hvilken grad A ble fulgt opp.
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Noen dokumentasjon som kaster lys over dette, er ikke fremlagt. Se til sammenligning
Rt-2000-1800 der det pa bakgrunn av mange forvarsler hadde veert holdt en rekke mgater
med arbeidstakeren og bedt om skriftlig dokumentasjon til oppklaring av hans forhold.

De etterfglgende forhandlingene med A etter arbeidsmiljgloven § 17-3 erstatter klart
heller ikke hva som er formalet med drgftelser forut for oppsigelsen. Arbeidstakerens
posisjon er en helt annen nar en oppsigelse draftes pa forhand, og der mulighetene for
alternative lgsninger som permittering, lennsreduksjon eller andre arbeidsoppgaver kan
diskuteres og skape avklaring.

Drgftingsregelen er i forarbeidene omtalt som en "ordensforskrift”. Manglende drefting er
ifalge proposisjonen ikke et gyldighetsvilkar, men "ett av flere momenter ved vurderingen
av om en oppsigelse er saklig begrunnet”, jf. Ot.prp. nr. 50 (1993-1994) side 183. |
Rt-2000-1800 heter det at slike saksbehandlingsfeil "kan fare til at en oppsigelse anses
som usaklig, men gjer det ikke uten videre". Rt-1966-393 (Papyrus), Rt-1972-1330
(Grand) og Rt-2003-1071 er eksempler pa saker der manglende drgfting var
utslagsgivende for at oppsigelsen ble bedemt som usaklig.

| foreliggende sak kaster manglende dregfting skygger over den paberopte
oppsigelsesgrunnen. Som allerede nevnt ble en ny person leid inn hgsten 2014 for &
arbeide med salg, og selskapet gkte i 2015 antall ansatte med fire nye datainstruktarer.
Daglig leder B har for Hayesterett samtidig forklart at selskapet ut fra sin
rekrutteringspolitikk gjerne ansetter personer som ma gjennomfare oppleeringsprogram,
pedagogisk utdanning eller har behov for tilrettelegging. Det er da bade i lys av selskapets
udekkede arbeidsbehov og generelle holdning til utdanning og tilrettelegging, pafallende
at bedriften ikke opptok drgftelser med A med tanke pa tilpasninger for & unnga
oppsigelse. Ved a si henne opp kort tid far hun likevel skulle ut i fadselspermisjon tok
ikt-huset dessuten valg for henne uten forutgaende diskusjon.

Jeg finner det etter dette klart at ikt-huset ikke har oppfylt de krav arbeidsmiljgloven
8 15-9 setter til bevis for at oppsigelsen skyldes andre forhold enn graviditeten.

Anken har etter dette fart frem og lagmannsrettens dom blir & oppheve.

A skal tilkjennes sakskostnader, jf. tvisteloven § 20-2. Lovens unntaksregler kommer ikke
til anvendelse. Det er krevd kostnader for alle instanser. Kravet tas til falge.

For tingretten ble kostnader i henhold til oppgave tilkjent med 157 678 kroner. For
lagmannsretten ble det i henhold til oppgave nedlagt krav om erstatning av

203 016 kroner. Ut fra lagmannsrettens resultat farte imidlertid ikke kravet frem. For
Hoyesterett er sakskostnader i henhold til oppgave krevd erstattet med 230 702 kroner.
Kravene inkluderer merverdiavgift.

Ved kostnadsavgjarelsen for Hayesterett legges oppgavene til grunn.

Ankende part har krevd forsinkelsesrente av kostnadskravene for tingrett og lagmannsrett.
For sa vidt gjelder de sakskostnadene som er tilkjent av tingretten, falger det av
Rt-2009-1465 avsnitt 49 at det skal tilkjennes forsinkelsesrenter fra nevnte dom. Nar det
derimot gjelder sakskostnader fra lagmannsrettens frifinnende dom, fglger det av
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2009-avgjarelsen at det utelukkende kan tilkjennes avsavnsrenter. Disse fastsettes med
utgangspunkt i en rente pa 2 prosent skjgnnsmessig til 3 000 kroner.

Jeg stemmer for denne

DOM:

1. Lagmannsrettens dom oppheves.

2. | sakskostnader for tingretten betaler ikt-huset AS og B en for begge og begge for
en til A 157 678 — etthundreogfemtisjutusensekshundreogsyttiatte — kroner innen 2
— to — uker fra forkynnelsen av tingrettens dom.

3. | sakskostnader for lagmannsretten betaler ikt-huset AS og B en for begge og
begge for en til A 206 016 — tohundreogsekstusenogseksten — kroner innen 2 — to
— uker fra forkynnelsen av denne dom.

4. | sakskostnader for Hayesterett betaler ikt-huset AS og B en for begge og begge
for en til det offentlige 230 702 — tohundreogtrettitusensjuhundreogto — kroner
innen 2 — to — uker fra forkynnelsen av denne dom.

Dommer Bergsja: Jeg er i det vesentlige og i resultatet enig med
farstvoterende.

Kst. dommer Sverdrup: Likesa.

Dommer Arntzen: Likesa.

Dommer Matningsdal: Likesa.

Etter stemmegivningen avsa Hgyesterett denne

DOM:

1. Lagmannsrettens dom oppheves.

2. | sakskostnader for tingretten betaler ikt-huset AS og B en for begge og begge for
en til A 157 678 — etthundreogfemtisjutusensekshundreogsyttiatte — kroner innen 2
—to — uker fra forkynnelsen av tingrettens dom.

3. | sakskostnader for lagmannsretten betaler ikt-huset AS og B en for begge og
begge for en til A 206 016 — tohundreogsekstusenogseksten — kroner innen 2 —to
— uker fra forkynnelsen av denne dom.
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4. | sakskostnader for Hayesterett betaler ikt-huset AS og B en for begge og begge
for en til det offentlige 230 702 — tohundreogtrettitusensjuhundreogto — kroner
innen 2 — to — uker fra forkynnelsen av denne dom.

Riktig utskrift bekreftes:



