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1 Innledning

1.1 Presentasjon av tema og problemstilling

Arbeidstakere plikter & medvirke ved sykefraveer. Hva betyr plikten til & medvirke, og hva
innebeaerer den? Og hvordan har medvirkning blitt vurdert og vektlagt i rettspraksis? Hvor
mye kreves av arbeidstakere under sykefravaer? Hva plikter arbeidstaker & gjere, og hva slip-
per arbeidstaker a gjgre? Hvordan vurderes arbeidstakers og arbeidsgivers forpliktelser i syke-

fravaersperioden? Dette er spgrsmal som skal besvares i denne oppgaven.

Utgangspunktet er lovens krav til medvirkning under sykefraveer, samt at det skal redegjeres
for kravene det er stilt i rettspraksis. Ut fra tidligere praksis skal det forsgkes a belyse og trek-

ke yttergrensene for tillatt adferd og ulovlig manglende medvirkning.

1.2 Utgangspunkter for temaet og aktualitet

Nar en arbeidstaker blir sykmeldt, er det en aktuell problemstilling for arbeidstakere hvilke
plikter arbeidsgiver har ovenfor sykmeldt arbeidstaker, og hvilke motstaende rettigheter ar-
beidstaker har. Dette er selvsagt ogsa en aktuell problemstilling for arbeidsgiver, men for ar-
beidsgiver aktualiseres nok i vel sa stor grad spgrsmalet om hvilke plikter arbeidstakere har til
a medvirke under sykefraveeret for & komme sa raskt som mulig tilbake i arbeid. Spesielt etter
en lang tid med oppfalging og forsgk pa tilrettelegging uten & lykkes, undrer arbeidsgivere pa
hvilken adgang det er til & si opp en sykmeldt arbeidstaker, og hvilke rettigheter og plikter

som eksisterer i en slik situasjon for begge parter.

Arbeidsgiver har blitt palagt en rekke plikter, som i noen tilfeller har gitt tilsvarende rettighe-
ter til arbeidstakere. For eksempel er oppsigelsesvernet utviklet til & bli sterkt, og det har ogsa
det serlige vernet for sykmeldte. | den anledning har arbeidsgiver en rekke plikter han ma
forholde seg til. Derimot ser det ut til & ha blitt en vridning og gradvis utvikling mot starre
fokus ogsa pa arbeidstakers plikter. Det er blitt lagt starre vekt pa arbeidstakers medvirkning
og plikter de senere arene, og av den grunn innfgrt lovfestede plikter for & sikre slik medvirk-
ning. Arbeidstakers plikter har imidlertid i juridisk teori ikke veert i like stor grad i fokus som

arbeidsgivers plikter. Det er med dette for gye at temaet for oppgaven er valgt.



Forebyggende tiltak pa selve arbeidsplassen er det beste ngkkelpunktet og «viktigste arenaen»
for & redusere sykefraveer.! Sandmanutvalget understrekte at det bare er tiltak som utredes og
gjennomfares i fellesskap mellom arbeidsgiver og arbeidstaker som blir vellykkede, i den
forstand at sykefraveeret reduseres. En rekke av arbeidstakeres medvirkningsplikter korre-

sponderer derfor med flere av arbeidsgiveres plikter.

Nar en arbeidstaker blir syk, inntrer det forpliktelser pa arbeidsgiver for & fglge opp og ivareta
arbeidstakers behov, og til a tilrettelegge arbeidet, jf. arbeidsmiljgloven § 4-6. Imidlertid er
IA-avtalens forutsetning at det er samarbeid mellom partene, og dette innebzrer ogsa ansvar
pa arbeidstaker. Arbeidstakers forpliktelser har i mindre grad enn arbeidsgivers plikter blitt
belyst eller gitt viet selvstendig oppmerksomhet, szrlig med en systematisert fremstilling av
de ulike pliktene pa de ulike sykefravaersstadiene. Dette er oppgavens tema. | det falgende tas
det utgangspunkt i en kategorisering av medvirkningspliktene ut fra de ulike stadiene i syke-

fraveerslgpet.

Det eksisterer en rekke plikter for arbeidstakere ved sykefravaer. Arbeidstaker har i utgangs-
punktet arbeidsplikt som sin hovedforpliktelse, men har ogsa en lydighets- og lojalitetsplikt.
Ved sykefraveer gis det dispensasjon fra arbeidsplikten, men det betyr ikke ngdvendigvis at
lydighets- og lojalitetsplikten bortfaller i samme grad. Arbeidstakers lydighets- og lojalitets-
plikt overfor sin arbeidsgiver omfattes likevel av arbeidsavtalen. Lojalitetsforholdet vil ved
sykefravear innebere plikter til 2 medvirke ved sykefravaersoppfelgingen, slik 1A-avtalen leg-
ger opp til. Et sparsmal er om vilkarene om medvirkning for sykepenger er utslag av lojali-
tetsplikten i et arbeidsforhold. Oppgaven omhandler blant annet konsekvensen ved brudd pa

disse medvirkningspliktene.

En hovedforpliktelse for arbeidstaker etter arbeidsavtalen er & overholde fastsatt arbeidstid.
Det vil innebare mislighold av arbeidsavtalen dersom arbeidstakeren uteblir fra jobben uten
gyldig grunn.? N&r en arbeidstaker ikke kommer p& jobb ved sykefravar er det objektivt sett

en ikke-kontraktsmessig oppfyllelse pa arbeidsavtalen. Lovgiver har imidlertid gitt unntak

1 Ot. prp. nr. 18 (2002-2003) s. 2
2 Aagaard (2012) s. 356



slik at sykefraveer er legitimt fraveer under visse forutsetninger. Disse forutsetninger redegjar
jeg for.

Sterk gkning av sykefraveeret var bakgrunnen for inngaelsen av Intensjonsavtale om et mer
inkluderende arbeidsliv, omtalt som IA-avtalen.® Det overordnede mélet med IA-avtalen er &
redusere sykefravaeret gjennom samarbeid. IA-avtalen ble i 2001 opprinnelig inngatt (nasjo-
nalt/sentralt) mellom Regjeringen og parter i arbeidsgiver- og arbeidstakerorganisasjonene.
IA-avtalen har senere blitt viderefgrt en rekke ganger, senest ble ny avtale inngatt 4. mars

2014.* Dersom en bedrift vil bli en del av IA-avtalen, signeres en samarbeidsavtale.’

Arbeidstakers plikter etter 1A-avtalen er opplistet i Samarbeidsavtalen pkt. 3.4. Arbeidstaker
plikter &:

«a) Delta aktivt i HMS- og IA-arbeidet pa arbeidsplassen slik at det settes forpliktende resul-
tatmal i virksomheten som bidrar til 2 na IA-avtalens nasjonale mal.

b) Opplyse om hvorvidt eget sykefravar har sammenheng med arbeidssituasjonen.» °

Videre plikter arbeidstaker & «...bidra aktivt til dialog med narmeste leder om egen arbeids-
evne, medvirke aktivt i utarbeidelse og gjennomfgring av egen oppfalgingsplan og ngdvendi-
ge tiltak for & veere i — eller komme tilbake til — arbeid helt eller delvis.» Bokstav b understre-
ker viktigheten av medvirkning fordi dette nettopp er en forutsetning for at arbeidsgiver kan
tilrettelegge pa arbeidsplassen. Det er i 1A-protokollen fremhevet at «Tilrettelegging og opp-
felging forutsetter at arbeidstaker fglger opp sin medvirkningsplikt i henhold til arbeidsmiljg-
loven og aktivitetsplikt etter folketrygdloven. Et viktig formal med disse kravene er a fa sy-
kemeldte arbeidstakere tilbake i jobb og hindre frafall og varig utsteting fra arbeidslivet.»
Malet med IA-avtalen er nettopp & redusere sykefravaeret og hensikten med 4 stille krav om

medvirkning er for 4 oppna dette malet.

® Det kongelige arbeids- og administrasjonsdepartementet, Arbeidsgiveravdelingen. PM-2001-27 (2001).
* 1A-avtalen, 2014-2018
® 1A-avtalen, 2014-2018

® Samarbeidsavtalen, 4. mars 2014



Sykefraveer pafagrer gkonomiske utgifter og utfordringer for arbeidsgiver, bedrift og samfun-
net generelt.” For en arbeidsgiver og en bedrift medfarer sykefravar skte kostnader og kan-
skje ogsa tapt produksjon. Det ble i 2010 anslatt at en ukes sykefraveer koster en bedrift om
lag 13 000 kroner, mens det til sammenligning kostet omtrent 8 500 kr i & 2000.2 De arbeids-
takerne som i utgangspunktet er friske nok til & jobbe, men som likevel er sykmeldte, skaper
det stgrste samfunnsgkonomiske tapet, nettopp fordi denne gruppen arbeidstakere har mulig-
het til & vaere i arbeidslivet.® Sykefravar over lang tid gker risikoen for at syke arbeidstakere
gar fra & veere sykmeldt til uferetrygdet livet ut, og dette er sveert uheldig bade for arbeidsta-
ker og samfunnet.’® Over 30 % av den norske velferdsstatens folketrygdutgifter gikk i r 1999
til sykefravaer og pé utfarepensjonsutbetaling.’* Sykefravaernivéet har veert noksé stabil over
de senere arene, og i 2001 var nivaet 7,5 prosent mens det i 2009 var omtrent 7,6 prosent.'?

Folketrygdens sykepengeutgifter i 2013 var 37 780 millioner kroner.*®

| trdd med IA-avtalens overordnede mal da avtalen ble inngatt er malet fremdeles a fa ned
sykefravaeret med 20 prosent i forhold til sykefravaernivaet pA omtrent 7,5 prosent i 2001.*
Det betyr at sykefraveeret ikke skal ligge over 5,6 prosent. Fra 2. til 3. kvartal 2013 gikk syke-
fraveeret ned 3 prosent til ca. 6,3 prosent, og siden inngaelsen av 1A-avtalen i 2001 har syke-
fraveeret blitt redusert med 12,3 prosent.'® | arbeidet med ny IA-avtale fremhevet Solberg-
regjeringen behovet for forenklinger i oppfalgingen av sykefraveer og nye virkemidler i kam-
pen for & redusere sykefraveeret.'® Regjeringens syn er at det ikke er papirarbeid som ma prio-
riteres, men tvert imot at fokuset bar rettes mot arbeidstakeres vei tilbake pa arbeidsplassen.*’

Ovennevnte viser at sykefravaersoppfelging fremdeles er hgyaktuelt og pa politisk dagsorden.

" NOU 2000: 27 pkt. 2.6

® SINTEF Forskningsrapport nr. A19052. (2011)

% SINTEF Forskningsrapport nr. 60F078. (2013) s. 198

9 prop. 89 L (2010-2011) pkt. 1.1

1 NOU 2000: 27 pkt. 2.6

12 Statistisk sentralbyrd, Samfunnsspeilet, 2010/2.

3 Prop. 1S (2013-2014), pkt. 5.1

1 Statistisk sentralbyrd, Samfunnsspeilet, 2010/2.

15 Statistisk sentralbyrd, Sykefravaer, 3. kvartal 2013.
http://www.ssb.no/arbeid-og-lonn/statistikker/sykefratot/kvartal/2013-12-12#content

16 Arbeids- og sosialdepartementet, pressemelding (2013) nr. 6

7 Arbeids- og sosialdepartementet (2013)


http://www.ssb.no/arbeid-og-lonn/statistikker/sykefratot/kvartal/2013-12-12#content

Manglende medvirkning kan i seg selv fare til oppsigelse fglger av.aml § 15-7 som sier at
oppsigelse begrunnet i arbeidstakers forhold kan gi saklig grunn til oppsigelse. Heller ikke det
serlige vernet i 8 15-8 skjermer en arbeidstaker fra saklig oppsigelse begrunnet i andre for-
hold ved arbeidstaker enn sykefraveeret.®* Manglende medvirkning kan ogsé gi grunn til opp-
sigelse som en del av momentene ved oppsigelsesvurderingen. Som det skal vises er det i
praksis gjerne som en del av oppsigelsesvurderingen at manglende medvirkning har veert et av

momentene.

1.3 Begrepsforklaringer
Begrepet medvirkningsplikt

| avtaleretten betyr «medvirkningsplikt» en «plikt for den ene part til & yte den annen part
bistand til & oppfylle en avtale».'® Denne definisjonen er gjeldende ogs i arbeidsretten hvor

arbeidsforhold er basert pa arbeidsavtale.

Begrepet tilretteleggingsplikt

Nar begrepet «tilretteleggingsplikt» benyttes tar oppgaven utgangspunkt i den individuelle
tilretteleggingsplikt til sykmeldte arbeidstakere etter aml. § 4-6, i motsetning til den mer gene-
relle tilretteleggingsplikten for alle arbeidstakere pa arbeidsplassen ut fra arbeidstakeres ar-

beidsevne, kyndighet, alder og gvrige forutsetninger etter aml. § 4-2.

Begrepet sykefravaer

| oppgaven brukes ofte begrepet «sykefraveer». Det er et vidt begrep som kan omfatte alt fra
korttids- eller langtidsfraver, egenmeldt, legemeldt og sesongjustert. Nar begrepet sykefraveer
benyttes uten nermere presisering menes det en dag hvor arbeidstaker vanligvis skulle veert

pd arbeid men ikke er tilstedevaerende grunnet sykdom.?

'8 LB-2002-2867
9 Gisle (2010) s. 55
2 Statistisk sentralbyrd, Sykefraveer, 3. kvartal 2013



Begrepet dialogmgate

Det finnes to varianter av «dialogmgater». Det ene er «dialogmgte 1» etter aml. § 4-6 og ftrl. 8
8-8 i regi av arbeidsgiver som gjelder mgte mellom arbeidsgiver og arbeidstaker alene. Det
andre er «dialogmagte 2» etter ftrl. § 8-7a i regi av NAV der alle tre parter mgtes. Her omtales

dialogmate 1 nar begrepet «dialogmgte» benyttes.

1.4 Avgrensninger

1.4.1 Generelt

Oppgaven gjelder arbeidstakers manglende medvirkning ved sykefraveer, og betydningen av
dette arbeidsrettslig. Dermed avgrenses mot en dyp redegjgrelse av arbeidstakers trygderetts-
lige plikter, men noen sentrale blir nevnt og noen gjennomgatt. Det sentrale er medvirknings-
pliktene i forhold til arbeidsgiver, men fordi det ikke er til & unngd kommer oppgaven ogsa
innpa medvirkningspliktene for a fa rett til sykepenger, men hovedfokuset er ikke pa pliktene
overfor trygden. Hovedfokuset i fremstillingen er arbeidstakere underlagt arbeidsmiljgloven,
og ikke tjenestemannslovens anvendelsesomrade. Videre avgrenses mot medvirkningspliktene
i IA-avtalen, tariffavtaler og arbeidsavtaler. Det forutsettes at vilkarene for arbeidstaker- og

arbeidsgiverbegrepene er oppfylt.

Det er pliktperspektivet som er i fokus, ikke arbeidstakers rettigheter, men siden dette vanlig-
vis er to sider av samme sak behandles rettighetene ikke nermere enn ngdvendig for a belyse
pliktene.

1.4.2 Sammenheng mellom medvirkningsplikt og tilretteleggingsplikt

Oppgaven gjelder ikke generelt oppsigelse ved sykefraveer eller arbeidsgivers tilretteleggings-
plikt. Det forutsettes at tilretteleggingsplikten og legens plikter oppfylt og at NAVSs rolle er
tilfredsstillende. Likevel nevnes tilretteleggingsplikten fordi den er «motpilar» til arbeidsta-
kers medvirkningsplikt. Arbeidstakers medvirkningsplikter i aml. § 2-3 henger nart sammen
med arbeidsgivers generelle tilretteleggingsplikt i § 4-6 for arbeidstakere med redusert ar-
beidsevne. Arbeidsgiver plikter overfor arbeidstaker som har fatt redusert arbeidsevne som
folge av sykdom & «sa langt det er mulig, iverksette ngdvendige tiltak for at arbeidstaker skal
kunne beholde eller fa et passende arbeid», jf. arbeidsmiljgloven § 4-6. Medvirkningsplikten

innebarer at arbeidstaker ma medvirke til arbeidsgivers tilretteleggingsplikt muliggjeres og

6



kan gjennomfares. Det falger av dette at arbeidstaker f.eks. plikter a ta i mot annet «passende
arbeid» slik arbeidsgiver plikter a tilby. Derimot plikter ikke arbeidstaker a ta i mot annet ar-

beid som ikke er «passende».**

Arbeidstakers medvirkning er en forutsetning for at arbeidsgiver kan oppfylle sin tilretteleg-
gingsplikt og at sykefraveersoppfalging skal ha en reell effekt.”” Nettopp redusert sykefraveer
er den gnskede effekten og malet. For a tilrettelegge er det ngdvendig med dialog og kommu-
nikasjon mellom partene.”® P4 denne méten muliggjares en mélrettet innsats fra bade arbeids-
giver og arbeidstaker for a kunne redusere sykefravaeret. Motsatt vil en arbeidstaker som er
passiv og ikke medvirker, vanskeliggjgre og stagnere prosessen for arbeidsgiver med a legge

forholdende til rette.?*

En konsekvens av manglende medvirkning fra arbeidstaker, eksempelvis ved ikke a dele rele-
vante opplysninger om sin funksjonsevne, er at arbeidsgivers plikter til a tilrettelegge og falge
opp sykmeldte arbeidstakere, med for eksempel planlegging og gjennomfering av oppfal-
gingsplaner, begrenses.? Det evalueres konkret hvor mye arbeidsgivers plikter begrenses ut
fra pa hvilken mate og i hvor stor grad arbeidstakerens manglende medvirkning pavirker ar-
beidsgivers forpliktelser til oppfalging. Poenget er at arbeidstakers medvirkning er av betyd-
ning for omfanget av arbeidsgivers tilretteleggingsplikt. Det avgrenses mot a ga naermere inn

pa tilretteleggingspliktens omfang og innhold.

1.5 Rettskildesituasjonen

1.5.1 Lov

Den relevante lovbestemmelsen for arbeidstakers medvirkningsplikt er arbeidsmiljgloven § 2-
3. Bestemmelsen inneholder sakalt pliktregler, som palegger arbeidstaker en plikt til & med-

virke under sykefravar ved oppfalgingsplaner og dialogmgter.?®

?! Prop. 89 L (2010-2011) pkt. 4.2

22 Ot.prp.nr.18 (2002-2003) s. 10

2 NOU 2000: 27 pkt 2.7 og pkt. 10.1

2 Se LB-2013-178053

% Ot.prp.nr.18 (2002-2003) s. 10 og 11 og Prop. 89 L (2010-2011) pkt. 4.2
% Eckhoff (2001) s. 45



Folketrygdloven inneholder ogsa en rekke medvirkningsplikter som det skal gis en oversikt
over. Bestemmelsene i arbeidsmiljgloven og folketrygdloven om medvirkningsplikter og
oppfelging ved sykefraveer har en «nar innbyrdes sammenheng og ma tolkes i lys av hverand-

rex».%’

1.5.2 Forarbeider

Medvirkningspliktenes innhold er neermere presisert i forarbeidene. Aml. 8 2-3 er en viderefg-
ring av bestemmelsen i aml. av 1977.2% Forarbeidene til bestemmelser som har blitt viderefart
i aml. av 2005 vil fremdeles veere relevant for tolkningen av regelverket. Det samme gjelder

forarbeider til viderefgrte bestemmelser i ftrl.

1.5.3 Rettspraksis

I hovedsak finnes ingen saker fra rettspraksis om arbeidstakers medvirkningsplikter er opp-
fylt. Sakene kommer opp for domstolene ofte i forbindelse med oppsigelse, enten der saken
gjelder sparsmal om sakligheten av oppsigelse eller erstatning for pastatt usaklig oppsigelse.?
Spersmalet kommer opp i forbindelse med saklighetsvurderingen der det drgftes hvorvidt
arbeidstaker har oppfylt sine medvirkningsforpliktelser. Som en del av saklighetsvurderingen

vil ogsa innholdet i arbeidstakers medvirkningsplikt bli utviklet neermere i rettspraksis.

Slike saker finnes ikke i Hagyesterettspraksis. Det finnes en del underrettspraksis fra tingretter
og lagmannsretter som bergrer medvirkningspliktene, men disse avgjgrelsene kan ikke male
seg med rettskildevekten og autoriteten fra Hoyesterettsavgjarelser.® Flere av disse sakene
har blitt nektet anke til Hgyesterett, s pa noen omrader kan slike avgjerelser vare av betyd-
ning for rettstilstanden.®! Dette illustreres ved at flere av de nedenfor nevnte dommene henvi-

ser til annen underrettspraksis i sine drgftelser.

% Prop. 89 L (2010-2011) pkt. 5.1

%8 Ot.prp. nr. 49 (2004-2005) s. 305

# LA-2009-117161 og RG 2013 s. 1033
%0 Eckhoff (2001) s. 162

31 Eckhoff (2001) s. 162



| oppgaven henvises det til avgjarelser fra Trygderetten. Trygderetten er et uavhengig forvalt-
ningsorgan som i praksis fungerer som en serdomstol som behandler anker over vedtak truf-
fet av ordinare forvaltningsorgan, normalt NAV.% Det er blitt lagt il grunn i praksis at avgje-
relser fra Trygderetten som representerer en fast og langvarig praksis skal tillegges stor vekt
ved de alminnelige domstolene.*® Kjennelser fra Trygderetten kan overpraves av lagmannsret-
ten som farste instans, men ikke av andre forvaltningsorgan.®** Mange av Trygderettens avgje-
relser far betydning for rettsutviklingen, blant annet ved at rundskrivene fra NAV ofte baserer
seg pa Trygderettens praksis, og pa denne maten far Trygderettens praksis ogsa innflytelse pa

fremtidig forvaltningspraksis.*

1.5.4 Andre myndigheters praksis

Rundskriv fra NAV inneholder uttalelser om hvordan en enkelt lovbestemmelse skal eller bar
tolkes.* Vanligvis kodifiserer rundskrivene forvaltningspraksis, og i dette tilfellet ma rund-
skrivene tillegges like stor rettskildevekt som administrativ praksis.®” Rundskrivene kan til-
legges en viss rettskildemessig vekt dersom uttalelsene uttrykker «en fast, langvarig og ut-

bredt praksis fra klageorganene».*®

Ankenemnda for sykepenger i arbeidsgiverperioden behandler tvister mellom arbeidsgivere
og arbeidstakere eller mellom NAV og arbeidsgiver om rettigheter og plikter i arbeidsgiverpe-
rioden, jf. ftrl. § 21-13. Et vedtak fra Ankenemnda er bindende og kan ikke paklages videre i
forvaltningen eller til Trygderetten, men det kan reises sak for de alminnelige domstolene, jf.
8 21-13 tredje ledd. Over tusen saker har blitt behandlet i Ankenemnda, og mange av avgjg-
relsene er av prinsipiell interesse.>® Avgjarelsene kan ikke ankes videre, og ma anses for & ha

relevans for innen de spesielle sakene som behandles der.*

%2 Jf. trygderettsloven § 2, jf. Ot.prp. nr. 51 (2004-2005) pkt. 4.5

3 Jf. Rt. 2009 s. 1626 avsnitt 41 og Rt. 2006 s. 1642 avsnitt 34.

% Anke har hjemmel i lovens § 23, men svert fa saker ankes videre fra Trygderetten, jf. Eckhoff (2001) s. 232
% Eckhoff (2001) s. 232

% Eckhoff (2001) s. 228

% Lilleholt (2009) s. 610

% Lilleholt (2009) s. 610

¥ Kjenstad (2011) s. 271

%0 Jf. Eckhoff s. 162



1.6 Videre fremstilling

Dersom man ser pa hele sykefraveerslgpet under ett finner man at medvirkningsplikten kan
deles opp i flere medvirkningsplikter, og at medvirkningspliktene fglger de ulike stadiene i
sykefraveerslgpet. Med utgangspunkt i dette skal det farst i kapittel 2 gis en oversikt over re-
gelverket rundt arbeidstakers medvirkningsplikter, bade etter folketrygdloven og arbeidsmil-
jeloven. De ulike reguleringene reiser spgrsmalet om betydningen av manglende oppfyllelse
av folketrygdlovens medvirkningsplikter som vilkar for rett til sykepenger, og dette gjennom-
gas i kapittel 3. | kapittel 4 gjennomgas arbeidsrettslige konsekvenser, herunder oppsigelse,
for arbeidstakere som ikke har oppfylt sine medvirkningsplikter. Et spgrsmal er i hvilken grad

medvirkningspliktene ogsa er belyst gjennom praksis.
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2 Oversikt over regelverket

2.1 Innledning

Arbeidstakers medvirkningsplikter delvis nedfelt i arbeidsmiljgloven og i folketrygdloven
som vilkar for retten til sykepenger. Det vil i det fglgende gis en redegjarelse i punkt 2.2 for
de plikter som etter folketrygdloven er relevant i forhold til arbeidstaker. Arbeidsmiljglovens

medvirkningsbestemmelser gjennomgas i punkt 2.3.

2.2 Medvirkningsplikter etter folketrygdloven

2.2.1 Innledning

Sykepengeordningen har eksistert helt siden 1911, dog fra begynnelsen med ulike begrens-
ninger for visse typer arbeidere.** 1 1956 ble det innfart lovpélagt syketrygd for alle arbeidsta-
kere bosatt i landet.*” Siden den gang har mye forandret seg, jevnlig mot en stabil og trygg

lennskompensasjon og velferdsordning.

Retten til sykepenger er nedfelt i kapittel 8 i folketrygdloven.*® Arbeidstakeres rett til syke-
penger reguleres av folketrygdloven kapittel 8 del | om de generelle bestemmelsene sammen-
holdt med del 1l om szrreglene for arbeidstakeres rett til sykepenger. For at arbeidstakere skal
ha rett til sykepenger som arbeidstaker ma bade de generelle reglene og de spesielle reglene
veere oppfylt. En arbeidstaker har rett til sykepenger bade fra arbeidstaker og trygden, se fol-
ketrygdloven § 8-17 og § 8-18. Arbeidsgiverperioden er pa 16 kalenderdager og etter dette
flyttes ansvaret til & betale sykepenger over pa trygden, jf. folketrygdloven § 8-17 jf. § 8-19.
Det gis unntak fra arbeidsgiveransvaret slik at folketrygden betaler sykepenger ogsa fra farste
fraveersdag dersom en arbeidstaker har «langvarig og kronisk sykdom som medfarer risiko for
serlig stor sykefraveer» eller har en «sykdom som medfarer risiko for gjentatte sykefraveer i

en begrenset periode», jf. ftrl. § 8-20.

* Jf. Loven om sykeforsikring av 18. september 1909
*2 |ov 2. mars 1956 om syketrygd
* Lov av 28. februar 1997 nr. 19 Lov om folketrygd
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Fra midten av 1990-tallet og i begynnelsen av ar 2000 gkte sykefraveeret, og det var ogsa med
dette for gye at IA-avtalen ble inngdtt.* Inngéelsen av IA-avtalen og innfgringen av for ek-
sempel opplysningsplikt i folketrygdloven § 8-8 er noen av tiltakene som er innfart i etterkant
av anbefalingene Sandmanutvalget kom med i NOU 2000:27, med formal om & redusere sy-
kefravaeret.*> Generelt tidligere oppfalging var ett av de foreslatte tiltakene, noe som er fulgt
opp ved at flere frister har blitt fremskyndet. For at malet om & redusere sykefraveret skal
lykkes er det ogsa forsgkt en rekke ganger og gjennom flere ar a innskjerpe regelverket rundt

vilkarene for retten til sykepenger. Dette skal det redegjares for nedenfor.

2.2.2 Arbeidsufgrhet

Sykepenger ytes dersom en arbeidstaker er «...arbeidsufer pa grunn av en funksjonsnedsettel-
se som klart skyldes sykdom eller skade...», jf. folketrygdloven § 8-4, jf. 8§ 8-15. Sykefravee-

ret ma skyldes arbeidsufarhet, som inneberer at arbeidstaker ikke er i stand til & utfere arbeid.
En arbeidstaker som faktisk kan arbeide, men ikke gnsker det av ulike grunner, oppfyller ikke
vilkaret om arbeidsuferhet. Arbeidstaker plikter & medvirke slik at det dokumenteres at vilka-

ret om arbeidsufgrhet er tilstede, se nedenfor.

Det finnes ingen definisjon av sykdomsbegrepet i folketrygdloven. Sykdomsbegrepet vurde-
res ut fra den til enhver tid gjeldende medisinske vitenskaps definisjon.*® Lovens utgangs-
punkt er at arbeidsufgrheten ma gjelde ethvert arbeid, det vil si ervervsmessig ufgrhet, men
det er i praksis tilstrekkelig i den ferste sykmeldingsperioden at arbeidsufarheten gjelder ev-
nen til & utfare sitt daglige yrke, det vil si yrkesmessig ufarhet.*’ Arbeidsuferhetskravet blir
strengere etter hvert som tiden gar, og da er det krav om ervervsmessig ufarhet.*® Det er sik-
ker rett at bade psykisk og fysisk sykdom omfattes.*® Fraveer p& grunn av arbeidskonflikt gir
ikke rett til sykepenger.> Imidlertid kan arbeidskonflikten bli s& belastende at det utvikler seg

til sykdom, men det falger av praksis at vurderingen av om det foreligger sykdom med bak-

* SINTEF rapport A14516. (2010). S.11.
*2 Jf. Ot.prp.nr.18 (2002-2003) pkt. 2.1

*® NOU 1990: 20 s. 190

* Kjenstad (2007) s. 348

*® Kjenstad (2011) s. 263

* Kjenstad (2011) s. 263

%0 Se TRR-2011-737

12



grunn i arbeidskonflikt eller andre motiver for fravar er streng.> Arbeidsuferhetsbegrepet
behandles ikke ytterligere.

Videre er det et vilkar om at arbeidstaker er arbeidsufgr pa grunn av en funksjonsnedsettelse
som Klart skyldes sykdom eller skade, jf. ftrl. § 8-4. Klarhetskravet ble innfart i 1993 og inne-
beerer at arsakssammenhengen mellom arbeidsufarheten og den medisinske lidelsen ma veere
klar. Det ble innfart et klarhetskrav for & avgrense mot liberalisering av sykdomsbegrepet
hvor problematiske livssituasjoner sykeliggjares og likestilles med sykdom.>? Denne liberali-
seringen kunne ogsa vare forklaringen pa gkningen i sykefraveeret, og dette skapte behov for
en grensedragning mellom sykdom og andre faktorer som ma avgrenses mot sykdomsbegre-
pet. Tendensen pa den tiden var at arbeidstakere brukte sykdom som «unnskyldning» fra a
veere borte fra arbeidsplassen, og dette ville politikerne sette en stopper for.>® Det falger nd
uttrykkelig av § 8-4 (1) andre punktum at sosiale eller gkonomiske problemer o.1. som farer
til arbeidsufarhet, ikke gir rett til sykepenger. Klarhetskravet betyr ikke at det ma finnes ob-
jektive tegn pa selve sykdommen, men en klar arsakssammenheng. Lovendringen av de medi-

sinske vilkarene er et eksempel pa innskjerpingen av vilkarene for rett til sykepenger.

2.2.3 Underrettingsplikt

For a fa rett til sykepenger ma arbeidstaker underrette arbeidsgiver om fravaer som skyldes
sykdom. Det fremkommer av folketrygdloven § 8-18 (3) farste punktum at «[s]ykepenger fra
arbeidsgiveren ytes tidligst fra og med den dag arbeidstakeren har gitt melding om arbeidsu-
farheten til arbeidsgiver...». Underretting innebzrer at arbeidstakers melding om fraveer
grunnet arbeidsuferhet faktisk mé& veere kommet frem til arbeidsgiveren.®® Underretting er
bare gyldig dersom den er kommet frem til arbeidsgiver innen fristen, som er senest innen
arbeidstidens slutt den farste fravarsdagen.> Det gjelder ingen formkrav for hvordan melding

skal skje og telefonhenvendelse er tilstrekkelig for & oppfylle meldeplikten.”® Telefonmelding

*1 TRR-2000-509, TRR-1995-3829

32 Ot.prp. nr. 39 (1992-1993) pkt. 1.2.
53 Ot.prp. nr. 39 (1992-1993) pkt. 1.2

> AN-1984-33

%5 Ot.prp. nr. 38 (1999-2000) pkt. 10.2
%6 Ot.prp. nr. 38 (1999-2000) pkt. 10.3
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er et vanlig kommunikasjonsmiddel og har ogsé blitt godkjent som underretting i praksis.”’
Arbeidstaker behgver ikke selv gi melding til arbeidsgiver, for eksempel kan en tredjeperson
som en kollega, ektefelle eller andre gi beskjeden videre til arbeidsgiver. I AN-2006-10 var
det tilstrekkelig at en kollega ga beskjed videre til arbeidsgiver ved daglig leder, og i AN-
2005-39 var det tilstrekkelig at melding ble gitt til arbeidsformannen sa lenge arbeidsgiver
fikk beskjed om fraveeret samme dag. Det er arbeidstaker som har ansvaret for at sykmelding
kommer frem.*® Bestemmelsen gjelder ikke underretting ved fravaer generelt, men spesielt

levering av legeerklaring eller egenmelding, dog som vilkar for rett til sykepenger.

Det er uttrykkelig nedfelt at plikten til & gi melding ogsa gjelder nar det foreligger dokumen-
tasjon i form av legeerklaring, jf. § 8-18 tredje ledd annet punktum. Plikten til & gi melding
gjelder ogsa ved egenmelding, men i praksis vil derimot underretting og egenmelding veere
sammenfallende.®® Det er i situasjonen hvor arbeidstaker ikke har rett til & benytte egenmel-
ding at kravet om & gi melding far stgrre innvirkning, fordi arbeidstaker ved manglende mel-

ding vil miste sykepengeretten, selv om dokumentasjon pa arbeidsufgrhet fremlegges.®

2.2.4 Dokumentasjon

En forutsetning for a fa rett til sykepenger er at arbeidstaker dokumenterer sin arbeidsufarhet,
enten gjennom legeerklering eller egenmelding. VVurderingen av om det foreligger arbeidsu-
farhet hos en arbeidstaker skal ta utgangspunkt i en funksjonsvurdering, jf. ftrl. § 8-7 (3). Ho-
vedregelen for & fa rett til sykepenger er at arbeidstaker dokumenterer sin arbeidsuferhet med
legeerklering, jf. ftrl. 8 8-7 (1). Unntaket er at arbeidstaker dokumenterer med egenmelding.
Dersom arbeidstaker ikke har rett til & bruke egenmelding, ma arbeidsufgrheten dokumenteres

ved legeerklearing.

En arbeidstaker som blir syk og ma bli borte fra arbeid kan bruke egenmelding de farste tre
kalenderdagene ved sykdom, jf. § 8-24 (4). Egenmelding er en melding fra arbeidstakeren til

arbeidsgiveren om arbeidsufgrhet grunnet sykdom eller skade som farer til fraveer, uten krav

*" Se AN-2012-124, AN-2013-1
%8 AN-2012-62 jf. AN-1984-33
%9 Storeng (2011) s. 207

% Storeng (2011) s. 207
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om dokumentasjon ved legeerklering, jf. ftrl. 8 8-23. Motivet bak egenmeldingsretten er at
krav om legeerklering vil virke ungdvendig for eksempel ved kortvarig sykefraveer. Egen-
melding gir ogsa rett til sykepenger, men bare fra arbeidsgiver i arbeidsgiverperioden. Ved
egenmelding er det tilstrekkelig & melde fra muntlig eller gi skriftlig beskjed til arbeidsgiver.
Egenmelding kan benyttes fire ganger i lgpet av 12 maneder, jf. ftrl. § 8-27 bokstav a. 1A-
avtalen gir virksomheter tilknyttet IA-avtalen utvidet mulighet til & benytte egenmelding i
inntil atte kalenderdager i hver sykefravarsperiode inntil 24 egenmeldingsdager i lgpet av 12
maneder.®* Egenmelding ma gis forste fravaersdag for & ha rett til sykepenger fra og med den-
ne dag. Det ma gis egenmelding sa tidlig som mulig, men sykepenger ytes tidligst fra den dag
arbeidstakeren har gitt melding om arbeidsuferheten, jf. § 8-18 (3).

Ved sykefraveer utover tre egenmeldingsdager, kan arbeidsgiveren kreve dokumentasjon pa
sykdom i form av legeerklering, jf. § 8-24 femte ledd. Det er forskjell pa krav om dokumen-
tasjon av arbeidsufarheten og krav om levering av dokumentasjonen. Det er ikke noe vilkar
etter folketrygdloven om at arbeidstaker ma levere legeerklaring samme dag som arbeidsu-
farhet m& dokumenteres med legeerklaring.®? Legeerklaering ma derimot sendes innen 14
dager etter arbeidsgiveren kan kreve erkleering for a fa rett til sykepenger fra arbeidsgiver, det
vil si farste fraveersdag eller etter egenmeldingsperioden for arbeidstakere som har rett til &
benytte egenmelding, jf. § 8-18 (3) tredje punktum, jf. § 8-7 (1).

Dokumentasjonskravet blir strengere jo lengre tid det gar. Nar arbeidstakeren har veert ar-
beidsufer i atte uker uten a vare i arbeidsrelatert aktivitet, ma arbeidstaker legge frem en sa-
kalt utvidet legeerklaering som dokumenterer at medisinske grunner hindrer at arbeidsrelaterte
aktiviteter iverksettes, jf. § 8-7 fjerde ledd. Bestemmelsen har ssmmenheng med folketrygd-

loven § 8-4 for & gjegre unntak fra aktivitetskravet.

2.2.5 Opplysningsplikt om egen funksjonsevne

I 2002 ble det lovfestet opplysningsplikt om egen funksjonsevne i ftrl. § 8-8 (1). Plikten gjel-

der opplysninger om arbeidstakers egen funksjonsevne. Plikten gjelder ikke sensitive eller

1 |A-avtalens. 4

62 Storeng (2011) s. 208
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medisinske opplysninger.®® Det er evnen til & utfare ulike arbeidsoppgaver, og hva arbeidsta-
ker kan eller ikke kan som er det sentrale & vite om funksjonsevnearbeid.** Muligheten til &
utnytte restarbeidsevnen er naturligvis interessant for arbeidsgiver a vite om. Arbeidstaker

plikter & gi opplysninger til bade arbeidsgiver og NAV etter ftrl. § 8-8.

Det ble vurdert som en svakhet ved den dagjeldende praksisen at det var lite preg av dialog
mellom arbeidstaker og arbeidsgiver om hvilke arbeidsoppgaver arbeidstaker faktisk kan utfg-
re.®® Arbeidstakere hadde etter IA-avtalen ansvar for & gi opplysninger om egen funksjonsev-
ne, men far IA-avtalen ble inngtt i 2001 eksisterte ingen slik opplysningsplikt.®® Ved lovfes-
ting i folketrygdloven ble dette ogsa gjeldende for arbeidstakere som ogsa ikke var omfattet
av lA-avtalen. Lovendringen i 2002 kom som en felge av at IA-avtalen forpliktet Regjeringen

til 8 komme med lovforslag om arbeidstakeres opplysningsplikt om egen funksjonsevne.

| forbindelse med hvilke og hvor mye opplysninger arbeidstaker ma gi arbeidsgiver, oppstar
spgrsmalet om hvor langt arbeidstakers medvirknings- og opplysningsplikt strekker seg. Fars-
tehandskunnskap om egen funksjonsevne er det farst og fremst arbeidstaker selv som sitter
inne med, og da er det nrliggende a forvente at arbeidstaker bidrar med informasjon som
arbeidsgiver kan dra nytte av i tilretteleggingen.®” Det er ikke den medisinske diagnosen, men
selve funksjonsevnen tilrettelegging som utgangspunkt skal skje etter.%® At arbeidstaker har en
«taushetsrett» slik at opplysningsplikten ikke er ubegrenset fremgar ikke av lovteksten, men
av forarbeidene.®® Det er selve arbeidssituasjonen, herunder hvilke arbeidsoppgaver arbeids-
taker kan utfare eller ikke ut fra sin helsesituasjon, som er viktig for arbeidsgiver a ha kunn-

skap om.™

53 Ot.prp.nr. 29 (2001-2002) pkt. 6.1.1
% Ot.prp.nr. 29 (2001-2002) pkt. 6.1.1
% Ot.prp.nr. 29 (2001-2002) pkt. 6.1

% Ot.prp.nr. 48 (2003-2004) pkt. 4.2.1
% NOU 2000: 27 s. 10.1.1

%8 Ot.prp.nr.18 (2002-2003) s. 11

% Ot.prp.nr.18 (2002-2003) s. 10 og 11
0 Ot.prp.nr.18 (2002-2003) s. 11
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Imidlertid ma det vere en rimelig balanse mellom arbeidstakers opplysningsplikt og vern mot
utlevering av sensitiv og privat informasjon. Det er understrekt at opplysninger man gjerne vil
holde for seg selv og anser som private, skal ikke arbeidstaker matte fale «utilbarlig press» til
& medagi til arbeidsgiver.”* Forarbeidene nevner at arbeidstaker skal vare beskyttet mot & opp-
lyse om «pagaende utredning for alvorlig sykdom, psykiske kriser, komplikasjoner i forbin-
delse med abort/graviditet osv.».”” Det er uheldig for de som skal praktisere loven at den
narmere grensen for hvor langt medvirkningsplikten til & gi opplysninger om egen funksjons-
evne strekker seg, ikke fremkommer av loven. Den som bare leser lovteksten isolert sett kan

f& et annet inntrykk av lovgivers intensjon enn hvis forarbeidene ogs leses.”

| Prop. 89 L (2010-2011) blir det understrekt at «stans av sykepenger er et alvorlig skritt»,
hvor vurderingen ma foretas etter en grundig gjennomgang der alle sider og faktum blir klar-

gjort.™

2.2.6 Medvirkning til tilrettelegging og utprgving av funksjonsevnen

Arbeidstakers medvirkningsplikt gjelder ikke bare plikt til & medvirke ved & gi opplysninger
om sin funksjonsevne, men ogsa a utprgve funksjonsevnen. Arbeidstaker forplikter i begge
tilfellene & medvirke i veien tilbake til arbeidsplassen. Bestemmelsen i § 8-8 farste ledd lyder:
«Medlemmet har plikt til d...bidra til at hensiktsmessige tiltak for a tilrettelegge arbeidet og
utprgving av funksjonsevnen blir utredet og iverksatt...». Arbeidstaker plikter aktivt a bidra til

at behovet for tilrettelegging blir utredet og tiltak iverksatt.

Bestemmelsen om at arbeidstaker kan miste retten til sykepenger var lite anvendt og praktisert
som sanksjon. Dette var bakgrunnen for at plikten i § 8-8 ble lovfestet og tydeliggjort i 2004
ved at man presiserte at plikten ogsa gjelder «utprgving av funksjonsevnen». Dette farte ikke
til en materiell endring av gjeldende rett. Som en del av at det ble innfart aktivitetskrav i § 8-
4, ble det i § 8-8 (2) presisert at retten til sykepenger kan bortfalle ogsa dersom arbeidstaker

ikke medvirker til arbeidsutprgving. Ettersom formalet var at aktivitetskravet skulle bli reelt

™ Ot.prp.nr.18 (2002-2003) s. 10 og 11
"2 Ot.prp.nr.18 (2002-2003) s. 11

3 Eckhoff (2001) s. 73.

" Prop. 89 L (2010-2011) pkt. 7.3.4.3
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og praktisert, fremhevde forarbeidene at muligheten til & sanksjonere ved manglende med-
virkning burde benyttes mer enn tidligere.” Et interessant sparsmal er om aktivitetskravet
faktisk ble reelt og praktisert etter denne presiseringen. Nedenfor skal spgrsmalet belyses ved

hjelp av praksis.

2.2.7 Medvirke ved utarbeidelse og gjennomfgring av oppfelgingsplaner og

deltakelse i dialogmgater

Det falger av folketrygdloven § 8-8 farste ledd annet punktum at arbeidstaker har plikt til
medvirke ved utarbeidelse og gjennomfaring av oppfalgingsplaner og deltakelse i
dialogmater, og henviser til arbeidsmiljgloven § 4-6 og folketrygdloven § 8-7a. Denne
presiseringen i folketrygdloven ble vedtatt i 2011.”® Fra far av var slike medvirkningsplikter
inntatt i arbeidsmiljeloven § 2-3. Bestemmelsen inneberer blant annet at arbeidstaker har
plikt til & gjennomfare de tiltakene som nedfelles i oppfalgingsplanene i fellesskap av
arbeidsgiver og arbeidstaker, og dette kan for eksempel veere arbeidsrettede tiltak etter § 8-4
(3) bokstav c.

2.2.8 Aktivitetsplikt

Ftrl. § 8-4 annet ledd palegger en aktivitetsplikt som forutsetning for at sykepenger skal utbe-
tales, understreket ved ordlyden «for & fa rett». Arbeidstaker plikter etter ordlyden 4 starte i
arbeidsrelatert aktivitet «sa tidlig som mulig», men det er frist pa senest atte uker. Dersom
arbeidstaker har over atte uker sykefraveer, ma vedkommende som hovedregel delta i arbeids-
relatert aktivitet. Aktivitetsplikten ble innfgrt i 2004 og bakgrunnen var en av flere forutset-
ninger for at 1A-avtalen skulle forlenges.”” Synspunktet var at & stille krav om aktivitet vil
veare fordelaktig for & fremme dialog mellom arbeidsgiver og arbeidstaker.” Aktivitetskrav
bidrar til at man gjennom ulike tiltak og aktivitet finner ut av hva som fungerer og utelukker
hva som ikke er hensiktsmessig, og pa denne maten kan forhindre en forsinkelse av 8 komme
tilbake pa arbeidsplassen.

> Ot.prp.nr. 48 (2003-2004) pkt. 5.4 og pkt. 4.2.3

"® Prop. 89 L (2010-2011)

"7 Jf. Erklaering fra 3.12.2003 av partene i IA-avtalen bokstav B punkt 4.
http://www.regjeringen.no/nb/dep/asd/dok/regpubl/otprp/20032004/otprp-nr-48-2003-2004-/10.html?id=314417
78 Ot.prp. nr. 48 (2003-2004) pkt. 4.2.1
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Det som regnes som «arbeidsrelatert aktivitet» kan veere sykepenger ved friskmelding til ar-
beidsformidling i § 8-5, gradert sykmelding § 8-6, arbeidsrettede tiltak § 8-4 (3) bokstav c
eller reisetilskudd i stedet for sykepenger § 8-14.” Det folger av § 4-6 (1) at det paligger ar-

beidsgiver a iverksette tilretteleggingstiltakene.

Arbeidstakers aktivitetsplikt i folketrygdloven § 8-4 og arbeidsgivers tilretteleggingsplikt i
arbeidsmiljgloven § 4-6 har en ner sammenheng og ma saledes tolkes og praktiseres med
dette for gye, pa den maten at arbeidstakers aktivitetsplikt ikke strekker seg lenger enn ar-
beidsgivers tilretteleggingsplikt.*

2.3 Medvirkningsplikter etter arbeidsmiljgloven

2.3.1 Innledning

Utviklingstendensen de senere arene har gatt mot starre ansvarliggjering av arbeidstaker hvor
det er stilt krav om medvirkning ved sykefraver.5! Dette har pavirket regelverket. Motivet bak
innfaring av medvirkningsplikt er et eksempel pa et juridisk virkemiddel gjennom endring av
regelverket for & redusere sykefravaret.®

2.3.2 Arbeidsufgrhet

Som vist i pkt. 2.2.1 er det i folketrygdloven lovfestet et strengt krav om arbeidsufgrhet for a
ha rett til sykepenger. | arbeidsmiljgloven finnes ingen tilsvarende bestemmelse om at man
ma vere syk og arbeidsufer for & ha rett til & veere borte fra arbeid. Muligheten til & fa fri og
veere borte fra arbeidsplassen ved sykdom blir ansett som en grunnleggende rettighet for en
arbeidstaker, men er ikke lovfestet.®® Derimot forutsettes det i arbeidsmiljglovens bestemmel-
ser i § 15-8 om oppsigelsesvern ved sykdom, at oppsigelsesvernet gjelder for arbeidstaker

som ma vere borte fra arbeid pa grunn av sykdom. Det fglger implisitt av forbudet mot opp-

7 Jf. Ot.prp. nr. 48 (2003-2004) pkt. 5.1
8 Ot.prp. nr. 49 (2004-2005) s. 309

8 prop. 89 L (2010-2011) pkt. 1.1

82 NOU 2000: 27 5. 19

8 Ot.prp. nr. 29 (2001-2002) s. 2.
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sigelse begrunnet i sykefravar at arbeidstaker har rett til fri ved sykdom.® Det ligger 0gsd i
motivet bak oppsigelsesvernet at syk arbeidstaker skal vernes mot oppsigelse pa grunn av
sykdom. Mangel pa lovregulering i arbeidsmiljgloven med krav om at man ma veere arbeidsu-
for for & ha rett til fri, pa lignende mate som man etter folketrygdloven ma vere arbeidsufar
for & ha rett til sykepenger, reiser rettslig og pedagogiske utfordringer om hva som skal veere
vilkar for & veere borte fra arbeid. Loven kunne med fordel vert tydeligere med tanke pa retten

til & veere borte fra arbeidet ved sykdom.

2.3.3 Underretningsplikt

Et arbeidsforhold kjennetegnes ved at arbeidstaker gjennom en arbeidsavtale forplikter seg til
a stille sin arbeidskraft til disposisjon for arbeidsgiver, og essensielt i arbeidsforholdet er at
arbeidstaker overholder fastsatt arbeidstid.®> Utgangspunktet er at arbeidstaker plikter & «utfa-
re sitt arbeid i den arbeidstid og p& den tid av degnet som falger av arbeidsavtalen».®® Dersom
arbeidstaker ikke kan mgte opp til avtalt arbeidstid, plikter arbeidstaker a underrette arbeids-
giver. Det vil kunne veere brudd pa arbeidsavtalen dersom arbeidstaker ikke underretter ar-
beidsgiver ved fraveer.!” Varsling ved fravar skal skje sa snart som mulig, av hensyn til ar-
beidsgiver.2® Underrettingen bgr inneholde selve beskjeden om at man er syk og ma vare fra-
veerende, og en angivelse av antatt lengde pa sykefravearet.®

Underretningsplikten er ikke nedfelt i arbeidsmiljgloven. Arbeidstakers medvirkningsplikter
til & varsle, kommunisere o.1. ved sykefravar kan utledes av lojalitetsplikten i et arbeidsfor-
hold.® Lojalitetsplikten innebarer at arbeidstaker skal tilpasse seg og respektere arbeidsgivers
interesser.®® Det vil vere i arbeidsgivers interesser at arbeidstaker underretter ved sykefravar.

Manglende varsling vil derfor alene innebare et pliktbrudd. Underretningsplikten ved fraveer

8 Aagaard (2012) s. 246
8 Jakhelln (2012) s. 23
% Lilleholt (2009) s. 567
8 Jf. LE-1992-1195

8 NAD-1984-743

8 NAD-1984-743

% Skarning (2011) s. 27
% Aagaard (2012) s. 341

20



gjelder uansett, selv om arbeidstakerens fraveaersgrunner gyldig, som den for eksempel er ved
sykdom.

Arbeidsgiver har behov for beskjed ved fraveer for & kunne planlegge arbeidet og koordinere
den ngdvendige arbeidskraft. Unnlatt varsling kan medfgre store konsekvenser. Ved underret-
ting kan arbeidsgiver sette inn vikarer ved behov og unnga forsinkelser som kan ha en rekke
ringvirkninger. For eksempel vil en syk lastebilsjafer som ikke underretter arbeidsgiver ved
fraveer, kunne fore til at det ikke blir satt inn vikar til riktig tidspunkt, som igjen kan fare til
forsinkelser ved for eksempel varelevering- og henting. Det kan ogsa fa ringvirkninger for
dem varene skulle leveres til. Dette kan bety store kostnadsutgifter og veere negativt for laste-
bilfirmaets omdgmme. Underretting om fraver har ogsa innflytelse pa oppfalging fra arbeids-

giver, for eksempel for a fa rask dialog i forbindelse med utarbeidelse av oppfalgingsplan.

2.3.4 Dokumentasjon

Som vist i punkt 2.2.2 er det en plikt i folketrygdloven at arbeidstaker dokumenterer sin ar-
beidsufgrhet med legeerklaring eller egenmelding for a fa rett til sykepenger, jf. ftrl. § 8-7
farste ledd jf. § 8-24 (4). Det finnes ingen tilsvarende plikt som i folketrygdloven for arbeids-
taker om a dokumentere sin arbeidsufarhet i arbeidsmiljgloven.

2.3.5 Opplysningsplikt om funksjonsevne

Som vist i pkt. 2.2.5 er det i folketrygdloven § 8-8 en lovfestet opplysningsplikt for arbeidsta-
ker om egen funksjonsevne. Noen tilsvarende plikt er ikke uttrykkelig nedfelt i arbeidsmiljg-

loven.

Spersmalet er om det kan utledes en plikt til 3 opplyse om egen funksjonsevne ogsa etter ar-
beidsmiljgloven. Aml. § 2-3 andre ledd bokstav f angir kun plikt til & medvirke ved oppfal-
gingsplaner. Bestemmelsen sier at arbeidstaker skal «medvirke ved utarbeiding og gjennomfg-
ring av oppfelgingsplaner ved helt eller delvis fraver fra arbeidet pa grunn av ulykke, syk-
dom, slitasje eller lignende». Ut fra ordlyden innebzrer det ikke en opplysningsplikt. Samar-

beidsavtalen pkt. 3.4 sier at arbeidstaker skal «...bidra aktivt til dialog med naermeste leder

% Aagaard (2012) s. 356
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om egen arbeidsevne...». Denne plikten gjelder bare 1A-bedrifter. Det er imidlertid i juridisk
teori lagt til grunn at plikt for alle arbeidstakere til & opplyse arbeidsgiver om egen funksjons-
evne kan falge av lojalitetsplikten og arbeidsforholdet.® Tilsvarende tolkning kan imidlertid
ogsa utledes av forarbeidene. Det falger av forarbeidene i forbindelse med innfgringen av
medvirkningsplikt i arbeidsmiljgloven ved oppfalgingsplaner der det ble vist til forarbeidene
til ftrl. 8 8-8 arbeidstakers opplysningsplikt om egen funksjonsevne, og deretter uttalt at «[e]n
ny plikt til medvirkning i sykefravarslgpet vil ogsa i arbeidsmiljgloven knytte seg opp til &
bidra med opplysninger om egen funksjonsevne og til gjennomfgring av hensiktsmessige til-
tak for tilrettelegging av arbeidet».”* Formuleringen viser at man ogsé etter arbeidsmiljgloven
plikter & opplyse om egen funksjonsevne.

2.3.6 Medvirkning til tilrettelegging og utpreving av funksjonsevnen

Det eksisterer ingen bestemmelse i arbeidsmiljgloven pa samme mate som i folketrygdloven §
8-8 om at arbeidstaker ma «bidra til at hensiktsmessige tiltak for 4 tilrettelegge arbeidet og
utprgving av funksjonsevnen blir utredet og iverksatt». Men antakelig ligger en slik forplik-
telse innarbeidet i plikten i § 2-3 til & medvirke til selve gjennomfaringen av tiltakene i opp-

felgingsplanen(e), jf. bestemmelsens ordlyd og innhold.

2.3.7 Medvirke ved utarbeiding og gjennomfgring av oppfelgingsplaner

Det falger av aml. 8 2-3 (2) bokstav f at arbeidstaker skal «<medvirke ved utarbeiding og
gjennomfgaring av oppfelgingsplaner ved helt eller delvis fraveer fra arbeidet pa grunn av
ulykke, sykdom, slitasje eller lignende». Plikten gjelder bade utarbeidelsen og
gjennomfgringen av oppfelgingsplaner. Denne plikten ma ses i lys av arbeidsgivers plikt til
utarbeide oppfalgingsplan for tilbakefgring til arbeidsplassen «i samrad» med arbeidstaker
etter aml. § 4-6 (3). Motivet med & lage en oppfelgingsplan er at arbeidet skal fa partene til &

evaluere behov og hvilke alternative tiltak som kan gjares.

En oppfelgingsplan skal inneholde en vurdering av den ansattes arbeidsoppgaver og funk-

sjonsevne i arbeidssammenheng, i tillegg til aktuelle tilretteleggingstiltak. Oppfalgingsplan

% Skarning (2011) s. 22
% Ot.prp.nr.18 (2002-2003) s. 11
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skal pabegynnes sa tidlig som mulig og senest vaere utarbeidet etter helt eller delvis sykefra-
veer i fire uker. Plikten ble vedtatt i 2003 og innstrammet i 2007 gjennom a gi en mer forplik-
tende ordlyd, slik at oppfelgingsplanen ikke bare skal vare pabegynt, men ogsé utarbeidet.”
Fristen til oppfalgingsplan har blitt endret flere ganger, fra atte uker i 2003 til seks uker i
2007, og sist fra seks til fire uker i 2011.%

Innfaring av plikten for arbeidsgiver til & arbeide med oppfelgingsplaner og arbeidstakers
plikt til & medvirke i dette arbeidet ble innfart i 2003. Det var behov for a tydeliggjere arbeid-
stakers ansvar, og ikke bare arbeidsgivers ansvar.”” Ansvarliggjering av arbeidstaker har blitt

fremhevet som et viktig ledd i & f& ned sykefraveeret.*®

Det er et spgrsmal om det i plikten til & medvirke utarbeide og gjennomfare oppfelgingsplan
ligge en plikt ligge en plikt om a vare aktiv i dialogmegter hvor oppfalgingsplanen skal utar-
beides og gjennomgas. Sparsmalet er hvor langt medvirkningsplikten til & medvirke utarbeide
og gjennomfgre oppfelgingsplan strekker seg. Det eksisterer ingen plikt om aktivitet i dia-
logmaeter, etter verken arbeidsmiljgloven eller folketrygdloven. Men gode grunner tilsier at
det bar kreves en viss aktivitet fra arbeidstaker. Aktiv deltakelse kan forsterke oppfelgings-
prosessen ved at arbeidsgiver har mer opplysninger & ga pa nar arbeidstaker bidrar aktivt i
mgtene, enn motsetningsvis dersom arbeidstaker forholder seg passiv og taus. Hvor mye som

i s& fall bar kreves av aktivitet er ikke mulig a si pa generelt basis.

Nar det gjelder plikten til & delta pa dialogmeter, herunder «dialogmgte 2» med NAV etter
ftrl. § 8-7a, er det et sparsmal for seg om arbeidstaker plikter a lgse arbeidskonflikt som en del
av mgtet. Det vil veere en fordel for alle parter hvis arbeidstaker medvirker til lgsning pa even-
tuell arbeidskonflikt.

% Ot. prp. nr. 6 (2006-2007) pkt. 3.3.1

% Jf. Prop. 89 L (2010-2011) pkt. 5.2.5.1
% Jf. Ot.prp.nr.18 (2002-2003) pkt. 2.4.
% NOU 2000: 27 pkt. 10.1
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2.3.8 Medvirke ved a delta i dialogmater
2.3.8.1 Generelt

Etter aml. § 2-3 (2) bokstav g plikter en arbeidstaker a «delta i dialogmagte etter innkalling fra
arbeidsgiver, jf. § 4-6 fjerde ledd». Plikten til & delta pa dialogmgate gjelder arbeidstakere som
bade er helt eller delvis sykmeldt, jf. ordlyden i § 4-6 (4). Plikten til & delta pa dialogmgte har
nar sammenheng med plikten til & medvirke ved utarbeiding og gjennomfgring av oppfal-
gingsplaner. I dialogmatet skal arbeidsgiver og arbeidstaker gjennomga innholdet i oppfal-
gingsplanen i fellesskap, der formal er & klargjare alternative tilretteleggingstiltak ut fra ar-
beidstakers behov og hva arbeidstakeren faktisk kan utfgre av arbeidsoppgaver. Det skal par-
tene ogsa gjennomga hvilke tiltak som fungerer og ikke. Arbeidsgivers plikt til & innkalle ar-
beidstaker til dialogmate ble lovfestet i 2007, samtidig med at det ble presisert at arbeidstaker
ogsa plikter a delta pa dialogmatet. Ogsa ved innfgringen av denne medvirkningsbestemmel-
sen understreket forarbeidene viktigheten og forutsetningen av arbeidstakers medvirkning i
sykefraveersoppfelgingen fra arbeidsgiver.”® Bade dialog mellom arbeidstaker og arbeidsgiver
0g aktiv deltakelse fra arbeidstakers side i tilretteleggingsarbeidet trekkes frem som viktig

ledd i veien mot et inkluderende arbeidsliv.*®

Formalet med lovendringene i arbeidsmiljgloven § 2-3 var a bidra til & redusere veksten i sy-
kefraveeret.'®* Bakgrunnen for endringene var & falge opp rapporten utarbeidet av Sykefra-
vaersutvalget i 2006, som kom med forslag til tiltak for & forebygge sykefraveeret. 1 2011 ble
fristen skjerpet fra tolv til syv uker. Fremskyndelsen av fristen skjedde fordi det var en del av
den politiske oppslutningen om at oppfalgingsfasene og fristene ma skje tidligere i sykefra-

verslgpet.'®

Loven angir ikke hvor dialogmgte skal avholdes. Kan dialogmete for eksempel gjennomfares
via telefon? Det er ikke et avklart spgrsmal. Etter forarbeidene skal dialogmate skal fortrinns-
vis avholdes pa arbeidsplassen.'® Derimot er det understreket viktigheten av at dialogmate

% Ot.prp. 6 (2006-2007) s. 9 og pkt. 3.3.3
199 Ot prp. 6 (2006-2007) s. 9, pkt. 3.3.3
101 Ot.prp. nr. 6 (2006-2007) s. 2 og 3

192 prop. 89 L (2010-2011) pkt. 5.1

193 Ot.prp. nr. 6 (2006-2007) s. 9
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gjennomfares «med en pragmatisk tilneerming».*** Alternative mateplasser som nevnes i for-

arbeidene er pa lege- eller NAV-kontoret.

2.3.8.2 Plikter arbeidstaker a delta pa mater fgr dialogmgte med arbeidsgiver?

Kan arbeidsgiver bruke styringsretten ved a palegge arbeidstaker og komme pa mgte far dia-
logmate 1, og har arbeidstaker fglgelig en plikt til & delta med bakgrunn i arbeidsgivers sty-
ringsrett? Styringsretten er i juridisk teori og rettspraksis definert som en «rett til & organisere,
lede, kontrollere og fordele arbeidet, men dette ma skje innenfor rammen av det arbeidsfor-
hold som er inngétt».'* Dialogmate kan avholdes tidligere enn syv uker etter sykefravaeret
startet dersom arbeidsgiver gnsker det, da det er en lengste frist. Mest aktuelt er sparsmalet
om plikt til & delta i mgate i tiden etter dialogmgte er avholdt. Praktisk sett er dette et interes-

sant og aktuelt spgrsmal.

Da dialogmate ble lovfestet ble det uttalt at dialogmetet vil bidra til & «kvalitetssikre arbeidet
med oppfelgingsplanen». Nettopp derfor hadde et mgte mellom arbeidsgiver og arbeidstaker i
tidsrommet for dialogmate er avholdt antakelig vert hensiktsmessig for a kvalitetssikre syke-
fraveersarbeidet i oppfalgingsplanen ytterligere. Erfaringer fra oppfeglgingsplanen med hvilke
tiltak som fungerte best o.1., er viktig at kommer frem tidlig. En ting er & ha en plan om hva
som kan og skal gjgres, en annen ting er effekten av planen og lerdommen om hva arbeidsta-
ker kan utfare eller ikke. Det er et viktig skille mellom en vurdering av funksjonsevne for
tilrettelegging er igangsatt ved utarbeidelse av oppfelgingsplan og en vurdering av funksjons-
evne etter tilrettelegging er forsgkt. En revurdering av oppfalgingsplanen etter tilrettelegging

er forsgkt vil dermed kunne forsterke kvalitetssikringen.

Det finnes ingen bestemmelse om at arbeidsgiver kan kreve et ekstra mgate etter dialogmete 1,
dvs. bare mellom arbeidsgiver og arbeidstaker. De samme motivene bak krav om dialogmgte
(2) etter 26 uker i folketrygdloven 8§ 8-7a gjar seg gjeldende i hensiktsmessighetsvurderingen
av krav om a delta pa mgte etter dialogmete (1), nemlig at da vil det veere fremkommet erfa-

ring og resultater fra gjennomfering av de ulike iverksatte tiltakene.'% Kanskje kan det utle-

104 Ot.prp. nr. 6 (2006-2007) s. 9
195 Jf. Rt. 2000 s. 1602
196 Ot.prp. nr. 6 (2006-2007) s. 10
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des av arbeidstakers plikt i 8 8-8 til & medvirke til at «...hensiktsmessige tiltak for & tilrette-
legge arbeidet og utprgving av funksjonsevnen blir utredet og iverksatt...», at arbeidstaker ma
delta pa et mate arbeidsgiver i kraft av sin styringsrett innkaller. Man har bedre grunnlag for a

si hva som er hensiktsmessige tiltak etter man har forsgkt tiltakene.

Det eksisterer ingen hjemmel i arbeidsmiljgloven om at arbeidsgiver kan kreve mgte etter
dialogmgte er avholdt senest etter syv uker, og om arbeidstaker har en motsvarende plikt til &
delta i et slikt mgte. Det hadde vaert hensiktsmessig om det var av klart hva arbeidstaker plik-

ter & gjare i forhold til utarbeiding av oppfelgingsplan og dialogmater.

2.4 Oppsummering

2.4.1 Generelt

Som vi ser her, har arbeidstaker en rekke medvirkningsplikter. Disse er dels nedfelt i ar-
beidsmiljagloven, folketrygdloven og ulovfestet. Arbeidsmiljgloven har ikke en like uttgm-
mende katalog av medvirkningsregler under sykefravaer som folketrygdloven, men noe er
forutsatt i forarbeider, teori og praksis. Det er i hovedsak bare bestemmelsen i aml. § 2-3 som
lovfester arbeidstakers plikt til & medvirke under sykefraveer. Utover dette er det ikke nevnt
noe serlig mer. Arbeidstakers plikt til & melde fra ved sykdom er lovregulert i folketrygdlo-
ven, men er forutsatt ulovfestet pa arbeidsrettens omrade. Plikten til & levere legeerklearing for
a dokumentere arbeidsufgrhet er lovpalagt i folketrygdloven, mens det tilsvarende ikke er
dokumentasjonskrav i arbeidsmiljgloven. Som vi har sett er det i folketrygdloven et strengt
lovfestet krav om arbeidsufgrhet for a ha rett til sykepenger, mens det ikke finnes en bestem-
melse i arbeidsmiljgloven om at man ma veere syk og arbeidsufgr for & ha rett til & veere borte
fra arbeid. Arbeidstaker har plikt til & varsle arbeidsgiver ved sykefravar, og det skal skje sa
snart som mulig. Underretningsplikten er nedfelt i folketrygdloven § 8-18, men arbeidsrettslig
falger det bare av den ulovfestede underretningsplikten med bakgrunn i lojalitetsplikten. Etter
egenmeldingsperioden, det vil si den fjerde sykefraveersdagen, plikter arbeidstaker a levere
legeerklearing. Det er en frist pa senest atte uker hvor arbeidstakeren skal veere i arbeidsrela-
tert aktivitet, med mindre det kan dokumenteres med utvidet legeerklaering at det er medisins-
ke grunner til at arbeidstaker ikke skal vare i slik aktivitet. Det finnes ingen tilsvarende ned-
felt plikt i arbeidsmiljgloven som i folketrygdloven til & dokumentere arbeidsuferhet. Det er
en lovfestet opplysningsplikt om egen funksjonsevne i folketrygdloven, men det eksisterer

ingen lignende opplysningsplikt i arbeidsmiljgloven. Videre er det en plikt bade etter folke-
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trygdloven og arbeidsmiljgloven til @ medvirke ved utarbeiding av oppfglgingsplan senest
innen fire uker etter sykefraveeret startet og til gjennomfaring av den. Dessuten plikter arbeid-
staker a delta i dialogmgate senest innen syv uker etter sykefravaersperioden startet bade etter
folketrygdloven og arbeidsmiljgloven. Arbeidstaker plikter ogsa etter folketrygdloven a bidra
I tilretteleggingsarbeidet samt til utprgving av funksjonsevnen, men lignende bestemmelse er
ikke uttrykkelig nedfelt i arbeidsmiljgloven.

Vilkarene for rett til sykepenger ble allerede innstrammet i 1993, og dette er riktignok ikke &
regne som medvirkningsplikt. Det eneste kravet om & medvirke far 2002 gjaldt plikten til «a
ta imot behandling, rehabilitering eller yrkesrettet attforing...», slik bestemmelsen lod den
gang.'®” Denne plikten for rett til sykepenger ble innfart like etter at klarhetskravet ble innfort
i 1993. Men da dette ikke fungerte optimalt, sa begynte man a innfgre medvirkningsplikter i
2002. | Igpet av en relativ kort tidsperiode har medvirkningsplikter satt sitt spor i lovverket.
Plikten til 2 medvirke ved utarbeidelse og gjennomfaring av oppfelgingsplan ble innfart i
2003, mens plikten til & delta pa dialogmgate ble innfgrt i 2007. Arbeidstakeres opplysnings-
plikt om egen funksjonsevne var ferst en forpliktelse etter 1A-avtalen i 2001, men alle ar-
beidstakere ble omfattet av plikten da det ble lovfestet i ftrl. 8 8-8 i 2002. Aktivitetsplikt ble
innfart 1 2004 i ftrl. § 8-4 (2). Det ble innfgrt en presisering av aktivitets- og medvirknings-

plikten i ftrl. § 8-8 i 2004 ved at plikten ogsa gjelder utprgving av funksjonsevnen.

I lagmannsrettens bemerkninger i LG-2011-134455 ble det vist til bade aml. § 2-3, § 4-6 og
ftrl. § 8-8. Det forhold at lagmannsretten viste til bade folketrygdloven og arbeidsmiljglovens

bestemmelser i drgftelsen, papeker derimot sammenhengen mellom regelsettene.

| stor grad viser gjennomgangen ovenfor at man finner rettskildemessig forankring for med-
virkningspliktene bade i arbeidsmiljgloven og folketrygdloven, selv om pliktene har fatt for-
skjellig lovgrunnlag og utforming i bestemmelsene. Det er ingen automatikk i at lovgiver til
enhver tid lovregulerer de samme medvirkningspliktene bade i arbeidsmiljgloven og folke-
trygdloven, noe oversikten ovenfor over regelverket for sa vidt allerede viser. Medvirk-
ningspliktene i arbeidsmiljgloven og folketrygdloven kan dessuten bli praktisert ulikt med

mindre man har mekanismer som forhindrer dette. Et spgrsmal som kan reises i denne forbin-

197 Ot.prp. nr. 29 (1995-1996) s. 79
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delse er om og pa hvilket rettslig grunnlag medvirkningspliktene i folketrygdloven ogsa kan
sies a vere relevante i arbeidsrettslig sammenheng, dvs. om og pa hvilket rettslig grunnlag
folketrygdlovens regler kan sies a oppstille arbeidsrettslige plikter overfor arbeidsgiver. Dette
behandles i punkt 2.4.2.

2.4.2 Forholdet mellom medvirkningsplikt og lojalitetsplikt

Som nevnt tidligere har jeg papekt at det er stor forskjell mellom arbeidsmiljgloven og folke-
trygdloven medvirkningsregler, da folketrygdloven gjelder vilkar for rett til sykepenger, mens
arbeidsmiljgloven gjelder andre arbeidsrettslige plikter. Et spgrsmal er om vilkarene om med-
virkning for rett til sykepenger i folketrygdloven er utslag av lojalitetsplikten i et arbeidsfor-
hold. En annen mate & formulere spgrsmalet pa er om vilkarene for rett til sykepenger kan
anses om medvirkningsplikter ogsa arbeidsrettslig, det vil si om vilkarene for rett til syke-
penger rent arbeidsrettslig kan formuleres som plikter for arbeidstaker i et arbeidsforhold.
Dette leder til sparsmalet om man kan utlede medvirkningspliktene fra lojalitetsplikten? Kan
man fa en regel som sier man har plikt til & opplyse om funksjonsevnen som ikke star i ar-
beidsmiljgloven? Kan manglende oppfyllelse av vilkarene for sykepenger ogsa fa arbeids-
rettslige konsekvenser i gitte tilfeller i forbindelse med oppsigelse? Sparsmalet er ikke tydelig
avklart i juridisk teori.

Tillitt mellom arbeidsgiver og arbeidstaker er en forutsetning for et velfungerende arbeidsfor-
hold, og det kan utledes av tillitsforholdet at arbeidstaker har en generell lojalitetsplikt til &
fremme arbeidsgivers interesser.'®® Lojalitetsplikten er ulovfestet, men falger av arbeidsfor-
holdet og rettspraksis hvor det er uttalt at «... det foreligger en alminnelig og ulovfestet lojali-
tets- og troskapsplikt i ansettelsesforhold».'® Innholdet i arbeidsplikten kan sies & bli presisert

av plikten til & opptre lojalt overfor arbeidsgiver.''

Lojalitetsplikten fglger som nevnt av avtaleforholdet, og siden arbeidsforholdet eksisterer selv
nar arbeidstaker er fraveerende fra arbeid, ma det fglge av dette at lojalitetsplikten ogsa gjelder

under sykefraveer. Antakelig ma det kunne utledes av denne lojalitetsplikten at sykmeldt ar-

108 jakhelln (2012) s. 302
19 Rt. 1990 s. 607
19 jakhelln (2012) s. 303
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beidstaker plikter & medvirke under sykefravaer. Dette betyr at en arbeidstakers manglende
medvirkning kan bli ansett illojalt og i strid med lojalitetsplikten. Arbeidstaker plikter & opp-
tre lojalt nar arbeidsgiver setter i gang tiltak tilrettelagt for funksjonsnedsettelse. Det vil kun-
ne stride mot lojalitetsplikten hvis en arbeidstaker ikke gjer det han kan for a tilpasse seg til-

retteleggingen.

En del av innholdet 1 lojalitetsplikten er at «... partene ikke ensidig kan hevde sine interesser
til fortrengsel for hverandre, men i stedet innenfor visse grenser ma ivareta hverandres inter-
esser»."! Denne uttalelsen om lojalitetsplikten relaterer seg ogsa i forhold til arbeidstakers
medvirkningsplikt. Mange konkrete plikter stammer nettopp fra prinsippet om lojalitet i avta-
leforhold, som for eksempel informasjonsplikter.**? Jeg har nd kommet fram til at medvirk-
ningspliktene er utslag av lojalitetsplikten. Dette leder til at vilkarene om medvirkning for rett
til sykepenger i folketrygdloven kan anses som utslag av lojalitetsplikten i arbeidsforhold, og
at man kan fa en regel om at man har plikt til 2 opplyse om funksjonsevnen ogsa arbeidsretts-
lig, selv om det ikke star i arbeidsmiljgloven. Det er gode grunner som taler for at aktivitets-
og medvirkningspliktene i folketrygdloven, som opplysningsplikt om funksjonsevnen og akti-
vitetsplikt, ogsa bar veere plikter i arbeidsforholdet selv om det ikke er nedfelt av arbeidsmil-

joloven.

Selv om folketrygdlovens regler ikke anses som utslag av lojalitetsplikten, vil folketrygdlo-
vens regelverk og rettskilder, herunder praksis, likevel vaere relevant for tilsvarende plikter
nedfelt for arbeidsmiljgloven. Uavhengig av dette falger det bade av forarbeidene til bestem-
melsene i arbeidsmiljgloven og folketrygdloven om medvirkningsplikter og oppfelging ved
sykefraver at bestemmelsene har en «nzr innbyrdes sammenheng og ma tolkes i lys av hver-
andre».** Ved innfaringen av noen av enkeltbestemmelsene har forarbeidene understreket
forbindelsen mellom arbeidsmiljgloven og folketrygdlovens bestemmelser. Som nevnt i punkt
2.2.8 skal arbeidstakers aktivitetsplikt i folketrygdloven og arbeidsgivers tilretteleggingsplikt i

arbeidsmiljoloven tolkes og praktiseres i lys av hverandre.'** Dette til tross for at arbeidsmil-

11 Kruger (1989) s. 213

12 \Woxholth (2009) s. 324

113 prop. 89 L (2010-2011) pkt. 5.1
114 Ot.prp. nr. 49 (2004-2005) s. 309
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jolovens bestemmelser i utgangspunktet formelt omhandler ulike forhold enn folketrygdloven.
Selv om medvirkningspliktene har blitt regulert forskjellig og pa forskjellige steder, skal der-
med regelsettene tolkes ut fra den naere forbindelsen det er mellom regelsettene. Som felge av
dette vil praksis av trygderettslige organer ogsa veere relevant ved tolkningen av de tilsvaren-

de arbeidsrettslige pliktene nedfelt i arbeidsmiljgloven. Dette skal gjennomgas i kapittel 3.

Hvis man kan se medvirkningspliktene som utslag av lojalitetsplikten, vil man kanskje kunne
si at praksis etter folketrygdloven ogsa vil kunne vare relevant for de arbeidsrettslige plikter.
Folketrygdlovens regelverk om medvirkning er riktignok vilkar for sykepenger, men disse
pliktene ma anses som utslag av lojalitetsplikten i arbeidsforhold. Da er det ogsa relevant a se
pa hvordan trygderettslig praksis har praktisert pliktene. Antakelig ma trygderettslig praksis

veere relevant i arbeidsrettslige plikter.
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3 Trygderettslige konsekvenser ved manglende
oppfyllelse av medvirkningspliktene i

folketrygdloven

3.1 Innledning

Det kan medfere konsekvenser for arbeidstaker dersom vedkommende ikke oppfyller sine
medvirkningsplikter, og dette skal det redegjares for her i kapittel 3. Mens det i kapittel 2 er
gitt en oversikt over regelverket, gis det i kapittel 3 en dypere gjennomgang av pliktene og

grenseproblematikk.

3.2 Manglende oppfalging av arbeidsufarhetsvilkaret

Arbeidstaker har ikke rett til sykepenger dersom vilkaret om arbeidsufarhet ikke er oppfylt, jf.
folketrygdloven § 8-4. En arbeidstaker som faktisk kan arbeide, men ikke @nsker det av ulike

grunner, har ikke krav pa sykepenger.

| TRR-2012-1878 kom trygderetten til at det var grunnlag for stans av sykepengeutbetalinger.
Saken gjaldt vilkarene for sykepenger. Arbeidstakeren hadde sykmeldt seg etter et draftel-
sesmgte med arbeidsgiveren, og da arbeidsgiver bestred sykmeldingen overtok NAV syke-
pengeutbetalingen. Men nar det ikke lenger var klart at arbeidsufgrheten skyldtes sykdom og
arbeidstakeren ikke samarbeidet i arbeidsrettede tiltak stanset NAV sykepengeutbetalingen.
Spersmalet var om arbeidsuferhetsvilkaret var oppfylt og om arbeidstaker hadde brutt sin
medvirkningsplikt. Arbeidstaker hadde unnlatt & medvirke til gjennomfaring av oppfalgings-
plan og utredning av den medisinske tilstand etter § 8-8, blant annet ved & ha unnlatt & innhen-
te oppdaterte medisinske opplysninger. Det var dermed ikke klart at arbeidsufgrheten skyldtes
sykdom. Trygderetten kom til at dette ikke var tilstrekkelig medvirkning for & ha rett til syke-
penger, og uttalte/viste til arbeidstakeren ikke hadde fulgt legens rad om a ga tilbake i arbeid.

Resultatet ble stadfesting av avslag pa krav om sykepenger.
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3.3 Manglende oppfelging av underrettingskravet

Det kan fa betydning for retten til sykepenger fra arbeidsgiver om en arbeidstaker ikke med-
virker ved a underrette arbeidsgiver om sykefravaer. Som nevnt plikter arbeidstaker a gi mel-
ding om arbeidsufgrheten til arbeidsgiveren etter folketrygdloven § 8-18 (3). Melding har
innvirkning for nar arbeidstaker kan fa sykepenger. Det er farst fra det tidspunkt arbeidstaker
melder fra om sin arbeidsuferhet at arbeidstaker har rett pa sykepenger fra arbeidsgiver. Den
trygderettslige konsekvensen ved manglende underretting er at sykepenger ikke utbetales, selv

om dokumentasjonskravet skulle vaere oppfylt.

Underretningsplikten gjelder bare dersom «det har veaert mulig for arbeidstakeren a gi slik
melding». Det kan gjgres unntak slik at det gis rett til sykepenger ogsa fer melding er gitt der-
som det ikke har vaert mulig for arbeidstakeren a gi melding. NAVs rundskriv nevner som
eksempel tilfellet der det ikke har veert mulig for arbeidstaker a gi melding fordi arbeidstaker
ikke har telefon og bor alene.® | praksis er det gitt unntak fra kravet om & gi melding dersom
alvorlig sykdom og forholdene rundt arbeidsufgrheten har fort til at det ikke har veert mulig
for arbeidstaker & melde fra."*® Dette illustrerer at det skal en del til for at det skal gis unntak

og at unntaksadgangen er snever.'*’

3.4 Manglende oppfelging av dokumentasjonskravet

3.4.1 Innledning

Arbeidstaker plikter & medvirke ved & innhente og fremlegge dokumentasjon pa at det forelig-
ger arbeidsufarhet, jf. ftrl. § 8-7. Dersom det ikke er dokumentert at det foreligger arbeidsu-
farhet, har ikke arbeidstaker krav pa sykepenger, jf. ftrl. § 8-4, jf. § 8-7. Og dersom det ikke er
dokumentert at det foreligger arbeidsuferhet kan dette dessuten fare til at ogsa andre med-
virkningsplikter ikke anses oppfylt. For eksempel dersom det ikke foreligger dokumentasjon
pa a gjere unntak fra aktivitetsplikten i ftrl. § 8-4 (2), sa kan det bli ansett som brudd pa akti-
vitetsplikten.

15 NAV rundskriv til folketrygdloven § 8-18 tredje ledd
116 5o AN-2009-16 (kronisk sykdom) og AN-2006-4 (alvorlig sykdom)
17 Storeng (2011) s. 208

32



3.4.2 Miste retten til sykepenger og bruk av egenmelding

| arbeidsgiverperioden kan det som nevnt gis sykepenger pa grunnlag av dokumentasjon i
form av egenmelding. Egenmelding ma gis ferste fraveersdag dersom arbeidstaker skal ha rett
til sykepenger fra denne dag, fordi sykepenger fra arbeidsgiveren ikke ytes for den dag ar-
beidstakeren har gitt melding om arbeidsufarheten, jf. ftrl. § 8-18.

Ftrl. § 8-27 gir hjemmel for at arbeidstaker kan miste retten til & benytte egenmelding som
grunnlag for retten til sykepenger. Dette gjelder «dersom arbeidstakeren i lgpet av 12 maneder
har hatt minst fire fraveer uten a legge fram legeerklaring», jf. bokstav a. En antitetisk tolk-
ning av dette betyr at egenmelding kan brukes opptil fire ganger i aret. Egenmelding kan be-
nyttes i opptil tre kalenderdager om gangen, og bestemmelsen farer til at egenmeldingsfravaer
som starter pa en fredag og varer bade den etterfalgende mandag og tirsdag, ma fremlegge

legeerklaering mandag.**®

Retten til sykepenger fra arbeidsgiver bortfaller dersom arbeidstaker ikke leverer legeerklae-
ring dersom arbeidsgiver skal utbetale sykepenger pad grunnlag av legeerklaring, jf. § 8-18
tredje ledd tredje punktum. Det gjelder en frist pa a levere innen 14 dager etter at arbeidsgiver
kan kreve legeerklaring. 1 AN-2009-64 pliktet ikke arbeidsgiver & betale sykepenger fordi
sykmelding ble levert senere enn 14 dager etter sykmelding, unntak kunne fra fristen kunne
ikke gis fordi det ble ansett mulig for arbeidstakeren & levere sykmelding i tide. Fristen til &
dokumentere fraveer med legeerklaering starter ikke for etter egenmeldingsperioden, jf. ftrl. 8
8-7 (1) jf. 8 8-24 (5).

Dersom en arbeidstaker ikke fremlegger legeerkleering nar arbeidsgiver krever det etter egen-
meldingsperioden, det vil si den fjerde fravaersdagen, faller retten til sykepenger bort, ogsa for
hele egenmeldingsperioden, jf. § 8-24 (5). Arbeidsgiver kan innenfor arbeidsgiverperioden

likevel velge & godta egenmelding for flere dager enn tre kalenderdager ut fra ordlyden «kan.

Retten til sykepenger kan videre bortfalle dersom arbeidstaker ikke skriftlig legger frem en
egenerklaring som bekreftelse pa muntlig egenmelding nar arbeidsgiver krever slik fremleg-
gelse, jf. § 8-26.

18 Kjgnstad (2007) s. 376
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Arbeidstaker har ikke krav pa sykepenger fra trygden dersom det ikke legges frem utvidet
legeerklaering senest innen atte uker uten at arbeidstaker har veert i arbeidsrelatert aktivitet
som dokumenterer at medisinske grunner er til hinder for at arbeidsrelatert aktivitet iverkset-
tes, jf. ftrl. 8 8-7 (4) annet punktum.

Det var i TRR-2010-38 ikke fremlagt medisinsk dokumentasjon som bekreftet hvorfor ar-
beidstakeren ikke kunne oppfylle sin aktivitetsplikt etter ftrl. § 8-4 (2). Det var ikke dokumen-
tert at arbeidstakerens sykdom hindret arbeidsrelatert aktivitet. Trygderetten kom til at ar-
beidstakeren ikke hadde medvirket tilstrekkelig for & utpreve sin funksjonsevne, og heller
ikke oppfylt aktivitetsplikten. Det forela ikke dokumentasjon pa at medisinske grunner tilsa

unntak fra aktivitetskravet. Resultatet var at vedtak om stans av sykepenger ble stadfestet.

3.4.3 Hvaer gyldig dokumentasjon?

Utgangspunktet er at sykmelding gjelder fra den dagen sykmeldte er til legeundersgkelse, jf. §
8-7 (2) farste punktum. Bakgrunnen til dette er a sikre dokumentasjon pa at arbeidsufgrheten
klart skyldes sykdom eller skade, jf. folketrygdloven § 8-4 (1). Unntak gjelder for sakalt «til-
bakevirkende sykmelding», jf. § 8-7 (2) annet punktum sammenholdt med § 8-24 (5) siste
punktum.*'® En tilbakedatert sykmelding betyr at en legeerklaring far virkning fra dagene

arbeidstaker har veert borte fra arbeid, selv fgr legekonsultasjonen blir gjennomfart.

Legeerklaringer skal basere seg pa undersgkelse av en lege, slik at utgangspunktet er at ar-
beidstaker ved sykmelding plikter & mgte opp personlig, men unntaksvis kan sykmelding per
telefon aksepteres safremt sykmeldingen etterpd blir bekreftet ved alminnelig legekonsulta-

Sjonllzo

Hovedregelen er at tilbakevirkende legeerkleeringer ikke er gyldig dokumentasjon. Forutset-
ningen for unntak er at arbeidstaker har gyldig grunn til manglende fremleggelse av legeer-
kleering. Loven nevner at det foreligger gyldig grunn hvis arbeidstaker har veert forhindret fra

a oppseke lege far legekonsultasjonen, samt at det er godtgjort at arbeidstaker har vert ar-

119 5e NOU 1990: 20 kapittel 4 del 1
20 NAV Rundskriv til ftrl. § 8-7
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beidsufer fra et tidligere tidspunkt. Vilkarene er kumulative, slik at begge vilkar ma vaere opp-
fylt for at unntaksbestemmelsen skal komme til anvendelse. | disse tilfellene kan arbeidstaker
likevel fa utbetalt sykepenger for egenmeldingsperioden, slik at sykmeldingen pa denne ma-
ten blir «tilbakevirkende». Kravet om gyldig grunn innebarer at legen ma skrive en kokret

begrunnelse for hvorfor sykmeldingen far tilbakevirkende kraft.

I NAVs Rundskriv til § 8-7 er det utdypet i hvilke situasjoner unntaksbestemmelsen kan
komme til anvendelse. Det farste vilkaret om at arbeidstaker ma ha veert «forhindret fra a sgke
lege» vil veere oppfylt for eksempel for det farste dersom arbeidstakeren pa grunn av sykdom
med stor smittefare ikke kunne oppsgke lege og for det andre ved flere dagers ventetid for a fa
legetime.*®* Det andre vilkéret om at det mé vare «godtgjort» at arbeidstakeren har veert «ar-
beidsufar fra et tidligere tidspunkt» vil veaere oppfylt dersom legen utfarlig redegjer for ar-
beidstakerens helsetilstand ut fra en funksjonsvurdering. Det som fremkommer i dette rund-
skrivet fra NAV gir «uttrykk for fast og langvarig praksis», jf. TRR-2010-2393.

| TRR-2012-1519 var spgrsmalet om dokumentasjonskravet etter ftrl. § 8-7 var oppfylt. Ar-
beidstakeren hadde fremlagt legeerklaring, men den var tilbakedatert, og spgrsmalet var der-
for om denne kunne godtas. Vilkaret om a gjgre unntak, nar det er dokumentert at arbeidsta-
keren var arbeidsufar fra et tidligere tidspunkt enn legekonsultasjonen, var ikke oppfylt. Syk-
meldingen ble derfor ikke godtatt far legekonsultasjonen fant sted. Vilkaret om dokumentert
arbeidsufarhet var ikke oppfylt, og konklusjonen ble derfor at arbeidstakeren ikke hadde rett

pa sykepenger.

3.5 Manglende deltakelse ved utarbeiding og gjennomfgring av
oppfelgingsplan

Som nevnt i punkt 2.2.7 plikter arbeidstaker & medvirke ved utarbeidelse og gjennomfaring av
oppfelgingsplaner. Det kan veere et sparsmal hvor langt plikten strekker seg. Det falger direk-
te av § 8-8 (2) annet punktum at arbeidstaker ogsa kan miste retten til sykepenger dersom

vedkommende «...uten rimelig grunn unnlater @ medvirke ved utarbeiding og gjennomfgring

121 NAV Rundskriv til ftrl. § 8-7
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av oppfolgingsplaner...». Denne presiseringen ble inntatt ved lovendring i 2011.*% Det er lite

relevant praksis pa denne plikten.

3.6 Manglende medvirkning av opplysningsplikten om egen

funksjonsevne

Arbeidstaker har som nevnt i punkt 2.2.5 opplysningsplikt om egen funksjonsevne etter ftrl. 8
8-8 forste ledd. Ftrl. § 8-8 annet ledd markerer grensen for arbeidstakers medvirkningsplikter.
Retten til sykepenger faller bort dersom arbeidstaker «...uten rimelig grunn nekter & gi opp-

lysninger ...», jf. § 8-8.

Forarbeidene nevner ikke hva «rimelig grunn» innebaerer. Bestemmelsens ordlyd peker pa en
rimelighetsstandard hvor det ma vurderes konkret om det foreligger grunner som gjer det ri-
melig & unnlate & medvirke. Ut fra ordlyden «nekter» ma arbeidstaker dispositivt ha motsatt
seg & medvirke til de ulike pliktene, herunder motsatt seg a opplyse om sin funksjonsevne,
men vurderingen av om det foreligger en nektelse mé foretas konkret i det enkelte tilfellet.*?®
Sykdommens karakter vil vere relevant.*** Siden forarbeidene ikke sier hva rimelig grunn
inneberer er det dermed overlatt til praksis a utvikle bestemmelsens innhold. Det finnes lite

relevant praksis om dette.

| TRR-2013-628 kom Trygderetten til at det forela grunnlag for bortfall av sykepenger. Saken
gjaldt hvorvidt arbeidstaker hadde oppfylt medvirkningsplikten etter ftrl. § 8-8. Bade arbeids-
giver og NAV avslo krav om utbetaling av sykepenger i arbeidsgiverperioden. Arbeidstaker
ble dagen etter et personalmgte sykmeldt med en avventende sykmelding, som innebar at
sykmelding kunne unngas ved tilrettelegging, men hadde unnlatt & opplyse arbeidsgiver at
sykmeldingen var avventende. Trygderetten kom til at dette brat med plikten til & opplyse om
egen funksjonsevne i § 8-8. Det neste spagrsmalet var om dette var tilstrekkelig grunn til at
sykepengene skal bortfalle. Nar arbeidstaker ikke opplyste arbeidsgiver om at sykmeldingen
var avventende fikk ikke arbeidsgiver mulighet til a tilrettelegge arbeidet. Arbeidskonflikten

ga ikke rimelig grunn til ikke a medvirke (ved a gi opplysning om funksjonsevnen). Trygde-

122 prop. 89 L (2010-2011) s. 71
123 TRR-2009-437
124 TRR-2009-437
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retten viste i den forbindelse til at formalet med ftrl. § 8-8 er & bidra til at arbeidstakere skal
komme tilbake i arbeid raskest mulig ved a ansvarliggjere arbeidstaker, og dette gjer det ngd-
vendig med samarbeid mellom arbeidsgiver og arbeidstaker. Videre ble det vist til forarbeids-
uttalelse om at sanksjonsmuligheten om bortfall av sykepenger bgr benyttes i stgrre grad. Be-
stemmelsens formal og forarbeider tilsa etter en samlet vurdering at det ber foretas en utvi-
dende tolkning av ordlyden om at arbeidstaker som ikke bare nekter, men ogsa unnlater &
opplyse om sin funksjonsevne, omfattes av bestemmelsen. Konklusjonen ble at vedtak om

avslag pa krav om sykepenger ble stadfestet.

Generelt har sanksjonsbestemmelsen i ftrl. 8 8-8 har veert lite anvendt, noe som trolig har
sammenheng med at stans av sykepenger er en streng sanksjon og inneberer full stopp av en
ytelse til livsopphold.'® Ifglge forarbeidene tyder imidlertid erfaringene fra NAV pé at sank-
sjonsbestemmelsen har hatt en preventiv effekt ved at varsel om stans av sykepenger vanligvis
farer til at mange innretter seg etter medvirkningspliktene.

3.7 Manglende deltakelse pa dialogmagter

Arbeidstaker plikter som sagt a delta pa dialogmate etter ftrl. § 8-8 farste ledd. Det falger
direkte av 8§ 8-8 annet ledd andre punktum at arbeidstaker kan miste retten til sykepenger der-

som vedkommende «...uten rimelig grunn... unnlater d delta i dialogmgater...».

Hva vil veere «rimelig grunn» til ikke & medvirke? Forarbeidene nevner ikke hva rimelig
grunn innebzrer. Bestemmelsens ordlyd peker pa en rimelighetsstandard hvor det ma vurde-
res konkret om det foreligger grunner som gjar det rimelig & unnlate & medvirke. Etter praksis
er det i vurderingen av om det foreligger «rimelig grunn» ikke bare relevant a se hen til medi-
sinske grunner, men ogsa «behovet og hensiktsmessigheten for et mate», jf. LB-2011-40569.
Dersom det har veert en arbeidskonflikt pa arbeidsplassen, og dette kan veere bakgrunn for
arbeidstakers sykmelding, kan det ogsa legges vekt pa arten og alvorligheten av selve ar-
beidskonflikten.*® Det vil szrlig vare aktuelt og behov for et mate ved arbeidskonflikt for &
kunne avklare hvordan tilrettelegging skal forega fremover.*?’

125 prop. 89 L (2010-2011) pkt. 7.3.4.3
126) B-2011-40569
121') B-2011-40569
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Kan arbeidstaker bli fratatt retten til sykepenger dersom arbeidstaker nekter a mate opp til
oppfelgingssamtaler? | LB-2011-40569 var det spgrsmal om en arbeidstaker hadde oppfylt
sin aktivitets- og medvirkningsplikt slik at vedtak om stans av sykepenger burde underkjen-
nes. Arbeidstakeren hadde unnlatt & medvirke til & utprgve arbeidsevnen, gi opplysninger om
sin funksjonsevne og protestert mot a delta i dialogmate med arbeidsgiver. Pa bakgrunn av at
arbeidstakeren ikke hadde bidratt med informasjon om egen funksjonsevne, samt heller ikke
deltatt i dialogmete, fant retten det «klart» at medvirkningspliktene verken i ftrl. § 8-4 eller §
8-8 ikke var oppfylt. Lagmannsretten mente at etter en arbeidskonflikt var det seerlig hen-
siktsmessig med et mate. Det var en tydelig oppfordring fra arbeidsgiver om dialog, men ar-
beidstaker valgte bevisst a avvise forslaget. Sparsmalet var dernest om arbeidstakeren hadde
rimelig grunn til & unnlate medvirke til arbeidsrelatert aktivitet etter ftrl. § 8-4 (2). Det foreld
ikke medisinske grunner til ikke & medvirke. Det foreld heller ikke rimelig grunn til & gjere
unntak fra medvirkningsplikten til & utarbeide oppfelgingsplan etter ftrl. § 8-8, herunder &
delta i dialogmgte. Tvert imot var det behov for et dialogmete, sarlig etter en arbeidskonflikt.
Lagmannsretten var enig med Trygderettens vurdering og fant at aktivitets- og medvirknings-
plikten var brutt da det ikke foreld noen rimelig grunn til ikke a medvirke, verken pa medi-
sinsk eller annet grunnlag, og stadfestet derfor NAVs vedtak om stans av sykepenger. Dom-
men er enstemmig, og slar tydelig fast at det stilles store krav til at ogsa arbeidstakere ma ta
ansvar under sykefraveer og delta i oppfelgingen. Det skal en del til for & slippe unna & med-

virke til dialog og tilrettelegging.

| TRR-2011-737 hadde arbeidstaker «rimelig grunn til ikke & medvirke etter ftrl. § 8-8. Sa-
ken gjaldt gyldigheten av vedtak om stans av sykepengeutbetalingen. Arbeidstakeren hadde
unnlatt 4 delta i dialogmgate og spgrsmalet var om dette kvalifiserte til brudd pa medvirk-
ningsplikten. Trygderetten uttalte at det er «av betydning hvilken diagnose som ligger til
grunn for den aktuelle sykmeldingen, og forventningen til medlemmet ma tilpasses sykdom-
menx». Arbeidstakerens psykiske sykdomsplager etter arbeidskonflikten ga rimelig grunn til
ikke a delta pa dialogmgtene. Det var dermed ikke grunnlag for bortfall av sykepengeretten.
Pa lignende vis ble arbeidstakers diagnose i TRR-2009-437 ansett formildende vedrgrende
forventningene til medvirkningsgrad og ble pa dette grunnlag ansett for & ha rimelig grunn til
ikke a oppfylle sine medvirkningsplikter. Saken gjaldt klage over vedtak om stans av syke-

penger fordi arbeidstakeren ikke medvirket i tilstrekkelig grad, ved at arbeidstakeren hadde
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unnlatt & kontakte arbeidsgiver for utarbeiding av oppfalgingsplan og unnlatt a delta i to dia-
logmater. Arbeidstakers manglende medvirkning ved ikke a delta i dialogmater ble heller ikke
ansett som en nektelse i folketrygdlovens forstand, og det var derfor ikke grunnlag for stans

av sykepengeutbetaling.

Det vil vaere «rimelig grunn» til ikke & medvirke dersom arsaken er arbeidsgivers manglende

vilje til & tilrettelegge, og da kan ikke sykepengeretten bortfalle.*?

3.8 Manglende medvirkning ved tilrettelegging

Arbeidstaker ma medvirke ved a bidra til at hensiktsmessige tiltak for a tilrettelegge arbeidet
og utprgving av funksjonsevnen blir utredet og iverksatt, jf. § 8-8 farste ledd. Retten til syke-
penger faller bort dersom arbeidstaker «uten rimelig grunn nekter a ... medvirke til utredning,
eller uten rimelig grunn nekter & ta imot tiloud om ... tilrettelegging av arbeid og arbeidsut-
praving eller arbeidsrettede tiltak», jf. § 8-8 annet ledd. For & ha rett til sykepenger ma altsa

arbeidstaker ta imot tilbud om tiltak og veere innstilt pa tilpasning.

| TRR-2007-00523 ble en kvinne fratatt retten til sykepenger etter manglende medvirkning.
Arbeidstakeren hadde vist interesse og gnske om a falge fastlegens anbefaling om arbeidsut-
prgving, men endret oppfatning senere og mette ikke opp pa arbeidsutprgving. Dette til tross
for at hun ble gjort kjent med konsekvensene og betydningen dette ville medfare. Seerlig fordi
sykdommen relaterte seg til arbeidssituasjonen, var det av relevant betydning at funksjonsev-
nen kunne bli undersgkt gjennom arbeidsutpraving. Det ble ikke ansett som rimelig grunn til
a nekte medvirke ved arbeidsutprgving med grunnlag i arbeidstakerens gnske a jobbe pa den

opprinnelige arbeidsplassen. Vedtaket om stans av sykepenger ble stadfestet.

128 TRR-2009-386
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3.9 Manglende oppfelging av aktivitetsplikten

3.9.1 Innledning

For a fa rett til sykepenger skal arbeidstaker sa tidlig som mulig og senest innen 8 uker prgve
seg i arbeidsrelatert aktivitet, jf. ftrl. § 8-4 annet ledd.

Det kan gjgres unntak fra kravet om arbeidsrelatert aktivitet dersom «medisinske grunner
klart er til hinder for slik aktivitet», men det er forutsatt i forarbeidene at dette unntaket er
strengt og skal praktiseres med dette for sye.'?® Slike hindringer m& dokumenteres i en utvidet
legeerkleering for at unntaket skal komme til anvendelse. Likevel kan det finnes tilfeller der
det er grunn til & gjgre unntak fra aktivitetskravet, for eksempel der selve arbeidsoppgavene
vanskelig kan gjennomfares selv med tilrettelegging. Det kan veere situasjonen for en syke-
pleier som pa grunn av smittsom sykdom ikke kan vaere i jobb pa sykehuset inntil faregraden
for smitte er borte. Forarbeidene nevner tilfellet der en frisgr ikke kan utfare alternativt arbeid
dersom vedkommende skader en arm. | begge disse tilfellene er det liten grunn til ikke & fra-
vike aktivitetskravet, da begge funksjonsnedsettelsene er forbigaende. Det kan ogsa vare
grunn til & gjere unntak dersom arbeidsplassen og forholdende rundt vanskelig kan forenes
med alternative lgsninger eller tilpasninger, typisk der det bare jobber noen fa medarbeidere
slik at det er ingen eller sveert begrenset med vikarmuligheter. For eksempel kan det ogsa
veere grunn til & gjere unntak fra aktivitetskravet nar en fisker har fatt foroud mot a vere ute
pa grunn av sin helsetilstand og arbeidsgiveren ikke kan tilby annen aktivitet. Dersom det
ikke er medisinske grunner som Klart er til hinder for arbeidsrelatert aktivitet, er utgangspunk-

tet at sykepengeutbetalingene stanses.

Arbeidstaker er ogsa unntatt fra aktivitetsplikten nar «arbeidsrelaterte aktiviteter ikke kan
gjennomfares pa arbeidsplassen», og i dette tilfelle ytes det sykepenger likevel etter 8-

ukersfristen.

3.9.2 Praksis

Et sparsmal som ble stilt ovenfor i pkt. 2.3.2 er om aktivitetskravet faktisk ble reelt og prakti-
sert etter innfgringen/vedtakelsen i 2004 da ogsa aktivitetskravet ble stilt som vilkar for retten

til sykepenger? En avgjarelse fra Trygderetten gjaldt anke over vedtak om stans av sykepeng-

129 Ot.prp. nr. 48 (2003-2004) pkt. 5.1
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er.”*® Arbeidstakeren hadde pé tross av sykmelding blitt observert i arbeidskler pé et bilverk-
sted, og dette ble funnet i strid med plikten til & medvirke ved & gi opplysninger om sin funk-
sjonsevne etter ftrl. § 8-8. Trygderetten vurderte at dersom arbeidstaker unnlater a veere i ar-
beidsrelatert aktivitet selv om vedkommende er i stand til det, men er i aktivitet som arbeids-
taker ikke har opplyst NAV om, kan ikke arbeidstaker anses arbeidsufer som pastatt. Dermed
oppfyller arbeidstakeren heller ikke vilkarene for rett til sykepenger etter ftrl. § 8-4 og § 8-8.

Resultatet ble at vedtak om stans av sykepenger ble stadfestet.

Saken tyder pa at aktivitetskravet har blitt reelt etter tydeliggjeringen av bestemmelsen, og at
det i praksis har blitt fart en strengere linje. | bade TRR-2012-1376 og TRR-2007-00523 tok

vurderingen utgangspunkt i at aktivitetskravet hadde blitt innskjerpet.

3.10Helseskadelig aktivitet

Trygderettslig er kan retten til sykepenger stanses dersom arbeidstaker «uten rimelig grunn
unnlater & rette seg etter legens rad» eller «opptrer pa en mate som han eller hun bgr forsta

kan forverre helsetilstanden eller forlenge arbeidsufarheten», jf. ftrl. § 21-8.

¥ TRR-2012-1376
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4 Arbeidsrettslige konsekvenser ved manglende

medvirkning

4.1 Innledning

Gjennomgangen har vist at det er et bredt politisk gnske om at medvirkning skal oppfylles og
utfares fra arbeidstaker. Hvordan faglges dette opp i praksis? Hvordan har praksis vurdert ters-
kelen for at det kan reageres med oppsigelse grunnet manglende medvirkning, hvor er listen

lagt til hva som er tilstrekkelig medvirkning og hva som ikke er det i de ulike sykefraveerssta-
diene? Dette er problemstillingen som skal gjennomgas i dette kapittelet. Gjennom eksempler

fra praksis illustreres oppsigelsesterskelen ved manglende medvirkning.

4.1.1 Arbeidstaker mistenkes for ikke a vaere «syk» - arbeidsgiver aksepterer

ikke sykmeldingen

Det har aldri blitt avdekket s3 mange tilfeller med trygdemisbruk som i 2012, med misbruk
for omtrent 210 millioner kroner, og tendensen ser ut til & fortsette samtidig som innsatsen
mot misbruk gker."*! | noen tilfeller kan arbeidsgivere mistenke arbeidstaker for ikke & vere
«syk», men er borte fra arbeid av andre grunner. | disse situasjonene oppstar en rekke spars-
mal sett fra arbeidsgivers side. Vi har sett at arbeidstaker kan miste retten til sykepenger fra
folketrygden dersom arbeidstaker bryter medvirkningspliktene, for eksempel ved ikke & opp-
lyse om sin funksjonsevne.™*? Spgrsmalet er hva arbeidsgiver har rett til & gjore dersom ar-

beidstaker bryter sine medvirkningsplikter.

Enkelte arbeidsgivere har protestert nar arbeidstakere har kommet med sykmelding og ar-
beidsgiver pastar at sykefraveeret har sammenheng med arbeidskonflikt, og ikke sykdom, og
av den grunn avslar krav om sykepenger. Dersom det bevises at arbeidstaker har veert fraver-
ende uten gyldig grunn, kan det gi grunn til oppsigelse eller avskjed.™*® Uriktige opplysninger
fra arbeidstaker bryter tillitten i arbeidsforholdet som egenmeldingsordningen er bygget pa og

den generelle lojalitetsplikten. Fraveer pa grunn av arbeidskonflikt gir som tidligere nevnt ikke

131 prop. 1S (2013-2014)
132 TRR-2012-1376
133 Aagaard (2012) s. 357

42



rett til sykepenger. Utgangspunktet er at sykdom i familien, sorgperioder, konflikter pa ar-
beidsplassen, gkonomiske problemer eller konflikter pa hjemmebane ligger utenfor sykdoms-

13% Men ogsa slike tilfeller kan utvikle seg til & bli sykdom. Ved sykmelding er ut-

begrepet.
gangspunktet er at arbeidsgiver ma stole pa gyldigheten av denne.™* Arbeidsgivere har imid-
lertid adgang til a etterpreve sykmeldingsgrunnlaget. Arbeidsgivere som mistenker og pastar
at en arbeidstaker ikke er arbeidsufar etter folketrygdloven § 8-4 og ikke har rett til sykepeng-
er i arbeidsgiverperioden kan bringe saken inn for Ankenemnda for sykepenger i arbeidsgi-

verperioden, jf. ftrl. § 8-19.

Dersom en arbeidsgiver mistenker at arbeidstakeren misbruker denne tillitten og ordningen
med bruk av egenmelding, kan arbeidstaker miste retten til & benytte egenmelding. Ftrl. § 8-
27 gir hjemmel for at arbeidstaker kan miste retten til & benytte egenmelding som grunnlag for
retten til sykepenger. Dette gjelder «dersom arbeidsgiveren har rimelig grunn til & anta at fra-
veeret ikke skyldes sykdomy, jf. bokstav b.

Sykdomsbegrepet har i praksis blitt vurdert strengt i saker der arbeidstakeres sykefraveer trolig
har bakgrunn i konflikt p& arbeidsplassen.”*® I en sak fra trygderetten, TRR-2012-1203, var
det en arbeidsgiver som protesterte, og spgrsmalet var om klarhetskravet var oppfylt. Ar-
beidsgiver gnsket ikke & utbetale sykepenger med den begrunnelse at sykefraveeret skjedde
etter en arbeidskonflikt. Siden klarhetskravet ikke ble ansett oppfylt, var vilkarene for syke-

penger heller ikke oppfylt.

4.2 Oppsigelsesadgang- og vern

4.2.1 Innledning

Arbeidstakere har vern mot usaklig oppsigelse etter aml. § 15-7, og sykmeldte arbeidstakere
har i tillegg et s&rlig vern mot oppsigelse ved sykdom etter aml. § 15-8. Aml. § 15-7 farste
ledd lyder: «Arbeidstaker kan ikke sies opp uten at det er saklig begrunnet i virksomhetens,

arbeidsgivers eller arbeidstakers forhold.». Aml. 8 15-8 farste ledd lyder: «Arbeidstaker som

134 NAV Rundskriv til folketrygdloven § 8-4
135 Aagaard (2012) s. 358
136 TRR-1995-3829
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helt eller delvis er borte fra arbeidet pa grunn av ulykke eller sykdom kan ikke av denne grunn
sies opp de farste 12 manedene etter at arbeidsufgrheten inntradte». Vernet gjelder oppsigelse
begrunnet i sykefraveer ved sykdom eller ulykke. Bestemmelsen verner ikke mot oppsigelse
grunnet andre forhold enn ulykke eller sykdom. Det alminnelige saklighetskravet til oppsigel-
se etter aml. § 15-7 gjelder imidlertid uansett, bade under og etter verneperioden. Sykmeldt
arbeidstaker er vernet mot oppsigelse pa grunn av sykefraver i en periode pa 12 maneder etter
arbeidsufgrheten inntradte, jf. § 15-8 farste ledd. Etter 12 maneder oppharer verneperioden og
fra da av gjelder det generelle vernet mot usaklig oppsigelse etter aml. § 15-7. Bevisbyrden er
streng, og det fremgar av § 15-8 annet ledd at oppsigelse av en arbeidstaker som blir sagt opp
i verneperioden, presumeres a ha sin grunn i sykefraveeret safremt ikke noe annet gjgres over-

veiende sannsynlig.

Det kan fa betydning for oppsigelsesvernet til arbeidsufere arbeidstakere om arbeidstaker har

gitt varsel om grunnen til sykefraveeret til arbeidsgiver, se aml. § 15-8 (3).

4.2.2 Oppsigelsesgrunnlag

Som en fglge av arbeidet med inkluderende arbeidsliv etter IA-avtalen ble det papekt at det
matte det legges sterkere fokus pa bade arbeidsgivers og arbeidstakers plikt til tilrettelegging

137 Manglende medvirkning under syke-

og tilpassing pa arbeidsplassen, framfor oppsigelse.
fraveer kan veere oppsigelsesgrunn, dersom saklighetskravet er oppfylt. Det er selvfglgelig en
hayere terskel for avskjed enn for oppsigelse, dette falger av at virkningen av avskjed er at
arbeidsavtalen opphgres umiddelbart og er en meget streng reaksjon som bare kan skje der-
som arbeidstaker har gjort seg skyldig i grovt pliktbrudd eller annet vesentlig mislighold av

arbeidsavtalen, jf. arbeidsmiljgloven § 15-14.*

Hvorvidt det foreligger saklig grunn ma vurderes konkret i det enkelte tilfellet. Foreligger
formildende eller unnskyldelige momenter kan dette trekkes inn i vurderingen, typisk der ar-
saken til manglende medvirkning skyldes noe arbeidstaker ikke kan kontrollere i motsetning
til bevisste valg arbeidstaker rar over. For eksempel dersom en arbeidstaker er psykisk syk og

ikke har de personlige forutsetninger for a underrette ved fraver, kan dette veere et formilden-

137 Ot.prp. nr. 49 (2004-2005) s. 16
138 Aagaard (2012) s. 329
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de moment.** Formildende kan det ogsé vare at arbeidstaker har veert for syk til & melde fra
om fraveer.**® Det er av betydning i vurderingen av arbeidstakers medvirkning hvorvidt ar-
beidsgiver har gitt uttrykk overfor arbeidstaker for sitt syn pa sykefravaret og manglende eller
begrensede medvirkning, slik at arbeidstaker blir gjort oppmerksom pa misngyen.'*! Dette

kan igjen ogsa innvirke pa oppsigelsesvurderingen.

4.2.3 Kan brudd pa medvirkningsplikter vaere oppsigelsesgrunn i

verneperioden?

Brudd pa medvirkningspliktene kan gi oppsigelsesgrunn. Men man kan vere vernet i verne-

perioden. En problemstilling er om brudd pa medvirkningsplikter kan veere oppsigelsesgrunn
ogsa i verneperioden. Kan manglende medvirkning anses som en fglge av arbeidstakers syk-
dom i enkelte tilfeller, og eventuelt kan en slik konsekvens av sykdommen veere vernet av

oppsigelse i den tidsbegrensede verneperioden? Ordlyden i aml. § 15-8 lgser ikke spgrsmalet.

Rt. 2011 s. 596 gjaldt gyldigheten av en oppsigelse av sykmeldt arbeidstaker. Et av spgrsma-
lene var om sykefraveaeret matte anses som arsak til at arbeidstakeren ble oppsagt. Oppsigelsen
var begrunnet i tap av helseattest. Ankelplager var arsaken bade til tap av helseattest og ar-
beidsufgrheten, og denne sammenhengen talte etter Hayesteretts syn for at verneperioden
ogsa ma gjelde oppsigelse pa grunn av tapet av helseattesten. En slik lovforstaelse fikk statte
av forarbeidene som uttalte vedrgrende bevisbyrden i § 15-8 og om oppsigelse begrunnet i
andre forhold enn sykefraveret at «[d]et ma foreligge omstendigheter som helt [uavhengig av
sykefraveaeret] gir saklig grunn for oppsigelse».'*? Hoyesterett fant at forarbeidene tilsa at
«...[forhold som har sammenheng] med sykdommen eller skaden som farte til sykefraveeret —
i dette tilfellet tapet av helseattesten — ikke skal kunne gi grunnlag for oppsigelse i vernepe-
rioden...». Dette fikk stotte i formalet med bestemmelsen om at arbeidsufor arbeidstaker skal
slippe @ matte ga til sak for & unnga a miste arbeidet. Reelle hensyn talte ogsa for at
«...arbeidstaker skal vaere vernet mot oppsigelse der det er en slik [direkte sammenheng] mel-

lom drsaken til tap av helseattest og arbeidsufarheten.» Tap av helseattest ble ansett som en

139 Aagaard (2012) s. 356
10 RG 19895.142
141 H-1992-531 og LA-2013-45685

2 Min kursivering
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konsekvens av arbeidstakerens sykdom, og Hayesterett konkluderte med at dette ikke kunne

gi grunnlag for oppsigelse i verneperioden.

Saken gjelder et annet faktum enn medvirkningsplikt under sykefraver, men uttalelsene ma
ogsa gjelde arbeidsmiljglovens verneperiode. I enkelte tilfeller kan manglende medvirkning
veere en direkte falge av arbeidstakers sykdom, og de lege ferenda betraktninger tilsier at ogsa
slike falger bar omfattes av arbeidsmiljglovens vern mot oppsigelse pa grunn av arbeidsufar-
het i verneperioden. Reelle hensyn taler for at sykmeldte arbeidstakere skal omfattes av vern
mot oppsigelse pa grunn av manglende medvirkning dersom det er en narliggende sammen-
heng mellom manglende medvirkning og arbeidsufgrheten. Dette understattes av juridisk teo-
ri hvor det er konkludert med at ogsa andre fglger av sykdom som har sammenheng med sy-
kefraveer, som for eksempel manglende samarbeidsevner, omfattes av det sarlige vernet i aml.
§ 15-8.1*% Dette m4 antakelig gi grunnlag for at det s&rlige vernet ogsé omfatter manglende
medvirkning som har sammenheng med sykdommen som utlgser sykefraveer, og at denne

omstendighet ikke gir grunnlag for oppsigelse i verneperioden.

Konklusjonen er at brudd pa medvirkningsplikter ikke selvstendig kan veere oppsigelsesgrunn
i verneperioden, safremt det er en slik direkte sasmmenheng mellom arsaken til manglende
medvirkning og arbeidsufgrheten. Imidlertid kan dette forhold gi saklig oppsigelsesgrunnlag

etter verneperioden med hjemmel i aml. § 15-7.

4.3 Manglende oppfelging av underrettingskravet

4.3.1 Mislighold av arbeidsavtalen

Dersom arbeidstaker ikke underretter arbeidsgiver ved sykefraveer kan dette representere
brudd pa arbeidsavtalen. Brudd pa ulovfestede underretningsplikten kan ogsa gi grunnlag for
oppsigelse i arbeidsforhold. Relevant for arbeidsgiver & vite er for eksempel utsikter til bed-
ring i forhold til nar man kan vende tilbake pa arbeid. Dette er viktig for at arbeidsgiver blant

annet skal kunne planlegge fremtidig drift o.l.

143 Skarning (2011) s. 86
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Et eksempel fra praksis om at unnlatt varsling representerte mislighold av arbeidsavtalen er
LE-1992-1195. Saken gjaldt en politimann som fikk avskjed pa grunn av manglende underret-
ting til arbeidsgiver ved sykefraveer. Arbeidstakeren hadde gjentatte ganger ikke meldt fra om
sykefraveer, til tross for flere advarsler. Sparsmalet var om unnlatelsen av & melde fra om sy-
kefraveer representerte et brudd pa en tjenesteplikt. Det var tjenestemannslovens regler som
fikk anvendelse da arbeidstakeren var statsansatt. Lagmannsretten viste til at «[p]likten til &
utfgre arbeidet er det sentrale ved arbeidstakerens ytelse. Det kan heller ikke veere tvil om at
en arbeidstaker har plikt til & melde fra snarest mulig nar han er forhindret fra @ mgte. ... Prin-
sippet er imidlertid selvsagt og ville gjelde uansett ... forankring.» Basert pa dette fant lag-
mannsretten at plikten til & melde fra om sykefravar er en tjenesteplikt etter tjenestemannslo-
ven, pa samme mate som at «unnlatt melding ville vert et mislighold av arbeidsavtalen hvor
stillingsvernet er regulert av arbeidsmiljgloven». Lagmannsretten uttalte at
«[a]rbeidsmiljglovens bestemmelser om oppsigelse og avskjed gjelder ikke for statstjeneste-
menn, men det har veert et siktemal & skape likhet sa langt hensynet til statstjenestens egenart
ikke tilsier noe annet», slik at det som blir uttalt i dommen om varslingsplikt etter tjeneste-
mannsloven ogsa kan vere relevant i forhold til arbeidstakeres plikter etter arbeidsmiljgloven.
I denne konkrete saken fant retten det bevist at arbeidstakeren hadde brutt plikten til & gi mel-
ding om sykefraveer. Konklusjonen ble at det var hjemmel for avskjed i medhold av tjeneste-

mannsloven § 15.

4.3.2 Betydningen av manglende underretting for oppsigelsesvernet

Manglende underretting kan fa betydning for arbeidstaker arbeidsrettslig. For det farste kan
det veere aktuelt & gi arbeidstaker sanksjoner i form av advarsel og oppsigelse, det gjelder
ogsa generelt dessuten ved brudd pa alle medvirkningsplikter. Manglende underretting kan for
det andre fa innvirkning pa oppsigelsesvernet til arbeidsufgre arbeidstakere. For at arbeidsta-
ker skal vaere beskyttet av det serlige oppsigelsesvernet etter arbeidsmiljgloven § 15-8 er det
en forutsetning at arbeidstaker underretter om fraveeret til arbeidsgiver, enten i form av lege-
erklzring eller annen mate. Det falger av § 15-8 tredje ledd at «[a]rbeidstaker som paberoper
seg oppsigelsesvern etter denne paragraf, ma ved legeattest eller pa annen mate innen rimelig
tid gi varsel om grunnen til fraveeret. Om arbeidsgiver krever det, ma det samlede sykefraveer
godtgjares ved legeattest.» Bestemmelsen er en forutsetning for a veere beskyttet av det sarli-
ge oppsigelsesvernet, og hjemler ikke en generell varslingsplikt om fraveer i arbeidsmiljglo-

ven.
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Fra praksis nevnes TOSLO-2002-1789 der en arbeidsgiver ble oppsagt etter a ha uteblitt fra
arbeid uten a gi arbeidsgiver beskjed i forbindelse med sykefravaer, verken i form av sykmel-
ding, egenmelding eller pa annen mate. Tingretten fant det derimot bevist at kravene om vars-
ling til arbeidsgiver etter aml. § 15-8 tredje ledd var oppfylt nar arbeidstaker underrettet naer-
meste overordnede, kjgkkensjefen, og ikke daglig leder. Oppsigelsesvernet etter § 15-8 (3) var

dermed i behold, og oppsigelsen var usaklig.

4.3.3 Nar ma arbeidstaker underrette arbeidsgiver?

I de fleste situasjoner vil det ikke vaere rimelig av hensyn til arbeidsgiver dersom arbeidstaker
ikke gnsker & opplyse arbeidsgiver om og eventuelt nar arbeidstaker kan forventes a vende
tilbake pa jobb. | LA-2009-117161 var dette tilfellet, og da var det ikke rimelig etter lag-
mannsrettens syn a opprettholde arbeidsforholdet, og oppsigelse var saklig. Krav om erstat-
ning ble avslatt.

En ting er & varsle arbeidsgiver ved sykefravar etter noen dager, noe annet er & unnlate a vars-
le arbeidsgiver i det hele tatt og det vil vanligvis kvalifisere til brudd pa medvirkningsplikten.
Unnlatt varsel til arbeidsgiver etter over 15 dagers fraver karakteriserte brudd pa arbeids- og
varslingsplikten i NAD-1984-743.

Annet eksempel er fra LH-1992-531 der arbeidstakeren aldri varslet arbeidsgiver ved sykefra-
veer og drgftet aldri arsaker og mulige hjelpetiltak sammen med arbeidsgiver. Arbeidsgiver
tok pa sin side heller ikke opp sykefraveeret. Imidlertid var sykefravaret alltid legitimert med
gyldig sykemelding. Spgrsmalet var om oppsigelse var saklig. Arbeidstaker kunne bebreides
for passivitet. Men siden fraveeret aldri skapte problemer for arbeidsplassens produksjon, fra-
veeret var paregnelig, sammenhengende og klart avgrenset og forbigaende, ble ikke dette vekt-
lagt i stor grad av retten. Videre talte arbeidstakers unge alder, femarige ansiennitet og gyldi-
ge sykemeldinger som ble akseptert av arbeidsgiver, for at arbeidstaker etter rettens beskrivel-
se «kan ha falt seg trygg, og senere av usikkerhet eller uvitenhet ikke maktet a presentere sin
sak pa bedre mate». Det sentrale var at arbeidsgiver aldri undersgkte arsak og fremtidige pro-
gnoser av sykefravaeret, i tillegg til at det aldri ble gitt noen advarsel eller papekning om ar-
beidsgivers bekymring over situasjonen rundt sykefraveeret. Det var da grunn til & legge sterre

vekt pa arbeidsgivers manglende oppfalging og undersgkelser enn pa arbeidsgivers manglen-
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de opplysninger. Flertallet pa 4 kjente oppsigelsen usaklig. Mindretallet var enig i at arbeids-
giver burde ha fortatt seg mer for a redusere sykefravaeret, men imidlertid viste arbeidstakeren
en «utrolig stor og ikke akseptabel passivitet», spesielt nar arbeidstaker pastod at helseplagene
relaterte seg til arbeidsmiljeet. Her ser man at vurderingen av om det er saklig grunn til oppsi-

gelse grunnet manglende vurdering vurderes helt konkret.

4.3.4 Betydningen av konsekvensene av manglende underretting

Hvilke konsekvenser manglende medvirkning fra arbeidstaker vil kunne veere relevant for
arbeidsgiver i vurderingen av oppsigelse. | LE-1992-1195 papekte Lagmannsretten at det ikke
kan vere et vilkar for avskjed at unnlatt melding ma pafare arbeidsgiver konkrete problemer.
Dette vil imidlertid kunne veere et moment i saklighetsvurderingen. Selv om en arbeidstaker
aldri varsler ved fraveer trenger ikke det gi rett til oppsigelse dersom fraveeret ikke skaper pro-
blemer for arbeidsplassens produksjon, nar fraveret er paregnelig, sammenhengende og klart
avgrenset og forbigaende, se LH-1992-531 der dette var tilfellet og gjentatt manglende vars-

ling derfor ikke ble vektlagt i stor grad av retten.

Et eksempel pa oppsigelse der fraveeret skapte problemer for arbeidsgiver er sak TSTAV-
2004-84277. Arbeidstakeren unnlot a varsle ved sykefraveer, og tingretten uttalte om dette at
arbeidstakeren har en klar medvirkningsplikt. Arbeidstakeren fikk advarsel. Manglende varsel
fra arbeidstaker farte til problemer for bedriften da det gikk ut over planleggingen av arbeidet
at underretting om, nar og fraveerets lengde aldri ble gitt. Resultatet av dette var saklig oppsi-
gelse, da ogsa tilrettelegging fra arbeidsgiveren var uten hell.

Pa den ene siden kan det vere unnskyldende ikke a sende sykmelding i rett tid hvis sykdom er
&rsaken.*** P4 den andre siden kan veere saklig grunn til oppsigelse av en arbeidstaker som har
et sykefraveer pa flere uker og som bare sender en tekstmelding til arbeidsgiveren ved farste
sykefraveersdag uten senere kontakt, til tross for mange muligheter for a ta kontakt uten hind-

ringer.**

144 RG 1989 s. 142
145) B-2002-2867
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I RG 1997 s. 934 ble en arbeidstaker oppsagt etter ulegitimert fraveer fra arbeidsplassen. Sa-
ken gjelder bade underretning om fraveer og dokumentasjonsplikten. Under en ferietur hadde
arbeidstakeren blitt syk, og ringte arbeidsgiveren og fortalte dette. Da han mgtte pa arbeid
over to uker senere leverte han marokkansk legeerklaering. Arbeidsgiver godtok ikke denne.
Legeerklaringen var fra utenlandsk lege, og denne var arbeidsgiveren uenig i legitimeten pa.
Arbeidstakeren fikk advarsel for dager han var fraverende fer ferien startet og fer han ble
sykemeldt. Arbeidstakeren hadde ved flere anledninger far og etter denne hendelsen veert fra-
vaerende lengre enn han skulle i forbindelse med ferier, uten & varsle arbeidsgiver. Da dette
skjedde to ar senere ga arbeidsgiveren oppsigelse under henvisning til det ulegitimerte fravee-
ret to ar tidligere. Lagmannsretten mente pa sin side at fraveeret var gyldig legitimert og at
oppsigelsen var usaklig og ugyldig. Det var tilstrekkelig a ringe da han ble syk for & oppfylle
varslingsplikten, og at den ble dokumentert i ettertid. Det var ikke rimelig med oppsigelse,
blant annet fordi advarsel fra arbeidsgiver ikke ble gitt far to ar senere. Lagmannsretten uttalte
at oppsigelsen «ikke stér i rimelig forhold til de forgéelser som A har gjort seg skyldig i...»
Det er grunn til & bemerke at saken er meget konkret begrunnet og at arbeidstakers forhold
talte i formildende retning. Denne arbeidstakeren hadde flere fraveersperioder uten at det var
sykdom som var arsaken, og som forlengelse av ferier. Man kan derfor ikke si at manglende
varsel ved bare sykefraveer ville fort til samme resultat i en annen sak, hvor det ikke foreligger
annet enn sykefravaer. Her var det en blanding av fraveer ulegitimert og legitimert fraveer med

en sykemelding.

4.3.5 Avskjed pagrunn av manglende oppfelging av underrettingskravet

Det er ikke bare oppsigelse det er grunnlag for ved manglende oppfelging av underrettings-
kravet. Det har ogsa blitt reagert ogsa med avskjed i saker hvor arbeidstaker ikke har under-

rettet arbeidsgiver ved sykefraveer.

I NAD-1984-743 fikk en arbeidstaker avskjed etter ulegitimert fraveaer. Arbeidstakeren fikk
avslag pa foresparsel om permisjon for & forlenge en ferietur og avslaget var begrunnet i ar-
beidspresset. Pa tross av dette unnlot arbeidstakeren a mgte opp pa arbeid som palagt. Etter at
arbeidsgiver ikke hadde hart lyd fra arbeidstakeren pa ca. 10 dager, sendte arbeidsgiver ut
avskjed. Omtrent 15 dager senere mgtte arbeidstakeren pa arbeidsplassen med sykemelding
for deler av fraveeret. Problemstillingen var om avskjed var rettmessig enten fordi arbeidstake-

ren var fravaerende uten legitim grunn, eller fordi arbeidstakeren unnlot a varsle arbeidsgiver

50



om fravaeret og dets lengde. Etter rettens syn forela det legitim grunn til fravaeret grunnet syk-
dom. Fglgelig var det ikke mislighold av arbeidsavtalen pa dette grunnlag. Det andre spars-
malet var om unnlatt varsling om fraveeret fra arbeidstaker innebar brudd pa underretnings-
plikten. Det gikk 15 dager inntil varsel om sykemeldingen ble gitt arbeidstaker. I tillegg gikk
det en uke etter utlgpet av siste legeerklering til arbeidstakeren var tilbake pa arbeidsplassen.
Lagmannsretten fant enstemmig at underretningen ikke var tilfredsstillende. Lagmannsretten
delte seg dog i to i sparsmalet om brudd pa underretningsplikten innebar vesentlig mislighold
av arbeidsavtalen. Flertallet mente det forela vesentlig mislighold og understrekte viktigheten
av varsling sa snart som mulig ved fraveer, hva arsaken er, og nar arbeidstaker forventer &
veere tilbake pa jobb. Videre hadde arbeidstakeren etter flertallets syn bevisst med viten og
vilje brutt sin arbeidsplikt og varslingsplikt. Mindretallet la stgrre vekt pa en formell feil ved
avskjedigelsen at det ikke ble drgftet med tillitsmannen far avskjed ble gitt, og mente det ikke
foreld vesentlig mislighold av avtalen, men at det foreld saklig grunn til oppsigelse pa grunn
av manglende underretting. Lagmannsretten konkluderte med at arbeidstakeren burde gitt
beskjed om nar han var tilbake pa arbeid etter ferien, og det var nerliggende & forvente at
arbeidstaker underrettet arbeidsgiver etter farste legevisitt. Avskjed var rettmessig pa grunn
av vesentlig mislighold av arbeidsavtalen. Her ser man at manglende medvirkning trekkes inn

som brudd pa arbeidsavtalen.

A trosse arbeidsgivers avslag pa fri og likevel bli fravaerende fra arbeid, kan bli ansett som
ordrenekt. I RG. 1985 s. 610 ble arbeidsgiver avskjediget fordi arbeidstaker tok fri tross av-
slag. Saken gjaldt ikke fravaer pa grunn av sykdom, men ugyldig fraveer og manglende under-
retting om fraveer. Retten delte seg i to, hvorav flertallet mente avskjeden var rettmessig fordi

det ikke var sannsynliggjort at arbeidstaker fikk innvilget fri med gyldig fraveer.

4.3.6 @vrig kommunikasjon gjennom sykefraveerslgpet

En yttergrense kan trekkes mot a sende sykmelding farst etter fem uker. 1 LB-2002-2867 fant
lagmannsretten at en oppsigelse var saklig nar den var begrunnet i manglende kommunikasjon
fra arbeidstaker under sykefravaeret. Arbeidstakeren hadde hatt ett sykefraveer pa fem uker og
sendte bare en tekstmelding til arbeidsgiveren da han ferste dag ble syk. Siden da kom det
ikke noe kontakt fra arbeidstakeren. Dette farte til en stor usikkerhet for arbeidsgiveren, bade
nar det gjaldt lengden pa sykefraveeret, men ogsa gkonomiske- og praktiske problemer. Dess-

uten hadde arbeidsgiveren gjort gjentatte forsgk pa @ komme i kontakt med arbeidstakeren
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over mobiltelefon, uten hell. Det var praktisk enkelt for arbeidstakeren & dra innom kontoret,
noe han hadde lovet arbeidsgiveren. Arbeidstakerens holdning overfor arbeidsgiver, som bar
preg av likegyldighet eller direkte motvilje, var etter lagmannsrettens vurdering uforstaelig.
Arbeidstakers forklaring, om at han fglte seg engstelig fordi han fglte arbeidsplassens regime
var strengt, slo ikke gjennom. Lagmannsretten mente dette tvert i mot ga starre oppfordring til
a ta kontakt og «burde heller fremskyndet mer aktivitet fra hans side enn den vedvarende pas-
sivitet». Arbeidsgiver skal ikke matte opptre som detektiv. | denne saken var arbeidsgiver et
entreprengrfirma i en hektisk hgysesong. Utgangspunktet er at det er arbeidstaker sitt ansvar a
sgrge for ngdvendig kontakt og kommunikasjon under sykefraveer — ikke arbeidsgiver. Lag-
mannsretten poengterte at et stort entreprengrselskap som i dette tilfellet ikke trenger a finne
seg i en arbeidstaker som viser «liten forstaelse for de krav som matte settes — og en sa lem-
feldig holdning til egen arbeidsinnsats». Det var etter rettens syn klart at arbeidstakeren kunne
bebreides. Dommen papeker tydelig at manglende kommunikasjon er brudd pa medvirk-
ningsplikten arbeidstakere er palagt. Retten mente det var sannsynliggjort at arbeidstakeren
ikke ble oppsagt pa grunn av sykefraveeret, men ene og alene pa grunn av arbeidstakerens

manglende kommunikasjon og informasjon under sykefraveeret.

Arbeidstaker skal sgrge for a varsle og gi informasjon til arbeidsgiver, i tillegg til at arbeids-
takeren selv ma vaere aktiv a falge opp sykefraveret. Dette illustreres i NAD-1988-1106 hvor
en salgssjef ble oppsagt. Av betydning for oppsigelsen var arbeidstakerens opptreden under
sykefraveer. Arbeidstakeren varslet ikke arbeidsgiver ved en sykefraveersperiode om at han
fremdeles var sykemeldt. Retten uttalte at arbeidstakeren «under enhver omstendighet» hadde
en oppfordring til & gi beskjed tidligere om at sykemeldingen ble fornyet. Arbeidstakeren ma
selv ta ansvar for at han forsgmte & varsle om dette. Dette kunne han bebreides for. Oppsigel-
sen var gyldig. Til tross for sykemelding mente retten at helseproblemene ikke var til hinder
for en tilrettelegging av arbeidet, for eksempel & jobbe hjemmefra. Arbeidstaker tok derimot
ikke initiativ til noen form for at det kunne tilrettelegges. Retten la til grunn at arbeidstakers

passivitet beviste at han ikke egnet seg for stillingen.

4.4 Manglende oppfelging av dokumentasjonskravet

Det finnes ingen tilsvarende plikt som i folketrygdloven for arbeidstaker om a dokumentere
sin arbeidsufarhet i arbeidsmiljgloven. Etter arbeidsavtalen kan det imidlertid veere krav om
dokumentasjon. 1 RG 1989 s.142 ga en arbeidstaker sykemelding til arbeidsgiver farst tre
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uker etter at arbeidstakeren underrettet om sykefravearet. Pa bakgrunn av dette ble arbeidsta-
keren gitt avskjed, og spgrsmalet i saken var om det var grunnlag for avskjed. Byretten delte
seg i to hvor flertallet ansa det som et grovt pliktbrudd ikke & dokumentere med sykemelding i
rett tid. Det var en plikt etter arbeidsavtalen & dokumentere sykefravaeret, og dette var hjem-
melsgrunnlaget for brudd pa dokumentasjonskravet. Det var grunnlag for avskjed objektivt
sett etter en helhetsvurdering av andre mislighold fra arbeidstaker, for eksempel fordi han
mgtte opp for sent pa jobb flere ganger, tok lange pauser og sovnet i arbeidstiden. Det neste
sparsmalet var om subjektive forhold medfarte at for sen dokumentasjon var unnskyldelig slik
at avskjed er ugyldig. Det ble sannsynliggjort at sykdom var arsaken til unnlatelsen av a sende
sykemeldingen i rett tid. Det ble derfor ikke ansett som grovt pliktbrudd etter flertallets syn,
med den fglge at avskjeden var ugyldig. Ogsa oppsigelse ble ansett ugyldig. Mindretallet pa
sin side mente vilkarene for avskjed var oppfylt nar arbeidstakeren unnlot & sende sykemel-
ding etter tredagersfristen, i tillegg til unnlatelsen av & opplyse arbeidsgiveren sa lenge etter
fristen. De mente det ikke var ikke sannsynliggjort at sykdom hindret arbeidstakeren i & un-
derrette om sykmeldingen til arbeidsgiveren. Konklusjonen var at det ikke var saklig grunnlag
for avskjed nar det var meldt fra om sykefravaer men dokumentert for sent. Etter folketrygdlo-

vens regler ville resultert i tap av sykepenger, jf. ftrl. § 8-4, jf. § 8-7.

4.5 Opplysningsplikt

Arbeidstakere som ikke samarbeider ved & «nekte» a gi opplysninger som er relevante for at
arbeidsgiver skal kunne falge opp sykemeldte, kan bli ansett a bryte sin plikt til & medvirke.

RG 2013 s. 880 gjaldt manglende medvirkning i form av meddelelse av opplysninger fra ar-
beidstakers side. Problemstillingen i saken var om det forela saklig grunn til oppsigelse etter
aml. § 15-7 pa grunn av et langvarig sykefravear. Arbeidstakeren var sparsom med a gi opp-
lysninger om sin helsetilstand og henviste bare til fastlegen. | tillegg ytret arbeidstakeren hel-
ler ikke gnske om tiltak for a tilrettelegge arbeidsoppgavene. Men ettersom arbeidsgiver ikke
ga uttrykk for sin misngye med arbeidstakerens begrensede medvirkning, synes lagmannsret-
ten i denne konkrete saken det var mindre rimelig a legge vekt pa dette til ulempe for arbeids-
taker. Ut fra dette kan det synes som om arbeidsgiver ma papeke eller uttrykke manglende
medvirkning overfor arbeidstaker for at det skal fa betydning som moment som oppsigelses-
grunn eller ved oppsigelsesvurderingen. | denne saken var det det en rimelighetsvurdering
som var utslagsgivende, i tillegg til at arbeidsgiver ikke hadde oppfylt sin tilretteleggingsplikt.
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Det hadde ogsa betydning at retten ikke var i tvil om at denne arbeidstakeren var en «interes-
sert og motivert medarbeidar» og at arbeidsgiver for gvrig ikke hadde noe a utsette pa arbeids-
takerens utfgrelse av arbeidsoppgavene. Arbeidstakers medvirkningsplikt etter aml. § 2-3
trekkes frem i dommen, da som en del av saklighetsvurderingen og i forbindelse med interes-
seavveiingen av om tilretteleggingsplikten til arbeidsgiver var oppfylt. Arbeidsgivers tilrette-
leggingsplikt var ikke oppfylt fordi arbeidsevnen ikke var utprgvd i tilstrekkelig grad samt at
arbeidstaker burde fatt tiloud om deltidsstilling. Og siden dette var et alternativ som ikke var

benyttet fant lagmannsretten oppsigelsen usaklig og dermed ugyldig.

4.6 Manglende medvirkning ved utarbeiding og gjennomfgring av
oppfelgingsplan

Arbeidstakere plikter etter aml. § 2-3 annet ledd bokstav f & medvirke ved utarbeiding og
gjennomfaring av oppfelgingsplaner ved sykefraveer. Brudd pa medvirkningspliktene i aml. §
2-3 ved utarbeiding og gjennomfgring av oppfelgingsplan i forbindelse med tilretteleggings-
tiltak kan gi saklig grunn til oppsigelse etter aml. § 15-7, eller som tilleggsargument ogsa etter
aml. § 15-8.

RG 2013 s. 1033 gjaldt en arbeidstaker som utviste negativ innstilling og liten vilje til ar-
beidsgivers tilretteleggingsforslag og gjentatte ganger mgtte hun ikke pa avtalte dialogmater.
Den manglende medvirkningen skapte problemer pa arbeidsplassen og arbeidsgiver hadde
behov for avklaring og forutberegnelighet i arbeidsplanleggingen. Arbeidstakeren oppfylte
ikke sin medvirkningsplikt etter aml. 8 2-3 annet ledd bokstav f. Oppsigelsen var saklig etter
en helhetsvurdering.

TSTAV-2004-84277 gjaldt sparsmalet om gyldigheten av oppsigelse pa grunn av langvarig
sykefraveer av en lagermedarbeider med ryggplager. Det ble forsgkt med tilrettelegging fra
arbeidsgivers side, uten hell. Etter hvert ble arbeidstakeren oppsagt. Arbeidstakeren utviste
manglende vilje og aktivitet under sykefravaret og ved forsgk pa tilrettelegging. | tillegg unn-
lot arbeidstakeren a varsle ved sykefraveer. Arbeidstaker hadde vanskeligheter med a vite hva
han ville, ombestemte seg ofte og utviste lite vilje til arbeidsgivers forslag. Arbeidsgiveren
hadde «med god margin» oppfylt sine forpliktelser til a tilrettelegge. Oppsigelsen var dermed
saklig.
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| LB-2013-178053 var spgrsmalet om arbeidstakeren hadde brutt sine plikter til & medvirke og
om dette i sa fall ga saklig grunnlag til oppsigelse. Arbeidstakeren hadde unnlatt & medvirke
til tilbakefaring til arbeidslivet ved a veere passiv til tilretteleggingstiltak og arbeidsutprgving.
Flertallet kom frem til at arbeidstakeren hadde medvirket tilstrekkelig, men oppsigelsen var
usaklig fordi arbeidsgiver ikke hadde oppfylt sin tilretteleggingsplikt. Det faktum at arbeids-
takeren sterkt kunne klandres for manglende arbeidsutprgving matte ses i lys av arbeidsgivers
mislykkede tilretteleggingstiltak, og derfor var ikke oppsigelse saklig. Mindretallet fant at
arbeidstakeren hadde unnlatt & medvirke ved & ha utvist en unnvikende holdning ved at det
ikke ble gitt informasjon om i hvor stor grad arbeidstakers funksjonsevne var nedsatt eller
hvilke tilretteleggingstiltak det var behov for, og heller ikke reelt forsgkt a utprgve arbeidsre-

latert aktivitet. Mindretallet mente derfor at oppsigelsen var saklig.

I LB-2007-893 kom lagmannsretten til at en oppsigelse av en farsterevisor i Riksrevisjonen
var saklig begrunnet og gyldig.**® Saken gjaldt gyldigheten av en oppsigelse etter langt syke-
fraveer. Ordrenektelsen bestod i manglende vilje til a tilpasse seg mindre krevende oppgaver
som arbeidsgiver instruerte arbeidstakeren via arbeidsgivers styringsrett, og videre nektet ar-
beidstakeren a samarbeide om a finne egnede og tilpassede lgsninger. Arbeidstakeren hadde
ogsa unnlatt a dokumentere et betydelig fraver. Sentralt for oppsigelsens saklighet etter lag-
mannsrettens syn var arbeidstakerens manglende medvirkning under sykefraveeret, der et av-
gjerende moment var arbeidstakerens manglende deltakelse i & finne alternative lgsninger pa
sykefraveersproblemet. Saken star i en serstilling da arbeidstakerens forhold skapte en belast-
ning for arbeidsplassens omgivelser og det hadde gatt lang tid med flere tilretteleggingsfor-
sok.

En dom fra 1986 fant en oppsigelse etter langvarig sykefravar gyldig.'*’ Sykefravaret skyld-
tes darlige knaer. Vedkommende hadde et sykefravaer pa 320 dager i lgpet av to og et halvtars-
periode, og sykefravaeret var sammenhengende de siste seks manedene. Arbeidsgiver hadde
anstrengt seg mye for a tilrettelegge arbeidet, men dette hadde arbeidstakeren en negativ
holdning til. Tvert i mot forlangte arbeidstakeren a fa annet arbeid enn det han ble tilbudt.

Arbeidstakeren utviste ikke gnske til medvirkning, og retten mente at dersom arbeidstakeren

146 Tjenestemannsloven ble anvendt
4" NAD-1986-222
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hadde utvist vilje til a samarbeide, kunne det pa sikt forventes omplassering til enklere ar-
beidsoppgaver. Dette er momenter som ogsa er relevante i dag, og som siden den gang har

blitt lovfestet.*®

TNERO-2010-146183 gjaldt en arbeidstaker som ble sykmeldt midt i en arbeidskonflikt.
Spersmalet var blant annet om arbeidstakers manglende samarbeid under sykefraveeret ga
saklig grunn til oppsigelse pa grunn av sykefravar, samt arbeidstakers forhold under arbeids-
konflikten. Retten mente arbeidstakeren utviste lite vilje til & samarbeide under oppfelgingen
av sykefraveret og var i tillegg lite innstilt pa a lgse arbeidskonflikten, arbeidstakeren gnsket
heller tvert i mot ikke & lgse konflikten uten at arbeidsgiver fikk konsekvenser. Arbeidstake-
ren aksepterte ikke forslagene arbeidsgiver kom med. Det var gjennomfert sveert mange mg-
ter, til dels moter vedrgrende sykefraveersoppfalging og til dels arbeidskonflikten. Arbeidsgi-
ver pliktet i dette tilfellet ikke & tilby omplassering, men gjorde det likevel. Imidlertid godtok
ikke arbeidstakeren noen av tilbudene. Det var ikke lenger rimelig & opprettholde ansettelses-

forholdet med arbeidstakeren. Oppsigelse var saklig.

| rettspraksis legges det stor vekt pa om arbeidstaker er tilbudt annet arbeid i saklighetsvurde-
ringen av oppsigelse, antakelig forutsatt at tilbudet er tilfredsstillende. Avslag pa tilbud om

omplassering kan anses som brudd pa medvirkningsplikten fra arbeidstaker.

| TBERG-2010-33846 var et av spgrsmalene var om det kan gi saklig grunn for oppsigelse at
en arbeidstaker avslar arbeidsgivers tiloud om omplassering eller annet arbeid. Arbeidstakeren
var en salgsmedarbeider som ble pavist & ha diagnosen tretthetssyndrom (ME). Det viste seg &
vaere umulig a tilrettelegge omgivelsene pa arbeidet pa en slik mate at det var forenlig med at
arbeidstakeren kunne fortsette i jobben. Arbeidsgiver kom med tilbud om omplassering, som
arbeidstaker avslo. Retten uttalte at «...det forhold at en arbeidstaker avslar et tilbud om om-
plassering eller annet arbeid, kunne gi saklig grunn for oppsigelse...» Tingretten la avgjeren-
de vekt pa at arbeidsgiver ikke hadde uttgmt mulighetene for omplassering, i tillegg til kri-
tikkverdig saksbehandling fra arbeidsgivers side. Situasjonen i saken var at tilbudet ble gitt
«over bordet» pa et mgte, og lite tydet pa at arbeidsgiver hadde foretatt en «reell avveining»
av tilbudet far det ble gitt, bade hva gjelder arbeidstakers funksjonsevne og tilpasningsmulig-

148 Skarning (2011) s. 119.
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heter. Retten mente tilbudet ble gitt pa en «overrumplende mate». Arbeidstakeren fikk ikke tid
til & vurdere tilbudet tilstrekkelig. Arbeidstakers avvisning av tilbud om omplassering ble ikke
ansett som brudd pa medvirkningsplikten etter aml. § 2-3 og plikten til & opptre konstruktivt i
forhold til tilpasning etter eget behov ut fra sykdom. Oppsigelsen ble kjent usaklig. Vurde-
ringen foretatt i dommen er konkret med utgangspunkt i akkurat denne aktuelle saken. Der-
som tilbud om omplassering hadde blitt gitt pa en annen mate og hvor arbeidstaker hadde fatt

tid til & overveie tilbudet fullt ut, kan det tenkes at avvisning av tilbud ikke ville veert holdbar.

Dommen THADE-2006-37535 gjaldt sakligheten av en oppsigelse etter to og et halvt ars sy-
kefravaer hos arbeidstaker som hadde jobbet i bedriften i 34 ar. Spegrsmalet var om arbeidsgi-
vers tilbud om omplassering er tilstrekkelig slik at et avslag fra arbeidstaker kan fare til at
oppsigelse anses saklig. Til forskjell fra dommen TBERG-2010-33846 fant retten i denne
saken at tilbudet var tilfredsstillende, sett i lys av at arbeidstakeren kunne utfart arbeidsopp-
gavene i den nye stillingen pa en god mate. Et sentralt poeng var ogsa at arbeidstakeren ikke
hadde gitt opplysninger om arsaken til motviljen og avslaget pa tilbudet, og at arbeidsgiver pa
den maten ikke var kjent med disse opplysningene. Dette matte arbeidstakeren ta risikoen for.
Etter en helhetsvurdering ble oppsigelsen ansett saklig. Et avgjgrende moment var at arbeids-
takeren avslo et optimalt tilbud om en lettere stilling som kunne forhindret oppsigelse.

4.7 Manglende deltakelse i dialogmater

Arbeidstakere plikter etter aml. § 2-3 annet ledd bokstav g & medvirke ved a delta i dialogmg-
te med arbeidsgiver. Brudd pd medvirkningsplikten kan gi saklig grunn til oppsigelse etter

aml. § 15-7, eller som tilleggsargument ogsa etter aml. § 15-8.

Det har blitt reagert med oppsigelse ved brudd pa medvirkningsplikten til i delta pa dialogmg-
ter. Et eksempel er fra LF-2004-27911. Arbeidstakeren unnlot & delta pa et dialogmete etter inn-
kalling fordi hun var for syk til 2 mgte. Videre krevde arbeidstakeren at all kommunikasjon skulle
skje via advokat. Lagmannsretten la til grunn at i en slik situasjon kan ikke arbeidsgiver klandres
for liten informasjon om helseproblemene til arbeidsgiveren og for ikke a ha tilpasset seg disse.

Oppsigelse var saklig.

Hvis arbeidsgiver har tilpasset og lagt til rette for tilretteleggingstiltak sa langt det lar seg gje-

re, og arbeidstaker samtidig medvirker lite, kan dette ikke bare fa betydning for arbeidsgivers
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forpliktelser til a fortsette tilretteleggingsforsgkene, men det kan ogsa gi grunnlag for oppsi-

gelse.

Gir manglende medvirkning ved ikke & mgte opp pa dialogmgte grunnlag ogsa for avskjed?
Problemstillingen har veert oppe i LG-2011-134455. Der ble avskjed av en sykemeldt arbeids-
taker funnet ugyldig. Bakgrunnen for avskjeden var at arbeidstakeren ikke mgtte til dialogme-
te hos arbeidsgiver for a avklare restarbeidsevnen, den andre dagen av en firedagers sykemel-
ding. Spgrsmalet var om dette kunne anses som manglende medvirkning som ga grunnlag for
avskjed. Retten uttalte at selve sykemeldingen innebarer at arbeidstaker ikke kunne palegges
arbeidsoppgaver, og derfor kunne arbeidstakeren nekte a utfgre palagte oppgaver under syke-

fraveaeret. Av den grunn ble ikke unnlatelsen av & delta pa matet sett pa som pliktbrudd.

Avskjed var i dette tilfellet en overreaksjon fordi det for det ferste dreide seg om en svert kort
sykemelding, fire dager, og for det andre var det gitt reaksjon i form av avskjed. Det forela
andre handlingsalternativ enn a reagere med avskjed. Siden avskjed er en strengere reaksjon
enn oppsigelse, kan det veere en narliggende tolkning at manglende medvirkning lettere kun-
ne fart til oppsigelse. Lagmannsretten tok ikke generelt stilling til om manglende medvirkning
fra arbeidstakers side under langvarig sykefraveer kunne gi grunnlag for avskjed, men noen av
uttalelsene kan antas a trekke i denne retning. Denne saken skiller seg fra de fleste omtalte
saker det er redegjort for, nettopp fordi det her ble gitt avskjed og ikke oppsigelse, i tillegg til
sykefravarets lengde. Saken viser at lengden pa sykefravaret kan ha betydning for hvilke

krav til stilles til medvirkning og om avskjed eller oppsigelse er gyldig.

| LF-2013-5417 ble det ansett som brudd pa medvirkningsplikten da en arbeidstaker ikke
mgtte eller gnsket & delta pa tre dialogmater for oppfalging av sykefraveaeret og med hensikt a
avklare helse- og samarbeidsproblemer. Det var ogsa av betydning at arbeidstakeren forlot et
mgte far det var ferdig. Ved flere anledninger utviste arbeidstakeren en negativ innstilling til
arbeidsgivers forslag og initiativ. Videre ble det utvist liten vilje til alternative lgsninger under
sykefraveeret. Lagmannsretten konkluderte pa bakgrunn av disse forhold med at arbeidstake-

ren ikke hadde oppfylt medvirkningsplikten etter aml. § 2-3 annet ledd bokstav f.
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5 Konklusjon

Myndighetene har gnsket a styre og bremse utviklingen med gkende sykefraveer gjennom a
palegge medvirkningsplikter ved sykefravar, bade i folketrygdloven og i arbeidsmiljgloven. |
lys av dette er det gjort rede for arbeidstakeres medvirkningsplikter. Drgftelsen har vist at
arbeidstaker risikerer arbeidsrettslige konsekvenser, som oppsigelse, samt trygderettslige

konsekvenser ved brudd pa medvirkningspliktene.

Utfordringen har veert a finne relevant praksis om hver av de ulike medvirkningspliktene. Til
tross for at det fremgar fra forarbeidene at best skal tolkes i lys av hverandre, ser en lite spor
av at dette gjares i praksis. Det eksisterer begrenset med rettspraksis pa noen de ulike med-
virkningspliktene, og den praksis som finnes er underrettspraksis som er til dels sprikende i
den forstand at kan finnes bare en sak fra praksis fra noen av pliktene. Det finnes lite trygde-
praksis om brudd pa medvirkningsplikten ved tilrettelegging, mens det tilsvarende finnes mer
praksis om dette i arbeidsrettslige saker. Saklighetsvurderingen av oppsigelse beror pa en hel-
hetsvurdering og det er det gjerne brudd pa flere medvirkningsplikter som til sammen farer til
oppsigelse. Akkurat hvor terskelen gar for oppsigelse ma undergis en konkret vurdering, og
kan ikke generaliseres. Det etterlater seg et inntrykk av at Ankenemnda for sykepenger i ar-
beidsgiverperioden ikke er kjent for alle arbeidsgivere, og kunne med fordel veert benyttet i

stgrre grad.

Det er et paradoks at det i arbeidsmiljgloven ikke finnes egen bestemmelse om fri ved sykdom
og som angir vilkarene for dette. Vedrgrende oppsigelsesadgangen kunne det veert en fordel &
innta en presisering i bestemmelsen om at manglende medvirkning fra arbeidstaker kan gi
saklig grunn til oppsigelse. Dette er ogsa et synspunkt som har blitt trukket frem under hg-
ringsrunder rundt regelverket av medvirkningsplikter.**® Sterke tydeliggjering og gjennom-
slagskraft markert ved sanksjonering kan virke avskrekkende og pa lengre sikt bidra til & re-

dusere sykefraveeret.

149 Se Prop. 89 L (2010-2011) pkt. 7.3.3
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