Arbejdsgivers konkurrencebeskyttelse pa sociale medier
- nar medarbejderen er forbundet med arbejdsgiverens kunder
og forretningsforbindelser efter ansattelsesforholdets ophgar

Employer Protection against Competition on Social Media
- when the employee is connected to the employer’s clients
and business connections after termination of the employment

af KARINA MARGRETHE KRISTENSEN

Specialet undersgger arbejdsgiverens konkurrencebeskyttelse, nar en medarbejder er forbun-
det med arbejdsgiverens kunder og forretningsforbindelser pa sociale medier efter ansattel-
sesforholdets ophgr, og medarbejderen foretager markedsfering for en konkurrerende virk-
somhed via stillings- eller statusopdateringer pa det sociale medie. Det ma konstateres, at der
endnu ikke er taget stilling til spgrgsmalet i dansk retspraksis.

Kapitel 2 handler om arbejdsgiverens konkurrencebeskyttelse efter loyalitetspligten. Ud-
gangspunktet er, at loyalitetspligten ikke er geeldende efter ansettelsesforholdets opher, men
det er omdiskuteret, om der geelder en modifikation hertil, nar anszttelsesforholdet ophaves
pa grund af medarbejderens retsstridige adfeerd. Det konkluderes i specialet, at der galder en
sadan undtagelse. Det medfgrer, at medarbejderen ikke ma foretage markedsfering for en
konkurrerende virksomhed pa sociale medier i en periode svarende til medarbejderens opsi-
gelsesperiode. Det ma dog antages, at arbejdsgiverens konkurrencebeskyttelse de facto er
begranset, da loyalitetspligten kun geelder i en kort periode og i fa tilfelde efter ansattelses-
forholdets ophar, ligesom det kan vaere vanskeligt for arbejdsgiveren at komme igennem med
et eventuelt erstatningskrav.

Kapitel 3 handler om konkurrencebeskyttelsen efter markedsfaringsloven. Afsnit 2 handler om
markedsfagringslovens § 1, stk. 1, og det konkluderes, at det formentlig ikke er i strid med god
markedsfaringsskik, at medarbejderen foretager neutral markedsfgring for en konkurrerende
virksomhed pa sociale medier. Afsnit 3 handler om markedsfgringslovens § 19, stk. 2, som
beskytter virksomhedens erhvervshemmeligheder. Det konkluderes, at medarbejderens for-
bindelser pa sociale medier bestdende af den tidligere arbejdsgivers kunder og forretnings-
forbindelser formentlig godt kan veere erhvervshemmeligheder. Det er dog formentlig ikke i
strid med markedsfgringslovens § 19, stk. 2, at medarbejderen foretager markedsfering pa det
sociale medie, idet medarbejderen formentlig ikke herved uberettiget benytter sig af erhvervs-
hemmelighederne.
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Kapitel 1: Introduktion

1. Indledning

Sociale medier anvendes i dag i vidt omfang af personer pa arbejdsmarkedet. | 2014 var der
sdledes 69 % af den danske befolkning i alderen 16-74 &r, der var tilknyttet sociale medier.*
Den stigende anvendelse af sociale medier skaber en rekke muligheder og udfordringer —
ogsa inden for ansattelsesretten.

En af mulighederne relaterer sig til medarbejderens brug af sociale medier i erhvervsmassigt
gjemed. Medarbejderen kan som et led i ansettelsesforholdet blive forbundet med en raekke af
arbejdsgiverens kunder og forretningsforbindelser pa sociale medier, hvilket fremmer arbejds-
relateret networking og gger markedsfaringen for arbejdsgiveren. Derfor skaber sociale medi-
er i mange tilfelde forretningsmassig verdi for arbejdsgiveren.? Dette medfarer dog ogsa
udfordringer, blandt andet nar medarbejderen fratraeder sin stilling i virksomheden. Medar-
bejderen vil, medmindre andet aftales, stadig vere forbundet med arbejdsgiverens kunder og
forretningsforbindelser pa det sociale medie, og derfor tager medarbejderen, via sin kontaktli-
ste pa det sociale medie, reelt en del af arbejdsgiverens kundeliste med sig ved fratradelsen.®

Dette er juridisk relevant, idet den fratradte medarbejder, i kraft af forbindelsen pa det sociale
medie, vil veere i stand til at pavirke den tidligere arbejdsgivers kunder og forretningsforbin-
delser via opdateringer, som i sidste ende kan betyde, at arbejdsgiveren mister kunder og for-
retningsforbindelser. Arbejdsgiverens kunder og forretningsforbindelser vil ofte veere opar-
bejdet gennem en arraekke og veere af vital betydning for arbejdsgiverens virksomhed.* Derfor
har arbejdsgiveren en naturlig og berettiget interesse i, at fratradte medarbejdere ikke lukrerer
pa arbejdsgiverens investering og indsats ved at udnytte kendskabet og relationen til de pa-
geldende kunder og forretningsforbindelser.

Problemstillingen ses endnu ikke behandlet i dansk retspraksis, men i takt med den stigende
anvendelse af sociale medier og da problemstillingen har vist sig i udenlandsk retspraksis, er
dette en interessant og relevant juridisk problemstilling.

! Danmarks Statistik: http://www.slideshare.net/DanmarksStatistik/danmarks-statistik-om-danskernes-brug-af-
sociale-medier slide 9.

2 A. B. Jensen, Hvem ejer venner pa sociale medier? (2012) s. 1.

* Dollerschell, Sociale medier i ansettelsesretten (2012) s. 29 og 66.

* Poulsen, Loyalitetspligt og erhvervsforbud (1991) s. 114.
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2. Problemformulering og disposition

Specialet har til formal at undersgge arbejdsgiverens konkurrencebeskyttelse, nar en fratradt
medarbejder er forbundet med arbejdsgiverens kunder og forretningsforbindelser pa sociale
medier efter ansattelsesforholdets opher, og der ikke er indgaet konkurrencebegraensningsaf-
taler. Den fratradte medarbejder kan via stillings- og statusopdateringer pa det sociale medie
orientere arbejdsgiverens kunder og forretningsforbindelser om sin konkurrerende virksom-
hed og dermed eventuelt kapre arbejdsgiverens kunder og forretningsforbindelser.

Specialet vil forsgge at besvare falgende spargsmal:

Hvordan er arbejdsgiverens konkurrencebeskyttelse, nar en fratradt medarbejder er for-
bundet med arbejdsgiverens kunder og forretningsforbindelser pa sociale medier efter an-
seettelsesforholdets ophar, og medarbejderen foretager markedsfering for en konkurreren-
de virksomhed pa det sociale medie?

Med det formal at undersgge og besvare dette spargsmal, vil specialet vaere opdelt pa falgen-
de made:

Kapitel 2 behandler loyalitetspligtens konkurrencebegransning. Idet nerveerende handler om
beskyttelsen efter ansattelsesforholdets opher, vil loyalitetspligtens tidsmaessige udstraekning
indledningsvist blive beskrevet, analyseret og diskuteret. Derefter vil konkurrencebegraens-
ningens indhold blive beskrevet og analyseret, og efterfalgende anvendt pa medarbejderens
markedsfgring pa sociale medier. Pa den baggrund vil arbejdsgiverens konkurrencebeskyttel-
se efter loyalitetspligten blive vurderet.

Kapitel 3 behandler konkurrencebeskyttelsen efter markedsfaringsloven. Kapitlet 3, afsnit 2
vil beskrive og analysere konkurrencebeskyttelsen efter markedsfaringslovens § 1, hvilket
efterfglgende vil blive anvendt pa medarbejderens markedsfgring pa sociale medier. Pa den
baggrund vil arbejdsgiverens konkurrencebeskyttelse efter bestemmelsen slutteligt blive vur-
deret.

| kapitel 3, afsnit 3 behandles markedsfaringslovens 8§ 19, stk. 2. Da bestemmelsen beskytter
virksomhedens erhvervshemmeligheder, vil begrebet erhvervshemmeligheder blive beskrevet
og analyseret. Det vil efterfglgende blive diskuteret og vurderet, om forbindelserne pa sociale
medier kan veere erhvervshemmeligheder. Herefter vil bestemmelsens gerningsindhold blive
beskrevet og analyseret, hvorefter det vil blive diskuteret, om det er i strid med bestemmelsen,
at medarbejderen foretager markedsfaring pa sociale medier, nar medarbejderen er forbundet
med arbejdsgiverens kunder og forretningsforbindelser efter ansattelsesforholdets opher.

3. Retskilder og metodevalg

Idet specialet har til formal at undersgge geeldende ret i forhold til problemformuleringen, vil
specialet anvende retsdogmatisk metode og dermed beskrive, fortolke/analysere og systemati-
sere geeldende ret.®> Specialet vil blive baseret p& en gennemgang af relevante retskilder, her-
under retsregler — hvad end de er skrevne, som eksempelvis markedsfgringslovens 8§ 1 og 19,
eller uskrevne, som eksempelvis loyalitetspligten — og retspraksis.

® Evald & Schaumburg-Miiller, Retsfilosofi, retsvidenskab og retskildelzre (2004) s. 207 og 210.
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Det ma konstateres, at specialets problemstilling endnu ikke er afklaret i dansk retspraksis,
som er en vigtig del af den retsdogmatiske virksomhed.® Derfor vil specialet i vidt omfang
tage udgangspunkt i geldende ret i lignende problemstillinger, hvor sociale medier ikke an-
vendes, hvilket derefter vil blive forsggt overfart og anvendt pa medarbejderens markedsfg-
ring pa sociale medier. Retspraksis anvendes derfor hovedsageligt for at fa en forstaelse for
og fastleeggelse af, hvad der er geeldende ret i forhold til arbejdsgiverens konkurrencebeskyt-
telse uden anvendelse af sociale medier. Dette medfarer, at specialet pa visse omrader vil
veere udtryk for forfatterens egen analyse og vurdering af, hvad der pa baggrund af relevante
retskilder ma antages at veere galdende ret.

Den manglende afklaring i retspraksis medfgrer ogsa, at specialet, i det omfang det er muligt,
vil tage udgangspunkt i litteraturens behandling af problemstillingen. Det er omdiskuteret,
hvilken retskildeveerdi, om nogen, den juridiske litteratur kan tilleegges. | specialet tilleegges
litteraturen en vis retskildemaessig betydning i den forstand, at litteraturen indgar i eller bidra-
ger til den juridiske argumentation saledes, at denne kan anvendes som argument for, at rets-
tilstanden har et bestemt indhold.” Nar det er sagt, vil den retskildemassige verdi af den en-
kelte forfatters udsagn dog afhange af den argumentation, der anvendes.

Litteraturen sgger i et vist omfang inspiration til lasningen af problemstillingen i udenlandsk
national retspraksis, hvilket derfor inddrages i specialet, nar det findes relevant. Udenlandsk
national retspraksis har ikke status som en retskilde i dansk ret, og der kan derfor ikke stgttes
ret eller pligt herpad. Udenlandsk retspraksis kan dog fungere som et fortolkningsbidrag og
som inspiration i forhold til forstielsen af dansk ret.® Det er i overensstemmelse hermed, at
retspraksis fra England inddrages i kapitel 3, afsnit 3.4.3.2.1.

4. Afgraensning

For at sikre en tilstraeekkelig dybdegaende behandling af problemformuleringen er det ngdven-
digt at foretage visse afgreensninger, hvilket vil blive gennemgaet i det falgende.

Specialet tager udgangspunkt i, at medarbejderen blev forbundet med arbejdsgiverens kunder
og forretningsforbindelser under ansattelsesforholdet af erhvervsmassige arsager, og derfor
falder medarbejderens private relationer uden for narveerende. Det leegges ogsa til grund, at
forbindelserne er oprettet pa medarbejderens private profil, hvor medarbejderen er forbundet
med forskellige personer, og medarbejderen er derfor ikke kun forbundet med arbejdsgiverens
kunder og forretningsforbindelser pa det sociale medie.

Specialet behandler arbejdsgiverens konkurrencebeskyttelse, nar medarbejderen foretager
markedsfgring for en konkurrerende virksomhed pa sociale medier. Andre konkurrencehand-
linger (eksempelvis koncept- og produktefterligning og afslgring af erhvervshemmeligheder)
falder derfor uden for narveaerende. Det bliver derfor ikke undersggt, om medarbejderen vide-
rebringer erhvervshemmeligheder i strid med markedsfaringslovens § 19, stk. 2, nar medar-
bejderen bliver forbundet med arbejdsgiverens kunder og forretningsforbindelser pa sociale

® Blume, Retssystemet og juridisk metode (2014) s. 113 og 201.

’ Blume, Retssystemet og juridisk metode (2014) s. 216f.

® Blume, Retssystemet og juridisk metode (2014) s. 160. Det bemzrkes, at afsnittet "udenlandsk ret” er placeret
i kapitel 8 om retsforskrifter. Da det indledningsvist i afsnittet fremgér, at udenlandske retsforskrifter og andre
retskilder kan have betydning for dansk ret, og da der anvendes betegnelsen “ret” i afsnittet, leegges det til
grund, at afsnittet ogsa vedrgrer udenlandsk retspraksis. (Min understregning)

RETTID 2016/Specialeafhandling 6 6



medier og derved blotter disse for eventuelle konkurrenter, selvom det kunne vare interes-
sant.

For at sikre en grundig og dybdegaende behandling af problemformuleringen, har det veeret
ngdvendigt at afgreense markedsfaringen for en konkurrerende virksomhed pa sociale medier
til kun at omfatte medarbejderens opdatering af sin stilling og statusopdateringer med generel
og neutral markedsfgring, som ikke indeholder misrekommandering, sammenlignende rekla-
me eller lignede. Medarbejderens negative og uheldige omtale af arbejdsgiveren falder séle-
des uden for specialet.

Specialet behandler arbejdsgiverens ikke-aftalte konkurrencebeskyttelse, og derfor falder
konkurrence- og kundeklausuler og andre konkurrencebegraensende aftaler uden for nearvee-
rende.

5. Begrebsafklaring

Medarbejderens loyalitetspligt bliver i den juridiske litteratur omtalt under forskellige beteg-
nelser, eksempelvis loyalitetspligt, loyalitetskrav og loyalitetsforpligtelse. | naerveaerende vil
udtrykket loyalitetspligt blive anvendt, hvilket omfatter den loyalitetspligt, som er en direkte
falge af ansettelsesforholdet. Begrebet anvendes derfor ikke i relation til markedsfaringslo-
vens § 1, som ogsé er knyttet op pa et loyalitetsbegreb i den markedsfaringsretlige litteratur.®

Begrebet sociale medier anvendes i specialet som et samlebegreb for de onlinetjenester, der
ger det muligt for personer at indga i sociale faellesskaber pa internettet. Det omfatter blandt
andet Facebook, LinkedIn og Twitter,*® men er ikke begraenset hertil.

Anvendelsen af sociale medier forudseetter oprettelse af en profil, som indeholder information
om profilejeren, blandt andet stilling, uddannelse, by og e-mail. Profilejeren kan lave status-
opdateringer, som er beskeder, der kan ses pa profilen.

| specialet anvendes betegnelsen forbindelser om de personer, der er i profilejerens netvaerk
pa det sociale medie — altsa personer som vedkommende er forbundet med. Listen over pro-
filejerens forbindelser vil i specialet blive kaldt en kontaktliste.

Sociale medier er sakaldte semi-offentlige rum, hvor graden af offentlighed i hgj grad afhan-
ger af profilejerens indstillinger.* Profilejeren kan overordnet valge, om en given informati-
on, for eksempel en stillingsopdatering, statusopdatering eller en kontaktliste, skal kunne ses
af alle, kun af profilejerens forbindelser eller kun af profilejeren selv.*? For overskuelighedens
skyld vil de forskellige indstillinger blive inddelt i tre kategorier i specialet: offentlig opdate-
ring/kontaktliste, som kan ses af alle, begraenset offentlig opdatering/kontaktliste, som kun
kan ses af profilejerens forbindelser og profilejeren, og hemmelig opdatering/kontaktliste, som
kun kan ses af profilejeren.

Profilejerens aktiviteter i form af for eksempel opdateringer og oprettelse af nye forbindelser,
vil blive sendt ud til profilejerens forbindelser saledes, at dette kan ses pa forbindelsernes

% Eksempelvis: Madsen, Markedsret 2 (2015) s. 322, og Borcher & Bgggild, Markedsfgringsloven (2013) s. 117.

9 Dollerschell, Sociale medier i ansttelsesretten (2012) s. 14.

1 Jgrgensen, Ansattes konkurrencehandlinger (2010) s. 87.

12 Eksempelvis: https://hjaelp.linkedin.com/app/answers/detail/a_id/32179/related/1 og
https://www.facebook.com/help/459934584025324/
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nyhedsstrgm, medmindre opdateringen eller kontaktlisten er hemmelig.** Nyhedsstrammen er
en side, som viser aktiviteten i ens netveerk og opdateres lgbende.

Kapitel 2: Loyalitetspligten

Arbejdsgiverens ikke-aftalte konkurrencebeskyttelse kan fglge af medarbejderens loyalitets-
pligt, og derfor vil denne blive belyst i det falgende og derefter anvendt pa medarbejderens
markedsfgring pa sociale medier.

1. Begrebet

Anszttelsesforholdet er et kontraktforhold, som hviler pa en gensidigt bebyrdende aftale mel-
lem arbejdsgiveren og medarbejderen. Parterne har derfor under kontraktens lgbetid en reekke
pligter og rettigheder overfor hinanden. Medarbejderens primare forpligtelse er at erleegge sin
personlige arbejdsydelse efter arbejdsgiverens anvisninger mod til gengeaeld at modtage det
aftale vederlag.**

Medarbejderen er ogsa underlagt nogle accessoriske forpligtelser, herunder en loyalitetspligt,
som gealder uden naermere aftale.”® Loyalitetspligten stattes p& uskrevne retsregler'® og inde-
berer, at medarbejderen skal agere loyalt og i overensstemmelse med arbejdsgiverens interes-
ser.*” Medarbejderen er som falge af loyalitetspligten blandt andet underlagt en konkurrence-
begraensning, hvorefter medarbejderen ikke ma udeve konkurrencehandlinger vendt mod
arbejdsgiveren eller medvirke hertil.® Det er sledes loyalitetspligtens konkurrencebegraens-
ning, der er relevant for naerverende.

2. Loyalitetspligtens tidsmaessige udstraekning

2.1. Generelt

Idet specialet handler om arbejdsgiverens konkurrencebeskyttelse efter ansettelsesforholdets
opher, er det afgarende for naerveerende, om loyalitetspligten finder anvendelse efter anszttel-
sesforholdets ophgr. Loyalitetspligtens tidsmaessige udstraekning undersgges derfor i det fal-
gende.

Loyalitetspligten udspringer af ansattelsesforholdet og er som udgangspunkt knyttet til ar-
bejdsgiverens vederlagsforpligtelse.™® Loyalitetspligten er galdende, s& lenge arbejdsgiveren
har en forpligtelse til at udbetale Ign til medarbejderen, det vil sige under ansattelsesforholdet
og i opsigelsesperioden, herunder i en eventuel fritstillingsperiode.?’ Loyalitetspligten opharer

13 Eksempelvis: https://www.facebook.com/help/420576494648116/

1 Hasselbalch, Ansettelsesret og Personalejura (2012) s. 385 og 453.

1> Christiansen & Schwarz, Konkurrencebegransningsaftaler (1999) s. 17.
16 Hasselbalch, Anszttelsesret og Personalejura (2012) s. 427.

7 Jgrgensen, Ansattes konkurrencehandlinger (2010) s. 59.

18 Madsen, Markedsret 2 (2015) s. 306.

9 Dollerschell, Sociale medier i ansttelsesretten (2012) s. 19.

20 Jgrgensen, Ansattes konkurrencehandlinger (2010) s. 62.
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ved ansaetztflsesforholdets endelige ophgr, og medarbejderen er herefter som udgangspunkt
frit stillet.

Dette har gode grunde for sig. Under ansattelsesforholdet indgar medarbejderen sa at sige i
arbejdsgiverens organisme og der opstar en form for kontraktlig interessesolidarisering med
arbejdsgiveren. Der stilles derfor serlige krav til medarbejderens adferd, hvilket medarbejde-
ren bliver kompenseret for gennem ansettelsesforholdet.?? Situationen er dog en anden, nar
ansettelsesforholdet er ophgrt. Medarbejderen modtager ikke leengere vederlag fra den tidli-
gere arbejdsgiver og medarbejderen har derfor behov for at fa daekket sine leveomkostninger
ad anden vej. Medarbejderens erhvervsmuligheder vil ofte veere begraenset til det omrade,
vedkommende tidligere har beskaftiget sig med, og derfor er behovet for at sikre medarbejde-
ren et videre rdderum for sin erhvervsudgvelse mere pétreengende.”® Det betyder, at trangen til
at beskytte arbejdsgiveren gennemsnitligt er svagere efter ansettelsesforholdets opher, og at
hensynzaaWejningen derfor ofte falder ud til medarbejderens fordel efter ansattelsesforholdets
opher.

2.2. Ved ophavelse

2.2.1. Holdninger i litteraturen

Det er i litteraturen diskuteret, om der ved arbejdsgiverens berettigede bortvisning®® af med-
arbejderen geelder en modifikation til udgangspunktet om, at loyalitetspligtens tidsmaessige
udstraekning knytter sig til arbejdsgiverens vederlagsforpligtelse.® Diskussion skyldes, at der
foreligger en sarlig situation, nar ansettelsesforholdet bringes til opher pa grund af medar-
bejderens retsstridige adfeerd.”’

En berettiget bortvisning af medarbejderen indeberer, at ansattelsesforholdet afbrydes med
gjeblikkelig virkning,?® det vil sige uden iagttagelse af det normale opsigelsesvarsel. Da an-
seettelsesforholdet og vederlagsforpligtelsen bringes til endeligt ophgr ved bortvisningen, er
udgangspunktet, jf. ovenfor, at loyalitetspligten tillige opharer med gjeblikkelig virkning ved
bortvisningen.”

Der er dog en rakke forfattere, for eksempel Dollerschell,® Langer,** Christiansen og
Schwarz** samt Boe, Hansen og Mosbek,® der mener, at der i den navnte situation galder en
modifikation til udgangspunktet. Synspunktet hviler pa en rimelighedsvurdering, hvorefter

2! Hasselbalch, Den danske arbejdsret, online, Afsnit XVII1, 9.1.2.

22 Hasselbalch, Den danske arbejdsret, online, Afsnit XVIII, 1.

2 Hasselbalch, Den danske arbejdsret, online, Afsnit XVII1, 9.1.2.

2 Hasselbalch, Ansettelsesret og Personalejura (2012) s. 427.

% Hvis bortvisningen er uberettiget, opharer loyalitetspligten samtidig med ophzavelsen, jf. U 1973.788 H og
Christiansen & Schwarz, Konkurrencebegransningsaftaler (1999) s. 30.

Christiansen & Schwarz, Konkurrencebegransningsaftaler (1999) s. 29 og Jgrgensen, Ansattes
konkurrencehandlinger (2010) s. 62.

Christiansen & Schwarz, Konkurrencebegransningsaftaler (1999) s. 29.

Hasselbalch, Ansattelsesret og Personalejura (2012) s. 357.

Christiansen & Schwarz, Konkurrencebegransningsaftaler (1999) s. 29.

Dollerschell, Sociale medier i ansattelsesretten (2012) s. 21ff.

Langer, Konkurrence- og kundeklausuler (2010) s. 33.

Christiansen & Schwarz, Konkurrencebegransningsaftaler (1999) s. 30.

3 Boe, Hansen & Mosbek, Direktarkontrakten (2012) s. 124.
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medarbejderen ikke skal kunne misligholde sig til en bedre retsstilling.** Der argumenteres
derfor for, at loyalitetspligten er galdende indtil udlgbet af en stipuleret opsigelsesperiode.®
Denne periode vil tidsmaessigt svare til medarbejderens opsigelsesvarsel, idet medarbejderen
altid hgﬁr ret til at kontraopsige og derved bringe ansettelsesforholdet og loyalitetspligten til
opher.

Der er ikke taget direkte stilling til spgrgsmalet i retspraksis og derfor henviser forfatterne til
retspraksis vedrgrende konkurrenceklausulers ikrafttreedelsestidspunkt. Denne retspraksis er
illustrativ, fordi den tager stilling til medarbejderens faktiske fratreedelsestidspunkt, hvilket
ogsé har betydning for narvarende problemstilling.®” Forfatterne henviser til falgende, hvor
medarbejderen ophavede ansttelsesforholdet uberettiget:*

U 1973.319/2 H: Medarbejderen M fratradte sin stilling hos A den 12. marts
1971. Fratraedelsen var ubegrundet og skete uden iagttagelse af det aftalte
opsigelsesvarsel pa 1 ar. M var omfattet af en konkurrenceklausul og
spgrgsmalet var, hvordan arsfristen i den dagaldende funktionarlovs § 18,
3. pkt. skulle beregnes. A nedlagde blandt andet pastand om, at M i perioden
frem til den 12. marts 1973 havde veret uberettiget til at drive konkurreren-
de virksomhed, hvilket Sg- og Handelsretten gav ham medhold i. Det blev
stadfeestet af Hgjesteret, idet flertallet fandt, at konkurrenceklausulen i dette
tilfeelde, hvor medarbejderen ensidigt og uden rimelig grund havde afbrudt
ansattelsesforholdet uden varsel, matte forstas saledes, at medarbejderens
konkurrenceklausul var galdende i et ar fra det tidspunkt, hvor han lovligt
kunne have bragt ansettelsesforholdet til ophgr. Hgjesterets mindretal men-
te, at konkurrenceklausulen skulle treede i kraft pa det tidspunkt, hvor med-
arbejderen faktisk fratradte sin stilling.

Hgjesteret fastslog derfor, at en konkurrenceklausul farst treeder i kraft efter opsigelsesvarslets
udlgb, uanset om medarbejderen fratreeder pa et tidligere tidspunkt. ldet medarbejderen blev
palagt en konkurrencebegraensning pa to ar fra den 12. marts 1971, ma det ifglge forfatterne
falge implicit af dommen, at arbejdsgiveren er beskyttet af loyalitetspligten i den stipulerede
opsigelsesperiode.*

U 1973.319/2 H handler om medarbejderens uberettigede ophavelse af ansattelsesforholdet
og spergsmalet er, om det samme er geaeldende ved en berettiget bortvisning af medarbejde-
ren. | forhold til konkurrenceklausulers ikrafttraedelsestidspunkt mener Andersen ikke, at det
er afggrende, om medarbejderen uberettiget ophaever ansattelsesforholdet som i U
1973.319/2 H eller om medarbejderen bliver berettiget bortvist. Der henvises i den forbindel-
se til Sg- og Handelsrettens dom af 18. april 1983:*

34
35
36
37
38

Eksempelvis: Christiansen & Schwarz, Konkurrencebegraensningsaftaler (1999) s. 30.

Eksempelvis: Dollerschell, Sociale medier i ansattelsesretten (2012) s. 21ff.

Langer, Konkurrence- og kundeklausuler (2010) s. 30.

Dollerschell, Sociale medier i ansattelsesretten (2012) s. 21.

For eksempel: Christiansen & Schwarz, Konkurrencebegransningsaftaler (1999) s. 30 og Boe, Hansen &

Mosbek, Direktgrkontrakten (2012) s. 124.

% Dollerschell, Sociale medier i ansattelsesretten (2012) s. 22, Boe, Hansen & Mosbek, Direktarkontrakten
(2012) s. 124, Langer, Konkurrence- og kundeklausuler (2010) s. 32 og Christiansen & Schwarz,
Konkurrencebegransningsaftaler (1999) s. 30.

0" Andersen, Funktionarret (2011) s. 938.

1 Andersen, Funktionzrret (2011) s. 938.
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SHD af 18. april 1983:** Medarbejderen M blev berettiget bortvist fra virk-
somheden V pa grund af illoyal adferd. Sg- og Handelsretten udtalte, at
konkurrenceklausulen var geeldende i et ar fra den dag, hvortil M kunne ha-
ve opsagt sin stilling med lovligt varsel, og at M ikke kunne afkorte dette
tidsrum ved en retsstridig adfeerd.

P& baggrund af rimelighedsvurderingen og de navnte domme*® mener forfatterne, at loyali-
tetspligten er geldende i en periode svarende til medarbejderens opsigelsesvarsel, nar medar-
bejderen er blevet berettiget bortvist.**

P& den anden side er der forfattere, for eksempel Madsen®® og Nielsen,*® der mener, at der
ikke geelder en modifikation til udgangspunktet om, at loyalitetspligtens tidsmaessige ud-
strekning er knyttet til arbejdsgiverens vederlagsforpligtelse. Dette bliver af Nielsen begrun-
det med, at loyalitetspligten har hjemmel i eksistensen af en geldende ansattelsesaftale, og
derfor har synspunktet om, at loyalitetspligten skulle veaere geeldende efter ansattelsesforhol-
dets ophar ved en berettiget bortvisning, ikke statte i retlige betragtninger.*” Nielsen under-
streger ogsa, at arbejdsgiveren selv kan valge, om denne gnsker at have ansattelsesaftalen
ved at bortvise medarbejderen eller at fastholde anseettelsesaftalen for derved at bevare med-
arbejderens loyalitetspligt.*®

Madsen® er enig med Nielsen i, at udgangspunktet ikke skal fraviges ved en berettiget bort-
visning. Det begrundes med, at en bortvisning bringer ansattelsesforholdet til gjeblikkeligt
opher med den falge, at konkurrencehandlinger efter bortvisningstidspunktet ikke kan betrag-
tes som en kontraktlig misligholdelse, medmindre der er aftalt en konkurrenceklausul.>® Mad-
sen henviser i den forbindelse til U 1988.214 V:**

U 1988.214 V: Medarbejderen M blev berettiget bortvist fra sin stilling som
underdirektgr hos arbejdsgiveren A pa grund af underslaeb og bedrageri. |
forbindelse med bortvisningen patog M sig en konkurrenceklausul og
spgrgsmalet var, om konkurrenceklausulen var bindende. A gjorde blandt
andet geldende, at der i ansettelsesaftalen var et opsigelsesvarsel pa 1 ar,
som tjente samme formal som en konkurrenceklausul. Dette gav anledning
til et par bemerkninger. Byretten udtalte, at A ikke uden konkurrenceklau-
sulen var berettiget til at handhave et forbud mod, at M tog anszttelse i an-

2 Utrykt dom. Refereret i Langer, Konkurrence- og kundeklausuler (2010) s. 31 og Dollerschell, Sociale medier
i ansettelsesretten (2012) s. 22.

Det er ikke alle forfatterne, der inddrager SHD af 18. april 1983, jf. for eksempel Christiansen & Schwarz,
Konkurrencebegransningsaftaler (1999) s. 30 og Boe, Hansen & Mosbek, Direktgrkontrakten (2012) s. 124,
modsetningsvis.

Langer, Konkurrence- og kundeklausuler (2010) s. 33, Christiansen & Schwarz, Konkurrencebegransningsaf-
taler (1999) s. 30, Boe, Hansen & Moshek, Direktarkontrakten (2012) s. 125 og Dollerschell, Sociale medier i
ansettelsesretten (2012) s. 22f. Det bemarkes, at Dollerschell inddrager misligholdelsesarsagen i vurderin-
gen, saledes at en bortvisning pa grund af medarbejderens tyveri eksempelvis medfarer, at loyalitetspligten
ikke er geldende efter bortvisningstidspunktet, jf. Dollerschell, Sociale medier i ansattelsesretten (2012) s.
23.

** Madsen, Markedsret 2 (2015) s. 313.

“® Nielsen, Funktionarloven (2013) s. 462.

" Nielsen, Funktionarloven (2013) s. 462.

8 Nielsen, Funktionarloven (2013) s. 463.

* Madsen, Markedsret 2 (2015) s. 313.

%0 Madsen, Markedsret 2 (2015) s. 313.

51 Madsen, Markedsret 2 (2015) s. 313.
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dre firmaer indenfor opsigelsesfristen pa 1 ar. Den lange opsigelsesfrist var
ikke i sig selv nok til at indfortolke en stiltiende konkurrenceklausul. A
ville, hvis der ikke var indgaet en konkurrenceklausul, vere ngdsaget til at
ngjes med at rette et erstatningskrav mod M eller nedlegge forbud med
hjemmel i ansattelseskontraktens loyalitetsbestemmelser og markedsfga-
ringsloven. ’Dette er imidlertid noget ganske udvandet i forhold til den
massive retsstilling, som fratreedelsesaftalens konkurrenceklausul giver sag-
sggeren.”> Landsretten udtalte ogsd, at der ikke i det kontraktmassige op-
sigelsesvarsel kan indfortolkes en konkurrenceklausul, som gelder i en pe-
riode svarende til opsigelsesvarslet i tilfeelde af en berettiget bortvisning.

Madsen konkluderer pa den baggrund, at man ikke kan konvertere opsigelsesvarslet ved en
berettiget bortvisning til en konkurrenceklausul, som skulle vare geeldende i et tidsrum sva-
rende til opsigelsesvarslet.>® Langer®* bemarker, at U 1988.214 V ikke synes at vare forene-
lig med U 1973.319/2 H, men at det kan vere begrundet i det forhold, at konkurrenceklausu-
len var kombineret med en bestemmelse om konventionalbod. Det betyder derfor, at
konkurrenceklausulen var af langt starre rekkevidde end den loyalitetspligt, der ellers ville
have reguleret forholdet.*

2.2.2. Analyse og diskussion

Det er saledes omdiskuteret og uafklaret, om loyalitetspligten er gaeldende i den stipulerede
opsigelsesperiode i tilfelde af arbejdsgiverens berettigede bortvisning af medarbejderen. Der
synes ikke i litteraturen at veere searligt fokus pa loyalitetspligtens tidsmaessige udstreekning
ved medarbejderens uberettigede opheavelse af ansattelsesforholdet, men idet dette er behand-
let af nogle forfattere, jf. ovenfor, vil det ogsa indga i overvejelserne i det falgende.

Diskussionen i litteraturen er delt i to "lejre”, hvor den ene statter sit synspunkt pa retspraksis
vedrgrende konkurrenceklausulers ikrafttreedelsestidspunkt og rimelighedsbetragtninger. Der
er derfor tale om en pragmatisk lgsning. Den anden "lejr” statter sit synspunkt pa kontraktret-
ten, hvorefter der ikke er hjemmel til at udstreekke loyalitetspligten til at geelde efter ansattel-
sesforholdets ophgr samt preemisserne i U 1988.214 V. Dette illustrer dels, at der leegges veegt
pa forskellige retskilder ved vurderingen og dels at der muligvis ikke er enighed om, hvilken
vagt, om nogen, forholdets natur>® skal tilleegges som retskilde. Dette er ikke en ny og sar-
egen diskussion.>’

Det er i dag generelt antaget, at forholdets natur har betydning, nar domstolene traeffer afgg-
relser.”® Der er dog ikke enighed om, hvorvidt forholdets natur er en selvstendig retskilde,

o1

2 Citat, byrettens pramisser, s. 217.

Madsen, Markedsret 2 (2015) s. 313.

Langer, Konkurrence- og kundeklausuler (2010) s. 33, note 14.

Langer, Konkurrence- og kundeklausuler (2010) s. 33, note 14.

Forholdets natur gér traditionelt ud pa, at dommere og andre retsanvendere lader sig motivere af friere overve-
jelser. Generelt kan man sige, at forholdets natur angar verdistandpunkter, jf. Nielsen & Tvarng, Retskilder
& Retsteorier (2011) s. 191f. Forholdets natur kan eksempelvis anvendes til at komme frem til et rimeligt
resultat, jf. Zahle, Rettens kilder (1999) s. 62 og 66.

Blume, Retssystemet og juridisk metode (2014) s. 122.

S. G. Jensen, Om forholdets natur (2009) s. 95. Dette er tidligere blevet diskuteret. Retspositivismen afviste
saledes, at forholdets natur udgjorde en retskilde, hvorimod naturretten mente, at forholdets natur var den
vigtigste retskilde, jf. S. G. Jensen, Hvad er retfeerdighed? (1983) s. 61.
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en méde at udlegge og fortolke retskilderne pa® eller blot en legitimation (sikkerhedsventil)

for domstolene.®* Det er derfor omdiskuteret, hvorvidt en dommer for eksempel faler sig bun-
det af forholdets natur, og hvor stor en veegt vedkommende i givet fald tilleegger denne rets-
kilde.®

Idet det ikke er muligt at give et sikkert svar pa, hvor stor en vaegt dommere for eksempel vil
tillegge forholdets natur som retskilde,®® er det séledes heller ikke for narverende muligt
med sikkerhed at forudsige, hvilken veegt rimelighedsbetragtninger vil blive tillagt i forhold
til kontraktrettens almindelige udgangspunkt. Derfor er det ene synspunkt i litteraturen vedre-
rende loyalitetspligtens tidsmassige udstreekning, ikke mere rigtigt end det andet, nar
spgrgsmalet er uafklaret i retspraksis. Det er dog afggrende for specialet, om loyalitetspligten
i visse tilfeelde er gaeldende efter ansattelsesforholdets ophgar, og derfor skal der i det falgende
fortages en naermere diskussion, fgr det kan afgares, hvilken af de naevnte "lejre” naervaerende
forfatter kan tilslutte sig. Idet litteraturen henviser til retspraksis vedrgrende konkurrenceklau-
sulers ikrafttreedelsestidspunkt, vil dommene indledningsvist blive analyseret og diskuteret,
hvorefter det vurderes, hvilken betydning de har i forhold til problemstillingen.

Hgjesteret fastslog i U 1973.319/2 H, jf. ovenfor, at en konkurrenceklausul farst treeder i kraft
efter opsigelsesvarslets udlgh, selvom medarbejderen fratreeder pa et tidligere tidspunkt pa
grund af medarbejderens uberettigede ophavelse af ansattelsesforholdet. | dommen fratradte
medarbejderen den 12. marts 1971 og arbejdsgiveren fik af Sg- og Handelsretten medhold i
en pastand om, at medarbejderen var uberettiget til i tiden til 12. marts 1973 at drive konkur-
rerende virksomhed, hvilket blev stadfaestet af Hgjesteret. Medarbejderen blev derfor palagt
en konkurrencebegransning pa 2 ar, selvom konkurrenceklausulen kun var geldende i et ar
fra den 12. marts 1972. Det ma derfor fglge forudsatningsvist af dommen, at medarbejderen
var underlagt en konkurrencebegraensning som faglge af loyalitetspligten i perioden frem til
konkurrenceklausulens ikrafttreedelse.®* Det kan derfor tiltredes, at det falger af U
1973.319/2 H, henset til dommens preaejudikatveerdi, at loyalitetspligten er geeldende i den
stipulerede opsigelsesperiode, nar medarbejderen uberettiget opheaever ansettelsesforholdet,
og der er aftalt en konkurrenceklausul.

Sg- og Handelsretten fastslog i forlengelse heraf i SHD af 18. april 1983, at en konkurrence-
klausul ogsa farst treeder i kraft efter udlgbet af medarbejderens stipulerede opsigelsesperiode,
selvom medarbejderen fratreeder pa et tidligere tidspunkt pa grund af arbejdsgiverens beretti-
gede bortvisning. Der ma vare en formodning for, at S@- og Handelsretten i overensstemmel-
sen med Hgjesteret i U 1973.319/2 H lagde til grund, at loyalitetspligten var geldende i den
stipulerede opsigelsesperiode. Det modsatte resultat ville medfgre, at medarbejderen ville

> Ross ansa eksempelvis forholdets natur for at vere en retskilde, jf. Ross, Om ret og retfeerdighed (2013) s.
147f. Det haenger sammen med, at Ross definerede retskilder pa fglgende made: ”[...] at man ved retskilder-
ne forstar indbegrebet af de faktorer der gver indflydelse pA dommerens formulering af den regel hvorpa han
baserer sin afgerelse [...]”. Citat, Ross, Om ret og retferdighed (2013) s. 123.

Lauridsen ansa for eksempel ikke forholdets natur for at veere en selvsteendig retskilde, men derimod for at
veere en made at fortolke de gvrige retskilder pa, jf. Lauridsen, Om ret og retsvidenskab (1992) s. 160f.

S. G. Jensen mener for eksempel, at forholdets natur alene har den funktion at legitimere en afggrelse, som
hverken loven, retsseedvanen eller retspraksis giver forngden hjemmel til, og at det alene er domstolene, der
kan gare brug af forholdets natur. Der argumenteres derfor for, at forholdets natur er en uegentlig retskilde,
jf. S. G. Jensen, Om forholdets natur (2009) s. 96f.

Blume, Retssystemet og juridisk metode (2014) s. 122.

Blume, Retssystemet og juridisk metode (2014) s. 122.

Som anfgrt af blandt andre Dollerschell, Langer, Christiansen & Schwarz, Boe, Hansen og Mosbek, jf. oven-
for.
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veere frit stillet i den stipulerede opsigelsesperiode, for derefter at veere bundet af konkurren-
ceklausulen. Dette kan ikke have veret hensigten, idet behovet for konkurrencebeskyttelse
typisk er starst lige efter fratreedelsen i forhold til det senere tidspunkt, hvor konkurrenceklau-
sulen treeder i kraft.®> Det mé derfor ogsd forudsatningsvist fglge af SHD af 18. april 1983, at
loyalitetspligten er gaeldende i den stipulerede opsigelsesperiode, nar medarbejderen er blevet
berettiget bortvist og der er aftalt en konkurrenceklausul.

Dette er umiddelbart ikke foreneligt med U 1988.214 V, hvor Landsretten udtalte, at der ikke
kan indfortolkes en konkurrenceklausul i det lange opsigelsesvarsel, jf. ovenfor. Udtalelsen
skal dog ses i lyset af parternes pastande og anbringender, som ifglge forhandlingsprincippet
seetter ydergreensen for, hvad retten kan tage stilling til.?® Det blev ikke af parterne gjort geel-
dende, at loyalitetspligten skulle veere geeldende i det stipulerede opsigelsesvarsel. Arbejdsgi-
veren gjorde derimod galdende, at opsigelsesvarslet tjente samme formal som en konkurren-
ceklausul. Landsrettens udtalelse kan derfor veere konkret begrundet og kan ses som en
pointering af, at et langt opsigelsesvarsel ikke er det samme som en konkurrenceklausul. By-
retten navnte desuden, at arbejdsgiveren muligvis kunne kraeve erstatning eller nedleegge
forbud efter loyalitetspligten og markedsfgringsloven, men at dette er noget udvandet i for-
holdet til beskyttelsen efter en konkurrenceklausul. Henset til parternes pastande og byrettens
preemisser, er det saledes ikke sikkert, at Landsrettens udtalelse er mgntet pa loyalitetspligtens
tidsmaessige udstraekning.

Det er pa den baggrund forfatterens opfattelse, at der er mest, der taler for at tilleegge SHD af
18. april 1983 starst veegt i forhold til loyalitetspligtens tidsmassige udstraekning, nar medar-
bejderen er blevet berettiget bortvist. Det lseegges derfor opsummerende til grund, at loyali-
tetspligten er geeldende i den stipulerede opsigelsesperiode, nar der er aftalt en konkurrence-
klausul og medarbejderen uberettiget ophaever ansettelsesforholdet eller bliver berettiget
bortvist.

Spergsmalet er herefter, hvad der er geldende, nar der ikke er aftalt en konkurrenceklausul.
Loyalitetspligten ophgrer som udgangspunkt ved ansattelsesforholdets ophgar, hvilket blandt
andet skyldes, at hensynsafvejningen gennemsnitligt falder ud til medarbejderens fordel, nar
ansattelsesforholdet er ophgrt, jf. ovenfor. U 1973.319/2 H og SHD af 18. april 1983 kan dog
tages til indtaegt for, at hensynsafvejningen falder ud til arbejdsgiverens fordel, nar ansattel-
sesforholdet bringes til ophar pa grund af medarbejderens retsstridige adferd. Hvorvidt det
ogsa er tilfeldet, nar der ikke er aftalt en konkurrenceklausul, kan diskuteres.

Pa den ene side kan der argumenteres for, at det forhold, at parterne har aftalt en konkurren-
ceklausul, understreger arbejdsgiverens behov for konkurrencebeskyttelse og derfor vil hen-
synsafvejningen lettere falde ud til arbejdsgiverens fordel, nar der er aftalt en konkurrence-
klausul. Der kan pa den anden side argumenteres for, at begge parter normalt ma ga ud fra, at
medarbejderen er underlagt en konkurrencebegransning i opsigelsesperioden. Arbejdsgive-
rens behov for konkurrencebeskyttelse i opsigelsesperioden er ikke ngdvendigvis mindre, blot
fordi arbejdsgiveren ikke har sikret sig ved at aftale en konkurrenceklausul. Derudover mod-
tager medarbejderen ikke lgn eller anden kompensation for konkurrencebegraensningen i den
stipulerede opsigelsesperiode, uanset om der er aftalt en konkurrenceklausul eller ej, idet kon-
kurrenceklausulen farst treeder i kraft pa et senere tidspunkt. Derfor kan hensynet til medar-

% Dette folger forudsaetningsvist af aftalelovens § 38, stk. 1, hvorefter en konkurrenceklausul ikke af hensyn til
blandt andet tid ma ga videre end pakraevet for at veerne imod konkurrence, jf. Hasselbalch, Ansattelsesret og
Personalejura (2012) s. 440.

% Bang-Pedersen & Christensen, Den civile retspleje (2015) s. 90.
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bejderens erhvervsfrihed veere den samme, uanset om der er aftalt en konkurrenceklausul eller
ej.

Der er saledes meget, der taler for, at hensynsafvejningen har samme udfald, uanset om der er
aftalt en konkurrenceklausul. Dette forekommer ogsa mest rimeligt, idet det modsatte ville
betyde, at medarbejderens retsstridige handling giver den misligholdende medarbejder en
bedre konkurrencemassig retsstilling og den ikke-misligholdende arbejdsgiver en ringere
konkurrencebeskyttelse. Der ma saledes veare stgrst behov for at beskytte den ikke-
misligholdende part. Det kan i den forbindelse navnes, at U 1973.319/2 H og SHD af 18.
april 1983 kan tages til indteegt for, at forholdets natur og rimelighedsbetragtninger bliver
tillagt betydning i forhold til nerveerende spergsmal, og der derfor er hjemmel til at fravige
det obligationsretlige udgangspunkt om, at loyalitetspligtens tidsmaessige udstrekning er
knyttet til arbejdsgiverens vederlagsforpligtelse.

Der er saledes meget der taler for, at problemstillingen lgses ved en pragmatisk hensynsafvej-
ning og rimelighedsvurdering, som falder ud til arbejdsgiverens fordel, nar ansattelsesforhol-
det bringes til gjeblikkeligt ophgr pa grund af medarbejderens retsstridige handlinger. Det
lzegges derfor i naerveerende til grund, at loyalitetspligten er geeldende i den stipulerede opsi-
gelsesperiode, nar ansettelsesforholdet ophgrer pa grund af medarbejderens uberettigede op-
haevelse af ansettelsesforholdet eller arbejdsgiverens berettigede bortvisning af medarbejde-
ren, uanset om der er aftalt en konkurrenceklausul eller ej.®

Der geres dog opmerksom pa, at det er arbejdsgiveren, der har standpunktsrisikoen, dels i
forhold til om en bortvisning er berettiget,® og dels i forhold til om loyalitetspligten fortsat er
geldende efter ophavelsen.®® Det betyder derfor, at afgerelsen af, om loyalitetspligten er
gaeldende i den stipulerede opsigelsesperiode i det konkrete tilfelde, kan afhaenge af, om det
pd et senere tidspunkt fastslés i en retssag, at bortvisningen var berettiget.

2.3. Opsummering

Loyalitetspligten er som udgangspunkt ikke gaeldende efter ansettelsesforholdets opher. Det
er dog i litteraturen diskuteret, om udgangspunktet fraviges, nar ansattelsesforholdet opharer
pa grund af medarbejderens uberettigede ophavelse eller arbejdsgiverens berettigede bortvis-
ning.

Pa baggrund af diskussionen ovenfor, leegges det i neaervearende til grund, at der galder en
sadan undtagelse. Loyalitetspligten er derfor geeldende i en periode svarende til medarbejde-
rens opsigelsesperiode, hvilket i det fglgende kaldes “den stipulerede opsigelsesperiode”, nar
ansettelsesforholdet ophgrer pa grund af medarbejderens uberettigede ophaevelse eller ar-
bejdsgiverens berettigede bortvisning.

@
3

I overensstemmelse med holdningen fremfart af Dollerschell, Langer, Christiansen og Schwarz samt Boe,
Hansen og Mosbek, jf. ovenfor.

Hasselbalch, Arbejdsret (2014) s. 212.

Dollerschell, Sociale medier i ansattelsesretten (2012) s. 23.

Jorgensen, Ansattes konkurrencehandlinger (2010) s. 63.
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3. Konkurrencebegransningens indhold

3.1. Indledning

Nar det saledes laegges til grund, at loyalitetspligten i visse tilfeelde er geldende efter ansat-
telsesforholdets ophar, skal loyalitetspligtens konkurrencebegraensning gennemgas naermere i
det felgende, sa det kan vurderes, hvilken betydning denne har for arbejdsgiveren.

Der er ikke i litteraturen eller praksis en serskilt behandling af loyalitetspligten i den stipule-
rede opsigelsesperiode pa sociale medier. Derfor vil afsnittet tage udgangspunkt i loyalitets-
pligten under ansattelsesforholdet med fokus pa de hensyn, der ger sig geldende efter en
opsigelse. Dette er fundet hensigtsmaessigt, idet loyalitetspligten for naerverende er geldende
I en periode svarende til opsigelsesperioden og idet alternativet til en ophavelse formentlig
ville vaere en opsigelse med lovligt varsel. Derfor ma der vere en formodning for, at litteratur
og praksis vedrarende loyalitetspligten i en opsigelsesperiode er anvendelig for narvarende.
Dette vil efterfalgende blive anvendt pa medarbejderens markedsfaring pa sociale medier.

3.2. Konkurrencehandlinger

Loyalitetspligtens konkurrencebegraensning medfarer, at medarbejderen er afskaret fra enhver
handling, der kan pafere arbejdsgiveren konkurrence og dermed forvolde direkte eller indirek-
te skade.” Dette gaelder ogsa i opsigelsesperioden,’® og dermed formentlig ogsa den stipule-
rede opsigelsesperiode.

Medarbejderen ma ikke udgve konkurrerende virksomhed,”® som udsztter arbejdsgiveren for
vaesentlig konkurrence, uanset om det sker som led i selvsteendig konkurrerende virksomhed
eller ved ansettelse i en konkurrerende virksomhed.™ Hvorvidt en konkurrencehandling pafe-
rer arbejdsgiveren veaesentlig konkurrence afhanger af, om handlingen skader arbejdsgiveren
eller er egnet til at skade arbejdsgiveren. Ved ansettelse i en konkurrerende virksomhed vil
bedemmelsen ogsa afhange af arten og karakteren af medarbejderens stilling hos arbejdsgive-
ren sammenholdt med den nye stilling hos konkurrenten.”

3.3. Forberedelseshandlinger

Loyalitetspligten skal dog i en opsigelsesperiode ses i lyset af, at formalet med opsigelsespe-
rioden er, at parterne kan indrette sig p& de @ndrede forhold.”® Medarbejderen har saledes en
kendelig interesse i at kunne opna anden beskaftigelse efter opsigelsesperiodens udlgb, og
arbejdsgiveren ma derfor tale, at medarbejderen forbereder at tage ansettelse i eller at starte
en konkurrerende virksomhed.”” Dette skal dog ske med respekt for loyalitetspligten,”® og
derfor ma forberedelsen ikke have karakter af modarbejdelse af arbejdsgiverens virksomhed i

71
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74

Hasselbalch, Anszttelsesret og Personalejura (2012) s. 428.

Poulsen, Loyalitet og konkurrence i opsigelsesperioden (1993) s. 26.

Kristiansen, Grundlaeggende arbejdsret (2014) s. 383.

Jargensen, Ansattes konkurrencehandlinger (2010) s. 60 og Hasselbalch, Ansettelsesret og Personalejura
(2012) s. 429.

Jargensen, Ansattes konkurrencehandlinger (2010) s. 70.

Poulsen, Loyalitet og konkurrence i opsigelsesperioden (1993) s. 26.

Hasselbalch, Den danske arbejdsret, online, Afsnit XV1I1, 9.1.1 og Poulsen, Loyalitet og konkurrence i
opsigelsesperioden (1993) s. 26.

Poulsen, Loyalitet og konkurrence i opsigelsesperioden (1993) s. 26.
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form af aktiv konkurrence eller (forseg pd) kapring af kunder og forretningsforbindelser.”
Forberedelseshandlinger er derfor kun tilladelige, nar de kan foretages uden, at medarbejderen
pd en illoyal méde skader arbejdsgiverens omdgmme eller position p& markedet.®

Medarbejderen ma gerne foretage forberedelseshandlinger, som ger medarbejderen Klar til at
pafare arbejdsgiveren konkurrence pa et senere tidspunkt, for eksempel ved at deltage i job-
samtaler og indgé en ansettelsesaftale.®* Medarbejderen ma derimod ikke foretage forbere-
delseshandlinger, der har en aktuel skadevirkning for arbejdsgiveren, for eksempel ved at
pavirke kunder og forretningsforbindelser. Derfor ma medarbejderen for eksempel ikke mar-
kedsfare sig selv som ansat hos en konkurrerende arbejdsgiver eller pa anden made foretage
markedsfaring for den konkurrerende virksomhed,® jf. eksempelvis:

U 2012.825 @: Medarbejderen M var fritstillet i sin stilling som chef for ar-
bejdsgiveren A’s private banking-afdeling i Danmark. M skulle efter opsi-
gelsesperiodens udlgb tiltreede en tilsvarende stilling i en konkurrerende
virksomhed, K. M udtalte sig til en avis om K’s virksomhed og M’s egen
funktion i den forbindelse, hvilken artikel M ogsa uploadede pa Facebook.
M blev herefter bortvist fra sin stilling hos A. Landsretten udtalte, at M med
sin deltagelse og udtalelser i interviewet havde foretaget en aktiv markeds-
faring af og reklame for K’s nzrt forestaende aktiviteter i Danmark, og at
denne abenlyse markedsfaering var egnet til at pafgre A et kundetab. M hav-
de derfor handlet illoyalt, og bortvisningen var berettiget.

Bedgmmelsen af om markedsfgringen er i strid med loyalitetspligten beror pa en helhedsvur-
dering af arten og karakteren af medarbejderens aktiviteter, og det har i den forbindelse ingen
betydning, om markedsfaringen foretages i trykte eller elektroniske medier.®* Markedsfarin-
gen kan saledes ogsa ske ved abning af en hjemmeside for en konkurrerende virksomhed,
hvilket er i strid med loyalitetspligten, ndr denne gares tilgeengelig for offentligheden.®*

Det naevnte er kun almindlige retningslinjer, som er vejledende og der skal altid foretages en
samlet helhedsvurdering, hvor handlingen sammenholdes med medarbejderens tidligere stil-
ling hos arbejdsgiveren, ansettelsesniveau, arbejdsomréde og ansettelseskontrakt.® Det afge-
rende er handlingens aktuelle og potentielle mulighed for at pavirke den tidligere arbejdsgi-
vers konkurrenceevne.®

3.4. Markedsfgring pa sociale medier

| takt med den stigende anvendelse af sociale medier, er det mere og mere udbredt at anvende
sociale medier til at markedsfare bade sig selv som arbejdskraft og den virksomhed, man ar-
bejder for eller driver.?” Det skal derfor i det falgende undersages, om medarbejderens mar-

~

° Hasselbalch, Ansettelsesret og Personalejura (2012) s. 429.

8 Madsen, Markedsret 2 (2015) s. 311.

81 Jargensen, Ansattes konkurrencehandlinger (2010) s. 99 og Langer, Konkurrence- og kundeklausuler (2010)
s. 23 0g 29.

82 Langer, Konkurrence- og kundeklausuler (2010) s. 23, 26 og 29 og Jargensen, Ansattes konkurrencehandlin-
ger (2010) s. 93 og 99.

8 Jgrgensen, Ansattes konkurrencehandlinger (2010) s. 93 og Andersen, Funktionarret (2011) s. 262.

8 Langer, Konkurrence- og kundeklausuler (2010) s. 23.

8 Poulsen, Loyalitet og konkurrence i opsigelsesperioden (1993) s. 29.

8 Poulsen, Loyalitet og konkurrence i opsigelsesperioden (1993) s. 31.

87 Jargensen, Ansattes konkurrencehandlinger (2010) s. 107.

RETTID 2016/Specialeafhandling 6 17



kedsfering via stillings- eller statusopdateringer pa sociale medier er i strid med loyalitetsplig-
ten.

Loyalitetspligtens indhold og karakter er ikke pavirket af den teknologiske udvikling, men det
er blevet nemmere for arbejdsgiveren at overvagne medarbejderen og dermed kontrollere, om
medarbejderen overholder loyalitetspligten.®® Hvis medarbejderen aktivt udgver konkurreren-
de virksomhed i den stipulerede opsigelsesperiode, som udsetter arbejdsgiveren for vaesentlig
konkurrence, vil loyalitetspligten allerede veere kraenket, jf. ovenfor. Nar medarbejderen her-
efter markedsfarer sig selv og den konkurrerende virksomhed over for sit netvaerk pa sociale
medier via stillings- eller statusopdateringer, bliver det synligt for arbejdsgiveren, at medar-
bejderen (eventuelt) har kraenket loyalitetspligten. Derfor far det sociale medie en offentlig-
garende effekt forstaet pa den made, at arbejdsgiveren lettere bliver opmaerksom pa, at der
foreligger en kraenkelse, nar medarbejderen markedsfarer virksomheden pa sociale medier.

Det ogsa relevant at undersgge, om medarbejderens markedsfaring pa sociale medier i sig
selv udger en kreenkelse af loyalitetspligten. Da det ved bedgmmelsen af den illoyale adfeerd
er uden betydning, om kraenkelsen af loyalitetspligten sker ved hjelp af trykte eller elektroni-
ske medier, jf. ovenfor, ma udgangspunktet vaere, at medarbejderens markedsfaring pa sociale
medier er i strid med loyalitetspligten, hvis denne har aktuel eller potentiel skadevirkning for
arbejdsgiveren, jf. ovenfor.

Idet sociale medier er sakaldte semi-offentlige rum, hvor graden af offentlighed afhaenger af
brugeren selv, jf. kapitel 1, afsnit 5, kan det have betydning for vurderingen, om markedsfg-
ringen sker via offentlige, begraensede offentlige eller hemmelige stillings- og statusopdate-
ringer, samt hvem der er medarbejderens forbindelser.®® Det skyldes, at det kan have betyd-
ning for afgarelsen, om det var paregneligt for medarbejderen, at det skrevne ville komme en
bredere kreds eller uvedkommende til kundskab.®

Nar medarbejderen foretager markedsfgring for en konkurrerende virksomhed via offentlige
stillings- eller statusopdateringer, kan markedsfaringen ses af alle interesserede pa det sociale
medie, jf. kapitel 1, afsnit 5. Det er derfor paregneligt for medarbejderen, at markedsfaringen
vil komme en bredere kreds og eventuelt uvedkommende til kundskab. Markedsfaringen kan
eventuelt sidestilles med medarbejderens abning af en hjemmeside, som er tilgaengelig for
offentligheden og dermed i strid med loyalitetspligten, jf. ovenfor. Derfor vil offentlige stil-
lings- eller statusopdateringer med markedsfaring for en konkurrerende virksomhed veere i
strid med loyalitetspligten, da det kan have en skadevirkning for arbejdsgiveren.

Nar medarbejderen foretager markedsfaring via begreensede offentlige opdateringer, kan mar-
kedsfaringen ses af medarbejderens forbindelser, jf. kapitel 1, afsnit 5, hvilket blandt andet
omfatter den tidligere arbejdsgivers kunder og forretningsforbindelser. Det er derfor paregne-
ligt for medarbejderen, at markedsfaringen kan komme den tidligere arbejdsgivers kunder og
forretningsforbindelser til kundskab. Det medfarer en risiko for, at markedsfaringen kan pa-
virke den tidligere arbejdsgivers kunder og forretningsforbindelser til at skifte til den konkur-
rerende virksomhed med den folge, at arbejdsgiveren mister kunder og forretningsforbindel-
ser. Da markedsfgringen er egnet til at pafgre arbejdsgiveren et kundetab, er markedsfaring

8 Blume, Arbejdsgivers adgang til ansattes e-post (2015) s. 231.
8 Jargensen, Ansattes konkurrencehandlinger (2010) s. 88.
% Jgrgensen, Ansattes konkurrencehandlinger (2010) s. 88.
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via offentlige stillings- og statusopdateringer formentlig i strid med loyalitetspligten, jf. U
2012.825 @.*

Der skal dog altid foretages en konkret vurdering, og her kan det formentlig have betydning
for skadevirkningen, om markedsfagringen sker for en igangveerende virksomhed eller en virk-
somhed, som farst etableres pa et tidspunkt ude i fremtiden, jf. U 2012.825 @, hvor det frem-
gar af premisserne, at konkurrentens aktiviteter i Danmark var nert forestaende. | forhold til
bedgmmelsen pa sociale medier, leegges der generelt i praksis veegt pa, om arbejdsgiveren har
udstukket retningslinjer for adfeerden pa det sociale medie. Det vil derfor blive tillagt veegt i
den samlede vurdering, hvis arbejdsgiveren har nogle klart formulerede politikker om brugen
af sociale medier.”

Nar medarbejderen derimod laver hemmelige opdateringer, vil markedsfaringen ikke vare
tilgeengelig for offentligheden eller arbejdsgiverens kunder og forretningsforbindelser, idet det
kun er medarbejderen selv, der kan se markedsfaringen, jf. kapitel 1, afsnit 5. Det vil derfor
ikke veare paregneligt for medarbejderen, at markedsfaringen kommer uvedkommende til
kundskab, ligesom markedsfaringen ikke vil have aktuel eller potentiel skadevirkning for
arbejdsgiveren. Det er derfor ikke i strid med loyalitetspligten, at medarbejderen laver hem-
melige opdateringer.

3.5. Opsummering

Det er i strid med loyalitetspligten, at medarbejderen aktivt udegver konkurrerende virksomhed
i den stipulerede opsigelsesperiode. Sociale medier har i den forbindelse en offentliggagrende
effekt saledes, at arbejdsgiveren lettere bliver opmarksom pa kraenkelsen, nar medarbejderen
foretager markedsfgring for den konkurrerende virksomhed pa sociale medier.

Det er ogsa i sig selv i strid med loyalitetspligten, at medarbejderen i den stipulerede opsigel-
sesperiode foretager markedsfaring for en konkurrerende virksomhed pa sociale medier ved at
lave offentlige eller begraensede offentlige stillings- eller statusopdateringer, nar medarbejde-
ren er forbundet med arbejdsgiverens kunder og forretningsforbindelser. Det skyldes, at mar-
kedsfagringen kan medfgre kundetab for arbejdsgiveren og dermed have en aktuel eller poten-
tiel skadevirkning for arbejdsgiveren. Det er derimod ikke i strid med loyalitetspligten, at
medarbejderen laver hemmelige stillings- eller statusopdateringer, da det ikke har en potentiel
eller aktuel skadevirkning for arbejdsgiveren.

4. Sanktioner

4.1. Indledning

Da det er fastslaet, at medarbejderens loyalitetspligt medfgrer begraensninger for medarbejde-
ren i den stipulerede opsigelsesperiode, skal det for fuldsteendighedens skyld undersgges,
hvordan en overtraedelse af loyalitetspligten sanktioneres.

Da der ikke er en sarskilt behandling af sanktioner i den stipulerede opsigelsesperiode i litte-
raturen, tages der udgangspunkt i sanktioner ved overtreedelse af loyalitetspligten under an-

1 Gennemgéet i afsnit 3.3.

% Poulsen, Loyalitet og konkurrence i opsigelsesperioden (1993) s. 31. Det kunne veere interessant at undersage,
hvilken betydning det har for retningslinjernes anvendelse, at anseettelsesforholdet er ophgrt. Dette udelades
dog af hensyn til specialets omfang.
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seettelsesforholdet, idet sanktionerne formentlig vil veere de samme. En undtagelse er dog
sanktionen bortvisning,®® som i sagens natur ikke kan anvendes i den stipulerede opsigelses-
periode, idet ansettelsesforholdet allerede er ophgrt.

4.2. Erstatning

Hvis den fratradte medarbejders illoyale adfaerd har pafart arbejdsgiveren et tab, kan arbejds-
giveren krave erstatning for det lidte tab efter de almindelige erstatningsregler.** De sedvan-
lige erstatningsbetingelser om ansvar, arsagsforbindelse, adekvans og tab skal saledes vare
opfyldt. Arbejdsgiveren kan kun fa erstatning, hvis arbejdsgiveren dels kan bevise at have lidt
et tab som falge af medarbejderens handling, og dels kan bevise tabets starrelse.® Dette kan
veere sveert i praksis, jf. eksempelvis:

@LD af 30. juni 2010: En medarbejder, M, blev bortvist efter at have hen-
vendt sig til nogle af arbejdsgiveren A’s klienter i opsigelsesperioden, hvor
M tilbad en saxraftale ved en konkurrerende virksomhed. A mistede et par
klienter og fik derfor et fald i omsatningen. Landsretten fandt, at M havde
handlet illoyalt, men at A ikke havde godtgjort, at M’s henvendelser var ar-
sagen til, at A havde mistet et par klienter. Landsretten fandt heller ikke, at
henvendelserne i gvrigt havde forarsaget et tab for A. M var derfor ikke er-
statningsansvarlig.

4.2.1. Sanktionen i praksis

Det kan saledes veere vanskeligt for arbejdsgiveren bade at dokumentere et tab og at bevise, at
tabet er en faglge af medarbejderens retsstridige handling. Det betyder dels, at det kan veere
sveert at fa medhold i et erstatningskrav i praksis, og dels at arbejdsgiveren muligvis af den
grund helt afholder sig fra at fare en erstatningssag, som bade vil veere tidskreevende og om-
kostningsfuld. Dette ma medfare, at loyalitetspligten kun i begreenset omfang handhaeves med
erstatningsansvar i praksis, og derfor giver sanktionen de facto ikke arbejdsgiveren en sarlig
stor beskyttelse.

4.3. Midlertidigt forbud eller pabud

Arbejdsgiveren vil ofte have et gnske om at forhindre medarbejderen i at pabegynde eller
fortsatte en retsstridig handling, og derfor kan forbud eller pabud® efter Retsplejeloven®’
(RPL) overvejes. Et forbud betyder, at medarbejderen skal undlade bestemte handlinger (ek-
sempelvis markedsfaring pa sociale medier), hvorimod et pabud betyder, at medarbejderen
skal foretage sig noget (eksempelvis slette statusopdateringer pa sociale medier).*®

©

® Jorgensen, Ansattes konkurrencehandlinger (2010) s. 108.

Christiansen & Schwarz, Konkurrencebegransningsaftaler (1999) s. 36.

Gomard & lversen, Obligationsret 2. del (2011) s. 246.

De midlertidige afgarelser om forbud i retsplejeloven blev tidligere kaldt fogedforbud, men dette blev &ndret
med virkning fra den 1. juli 2013 pa grundlag af Retsplejeradets Betaenkning nr. 1530/2012, jf. Petersen &
Werlauff, Dansk retspleje (2014) s. 429.

Lovbekendtggrelse nr. 1255 af 16.11.2015 Retsplejeloven.

Beteenkning 1530/2012, s. 61.
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Nedlaeggelse af forbud eller pabud forudsatter, at retten skanner, at de almindelige regler om
straf og erstatning ikke yder arbejdsgiveren et tilstreekkeligt veern, jf. RPL § 414, stk. 1. Der-
udover skal arbejdsgiveren ifalge RPL 8§ 413 godtgare eller sandsynliggare:

1) at arbejdsgiveren har den ret, der sgges beskyttet ved forbuddet eller pabuddet,

2) at medarbejderens adfaerd ngdvendigger, at der meddeles forbud eller pabud, og

3) at arbejdsgiverens mulighed for at opna sin ret vil forspildes, hvis parten henvises til at
afvente tvistens retlige afgerelse.

En overtreedelse af loyalitetspligten vil normalt kunne geres til genstand for et forbud eller
pabud.®® Det er dog mere usikkert, om overtradelse af loyalitetspligten i den stipulerede opsi-
gelsesperiode kan danne grundlag for forbud eller pabud,*® idet der endnu ikke er set eksem-
pler herpa i retspraksis. Da det er omdiskuteret i teorien og uafklaret i praksis, hvorvidt loyali-
tetspligten er geeldende i den stipulerede opsigelsesperiode, kan det vere svert for
arbejdsgiveren at sandsynliggare, at loyalitetspligten bestar i denne periode. Nar det er blevet
fastslaet i retspraksis, at loyalitetspligten er geeldende i den stipulerede opsigelsesperiode, vil
en overtraedelse af loyalitetspligten i denne periode, formentlig kunne medfgre nedleeggelse af
forbud eller pabud, hvis arbejdsgiveren eksempelvis kan sandsynliggare, at bortvisningen var
berettiget. Arsagen til, at dette blot skal sandsynliggeres er, at forbuddet skal vare et effektivt
retsmiddel mod truende retskraenkelser.'®!

Hvis retten nedlaegger et forbud eller pabud, skal arbejdsgiveren senest 2 uger efter, at afge-
relsen er endelig, anlagge en retssag om selve kraenkelsen, jf. RPL § 425.1% Det midlertidige
forbud eller pabud gelder indtil det ophaves eller bortfalder, eksempelvis fordi betingelserne
for forbuddet eller pabuddet ikke lengere er opfyldt, jf. RPL § 426, stk. 2.2 Forbuddet eller
pabuddet vil derfor ophgre pa det tidspunkt, hvor loyalitetspligten opharer.

Hvis den fratradte medarbejder forsatligt overtraeder det midlertidige forbud eller pabud, kan
vedkommende idgmmes straf eller demmes til at betale erstatning, jf. RPL § 430.

4.3.1. Sanktionen i praksis

Muligheden for at nedlaegge forbud eller pabud er ikke anvendt i naevneverdigt omfang i
praksis under ansattelsesforholdet, ligesom muligheden ogsa kun i begraenset omfang er be-
handlet i litteraturen.*® Arsagen er formentlig, at forbuddet kun kan gares galdende sé leenge
onalliggtspligten bestar, og at loyalitetspligtens tidsmassige udstraekning typisk er relativ
kort.

| forhold til den stipulerede opsigelsesperiode vil det midlertidige forbud eller pabud kun
kunne gares geldende i en periode svarende til medarbejderens opsigelsesperiode, jf. afsnit

% Jgrgensen, Ansattes konkurrencehandlinger (2010) s. 108f. og Langer, Konkurrence- og kundeklausuler

(2010) s. 264.

Langer, Konkurrence- og kundeklausuler (2010) s. 264.

101 Bang-Pedersen & Christensen, Den civile retspleje (2015) s. 297.

102 petersen & Werlauff, Dansk retspleje (2014) s. 445f.

103 petersen & Werlauff, Dansk retspleje (2014) s. 446.

104 anger, Konkurrence- og kundeklausuler (2010) s. 264.

195 Jgrgensen, Ansattes konkurrencehandlinger (2010) s. 109 og Langer, Konkurrence- og kundeklausuler
(2010) s. 266.
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2.2.1., hvilket typisk er en relativ kort periode. Derfor mister loyalitetspligten hurtigt sin be-
tydning som selvstaendigt grundlag for et forbud eller pabud.'%®

4.4, Opsummering

Arbejdsgiveren kan handhaeve loyalitetspligtens konkurrencebeskyttelse ved at anlaegge en
erstatningssag eller at sgge at nedleegge et midlertidigt forbud eller pabud. Det kan i forhold
til erstatningssagen veere vanskeligt for arbejdsgiveren at lgfte sin bevisbyrde og dermed fa
medhold i et erstatningskrav. Derudover anvendes muligheden for forbud og pabud kun i be-
graenset omfang i praksis.

5. Delkonklusion

Loyalitetspligten yder som udgangspunkt ikke arbejdsgiveren beskyttelse pa sociale medier
efter ansattelsesforholdets ophgr, idet loyalitetspligten som udgangspunkt ophgrer ved ansat-
telsesforholdets ophar.

Der galder dog en undtagelse, nar medarbejderen uberettiget har ophaevet ansattelsesforhol-
det, eller arbejdsgiveren berettiget har bortvist medarbejderen. I disse tilfeelde yder loyalitets-
pligten arbejdsgiveren konkurrencebeskyttelse pa sociale medier i en periode svarende til
medarbejderens opsigelsesvarsel. Medarbejderen er herefter afskaret fra at foretage markeds-
faring via offentlige eller begraensede offentlige stillings- eller statusopdateringer pa sociale
medier, nar vedkommende er forbundet med arbejdsgiverens kunder og forretningsforbindel-
ser. Medarbejderen er derimod ikke afskaret fra at lave hemmelige stillings- og statusopdate-
ringer.

Hvis medarbejderen foretager markedsfagring i strid med loyalitetspligten, kan det medfare
erstatningsansvar og nedlaeggelse af forbud eller pabud. Loyalitetspligten giver derfor som
udgangspunkt arbejdsgiveren en forholdsvis staerk beskyttelse pa sociale medier, under forud-
setning af, at arbejdsgiveren handhaever loyalitetspligten i praksis.

Nar det er sagt, er beskyttelsen efter loyalitetspligten dog de facto begrenset, idet loyalitets-
pligten kun geelder i et begraenset antal tilfelde og i en relativ kort periode efter anseettelses-
forholdets ophar, ligesom det kan vaere vanskeligt for arbejdsgiveren at komme igennem med
et eventuelt erstatningskrav.

Kapitel 3: Markedsfgringsloven

Uanset om loyalitetspligten yder arbejdsgiveren beskyttelse i den konkrete situation, kan den
ikke-aftalte konkurrencebeskyttelse ogsa falge af lovgivningen. Markedsfaringsloven inde-
holder saledes en konkurrencebeskyttelse, og det skal i det fglgende undersgges, hvorvidt
denne yder arbejdsgiveren beskyttelse pa sociale medier, nar medarbejderen er forbundet med
arbejdsgiverens kunder og forretningsforbindelser efter ansattelsesforholdets ophar.

1% Jgrgensen, Ansattes konkurrencehandlinger (2010) s. 109.
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1. Lovens baggrund, formal mv.

Markedsfaringsloven blev vedtaget i 1974'%" (MFL-74) pa baggrund af betenkning 416/1966
og Forbrugerkommissionens Betankning 11, 681/1973.1% Loven aflgste den indtil da galden-
de konkurrencelov fra 1937'® (KRL-37), som blandt andet indeholdt en god skik-
bestemmelse i § 15, stk. 1, og en bestemmelsen vedrarende erhvervshemmeligheder i § 11.**°
Hovedloven af 1974 blev fornyet i 1994 (MFL-94) p& baggrund af betenkning 1236/1992,
og i 2005 blev den nyeste hovedlov vedtaget'? (MFL-05) p& baggrund af betenkning
1457/2005. Loven er Igbende blevet &ndret, og den gaeldende markedsferingslov findes nu i
lovbekendtggrelse nr. 1216 af 25.9.2013 om markedsfaring (MFL).*

MFL’s overordnede formal er ifglge forarbejderne, ’[...] at sikre, at erhvervsvirksomhed
drives tilbgrligt og rimeligt under hensyn til savel konkurrenter og andre erhvervsdrivende
som til forbrugerne og almene samfundsinteresser.”**

MFL finder anvendelse pa privat erhvervsvirksomhed og pa offentlig virksomhed, der kan
sidestilles hermed, i det omfang der udbydes varer og tjenesteydelser pa markedet, jf. MFL §
2, stk. 1. Loven gealder som udgangspunkt for alle brancher og alle former for erhvervsvirk-
somhed, men finansielle virksomheder kan ifslge MFL § 2, stk. 2, veere undtaget.**®

MFL indeholder en rakke praceptive bestemmelser.™® Det er serligt MFL §§ 1 og 19, der er
relevante i forhold til arbejdsgiverens konkurrencebeskyttelse, da de satter begraensninger for
medarbejderens konkurrencehandlinger savel under ansettelsesforholdet som efter ansettel-
sesforholdets ophar.*’ Derfor vil bestemmelserne blive gennemgaet i det falgende.

2. MFL 8 1 — god markedsfgringsskik

2.1. Definition

MFL 8§ 1 er en generalklausul, som fastleegger minimumsbetingelserne for acceptabel ad-
feerd, ™8 og har falgende ordlyd:

Stk. 1. Erhvervsdrivende omfattet af denne lov skal udvise god markedsfg-
ringsskik under hensyntagen til forbrugerne, erhvervsdrivende og almene
samfundsinteresser.

[.]"

197 ov nr. 297 af 14. juni 1974.

1% Borcher & Bgggild, Markedsfaringsloven (2013) s. 21.

19 | ov nr. 79 af 31. marts 1937. Bestemmelserne i markedsfaringsloven kan spores helt tilbage til konkurren-
celoven fra 1912, jf. Jargensen, Ansattes konkurrencehandlinger (2010) s. 204.
Jorgensen, Ansattes konkurrencehandlinger (2010) s. 127f. og 204.

11| ov nr. 428 af 1. juni 1994.

12 L ov nr. 1389 af 21. december 2005.

13 Madsen, Markedsret 2 (2015) s. 15.

14" Citat, Beteenkning 1457/2005, side 55.

115 Madsen, Markedsret 2 (2015) s. 22f.

116 Andersen, Funktionarret (2011) s. 927.

17 Jgrgensen, Ansattes konkurrencehandlinger (2010) s. 113f.

118 Betzenkning 1457/2005, s. 57f.

19 stk. 2 er udeladt af hensyn til dens relevans for narvarende.
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Ifglge forarbejderne skal begrebet markedsfaring forstas bredt, som omfattende enhver hand-
ling foretaget i erhvervsgjemed.*® Generalklausulen vedrarende god markedsfaringsskik er
saledes ikke entydig, men er udtryk for et generelt krav om, at virksomheder skal behandle
konkurrenter pd en ordentlig og loyal made.*?! Der er tale om en retlig standard, hvor domsto-
lene har mulighed for Igbende at udfylde og tilpasse retstilstanden, sa den svarer til den gel-
dende samfundsopfattelse efter en afvejning af de tre beskyttelseshensyn.??

Generalklausulen anvendes bade kumulativt og subsidizrt i forhold til specialreglerne og kan
for eksempel anvendes, nar en aktivitet ligger pa greensen af eller falder udenfor de evrige
reglers anvendelsesomrade.'?® Det skyldes dels, at MFL § 1, stk.1, netop er en retlig standard,
hvorimod specialreglerne er udtryk for, hvilke bestemte konkurrencehandlinger lovgivnings-
magten pé et givent tidspunkt har gnsket at forbyde*** og dels, at princippet om god markeds-
faringsskik er et grundleeggende princip som ogsa ligger bag flere af specialreglerne i
MFL.*® Der er séledes et overlap mellem MFL § 1, stk. 1, og specialreglerne,'?® og derfor
anv?gdes MFL § 1 og 8§ 19 ofte samtidigt i forhold til medarbejderens konkurrencehandlin-
ger.

2.2. Personkredsen

For at kunne vurdere arbejdsgiverens konkurrencebeskyttelse pa sociale medier efter MFL §
1, stk. 1, skal det indledningsvist undersgges, hvem der er beskyttelses- og pligtsubjektet efter
bestemmelsen, idet dette kan have betydning for, om arbejdsgiveren er beskyttet i den konkre-
te situation.

2.2.1. Beskyttelsessubjektet

MFL 8§ 1, stk. 1, beskytter forbrugere, erhvervsdrivende og almene samfundsinteresser. | for-
hold til fratradte medarbejderes konkurrencehandlinger, er det saledes den tidligere arbejdsgi-
ver, der i sin egenskab af erhvervsdrivende er beskyttelsessubjektet.?

2.2.2. Pligtsubjektet

Ifelge MFL 8 1, stk. 1, er det erhvervsdrivende, der er pligtsubjektet, hvilket ikke kun omfat-
ter erhvervsdrivende i traditionel forstand. Det afgarende er, at den fysiske eller juridiske per-
son foretager handlinger i erhvervsgjemed.'?® Fratrddte medarbejdere er derfor forpligtede
efter MFL § 1, stk. 1,"° hvis de optraeder som erhvervsdrivende. Afgarelsen heraf afhanger
af omstendighederne vedrarende medarbejderens nye erhverv.**!

120 Betzenkning nr. 1457/2005, s. 57.

121 Andersen, Funktionarret (2011) s. 927.

122 Borcher & Bgggild, Markedsfaringsloven (2013) s. 44.
123 Betaenkning 1457/2005, s. 24 og 58.

124 Betaenkning 416/1966, s. 22.

125 Eriksen, Markedsfaringslovens § 1 (2013) s. 73.

126 Eriksen, Markedsfaringslovens § 1 (2013) s. 73.

127" Jgrgensen, Ansattes konkurrencehandlinger (2010) s. 149f.
128 Jgrgensen, Ansattes konkurrencehandlinger (2010) s. 148.
129 Betaenkning 416/1966, s. 20f.

130 Betzenkning 416/1966, s. 24.

31 Borcher & Bgggild, Markedsfaringsloven (2013) s. 200.
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Hvis medarbejderen etablerer selvsteendig virksomhed, der handler i erhvervsgjemed, og
medarbejderen besidder fuldsteendig kontrol over virksomheden eller er eneejer, er medarbej-
deren erhvervsdrivende og forpligtet efter MFL 8 1, stk. 1. Det gelder uanset, om der er tale
om en personligt drevet virksomhed eller et selskab, og uanset om medarbejderen samtidigt er
ansat i virksomheden.**?

Medarbejderen er ogsa at betragte som erhvervsdrivende, hvis medarbejderen tilknyttes en
eksisterende konkurrerende virksomhed som selvsteendig radgiver uden at indga i et ansattel-
sesforhold.*®3

Hvis den fratradte medarbejder derimod tager ansettelse i en konkurrerende virksomhed uden
at have ejerinteresser eller lignende i virksomheden, er medarbejderen i et almindeligt tjene-
steforhold til arbejdsgiveren, og kan derfor ikke anses for at vere erhvervsdrivende,’* jf.
felgende:

U 2012.1215 H: A opsagde i december 2004 sin stilling som selger hos E
til udgangen af januar 2005. A arbejdede under en sygeperiode i januar 2005
for E’s konkurrent, W, ved at udarbejde tilbud til E’s daverende kunde, S.
A blev ansat hos W pr. 1. februar 2005 og S skiftede i marts 2005 leveran-
der fra E til W. Hgjesteret fandt, at A groft havde tilsidesat sin loyalitets-
pligt og at W havde handlet i strid med MFL § 1 ved at gare brug af bistan-
den fra A. | forhold til MFL § 1 udtalte Hgjesteret: A var i januar 2005
ansat og ikke erhvervsdrivende og kan derfor ikke anses for selvsteendigt at
have overtradt markedsfaringslovens § 1. Spgrgsmalet om, hvorvidt en an-
sat efter omstendighederne ifalder erstatningsansvar for medvirken til over-

treedelse af markedsfaringslovens § 1, opstar ikke i denne sag [...]”".**

Hgjesteret fastlog derfor, at en ansat medarbejder ikke selvstendigt kan veere forpligtet af
MFL § 1, stk. 1, men tog ikke stilling til spgrgsmalet om, hvorvidt en ansat medarbejder kan
vaere erstatningsansvarlig for medvirken til overtredelsen. Der kan derfor formentlig efter
omsteendighederne blive tale om, at den ansatte medarbejder bliver ansvarlig for at have med-
virket til for eksempel den nye arbejdsgivers kraenkelse.

For sa vidt angar direktgrer og virksomhedsledere, der indtager en reel direktarstatus i den
konkurrerende virksomhed uden at besidde veesentlige ejerinteresser eller kontrol over virk-
somheden, er retsstillingen mere usikker, idet retspraksis ikke er entydig.**’ Inden for anst-
telsesretten er der en lang tradition for, at direktarer ikke er omfattet af lanmodtagerbegrebet,
idet de repraesenterer den gverste ansvarlige, daglige ledelse, og derfor har en sadan selvstan-
dig stilling, at de ma sidestilles med arbejdsgiveren.**® Hvorvidt denne sondring er afgarende
ved fastleggelsen af anvendelsesomradet for MFL § 1, stk. 1, er ikke sikkert,"® og U
2012.1206 H kan ses som et eksempel pa, at det ikke er tilfeeldet:

132 Jgrgensen, Anvendelsesomradet for MFL § 1 (2010) s. 342f.

133 Jgrgensen, Ansattes konkurrencehandlinger (2010) s. 140.

134 Madsen, Markedsret 2 (2015) s. 307 og Jargensen, Ansattes konkurrencehandlinger (2010) s. 142.
135 Citat, Hajesterets pramisser, s. 1228.

136 Madsen, Markedsret 2 (2015) s. 308 og Borcher & Baggild, Markedsfaringsloven (2013) s. 201.
137 Jgrgensen, Ansattes konkurrencehandlinger (2010) s. 144.

138 Boe, Hansen & Mosbek, Direktgrkontrakten (2012) s. 32.

139 Jgrgensen, Ansattes konkurrencehandlinger (2010) s. 146.
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U 2012.1206 H: To tidligere medarbejdere, A og B, blev ansat i en konkur-
rerende virksomhed, E. A blev ansat som administrerende direkter. Den tid-
ligere arbejdsgiver, S, gjorde geeldende, at A og B havde overtradt MFL 8§
1 og 19 ved at havde udnyttet deres kendskab til S’ forretningsgange og
formularer. A og B blev frifundet for erstatningsansvar. Sg- og Handelsret-
ten udtalte, at "[...] markedsfaringslovens § 1 ikke finder anvendelse pa
handlinger udfgrt af almindelige arbejdstagere, men alene geelder for er-
hvervsdrivende og at S ikke har inddraget E i sagen.”.**® Hgjesteret tog ikke
stilling til spgrgsmalet, da det ikke var godtgjort, at S havde lidt et tab pa
grund af A og B’s adfeerd.

Sg- og Handelsrettens udtalelse kan tages til indteegt for, at der ikke sondres mellem direktg-
rer og lgenmodtagere i relation til MFL § 1, stk. 1. Det medfgrer, at U 2012.1215 H ogsa om-
fatter direktgrer med den virkning, at disse ikke er erhvervsdrivende efter MFL § 1, stk. 1.
Dette synes ogs at veere lagt til grund af Boe, Hansen og Mosbek,*** som pa baggrund af U
2012.1215 H anfarer, at det er narliggende, at direktarer i stedet kan ifalde et medvirkensan-
svar.** Det skal ogs& bemarkes, at det ikke fremgar af premisserne i U 2012.1215 H, at den
omhandlede medarbejder var Ilgnmodtager, hierarkisk lavt placeret i virksomheden eller lig-
nende. Der synes derfor at veere holdepunkter for at antage, at direktgrer ikke er omfattet af
MFL § 1, stk. 1, idet de ikke er erhvervsdrivende.'*?

Hvis ansatte medarbejdere, herunder direktarer, derimod har veesentlig indflydelse pa og/eller
kontrol over den konkurrerende virksomhed (uden at have fuldt ejerskab eller kontrol), kan
ansatte medarbejdere i nogle tilfeelde veere omfattet af MFL 8 1, stk. 1. Det skyldes, at medar-
bejdere ud fra omgaelses- og identifikationsbetragtninger i visse tilfelde anses for i hgjere
grad at agere som erhvervsdrivende end som ansat medarbejder.*** Som et eksempel kan
falgende navnes:

U 2015.837 V: 4 tidligere medarbejdere (K, F, S og H) hos T ApS stiftede
en konkurrerende virksomhed, B ApS - hvori de ogsa tog ansettelse. B ApS
var ejet af F, K og S saledes, at S ejede 50 % og F og K hver ejede 25 %. T
ApS mente, at B ApS, F, K, S og H havde overtradt MFL 88 1 og 19 ved
blandt andet at rette direkte, selektiv og/eller systematisk henvendelse til T
ApS’ kunder i Japan. Hvad angar H, blev det lagt til grund, at H var hele
drivkraften bag B ApS og at retssagen var arsagen til, at H’s a&gtefalle, S,
ejede 50 % af anparterne i B ApS. Landsretten fandt derfor, at der reelt var 4
ejere af B ApS, som hver ejede 25 % og at H var forpligtet efter MFL § 1,
selvom han formelt kun var ansat i og ikke medejer af B ApS. | forhold til
F, K og S blev de af byretten anset som ansatte og ikke erhvervsdrivende
iht. MFL § 1. Landsretten fandt derimod, at F, K og S var at anse som er-
hvervsdrivende, da de ogsa ejede anparter i B ApS og at parterne i felles-
skab havde startet virksomheden. Der blev derfor nedlagt forbud overfor B
ApS,H, F, KogS.

10 Citat, Sg- og Handelsrettens praemisser, s. 1211f.

141 Boe, Hansen & Mosbek, Direktarkontrakten (2012) s. 129.

142 Boe, Hansen & Mosbek, Direktarkontrakten (2012) s. 129.

13 Boe, Hansen & Mosbek, Direktarkontrakten (2012) s. 129 og Jgrgensen, Ansattes konkurrencehandlinger
(2010) s. 146.

144 Jgrgensen, Anvendelsesomradet for MFL § 1 (2010) s. 343.
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Det folger saledes af U 2015.837 V, at der bliver foretaget en konkret vurdering, nar det skal
afgares, om den pagaldende medarbejder har en sadan kontrol over virksomheden, at medar-
bejderen kan betragtes som erhvervsdrivende. Da der foretages en konkret vurdering, kan det
veere sveert at udlede nogle generelle principper af dommen eller den gvrige retspraksis, som
kan give vejledning til, hvor meget der kraeves i forhold til kontrol, indflydelse og ejerinteres-
se, for en ansat medarbejder betragtes som erhvervsdrivende.** Det kan dog udledes af U
2015.837 V, at det er realiteten og ikke formaliteten, der er afggrende for vurderingen. Det
skal ogsa bemarkes, at det ikke kun er ejerandelen, der skal tilleegges betydning. Medarbejde-
ren kan for eksempel veere tillagt veaesentlig indflydelse og kontrol i en ejeraftale i form af
stemmevagt, vetoret mv., ligesom dette kan opnas ved for eksempel at have en bestyrelses-
post eller en serlig tegningsret.**

2.2.3. Opsummering

Arbejdsgiveren kan vare beskyttet af MFL § 1, stk. 1, nar en fratradt medarbejder ikke udvi-
ser god markedsfaringsskik. Hvorvidt arbejdsgiveren er beskyttet, afhaenger af medarbejde-
rens nye erhverv, idet medarbejderen kun er forpligtet af bestemmelsen, hvis vedkommende
er erhvervsdrivende. Medarbejderen er derfor forpligtet, hvis vedkommende har fuld eller
vaesentlig ejerskab og/eller kontrol over den konkurrerende virksomhed eller tilknyttes virk-
somheden som selvstendig radgiver. Den fratradte medarbejder er derimod ikke forpligtet,
hvis vedkommende tager ansattelse i en konkurrerende virksomhed som lgnmodtager eller
direkter.

2.3. Konkurrencebeskyttelsen

2.3.1. Indledning

Idet MFL 8§ 1, stk. 1, kan beskytte arbejdsgiveren mod fratradte medarbejderes handlinger,
skal det i det falgende undersgges, hvad beskyttelsen nermere omfatter. Da der ikke er en
saerskilt behandling af arbejdsgiverens konkurrencebeskyttelse pa sociale medier i litteraturen
eller praksis, tages der i det fglgende udgangspunkt i den almindelige konkurrencebeskyttelse
med fokus pa den fratradte medarbejders kapring af arbejdsgiverens kunder og forretningsfor-
bindelser. Dette vil efterfalgende blive overfart til og anvendt pa medarbejderens markedsfg-
ring pa sociale medier.

Udgangspunktet er, at fratradte medarbejdere har ret til at tage ansattelse i eller selv starte en
i forhold til den tidligere arbejdsgiver konkurrerende virksomhed,**’ ligesom medarbejdere
har ret til at markedsfore virksomheden.!*® MFL § 1, stk. 1, beskytter dog arbejdsgiverens
etatﬂgrede markedsposition. Denne ma gerne angribes, men det skal vaere med tilladelige mid-
ler.

1
1
1
1
1

S

> Jgrgensen, Anvendelsesomradet for MFL § 1 (2010) s. 344.
Jgrgensen, Anvendelsesomradet for MFL § 1 (2010) s. 344.
Andersen, Funktionarret (2011) s. 927.

® Madsen, Markedsret 2 (2015) s. 233.

% Borcher & Bgggild, Markedsfaringsloven (2013) s. 53.
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For at en markedsadfeerd er i strid med god markedsfaringsskik, skal der veere et element af
illoyalitet. Derfor kan MFL § 1, stk. 1, kun bringes i anvendelse, nar der foreligger forset til
den retsstridige handling, hvorimod skadehensigt ikke kraeves.'*

En fratradt medarbejder vil formentlig blive underlagt en skeerpet bedemmelse i forhold til
vurderingen af, om en handling er i strid med MFL 8§ 1, stk. 1, sammenlignet med andre er-
hvervsdrivende.* Det skyldes, at medarbejderen qua sin tidligere stilling kan have en serlig
viden om og indsigt i den tidligere arbejdsgivers forhold, som gar, at medarbejderen ved at
udnytte denne viden kan pafare den tidligere arbejdsgiver en farlig og intensiv konkurren-
ce.™®® Det afgerende er, om der sker en anden og mere kvalificeret konkurrencepafersel end
den, som arbejdsgiveren i forvejen ma finde sig i fra udenforstaende tredjemand. Det drejer
sig navnligt om at beskytte mod misbrug af oplysninger eller viden, som den fratradte medar-
bejder har erhvervet fra den tidligere arbejdsgiver for eksempel om dennes kunder, og som
ikke ngdvendigvis er erhvervshemmeligheder efter MFL § 19.%%

Nar MFL § 1, stk. 1, bringes i anvendelse i sager om fratradte medarbejderes konkurrence-
handlinger, skal der foretages en afvejning af to hensyn: 1) beskyttelsen af arbejdsgiverens
investeringer og markedsposition overfor 2) medarbejderens frie etableringsret og ret til fri
konkurrence.™

2.3.2. Kapring af kunder og forretningsforbindelser

En fratradt medarbejder ma som et led i erhvervsfriheden foretage markedsfaring over for
potentielle kunder og forretningsforbindelser og derved forsgge at skaffe sin virksomhed et
kundegrundlag.™ Kunder og forretningsforbindelser er dog ofte et afgarende aktiv for virk-
somheder, og kan vare et produkt af mange ars investering og markedsfaringsindsats. Der er
derfor et seerligt behov for at beskytte arbejdsgiveren mod, at den fratradte medarbejder lukre-
rer pa arbejdsgiverens indsats og investering ved at kapre kunder og forretningsforbindel-
ser.*® Derfor ma medarbejderen ikke ved sin markedsfaring gere brug af sit serlige kendskab
til kunder eller forretningsforbindelser, som vedkommende har faet gennem sit tidligere an-
settelsesforhold.™’ Det betyder omvendt, at markedsfaring baseret pa offentligt tilgeengelige
oplysninger eller et almindeligt branchekendskab ikke er i strid med MFL § 1, stk. 1,*8 jf.
eksempelvis:

SHD af 18. november 2008: R og H fratradte deres stillinger i virksomhe-
den S, som udviklede vakuumtoiletter og solgte reservedele. R og H etable-
rede en konkurrerende virksomhed, som solgte reservedele herunder vaku-
umtoiletter til tog. Sg- og Handelsretten udtalte indledningsvist, at R og H
var berettiget til at starte konkurrerende virksomhed baseret pa almindelig
faglig viden indenfor omradet, da de ikke var underlagt konkurrence- eller
kundeklausuler. Sg- og Handelsretten fandt, at R og H havde taget henven-

150 Borcher & Bgggild, Markedsfaringsloven (2013) s. 53f.

131 Jgrgensen, Ansattes konkurrencehandlinger (2010) s. 114.
152 Jgrgensen, Anvendelsesomradet for MFL § 1 (2010) s. 341.
153 Madsen, Markedsret 2 (2015) s. 324.

14 Jgrgensen, Ansattes konkurrencehandlinger (2010) s. 115.
155 poulsen, Loyalitetspligt og erhvervsforbud (1991) s. 117.
1% jgrgensen, Ansattes konkurrencehandlinger (2010) s. 152.
57 poulsen, Loyalitetspligt og erhvervsforbud (1991) s. 117.
158 Jgrgensen, Ansattes konkurrencehandlinger (2010) s. 165.
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delse til S’ kunder, men at det ikke var i strid med MFL § 1, da henvendel-
serne var baseret pa kendskab til kunder, som kunne vere fremskaffet gen-
nem almindelig kendskab til markedet.

Markedsfaringen skal derfor veere baseret pa kendskab eller viden, som medarbejderen har
opnaet gennem det tidligere ansattelsesforhold. MFL § 1, stk. 1, anvendes ofte, nar en fratradt
medarbejder udnytter denne viden til at kapre kunder og forretningsforbindelser og derved
opnér en uberettiget fordel i konkurrencen.™ Det er sdledes ikke tilladt, at medarbejderen
umiddelbart efter sin fratreeden foretager en mere systematisk henvendelse til den tidligere
arbejdsgivers kunder og forretningsforbindelser med det formal at overtage disse,*® jf. ek-
sempelvis:

SHD af 27. juli 2000: V var ansat som vinduespudser hos arbejdsgiveren A
og drev sidelgbende en selvstendig virksomhed i henhold til en mundtlig af-
tale med A. | forbindelse med ansettelsesforholdets ophgr uddelte V rekla-
mesedler til kunder, som han fglte, at han havde god kontakt til. Reklame-
sedlerne indeholdt dels information om, at ansattelsesforholdet var ophgrt
pa grund af uoverensstemmelser, dels reklame for V’s egen virksomhed og
dels V’s kontaktinformationer. Spgrgsmalet var, om dette var i strid med
MFL 88 1 og 10 (nu § 19). I forhold til MFL § 1, lagde Sg- og Handelsret-
ten til grund, at V systematisk havde uddelte reklamesedlerne til A’s kunder
i nogle nermere opregnede omrader, og at henvendelserne medfarte, at
mindst 28 kunder skiftede til V’s virksomhed. Retten lagde ogsa vagt pa, at
reklamesedlen fandtes at veere udtryk for misrekommandering af A. Derfor
havde V handlet i strid med MFL § 1.

Det er saledes i strid med MFL § 1, stk. 1, hvis den fratradte medarbejder systematisk pavir-
ker dele af den tidligere arbejdsgivers kundekreds, ligesom medarbejderens direkte og selek-
tive henvendelse til enkelte kunder og forretningsforbindelser er i strid med bestemmelsen.*®*

Det er dog kun grovere forsgg pa at overtage den tidligere arbejdsgivers kunder og forret-
ningsforbindelser, der rammes af MFL § 1, stk. 1.1°? Den fratradte medarbejder har derfor ret
til at foretage markedsfaring i form af generelle henvendelser til en starre, udefineret kreds af
personer, ogsa selvom dette omfatter den tidligere arbejdsgivers kunder og forretningsforbin-
delser,*® jf. eksempelvis:

SHD af 21. marts 1997:*** Medarbejderne A, B, og C arbejdede som mon-
terer i virksomheden E, der beskaftigede sig med agentur og service vedrg-
rende dampgeneratorer. A, B og C opsagde deres stillinger og tog anszttelse
i den konkurrerende virksomhed D. Kort tid efter sendte D, i forbindelse
med et nyt markedsfaringstiltag, ca. 600 skrivelser ud til kundeemner, her-
iblandt E’s kunder. | skrivelserne fremgik det blandt andet, at der var blevet
ansat nye teknikere med meget stor erfaring, samt at D tilbgd lgsninger til

19 Jgrgensen, Anvendelsesomradet for MFL § 1 (2010) s. 341.

180 Borcher & Baggild, Markedsferingsloven (2013) s. 136.

181 poulsen, Loyalitetspligt og erhvervsforbud (1991) s. 117.

162 Borcher & Boggild, Markedsfaringsloven (2013) s. 136.

163 Jgrgensen, Ansattes konkurrencehandlinger (2010) s. 158 og Langer, Konkurrence- og kundeklausuler
(2010) s. 39.

Utrykt dom. Refereret i Jargensen, Ansattes konkurrencehandlinger (2010) s. 363 og Langer, Konkurrence-
og kundeklausuler (2010) s. 40 og 328.
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en yderst konkurrencedygtig pris. Retten fandt ikke, at der var sket anven-
delse af erhvervshemmeligheder i strid med MFL § 10 (nu: § 19) ved hen-
vendelse til kunderne eller adfeerd i strid med MFL § 1, idet der var tale om
et generelt markedsfaringstiltag, der ikke rettede sig specielt mod den tidli-
gere arbejdsgivers kunder.

En generel markedsfaring i form af for eksempel masseudsendelser, avisannoncering, hjem-
mesider og cirkulareskrivelser anses saledes for at vaere almindelig konkurrence i markedet
og er ikke i strid med MFL § 1, stk. 1.1%°

Det forhold, at medarbejderen har oparbejdet et netveerk af kunder og forretningsforbindelser,
betyder ikke, at medarbejderen er frit stillet i forhold til at pavirke disse til at falge med over
til den nye virksomhed. Det skyldes, at kunder og forretningsforbindelser, som medarbejderen
har erhvervet til den tidligere arbejdsgiver under ansattelsesforholdet, som udgangspunkt
anses for erhvervet som fglge af arbejdsgiverens virksomhed, markedsposition og goodwill,
ligesom medarbejderens indsats vil veere kompenseret gennem den aftalte Ian.*®® Derfor vil
det formentlig ikke have betydning for vurderingen af, om medarbejderen har overtradt gene-
ralklausulen, at de pageeldende kunder og forretningsforbindelser er en del af medarbejderens
netvaerk. Det vil dog kunne indga som en formildende omstendighed, hvis kunderne var op-
arbejdet af medarbejderen inden ansettelsen hos den tidligere arbejdsgiver.*®’

Dette er almindelige retningslinjer og der ma altid foretages en konkret vurdering, hvor der
ma tages hensyn til blandt andet typen af kunder og virksomhed, medarbejderens tidligere
stilling og om medarbejderen foretage misrekommandering eller lignende.*®®

2.3.3. Markedsfgring pa sociale medier

Det skal i det falgende undersgges, hvorvidt en fratradt medarbejders markedsfaring via stil-
lings- eller statusopdateringer pa sociale medier er i strid med MFL § 1, stk. 1, nar medarbej-
deren er forbundet med den tidligere arbejdsgivers kunder og forretningsforbindelser efter
ansettelsesforholdets ophgr. Dette er endnu ikke behandlet i litteraturen eller praksis, og pro-
blemstillingen er derfor uafklaret. Spargsmalet vil i det falgende blive diskuteret pa baggrund
af geeldende ret vedragrende medarbejderens kapring af kunder og forretningsforbindelser, som
er belyst ovenfor. Dette er anvendeligt, idet markedsfering som udgangspunkt skal behandles
retligt ens, uanset hvilket medie, der anvendes,*® og idet det ikke har betydning for vurderin-
gen, at de pageldende kunder og forretningsforbindelser er en del af medarbejderens netvaerk.

Udgangspunktet er, at medarbejderen har ret til at udgve konkurrerende virksomhed og mar-
kedsfare denne pa sociale medier efter ansattelsesforholdets ophar. Markedsfaringen kan dog
veere i strid med MFL 8§ 1, stk. 1, hvis medarbejderen ger brug at sit serlige kendskab til kun-
der og forretningsforbindelser, som er opnaet gennem det tidligere ansattelsesforhold. Med
udgangspunkt i SHD af 18. november 2008, er det afgarende formentlig, om henvendelsen
til den pageldende kunde eller forretningsforbindelse kunne vare fortaget pa baggrund af

1
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1
1
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> Jgrgensen, Ansattes konkurrencehandlinger (2010) s. 151 og 158.

Jargensen, Ansattes konkurrencehandlinger (2010) s. 160.

Jargensen, Ansattes konkurrencehandlinger (2010) s. 160.

Borcher & Bgggild, Markedsfgringsloven (2013) s. 94 og Jgrgensen, Ansattes konkurrencehandlinger (2010)
s.165, 198 og 200.

19 Borcher & Bgggild, Markedsfaringsloven (2013) s. 145.

70 Gennemgéet i afsnit 2.3.2.
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almindligt kendskab til markedet. Hvis det er tilfeeldet, vil henvendelsen formentlig ikke veere
i strid med MFL § 1, stk. 1, selvom det foregar over sociale medier, hvor medarbejderen er
forbundet med den pagaldende kunde eller forretningsforbindelse. Det skyldes, at medarbej-
deren ikke pafarer arbejdsgiveren en anden konkurrence end den, andre konkurrenter vil kun-
ne udsatte arbejdsgiveren for. Det ma derfor vare en forudsaetning for, at MFL § 1, stk. 1,
finder anvendelse, at de pagaldende kunder og forretningsforbindelser ikke umiddelbart kun-
ne veere identificeret af medarbejderen som potentielle kunder og forretningsforbindelser uden
den viden, medarbejderen opnaede gennem anszttelsesforholdet.

Medarbejderens henvendelse skal desuden vere en direkte, selektiv og/eller systematisk hen-
vendelse til den tidligere arbejdsgivers kunder og forretningsforbindelser, for at markedsfe-
ringen er i strid med MFL 8 1, stk. 1, jf. ovenfor.

Da sociale medier er sakaldte semi-offentlige rum, ma der formenligt sondres mellem offent-
lige, begraensede offentlige og hemmelige opdateringer, jf. kapitel 1, afsnit 5. Hvis medarbej-
derens stillings - eller statusopdateringer er offentlige, vil markedsferingen kunne ses af alle
interesserede pa det sociale medie. Markedsfaringen via offentlige stillings- eller statusopda-
teringer er saledes offentligt tilgeengelig og kan sidestilles med markedsfgring pa en hjemme-
side,*"* hvilket anses for at vare en generel markedsfaring, som ikke er i strid med MFL § 1,
stk. 1, jf. ovenfor. Da markedsfgringen saledes er henvendt til en starre, udefineret kreds af
potentielle kunder og forretningsforbindelser, er offentlige stillings- og statusopdateringer
ikke i strid med MFL 8 1, stk. 1.

Hvis medarbejderen foretager markedsfgring via begraensede offentlige stillings- eller status-
opdateringer, er det kun medarbejderens forbindelser, der kan se markedsferingen, jf. kapitel
1, afsnit 5, og det er derfor mere usikkert, om markedsfgringen er i strid med MFL 8 1, stk. 1.
Markedsfaringen vil ikke veere henvendt til en udefineret kreds af personer, da kredsen af
personer netop er afgraenset til kun at veere medarbejderens forbindelser, hvilket taler for, at
markedsferingen kan veere i strid med MFL 8 1, stk. 1. Dette synes dog ikke at veere det afge-
rende moment, idet markedsferingen bestdende af skrivelser til cirka 600 kundeemner ikke
var i strid med MFL § 1, stk. 1, i SHD af 21. marts 1997.*"? Sg- og Handelsretten lagde der-
imod veegt pa, at der var tale om et generelt markedsfaringstiltag, som ikke var rettet specielt
mod den tidligere arbejdsgivers kunder.

Med udgangspunkt i SHD af 21. marts 1997 kan det veere afgarende, om markedsfaringen er
rettet specielt mod den tidligere arbejdsgivers kunder og forretningsforbindelser. Medarbejde-
rens stillings- og statusopdateringer kan ses af alle medarbejderens forbindelser, og derfor kan
vurderingen formentlig komme til at afhaenge af, hvem og hvor mange medarbejderen er for-
bundet med. Det kan for eksempel have betydning, om medarbejderen kun er forbundet med
den tidligere arbejdsgivers kunder og forretningsforbindelser pa det sociale medie eller om
medarbejderen har mange andre forbindelser. Det leegges i naerverende til grund, at forbindel-
serne er oprettet pa medarbejderens private profil, og at medarbejderen er forbundet med an-
dre end den tidligere arbejdsgivers kunder og forretningsforbindelser, jf. kapitel 1, afsnit 4.
Derfor vil markedsfaringen ikke vere rettet specielt mod den tidligere arbejdsgivers kunder
og forretningsforbindelser, men derimod mod alle medarbejderens forbindelser. Markedsfg-
ringen kan derfor muligvis sidestilles med masseudsendelser eller cirkulereskrivelser, som

11 Jgrgensen, Ansattes konkurrencehandlinger (2010) s. 107, som dog handler om loyalitetspligten. Det m& dog
antages, at overvejelserne i forhold til at sidestille ytringer pa en aben profil (her offentlige opdateringer)
med ytringer pa en hjemmeside, ma veare de samme for narveerende.

72 Gennemgéet i afsnit 2.3.2.
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anses for en generel bearbejdning af markedet, som ikke er i strid med MFL 8§ 1, stk. 1, jf.
ovenfor.

Nar markedsfaringen via begraensede offentlige stillings- og statusopdateringer saledes er et
generelt markedsferingstiltag, der er rettet mod en stgrre kreds af personer, vil markedsferin-
gen formentlig ikke vere i strid med MFL § 1, stk. 1. Dette stemmer ogsa bedst overens med,
at det kun er grovere forsgg pa at overtage den tidligere arbejdsgivers kunder og forretnings-
forbindelser, der rammes af MFL § 1, stk. 1, jf. ovenfor. Der ma derfor skulle noget mere til,
for en markedsfaring pa sociale medier, er i strid med MFL § 1, stk. 1, eventuelt i form af
sammenlignende reklame, misrekommandering eller markedsfaring, hvor det klart fremgar, at
den er henvendt til tidligere kunder og forretningsforbindelser. Sadanne markedsfaringstiltag
falder dog uden for naerveerende.

Hvis medarbejderens stillings- og statusopdateringer er hemmelige, kan de kun ses af medar-
bejderen selv, jf. kapitel 1, afsnit 5. Derfor vil markedsferingen ikke komme den tidligere
arbejdsgivers kunder og forretningsforbindelser til kundskab, og derfor vil MFL § 1, stk. 1,
ikke veere kraenket.

2.3.4. Opsummering

Det er uafklaret, hvorvidt medarbejderens markedsfaring for en konkurrerende virksomhed
via stillings- og statusopdateringer pa sociale medier er i strid med MFL § 1, stk. 1, nar med-
arbejderen er forbundet med den tidligere arbejdsgivers kunder og forretningsforbindelser.

Pa baggrund af litteratur og praksis vedrgrende kapring af kunder og forretningsforbindelser
leegges det til grund, at MFL § 1, stk. 1, kun kan komme i spil, hvis de pageldende kunder og
forretningsforbindelser ikke lader sig identificere som kundeemner pa baggrund af et almin-
deligt branchekendskab.

Uanset om det er tilfeeldet, vil medarbejderens markedsfaring via stillings- og statusopdate-
ringer ikke vere i strid med MFL § 1, stk. 1, nar opdateringerne er offentlige eller hemmelige.
Det skyldes, at markedsfaring via offentlige opdateringer sker over for en starre, udefineret
kreds af personer, og at markedsfagring via hemmelige opdateringer ikke kommer den tidligere
arbejdsgivers kunder og forretningsforbindelser til kundskab.

Det er mere usikkert, om medarbejderens markedsfaring via stillings- og statusopdateringer er
i strid med MFL 8§ 1, stk. 1, nar opdateringerne er begransede offentlige. Vurderingen afhaen-
ger formentlig af, hvem og hvor mange medarbejderen er forbundet med. Idet det i naervee-
rende laeegges til grund, at medarbejderen er forbundet med andre personer end den tidligere
arbejdsgivers kunder og forretningsforbindelser, ma der vere en formodning for, at den neu-
trale markedsfaring er foretaget over for en starre kreds af personer, og at markedsfgringen
derfor anses for at veere en almindelig bearbejdning af markedet, som ikke er i strid med MFL
§ 1, stk. 1.

Der skal derfor veere tale om grovere markedsfaringstiltag, for at MFL § 1, stk. 1, er over-
tradt, nar medarbejderen foretager markedsfgring pa sociale medier. Idet naerveaerende ikke
behandler sadanne markedsfaringstiltag, ma det laegges til grund, at medarbejderens markeds-
faring ikke er i strid med MFL 8 1, stk. 1. Derfor vil sanktioner ved en overtreedelse ikke bli-
ve gennemgaet i det falgende.
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2.4. Delkonklusion

Den fratradte medarbejder er kun forpligtet efter MFL § 1, stk. 1, hvis medarbejderen er er-
hvervsdrivende. Det er tilfeeldet, nar medarbejderen enten har fuldt eller vaesentligt ejerskab
og/eller kontrol over den konkurrerende virksomhed, eller er tilknyttet denne som selvstendig
radgiver. Medarbejderen er derimod ikke forpligtet, hvis medarbejderen tager anszttelse i en
konkurrerende virksomhed som lgnmodtager eller direkter.

Uanset om MFL 8§ 1, stk. 1, finder anvendelse pa grund af medarbejderens nye erhverv, yder
denne dog ikke arbejdsgiveren konkurrencebeskyttelse pa sociale medier, nar medarbejderen
er forbundet med arbejdsgiverens kunder og forretningsforbindelser efter ansettelsesforhol-
dets ophgr, og medarbejderen foretager markedsfaring for en konkurrerende virksomhed. Det
skyldes, at medarbejderens generelle markedsfaring via stillings- og statusopdateringer ikke
er i strid med MFL 8 1, stk. 1, uanset om opdateringerne er offentlige, begraensede offentlige
eller hemmelige. Der skal formentlig veere tale om grovere markedsfaringstiltag, som eventu-
elt er rettet mere direkte mod den tidligere arbejdsgivers kunder og forretningsforbindelser
for, at arbejdsgiveren er beskyttet af MFL 8§ 1, stk. 1.

3. MFL § 19 — erhvervshemmeligheder

3.1. Indledning

Arbejdsgiverens lovbestemte konkurrencebeskyttelse kan ogsa falge af MFL § 19, som be-
skytter virksomhedens erhvervshemmeligheder. Det skal derfor i det falgende undersgges, om
MFL § 19 yder arbejdsgiveren en beskyttelse pa sociale medier, nar den fratradte medarbejder
er forbundet med arbejdsgiverens kunder og forretningsforbindelser efter ansettelsesforhol-
dets ophar.

3.2. Ordlyd, beskyttelseshensyn mv.
MFL § 19, har fglgende ordlyd:

Stk. 1. Den, der er i tjeneste- eller samarbejdsforhold til en virksomhed
eller udfarer et hverv for denne, ma ikke pa utilbarlig made skaffe sig el-
ler forsgge at skaffe sig kendskab til eller radighed over virksomhedens
erhvervshemmeligheder.

Stk. 2. Har den pagaldende faet kendskab til eller faet radighed over
virksomhedens erhvervshemmeligheder pa retmaessig made, ma den pa-
geeldende ikke ubefgjet viderebringe eller benytte sddanne hemmelighe-
der. Forbuddet vedvarer i 3 ar efter tjenesteforholdets, samarbejdsfor-
holdets eller hvervets ophar.

['”]173

Det er sidledes MFL § 19, stk. 2, der er relevant for nervaerende. Bestemmelsen hviler pa en
grundlzeggende balance mellem hensynet til den frie konkurrence og etableringsfrihed over
for hensynet til beskyttelse af virksomheders investeringer og markedsposition.*”* Medarbej-

173 stk. 3-5 er udeladt af hensyn til specialets problemformulering og afgraensning.
174 Jgrgensen, Ansattes konkurrencehandlinger (2010) s. 207.
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deren har pa den ene side en naturlig interesse i at kunne leve af sin faglige viden, som helt
eller delvist er oparbejdet under ansattelsesforholdet. Heroverfor har arbejdsgiveren pa den
anden side en lige sa naturlig interesse i fortsat at kunne drive sin virksomhed uden at blive
mgdt med konkurrence fra fratradte medarbejdere baseret pa viden og erfaringer fra arbejds-
giverens egen virksomhed.'”> MFL § 19, stk. 2, sgger derfor med sit gerningsindhold at be-
skytte arbejdsgiverens investering og indsats, saledes at de forhold, der har serlig betydning
for virksomhedens konkurrenceevne bliver bevaret i virksomheden,'”® samtidig med at med-
arbejderen kan benytte sin almindelige brancheindsigt og erhvervsmassige erfaring.*’’

3.3. Personkredsen

For at kunne vurdere arbejdsgiverens konkurrencebeskyttelse pa sociale medier efter MFL §
19, stk. 2, skal det indledningsvist undersgges, hvem der er beskyttelses- og pligtsubjektet,
idet dette kan have betydning for, om arbejdsgiveren i den konkrete situation er beskyttet.

Bestemmelsen omfatter personer, der for eksempel i kraft af deres arbejde er blevet bekendt
med arbejdsgiverens erhvervshemmeligheder.!”® MFL § 19, stk. 2, omfatter bade nuvzarende
0g fratrlégjte medarbejdere, der viderebringer eller benytter kendskabet til en erhvervshemme-
lighed.

Den fratradte medarbejder er forpligtet af bestemmelsen uanset hvilken stilling, vedkommen-
de indtog under det tidligere ansettelsesforhold, og derfor er bade direktaren, funktionaren
og "manden pa gulvet” omfattet.*® Det er séledes ikke et krav, at medarbejderen indtog en
seerligt betroet stilling eller havde en overordnet funktion i virksomheden.'® Forpligtelsen
geelder ogsa, uanset om medarbejderen efter ansattelsesforholdets ophgr tager ansettelse i en
anden virksomhed eller selv etablerer en virksomhed.'®2

Det fglger forudsaetningsvist af det naevnte, at arbejdsgiveren er beskyttet af bestemmelsen.
Det er arbejdsgiverens virksomhed, der er beskyttelsessubjektet, jf. MFL § 19, stk. 2, jf. stk.
1. Begrebet virksomhed skal forstas bredt som alle juridiske eller fysiske personer, der handler
i erhvervsgjemed.'®

3.4. Erhvervshemmeligheder

3.4.1. Indledning

Da MFL 8§ 19, stk. 2, kan beskytte arbejdsgiveren mod den fratradte medarbejders handlinger,
skal det i det falgende undersgges, om medarbejderens forbindelser pa sociale medier, besta-
ende af den tidligere arbejdsgivers kunder og forretningsforbindelser, er beskyttet af MFL 8
19, stk. 2. Dette er interessant og relevant, idet den fortsatte forbindelse mellem den fratradte
medarbejder og arbejdsgiverens kunder og forretningsforbindelser pa det sociale medie kan

5 Madsen, Markedsret 2 (2015) s. 299.

176 Betaenkning 416/1966, s. 30.

17 Jgrgensen, Ansattes konkurrencehandlinger (2010) s. 206.
178 Betaenkning 416/1966, s. 97.

179 Betaenkning 416/1966, s. 97.

180 Madsen, Markedsret 2 (2015) s. 294.

181 Borcher & Boggild, Markedsfaringsloven (2013) s. 519.
182 jgrgensen, Ansattes konkurrencehandlinger (2010) s. 209f.
183 Jgrgensen, Ansattes konkurrencehandlinger (2010) s. 210.
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sidestilles med, at medarbejderen, via sin kontaktliste pa det sociale medie, reelt tager en del
af arbejdsgiverens kundeliste med sig ved fratredelsen.®

Beskyttelsen efter MFL § 19, stk. 2, forudseetter, at forbindelserne anses for at vere erhvervs-
hemmeligheder, hvilket retspraksis endnu ikke har taget stilling til, om det er tilfeeldet. Det vil
derfor i det folgende blive undersggt, hvad begrebet erhvervshemmeligheder omfatter, og om
kundelister kan vere erhvervshemmeligheder. Dette vil efterfglgende danne grundlag for en
diskussion om, hvorvidt forbindelserne pa sociale medier kan vere erhvervshemmeligheder.

3.4.2. Begrebet

Der er ikke nogen definition af begrebet erhvervshemmeligheder i MF
derfor fastslas pa baggrund af forarbejderne, retspraksis og litteraturen.

L,*®® og begrebet ma

MFL § 19, stk. 2, sgger ifglge forarbejderne at beskytte forhold, der har serlig betydning for
virksomhedens konkurrenceevne.'®® Begrebet erhvervshemmeligheder omfatter derfor infor-
mation, som har betydning for virksomhedens konkurrenceevne saledes, at konkurrenter vil fa
en sarlig konkurrencefordel, hvis de far kendskab hertil.'*” Det kan b&de omfatte kommerci-
elle og driftstekniske forhold, og derfor kan information om kunder og forretningsforbindelser
eksempelvis vare omfattet af bestemmelsen,*®® jf. falgende:

@LD af 11. april 2008: Medarbejderen F, som arbejdede som salgschef hos
A, blev bortvist for at have startet konkurrerende virksomhed. F stiftede i
januar 2006 to selskaber inden for samme forretningsomrade som A og fik 5
kollegaer til at falge med over i de nye selskaber. Retten lagde til grund, at F
og de gvrige 5 medarbejdere havde rettet henvendelse til en lang raekke af
de kunder, som A havde forretningsmassig forbindelse med og at kunderne
ikke var almindeligt kendte. Retten fandt derfor, at kunderne kunne henfares
under det, der er beskyttet som erhvervshemmeligheder efter MFL § 10, stk.
2 (nu 8 19, stk. 2). Da henvendelsen var baseret pa ikke-almindeligt kendte
oplysninger, havde F overtradt MFL 88 1 og 10, stk. 2.

Landsretten lagde ifalge preemisserne veegt pa, at de omhandlede kunder ikke var almindeligt
kendte. Det skyldes formentlig, at MFL § 19, stk. 2, beskytter hemmeligheder. Det fremgar
ikke af forarbejderne, hvordan begrebet hemmeligheder skal afgraenses, idet det blot fremgar,
at det afhenger af de konkrete omstendigheder, om en given information er en hemmelig-
hed.*®® Ud fra en almindelig forstaelse af begrebet, er det en forudsztning, at informationen er
noget serligt for arbejdsgiverens virksomhed, saledes at informationen er udtryk for arbejds-
giverens investeringer og indsats,*®® hvilket ikke er tilfzldet, hvis informationen er alminde-
ligt kendt uden for virksomheden,*** jf. eksempelvis:

184 Dollerschell, Sociale medier i ansattelsesretten (2012) s. 66.

185 Borcher & Boggild, Markedsfaringsloven (2013) s. 521.

186 Betaenkning 416/1966, s. 30.

187 Madsen, Markedsret 2 (2015) s 295 og Christiansen & Schwarz, Konkurrencebegransningsaftaler (1999) s.
38.

188 Betaenkning 416/1966, s. 30 og Carlsen, Dansk Funktionar Ret (2014) s. 439.

189 Betaenkning 416/1966, s. 97.

190 Madsen, Markedsret 2 (2015) s. 295 og Andersen, Funktionzrret (2011) s. 929.

191 Betzenkning 416/1966, s. 30.
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SHD af 14. januar 2003:** F, der var ansat i tagdaekkervirksomheden V,
opsagde sin stilling. F sendte cirkulaereskrivelser ud til nogle af V’s er-
hvervskunder og afgav tilbud over for andre af V’s kunder. Spgrgsmalet var
blandt andet, om F havde handlet i strid med MFL § 10, stk. 2 (nu § 19, stk.
2). Retten lagde veegt pa, at F gennem sit ansattelsesforhold havde faet et
godt kendskab til branchen, og at F ikke var afskaret fra at anvende denne
generelle viden. Derudover var cirkulaereskrivelserne sendt til kunder, som
det, uden kendskab til V, ville veaere naturligt at henvende sig til. Retten
fandt derfor, at det, bortset fra to tilfeelde af identiske tilbud, ikke var godt-
gjort, at F havde gjort brug af ernvervshemmeligheder efter MFL § 10, stk.
2.

Kendskabet til kunder og forretningsforbindelser er saledes ikke beskyttet af MFL § 19, stk. 2,
hvis det ville veere naturligt at henvende sig til disse pa baggrund af almindeligt branchekend-
skab.'®® Det samme er tilfzldet, hvis den pagaldende information er offentligt tilgeengelig.'®
Derfor er information, der kan findes ved sggning pa internettet for eksempel ikke beskyttet af
MFL § 19, stk. 2,*%° jf. eksempelvis:

SHD af 22. december 2009: F arbejdede som produktionsingenigr i virk-
somheden J, som fremstillede og markedsferte UV-C udstyr og ozontekno-
logi. Den 3. april 2002 stiftede F og A firmaet W. Den 20. juni 2002 opsag-
de F sin stilling hos J til fratreeden den 31. december 2002. J modtog den 8.
juli 2002 et brev, som en australsk kunde havde modtaget fra W, hvori W
markedsfarte sig med konkurrerende produkter. Herefter blev F bortvist, da
J mente, at F havde handlet i strid med loyalitetspligten og MFL. Retten
fandt, at det i forhold til MFL ikke var bevist, at F havde udnyttet erhvervs-
hemmeligheder eller kundeoplysninger fra J. Retten bemarkede dog, at det
forekom maerkveerdigt, at W netop havde rettet henvendelse til den austral-
ske kunde, men at det ikke kunne afvises, pa baggrund af A’s forklaring, at
oplysninger om potentielle kunder, herunder ogsa firmaer, der var kunder
hos J, kunne findes ved en sggning pa internettet. Brevet var i gvrigt skrevet
af A uden F’s vidende. Det var derfor ikke godtgjort, at F havde foretaget
handlinger i strid med MFL.

Hemmeligholdelseshetingelsen indebaerer ogsa, at arbejdsgiveren selv, gennem sikkerheds-
foranstaltninger eller pa anden made, ma tilkendegive sin interesse i, at informationen beskyt-
tes mod spredning.’®® Det kan ifglge forarbejderne®” for eksempel ske ved, ”’[...] at kendskab
til hemmeligheden kun gives til personer, der ngdvendigvis ma have sadan viden, for at hem-
meligheden kan udnyttes efter sit formal”. % Det betyder, at en information efter omstaendig-
hederne kan miste sin karakter af at veere en hemmelighed, hvis arbejdsgiveren ikke sgger at
beskytte denne eller agerer uforsigtigt omkring beskyttelsen af informationen.*® Omvendt

192 Utrykt dom, refereret i Jargensen, Ansattes konkurrencehandlinger (2010) s. 344.

19 Borcher & Boggild, Markedsfaringsloven (2013) s. 522.

194 Betaenkning 416/19686, s. 30.

195 Jgrgensen, Ansattes konkurrencehandlinger (2010) s. 227.

19 Betaenkning 416/1966, s. 30, Madsen, Markedsret 2 (2015) s. 297 og Hasselbalch, Anszttelsesret og
Personalejura (2012) s. 431f.

197 Betaenkning 416/1966 s. 30.

198 Citat, Betaenkning 416/1966 s. 30.

199 Carlsen, Dansk Funktionar Ret (2014) s. 439.
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kan arbejdsgiveren ikke udvide medarbejderens forpligtelse efter MFL § 19, stk. 2, ved at
tilkendegive, at arbejdsgiveren opfatter den pagaldende information som en erhvervshemme-
lighed, hvis det ikke er tilfzldet.**

Der kan samlet opstilles falgende overordnede retningslinjer for, hvornar en information er en
erhvervshemmelighed: informationen skal 1) have relation til arbejdsgiverens virksomhed
som sadan, 2) have betydning for arbejdsgiverens konkurrenceevne og 3) vare en hemmelig-
hed.?**

3.4.3. Forbindelser pa sociale medier

3.4.3.1. Indledning

Nu hvor det er fastslaet, hvad begrebet erhvervshemmeligheder omfatter, skal det i det fol-
gende undersgges, om medarbejderens forbindelser pa sociale medier kan vare efterhvervs-
hemmeligheder. Spgrgsmalet er endnu ikke afklaret i dansk retspraksis og er kun i begranset
omfang behandlet i litteraturen. Litteraturens behandling vil blive belyst i det felgende og
blive suppleret med en selvsteendig diskussion og vurdering.

Da problemstillingen kan sammenlignes med, at medarbejderen via sin kontaktliste pa det
sociale medie tager en del af arbejdsgiverens kundeliste med sig ved fratraedelsen, og da det
ved fastleeggelsen af, om en information er en erhvervshemmelighed, ikke er et krav, at in-
formationen manifesterer sig p& nogen konkret made,*% vil diskussionen blive foretaget pa
baggrund af geeldende ret vedrerende information om kunder og forretningsforbindelser, jf.
ovenfor. Der vil i gvrigt blive taget udgangspunkt i de ovenfor opstillede retningslinjer.

3.4.3.2. Relation til virksomheden som sadan

MFL 8§ 19, stk. 2, beskytter arbejdsgiverens erhvervshemmeligheder og derfor skal informati-
onen have relation til virksomheden som s&dan.?*

3.4.3.2.1. Behandlingen i litteraturen
204

| litteraturen har Dollerschell® og A. B. Jensen®” behandlet spargsmalet om ejerskabet il
den fratradte medarbejders forbindelser pa sociale medier.?®® Dette er uafklaret og kan disku-
teres, men forbindelserne tilhgrer ifglge forfatterne nok i hgjere grad arbejdsgiveren end med-
arbejderen, nar forbindelserne er arbejdsgiverens kunder eller forretningsforbindelser, og dis-
se er oprettet gennem medarbejderens erhvervsmaessige tilknytning til arbejdsgiverens
virksomhed.?”

200 Madsen, Markedsret 2 (2015) s. 297.

201 Andersen, Funktionarret (2011) s. 929.

202 poulsen, Loyalitetspligt og erhvervsforbud (1991) s. 37.

203 Andersen, Funktionarret (2011) s. 929.

204 Dollerschell, Sociale medier i ansattelsesretten (2012) s. 28ff. og s. 66ff.

205 A, B. Jensen, Hvem ejer venner pa sociale medier? (2012) s. 1f.

206 Dollerschell, Sociale medier i ansattelsesretten (2012) s. 28ff. og A. B. Jensen, Hvem ejer venner pé sociale
medier? (2012) s. 1f.

A. B. Jensen, Hvem ejer venner pa sociale medier? (2012) s. 1 og Dollerschell, Sociale medier i ansattelses-
retten (2012) s. 29.

o O o o
@

o
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Dette synes 0gsa at vere i overensstemmelse med den engelske dom i sagen Hays Specialist
Recruitment (Holdings) Ltd. & Another v. lons & Another®®® (herefter Hays v. lons):?%°

Hays v. lons: Medarbejderen I, som var ansat hos arbejdsgiveren H, opret-
tede en LinkedInprofil under ansettelsesforholdet. | startede en konkurre-
rende virksomhed og opsagde sin stilling hos H. Inden fratreedelsen blev |
forbundet med i hvert fald 2 af H’s kunder pa LinkedIn pa I’s initiativ. An-
settelseskontrakten mellem 1 og H indeholdte en klausul, hvorefter | ikke
matte bruge eller afslare H’s fortrolige oplysninger, heriblandt kundedataba-
sen, i en periode pa 6 maneder efter ansettelsesforholdets opher. H anlagde
sag mod I, hvor det skulle afgares, om | skulle lave og fremlagge lister over
de kunder, | havde kontaktet efter ansettelsesforholdets ophgr. H skulle
bruge informationen til at vurdere, om | havde kopieret, beholdt og brugt
nogle fortrolige oplysninger i strid med ansattelseskontrakten. H’s potenti-
elle pastand var, at | havde tilfgjet kunder fra H’s kundedatabase pa Linke-
din uden tilladelse. I mente blandt andet, at H havde givet samtykke og op-
fordret | til at oprette forbindelse til H’s kunder pad LinkedIn, og at
informationen mistede sin karakter af at veere hemmelig pa det tidspunkt,
hvor | blev forbundet med kunderne. Dommeren udtalte, at H havde rimelig
grund til at gare et krav gaeldende, idet I’s argumenter ikke udgjorde et godt
forsvar. | skulle derfor fremlaegge lister over sine forbindelser pa LinkedIn,
som var oprettet under ansettelsesforholdet. Dommeren udtalte i den for-
bindelse (pr. 35), at selv hvis H havde givet | tilladelse til at blive forbundet
med kunderne pa LinkedIn, var det sveert at forestille sig, at tilladelsen ikke
var begraenset til kun at galde sa lenge | udfarte arbejde for H.**

Den engelske domstol tog saledes ikke stilling til det materielle spargsmal, og afgjorde ikke
endeligt spgrgsmalet om ejerskabet til medarbejderens forbindelser pa LinkedIn. Dommens
preemisser giver dog, ifelge Dollerschell,?* en formodning for, at forbindelser, der er skabt
under ansattelsesforholdet, tilhgrer arbejdsgiveren og skal returneres ved ansattelsesforhol-
dets ophar.?*2 Det er dog fortsat usikkert, hvilket resultat en dansk domstol vil n& frem til.

3.4.3.2.2. Diskussion

Der synes saledes at vare enighed i litteraturen om, at forbindelserne formentlig har relation
til arbejdsgiverens virksomhed som sadan, nar forbindelserne er oprettet under anszttelses-

2% High Court Of Justice Chancery Division, d. 16/04/2008, (2008 WL 2443198)

29 Dollerschell, Sociale medier i ansattelsesretten (2012) s. 67. Dollerschell henviser ogsa til en amerikansk
dom (Sasqua Group, Inc. v. Courtney (E.D.N.Y. 2010)), som ifglge Dollerschell kommer frem til det mod-
satte resultat, jf. Dollerschell, Sociale medier i ansattelsesretten (2012) s. 67. Denne er dog udeladt, da den
handler om hvorvidt information i et kundekartotek er en erhvervshemmelighed, nar informationen er til-
gengelig pa internettet, herunder LinkedIn. Dommens resultat er i overensstemmelse med SHD af 22. de-
cember 2009 og bibringer derfor ikke noget nyt.

Dommen kan ogsa anvendes som inspiration i forhold til, om det er i strid med loyalitetspligten, at medar-
bejderen bliver forbundet med arbejdsgiverens kunder og forretningsforbindelser i opsigelsesperioden. Dette
falder dog uden for specialet.

Dollerschell, Sociale medier i ansattelsesretten (2012) s. 67.

Dollerschell, Sociale medier i ansattelsesretten (2012) s. 67. A. B. Jensen henviser ogsa til en engelsk dom,
som fastslar, at forbindelserne tilhgrte arbejdsgiveren, jf. A. B. Jensen, Hvem ejer venner pa sociale medier?
(2012) s. 1f. A. B. Jensen identificerer dog ikke dommen, og det er derfor ikke helt sikkert, at det er den
samme dom, der henvises til.
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forholdet. Det fremgar dog ikke narmere, hvilke juridiske overvejelser resultatet er baseret
pa, og dette vil derfor blive undersggt, far det for naerveerende kan vurderes, hvad der ma an-
tages at veere geeldende ret.

Udgangspunktet ma vere, at forbindelserne pa sociale medier tilhgrer den profilejer, der er
forbundet med de pagaeldende forbindelser. Da medarbejderen er forbundet med den tidligere
arbejdsgivers kunder og forretningsforbindelser pa sin private profil, ma udgangspunktet der-
for veere, at forbindelserne tilhgrer medarbejderen og ikke arbejdsgiveren.

Forbindelserne er dog oprettet af erhvervsmassige arsager under ansattelsesforholdet og ikke
af private arsager. Medarbejderens oprettelse af forbindelserne kan derfor anses som varende
et resultat af det arbejde, medarbejderen udferte for den tidligere arbejdsgiver, med den virk-
ning at forbindelserne som udgangspunkt tilhgrer arbejdsgiveren pa linje med andre arbejds-
resultater.?™® Derfor mé forbindelserne tilhare arbejdsgiverens virksomhed, hvilket er i over-
ensstemmelse med holdningen i litteraturen, jf. ovenfor. Dette synes ogsa at vaere holdningen
i den engelske dom Hays v. lons, som ikke er en retskilde i dansk ret, men som kan anvendes
til inspiration i forhold til lgsningen af problemstillingen, jf. kapitel 1, afsnit 3.

Der er derfor, med inspiration fra den engelske dom Hays v. lons og med statte i litteraturen
og det ansettelsesretlige udgangspunkt vedrgrende arbejdsresultater, mest der taler for, at
forbindelserne som udgangspunkt har relation til virksomheden, nar forbindelserne er kunder
og forretningsforbindelser hos den tidligere arbejdsgiver og forbindelserne er oprettet som et
led i det tidligere anseettelsesforhold.

3.4.3.3. Betydning for konkurrenceevnen

Informationen skal ogsa have betydning for arbejdsgiverens konkurrenceevne. Det ma betyde,
at de kunder og forretningsforbindelser, som medarbejderen er forbundet med, skal have be-
tydning for arbejdsgiverens konkurrenceevne. Det vil ofte vaere tilfeldet, nar arbejdsgiveren
opererer pa det kommercielle marked, hvor kunder og forretningsforbindelser typisk er af
afgerende betydning for virksomheden.?!*

3.4.3.4. Hemmelighed

Informationen skal for det tredje vere et udtryk for virksomhedens investering og indsats og
dermed vare en hemmelighed. Det vil derfor i det fglgende blive undersggt, om forbindelser-
ne kan karakteriseres som hemmeligheder. Dette synes ikke at veere behandlet i litteraturen.

Hemmeligholdelseshetingelsen ma for det farste forudsette, at forbindelserne bestar af kun-
der og forretningsforbindelser, som ikke er almindeligt kendte inden for den pagealdende
branche, jf. @LD af 11. april 2008.%** Hvis forbindelserne derimod bestér af kunder og forret-
ningsforbindelser, som det med et almindeligt branchekendskab ville veere naturligt at hen-
vende sig til, er betingelsen formentlig ikke opfyldt, jf. SHD af 14. januar 2003.%

23 Jgrgensen, Ansattes konkurrencehandlinger (2010) s. 160.

214 Jf. forudseetningsvist Poulsen, Loyalitetspligt og erhvervsforbud (1991) s.114, hvor det fremgar, at medar-
bejderens personlige og faglige kendskab til arbejdsgiverens forretningsforbindelser kan pavirke virksomhe-
dens markedsposition.

25 Gennemgéet i afsnit 3.4.2.

216 Gennemgéet i afsnit 3.4.2.
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Det er ogsa en forudsatning, at informationen ikke er offentligt tilgeengelig for eksempel pa
internettet, jf. SHD af 22. december 2009.2*" Spargsmalet er derfor om det forhold, at medar-
bejderen er forbundet med den tidligere arbejdsgivers kunder og forretningsforbindelser pa
sociale medier pa internettet, har betydning for, om hemmeligholdelsesbetingelsen er opfyldt.
Der kan sdledes, som i Hays v. lons,?*® argumenteres for, at forbindelserne mistede deres sta-
tus som hemmeligheder pa det tidspunkt, hvor medarbejderen blev forbundet med de pagel-
dende kunder og forretningsforbindelser pa det sociale medie, idet de herefter blev synlige for
tredjemand. Dette kan diskuteres og afhanger formentlig af, om medarbejderens kontaktliste
er offentlig, begreenset offentlig eller hemmelig.

Hvis medarbejderen har en offentlig kontaktliste, kan denne ses af alle interesserede, jf. kapi-
tel 1, afsnit 5. Kontaktlisten vil derfor ikke veere hemmelig, da den er offentligt tilgengelig.
Hvis medarbejderen har en begranset offentlig kontaktliste, kan denne ses af medarbejderens
egne forbindelser, jf. kapitel 1, afsnit 5, og dermed ogsa af uvedkommende. Medarbejderens
begreensede offentlige kontaktliste vil derfor ikke kun vare kendt af en enkelt person eller en
begraenset kreds af personer,”*® og derfor er den nappe hemmelig. Derfor er hverken en of-
fentlig eller begraenset offentlig kontaktliste hemmelig.

Medarbejderens kontaktliste er dog ikke en decideret kundeliste, hvor tredjemand far direkte
adgang til en liste over arbejdsgiverens kunder og forretningsforbindelser. Medarbejderen er
saledes forbundet med de pagaldende kunder og forretningsforbindelser pa sin private profil,
hvor medarbejderen ogsa er forbundet med andre personer, der ikke er kunder og forretnings-
forbindelser hos den tidligere arbejdsgiver, jf. kapitel 1, afsnit 4. Situationen er derfor den, at
arbejdsgiverens kunder og forretningsforbindelser figurerer pd medarbejderens ikke-
hemmelige kontaktliste, og spergsmalet er, om det betyder, at hemmeligholdelsesbetingelsen
ikke er opfyldt.

Der kan pa den ene side argumenteres for, at det ikke er afgerende, om der er tale om en
komplet kundeliste. Det er saledes synligt for tredjemand og derfor for uvedkommende, at
medarbejderen er forbundet med de pageldende kunder og forretningsforbindelser, ligesom
det er muligt at finde frem til forbindelserne ved en sggning pa det sociale medie. Dette taler
for, at hemmeligholdelsesbetingelsen ikke er opfyldt, jf. SHD af 22. december 20009.

Der kan pa den anden side argumenteres for, at idet de omhandlede kunder og forretningsfor-
bindelser ikke er almindelige inden for den pagealdende branche, jf. ovenfor, vil tredjemand
ikke ud fra kundens eller forretningsforbindelsens navn eller forretningsomrade ngdvendigvis
kunne identificere vedkommende som varende en kunde eller forretningsforbindelse hos ar-
bejdsgiveren. Det er derfor tvivisomt, om tredjemand, eksempelvis en konkurrent, vil kunne
adskille arbejdsgiverens kunder og forretningsforbindelser fra medarbejderens andre forbin-
delser uden at have et mere indgaende kendskab til de enkelte forbindelser. Det betyder der-
for, at tredjemand kan fa viden om, hvem der er arbejdsgiverens kunder og forretningsforbin-
delser ved at gennemga og sgge i medarbejderens kontaktliste, men at dette formentlig vil
kreeve en vis ikke-ubetydelig meaengde tid og indsats. Dette taler for at hemmeligholdelsesbe-

17 Gennemgaet i afsnit 3.4.2.

28 Gennemgaet i afsnit 3.4.3.2.1. Dommeren mente ikke, at argumentet udgjorde et godt forsvar, idet det mu-
ligvis er selve etableringen af forbindelsen, der er et problem i forhold til tavshedspligten. Dette falder dog
uden for specialet.

219 Betzenkning 416/1966, s. 30.
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tingelsen er opfyldt,??° selvom de pageldende kunder og forretningsforbindelser figurerer p&

en ikke-hemmelig kontaktliste, idet informationen ikke er lettilgeengelig.

Uanset om informationen er lettilgeengelig, kan det anferes, at arbejdsgiveren ikke har be-
handlet relationerne til de pagaldende kunder og forretningsforbindelser som fortrolige.?*
Arbejdsgiveren har (eventuelt stiltiende) accepteret, at medarbejderen blev forbundet med
ikke almindeligt kendte kunder og forretningsforbindelser, hvilket medfarte en risiko for, at
disse blev synlige for konkurrenter. Arbejdsgiveren har derfor dels ageret uforsigtigt og dels
ikke forsggt at veerne hemmeligheden mod spredning, hvilket taler for at hemmeligholdelses-
betingelsen ikke er opfyldt.

Det kan saledes diskuteres, om hemmeligholdelsesbetingelsen er opfyldt, nar medarbejderens
kontaktliste er offentlig eller begraenset offentlig, og svaret afhaenger formentlig af de konkre-
te omstendigheder. Da det ikke kan udelukkes, at kunderne og forretningsforbindelserne kan
findes ved en gennemgang af medarbejderens kontaktliste, og da arbejdsgiveren har ageret
uforsigtigt ved at give (stiltiende) samtykke til medarbejderens oprettelse af forbindelsen, er
det forfatterens opfattelse, at der er mest, der taler for, at hemmeligholdelsesbetingelsen ikke
er opfyldt.

Hvis medarbejderen derimod har en hemmelig kontaktliste, som kun kan ses af medarbejde-
ren selv, jf. kapitel 1, afsnit 5, vil tredjemand ikke kunne se medarbejderens forbindelser,
herunder arbejdsgiverens kunder og forretningsforbindelser. Derfor vil forbindelserne for-
mentlig opfylde hemmeligholdelsesbetingelsen, nar medarbejderen har en hemmelig kontakt-
liste. Det kan dog teenkes at fa betydning for afgerelsen, om arbejdsgiveren har tilkendegivet
en beskyttelsesinteresse ved for eksempel at opstille retningslinjer for brugen af sociale medi-
er, herunder at kontaktlisten skal holdes hemmelig.

3.4.4. Opsummering

Det er uafklaret, om forbindelserne kan veere erhvervshemmeligheder efter MFL § 19, stk. 2,
og svaret afhaenger formentlig af en konkret vurdering ud fra naermere opregnede retningslin-
jer.

Forbindelserne skal for det farste have relation til arbejdsgiverens virksomhed. Denne betin-
gelse er formentlig opfyldt, nar forbindelserne er oprettet som et led i medarbejderens tidlige-
re anseettelsesforhold.

Forbindelserne skal for det andet have betydning for arbejdsgiverens konkurrenceevne. Denne
betingelse vil typisk veare opfyldt, nar arbejdsgiveren operer pa det kommercielle marked.

Forbindelserne skal for det tredje veere en hemmelighed. Det forudsetter for det farste, at
forbindelserne bestar af kunder og forretningsforbindelser, som ikke er almindeligt kendte
inden for den pagaldende branche. Det forudsatter ogsa, at informationen ikke er offentligt
tilgeengelig for eksempel pa internettet. Det kan diskuteres, hvorvidt medarbejderens forbin-
delser bestaende af arbejdsgiverens kunder og forretningsforbindelser er offentligt tilgeengeli-
ge, nar medarbejderen har en offentlig eller begraenset offentlig kontaktliste. Svaret afhaenger
formentlig af de konkrete omstendigheder, men der er pa baggrund af diskussionen ovenfor
mest, der taler for, at betingelsen ikke er opfyldt, nar kontaktlisten er offentlig eller begraenset

220 Jgrgensen, Ansattes konkurrencehandlinger (2010) s. 234.
221 Jgrgensen, Ansattes konkurrencehandlinger (2010) s. 227.
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offentlig. Hvis medarbejderen derimod har en hemmelig kontaktliste, kan forbindelserne ikke
ses af andre end medarbejderen selv og derfor vil betingelsen formentlig veere opfyldt. Det
kan dog tenkes at fa betydning for afggrelsen, om arbejdsgiveren har tilkendegivet sin be-
skyttelsesinteresse ved for eksempel at lave sikkerhedsforanstaltninger i form af instrukser
om, at kontaktlisten pa sociale medier skal vaere hemmelig.

Medarbejderens forbindelser pa sociale medier kan derfor formentlig godt vaere erhvervs-
hemmeligheder efter MFL § 19, stk. 2, nar de ovenfor navnte betingelser er opfyldt.

3.5. Ubefgjet viderebringelse eller benyttelse af erhvervshemmeligheden

3.5.1. Indledning

Da det er fastslaet, at medarbejderens forbindelser pa sociale medier efter omstendighederne
kan veere erhvervshemmeligheder efter MFL § 19, stk. 2, skal det i det fglgende undersgges,
hvilken naermere beskyttelse bestemmelsen giver arbejdsgiveren. Den generelle beskyttelse
vil derfor blive belyst og efterfalgende forsggt anvendt pa medarbejderens markedsfaring pa
sociale medier, nar medarbejderen er forbundet med den tidligere arbejdsgivers kunder og
forretningsforbindelser.

3.5.2. Generelt

Medarbejderens kendskab til arbejdsgiverens ernvervshemmeligheder betyder ikke, at medar-
bejderen er afskaret fra at deltage i en konkurrerende virksomhed. Medarbejderen er kun be-
graenset i forhold til maden, hvorpa medarbejderen deltager — deltagelsen ma ikke vaere base-
ret pa arbejdsgiverens erhvervshemmeligheder.?*?

Gerningsindholdet i MFL § 19, stk. 2, er farst realiseret, nar erhvervshemmeligheden ubefgjet
er viderebragt eller benyttet.?”® Medarbejderen ma derfor ikke overlade erhvervshemmelig-
heden til tredjemand, eksempelvis den nye arbejdsgiver, eller gere brug af informationen ved
for eksempel at gennemfare markedsfaring baseret pa hemmeligheden, uden at den tidligere
arbejdsgiver (eventuelt stiltiende) har accepteret det.??* Medarbejderen vil derfor handle i
strid med MFL 8 19, stk. 2, hvis medarbejderen retter henvendelse til den tidligere arbejdsgi-
vers kunder og forretningsforbindelser som et led i en konkurrerende virksomhed,?® jf. for
eksempel @LD af 11. april 2008.7%

Det er arbejdsgiveren, der har bevisbyrden for, at der foreligger en sadan retsstridig adfaerd.??’

Det kan vere vanskeligt for arbejdsgiveren at dokumentere medarbejderens overtreedelse af
MFL § 19, stk. 2.°®® Det skyldes blandt andet, at det ikke er i strid med bestemmelsen, at
medarbejderen generelt retter henvendelse til alle potentielle kunder og forretningsforbindel-
ser inden for en bestemt branche eller i et bestemt distrikt, selvom en del af den tidligere ar-

222 Madsen, Markedsret 2 (2015) s. 299.

222 Borcher & Boggild, Markedsfgringsloven (2013) s. 525f.

224 Borcher & Boggild, Markedsfaringsloven (2013) s. 526f. og Jargensen, Ansattes konkurrencehandlinger
(2010) s. 236.

Christiansen & Schwarz, Konkurrencebegransningsaftaler (1999) s. 42,

Gennemgéet i afsnit 3.4.2.

Jorgensen, Ansattes konkurrencehandlinger (2010) s. 216.

® Andersen, Funktionzrret (2011) s. 932.
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bejdsgivers kunder og forretningsforbindelser er omfattet heraf. ??° Ligesom det heller ikke er
i strid med MFL 8 19, stk. 2, at den tidligere arbejdsgivers kunder eller forretningsforbindel-
ser retter henvendelse til medarbejderen efter at veere blevet bekendt med den nye virksomhed
via medarbejderens annoncering.?*°

3.5.3. Markedsfaring pa sociale medier

Det er ikke i sig selv i strid med MFL § 19, stk. 2, at medarbejderen er forbundet med ar-
bejdsgiverens kunder og forretningsforbindelser pa sociale medier efter ansattelsesforholdets
opher, idet gerningsindholdet i bestemmelsen ikke er realiseret, for medarbejderen ubefgjet
har viderebragt eller benyttet sig af erhvervshemmeligheden.?®*

Spargsmalet er derfor, om medarbejderen ubefgjet benytter sig af erhvervshemmeligheden,
nar medarbejderen foretager markedsfgring for en konkurrerende virksomhed via stillings-
eller statusopdateringer pa det sociale medie. Dette er endnu ikke afklaret i retspraksis.

| litteraturen har Dollerschell?®* behandlet MFL § 19, stk. 2’s anvendelse pé sociale medier.
Heraf fremgar det, at der ikke sker brud pd MFL 8§ 19, stk. 2, hvis medarbejderen undlader at
kontakte den tidligere arbejdsgivers kunder og forretningsforbindelser efter ansattelsesfor-
holdets ophar.?*® Dollerschell uddyber dog ikke, om medarbejderen kontakter de pageeldende
kunder og forretningsforbindelser ved at foretage markedsfaring pa sociale medier, eller om
det kraever en mere personlig og direkte henvendelse. Det er derfor usikkert, om der foreligger
en krenkelse af MFL § 19, stk. 2, nar medarbejderen foretager markedsfering pa sociale me-
dier via stillings- eller statusopdateringer, hvilket derfor vil blive diskuteret i det fglgende.

Da sociale medier er semi-offentlige rum, jf. kapitel 1, afsnit 5, ma der for nazrvarende for-
mentlig sondres mellem offentlige, begraensede offentlige og hemmelige opdateringer. Hvis
medarbejderens stillings- og statusopdateringer er hemmelige, kan markedsfgringen kun ses
af medarbejderen selv, jf. kapitel 1, afsnit 5. Da markedsfaringen saledes ikke kan ses af den
tidligere arbejdsgivers kunder og forretningsforbindelser, vil medarbejderen ikke have kon-
taktet disse og dermed ubefgjet benyttet sig af arbejdsgiverens erhvervshemmeligheder. Det
er derfor ikke i strid med MFL § 19, stk. 2, at medarbejderen foretager markedsfaring via
hemmelige stillings- og statusopdateringer pa det sociale medie.

Hvis medarbejderens markedsfering sker via offentlige stillings- og statusopdateringer, som
kan ses af alle interesserede, jf. kapitel 1, afsnit 5, vil markedsfagringen veere offentligt tilgeen-
gelig og kan formentlig sammenlignes med annoncering pa en hjemmeside.”** Da det ikke er i
strid med MFL § 19, stk. 2, at den tidligere arbejdsgivers kunder og forretningsforbindelser
kontakter den fratradte medarbejder efter at have set medarbejderens annoncering, jf. ovenfor,
er medarbejderens markedsfering via offentlige stillings- og statusopdateringer formentlig
ikke i strid med MFL § 19, stk. 2.

2
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2
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® Andersen, Funktionarret (2011) s. 932.

Andersen, Funktionarret (2011) s. 932.

Dollerschell, Sociale medier i ansattelsesretten (2012) s. 67f.

Dollerschell, Sociale medier i ansattelsesretten (2012) s. 66ff.

Dollerschell, Sociale medier i ansattelsesretten (2012) s. 68.

Jgrgensen, Ansattes konkurrencehandlinger (2010) s. 107, som dog handler om loyalitetspligten. Det mé dog
antages, at overvejelserne i forhold til at sidestille ytringer pa en aben profil (her offentlige opdateringer)
med ytringer pa en hjemmeside, er de samme for neaerveerende.
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Hvis medarbejderen foretager markedsfering via begraensede offentlige stillings- og statusop-
dateringer, er det kun medarbejderens egne forbindelser, der kan se markedsfaringen for den
konkurrerende virksomhed, jf. kapitel 1, afsnit 5. Der kan derfor argumenteres for, at den
tidligere arbejdsgivers kunder og forretningsforbindelser ikke ville kunne se markedsfaringen,
hvis ikke de var forbundet med den fratradte medarbejder, og at medarbejderen derfor ubefga-
jet benytter sig af den tidligere arbejdsgivers erhvervshemmeligheder til egen fordel, nar med-
arbejderen foretager markedsfaring for en konkurrerende virksomhed pa det sociale medie.

Det kan heroverfor geres gaeldende, at selvom det kun er medarbejderens egne forbindelser,
der kan se markedsfaringen, sa foreligger der ikke en ubefgjet benyttelse af arbejdsgiverens
erhvervshemmeligheder, nar medarbejderen foretager markedsfering pa det sociale medie.
Det kan begrundes med, at der er tale om en saeregen kommunikationsform, som har felles-
treek med bade henvendelser i form af eksempelvis cirkulareskrivelser til alle medarbejderens
forbindelser og med almindelig annoncering.

Markedsfgringen kan saledes sammenlignes med en henvendelse til alle medarbejderens for-
bindelser, idet medarbejderens opdateringer bliver sendt ud til alle forbindelsernes nyheds-
strgm. Da det lzegges til grund, at medarbejderen er forbundet med andre end blot den tidlige-
re arbejdsgivers kunder og forretningsforbindelser, jf. kapitel 1, afsnit 4, vil der vare tale om
en henvendelse til alle potentielle kunder og forretningsforbindelser i medarbejderens net-
veerk, som dog ogsa omfatter den tidligere arbejdsgivers kunder og forretningsforbindelser.
Der kan derfor argumenteres for, at henvendelsen kan sidestilles med en henvendelse til alle
potentielle kunder og forretningsforbindelser inden for et afgreenset omrade eller distrikt,
hvilket ikke er i strid med MFL § 19, stk. 2, selvom den tidligere arbejdsgivers kunder og
forretningsforbindelser er omfattet heraf, jf. ovenfor.

Det er ikke sikkert, at de pagaldende kunder og forretningsforbindelser rent faktisk ser opda-
teringen i deres nyhedsstram. Nyhedsstrammen opdateres lgbende i takt med aktiviteten i
netvaerket, jf. kapital 1, afsnit 5, og det er derfor ikke alle opdateringer, der vil blive set pa
nyhedsstrammen. Hvis den tidligere arbejdsgivers kunder og forretningsforbindelser ikke ser
opdateringen i deres nyhedsstrem, men derimod pa den fratradte medarbejders profil, vil situ-
ationen formentlig ikke kunne sammenlignes med en henvendelse men derimod med en an-
noncering. De pagealdende kunder og forretningsforbindelser gar saledes selv aktivt ind pa
den fratradte medarbejders profil, hvor de bliver bekendt med den konkurrerende virksomhed
via medarbejderens opdatering. Selvom annonceringen kun kan ses af medarbejderens egne
forbindelser, er markedsferingen dog henvendt til en stgrre kreds af personer og kan, af-
haengig af de konkrete omstandigheder, ogsd anses for at vare offentligt tilgengelig.?* Der
kan derfor argumenteres for, at dette kan sidestilles med, at de pagaldende kunder og forret-
ningsforbindelser eventuelt retter henvendelse til den fratradte medarbejder efter at veere ble-
vet bekendt med den konkurrerende virksomhed via medarbejderens annoncering, hvilket
ikke er i strid med MFL § 19, stk. 2, jf. ovenfor.

Det kan saledes diskuteres, hvorvidt medarbejderens begraensede offentlige opdateringer pa
sociale medier er i strid med MFL § 19, stk. 2. Nar der henses til, at nyhedsstremmen opdate-
res lgbende, at det er arbejdsgiveren der har bevisbyrden for, at der foreligger en retsstridig
adferd, og at markedsfaringen er rettet mod en stagrre kreds af personer, som omfatter andre
end den tidligere arbejdsgivers kunder og forretningsforbindelser, er der mest, der taler for, at

% Dollerschell, Sociale medier i ansattelsesretten (2012) s. 24ff.
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MFL § 19, stk. 2, ikke bliver krenket, nar medarbejderen foretager markedsfering via be-
graensede offentlige stillings- og statusopdateringer.

3.5.4. Opsummering

Det er ikke i strid med MFL § 19, stk. 2, at medarbejderen er forbundet med den tidligere
arbejdsgivers kunder og forretningsforbindelser pa sociale medier efter ansattelsesforholdets
ophagr, idet gerningsindholdet ikke er realiseret.

Det er uafklaret, om der foreligger en ubefgjet benyttelse af arbejdsgiverens erhvervshemme-
ligheder, nar medarbejderen foretager markedsfaring for en konkurrerende virksomhed via
stillings- og statusopdateringer pa det sociale medie. Det ma dog pa baggrund af diskussionen
ovenfor konkluderes, at der formentlig ikke foreligger en sadan ubefgjet benyttelse. Begrun-
delsen afhaenger af, om opdateringerne er hemmelige, offentlige eller begraensede offentlige.

Nar opdateringerne er hemmelige, kan den tidligere arbejdsgivers kunder og forretningsfor-
bindelser ikke se markedsferingen og derfor vil markedsfaringen ikke vare en kreenkelse af
MFL § 19, stk. 2.

Nar opdateringerne er offentlige, er markedsfaringen offentligt tilgeengelig ligesom en annon-
cering pa en hjemmeside, og derfor vil markedsfaringen ikke vere baseret pa den tidligere
arbejdsgivers erhvervshemmeligheder i strid med MFL § 19, stk. 2.

Nar opdateringerne er begransede offentlige, er det mere usikkert, om medarbejderen benyt-
ter sig af den tidligere arbejdsgivers erhvervshemmeligheder ved at foretage markedsfaring pa
det sociale medie, idet markedsfaringen kun kan ses af medarbejderens forbindelser. Der er
mest der taler for, at markedsfaringen ikke er i strid med MFL § 19, stk. 2, idet markedsfarin-
gen, afhaengig af de konkrete omstendigheder, enten kan sidestilles med annoncering eller
med en henvendelse til alle potentielle kunder og forretningsforbindelser i et afgreenset omra-
de.

Da medarbejderens markedsfaring via stillings- og statusopdateringer pa sociale medier ikke
er i strid med MFL 8§ 19, stk. 2, vil sanktionerne ved en overtraedelse af bestemmelsen, ikke
blive gennemgaet i nervaerende.

3.6. Delkonklusion

MFL 8§ 19, stk. 2, beskytter arbejdsgiverens erhvervshemmeligheder, uanset hvilken stilling
den fratradte medarbejder indtog under det tidligere ansettelsesforhold, og uanset om medar-
bejderen efter ansattelsesforholdets opher har taget ansettelse i eller selv startet en konkurre-
rende virksomhed.

Beskyttelsen forudsatter, at medarbejderens forbindelser pa sociale medier bestaende af den
tidligere arbejdsgivers kunder og forretningsforbindelser er erhvervshemmeligheder efter
MFL § 19, stk. 2. Det er uafklaret i retspraksis, om det er tilfeldet, og svaret afhaenger for-
mentlig af en konkret vurdering. Forbindelser kan formentlig godt vere erhvervshemmelig-
heder efter MFL § 19, stk. 2, hvis falgende betingelser er opfyldt: 1) forbindelserne er oprettet
som et led i det tidligere ansettelsesforhold, 2) forbindelserne har betydning for arbejdsgive-
rens konkurrenceevne, 3) forbindelserne bestar af kunder og forretningsforbindelser, som ikke
er almindeligt kendte i den pageldende branche og 4) medarbejderen har en hemmelig kon-
taktliste. Det er saledes nogle forholdsvis specifikke betingelser, der skal vaere opfyldt og det

RETTID 2016/Specialeafhandling 6 45



er derfor ikke alle kunder og forretningsforbindelser, der er erhvervshemmeligheder efter
MFL § 19, stk. 2.

Selvom forbindelserne efter en konkret vurdering er erhvervshemmeligheder, er det ikke i sig
selv i strid med MFL § 19, stk. 2, at medarbejderen er forbundet med de pagealdende kunder
og forretningsforbindelser pa sociale medier efter ansattelsesforholdets ophgr. Det er heller
ikke i strid med bestemmelsen, at medarbejderen foretager markedsfering via hemmelige eller
offentlige stillings- og statusopdateringer pa det sociale medie. Det skyldes, at den tidligere
arbejdsgivers kunder og forretningsforbindelser ikke kan se de hemmelige opdateringer, og at
de offentlige opdateringer er offentligt tilgeengelige, som kan sidestilles med annoncering pa
en hjemmeside.

Det er mere usikkert og kan diskuteres, om der foreligger en ubefgjet benyttelse af arbejdsgi-
verens erhvervshemmeligheder i strid med MFL § 19, stk. 2, nar medarbejderen foretager
markedsfaring via begraensede offentlige stillings- og statusopdateringer. Der er dog mest, der
taler for, at markedsfgringen ikke er i strid med MFL § 19, stk. 2, da markedsferingen bade
kan sidestilles med en annoncering, hvorefter det er arbejdsgiverens kunder og forretningsfor-
bindelser, der kontakter den fratradte medarbejder og en henvendelse til alle potentielle kun-
der og forretningsforbindelser i et afgraenset omrade.

MFL § 19, stk. 2, yder saledes ikke arbejdsgiveren konkurrencebeskyttelse pa sociale medier,
nar den fratradte medarbejder er forbundet med arbejdsgiverens kunder og forretningsforbin-
delser efter ansattelsesforholdets ophgr og medarbejderen foretager markedsfering via stil-
lings- og statusopdateringer.

Kapitel 4: Konklusion

Det er i specialet blevet undersggt, hvilken konkurrencebeskyttelse henholdsvis loyalitetsplig-
ten, MFL & 1 og MFL 8§ 19, stk. 2, giver arbejdsgiveren, nar en fratradt medarbejder er for-
bundet med arbejdsgiverens kunder og forretningsforbindelser pa sociale medier efter anszt-
telsesforholdets ophgr, og medarbejderen foretager markedsfgring for en konkurrerende
virksomhed via stillings- og statusopdateringer.

Konklusionen er, at loyalitetspligten som udgangspunkt ikke yder arbejdsgiveren beskyttelse
efter ansattelsesforholdets ophgr, medmindre medarbejderen uberettiget ophaver ansattelses-
forholdet eller arbejdsgiveren berettiget bortviser medarbejderen. | sa fald beskytter loyali-
tetspligten arbejdsgiveren i en periode svarende til medarbejderens opsigelsesperiode. Beskyt-
telsen medfarer, at medarbejderen ikke ma foretage markedsfaring for en konkurrerende
virksomhed via offentlige eller begraensede offentlige stillings- eller statusopdateringer pa
sociale medier, nar medarbejderen er forbundet med den tidligere arbejdsgivers kunder og
forretningsforbindelser. Loyalitetspligten kan handhaves af arbejdsgiveren med erstatning og
nedlaeggelse af midlertidigt forbud og pabud.

Hvis arbejdsgiveren handhaever loyalitetspligten i praksis, giver denne ud fra en umiddelbar
betragtning arbejdsgiveren en forholdsvis sterk beskyttelse pa sociale medier. Nar det er sagt,
er konkurrencebeskyttelsen efter loyalitetspligten dog de facto begranset, hvilket dels skyl-
des, at loyalitetspligten kun geelder i et begraenset antal tilfelde og i en relativ kort periode
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efter ansettelsesforholdets ophgar, og dels skyldes at det kan vere vanskeligt for arbejdsgive-
ren at komme igennem med et eventuelt erstatningskrav.

MFL 8§ 1, stk. 1, beskytter arbejdsgiveren mod den fratradte medarbejders handlinger, hvis
handlingerne er i strid med god markedsferingsskik og hvis medarbejderen udfgrer handlin-
gerne som et led i en konkurrerende virksomhed, som medarbejderen enten har fuldt eller
vaesentligt ejerskab og/eller kontrol over eller er selvsteendig radgiver for. Det er uafklaret i
praksis, om det er i strid med MFL § 1, stk. 1, at den fratradte medarbejder opdaterer sin stil-
ling eller foretager neutral markedsfering for en konkurrerende virksomhed i sine statusopda-
teringer pa sociale medier. Det ma dog pa baggrund af geldende ret vedrgrende kapring af
kunder og forretningsforbindelser uden anvendelse af sociale medier konkluderes, at en sadan
neutral markedsfaring pa sociale medier ikke er i strid med MFL § 1, stk. 1. Der skal derfor
formentlig veere tale om grovere markedsferingstiltag, for at arbejdsgiveren er beskyttet af
MFL § 1, stk. 1, pa sociale medier.

MFL § 19, stk. 2, beskytter arbejdsgiverens erhvervshemmeligheder saledes, at medarbejde-
ren ikke ubefgjet ma viderebringe eller benytte sig heraf, uanset hvilken stilling medarbejde-
ren indtog under det tidligere ansattelsesforhold, og uanset om medarbejderen er ansat i eller
selv driver en konkurrerende virksomhed efter ansattelsesforholdets ophgr. Det er uafklaret,
om medarbejderens forbindelser bestdende af den tidligere arbejdsgivers kunder og forret-
ningsforbindelser kan vaere erhvervshemmeligheder efter MFL § 19, stk. 2. Det ma dog pa
baggrund af gaeldende ret vedrgrende information om kunder og forretningsforbindelser kon-
kluderes, at forbindelserne, afhangig af de konkrete omstendigheder, godt kan veere er-
hvervshemmeligheder. Det er dog ikke i sig selv i strid med MFL § 19, stk. 2, at medarbejde-
ren er forbundet med de pagaldende kunder og forretningsforbindelser pa sociale medier efter
ansettelsesforholdets ophgr, idet gerningsindholdet ikke er realiseret. Det er uafklaret, om der
foreligger en ubefgjet benyttelse af arbejdsgiverens ernvervshemmeligheder i strid med MFL
§ 19, stk. 2, nar den fratradte medarbejder foretager markedsfaring for en konkurrerende virk-
somhed via stillings- eller statusopdateringer pa det sociale medie. Det ma dog pa baggrund af
geeldende ret uden anvendelse af sociale medier konkluderes, at markedsfaringen pa sociale
medier formentlig ikke er i strid med MFL § 19, stk. 2. Derfor yder MFL § 19, stk. 2, ikke
arbejdsgiverens konkurrencebeskyttelse pa sociale medier.

Det kan derfor opsummerende konkluderes, at arbejdsgiveren nyder en meget begraenset kon-
kurrencebeskyttelse pa sociale medier i forhold til medarbejderens markedsfaring for en kon-
kurrerende virksomhed via stillings- og statusopdateringer, nar medarbejderen er forbundet
med arbejdsgiverens kunder og forretningsforbindelser efter ansettelsesforholdets ophar.
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