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1. Indledning

Tillid er et grundleeggende element i ethvert ansattelsesforhold. Arbejdstageren forventes at
udfore sit arbejde loyalt og 1 overensstemmelse med arbejdsgiverens og virksomhedens
interesser og de vilkar, der er fastsat i ansattelseskontrakten. Omvendt har arbejdstageren en

berettiget forventning om en retferdig og ordentlig behandling fra arbejdsgiveren.

I tilfeelde af uenigheder eller problemer i ansattelsesforholdet kan det vere vanskeligt for
arbejdstageren at dokumentere det faktiske hendelsesforleb, serligt nar der ikke foreligger
skriftlig dokumentation til stette for dette. I sddanne situationer kan arbejdstageren valge at
foretage skjulte lydoptagelser af arbejdsgiveren, for at dokumentere forlebet og dermed sikre
en mere objektiv gengivelse af, hvad der er blevet sagt, bdde som bevis i en eventuel tvist og
som beskyttelse af egne interesser. Arbejdstagerens anvendelse af skjulte lydoptagelser kan i
de fleste tilfeelde veere den eneste mulighed for at dokumentere et haendelsesforleb, serligt 1
situationer praeget af ubalance i forhold til en sterk arbejdsgiver. Dette vil give arbejdstageren
en sterkere position til at dokumentere, hvad der faktisk er blevet sagt under en samtale eller
et made med arbejdsgiveren, iser nar det drejer sig om at bevise uretmassigheder samt

uberettigede opsigelser og bortvisninger.

Tidligere har der varet pracedens for, at arbejdstagerens brug af lydoptagelser mod
arbejdsgiveren er blevet accepteret af parterne som bevismateriale. Reguleringen af
arbejdstagerens anvendelse af skjulte lydoptagelser findes i bade databeskyttelses- og
straffeloven. Databeskyttelsesloven (DBL) fastleegger de konkrete rammer for lydoptagelser,
iser hvad angér deres legitimitet og hvilke specifikke oplysninger, der ma opbevares.
Straffeloven (STRFL) regulerer lovligheden af lydoptagelser og fastslar, at mindst en af de
tilstedevaerende personer skal vaere opmarksom pa, at optagelsen finder sted, for at den kan

anses for at vaere lovlig.

Efter U.2019.3878H er der kommet en ansattelsesretlig regulering af lydoptagelser, som

inddrager bade den databeskyttelses- og strafferetlige vurdering. Hojesteretsdommen har



dermed medfort en afbalancering pa omradet for lydoptagelser. I denne sammenhang er det
relevant at undersege, hvornir en lydoptagelse ikke kan anses for at vare berettiget, samt
hvor langt loyalitetspligten reekker i ansattelsesforholdet, nér der foretages skjulte

lydoptagelser.

I forbindelse med ovenstdende danner dette grundlag for specialet samt

problemformuleringen.

1.1 Problemformulering

Specialet har til formal at belyse loyalitetspligten i relation til arbejdstagerens lydoptagelser
af arbejdsgiveren. I dette omfang vil der underseges hvordan lydoptagelser lavet af en
arbejdstager vil kunne medfere en misligholdelse af loyalitetspligten 1 det individuelle
ansattelsesforhold.
® “Hvor langt streekker loyalitetspligten sig i anscettelsesforholdet mellem arbejdstager
og arbejdsgiver, nar en arbejdstager foretager en lydoptagelse af sin arbejdsgiver
uden deres vidende.”
Der vil yderligere blive undersogt, hvilke sanktionsmuligheder arbejdsgiver har ved
arbejdstagers misligholdelse af loyalitetspligten samt en sondring af arbejdstagers

lydoptagelser af arbejdsgiveren i et ansattelsesretligt og strafferetligt perspektiv.

1.2 Afgraensning

Formalet med specialet er at undersegge, hvorvidt og i1 hvilken udstrekning loyalitetspligten
kan udstraekkes, nar en arbejdstager foretager en lydoptagelse af en arbejdsgiver under et
made eller en lignende interaktion ved arbejdsretlige forhold uden deres vidende. Specialet
vil afgraense sig til udelukkende at behandle loyalitetspligtens raekkevidde i den individuelle
ans&ttelsesrelation mellem arbejdstager og arbejdsgiver, og undlade at inddrage
loyalitetspligten i kollektive eller offentlige ansettelsesforhold. Specialets fokus vil dermed
vare rettet mod privatansatte, som er underlagt funktiona@rlovens (FUL) bestemmelser.

Ydermere vil specialet afgrense sig fra at undersoge arbejdsgiverens loyalitetspligt over for



arbejdstageren, idet fokus udelukkende vil vaere pa loyalitetspligtens udstraekning i relation til

arbejdstagers forpligtelse over for arbejdsgiveren.

Specialet vil analysere en dom fra Hgjesteret, som rejser spergsmaélet om, hvorvidt
bortvisning af en funktioner efter opdagelsen af en lydoptagelse var berettiget og rettidig.
Sagen har tidligere veret behandlet ved Vestre Landsret 1 2018, for den endelig blev afgjort i
Hojesteret 1 2019. Selvom dommen omhandler en funktionzrs loyalitetspligt over for sin
arbejdsgiver, er funktionerstatus ikke afgerende for dommens udfald, da spergsmalet om
loyalitetspligt 1 forbindelse med lydoptagelse af en arbejdsgiver har en generel relevans pa

tvars af forskellige ansattelsesforhold.



2. Metode

2.1 Den Retsdogmatiske Metode

Den retsdogmatiske metode vil vaere udgangspunktet for udarbejdelsen af specialet, og har til
formal at beskrive, analysere og systematisere galdende ret.! Med dette udgangspunkt vil der
blive forsegt at fastsla geeldende ret ift. loyalitetspligten som arbejdstageren har overfor
arbejdsgiveren i sammenhang med lydoptagelser. Yderligere vil der blive undersegt hvilke
sanktionsmuligheder dette kan medfere ansattelses- og strafferetligt i form af misligholdelse.
Ved anvendelsen af den retsdogmatiske metode, fastsattes de lege lata, hvilket gor det muligt
at konstatere retsstillingen pd omradet. Analysen vil bero pa allerede afsagte afgerelser, hvor
der herefter kan fastleegges den nuverende retstilstand, samt deres betydning for fremtidige

afgorelser.”

En arbejdsretlig tvist vil som udgangspunkt blive afgjort af de kontraktretlige regler, men kan
ogsé inddrage aftaleretlige, sdvel som obligationsretlige principper. Disse principper er med
til at virke som udfyldende regler i tilfeelde hvor lovgivningen eller aftaler i sig selv ikke kan
give en entydig losning.> Loyalitetsbegrebet har en bred og fleksibel norm, og betydningen
pavirkes af den specifikke situation mellem arbejdstager og arbejdsgiver. Begrebet er derfor

ogsa veerdiladet, dynamisk og kontekstafhaengigt.*

Specialet har til formal at leegge til grund, hvilke faktorer eller mangel herpd, der anvendes
nar loyalitet anvendes som et retligt argument i afgerelser samt dynamikken i hvordan
forskellige instanser vurderer loyalitet. Analysen vil udarbejdes pa baggrund af objektive og
saglige kriterier, dog vil en vis grad af retlig fortolkning blive inddraget, da fuldsteendig
objektivitet sjeldent er muligt. Teorien og praksissen vil derfor behandles med en analytisk

tilgang, der beror pa objektivitet med den nedvendige fortolkning.

! Carsten Munk-Hansen, Retsvidenskabsteori, side. 211

% Natalie Videbaek Munkholm, Loyalitet i arbejdsretlige relationer, side. 38
3 Natalie Videbak Munkholm, Loyalitet i arbejdsretlige relationer, side. 32
* Natalie Videbak Munkholm, Loyalitet i arbejdsretlige relationer, side. 33



Den retsdogmatiske metode har til forméal at analysere et givent emne ved brug af relevante
retlige kilder, hvor relevansen, det indbyrdes samspil og vagtningen bliver vurderet ift.

emnet.’

De centrale retskilder, der vil blive benyttet i specialet, vil vere FUL, STRFL, DBL,
databeskyttelsesforordningen (GDPR) og arbejdsretten samt den relevante praksis. Den
juridiske litteratur inddrages i det omfang det har relevans for specialet. Loyalitetspligten og
arbejdsgivers misligholdelsesbefojelser er grundigt behandlet i den juridiske litteratur, men
spergsmalet angdende lydoptagelser er sparsomt behandlet. Desuden understreges det at
litteraturen alene ses som et fortolkningsbidrag, da den beror pa forfatterens/forfatternes

subjektive opfattelse af en problemstilling.

For at kunne fremme en korrekt tilgang til analysen samt fortolkningen, vil der i specialet
bruges forskellige fortolkningsregler. Det overordnede udgangspunkt for fortolkning er
ordlydsfortolkningen, som ligger vaegt pa den “naturlige, scedvanlige og sproglige
forstdelse” 1 den konkrete kontekst af en lovbestemmelse. Bestemmelserne tolkes ud fra
deres ordlyds almindelige betydning. Ordlydsfortolkning vil i specialet vare den primere

fortolkningsform for fortolkning af lovbestemmelser.

Formalsfortolkningen opdeles 1 to kategorier, herunder den objektive og den subjektive

formélsfortolkning, som benyttes til at fastsla formélet ved en given lov.’

Den objektive formalsfortolkning fokuserer pa at finde loven ud fra dets eget indhold, hvilket
eksempelvis gores gennem en formélsbestemmelse. Den subjektive formalsfortolkning
leegger derimod sit fokus pé lovgivers hensigt, som kommer til udtryk i lovens forarbejder og

er baseret pd objektive kendetegn frem for antagelser.®

Valget af reekkefolgen af fortolkningsprincipperne er ikke fastlagt, men athanger af de retlige

veerdier der leegges til grunde.’ Specielt vil anvende fortolkningsprincipperne i en logisk

5 Natalie Videbak Munkholm, Loyalitet i arbejdsretlige relationer, side. 39
¢ Carsten Munk-Hansen, Retsvidenskabsteori, side. 310
7 Carsten Munk-Hansen, Retsvidenskabsteori, side. 319
8 Carsten Munk-Hansen, Retsvidenskabsteori, side. 319
% Carsten Munk-Hansen, Retsvidenskabsteori, side. 326



rekkefolge med ordlydsfortolkningen som udgangspunkt. Opstér der en fortolkningstvivl, vil

formélsfortolkning blive inddraget for en dybere forstielse.

I dansk ret er lovene gverst i retskildehierarkiet, med grundloven som den gverste og derfor
med den hgjeste retskildemassige verdi. I specialet vil der blive behandlet en raekke love

bl.a. FUL og STRFL.
2.2 Retspraksis

Ved at analysere domme med hgj prajudikatvaerdi bliver det derved muligt at udlede en
beskrivelse af retstilstanden pa omradet. Retspraksis har en central rolle i at sikre
opretholdelsen af den danske lighedsideologi, hvilket er princippet om at “lige skal
behandles lige”. Princippet har til formal at sikre borgernes mulighed for at kunne forudse
deres retsstilling pa et geldende omrade. Det er dog vard at bemerke at retssager nasten
aldrig er identiske og serligt inden for ansattelsesretten, hvor tvister oftest bliver afgjort af

enkelte detaljer, som ikke nedvendigvis fremgér af tidligere retspraksis.'

I specialet vil der foretages en behandling af de relevante domme omhandlende lydoptagelser
herunder Hgjesteretsdommen U.2019.3878H. Desuden behandles domme som er relevante
for besvarelsen af forste led 1 problemformuleringen om hvor langt loyalitetspligten straekker
sig 1 det individuelle ansattelsesforhold. Yderligere vil domme som har relevans for
besvarelsen af andet led i problemformuleringen om sanktionsmuligheder der kan geres
gaeldende for arbejdsgiver nar arbejdstager misligholder loyalitetspligten 1 det individuelle
ans@ttelsesforhold blive behandlet. Afgerelser afsagt af Hojesteret har en sarlig hoj
prejudikatverdi og vil fungere som vigtige fortolkningsbidrag, dog kan afgerelser for

Landsretten og Byretten ogsa have en betydning.

10 Carsten Munk-Hansen, Retsvidenskabsteori, side. 322
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3. Arbejdstagers misligholdelse af det individuelle

ansattelsesforhold

Nedenstdende afsnit vil redegere for hvornar og hvordan en arbejdstager kan misligholde det
individuelle ansattelsesforhold. En arbejdstager kan pa forskellig vis og med forskellige
grader af alvor tilsidesatte sine aftalemassige forpligtelser, hvilket kan udgere en
misligholdelse. Da specialet har til formal at belyse loyalitetspligten i forhold til arbejdstagers
lydoptagelser af arbejdsgiver 1 Hojesteretsdommen U.2019.3878H, er det relevant at
undersoge, hvornar arbejdstageren tilsidesatter sin loyalitetspligt samt hvilke sanktioner dette

kan medfoere fra arbejdsgivers side.

3.1 Hvad er en misligholdelse?

Misligholdelse af ansettelsesforholdet fra arbejdstagerens side forudsatter, at arbejdstageren
har undladt at opfylde sine aftalemaessige forpligtelser over for virksomheden, tilsidesat sin
loyalitetspligt eller undladt at efterleve pétaler og advarsler vedrerende arbejdets udferelse
samt uacceptabel adfeerd pa arbejdspladsen. Dette kan 1 sidste ende svaekke tillidsforholdet
mellem parterne og fore til ansettelsesretlige sanktioner. Misligholdelse af
ansattelsesforholdet vil som udgangspunkt indebare, at en opsigelse er berettiget. Dog er det
vigtigt at vaere opmarksom pd, at hvis misligholdelsen kan bringes til opher ved en advarsel
fra arbejdsgiveren, vil en opsigelse kun vare sagligt begrundet, hvis misligholdelsen har

skabt vaesentlige hindringer eller umuliggjort fortsettelsen af ansettelsesforholdet."

Der foreligger en vasentlig forskel 1 arbejdsgiverens sanktionsmuligheder ved
arbejdstagerens misligholdelse, hvilket afhanger af karakteren og grovheden af arbejdstagers
adfeerd. Denne forskel ses eksempelvis ved bortvisning og opsigelse, hvor bortvisning
indebarer en gjeblikkelig ophavelse af ansattelsesforholdet uden varsel som konsekvens af

en grov misligholdelse fra arbejdstagerens side.'? Derimod skal opsigelse ske under

" Lars Svenning Andersen m.fl. Funktioncerret, side. 835
12 Lars Svenning Andersen m.fl. Funktioncerret, side. 935
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overholdelse af det s&dvanlige opsigelsesvarsel 1 FUL, da misligholdelsens karakter ikke er

tilstreekkelig grov til at berettige en bortvisning."

3.1.1 Nér et anszettelsesforhold bringes til opher

Et ansazttelsesforhold kan bringes til opher af bade arbejdsgiver og arbejdstager. Hvis en
arbejdstager valger at opsige ansettelsesforholdet skal det som udgangspunkt ske med 1
maneds varsel til opher ved en méneds udgang, jf. FUL § 2, stk. 6. Opsigelsesvarslet fra
arbejdstagerens side galder uanset, hvor leenge ansattelsesforholdet har bestaet. FUL
regulerer yderligere muligheder for kortvarende ansattelsesforhold i tilfeelde, hvor enten
arbejdsgiver eller arbejdstager er interesseret i at opsige ans@ttelsesforholdet med et kortere
varsel.'* Da specialet har til formal at belyse arbejdsgiverens sanktionsmuligheder over for
arbejdstageren 1 tilfeelde af handlinger, der kan medfere misligholdelse af
ansattelsesforholdet, vil opher af ansattelsesforholdet péd arbejdstagerens initiativ ikke blive

yderligere behandlet.

Arbejdsgivers ret til at kunne antage og opsige medarbejdere stammer fra Septemberforliget 1
1899. Dette indebarer at arbejdsgiveren kan antage og opsige den arbejdskraft vedkommende
onsker. Den frie antagelsesret og opsigelsesret er dog modificeret af forskellige ansattelses-
og afskedigelsesbeskyttelser, hvor antagelsen og opsigelsen ikke mé vare begrundet i
beskyttede kriterier 1 ligebehandlings- og forskelsbehandlingsloven. Ledelsesretten blev
senere modificeret af saglighedskravet i 1989, hvor opsigelser af arbejdstagere fremadrettet
skulle vaere sagligt begrundet.”” Arbejdsgivers relative lette adgang til at antage og opsige
arbejdstagere skal ses i sammenkobling med den danske flexicurity-model, som er
kendetegnet med en kombination mellem fleksibilitet og sikkerhed. Den danske
flexicurity-model giver arbejdsgiver betydelig fleksibilitet for at kunne tilpasse
arbejdsstyrken efter virksomhedens behov, hvilket betyder at danske arbejdstagere nyder en
begraenset grad af beskyttelse i deres ansattelse. Samtidig sikrer modellen et socialt

sikkerhedsnet for arbejdstagerne med adgang til dagpenge og efteruddannelsesmuligheder,

13 Jens Paulsen, Afskedigelse, side. 121
14 Jens Paulsen, Afskedigelse, side. 222
'3 Ruth Nielsen, Dansk arbejdsret, side. 237-238
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der understotter en hurtig tilbagevenden til arbejdsmarkedet. Kombinationen mellem
fleksibilitet og sikkerhed er sarligt kendetegnende for Danmark og udger en central del af

det, der betegnes som "den danske model".'®

Ved de kommende afsnit vil arbejdsgiverens sanktionsmuligheder over for arbejdstageren ved

misligholdelse af det individuelle ansttelsesforhold blive nermere belyst.

3.2 Sanktioner ved misligholdelse af ansattelsesforholdet

3.2.1 Mindre vidtgiende sanktioner

Der findes i praksis en lang raekke mindre vidtgaende sanktioner end opsigelsen. Dette
omfatter bl.a. advarsel, pétale, henstillinger, irettesattelser osv. Advarsel og patale anvendes
oftest vilkarligt, da der ansattelsesretligt ikke er en forskel mellem begreberne, medmindre
det er specifikt defineret 1 en overenskomst eller ansettelsesaftale. Bdde irettesattelse og
henstilling kan have samme karakter som en patale eller advarsel, dog er der stadig tale om
en umiddelbart mindre alvorlig sanktion. Men det er ikke selve overskriften af sanktionen,

men indholdet der har afgerende betydning."’

Specialet vil dog betegne de mindre vidtgdende sanktioner som en advarsel, og det er derfor

ogsa advarslen, der vil blive behandlet nedenfor.

3.2.2 Advarsel

Arbejdsgiveren har mulighed for at give arbejdstageren en forudgdende advarsel ved
misligholdelse af ansttelsesforholdet, hvor manglende overholdelse kan fore til
sanktionsmuligheder som opsigelse og bortvisning. En advarsel gives i situationer, hvor en
arbejdstagers forseelse nok er en misligholdelse af ansattelsesforholdet, men hvor
misligholdelsen ikke er vaesentlig. En advarsel kan dermed defineres som en mindre

vidtgdende sanktion, hvor arbejdstageren far besked om at rette op pa en forseelse af

16 Arbejderbeveegelsens Erhvervsrad, 2016, Et godt sikkherhedsnet skaber fleksibilitet pd arbejdsmarkedet,
https://www.ae.dk/files/dokumenter/publikation/ae_tema-den-danske-model.pdf, side. 7-9
'7 Jens Paulsen, Afskedigelse, side. 203
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arbejdets udforelse eller adferd pa arbejdspladsen. Ingen lovbestemmelse palaegger
arbejdsgiveren en pligt til at udstede en advarsel forud for en bortvisning af en arbejdstager.
Dog viser retspraksis, at det i visse situationer er pakraevet, at arbejdstager forudgédende har
modtaget en advarsel, for arbejdsgiveren kan gennemfere en bortvisning. Advarslen
tydeliggor for arbejdstageren, hvilke konsekvenser den pagaldende adfzrd eller prastation

vil medfere fremover, hvis der ikke sker forbedringer.'®

Tillige styrkes arbejdsgiverens position ved en efterfolgende ansettelsesretlig sanktion, idet
en forudgaende advarsel bidrager til at skabe velbegrundede grundlag for at drage
ansattelsesretlige konsekvenser af det bestemte forhold. Spergsmélet om nedvendigheden af
en forudgdende advarsel beror altid pa en konkret vurdering af forseelsens vasentlighed.
Dette geelder eksempelvis, hvis en bortvisning begrundes 1 arbejdstagerens gentagne for sent
fremmeade, holdt leengere pauser end aftalt, eller vaergen mod at udfere sine arbejdsopgaver
m.v. [ sddanne tilfelde vil bortvisningen ofte vaere berettiget, hvis arbejdstageren forud for

dette har modtaget en advarsel."”

Der findes ikke noget lovkrav, der regulerer, hvordan en advarsel skal udformes, hvor den
kan gives bade skriftligt og mundtligt.”® Hvis en arbejdsgiver valger at give en mundtlig
advarsel, ber vedkommende sikre sig, at arbejdstageren kvitterer for modtagelsen, hvilket
muligger senere dokumentation af, at advarslen faktisk er blevet givet. Det er nemlig
virksomheden som barer bevisbyrden for at en advarsel er blevet afgivet til arbejdstageren
for forseelsen af det bestemte forhold. I tilfaelde, hvor arbejdstageren negter at kvittere for
modtagelsen af en advarsel, har virksomheden mulighed for at fremlaegge en afleveringsattest

for at kunne lofte bevisbyrden for, at arbejdstageren har modtaget advarslen.?'

I praksis gives advarsler typisk skriftligt af arbejdsgiveren med underskrift af bevismeessige

hensyn. Skriftlige advarsler tjener som dokumentation og kan danne grundlag for en

18 Kia Dollerschell, Bortvisning, side. 17
1 Kia Dollerschell, Bortvisning, side. 17
2 Jens Paulsen, Afskedigelse, side. 198

2l Kia Dollerschell, Bortvisning, side. 17
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efterfolgende opsigelse eller bortvisning, hvis arbejdstageren senere misligholder advarslen.*
Vidner til en advarsel forekommer sjeldent i1 praksis, og hvis en medarbejder eksempelvis har
overhert en mundtligt afgivet advarsel, vil vedkommendes efterfolgende vidneforklaring ofte
vere praeget af usikkerhed pa grund af det direkte eller indirekte pres, der kan hvile pa

vidnet.?

En advarsel skal klart angive det konkrete forhold, der patales, og kan ikke overferes til andre
forhold. Den skal derfor pracist beskrive, hvilken adfaerd arbejdsgiveren ensker endret,
konsekvenser ved overtraedelse samt den tidsmassige ramme for forbedringen, da manglende

t.** En senere opsigelse eller

efterlevelse vil udgere en misligholdelse af ansattelsesforholde
bortvisning skal sdledes udspringe af samme forhold som advarslen. Hvis en arbejdstager
eksempelvis har modtaget en advarsel for spiritusindtagelse 1 arbejdstiden, kan dette ikke 1 sig
selv begrunde en bortvisning, hvis vedkommende efterfolgende misligholder
ans@ttelsesforholdet ved gentagne tilfelde af for sent fremmede. Arbejdsgiveren kan ikke
udstede en generel advarsel med en vag opfordring til, at arbejdstageren skal "forbedre sig"
eller lignende, da en saddan advarsel vil have synderlig bevismessig vegt i en eventuel

bortvisningssituation.?

For at en advarsel bevarer sin virkning, er det afgerende, at arbejdsgiveren aktivt folger op pa
forholdet for at sikre den enskede forbedring. Hvis arbejdsgiver undlader, dette vil advarslen
miste sin virkning pd grund af passivitet. Dette galder eksempelvis i en situation, hvor der er
givet en advarsel med henblik pa bortvisning grundet gentagne tilfaelde af alvorligt sleseri 1
arbejdets udforelse. Hvis arbejdsgiveren i sddan en situation undlader at felge op pa
forholdet, ma vedkommende i princippet “starte forfra” og forny advarslen, safremt
arbejdsgiveren vil paberdbe sig en grov misligholdelse. I praksis kan selv fa dages passivitet
fra arbejdsgiverens side signalere, at misligholdelsen ikke anses for tilstraekkeligt vesentlig

til at berettige en opsigelse eller bortvisning.*®

22 Jens Paulsen, Afskedigelse, side. 198
2 Lars Svenning Andersen m.fl. Funktionerret, side. 943
2% Jens Paulsen, Afskedigelse, side 199
2 Lars Svenning Andersen m.fl. Funktioncerret, side. 943
% Lars Svenning Andersen m.fl. Funktioncerret, side. 946
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En advarsel har ikke ubegraenset gyldighed og kan med tiden blive foreldet. Tidsrammen for,
hvornér en advarsel ikke laengere anses for relevant, athaenger af misligholdelsens omfang og
alvor. Derfor opererer mange virksomheder med interne retningslinjer, hvor advarsler

foraldes efter et halvt eller et helt ar, athangigt af misligholdelsens karakter.”’

3.2.3 Passivitet

Misligholdelse skal ligesom andre retsforhold paberébes uden ugrundet ophold. Jo grovere en
misligholdelse der er tale om, jo hurtigere skal der reageres.*® Der skal derfor ogsa i nogle
bortvisningssituationer reageres omgéende pa misligholdelsen, og bortvises der ikke i
sddanne situationer, vil arbejdsgiver pa baggrund heraf miste retten til bortvisning ud fra
begrebet om rettighedsfortabende passivitet.”” Som det fremgar af U.1985.101H, kan selv en
kortvarig passivitet fra arbejdsgiverens side give arbejdstager en forventning om, at forholdet
ikke anses som en grov misligholdelse af ansattelsesforholdet, selv i tilfaelde, hvor der

utvivlsomt foreligger en berettiget bortvisningsgrund.*

Kravet om en reaktion uden ugrundet ophold er dog kun galdende, nar der er tale om en
umiddelbar paviselig misligholdelse, og at arbejdsgiver har kendskab til denne.
Passivitetsvirkningen kan dog ferst fa indvirkning nar arbejdsgiveren far kendskab til
forholdet, jf. U.1964.750V.*! Arbejdsgiver har som udgangspunkt en relativt kort reaktionstid,
for passivitet kan konstateres, men kravet om hurtig reaktion mé ikke fore til, at

bortvisningsgrundlaget bliver utilstreekkeligt.**

Det ses ogsa 1 praksis, hvor arbejdsgiver forst
efter nogle dage har faet klarlagt det fulde omfang af misligholdelsen.*® Géar der en laengere

periode typisk pa flere ar, for en arbejdsgiver opdager en misligholdelse, kan det alt efter

%7 Lars Svenning Andersen m.fl. Funktioncerret, side. 946

28 Jens Paulsen, Afskedigelse, side. 132

? Jens Paulsen, Afskedigelse, side. 133

31.1985.101H - Bortvisning fandtes fortabt ved passivitet, hvor en arbejdstager havde kastet en urtepotte efter
virksomhedens direkter.

31U.1964.750V - Kommende filialbestyrer bortvist pga. alkoholindtagelse sammen med underordnede personale
og spirituskersel.

32 Lars Svenning Andersen m.fl. Funktioncerret, side. 948

33 Lars Svenning Andersen m.fl. Funktioncerret, side. 949
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misligholdelsens karakter vere, at en overtraedelse ikke l&ngere vil kunne betragtes som

grov.™

3.2.4 Opsigelse

En opsigelse har ligesom bortvisningen karakter af et pabud, og har derfor virkning ved
fremkomsten. Dette er dog ikke altid tilstraekkeligt, da pabuddet ogsa skal have et dispositivt
indhold, sdledes at der ikke kan opsté tvivl om hvorvidt det pageldende pabud, materielt set

giver udtryk for en opsigelse af ansettelsesforholdet.*

Ved en opsigelse skal der ogsa yderligere overholdes de gaeldende varsler, som gives ved
fratraedelsen ved udgangen af en maned, hvilket er serligt geeldende for funktionarer. Har
opsigelsen overholdt de gaeldende varsler, vil den som udgangspunkt vere afgivet rettidigt.
Efter opsigelsens karakter er der ikke krav til at modtageren har kundskab til opsigelsen, men
det er et krav at opsigelsen er afgivet pa en sddan made, at det kan forventes at komme til

kundskab inden fristens udleb.¢

FUL’s principielle udgangspunkt er, at den opsagte arbejdstager har pligt til at udfere sit
arbejde efter de samme retningslinjer som var geldende under ansattelsen, medmindre andet
er aftalt. Desuden skal arbejdstageren udvise storre fleksibilitet for arbejdsgiveren, men skal

samtidig have den fornedne frihed til at soge andet arbejde, jf. FUL § 16.%

Arbejdsgiveren kan enske ikke at gore brug af arbejdstagerens arbejdskraft 1
opsigelsesperioden, hvilket betyder at arbejdstageren enten bliver fritstillet eller suspenderet.
I begge disse forhold bestar ansattelsesforholdet indtil udlebet af varslingen i modsatning til
bortvisning.*® Dog vil hverken suspension eller fritstilling blive behandlet narmere i

specialet.

3* Jens Paulsen, Afskedigelse, side. 140
35 Jens Paulsen, Afskedigelse, side. 209
3 Lars Svenning Andersen m.fl. Funktionerret, side. 675
37 Lars Svenning Andersen m.fl. Funktioncerret, side. 688
38 Lars Svenning Andersen m.fl. Funktioncerret, side. 689
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3.2.5 Grov misligholdelse af anszttelsesforholdet

Der bliver i FUL’s forarbejder ikke specificeret en definition pa, hvad en grov misligholdelse
er, hvilket heller ikke er grund til undren, da begrebet ikke er stationert, men et dynamisk

begreb der @ndrer sig over tid.*

Veasentligheden af en misligholdelse er derfor athangig af den konkrete situation.
Arbejdsgivers tidligere accept af en grov misligholdelse af ansattelsesforholdet, kan vaere
med til ikke at kunne berettige en bortvisning. Omvendt vil en mindre grov overtraedelse som
udgangspunkt ikke kunne anses for et bortvisningsgrundlag, men kan i visse serlige
ansattelsesforhold alligevel berettige en bortvisning. Dette har serlig relevans i
ans@ttelsesforhold hvor overtraedelsen har en sarlig betydning for arbejdsgiveren og hvis
arbejdstageren er gjort opmarksom pa betydningen heraf f.eks. ved en advarsel der beskriver

hvilke konsekvenser der vil geres galdende ved efterfolgende overtradelser.*

3.2.6 Bortvisning

Det fremgér af FUL § 4 at arbejdsgiver har retten til at opsige et ansettelsesforhold, sdfremt
funktionaeren groft misligholder ansttelseskontrakten. Siden forste udgave af FUL 1 1938
har ordlyden i FUL § 4 veret uendret. Dette giver arbejdsgiveren en lovreguleret mulighed
for bortvisning overfor arbejdstageren, som groft undlader at opfylde sine forpligtelser i
ans&ttelsesforholdet. Bortvisningen adskiller sig fra den almindelige opsigelse ved, at der er
tale om en definitiv oph@velse af ansattelsesforholdet. Fra bortvisningstidspunktet bliver der
ikke udbetalt yderligere lon til arbejdstageren, som ligeledes heller ikke stiller sin
arbejdskraft til rddighed overfor arbejdsgiveren. Samtidig bortfalder andre kontraktuelle
forpligtelser og rettigheder ogsa.*!

Arbejdsgiver skal dog, inden en bortvisning gennemfores, sikre sig, at den er berettiget, da en

uberettiget bortvisning bl.a. kan medfere et erstatningskrav efter FUL § 3.+

¥ Lars Svenning Andersen m.fl. Funktionerret, side. 937
40 Lars Svenning Andersen m.fl. Funktioncerret, side. 937
# Natalie Videbak Munkholm, Loyalitet i arbejdsretlige relationer, side. 276
2 Lars Svenning Andersen m.fl. Funktioncerret, side. 936
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Bortvisning er arbejdsgivers hérdeste sanktionsmulighed, og det forekommer 1 de groveste
misligholdelsessituationer, hvilket ogsé er grunden til, at der skal veare tale om en grov
misligholdelse, for at det kan medfere en bortvisning.** Veasentligheden af en misligholdelse
og hvorvidt den kan karakteriseres som grov athaenger af en rekke omstendigheder knyttet
til forholdet, da der ikke er tale om et stationart begreb.* P4 trods af at der ikke findes en
udtemmende liste over, hvorndr en misligholdelse har den nedvendige vasentlighed for at
kunne medfere en bortvisning, tages en rekke momenter i betragtning nar
bortvisningsgrundlaget vurderes. Disse momenter er beskrevet 1 “Funktioncerret” af Lars

Svenning Andersen m.fl. og felgende kan tages med i vurderingen;

’

1. 7 Jo mere almindelig og dagligdags fejlen er, desto alvorligere md forholdet veere.’

2. Jo mere forscetligt/subjektivt dadelveerdigt forholdet har veeret, desto mindre

alvorligt behaver forholdet at veere.

3. Jo storre krav om overholdelse af forpligtelsen der hviler pad forholdet i kraft af

funktioncerens stilling (som overordnet, scerligt betroet etc.) eller dettes karakter

(betroede midler, risiko for misbrug, manglende kontrolmulighed etc.), desto

alvorligere ses der pad overtreedelsen.

o 4. Jo mere fordeekt forholdet har veeret, desto mere alvorligt ses der pa det.

® 5. Jo mere klart der er blevet advaret/indskcerpet om forholdet, desto mindre alvorligt
behaver det veere.

® 0. Jo leengere tid der gar, inden arbejdsgiveren reagerer trods kendskab til forholdet,

desto mindre alvorligt ma han antages at se pa det, og desto mere berettiget kan

funktionceren indstille sig pd, at det ikke sanktioneres.

® 7. Hvis tilsvarende forhold tidligere er accepteret, vil det uden yderligere
tilkendegivelser normalt ikke berettige en bortvisning.
® 8. Jo hgjere anciennitet, desto alvorligere md forholdet veere. "

Safremt arbejdsgiver vaelger at bortvise en arbejdstager, er det vigtigt, at det pagaldende

bortvisningsgrundlag er overvejet og undersogt for at sikre klarheden, da rigtigheden vil blive

4 Lars Svenning Andersen m.fl. Funktioncerret, side. 935-936
# Lars Svenning Andersen m.fl. Funktioncerret, side. 937
4 Lars Svenning Andersen m.fl. Funktioncerret, side. 938-939
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bedomt ud fra grundlaget i begrundelsen. Vurder arbejdsgiver efterfolgende at grundlaget
ikke vil veere tilstrekkeligt og underbygger derefter bortvisningen med flere forhold jf.
princippet “mange beekke smad”. Et sadant forseg forer sjeldent til et positivt resultat for
arbejdsgiveren, og et uklart bortvisningsgrundlag vil som oftest ogsa fere til en uklar

bortvisning.*®

Som tidligere navnt har bortvisningen karakter af et pabud og er derfor geldende ved
fremkomsten. Der forelegger dog en undtagelse, hvis bortvisningsgrunden ikke er kendt for
arbejdsgiver for efter bortvisningen, og hvis forholdet var kendt pd bortvisningstidspunktet,
vil der vare tale om en gyldig bortvisningsgrund. Dette vil ikke afskere arbejdsgiver fra at
medtage disse forhold. Det gaelder derfor bdde, hvis handlingen 1 sig selv vil kunne vare

grundlag for bortvisningen, men ogsa safremt det oprindelige forhold ikke kan bevises.?’

Der findes en lang reekke bortvisningsgrunde, og derfor ogsa adskillige méader hvorpa
arbejdstager kan misligholde sin ansattelseskontrakt samt forskellige grader af
misligholdelse. For blot at neevne nogle af de kategorier der typisk kan optrade, kan der bl.a.
navnes misligholdelse af medepligten og konkurrencehandlinger. Retspraksis pd omradet
besverligger ogsa muligheden for at opliste alle former for misligholdelse, da afgerelserne er

meget konkrete.*®

Bortvisning er som navnt den hardeste sanktion for misligholdelse i et ansattelsesforhold,
som arbejdsgiver kan anvende overfor arbejdstager. Arbejdsgiver burde derfor ogséd overveje,

hvorvidt der kan benyttes mindre indgribende sanktioner.*’

3.2.7 Upassende opfersel og Illoyalitet

Der er ikke 1 FUL nogle generelle bestemmelser om arbejdstagers opfersel, der kan forventes
1 et ansettelsesforhold, i modsaetning til tjenestemandslovens (TML) decorumkrav i § 10,
som stiller krav til optraeden indadtil og udadtil. Dog er udgangspunktet funktionarretligt

alligevel det samme for funktionaren, som for tjenestemanden, altséa skal funktionaren

46 Lars Svenning Andersen m.fl. Funktioncerret, side. 953
47 Lars Svenning Andersen m.fl. Funktioncerret, side. 954
* Lars Svenning Andersen m.fl. Funktioncerret, side. 955
# Lars Svenning Andersen m.fl. Funktioncerret, side. 954
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optraede pa en sddan made, der er 1 overensstemmelse med den stilling der besiddes, bade

udadtil og indadtil.*

Der forudsattes yderligere at funktionaeren arbejder loyalt overfor arbejdsgiveren indadtil i
virksomheden sével som udadtil for eksterne parter.’' Indadtil i virksomheden forventes det at
arbejdstageren inden for rimelighedens greenser tilpasser sig den omgangstone og
omgangsmade, der er geldende pa arbejdspladsen. Accepteres dette ikke af arbejdstageren,

kan han derefter selv veelge at opsige sit ansattelsesforhold.*

I tilfeelde hvor arbejdstageren udviser en uacceptabel adfaerd pé arbejdspladsen, vil
arbejdsgiveren have ret til at reagere. Vurderingen af hvorvidt der er tale om adfeerd grov nok

til at berettige en bortvisning er atheengig af en konkret vurdering af forholdene.>

Sterstedelen af sager om upassende opfersel handler om beskyldninger, @rekrenkelser eller
lignende forhold overfor arbejdsgiveren.’* Holdes arbejdstagers utilfredsheder privat imellem
denne og arbejdsgiver, vil et mere uformelt sprog kunne tolereres af arbejdsgiver.”” Det
pahviler arbejdstageren udadtil altid at omtale arbejdsgiveren loyalt, indtil
ansattelsesforholdet opherer. Dette geelder ogsa, selvom arbejdstageren er fritstillet eller

suspenderet.*

Retspraksis angdende illoyalitet er kendetegnet ved at vare specifikke og omhandler konkrete
situationer. Dette besverligger at udlede retningslinjer angdende, hvornér adfaerd kan

betragtes som illoyalt og hvorvidt den berettiger en bortvisning.”” Dog vil retspraksis pa

omrédet angdende illoyalitet blive behandlet 1 afsnit 4.5.

%% Lars Svenning Andersen m.fl. Funktioncerret, side. 296

5! Jens Paulsen, Afskedigelse, side. 844

52 Jens Paulsen, Afskedigelse, side. 846

53 Lars Svenning Andersen m.fl. Funktioncrret, side. 937

** Lars Svenning Andersen m.fl. Funktionerret, side. 1007

55 Jens Paulsen, Afskedigelse, side. 846-847

% Lars Svenning Andersen m.fl. Funktioncerret, side. 1015 og Jens Paulsen, Afskedigelse, side. 862
> Lars Svenning Andersen m.fl. Funktionerret, side. 1009
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4. Begrebet Loyalitetspligt

I Landsrettens afgorelse af U.2018.3294V begrunder de folgende, at "A's lydoptagelse af
madet den 11. oktober 2016 skete uden, at han forudgdende havde oplyst B og de ovrige
maodedeltagere om, at madet blev optaget. Optagelsen md derfor anses for en grov
misligholdelse af den loyalitetspligt, der fulgte af anscettelsesforholdet, og som berettigede X
ApS til at bortvise A.””* Begrebet om loyalitetspligten beskrives ikke n&rmere af dommen, og
det antages derfor at det er den almindelige opfattelse af loyalitetspligten der bliver vurderet
ud fra. Ift. U.2019.3878H tager Hojesteretten ikke stilling til loyalitetsbegrebet, da de
kommer frem til at ” (...) vurderingen af, om en ansats lydoptagelse af en samtale med sin
arbejdsgiver uden dennes viden udgor en misligholdelse af anscettelsesforholdet, md bero pa
en konkret afvejning af hensynet til den ansatte over for hensynet til arbejdsgiveren og andre
berorte. ™ Anvendelsen af skjulte lydoptagelser er pa baggrund af Hojesterets afgorelse som
udgangspunkt tilladt, men det kan stadig udgere en misligholdelse af ansettelsesforholdet alt

efter de konkrete omstendigheder.

De kommende afsnit vil derfor vaere med til at beskrive samt analysere opfattelsen af den
almindelige loyalitetspligt, og hvilken udvikling der er sket over tiden. Yderligere vil der
redegores for hvilke handlinger som kan karakteriseres som varende illoyale samt analysere
ud fra relevante domme, hvordan illoyalitet kan fore til misligholdelse af det individuelle

ansattelsesforhold.

4.1 Loyalitetspligtens udvikling

Den juridiske definition af loyalitet der findes mellem arbejdsgiver og arbejdstager er meget
fleksibel, og der kan derfor ikke fastlegges en entydig betydning. Teoriens primare fokus
igennem tiden har lagt vaegt pé arbejdstagerens loyalitetspligt, men der anerkendes dog ogsa i

dag, at arbejdsgiveren ligeledes har en loyalitetspligt, pa trods af den ikke er nedskrevet.®

%1U.2018.3294V, side. 11
%2U.2019.3878H, side. 1
5 Natalie Videbak Munkholm, Loyalitet i anscettelsesretlige relationer, side. 233 og 492
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Loyalitetspligten er historisk set blevet opfattet som en udvidelse af den troskabspligt, som
arbejdstager har over for arbejdsgiver. I 1930 kom Paal Berg med det forste bud pé
arbejdstagers accessoriske forpligtelser, som ikke blot indebar troskabspligten, som bygger pa
arbejdspligten. Det var en mere omfattende forpligtelse, der ogséd indeholdt hensyntagen til
arbejdsgiverens interesser. Henry Ussing introduceret troskabspligten i Danmark 1 1940, hvor
han kombinerede troskabspligten med en general forpligtelse til at i ovrigt varetage
arbejdsgivers interesser. Ussing mente, at det ikke var tilstreekkeligt for arbejdstageren, at blot
vere loyal 1 arbejdets udfersel, men desuden ogséd (...) i ovrigt varetage sin Arbejdsgivers

Interesser og Tarv i rimeligt Omfang.

I den forste udgave af “Dansk funktioncerret” 1 1963 beskrev H.G. Carlsen arbejdstagerens
retsstilling. Han fortsatte det obligationsretlige udgangspunkt, som Ussing fremsatte, men

med udgangspunkt i FUL samt de principper retspraksis havde udviklet pa tidspunktet.®

Ole Hasselbalch har senere viderefort Carlsens systematik samt hans tilgang, hvor
Hasselbalch bruger kontraktreglerne som sin tilgang til ansettelsesforholdet. Efter
Hasselbalchs artikel fra 1980 “Tjenstlige loyalitetspligter ” blev principperne struktureret
efter arbejdsgivers forskellige beskyttelsesinteresser. I artiklen understregede han at der er
tale om en gensidig loyalitetspligt, og det altsa bade fastsatter pligter for arbejdstager savel
som arbejdsgiver imellem. Sdledes at begge parter, med en passende grad af hensyntagen,

skulle varetage hinandens respektive interesser.”

Loyalitetspligten har en sarlig betydning, nér der er tale om konkurrencebegransninger, idet
at der implicit bliver medfort bade tavshedspligt, samtidig med et forbud om at starte

konkurrerende virksomhed under ansattelsesforholdet.®

Nutidens loyalitetspligt indebaerer grundleeggende, at parterne i ansattelsesforholdet skal tage
de relevante hensyn til hinanden. Dette betyder at i et loabende ansettelsesforhold er parterne

forpligtet til at tage det nedvendige hensyn og handle ud fra et sagligt grundlag, séfremt der

o)

! Natalie Videbak Munkholm, Loyalitet i anscettelsesretlige relationer, side. 233-234

Natalie Videbak Munkholm, Loyalitet i anscettelsesretlige relationer, side. 241
Natalie Videbaek Munkholm, Loyalitet i anscettelsesretlige relationer, side. 241
Natalie Videbak Munkholm, Loyalitet i anscettelsesretlige relationer, side. 245
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er tale om noget der kan pavirke den anden part. Arbejdsgiveren mé forvente, at
arbejdstageren udviser loyalitet for virksomheden, sdfremt ansettelsesforholdet stadig

bestar.®

Dette omhandler bl.a. at arbejdstageren skal afstd fra handlinger, der kan skade eller skabe en
urimelig belastning hos arbejdsgiveren, samt til et vist omfang er forpligtet til at varetage

arbejdsgivers interesser.®

4.2 Arbejdsgivers ledelsesret

Arbejdsgiverens ledelsesret refererer til de befojelser arbejdsgiveren har til at fastlegge
arbejdets udforelse samt personaleforhold. Ledelsesretten kan derfor inddeles i tre omréader:

et personelt, processuelt og materielt.®”’

Ledelsesrettens oprindelse stammer fra Septemberforliget 1 1899, hvor den tre maneders
lange konflikt resulterede i en aftale mellem de daverende hovedorganisationer, de
samvirkende fagforbund, nu Fagbevagelsens Hovedorganisation (FH), og Dansk
Arbejdsgiver- og Mesterforening, nu Dansk Arbejdsgiverforening (DA). Forliget fastlagde
retningslinjerne for det fremtidige samarbejde mellem parterne, og skabte grundlaget for
reguleringen af det danske arbejdsmarked. Arbejdsgiveren opndede altsé ledelsesretten
igennem Septemberforliget, hvor arbejdstageren anerkendte arbejdsgivernes ret til at lede og
fordele arbejdet, mens arbejdsgiveren samtidig anerkendte arbejdstagernes ret til at organisere
sig. Septemberforliget blev betragtet som grundloven indenfor arbejdsmarkedet frem til den
forste hovedaftale, som blev indgéet i 1960 mellem Landsorganisationen i Danmark (LO) og
DA. Desuden lagde Septemberforliget fundamentet for det vi i dag kalder den “danske

model”.%®

% Lars Svenning Andersen m.fl. Funktioncerret, side. 296 og Jens Paulsen, Afskedigelse, side. 888-889
% Lars Svenning Andersen m.fl. Funktioncrret, side. 296-297

87 Ruth Nielsen, Dansk arbejdsret, side. 239

% Jesper Due og Jorgen Steen Madsen, 1999, FAOS, Sociologisk Institut, Kebenhavns Universitet,
Septemberforlzget og den danske model Slde 1,
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Ledelsesretten reguleres gennem de kollektive aftaler, og er cementeret af hovedaftalen § 4. I
det individuelle ansettelsesforhold er ledelsesretten baseret pa vilkdrene i
ans&ttelseskontrakten. Den giver udtryk for en gensidig bebyrdende aftale, hvor

arbejdstageren stiller sin arbejdskraft til radighed for arbejdsgiveren imod et vederlag.®”

Den personelle del i ledelsesretten indeberer, arbejdsgiverens frie antagelses- og
opsigelsesret, dog er retten begranset af beskyttelsesinteresser samt forpligtelsen til

overholdelse af lovbestemte og aftalebestemte varsler.”

4.3 Lovhjemmel for loyalitetspligten

Der er ikke tale om lovfastet loyalitetspligt under ansattelsesforholdet, men den anerkendes
og kan péberabes af alle arbejdstagere uanset typen af ansattelseskontrakt.”' Der findes i FUL
ingen generelle bestemmelser angdende loyalitetspligten, eller de krav som parterne kan stille
hinanden iht. optraeden.” Hjemlen for loyalitetspligten udspringer derfor primaert af
ans@ttelseskontrakten. Denne er indfortolket gennem domstolene, som fortolker en implicit
forpligtelse hos arbejdstageren over for arbejdsgiveren til at udvise loyalitet. Dog afviger
loyalitetspligten sig fra det kontraktlige indhold, da ansettelsesrelationen er baseret pa
“personligt arbejde i tjenesteforhold”. Hvilket giver loyalitetspligten et serligt indhold og
understreger arbejdstagerens s@rlige forpligtelse om at skulle tage hensyn til arbejdsgivers

interesser.”

Dog er udgangspunktet om loyalitetspligten inden for funktionerretten, som tidligere navnt 1
afsnit 4.2.7 sammenligneligt med decorumkravet i TML § 10, som omhandler en
overholdelse af reglerne for deres stilling samt en vardig optreeden béde i og uden for
ansattelsesforholdet. Dette gaelder tilsvarende for funktionaren, hvor deres adfaerd uden for

arbejdstiden ikke skal have negative konsekvenser for arbejdsgiveren.
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Samlet set findes der sdledes ikke nogen direkte lovhjemmel for loyalitetspligten, som hviler
pa ansattelseskontrakten, hvor dette understottes af TML’s decorumkrav samt retspraksis.
Dette indebaerer altsd en forpligtelse for arbejdstageren om at udvise loyalitet over for
arbejdsgiveren og tage det nadvendige hensyn til virksomhedens interesser bade i og uden for

arbejdstiden.

4.4 Hvad indebzerer begrebet loyalitetspligt?

Som beskrevet tidligere indeberer loyalitetspligten helt grundleggende for arbejdstageren en
forpligtelse til at tage hensyn til arbejdsgiverens interesser samt handle 1 overensstemmelse
med disse. Kernen i loyalitetspligten er, at begge parter skal udvise rimeligt hensyn til

modpartens interesser i deres daglige beslutninger.™

Loyalitetspligten er geeldende bade for arbejdsgiveren og arbejdstageren, men der vil i
specialet udelukkende blive fokuseret pa arbejdstagers forpligtelser. Pligten indeberer bade
en aktiv handlepligt sdvel som en forpligtelse til at undlade handlinger. Det har den betydning
for arbejdstageren, at denne skal arbejde for virksomhedens bedste, undga forstyrrelser i
driften, informere om forhold der kan pavirke virksomheden samt undlade handlinger der kan

skade arbejdsgiveren.”
Loyalitetspligten for arbejdstageren kan derfor opdeles i overordnet tre forpligtelser;’

1. Offentlige udtalelser mé ikke vaere til skade for virksomhedens interesser.
2. Handlinger og ytringer internt i virksomheden ma ikke forstyrre den daglige drift.
3. Arbejdstageren har pligt til at informere arbejdsgiveren om forhold, der kan have

betydning for virksomhedens drift

™ Natalie Videbaek Munkholm, Loyalitet i anscettelsesretlige relationer, side. 287 og 488
5 Natalie Videbaek Munkholm, Loyalitet i anscettelsesretlige relationer, side. 489-490
¢ Natalie Videbaek Munkholm, Loyalitet i anscettelsesretlige relationer, side. 491-492
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4.5 Illoyalitet

Som tidligere navnt i afsnit 4.4 er arbejdstageren underlagt loyalitetspligten 1 det individuelle
ansattelsesforhold og skal derfor udvise rimeligt hensyn til arbejdsgiverens interesser, hvilket
udger kernen 1 loyalitetspligten. Det er derfor relevant at undersoge, hvilke handlinger der
kan karakteriseres som illoyale, og hvordan de kan fore til misligholdelse af det individuelle
ansettelsesforhold. Illoyale handlinger forekommer, nér en arbejdstager handler ud fra egne
interesser pa en made, der strider mod arbejdsgiverens. Dette forekommer bl.a. hvis
arbejdstager fremsatter kritiske udsagn om arbejdsgiver og virksomheden pé en méde, der
kan skade dens omdemme, forretningsmaessige relationer eller hvis arbejdstager starter
konkurrerende virksomhed. Konflikter om illoyal adfeerd og handlinger opstar som regel i
forbindelse med specifikke haendelser, hvor arbejdsgiveren anser arbejdstagerens handlinger

for at udgere et vaesentligt brud pé den tillid, der er nedvendig i1 ansattelsesforholdet.

4.5.1 Voldelig adfaerd

Hvis en arbejdstager udever vold mod arbejdsgiver, kollegaer arbejdsgiverens kunder,
leveranderer eller samarbejdspartnere, foreligger der en utvetydig bortvisningsgrund. Ved
vurderingen om en bortvisning er berettiget, forudsattes det, at den voldelige adferd har en
betydelig grovhed. Dette vil som regel vere tilfzldet i situationer, hvor en opsigelse ikke

vurderes tilstreekkelig, og hvor der er tale om voldelig adfeerd af betydelig grovhed.”

Arbejdsgiveren kan miste retten til at bortvise en arbejdstager, der har udevet vold, hvis der
er tale om passivitet 1 en vis grad. Dette blev tydeligt 1 U.1985.101H, hvor en underdirektor
kastede en potteplante efter direktoren, efter denne havde forladt lokalet under en diskussion.
Episoden blev forst bragt op 10 dage senere af direkteren pa et bestyrelsesmede, hvor
handelsen blev nevnt overfor bestyrelsesformanden. Bestyrelsesformanden valgte at bortvise
underdirekteren dagen efter pa grund af voldshandlingen. Da der var géet 10 dage mellem
handelsen og bortvisningen, blev det anset som passivitet, hvilket medferte, at

arbejdsgiveren mistede retten til at bortvise underdirektoren.”®

" Kia Dollerschell, Bortvisning, side. 817-818
81U.1985.101H
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En tilsvarende situation blev behandlet 1 U.2019.3878H, hvor en arbejdstager blev bortvist
efter at have kastet en computermus efter virksomhedens direktor i forlengelse af et mode
om uenighed vedrerende virksomhedens hidtidige og fremtidige lon- og provisionsordning.
Ifolge dommens anbringender var der enighed om, at arbejdstageren havde kastet
computermusen uden at have ramt direktoren. Direktoren forklarede, at han havde “dukket”
sig for at undgé computermusen, som ellers ville have ramt ham. Der var uenighed om,
hvordan genstanden blev kastet, og om arbejdstageren havde til hensigt at ramme direkteren.
Hgjesteret vurderede, at kastet med computermusen ikke udgjorde en grov misligholdelse af
ans@ttelsesforholdet, der kunne berettige en bortvisning. Det blev lagt til grund, at
dreftelserne om virksomhedens lon- og provisionsordning fortsatte efter kastet med
computermusen, og at begge parter undskyldte for den ophidsede diskussion. Endvidere blev
der lagt vaegt pa, at arbejdstageren forud for heendelsen ikke havde modtaget en advarsel, der
kunne begrunde en eventuel opsigelse. Kastet med computermusen fandt sted under en
ophidset diskussion om et provisions tilgodehavende, som arbejdstageren mente at have krav
pa. Derudover kunne det ikke laegges til grund, at han under den ophidsede situation havde til

hensigt at ramme direktoren med computermusen.”

Ved de tidligere instanser, herunder Byretten og Landsretten, var sagens udfald delvist
anderledes. Landsretten naede frem til samme konklusion som Hgjesteret og vurderede, at
bortvisningen ikke var berettiget ud fra de samme kriterier som navnt ovenfor. Byretten
derimod fandt, at bortvisningen var berettiget, idet arbejdstagerens kast med computermusen
blev anset for at have en grov karakter, og arbejdsgiveren ikke havde fortabt retten til
bortvisning ved passivitet. Retten lagde veegt pa, at ledelsen umiddelbart efter modet
dreftede, hvordan episoden skulle handteres, og at en mail om bortvisningen blev sendt fa

timer efter, at arbejdstageren havde forladt arbejdspladsen.®

71U.2019.3878H, side. 27
%0U.2019.3878H, side. 9
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4.5.2 Den indadrettede loyalitetspligt

Som en del af arbejdsgivers ledelsesret har de ret til at fastsatte arbejdspladsreglementer med
respekt for de geeldende overenskomster, lokalaftaler og personalecirkulare 1 virksomheden.
Med henvisning til ro og sikkerhed kan arbejdsgiveren fastsette arbejdspladsreglementer for,
hvordan medarbejdere skal agere og tale med hinanden pa arbejdspladsen med hjemmel i
ledelsesretten. Arbejdstageren er inden for rimelige graenser forpligtet til at acceptere det
geldende niveau af omgangstone og adferdsnormer fastsat af arbejdsgiveren pa
arbejdspladsen. Hvis en arbejdstager ikke kan acceptere dette, ma vedkommende fratraede

efter egen opsigelse.”!

Den rimelige omgangstone, afpasset efter den sedvanlige praksis i virksomheden, forpligter
bade arbejdstageren og arbejdsgiveren til at overholde den i deres indbyrdes relation pé
arbejdspladsen. Da en rimelig omgangstone nedvendigvis ma defineres bredt, athenger
vurderingen af konkrete omstaendigheder. Derfor treeffes der ofte specifikke afgerelser om,
hvorvidt en given adfaerd har berettiget arbejdsgiveren til at bortvise en arbejdstager. Jo mere
uformel omgangstonen er pd arbejdspladsen, desto hgjere skal graensen sattes, for sprogbrug
kan anses for at udgere misligholdelse af ansattelsesforholdet. I praksis betyder dette, at en
arbejdsgiver, der anvender en direkte og uformel tone, ogséd ma acceptere, at arbejdstageren
kommunikerer pa en tilsvarende made. I en situation, hvor en arbejdstager samtidig anvender
et steerkt sprog og udviser lydighedsnegtelse, vil det ofte resultere i, at selv en mindre form
for lydighedsnagtelse vurderes som en grov misligholdelse, hvilket kan fore til opsigelse

eller bortvisning, selvom den almindelige omgangstone pé arbejdspladsen ikke a&ndres.®

Hvis en arbejdstager onsker at fremsatte kritik af arbejdsforhold, len eller lignende forhold,
ber denne rettes direkte til arbejdsgiveren. Nar kritikken fremfores over for arbejdsgiveren
eller en anden person 1 en ledende stilling, tillades der i praksis et mere frit sprog, end hvis

udenforstdende havde adgang til eller overheorte kritikken. I en sddan situation vil en

81 Jens Paulsen, Afskedigelse, side. 846
82 Jens Paulsen, Afskedigelse, side. 846-847
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bortvisning som udgangspunkt ikke vare berettiget, medmindre udtalelserne fremfores i

andres paher eller pa anden made gores tilgangelige for udenforstiende.™

Dette fremgér af U.1969.419/2H, hvor en arbejdstager i et brev til sin direktor fremsatte
alvorlige anklager om manglende aftaleoverholdelse og svigt i samarbejdet. Brevet var
formuleret i et "friere sprogbrug" med et skarpt og nedsattende indhold. Ved vurderingen af,
om arbejdstageren havde tilsidesat sin loyalitetspligt, lagde Hojesteret veegt pa, at brevet
udelukkende var sendt til direkteren. Da det ikke var delt med kollegaer eller eksterne
samarbejdspartnere, blev bortvisningen vurderet som usaglig og dermed uberettiget. Brevets
skarpe og nedsattende formuleringer var 1 sig selv ikke tilstreekkelige til at statuere illoyalitet
eller berettige en bortvisning, da indholdet ikke blev kendt af andre end direktoren. Hojesteret
vurderede dog, at hvis kritikken med det neds@ttende indhold var blevet delt med kollegaer

eller eksterne parter, ville en bortvisning have varet berettiget.®*

En tilsvarende situation ses i Vestre Landsrets dom af 8. december 2005, hvor en direkter
efter en diskussion med sin chef om uenighed om den fremtidige lon blev opsagt samme dag.
Sagens faktum omhandlede, at direktoren under opsigelsesperioden havde handlet illoyalt
over for virksomheden. Under et made under opsigelsesperioden med virksomhedens chef
havde hun pa en aggressiv made udtalt, at hun ville optraede illoyalt over for virksomheden i
relation til kollegaer, kunder og konkurrenter. Som konsekvens blev direkteren bortvist fra
virksomheden med gjeblikkelig virkning efter modet. Virksomhedens chef gav direkteren
mulighed for at tilbagekalde sine illoyale udtalelser, men direkteren insisterede pa at
fastholde dem. Efter Landsrettens vurdering udgjorde direkterens udtalelser en grov
misligholdelse af ansattelsesforholdet, hvilket berettigede arbejdsgiveren til at reagere med

en bortvisning.*

Ved vurderingen af, om der foreld en grov misligholdelse af ansattelsesforholdet, lagde retten

vaegt pa flere forhold: Direktoren negtede at tilbagekalde sine illoyale udtalelser, udtalelserne

8 Jens Paulsen, Afskedigelse, side. 849-850
8 Jens Paulsen, Afskedigelse, side. 850
8 Kia Dollerschell, Bortvisning, side. 168
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omfattede at fremtraede illoyalt til bdde interne og eksterne relationer, direktoeren havde en
ledende stilling med ansvar i virksomheden, og udtalelserne blev fremsat under et mede, hvor
en kollega var til stede. Direktoren havde under den ophidsede situation ikke taget hensyn til,
at en anden kollega var til stede, hvor vedkommende havde hert de aggressive udtalelser, hun
gav imod virksomhedens chef. Disse kombinerede momenter var afgerende for vurderingen
af sagen og forte til, at der blev statueret grov misligholdelse af ansettelsesforholdet, hvilket

gjorde bortvisningen berettiget.™

Afgorelsen fra Landsretten viser, at der er visse graenser for, hvad en ansat kan ytre, iser nér
udtalelserne overheres af andre kollegaer. Ydermere viser afgerelsen at, hvis den ansatte har
en ledende stilling og et stort ansvar i1 virksomheden, gelder der skerpede krav for, hvilke
udtalelser der kan anses for acceptable nér der skal statueres et brud pa loyalitetspligten

mellem arbejdstageren og arbejdsgiveren.

4.5.3 Virksomhedens omdemme og relationer

Arbejdstagerens pligt til at undga handlinger, der kan skade arbejdsgiverens omdemme, vejer
tungt, da arbejdsgiverens image ikke méa forstyrres af arbejdstageren. Dette gaelder, uanset om
der er tale om handlinger, udtalelser eller undladelser.” Arbejdstageren er dermed forpligtet

til at handle i overensstemmelse med virksomhedens interesser og undga handlinger, som kan

skade forholdet til kunder, kollegaer, eksterne samarbejdspartnere og leveranderer.®®

Arbejdsgiverens evne til at fastholde sin konkurrencemassige position pd markedet er
afgerende for virksomhedens indtjeningsevne. I modsetning til interne forhold har
arbejdsgiveren ikke direkte kontrol over markedsforholdene, men kan 1 stedet treffe
strategiske beslutninger og indgé aftaler for at sikre virksomhedens fortsatte vaekst. Dette
skyldes, at virksomhedens eksterne markedsinteresser befinder sig uden for arbejdsgiverens

direkte kontrol og ledelsesret, og det er en naturlig interesse for arbejdsgiveren, at

8 Kia Dollerschell, Bortvisning, side. 168
87 Natalie Videbek Munkholm, Loyalitet i anscettelsesretlige relationer, side. 805
88 Kia Dollerschell, Bortvisning, side. 817
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arbejdstagernes handlinger og adfzrd ikke skader virksomhedens omdemme,

forretningsrelationer eller konkurrencemaessige position pa markedet.®

Arbejdstageren har i virksomheden en forpligtelse til at udvise diskretion ved videregivelse af
interne oplysninger. Formélet med denne pligt er at sikre, at virksomheden bevarer kontrollen
over, hvilke interne oplysninger der deles, saledes at dens egne interesser beskyttes.
Diskretionspligten gaelder for alle ansatte i virksomheden og indebzaerer en forpligtelse til at
beskytte interne oplysninger om virksomhedens forhold samt at undga videregivelse af
sensitiv information. Det er dog kun oplysninger, der vedrerer virksomheden direkte, som
vurderes for fortrolige og beskyttede, mens offentligt tilgaeengelige eller alment kendte

oplysninger ikke er omfattet af denne beskyttelse.”

Som udgangspunkt har enhver arbejdstager ret til at ytre sig kritisk om virksomheden. Denne
ytringsfrihed begranses dog af loyalitetspligten over for arbejdsgiveren, hvis granser flere
gange er blevet afprovet i praksis.”’ Arbejdstagerens loyalitetspligt geelder bade inden for
arbejdstiden og udenfor arbejdstiden, hvor vedkommende er forpligtet til at undgé handlinger
og udtalelser, som kan skade virksomhedens omdemme eller skabe negativ opmarksomhed.
Vurderingen af en kritisk handling eller udtalelse uden for arbejdstiden athaenger af, hvilken
konkret pavirkning den kan have pa virksomhedens omdemme. For at arbejdsgiveren kan
sanktionere en arbejdstager, kraeves der en tydelig sammenhaeng mellem arbejdsgiverens
virksomhed og arbejdstagerens adfaerd, hvilket medferer, at der stilles hgje krav, for en
sanktion kan anses for berettiget. Dette krav vil umiddelbart vere opfyldt, hvis en
arbejdstager fremsetter kritiske udtalelser om arbejdsgiveren pa en made, der kan skade
virksomhedens omdemme og interesser. Kritiske udtalelser pa sociale medier bliver vurderet

ud fra samme principper som udtalelser pa andre medier.”

% Natalie Videbak Munkholm, Loyalitet i anscettelsesretlige relationer, side. 300-301
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32



Derimod er en handlings moralske eller strafbare dadelvardighed ikke i sig selv et afgarende
moment for at kunne statuere illoyalitet. Det pahviler arbejdsgiveren at bevise, at
arbejdstagerens konkrete handlinger eller udtalelser, uanset om de er foretaget i eller uden for

arbejdstiden, har haft en skadelig effekt pa virksomhedens omdemme og interesser.”

Dette blev tydeligt 1 Ostre Landsrets dom af d. 5. september 2005, hvor en passageragent i
Kebenhavns Lufthavn, uden for arbejdstiden, begik et strafbart forhold, som ikke havde
nogen relation til hendes ansa&ttelse. Under sin ansettelse blev hun idemt 60 dages faengsel
for falsk forklaring i retten, en dom hun skulle afsone i forbindelse med ferie og orlov. Efter
at have orienteret sine foresatte herom blev hun bortvist af arbejdsgiveren. Landsretten
vurderede imidlertid, at bortvisningen var uberettiget, da hendes handling ikke udgjorde en
grov misligholdelse af ansettelsesforholdet. Ved vurderingen lagde retten vagt pa, at den
strafbare handling, hun var demt for, ikke havde nogen tilknytning til arbejdsgiveren eller
virksomheden, men udelukkende vedrerte private forhold. Derudover blev det bemerket, at
virksomhedens personalepolitik om krav om ren straffeattest ved ansattelse ikke tidligere var
blevet konsekvent handhaevet. Endelig spillede det en rolle, at hun afsonede sin straf i

forbindelse med ferie og orlov, hvilket ikke pavirkede hendes arbejde.”

Ved andre former for adfeerd stilles der hgje krav om, at der for det forste skal vere en
konkret forbindelse til virksomheden samt at adfzerden enten har forarsaget eller kan

fordrsage skade for virksomheden, for det kan fa ansettelsesretlige konsekvenser.”

Der bliver i vurderingsgrundlaget yderligere set p nedenstdende momenter;
o  "For det andet kan kun omstendigheder, som arbejdsgiveren konkret kan godtgore,
inddrages i vurderingen.
e For det tredje kan de konkrete omstendigheder lempe eller skcerpe vurderingen af
veesentligheden af handlingen. Der er lagt veegt pd, at en handling er en reaktion pa

forhold i tjenesten, det ovrige forlob omkring en opsigelse, grovheden af selve

% Natalie Videbaek Munkholm, Loyalitet i anscettelsesretlige relationer, side. 322-323
% Natalie Videbaek Munkholm, Loyalitet i anscettelsesretlige relationer, side. 313
% Natalie Videbak Munkholm, Loyalitet i anscettelsesretlige relationer, side. 313-314
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udtalelsen, udspredelsen af kritik, og om arbejdsgiveren selv har opfyldt egne
forpligtelser:
e [For det fjerde foretages i nogle tilfeelde en helheds- eller proportionalitetsvurdering,

hvori arbejdstagerens anscettelseshistorik indgdr. "

Dog ma arbejdsgiveren acceptere en vis grad af kritik, nér det vedrerer forhold af vesentlig
interesse for den offentlige debat, da ytringsfriheden beskytter sddanne udtalelser. Imidlertid
er der en graense, da miskreditering eller mistenkeliggerelse af virksomheden som
udgangspunkt ikke kan accepteres, idet det overskrider loyalitetspligten. Overordnet kritik af
bredere forhold, som ikke direkte knytter sig til den specifikke arbejdsgiver, anses som en del

af ytringsfriheden og kan ikke i sig selv betragtes som illoyalt.”’

Dette blev serligt tydeligt i Afskedigelsesnavnets tilkendegivelse af 10. oktober 2007, hvor
to rengeringsassistenter, A og B, blev bortvist af arbejdsgiveren for at have fremsat negative
og illoyale udtalelser om forholdene pa deres arbejdsplads. Deres udtalelser omhandlede
specifikt manglende ledelse efter, at rengeringen i virksomheden var blevet udliciteret. A
valgte at indgive en politianmeldelse mod virksomheden, hvor vedkommende havde beskyldt
virksomheden for grove uredelige forhold. Kopier af politianmeldelsen blev yderligere sendt
til flere offentlige myndigheder, instanser samt virksomhedens kunder. P4 denne baggrund
blev A’s adfeerd vurderet som en grov misligholdelse af ansettelsesforholdet, hvilket
berettigede en bortvisning. B valgte derimod at rette henvendelse til den landsdekkende
danske avis Ekstra Bladet for at kunne fremhave hvilke problemer udlicitering pa
virksomheden havde medfert for hende og hendes ovrige kollegaer. Efter
Afskedigelsesnavnets vurdering skulle B’s adfeerd vurderes i lyset af reglerne om offentlige
ansattes ytringsfrihed. Dette skyldes at arbejdstagernes udtalelser om hospitalets

rengeringsudlicitering var et spergsmél af vaesentlig offentlig interesse.”®

% Natalie Videbaek Munkholm, Loyalitet i anseettelsesretlige relationer, side. 313-314
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Der blev endvidere lagt vaegt 1 vurderingen, at B’s kontakt til Ekstra Bladet havde til formél
at rejse en offentlig debat om de udfordringer, der fulgte med hospitalets
rengeringsudlicitering samt rengeringspersonalets uddannelsesforhold. Under samtalen med
Ekstra Bladet preciserede B, at hensigten ikke var at skade virksomhedens omdemme eller
miskreditere arbejdsgiveren, men derimod at belyse de arbejdsrelaterede udfordringer for de
ansatte. Afskedigelsesn@vnet konkluderede derfor, at B’s udtalelser til pressen ikke overskred
grenserne for, hvad arbejdsgiveren med rimelighed maétte tolerere. Da udtalelserne vedrorte

et emne af offentlig interesse og ikke kunne anses for illoyale, var bortvisningen uberettiget.”

Spergsmalet om graenserne for arbejdstagers kritiske udtalelser til eksterne relationer blev
yderligere behandlet i Hojesterets dom af 4. februar 2015. Sagen omhandlede en
ph.d.-studerende medarbejder, der blev bortvist for at have tilsidesat sin loyalitetspligt ved at
udtale sig kritisk om virksomhedens ledelse 1 en mailkorrespondance med sin samlever.
Hojesteret lagde ved vurderingen vegt pé, at korrespondancen var privat og ikke skrevet med
forventning om, at den ville nd andre. Derfor matte der accepteres en vis grad af frisprog. Pa
denne baggrund fandt retten, at hverken bortvisning eller opsigelse var berettiget, da
arbejdstagerens udtalelser ikke udgjorde en illoyal handling, der kunne betragtes som en

misligholdelse af ansattelsesforholdet.'”

Samme type sporgsmal blev behandlet i dommen U.2005.1639V af Vestre Landsret, hvor
domstolen fastslog, at der geelder mere lempelige graenser for indholdet af kritiske udtalelser
om virksomheden ved private korrespondancer. Dommen tager specifikt udgangspunkt i
udveksling af private synspunkter, som ikke har til formal at komme til andres kundskab. Ved
vurderingen om hvorvidt arbejdstageren havde tilsidesat sin loyalitetspligt var bade
arbejdstagerens intention samt den reelle risiko for at den private korrespondance blev
tilgeengelig for udenforstdende et vigtigt parameter for at lempe vurderingen. Domstolens
resultat understreger, at spergsmalet om, hvorvidt en arbejdstager har handlet illoyalt, skal
tage udgangspunkt i, hvorvidt dens udtalelser har veeret med til at pavirke arbejdsgivers

beskyttelsesvaerdige interesser. Hvis en arbejdstager udtaler sig kritisk om sin arbejdsgiver

% Natalie Videbak Munkholm, Loyalitet i anscettelsesretlige relationer, side. 306-307
19 Natalie Videbaek Munkholm, Loyalitet i anscettelsesretlige relationer, side. 316-317
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eller dens virksomhed i en privat sammenheng, uden risiko for at udtalelserne spredes til
offentligheden, kollegaer eller ovrige samarbejdspartnere, vil det som udgangspunkt ikke
udgere en overtraedelse af loyalitetspligten. I sddanne tilfzelde vil en opsigelse eller
bortvisning ikke vaere berettiget, da arbejdsgiverens beskyttelsesverdige interesser ikke kan

anses for at vare kompromitterede.'?!

4.5.4 Starte konkurrerende virksomhed

Det er en grundlaeggende forpligtelse i et ansattelsesforhold, at arbejdstageren loyalt skal
medvirke til virksomhedens succes. Hvilket vil sige at enhver form for konkurrencehandling
som udgangspunkt ma anses som et alvorligt brud pa loyalitetspligten, og vil derfor vare en
grov misligholdelse, som vil berettige en bortvisning. Arbejdstager der ensker enten selv at
starte konkurrerende virksomhed, eller soger indtil en konkurrent befinder sig derfor nemt 1
en konfliktmaessig situation mellem loyalitetspligten og retten til at sege arbejde. Det ses ogsa
1 praksis, at der stilles store krav til loyalitetspligten 1 opsigelsesperioden, hvor der stilles krav
til arbejdstageren om at informere arbejdsgiveren, sa snart der opstér en loyalitetskonflikt.
Dog vil en fastholdelse af loyalitetspligten forudsatte virksomhedens fortsatte eksistens ogsa

efter arbejdstagerens fratreeden.'”

Hvorvidt der er tale om konkurrerende virksomhed bliver der sondret mellem om

arbejdstageren er i en uopsagt stilling eller om denne befinder sig i opsigelsesperioden.'®

4.5.4.1 Uopsagt stilling

Udever arbejdstageren under ansattelsen konkurrerende virksomhed mod arbejdsgiveren, vil
denne kunne bortvises grundet grov misligholdelse, safremt der er tale om et abenbart
forhold. Er arbejdstageren i tvivl om, hvorvidt en bibeskaftigelse strider imod dennes

loyalitetspligt, ma spergsmalet rejses overfor arbejdsgiveren. Sker der fra arbejdsgivers side

19" Natalie Videba&k Munkholm, Loyalitet i anscettelsesretlige relationer, side. 316-317
12 Lars Svenning Andersen m.fl. Funktioncerret, side. 972
13 Jens Paulsen, Afskedigelse, side. 869
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en undladelse om at advare imod beskaftigelsen, vil denne vere afskéret for uden varsel at

kunne paberabe forholdet som en grov misligholdelse.'®

Dette ses bl.a. 1 U.1965.384H, hvor en konsulent for en landbrugsforening L. havde oprettet
en avlsdyrseksportsammenslutning, hvor ledelsen var blevet orienteret om dette og uden at L
blev advaret herom. Hgjesteret fandt, at der ikke var tale om illoyalitet, som ville berettige en
afskedigelse uden varsel, og ligeledes at L’s foresatte virksomhed kunne berettige en
bortvisning. Hejesterets vurdering lagde sarligt vaegt pa, at L’ s ledelse gennem hele

processen var blevet orienteret og at der ingen advarsel var givet.'”

Pé trods af godkendelse om bibeskaeftigelse skal arbejdstageren sikre sig, at godkendelsen
ogsa omfatter arbejde af samme karakter som arbejdet hos arbejdsgiveren. Herudover er det
selvsagt, at en arbejdstager ikke ma patage sig arbejde hos en af arbejdsgiverens kunder. Det
forhold, at arbejdstageren undlader at informere arbejdsgiveren, er med til at understette en
formodning om, at der er tale om ikke tolererbare forhold, som arbejdsgiveren ikke ville
godkende. Et sddant forhold ville, nar arbejdsgiver bliver bekendt hermed, komme til skade

for arbejdstageren.'*

Endvidere kan der 1 tilfeelde hvor der er tale om passivt engagement 1 konkurrerende
virksomhed ogsa begrunde en bortvisning, hvis dette er sket uden godkendelse fra
arbejdsgiver. Dette kan medfere en usikkerhed af placeringen af arbejdstagerens loyalitet

eller medfere en reel pavirkning af konkurrenceforholdene.'"’

Der kan ogsa veare andre former for ssmmenblanding af interesser, som kan vare uacceptable
ift. loyaliteten f.eks. vaesentlige interesser i leverander- eller aftagervirksomheder. Desuden
omfatter konkurrencehandlinger ubefojet videregivelse af informationer, som vedrerer
virksomhedens forhold til en tredjemand. Dette kan abne op for muligheden for at kunne
pafore arbejdsgiveren konkurrence. Yderligere vil dette ogséd omfatte konkurrenceforhold

angéaende produkter eller opfindelser der kan have interesse for arbejdsgiveren, og det vil

14 Lars Svenning Andersen m.fl. Funktioncerret, side. 972-973
15U.1965.384H

19 Lars Svenning Andersen m.fl. Funktioncerret, side. 973-974
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veere illoyalt, hvis arbejdstageren er klar over dette, men stadig skader arbejdsgiverens
eventuelle interesse. I en sddan situation skal man vare bevidst med arbejdsgivernes holdning
og der kan ikke handles ud fra formodninger om arbejdsgivernes manglende interesse for det
geeldende produkt. Dette geelder selvom arbejdsgiver tidligere har afvist produktet eller
lignende produkter, jf. U.1966.115H.'%

Sker der en bortvisning pa baggrund af konkurrencehandlinger, ma det desuden sté klart, at
der ved arbejdstagerens handlinger kan blive pafert arbejdsgiverens virksomhed konkurrence,

jf£. U.1960.411SH.'”

4.5.4.2 Opsigelsesperioden

Arbejdstager der befinder sig i en opsagt stilling, og som er blevet ansat eller besluttet sig for
at pabegynde konkurrerende virksomhed, skal forblive loyal overfor arbejdsgiver ift.
omverden, herunder konkurrenter, leveranderer, kunder osv. Det gelder i almindelighed ud
fra retspraksis, at arbejdstageren i en opsagt stilling, sa lenge denne aflennes af arbejdsgiver,
ikke vil have muligheden for at pdbegynde konkurrerende virksomhed, sdfremt dette udsetter

arbejdsgiver for vasentlig konkurrence.

Arbejdstageren er derimod berettiget til at forberede sig pa et stillingsskift eller pdbegyndelse
af en konkurrerende virksomhed. Der indeberer en raekke rettigheder under
forberedelseshandlinger, hvor arbejdstager har ret til at erhverve lokaler, inventar osv.
Samtidig har arbejdstager retten til at oprette de nedvendige kommunikationsredskaber f.eks.
telefoner, brevpapir osv. Desuden kan arbejdstager ogsa retmaessigt henvende sig til
leveranderer, dog med den begraensning, at det ikke ma have til formél eller indebzre, at

leveranderen fremadrettet tilsidesetter arbejdsgiveren.'

Arbejdstageren ma ift. de tilbagevarende ansatte, ej hellere forsege sig pa at kapre disse. Dog
vil antagelse af medarbejdere til den nye virksomhed ikke vaere en bortvisningsgrund, da de

ansatte oftest bliver bekendt med &rsagen til arbejdstagerens fratreeden, og de kan eventuelt

1% Lars Svenning Andersen m.fl. Funktioncerret, side. 975

199U.1960.411SH - Funktionzrs keb af egen forretning uden underretning til arbejdsgiveren ej anset for
bortvisningsgrund.

' Lars Svenning Andersen m.fl. Funktioncerret, side. 978
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selv henvende sig om et stillingsskift. Kravene til arbejdstageren pd dette omride synes ogsa

at vaere skarpet.'"!

Det kreever en balanceakt ift. kunderne, da den fratreedende arbejdstager pa den ene side kan
finde det unaturligt ikke at kunne informere kunderne om bl.a. at der kommer en ny
arbejdstager. Dog pé den anden side vil enhver form for reklamation omhandlende det nye
ansattelsessted blive betragtet som en grov misligholdelse. Det vil vare acceptabelt for
arbejdstageren at informere, hvad denne fremover skal beskaftige sig med, safremt dette sker
efter foresporgsel. Den nye arbejdsgiver vil ligeledes have muligheden for at informere
omverdenen inklusiv sine kunder om tiltraeden af en ny arbejdstager. Dog mé en sadan
udmeldelse ikke ske specifikt til kunderne af den stadig nuvaerende arbejdsgiver, da dette
ville vaere i strid med kravet om loyalitetspligten. Informationer vedrerende jobskift vil heller
ikke bedemmes anderledes, hvis der er tale om oplysninger pé de sociale medier. Dette har
den virkning, at arbejdstageren ikke ma markedsfore for den kommende arbejdsgiver eller
maélrette informationerne til arbejdsgiverens kunder, hvor der séfremt vil vere tale om en
grov misligholdelse. Dog vil simple informationer om jobskift pé f.eks. LinkedIn ikke kunne

ses som illoyalt.'?

Hvis opfordringen til at starte den konkurrerende virksomhed kommer fra en af
arbejdsgiverens forretningsforbindelser, vil der her vare en fin balance mellem
arbejdstagerens forpligtelser om at skulle informere arbejdsgiver om dette, og arbejdstagerens
mulighed for at reelt overveje et sddant tilbud. Arbejdstageren skal i en sddan situation meget
hurtigt afklare sin stilling herom, og ligeledes informere arbejdsgiver nér dette er blevet gjort,
sadan at denne kan tage de nedvendige foranstaltninger. Kommer dette initiativ helt eller

delvist fra arbejdstageren selv, vil der vaere tale om en grov misligholdelse.'?

"' Lars Svenning Andersen m.fl. Funktionerret, side. 979
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5. U.2019.3878H - Instansbehandling

Hojesteret har i deres afgorelse ikke lavet en bladstempling af arbejdstagers skjulte
lydoptagelser af arbejdsgiver, men har valgt at afbalancere det. Dette forstas pd den made at
skjulte lydoptagelser som udgangspunkt er tilladt, men at dette vejer pa en konkret vurdering
af strafferetlige og databeskyttelsesretlige kriterier f.eks. saglighed og proportionalitet.
Lydoptagelser var tidligere blevet blastemplet af Vestre Landsret, sadan at der kunne vare
tale om sd grov misligholdelse, at det kunne fore til en bortvisning med tilbagevirkende kraft.
Lydoptagelsen blev kendt ved Byrettens behandling af bortvisningen af A, hvor A blev
bortvist med tilbagevirkende kraft. Landsretten stadfaestede Byrettens afgerelse og begrundet
dette med, at "A's lydoptagelse af madet den 11. oktober 2016 skete uden, at han
forudgaende havde oplyst B og de ovrige modedeltagere om, at modet blev optaget.
Optagelsen md derfor anses for en grov misligholdelse af den loyalitetspligt, der fulgte af

anseettelsesforholdet, og som berettigede X ApS til at bortvise A. """

Dommen vil blive gennemgaet og ud fra dette vil relevante problemstillinger blive behandlet
og analyseret, med det formal at undersege retstilstanden for og efter U.2019.3878H.
Spergsmalet om vold, som kastet med musen fremsetter, vil ikke blive behandlet, da dette er
behandlet i afsnit 4.5.1. og det er derfor alene spergsmalet om lydoptagelser der vil blive
behandlet.

5.1 Sagens faktum

Sagen angik en arbejdstager (A), som blev bortvist af X ApS (X) af flere omgange, hvor den
seneste skete med tilbagevirkende kraft, eftersom arbejdsgiveren blev bekendt med A's
lydoptagelse af modet. Madets deltager var direkteren (B), som ogsa var ejer af X og to af
A’s kollegaer, som ikke var bekendte med lydoptagelsen. Endvidere omhandler det, hvorvidt

der var tale om en berettiget bortvisning.

A blev d. 12. maj 2015 ansat hos X som kundekonsulent, hvor A’s arbejdsopgaver bestod 1

udlejning af vikarer i hhv. Danmark og Norge.

14U.2018.3294V, side. 12
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Pé ansattelsestidspunktet blev der efter aftale aftalt en lon pa 20.000 kr om maneden med et
tilleeg til pensionsbidrag. Der blev ikke aftalt noget vedrerende provisionsaflenningen.
Aflenningen og sterrelsen af provisionen blev lobende dreftet gennem ansattelsen bl.a. ved
meder d. 28. september 2016 og d. 11. oktober 2016 med X’s ledelse, A og to andre
kollegaer. Der blev her dreftet opgerelsen og sterrelsen af provisionen, hvor der var uenighed
mellem D og konsulenterne om disse. Madet d. 11. oktober 2016 resulterede i1 en ordveksling
mellem A og B ift. opgerelsen af A’s optjente provision frem til d. 30. september 2016.
Udvekslingen resulterede i at A kastede en computermus gennem lokalet, som ramte nar B.

Hvorvidt kastet var tilteenkt at ramme B, og hvor tet den ramte pa B, var der uenighed om.

Eftersom A havde haft problemer med tidligere at kunne dokumentere, hvad B havde tilteenkt
ham ift. provisionen som A tidligere havde optjent, besluttede han sig derfor at lave en
lydoptagelse af madet d. 11. oktober 2016. A havde ikke indhentet tilladelse til optagelsen af
medet eller informeret herom, og dette kom ferst til lys ved Byrettens behandling d. 26.

januar 2017.

Kort efter A havde forladt medet valgte han at forlade arbejdspladsen, hvilket han
informerede HR-chefen (C) og sagde at han afspadserede de sidste timer af eftermiddagen.
Senere samme dag modtog A en mail fra X, hvori de betragtede A’s ansettelsesforhold for
ophert fra d.d. efter eget valg, hvor dette blev begrundet 1 episoden om kastet af
computermusen samt at A var taget hjem fra arbejdspladsen inden arbejdsdagens opher. D.
24. oktober 2016, altsa 13 dage efter episoden modtog A en bortvisning, med henvisning til,
at A uberettiget havde forladt arbejdspladsen. Forst efter dette betragtede A sig som bortvist,
og han anlagde d. 28. november sag an mod sin tidligere arbejdsgiver X angéende en pastand

om uberettiget bortvisning.

Gennem sagens behandling ved Byretten kom udskriften af A’s lydoptagelse af medet d. 11.
oktober 2016 til kundskab ved Byretten d. 26. januar 2017. Dagen efter d. 27. januar 2017
valgte X ved skrivelse at bortvise A pa ny, med tilbagevirkende kraft pr. d. 11. oktober 2016,
med henvisning til lydoptagelsen. Begrundelsen for dette var at lydoptagelsen var sket uden
B’s eller de andre deltagers viden, og han pé baggrund af dette havde groft misligholdt sin
loyalitetspligt.
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5.1.1 Sagseger A’s anbringender

A har i sagen gjort til folge, at han ikke selv havde opsagt sin stilling og han heller ikke
betragtede sig selv som bortvist, da X ikke havde lgftet bevisbyrden for, at B havde veret
berettiget til at foretage en bortvisning pa noget tidspunkt i forlebet. A havde 1 sin
ansattelsesperiode heller ikke tidligere modtaget nogen form for advarsel fra B. A mente
desuden at B ikke pd baggrund af en lenstridighed, som han mente var A’s eget ansvar, kunne
berettige en opsigelse af A’s ansattelsesforhold. Skulle B have foretaget en bortvisning pé
baggrund af kastet af computermusen, skulle dette vare sket uden ugrundet ophold. Da A
mente dette ikke var tilfeeldet, mente A derfor at der var tale om passivitet fra B’s side. A

mente endvidere, at bortvisningen ikke var sket pa en tilstraekkelig klar méade.

A anforte, at lydoptagelsen af medet d. 11. oktober 2016 ikke udgjorde en gyldig
bortvisningsgrund og den efterfalgende bortvisning d. 27. januar 2017 derfor heller ikke var
berettiget.

A mente ikke at de forhold der skal vaere geeldende for en berettiget bortvisning, var til stede
ved lydoptagelsen af madet. Lydoptagelsen havde alene til formal at skulle dokumentere de
ansettelsesvilkar, som A havde aftalt med B, herunder aftalen angdende provision, som A
mente at B gentagende gange havde @ndrede sin holdning til og nagtede at afgive en skriftlig

bekraftelse af.

Lydoptagelsen var ikke foretaget med det formal at skade X, men rettere som en bevissikring.
Magdet d. 11. oktober 2016 var opstéet spontant pa B’s initiativ, hvilket gjorde at A ikke havde
haft muligheden for at forberede sig pd dette eller finde reprasentation til medet. De
dreftelser som meadet indeholdte fandt desuden sted i et abent kontor, hvor der ikke var tale
om et fortroligt mede, og at to kollegaer med lignende sporgsmal var til stede, var uden

betydning.

Lydoptagelsen blev fremlagt for forste gang af A i Byretten, da B hevdede, at A var blevet
bortvist umiddelbart efter modet d. 11. oktober 2016 samt at A’s afspadsering ikke var sket
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efter seedvane. A var derfor nodsaget til at dokumentere det faktiske forleb ved at fremlegge

lydoptagelsen.

Hverken retspraksis eller gvrig lovgivning understetter, at en lydoptagelse selvstaendigt vil
udgere en grov misligholdelse, og lydoptagelser er ogsa flere gange blevet accepteret som
bevis i retten. Desuden er der ikke tale om en strafbar handling at optage samtaler, safremt

optageren selv er deltagende.

A mente ikke at der kunne ske en bortvisning med tilbagevirkende kraft som der var foretaget
d. 27. januar 2017. Eftersom X allerede ved stevningen d. 22. november 2016 var blevet
bekendt med lydoptagelsen, men undlod at reagere uden ugrundet ophold. A péstar at X’s
passivitet gjorde, at bortvisningen d. 27. januar 2017 derfor ikke vil kunne opretholdes. Der

vil sdledes vare tale om en uberettiget bortvisning.
5.1.2 Sagsegtes X’s anbringender

X anforte navnlig, at A’s adfeerd under medet d. 11. oktober 2016, hvor A kastede
computermusen efter B, var en sd grov adfaerd, at dette berettigede en bortvisning. Endvidere
anforte X, at bortvisningen blev meddelt pr. mail samme dag, hvorefter der ikke foreligger

passivitet, og at der desuden ikke gelder nogle specifikke formkrav til en bortvisning.

X mente desuden at vere berettiget til at bortvise A d. 27. januar 2017 med tilbagevirkende
kraft, da A havde foretaget lydoptagelsen uden samtykke til en intern lonforhandling med
ledelsen og flere kollegaer. X anforte, at dette var i strid med loyalitetspligten, og at der var
tale om en hemmelig lydoptagelse, som matte anses som en skarpende omstendighed. Det
var X’s opfattelse, at loyalitetspligten ikke kun er geeldende over for arbejdsgiver, men ogsa
de andre arbejdstagere, og at lydoptagelsen s@tter dem i1 en dérlig situation. Desuden mentes
der ikke at vaere en klarhed ift. hvordan lydoptagelsen blev opbevaret, anvendt eller

behandlet.

X mente at A skulle have anmodet om tilladelse til at foretage en lydoptagelse af madet, sd de
ovrige deltagere kunne have taget stilling til, hvorvidt dette ville vaere acceptabelt. Ligeledes

menes der, at A ikke havde retskrav pé at foretage lydoptagelse af medet, hvor han selv
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deltog. Yderligere kunne A have sikret den nedvendige dokumentation ved at anmode om et
referat eller have en tillidsreprasentant eller bisidder deltagende til medet. Desuden havde A
muligheden for at f4 de ovrige mededeltagere til at afgive forklaringer som vidner, og der var
derfor ikke en saglig begrundelse for at foretage lydoptagelsen. X mente “’En sadan
fremgangsmdde kan medfore, at ansatte generelt optager mader og almindelig omgang pd
arbejdspladsen i hemmelighed, hvilket vil kunne give anledning til utryghed og mistillid pa

»15

landets arbejdspladser.

Ved fremleggelsen af et udskrift af lydoptagelsen hos retten er oplysninger vedrerende X’s

interne forhold blevet offentligt tilgeengelige, hvilket var til skade for virksomheden.

Misligholdelsen af A’s ansattelsesforhold fandt sted d. 11. oktober 2016. X mente derfor at
vare berettiget til at foretage en bortvisning af A med tilbagevirkende kraft pr. denne dato.
Det vil yderligere vere urimeligt, hvis A havde muligheden for at opna en mere gunstig

retstilling ved at skjule den grove misligholdelse for sin arbejdsgiver.

I forbindelse med bortvisningen af A d. 27. januar 2017 udviste X ikke passivitet, da X forst
var blevet gjort bekendt med lydoptagelsen og dens indhold, da A d. 26. januar 2017
fremlagde denne. Forholdet om at A allerede d. 22. november 2016 navnte lydoptagelsen i
sin stevning til Byretten, havde ikke indflydelse pa vurderingen, da oplysningen om at der
var foretaget en lydoptagelse, ikke 1 sig selv var et tilstreekkeligt grundlag til at X ville kunne

treffe en beslutning angiende bortvisning.

5.2 Udfald ved Byretten

Byretten fandt det ikke godtgjort, at der mellem parterne var aftalt noget endeligt ift.
provision, og at A derfor ikke skulle aflennes med provision for september. Byretten fandt
forholdet om kastet af computermusen at have en sa grov karakter, at X var berettiget til at

bortvise A. Ligeledes fandt Byretten, at X ikke mistede retten til bortvisning ved passivitet.''®

Byretten forholdt sig ikke til lydoptagelsen eller bortvisningerne af d. 11 og 24. oktober 2016.

151U.2018.3294V, side. 23
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5.3 Udfald ved Vestre Landsret

Pé baggrund af yderlige vidneforklaringer og en gennemgang af lydoptagelsen, lagde Vestre
Landsret modsat Byretten til grund at under parternes mede d. 11. oktober 2016, at B
umiddelbart efter at A havde kastet computermusen og B havde rabt “af sted” og "ud
herfra” til A, at de havde fortsat meadet samt de dreftelser angaende lon og provision.
Yderligere laegger Landsretten til grunde, at B efter meadet havde overvaeret og accepterede,
at A fortsatte sit arbejde. Pa baggrund heraf kan det ikke tilkendegives, at X ikke havde
foretaget en berettiget bortvisning af A under medet d. 11. oktober 2016.

Endvidere fandt Landsretten ud fra A’s og C’s forklaringer, at det ligger til grunde, at A havde
informeret C angaende afspadseringen, for A senere samme dag forlod arbejdspladsen.
Mailen som X sendte samme dag til A, vurderede Landsretten, at bdde ud fra ordlyden og de
forudgiende begivenheder ej heller opfyldte kravene for en officiel erklering om bortvisning.
Landsretten udtalte at ”"X ApS kan derfor ikke anses for at have bortvist A ved mailen af 11.
oktober 2016. """ X kan derfor ikke anses som at have foretaget en berettiget bortvisning af

A.

Landsretten fandt dog omvendt, at “A's lydoptagelse af modet den 11. oktober 2016 skete
uden, at han forudgaende havde oplyst B og de avrige madedeltagere om, at madet blev
optaget. Optagelsen md derfor anses for en grov misligholdelse af den loyalitetspligt, der
fulgte af anscettelsesforholdet, og som berettigede X ApS til at bortvise A.”"'® Landsretten
fastslog derfor, at A séledes efter at havde foretaget en lydoptagelse af madet d. 11. oktober
2016 uden at have informeret de ovrige deltagere forud om dette, groft havde misligholdt sin
loyalitetspligt. Bortvisningen med tilbagevirkende kraft som X havde foretaget af A, blev
gennemfort umiddelbart 1 forleengelse af, at X blev bekendt med lydoptagelsen. Landsretten
leegger derfor til grunde, at X var berettiget til via meddelelse for deres advokat at bortvise A
med virkning fra tidspunktet, hvor den grove misligholdelse af ansattelsesforholdet fandt

sted. Landsretten vurderede, at der heller ikke var indtradt passivitet for X’s side.

11710U.2018.3294V, side. 12
18U.2018.3294V, side. 12
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Landsretten tiltradte derfor, at X blev frifundet.

Landsretten forholdt sig ikke til bortvisning af d. 24. oktober 2016.

5.4 Udfald ved Hojesteret

Hojesteret lagde til grund, at kastet af computermusen ikke udgjorde en tilstreekkelig grov
misligholdelse af ansattelsesforholdet til at kunne berettige en bortvisning, ud fra de givne

omstandigheder.

Det relevante sporgsmal er derfor, hvorvidt X var berettiget til at foretage en bortvisning af A
d. 11. oktober 2016 som folge af A’s lydoptagelse af modet uden B’s og de ovrige kollegaers

vidende.

Det er efter STRFL lovligt at optage samtaler, som man selv er deltagende i, ogsa uden
samtykke fra de ovrige deltagere, jf. STRFL § 263, stk. 2, nr. 2. Dette tillades fordi
lydoptagelser alene fastholder informationer, som deltagerne allerede havde til hensigt at dele
under medet. Der er derfor ikke den samme beskyttelsesinteresse, som hvis der var tale om

skjulte aflytninger eller samtaler mellem andre personer.

Ift. databeskyttelseslovgivningen kraeves der et sagligt formal ved behandlingen af
personoplysninger, herunder lydoptagelser af samtaler. Vurderingen af, hvorvidt en skjult
lydoptagelse stemmer overens med lovgivningen, athenger derfor bl.a. af en
proportionalitetsvurdering. Lydoptagelsen skal derfor afvejes imod hensynet til gvrige

deltagere samt andre eventuelle parter.

Hgjesteret fastslog 1 sin vurdering af spergsmélet angéende, hvorvidt skjulte lydoptagelser,
foretaget af en arbejdstager, under et mede med sin arbejdsgiver kan udgere en
misligholdelse af ansattelsesforholdet. Der skal her foretages en afvejning af parternes
interesser, hvor dette beror pé en konkret vurdering. Hojesteret fastsatter dog ikke en
udtemmende liste for kriterierne for denne vurdering, men specificerer, at der bl.a. legges
vaegt pa baggrunden og formélet med lydoptagelsen. Yderligere hvorvidt arbejdstageren

havde en serlig grund til at foretage en bevissikring for at undga eventuelle kreenkelser af
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sine rettigheder. Endvidere skal der ligeledes vurderes, hvilke informationer arbejdstageren
havde til sinde at opné ved lydoptagelsen bl.a. hvorvidt der er tale om rent private

informationer eller om der er tale om fortrolige virksomhedsinformationer.

Hgjesteret vurderede, at der nadvendigvis ikke var tale om en misligholdelse af
ansattelsesforholdet, nar en arbejdstager foretager en lydoptagelse. Derimod kan den
efterfelgende behandling herunder opbevaringen og anvendelsen af lydoptagelsen i nogle
tilfeelde anses som varende en misligholdelse. Dog skal det ogsé bemerkes, at efter
Hgjesterets vurdering, at overtradelser af databeskyttelsesreglerne 1 forbindelse med

lydoptagelser ikke nedvendigvis vil medfere grundlag for en bortvisning eller opsigelse.

Hojesteret kom frem til at der pd baggrund af A’s formal med lydoptagelsen samt indholdet
heraf og A’s efterfelgende brug, at der var tale om en lydoptagelse som var blevet foretaget
med et sagligt formal. Yderligere vurderes det, at hensynet til B og de ovrige deltagere ikke i

dette tilfeelde oversteg A’s egen interesse i at foretage lydoptagelsen uden deres vidende.

Hojesteret vurderede, at der under omstaendighederne, at lydoptagelsen som A havde
foretaget, ikke udgjorde en misligholdelse af ansettelsesforholdet, hverken ved optagelsen
eller A’s efterfelgende anvendelse. Kravene om hvorvidt lydoptagelsen kan begrunde en
bortvisning eller opsigelse var derfor ikke til stede og der var derfor ikke tale om en berettiget

bortvisning.

Der forefindes derfor heller ikke grundlag for Hejesteret til at tage stilling til, om bortvisning

med tilbagevirkende kraft fra d. 27. januar 2017 kunne have haft virkning.

Hgjesteret havde dermed ikke grundlag for at tage stilling til, om en eventuel bortvisning

kunne have haft virkning fra d. 11. oktober 2016, hvor optagelsen fandt sted.

Hojesteret valgte derfor at tage A’s pastand til folge.

5.4.1 Spergsmil som dommen giver anledning til at analysere videre

U.2019.3878H giver anledning til en reekke problemstillinger som er verd at undersege for at

skabe en bedre forstielse af retstilstanden. Dette vil blive behandlet 1 de kommende afsnit;
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Lydoptagelser i1 det ansattelses- og strafferetlige perspektiv i 6.1 og 6.2. Desuden vil andre

relevante retlige spergsmal, som dommen giver anledning til, blive behandlet i afsnit 8.

6. Arbejdstagerens adgang til at anvende lydoptagelser i et

anszttelses- og strafferetligt perspektiv

6.1 Ansattelsesretligt

Folgende afsnit behandler udvalgte tidligere ansattelsesretlige domme, hvor lydoptagelser er
blevet benyttet som bevismateriale, uden der har veret tvivl om lydoptagelsens lovlighed
eller fremgangsmade. Disse domme anvendes med henblik pé at kunne klarlegge

retstilstanden forud for U.2019.3878H.

I tre af de folgende domme blev der ikke rejst spergsmal omkring forholdet angéende
lydoptagelserne af arbejdsgiver. Nar der er tale om civile sager er der begraensninger pa
domstolenes kompetencer, og der bliver alene behandlet, hvad parterne geor gaeldende.
Domstolene kan pd denne baggrund derfor ikke vurdere, hvorvidt lydoptagelser konstituerer
illoyalitet, uden at denne pastand er blevet fremfort. Ud fra dette kan der udledes, at skjulte
lydoptagelser af parterne i dommene ikke er blevet anset som verende en grov misligholdelse

af ansettelsesforholdet.

En afgorelse fra Datatilsynet vurderede lydoptagelser som et ansattelsesretligt
bevismateriale, men ud fra den davarende persondatalov. Denne afgerelse benyttes til at
klarlegge, hvilke regler der kan geres gaeldende efter en lydoptagelse er foretaget, og hvilke
problemer dette kan medfere databeskyttelsesretligt.

I en sag fra Afskedigelsesnevnet af d. 26. juni 2009'" blev en monter (A), opsagt efter at
have kravet betaling af pension i henhold til den geldende overenskomst i virksomheden. A
blev ansat i starten af 2007, men ansa&ttelseskontrakten navnte hverken pension eller

overenskomstforhold. Efter cirka halvandet ars ansattelse blev A opsagt med begrundelsen

19 Afskedigelsesnevnets kendelse af 26. juni 2009 - Sag 20090111
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arbejdsmangel, da virksomhedens direktor (B), som folge af finanskrisen, havde besluttet at
nedbringe antallet af medarbejdere. Forud for opsigelsen havde A henvendt sig til sin
fagforening, hvor han blev oplyst om, at der foreld en geldende overenskomst mellem
fagforeningen og virksomheden. Ifelge overenskomsten havde A krav pa pensionsbidrag. A
videreformidlede disse oplysninger til B, som efterfolgende indkaldte ham til et mede med
henblik pa at drefte spergsmalet om pensionsbidrag. Under medet foretog A en skjult

lydoptagelse af samtalen ved hjelp af en diktafon, hvor optagelsen blev gemt pa band.

Som tidligere navnt blev A’s opsigelse formelt begrundet med arbejdsmangel, idet B
havdede at reducere antallet af medarbejdere som folge af den davarende finanskrise.
Imidlertid afslerede A’s skjulte lydoptagelse, at B bdde havde truet med et sggsmal
vedrerende materiel, som A havde lant til ombygning af sin bolig samt med at miskreditere
ham, saledes at han fremover ville fa vanskeligheder med at opna beskeftigelse inden for
samme branche. Efter opmandens vurdering, baseret pd de forklaringer, der blev givet ved
Afskedigelsesnevnet samt lydoptagelsen af medet mellem A og B, var hans vurdering i
overensstemmelse med Arbejdsrettens bevisresultat, som konkluderede, at A’s opsigelse pa
grund af arbejdsmangel kunne tilsidesattes. Det kunne séledes legges til grund, at A’s
opsigelse udelukkende var begrundet i hans krav om betaling af pensionsbidrag, som han

havde ret til i henhold til den gaeldende overenskomst.

Det fremgér af hovedaftalens § 4, stk. 3, at en opsigelse, der udelukkende sker som folge af
en arbejdstagers krav om betaling 1 henhold til en geeldende overenskomst mellem en
fagforening og en virksomhed, udger et groft brud pa bestemmelsen. Bruddet blev yderligere
forsterket af B’s trussel om miskreditering samt trussel om et muligt sogsmal vedrerende lant
materiel. P& baggrund af dette blev A tildelt en godtgerelse pd 100.000 kr., svarende til 13
ugers lon, hvor fastsattelsen af godtgerelsen fandt sted uden hensyntagen til anciennitet og

virksomhedens storrelse.

Lydoptagelsen blev i kendelsen fra Afskedigelsesnavnet ikke anset for at udgere en illoyal

handling fra arbejdstagerens side. Derimod blev optagelsens indhold tillagt vaeegt som
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bevismateriale under sagens behandling ved navnet med henblik pa at dokumentere, at

opsigelsen af A var uberettiget.

I en afgorelse fra Vestre Landsret af d. 12. april 2016'%° blev det fastslaet, at bortvisningen af
en programmer (A), var sagligt begrundet. A havde uden for arbejdstiden udfert opgaver for

arbejdsgiverens kunder mod betaling, hvilket udgjorde en illoyal handling. Landsretten fandt,
at denne illoyalitet berettigede arbejdsgiveren til at ophaeve ansattelsesforholdet med

gjeblikkelig virkning.

A var under sin stillingsbetegnelse ansat som programmer, kontormedarbejder og skulle give
salgsstatte til arbejdsgiveren. Disse opgaver omfattede blandt andet at vedligeholde
hjemmesider og shopsystemer, yde kundeservice, udfere opsegende arbejde samt atholde
kundebesog. Udferelsen af opgaverne skulle ske pa virksomhedens adresse, hvor A 1 henhold
til ansattelsesforholdet var afskaret fra at udfere tilsvarende opgaver for konkurrerende
virksomheder. Endvidere fremgik det af ansattelseskontrakten, at A ikke selvsteendigt matte
drive virksomhed med identiske arbejdsopgaver. Begge forbud gjaldt i hele

ansattelsesforholdets varighed.

Under sin ansettelse havde A foretaget en lydoptagelse af et made mellem sig selv,
arbejdsgiveren, en af virksomhedens storste kunder samt en konkurrerende virksomhed. I
lobet af modet blev der dreftet de specifikke betingelser, der regulerede, hvem der kunne
beskeftiges af hvem samt de preemisser, der skulle vaere opfyldt for, at dette kunne finde sted.
Parterne enedes om, at der fremadrettet ikke matte udferes arbejde uden for virksomhedens
rammer, og at alle arbejdsopgaver skulle udferes inden for virksomhedens regi. Eventuelle
eksterne opgaver skulle forudgédende godkendes af arbejdsgiveren. A’s lydoptagelse af madet
blev gennemfort uden arbejdsgiverens vidende og uden, at han pa noget tidspunkt var bevidst

om, at samtalen blev optaget.

120 Vestre Landsrets dom af 12. april 2016 - Sag B-1442-13
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Vestre Landsret vurderede, at A’s arbejde udenom virksomheden var en illoyal handling og
udgjorde en grov misligholdelse af ansattelsesforholdet. A havde nemlig uden
arbejdsgiverens vidende og uden dennes godkendelse udfert arbejde og modtaget betaling
uden om virksomheden fra en af virksomhedens konkurrenter. Som en del af bevisforelsen
blev der fremlagt en udtalelse fra den optagede lydfil fra medet, hvor det blev erkendt, at A
havde udfert arbejde for en konkurrerende virksomhed. P4 denne baggrund var bortvisningen

af A sagligt begrundet og berettiget.

Pé tilsvarende vis som i sagen for Afskedigelsesnaevnet blev lydoptagelsen i den pagaldende
dom fra Vestre Landsret ikke anset for i sig selv at udgere den illoyale handling. Den illoyale
handling bestod derimod i, at A havde udfert arbejde uden om virksomheden mod betaling

for en konkurrerende virksomhed og ikke 1 foretagelsen af lydoptagelsen.

En lignende problemstilling blev behandlet i Vestre Landsrets dom af 13. marts 2015, hvor
en gkonomichef (F), blev bortvist fra sin stilling efter at have udtrykt sin hensigt om at
etablere en konkurrerende virksomhed inden for samme branche. F, der tiltradte stillingen
som gkonomichef'i 2011, udtrykte allerede aret efter, 1 2012, sine intentioner om at etablere
sin egen virksomhed. P4 denne baggrund blev F 1 ultimo juni 2012 indkaldt til et mede med
selskabets ejere, hvor han fik forelagt en skriftlig skrivelse for bortvisningen. To méneder
senere, 1 august samme ar, modtog F det formelle bortvisningsbrev, hvori hans fratraedelse

blev endeligt bekreeftet.

Under madet ultimo juni 2012 blev der afholdt forhandlinger mellem F og selskabets ledelse
vedrerende hans fortsatte tilknytning til virksomheden. Selskabets ejere undlod at fremsztte
en utvetydig afvisning af hans fortsatte beskeftigelse, hvilket efterlod spergsmaélet uafklaret.
Endvidere modtog F lon for den efterfolgende méned, juli 2012, hvilket yderligere skabte

uklarhed om hans ansettelsesforhold.

12 Vestre Landsrets dom af 13. marts 2015, 2 afd - Sag B-1748-13
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Eftersom F under sit ansattelsesforhold havde udvist illoyal adfaerd ved at tilkendegive sine
intentioner om at etablere en konkurrerende virksomhed, ville en bortvisning i princippet
have vearet berettiget. Dog havde selskabets ejere efter medet ultimo juni 2012 bibragt F
opfattelsen af, at hans illoyale handling ikke blev anset for at udgere en vaesentlig
misligholdelse af ansattelsesforholdet, der kunne berettige en bortvisning. Folgelig forelé der
passivitet fra selskabets side, hvor selskabets ejere havde fortabt muligheden for at bortvise F
igen 1 august 2012, og bortvisningen maétte derfor betragtes som en opsigelse af

ansattelsesforholdet.

Under bevisferelsen blev opsigelsen underbygget af, at Landsretten havde forelagt en
lydoptagelse af en samtale mellem F og en anden person, hvori der blev dreftet planer om at

starte konkurrerende virksomhed til virksomheden.

Dommen fra Vestre Landsret viser tillige, at lydoptagelsen i sig selv ikke blev anset for at
udgere den illoyale handling. Den illoyale handling blev derimod anset for at besta i
indholdet af optagelsen, n@rmere bestemt 1 en samtale, hvor F sammen med en anden person

dreftede planer om at etablere en konkurrerende virksomhed til virksomheden.

Ostre Landsrets dom af 25. maj 2004, 3 afd - Sag B-3870-03

@stre Landsretsdommen af d. 25. maj. 2004.'> Dommen omhandler en rengeringsinspektor
(A) som var arbejdstager i rengeringsfirmaet (F). A havde optaget en telefonsamtale mellem
sig selv og en kollega uden dennes vidende. A havde senere afspillede lydoptagelsen for en
anden kollega. A forklarede, at lydoptagelserne blev foretaget regelmaessigt, da hun benyttede

sig af en diktafon til at optage samtalerne, sddan at hun ikke behgvede at tage skriftlige noter.

F mente, at der var tale om en handling, som matte anses som en grov misligholdelse af
ansattelsesforholdet, og foretog derfor straks en bortvisning af A. Bortvisningen skete pa
baggrund af, at F mente at optagelsen af samtalen var en form for illoyal adferd. Det blev fra

F’s side argumenteret for, at der pa trods af ikke at vere tale om en strafbar handling, at det

122 (stre Landsrets dom af 25. maj 2004, 3. afd - Sag B-3870-03
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stadig var en uacceptabel adfaerd, og at det samtidig ikke var accepteret at foretage

lydoptagelser af kollegaer uden deres vidende.

Dog fandtes der hverken i forste instans eller ved stadfastelsen i anden instans, at de anforte
forhold som A havde foretaget, havde den nedvendige grovhed til at foretage en berettiget
bortvisning. Yderligere vurderes der, at forholdene som var blevet paberabt ikke havde en
alvorlig nok karakter, at dette kunne begrunde en saglig opsigelse uden, at der var indgivet en
forudgdende advarsel. Det blev gjort gaeldende, at det at foretage lydoptagelsen hellere ikke
enkeltstdende vil kunne udgere en handling, som kunne danne grundlag for en saglig

opsigelse.'*

Lydoptagelsen blev i dommen understregede som varende en illoyal handling, dog kom bade
By- og Landsretten frem til konklusionen, at lydoptagelsen ikke alene kan udgere en alvorlig
nok misligholdelse af ansattelsesforholdet til at kunne konstituere en berettiget bortvisning.
Endvidere vil der ikke kunne foretages en saglig opsigelse uden en forudgaende advarsel, ud
fra dette grundlag. P4 baggrund af dette kan der fra dommen udledes, at F burde havde givet
en advarsel til A, for spergsmalet om en saglig opsigelse overhovedet ville kunne vaere

truffet.

Det kan overvejes, om sagens udfald ville have varet anderledes, hvis optagelsen havde
omfattet en samtale med en overordnet i stedet for en kollega. Retten forholder sig dog ikke

til dette aspekt i sin begrundelse og konklusion.
Datatilsynets afgorelse af d. 22. december 2017

Datatilsynet har i en afgerelse af d. 22. december 2017'* taget stilling til to lydoptagelser
foretaget af en arbejdstager (B). Lydoptagelserne var foretaget under to meder mellem B og
den davaerende chef (A), uden at A pa noget tidspunkt i forlebet var blevet oplyst om dette.
Lydoptagelserne indeholdte oplysninger vedrerende A’s arbejdsopgaver samt oplysninger

vedrerende A’s arbejdsliv og interesser. Lydoptagelserne blev senere benyttet som bevis i en

12 Lars Svenning Andersen m.fl. Funktioncerret, side. 1010
124 Datatilsynets afgerelse af d. 22. december 2017
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faglig voldgift, og de blev 1 deres helhed videregivet til opmanden, en Hojesteretsdommer.

Lydoptagelserne blev efter afgarelsen ved voldgiften slettet af B.

Datatilsynet vurderede, ud fra davarende persondatalovs § 6, stk. 1, nr. 7, at B’s interesse for
at kunne dokumentere, hvordan B ansattelsesretligt var blevet behandlet, oversteg A’s
interesse for at oplysninger ikke behandles.'” Vurderingen lagde sarligt vagt pa, at
lydoptagelserne var blevet foretaget for at kunne dokumentere et ansattelsesretligt forhold.
Modsatningsvist gav Datatilsynet udtryk for kritik, da B ikke havde overholdt
oplysningspligten og ikke havde informeret A omkring lydoptagelserne umiddelbart efter, at
disse var blevet foretaget.'” Da A forst var gjort bekendt med lydoptagelserne halvandet ar
senere, kunne dette ikke anses som “’snarest muligt”, hvilket Datatilsynet fandt beklageligt.'”’
Midlertidigt blev det vurderet, at lydoptagelserne ikke var i strid med den daverende
persondatalovs interesseafvejningsregel.'”® Da der for B’s side forfandt sig en legitim
interesse og A ikke havde pévist en interesse som kunne tilsidesatte B’s interesse, fandt

Datatilsynet e] heller at lydoptagelserne var i strid med interesseafvejningsreglen.

Ift. interesseafvejningsreglen skal den dataansvarlige foretage en konkret vurdering af,

hvorvidt dennes enske om at kunne dokumentere egne interesser vil overstige de rettigheder
og interesser den registrerede matte have. Den dataansvarlige skal derfor have en legitim og
saglig interesse for at kunne gore brug af denne regel, og en sddan interesse skal ikke kunne

tilsideseettes af en modparts rettigheder.'”

En saddan legitim interesse vil derfor kunne foreligge, sdfremt de indsamlede materialer kan
anvendes som et retsgrundlag.'® Dog med en forudsatning om, at den beskyttelse og de
rettigheder den registrerede har, respekteres. Interesseafvejningsreglen findes i artikel 6, stk.

1, litra f, i GDPR samt DBL § 12, stk. 2. Ligeledes har Datatilsynet vurderet, at hvis

12 Datatilsynets afgarelse af d. 22. december 2017, side. 5
126 Martin Sennersgaard, Kammeradvokaten, 2018, Md du optage et made med din chef?,
https://kammeradvokaten.dk/nyheder/maa-du-optage-et-moede-med-din-chef

127 Datatilsynets afgerelse af d. 22. december 2017, side. 7

128 Daveerende persondatalovs § 6, stk. 1, nr. 7, nu databeskyttelseslovens § 12, stk. 2.
12 Beteenkning 1565, side. 224-225

130 Beteenkning 1565, side. 234
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afgorelsen var blevet afsagt efter databeskyttelseslovens ikrafttraeden 1 2018, ville resultatet

have varet uendret.

Lydoptagelserne blev af Datatilsynet anset som varende relevante og med et sagligt formal,
dog burde oplysninger som vedrerte A’s arbejdsliv og personlige interesser havde veret
slettet umiddelbart efter indsamlingen."®' Disse oplysninger blev ikke anset som varende
relevante eller nedvendige for at dokumentere B’s ansattelsesretlige behandling og at dette
var 1 strid med proportionalitetsprincippet samt kravet om tidsbegraensning for behandling.
Videregivelsen af lydoptagelserne til opmanden var efter Datatilsynet nedvendig for at B

kunne gore sit retskrav geldende, og at der forfandt sig en legitim interesse for B.

Datatilsynet lagde vagt pa bl.a., at opmanden 1 voldgiftssagen havde néet det resultat, at
"Opmanden leegger til grund. at E har et medansvar for sygemeldingen, navnlig pa baggrund
af A's tilkendegivelser over for B under samtalen i februar eller marts 2014. og opmanden
finder, at adgangen for E til at afskedige ham under sygdom md vurderes i lyset heraf."'*
Endvidere legges der vagt pa, at Hojesteretsdommeren har ubetinget tavshedspligt.
Yderligere konkluderes der, at der ikke har varet dokumenteret en serlig interesse hos A,

som kunne overstige det behov, som B havde for at videregive oplysningerne.

Datatilsynets afgerelse illustrerer, at skjulte lydoptagelser 1 nogle omstaendigheder kan vare
berettiget, sdfremt dette sker med henblik pd at varetage egne interesser. Foretager man
lydoptagelser, anses man herefter som varende den dataansvarlige. Yderligere blev det af
afgerelsen understreget, at den dataansvarlig har en oplysningspligt overfor den optagede, og

at dette skal ske snarest muligt efter optagelsen.

Desuden legger afgerelsen ogsa fokus pa den dataansvarliges pligt til dataminimering,
hvorefter oplysninger uden relevans for sagen skal slettes. Dog omfatter Datatilsynets

kompetencer alene det databeskyttelsesretlige.'*® Dette anerkendes ogsa af afgerelsen, at

13! Martin Sennersgaard, Kammeradvokaten, 2018, Md du optage et mode med din chef?,

https://kammeradvokaten.dk/nyheder/maa-du-optage-et-moede-med-din-chef
132 Datatilsynets afgorelse af d. 22. december 2017, side. 9
133 Datatilsynets afgerelse af d. 22. december 2017, side. 1
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arbejdstagerens rettighed til at anvende lydoptagelser som bevis, i nogle tilfeelde kan

overstige arbejdsgiverens interesse om ikke at blive optaget.

6.1.1 Opsummering - Ansxttelsesretligt

Gennemgangen af den relevante retspraksis er med til at vise retstilstanden angaende
lydoptagelser 1 ansettelsesretlige sager forud for U.2019.3878H. Ud fra retspraksissen ses der
at lydoptagelser i et begraenset omfang bliver pastdet som vaerende en grov misligholdelse af
ansattelsesforholdet. Generelt tildeler retten lydoptagelser en bevismassig betydning pa lige
fod med andre dokumentationsformer, uden at dette har medfort sanktioner mod

arbejdstageren.

I sagen fra Ostre Landsret gjorde arbejdsgiveren det geeldende, at arbejdstagerens
lydoptagelse af en telefonsamtale udgjorde en grov misligholdelse af ansattelsesforholdet,
som berettigede en bortvisning. Landsretten fandt frem til, at dette ikke var tilfeeldet, da
handlingen ikke havde den nedvendige karakter eller grovhed, og at der ikke fandtes et
grundlag, som kunne berettige en bortvisning eller opsigelse. Dommen er bl.a. en indikator
for hvordan domstolenes vurdering af forhold vedrerende lydoptagelser har vaeret preget af
den strafferetlige tilgang, og ud fra dette er disse ensidige lydoptagelser ikke som
udgangspunkt ulovlige med mindre disse foretages under skerpende omstendigheder. Der
kan derfor ogsa ud fra retspraksissen vurderes, at der 1 retstilstanden ikke entydigt er noget
der vil kvalificere en arbejdstagers anvendelse af lydoptagelser som en form for illoyalitet

eller en misligholdelse af ansattelsesforholdet.

Desuden er det anerkendt af Datatilsynets afgerelse, at DBL’s interesseafvejningsregel finder
anvendelse 1 et ansattelsesretligt sammenhaeng. Reglen indebarer, at arbejdstagerens
lydoptagelser 1 nogle tilfaelde kan udgere en legitim interesse, der kan overstige den
registreredes interesser, sdfremt arbejdstageren foretager lydoptagelsen med henblik pa at

dokumentere egen interesse i tilfeelde af en tvist.

Dette ses ogsa anvendt 1 U.2019.3878H og det kan derfor antages at retstilstanden for denne

har veret, at benytte den strafferetlige vurdering af lydoptagelser i ssmmenhang med det
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databeskyttelsesretlige. Denne tilgangsmade er derfor ogsé blevet solidificeret af

Hgjesteretsdommen.

6.1.2 Opsummering ift. U.2019.3878H

Det kan observeres ud fra tidligere retspraksis angaende lydoptagelser, at de ligesom 1
afgerelsen 1 U.2019.3878H er blevet benyttet som bevis. Det kan ses fra retspraksis, at
lydoptagelserne tidligere var blevet benyttet som bevis for at kunne dokumentere de faktiske
omstendigheder under moder og samtaler mellem arbejdstager og arbejdsgiver. Der er ogsé
kun i en af de behandlede domme blevet paberabt illoyalitet ift. at foretage en lydoptagelse.
Dog kom bade By- og Landsretten frem til, at foretagelsen af en lydoptagelse i sig selv ikke

kunne konstatere en saglig opsigelse uden, at der forefandt sig en forudgéende advarsel.

De faktiske omstendigheder som findes 1 U.2019.3878H og Datatilsynets afgorelse af d. 22.
december 2017 er ikke identiske, men har dog sammenlignelige problemstillinger. Begge
situationer omhandlede en arbejdstager, som havde tvivl angdende hvad deres naste samtale
med deres respektive arbejdsgiver ville indeholde. Derfor foretog de lydoptagelser for at
dokumentere haendelsesforlobet. Begge parter foretog lydoptagelser af deres meder, men
undlod at orientere de ovrige mededeltagere og uden at vide, hvorvidt lydoptagelserne ville
have en relevans i fremtidige tvister. Begge parter undlod derfor ogsé af egen drift at
informere om optagelserne 1 forbindelse med deres moder. Hvilket efter dagaeldende
persondatalovs § 28, stk. 1, betyder at oplysningspligten indtreeder ved indsamlingen af
oplysningerne. Dog skelnes der ud fra Datatilsynets vejledning til kapitel 8-10 i DBL mellem
tilfzelde, hvor det er den registrerede der foretager henvendelsen til den dataansvarlige og
tilfeelde, hvor det er den dataansvarlige som foretager henvendelsen til den registrerede.
Oplysningspligten i1 det sidstnavnte tilfaelde har indtreedelse ”snarest muligt™, hvor der typisk
vil veere tale om en tidsramme pé 10 dage. Det kan derfor vurderes, at arbejdstagerne i begge
sager burde have orienteret deres arbejdsgiver rettidigt, hvilket ikke var tilfzeldet. Dog
foreligger der ikke en forpligtelse til at informere om foretagelsen af en lydoptagelse imens

denne finder sted.'**

134 Datatilsynets afgerelse af d. 22. december 2017, side. 6-7
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Det fremgér ikke af U.2019.3878H, at den lydoptagelse, som A foretog, indeholdt
oplysninger om D’s private forhold, og der har derfor heller ikke varet anledning til at slette
potentielt irrelevante oplysninger. Formalet med lydoptagelsen var ogsé, at foretage en
bevissikring af haendelsesforlgbet i relation til de ansattelsesretlige forhold, som blev

diskuteret under madet.

Det kan ud fra Datatilsynets afgerelse af d. 22. december 2017 udledes, at der ved
U.2019.3878H ogsa skulle foretages en vurdering efter DBL’s interesseafvejningsregel.
Hgjesteret anforte 1 U.2019.3878H at " (...) der bl.a. foretages en proportionalitetsvurdering,
hvor hensynet til den, der optager samtalen, skal afvejes over for hensynet til de ovrige
deltagere og andre berorte ', hvilket ogsa viser at dette ogsé er blevet gjort. Det afgerende
spergsmaél var derfor, hvorvidt A’s interesser oversteg arbejdsgivers interesser i ikke at blive
optaget. Pa trods af forskellene 1 sagernes konkrete forhold, omhandler begge situationer, at
der blev foretaget en afvejning af hvilken part der havde den starkeste berettigede legitim

interesse.

1U.2019.3878H var A’s legitim interesse begrundet i at dokumentere de ansattelsesretlige
forhold som blev diskuteret under medet, hvilket blev vurderet til at overstige
arbejdsgiverens legitim interesse 1 at holde oplysningerne fortrolige. Hvori afgerelsen fra
Datatilsynet var det nedvendigt at foretage videregivelsen til opmanden for at forfolge den
berettigede interesse. Eftersom U.2019.3878H er blevet vurderet ud fra nasten identiske
regler og principper som Datatilsynets afgorelse af d. 22. december 2017 har dette medfert
narmest identiske resultater. Nemlig at A’s legitim interesse for at dokumentere modet samt
bruge dette til at forsvare sig mod en uberettiget bortvisning oversteg arbejdsgiverens legitim

interesse 1 ikke at blive optaget.

133U.2019.3878H, side. 27
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6.2 Strafferetligt

Siden straffelovradets behandlede lydoptagelser i beteenkning nr. 601 angiende privatlivets
fred samt den efterfolgende lovendring tilbage 1 1972, har det rent strafferetligt vaeret tilladt
at foretage lydoptagelser af samtaler, moder, forhandlinger osv. Kravet hertil er, at mindst en

af de berettigede deltager er bevidst om optagelsen.'*

STRFL § 263, stk. 1, vedrarer breve, telegrammer og anden form for lukkede meddelelser.
Dette adskiller sig markant for lydoptagelser, da det omfatter skriftlig kommunikation frem
for mundtlig. Der er overtiden sket en udvikling med lovgivningen ift. placeringen af
bestemmelserne om lydoptagelser, dog har ordlyden forblevet den samme. Dette ses pa
opdateringen af STRFL § 263 1 2018, hvor opdateringen skyldes, at den fremadrettet skulle
afspejle den stigende teknologiske udvikling. Bestemmelsen om lydoptagelser blev herefter
placeret i STRFL § 263, stk. 2. nr. 2, og der skete en sproglig pracisering af stk. 1 og 2.
Lydoptagelser er derfor efter den geeldende straffelov reguleret af STRFL § 263, stk. 2. nr.
2.197

Det fremgér af bestemmelsen 1 STRFL § 263, stk. 2, nr. 2, at:
“Med bade eller feengsel indtil 6 mdneder straffes den, der, uden at forholdet er omfattet af
stk. 1, uberettiget
1) abner et brev eller en anden lukket meddelelse eller optegnelse eller gor sig
bekendt med indholdet eller
2) ved hjcelp af et apparat hemmeligt aflytter eller optager udtalelser fremsat i
enrum, telefonsamtaler eller anden samtale mellem andre eller forhandlinger i et
lukket made, som den pdgceeldende ikke selv deltager i, eller hvortil den

22138

pageeldende uberettiget har skaffet sig adgang.

Der bliver i bestemmelsen fastslaet, at der skal foretages en hemmelig optagelse og at dette
skal ske ved hjlp af et apparat. Dog stiller bestemmelsen intet krav til, hvorvidt apparatet

skal veere skjult under optagelsen, hvor det vigtige element er derfor at optagelsen er

136 Thomas Elholm m.fl. Kommenteret straffelov - speciel del, side. 588
137 Thomas Elholm m.fl. Kommenteret straffelov - speciel del, side. 584 og side. 586
138 Lovbekendtgorelse 2024-11-05 nr. 1145 - Straffeloven
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hemmelig. Det har den effekt, at optagelsen f.eks. kan foretages ved brug af en frit

fremliggende telefon under medet."’

Det er afgerende ift. optagelsen er, at denne sker i forbindelse med en lovlig deltagelse ved
meder, samtaler og forhandlinger, eller 1 gvrigt at den optagende part pa anden vis har retten
til at veere til stede. Ligeledes diskulperer dette ogsa, at hvis blot en af de berettigede
deltagere giver en udenforstaende tilladelse til at foretage en lydoptagelse, vil det vere

t 140

lovlig

Spergsmalet om graenserne for anvendelsen af lydoptagelser strafteretligt kom saerligt til
udtryk 1 U.2019.3878H, hvor arbejdsgiver havde bortvist en arbejdstager med tilbagevirkende
kraft for at have lydoptaget et mode uden de ovrige deltagers vidende. Som tidligere nevnt i
afsnit 5.1 foretog arbejdstageren, der var ansat som kundekonsulent i virksomheden, en
lydoptagelse af et mgde med sin arbejdsgiver, hvor evrige kundekonsulenter ligeledes var til
stede. Arbejdstageren, der besad en tilsvarende stilling som de ovrige deltagere, besad pa lige

vilkar en legitim ret til at deltage til modet.

Som naevnt tidligere, sa ifelge Straffelovradets beteenkning nr. 601 fastsatter STRFL § 263,
stk. 2, nr. 2, at en person kan idemmes bede eller feengselsstraf 1 op til 6 maneder, hvis
vedkommende benytter et apparat til at hemmeligt aflytte eller foretage skjulte lydoptagelser
af udtalelser fremsat i enrum, under en telefonsamtale, et mede hvor andre deltager eller til
forhandlinger foretaget i et lukket mede. Sanktionen 1 den n&vnte bestemmelse finder dog
kun anvendelse, hvis den pagaldende ikke selv deltager 1 de pdgaeldende meder eller
lignende situationer, hvor lydoptagelsen foretages, eller hvis vedkommende har skaffet sig
adgang pa uberettiget vis. Dermed kan lydoptagelsen foretaget af kundekonsulenten i den
pageldende Hojesteretsafgarelse ikke anses for at vare i strid med STRFL § 263, stk. 2, nr.
2, da kundekonsulenten selv deltog i medet og ikke havde skaffet sig uberettiget adgang
hertil. Efter Hojesterets vurdering faldt forholdet 1 afgerelsen uden for STRFL § 263, stk. 2,

nr. 2's anvendelsesomrade efter en modsatningsslutning. Dette betyder i denne sammenhang,

13 Thomas Elholm m.fl. Kommenteret straffelov - speciel del, side. 588
140 Thomas Elholm m.fl. Kommenteret straffelov - speciel del, side. 588
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at bestemmelsen alene forbyder lydoptagelser foretaget af en person, der enten ikke selv

deltager 1 et made eller har skaffet sig uberettiget adgang hertil.

6.2.1 Opsummering - Straffe- og ansattelsesretligt

I de behandlede domme under afsnit 6.1 blev arbejdstagers anvendelse af lydoptagelser ikke
anset som en illoyal handling. I stedet blev fokus rettet mod lydoptagelsernes indhold, som 1
flere tilfaelde blev tillagt bevismassig vagt under sagens behandling. Det viser, at
lydoptagelser for afsigelsen af dommen U.2018.3294V ikke blev betragtet som en grov
misligholdelse til at kunne begrunde en opsigelse eller bortvisning. Det kan siledes
konstateres, at det strafferetlige og det ansattelsesretlige udgangspunkt for vurderingen af

lydoptagelser for afsigelsen af U.2018.3294V i vidt omfang var sammenfaldende.

Med Hgojesterets afgarelse af dommen kan det hevdes, at retsstillingen 1 nogen grad er vendt
tilbage til det tidligere udgangspunkt. Hejesteret har i deres afgerelse U.2019.3878H, ikke
blastemplet arbejdstagers adgang til at anvende lydoptagelser af arbejdsgiver som
bevissikring, men har 1 stedet foretaget en afbalanceret vurdering. Feor en lydoptagelse kan
anses som tilladt, skal den vurderes konkret ud fra bade strafferetlige og

databeskyttelsesretlige kriterier, herunder bl.a. kravene om saglighed og proportionalitet.

Under det strafferetlige udgangspunkt vil det dog stadig veaere tilladt for arbejdstager at
foretage lydoptagelser af samtaler, mader, forhandlinger eller lignende situationer, forudsat at
vedkommende deltager lovligt 1 disse situationer. Hvis arbejdstageren ikke selv er til stede
under de pagaldende situationer, eller hvis vedkommende pa anden made skaffer sig adgang
pa uberettiget vis, kan dette medfere sanktioner i henhold til STRFL § 263, stk. 2, nr. 2. Pa
baggrund af den behandlede retspraksis kan det konkluderes, at det ansettelsesretlige
udgangspunkt i vidt omfang er blevet ssmmenfaldende med det strafferetlige udgangspunkt,
idet arbejdstagerens anvendelse af lydoptagelser i vid udstrakning er vendt tilbage til det

oprindelige udgangspunkt efter U.2019.3878H.
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7. Loyalitetskonflikter

Som naevnt i afsnit 4.5 er der med afsat 1 juridisk litteratur og relevant retspraksis redegjort
for og analyseret de handlinger, der i praksis kan kvalificeres som illoyale, og som dermed
kan anses for at udgere en grov misligholdelse af det individuelle ansattelsesforhold. Selv
om visse handlinger 1 juridisk forstand er lovlige, kan de under visse omstendigheder
alligevel udgere en tilsidesettelse af arbejdstagerens loyalitetspligt, séfremt de strider mod de
forpligtelser, der udspringer af ansattelsesforholdet. Det kan f.eks. observeres hos
arbejdstagere, der foretager en uberettiget brug af oplysninger de har vaeret berettiget til.

En uberettiget videresendelse af forretningshemmeligheder kan sanktioneres med
bortvisning. Det er geeldende, uanset om arbejdstageren havde til hensigt at videregive
oplysningerne til tredjemand eller selv benytte disse, da en videregivelse ikke kan ske uden
arbejdsgiverens tilladelse.'! Illoyalitet kan derfor forekomme alene ved tanken om at
anvende disse berettigede materialer pd en uberettiget made, og kan pé denne baggrund vere

en grov misligholdelse af ansettelsesforholdet, som kan medfere en bortvisning.

Folgende afsnit behandler relevant retspraksis vedrerende de loyalitetskonflikter der kan
opsté nr, arbejdstagere med en berettiget adgang til materialer benytter dem pa en uberettiget
made. Saledes kan der observeres, hvordan domstolene bedemmer denne form for

loyalitetskonflikt, hvilket er med til at skabe en bedre forstaelse af retstilstanden.

Sagen fra Vestre Landsret af d.13. marts 2002'*? omhandler en arbejdstager (A), som tiltradte
en stilling hos en konkurrerende virksomhed efter at havde opsagt en femarig ansattelse. Da
A accepterede stillingen hos konkurrenten, foretog han samme dag et udskrift af en raekke
dokumenter, herunder fortrolige kundematerialer. A opbevarede materialerne 1 en pose i sin
bil. Efterfolgende pdstod A, at det formél med kopieringen og opbevaringen af materialerne
var til hensyn, at skulle benyttes til opleringen af en ny kollega, pa trods af at dette ikke var

aftalt med arbejdsgiveren.

4! Lars Svenning Andersen m.fl. Funktioncerret, side. 305
12 Vestre Landsrets dom af d. 13. marts 2002 - Sag B-1024-01
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Der blev herefter foretaget en intern undersoegelse, hvor A negtede kopieringen af materialet.
Dog kunne det dokumenteres, at A havde foretaget kopieringen og A indremmede ogsa dette
ved fremvisningen af dokumentationen. Der kunne ikke dokumenteres, hvorvidt der var sket
en videregivelse af oplysningerne til en tredjepart. Yderligere kunne det ikke bevises om A

havde hensigten til at videregive oplysningerne til sin kommende arbejdsgiver, og A nagtede

ogsa at have haft en sddan hensigt.

Landsretten bestredte ikke A’s handlinger med at havde accepteret en ansettelse hos en
konkurrerende virksomhed samt at A havde kopieret og opbevaret kundematerialer fra
arbejdspladsen. Noget af materialet havde desuden en fortrolig karakter, og det vurderes af

Landsretten, at dette kunne veare blevet benyttet til at skade virksomheden og dens kunder.

Der blev af flere af dommerne lagt vagt pa, at A gennem forlgbet ikke havde givet en
troverdig forklaring og samtidig ikke kunne fremfore dokumentation angéende, hvorfor
materialet var fjernet og opbevaret i A’s bil. Flertallet vurderede derfor, at A havde "(...)
optrddt sd illoyalt, at det havde veeret berettiget at bortvise ham.”'* Dermed blev A’s hensigt
om videregivelse af oplysningerne ogsé anset som varende irrelevant, og det var derfor selve
handlingen med at foretage en uberettiget kopiering og opbevaring af fortrolige
kundematerialer, som blev vurderet som s groft illoyalt, at der var tale om en grov

misligholdelse af ansettelsesforholdet.

Endvidere blev der af flertallet fastslaet, at A udnyttede den legitime adgang til oplysningerne
som hans stilling berettiget ham til, men A’s anvendelse af denne adgang havde intet
arbejdsrelateret formal og var derfor uberettiget. Derudover blev der ved vurderingen af
loyalitetsbruddet tillagt serlig betydning til karakteren og konteksten af A’s handling, saerligt

grundet hans overgang til en konkurrerende virksomhed.

Der forefandt sig dissens i dommen, da et mindretal af dommerne fandt det betankeligt, at
anse A’s adfaerd som varende sa grov en misligholdelse, at det kunne berettige en

bortvisning. Det blev i dissens ikke fundet bevist, at A havde til hensigt at udlevere

143 Vestre Landsrets dom af d. 13. marts 2002 - Sag B-1024-01, side. 1
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oplysningerne til sin nye arbejdsgiver eller at A havde udleveret disse. Dissens finder derfor

ikke et tilstraekkeligt bortvisningsgrundlag.

Dommen illustrerer, at en illoyal adfaerd om uberettiget brug kan udgere en grov
misligholdelse af ansattelsesforholdet, pd trods af manglen pa konkrete skader eller beviser
pa at en videregivelse til tredjemand har fundet sted. Det ses ogsé at det afgerende for
flertallet var, at A’s handling var sd uforenelig med loyalitetspligten, og det viser, at dette

ogsé gor sig gaeldende 1 opsigelsesperioden og ved overgang til konkurrerende virksomhed.

Der bliver i Vestre Landsrets dom af d. 19. februar 2013'* behandlet en tilsvarende
problemstilling. I dommen havde arbejdstageren (F) veret ansat som konferencekoordinator
pa et hotel (H) siden 2006. F blev senere 1 2009 sygemeldt grundet graviditetsproblemer. F’s
ansvar som konferencekoordinator bestod i hndtering og opfelgning vedrerende H’s
erhvervskunder. Denne stilling omfattede, at F hindterede fortrolige og forretningskritiske
oplysninger. Forud for F’s sygemelding var hun i gang med en reekke firmaaftaler, men var
ikke 1 stand til at feerdiggere disse, hvor hun dermed videresendte to firmaaftaler til sin

private mail, sd hun kunne ferdiggere arbejdet hjemmefra.

Fem dage efter blev F opsegt 1 sit hjem af H’s bogholder (B) og salgs- og marketingchefen
(C) for at konfrontere hende angaende de dokumenter, som var sendt til hendes private mail.
Yderligere onskede de afklarede, hvorvidt F efterfolgende har videreformidlet materialet til
en kollega (K), som havde opsagt sin stilling og pa davaerende tidspunkt var pa barselsorlov.
F udarbejdede en handskreven note under medet, hvori hun oplyste, at firmaaftalerne bl.a. var
udleveret til K “#t-bragvednyan evt. inspiration vedfremtidige-anseettelsesforhotd: "'+ F
havde dog undervejs foretaget overstregninger i notatet og forklarede efterfolgende, at disse
kunne give B og C det fejlagtige indtryk, at hun havde udleveret firmaaftalerne til K, selvom
det ikke var tilfzeldet. F’s forklaring blev understottet af K, som ligeledes benagtede at have

modtaget materialerne.

144 Vestre Landsrets dom af d. 19. februar 2013, 3. afd. - Sag B-2042-11
145 Randers Byrets dom af d. 3. august 2011, side. 2
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F blev pa trods af dette efterfolgende bortvist. I forbindelse med sin bortvisning fastholdte F
sin pastand om ikke at have videregivet materialet til K. Tilsvarende sagde direkteren (D) at
“det er tanken der teeller ” og forklarede i retten at den illoyale handling som F havde
foretaget bestod 1, indscanningen og videregivelsen af materiale, som ikke tidligere var
digitaliseret. Dokumenterne indeholdte fortrolige oplysninger, som ifelge D ikke matte
forlade virksomhedens interne systemer, da dette indebar en risiko for H’s virksomhed. D
bemarkede, at hvis F havde foretaget en fysisk kopiering, vil det sandsynligvis ikke havde

varet opdaget, men at dette ikke endrer karakteren af handlingen.

I Byretten blev det fundet, at F bevidst havde tilsendt sin private mail fortrolige firmaaftaler
og at hun yderligere underskrev et notat, hvorpa hun bekraftede at have videregivet
materialet til K. Retten fandt derfor, at F ved overforelsen af fortrolige og forretningskritiske
materialer til sin private mail, og med den henblik at videregive materialet til den fratreedende
kollega K, havde groft misligholdt sin loyalitetspligt og at dette berettiget en bortvisning. Der
blev serligt lagt vaegt pa, at handlingen involverede oplysninger som F havde adgang til

grundet sin stilling og at hun benyttede disse udenfor virksomhedens gjemed.

Landsretten tiltradte preemisserne fremstillet af Byretten og stadfastede afgerelsen.
Landsretten fastslog, at F’s handlinger udgjorde en s& grov misligholdelse af loyalitetspligten,
at bortvisningen var berettiget, uanset om materialet var videregivet til K eller ¢j. Dommen
illustrerer, at det er handlingens karakter, der er afgerende for vurderingen og ikke

nedvendigvis de faktiske skader eller konsekvenser.

Dommen kan derfor i lighed med den tidligere behandlede Vestre Landsrets dom fra 2002
synliggere, at den faktiske skadevirkning ikke altid er nedvendig for at der er tale om en
egentlig tilsidesattelse af loyalitetspligten, og at handlingens karakter kan danne grundlag for
en berettiget bortvisning. D’s bemarkning om " at det er tanken der teeller ” afspejler derfor
ogsa en forenklet version af den retlige vurdering, hvor det er handlingens karakter og dens

potentielle illoyalitet, der er afgerende for vurderingen og ikke den faktiske skade.
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I en dom afsagt af Ostre Landsret af d. 10. december 2009'* blev en arbejdstager (A) bortvist
under henvisning til illoyal adfaerd udvist i opsigelsesperioden. Illoyaliteten bestod i, at A, 1
samarbejde med en kollega, havde planlagt at etablere en konkurrerende virksomhed samt i,
at han dagen for sin opsigelse havde sendt kundeoplysninger til sin egen private mail. Hvor
forste instans ikke fandt grundlag for bortvisning, vurderede anden instans, at illoyaliteten
havde en saddan grovhed, at der foreld en grov misligholdelse af ansattelsesforholdet, som

kunne berettige en bortvisning.

A var 1 sin stilling beskaftiget med henholdsvis reparation af computere og salgsarbejde for
virksomheden. Den 21. januar 2008 valgte A at opsige sin stilling med henblik pa at etablere
en konkurrerende virksomhed i samarbejde med en tidligere kollega (B), der var blevet
opsagt og fritstillet medio januar 2008. A’s intention om at etablere en konkurrerende
virksomhed blev dokumenteret gennem en Messenger-korrespondance via applikationen
Facebook med en anden kollega (C), hvor han blandt andet skrev; "Siger op i lobet af denne
mdned og starter selv med min nuveerende kollega... Vi har ideerne, produkterne og

samarbejdspartnerne... Skal bare lige have nogle kunder ogsd."*’

Den 20. januar, altsa dagen for A formelt opsagde sin stilling, sendte han seks mails fra sin
arbejdsadresse til sin egen private mailkonto. Disse mails indeholdte fortrolige oplysninger
sasom softwarenggler, arbejdsrelaterede dokumenter samt information om kunder og
virksomhedens kundemeder 1 marts 2008. Sidstnavnte oplysninger vedrerte forhold, som A
ikke burde have haft adgang til, da de relaterede sig til en periode, hvor han allerede ville
have veret fratradt virksomheden. Over for retten forklarede A, at formélet med at sende
disse oplysninger til sig selv var, at han d. 21. januar skulle atholde et kundemede pé vegne
af virksomheden, og at han havde behov for materialet i den forbindelse. Virksomheden
vurderede imidlertid, at A’s handling udgjorde en tilsidesettelse af loyalitetspligten og
dermed en grov misligholdelse af ansettelsesforholdet, hvorfor han blev bortvist d. 23. januar

2008.

146 @stre Landsrets dom af d. 10. december 2009, 2. afd. - Sag B-458-09
147 @stre Landsrets dom af d. 10. december 2009, 2. afd. - Sag B-458-09, side. 2

66



Umiddelbart efter udlebet af opsigelsesperioden etablerede A en konkurrerende virksomhed i
samarbejde med B, hvor forretningsomradet i al vaesentlighed svarede til det, de tidligere

havde beskaftiget sig med hos deres tidligere arbejdsgiver.

I den forbindelse havde A under opsigelsesperioden tilbudt B at anvende et tomt kontorlokale
beliggende pd A’s private adresse som driftsbase for den nye virksomhed, der skulle operere
under navnet VoIP*IT. A havde overdraget retten til virksomhedsnavnet til B allerede forud
for sin egen opsigelse fra virksomheden, idet B pa dette tidspunkt var blevet opsagt og
dermed fritstillet, hvilket muliggjorde, at B kunne pidbegynde etableringen af den
konkurrerende virksomhed. P& baggrund af en samlet vurdering af disse forhold, herunder
Messenger-korrespondancen, udlénet af kontorlokalet, overdragelsen af virksomhedsnavnet
til B samt fremsendelsen af kundeoplysninger til A’s private mail forud for opsigelsen, fandt

Ostre Landsret, at der foreld en grov misligholdelse af ansattelsesforholdet som folge af
illoyal adfeerd.

Ligesom ved Byrettens behandling af sagen fandt Ostre Landsret heller ikke bevis for, at A

rent faktisk havde anvendt de sendte oplysninger i1 forbindelse med etableringen af sin egen
virksomhed. Retten lagde imidlertid vaegt pa, at der i sddanne tilfaelde ikke kraeves bevis for
faktisk anvendelse, idet allerede en begrundet formodning om, at oplysningerne kunne blive
benyttet illoyalt, kan udgere en grov misligholdelse af ansattelsesforholdet. Virksomhedens
begrundede mistanke om, at A havde til hensigt at bruge oplysningerne til eget formal, blev

derfor anset som tilstreekkelig til at berettige en bortvisning.
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7.1 Opsummering - Loyalitetskonflikter

Pa baggrund af den behandlede retspraksis i ovenstdende afsnit kan det konstateres, at der
kan statueres illoyalitet, selv i tilfelde hvor en arbejdstager alene har haft til hensigt at

anvende oplysninger, som vedkommende var berettiget til at besidde, pd en uberettiget made.

Den behandlede retspraksis viser, at en tilsidesettelse af loyalitetspligten ikke nedvendigvis
forudsatter en faktisk skadevirkning, idet det var handlingens karakter og den potentielle

illoyalitet, som var afgerende for vurderingen i de behandlede domme.

Pé baggrund af den behandlede retspraksis kan det udledes, at arbejdstageren i de pagaldende
sager har varet berettiget til at besidde de omhandlede oplysninger som led 1 udferelsen af
sine arbejdsopgaver. Den illoyale handling bestod imidlertid i, at arbejdstageren benyttede
disse oplysninger pa en uberettiget made, eksempelvis ved at sende dem til sin private mail
eller tage dem med hjem med henblik pa anvendelse uden for arbejdspladsen. Det er i den
forbindelse afgerende, at sagsegeren under bevisforelsen dokumenterer, at arbejdstageren har
skaffet sig adgang til oplysningerne, og at der kan rejses tvivl om hensigten hermed. En
begrundet mistanke om, at arbejdstageren agter at benytte oplysningerne uberettiget, kan pa
baggrund af de konkrete omstendigheder vere tilstraekkelig til at statuere illoyalitet, hvilket
udger en grov misligholdelse af ansettelsesforholdet og kan begrunde en berettiget

bortvisning.

7.2 Loyalitetskonflikter ift. U.2019.3878.H

U.2019.3878H adskiller sig vasentligt fra de ovenfor behandlede afgerelser, idet der ikke
blev behandlet oplysninger vedrerende erhvervshemmeligheder, kundeoplysninger eller
andre sddanne forhold, som er relateret til virksomhedens drift. A havde i den konkrete sag
foretaget en lydoptagelse af et internt mgde mellem B, A og to andre kundekonsulenter.
Maodet havde til formal at drefte fremtidige opgerelser og provisioner til de deltagende

kundekonsulenter.
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Sammenlignes dette med den ovenfor behandlede retspraksis, hvor dommerne har lagt til
grund, at disse har anerkendt retten til adgang til nogle oplysninger, hvor den uberettiget brug
er sanktioneret, mé der foretages en behandling bestaende af tre led; Der skal derfor vurderes
hvorvidt oplysninger som fremkom af lydoptagelsen kan sidestilles med de oplysninger
retspraksis behandler, om der var tale om berettiget adgang til oplysningerne fra A’s side og

om maden A benyttede lydoptagelsen kan karakteriseres som uberettiget.

Der méa ud fra medet d. 11. oktober 2016 lagges til grund, at medet udelukkende omhandlede
forhold som ville karakteriseres som personlige for kundekonsulenterne bl.a. oplysninger
vedrerende ansattelsesvilkar og aflenning. Der var derfor ikke tale om oplysninger som ville
kunne anses som varende forretningskritiske som f.eks. erhvervshemmeligheder og
kundeoplysninger, hvilket ogsé har en sarlig beskyttelse efter serlovgivning. Oplysningerne

kan saledes ikke sidestilles med den gennemgaet retspraksis.

A var selv deltagende til medet, og havde derfor ogsé en retmaessig adgang til de oplysninger,
som fremkom under medet. A havde ikke indhentet et forudgdende samtykke til
lydoptagelsen inden denne blev foretaget, og A medbragte lydoptagelsen, da han senere
forlod arbejdspladsen. Det fremgar af A’s egen forklaring, at lydoptagelsens formal var at
dokumentere eventuelle lofter fremsagt af B, da de ifolge A tidligere ikke var blevet
efterlevet. Lydoptagelserne var derfor tilteenkt som verende dokumentation i tilfelde af
fremtidig konflikt og der var derfor ikke henblik p& udbredelse til tredjeparter. I dette
henseende har det derfor relevans at vurdere, hvorvidt lydoptagelsen ville kunne sidestilles
som et medie ligesom en mail, idet begge typer kan indeholde oplysninger med potentiel
vardi. Selve formen hvori oplysningerne findes har ikke en afgerende betydning, men

indholdets karakter og felsomhed har.

A angav at formalet med lydoptagelsen var til eget brug, men det er nertliggende at kunne
antage, at A havde grund til at have et strategisk formal med lydoptagelsen, safremt
uenigheder angéende forholdene pa medet skulle opstd. Dette strategiske formal eller
bagtanke kunne tale for at der forefandt sig en illoyal handling overfor arbejdsgiver. Dog vil
det omvendt tale imod illoyalitet, at der ikke fremgar at A péa noget tidspunkt havde

intentioner om at videreformidle oplysningerne eller at have til hensigt at skade
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virksomheden. Desuden burde det n@vnes, at indholdet af lydoptagelsen formentligt ikke
ville kunne betegnes som verende en forretningskritisk oplysning i den juridiske forstand og
at denne ikke var blevet anvendt for efter bortvisningen, som et led i A’s forsvar. P4 denne
baggrund er sagen heller ikke fuldt ud sammenlignelig med den tidligere behandlede
retspraksis, da det ikke er blevet gjort indgreb 1 beskyttede forretningsinteresser. Sagen falder
derfor ikke indenfor rammerne af de ovenfor behandlede domme, dog kan det ikke
udelukkes, at lignende overvejelser er blevet inddraget i domstolenes vurdering, pé trods af at

dette ikke er direkte trykt.
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8. Ovrige retlige spergsmal rejst af U.2019.3878H

8.1 Lydoptagelse ved samtale og mode

Der er tidligere blevet behandlet retspraksis, hvor arbejdstagere har foretaget lydoptagelser
alene af deres arbejdsgiver uden deres vidende. U.2019.3878H vedrerer imidlertid en
situation, hvor en lydoptagelse blev foretaget under et mode med flere deltagere uden deres
vidende. Det rejser et ansattelsesretligt spergsmal om, hvorvidt retlige konsekvenser og
vurderingskriterier adskiller sig, alt efter om en lydoptagelse foretages under en bilateral
samtale mellem arbejdstager og arbejdsgiver eller 1 en bredere modekontekst med flere

deltagende parter.

I en lignende situation, som Hgjesteret behandlede 1 U.2019.3878H, forela der en afgerelse
fra Vestre Landsret af d. 12. april 2016, behandlet 1 afsnit 6.1. Modet havde flere deltagere,
herunder arbejdsgiveren, en af virksomhedens sterste kunder samt en konkurrerende
virksomhed. Arbejdstageren havde uden arbejdsgiverens vidende udfert arbejde for disse
parter uden om virksomheden. Vestre Landsret fandt, at det ikke var lydoptagelsen, der
udgjorde den illoyale handling, men derimod arbejdstagerens uautoriserede engagement med
virksomhedens kunde og konkurrent. Retten lagde til grund, at det var arbejdstagerens
illoyale handling ved at omga arbejdsgiverens interesser, og ikke lydoptagelsen, der

begrundede bortvisningen.

Som navnt i afsnit 4.5.2 om den indadrettede loyalitetspligt, der relaterer sig til den fastsatte
omgangstone i virksomheden, kan der under en fortrolig samtale mellem arbejdsgiver og
arbejdstager vere storre rummelighed for en uformel og friere omgangstone. Hvis sddanne
ytringer imidlertid bringes til udenforstdendes kendskab, reduceres tolerancen over for en
uformel sproganvendelse, idet hensynet til virksomhedens omdemme og professionelle
fremtoning far forrang. Under et made med flere deltagende parter vil der sdledes foreligge
en skarpet adgang til at statuere illoyalitet ved ytringer preeget af et uformelt og frit

sprogbrug sammenlignet med en bilateral samtale mellem arbejdstager og arbejdsgiver.
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Som neavnt tidligere pavirkes den strafferetlige vurdering ikke af, om lydoptagelsen er
foretaget under en bilateral samtale mellem arbejdstager og arbejdsgiver eller under et mode
med flere deltagere, sa lange den, der foretager optagelsen, selv har en berettiget adgang til at

deltage.

Efter at have taget hojde for de konkrete omstendigheder 1 U.2019.3878H, kan det ikke
udelukkes, at retten har tillagt det betydning, at arbejdstagerens lydoptagelse fandt sted i en
situation, hvor flere tilstedevearende, ud over arbejdsgiveren, var til stede. Der foreligger
imidlertid ingen retspraksis, der understotter den opfattelse, at lydoptagelser foretaget under
meder med flere tilstedevarende parter ber sanktioneres hérdere for at statuere illoyalitet,

sammenlignet med lydoptagelser af bilaterale samtaler mellem arbejdstager og arbejdsgiver.

8.2 Arbejdstagers bevis gennem lydoptagelser

Lydoptagelser bliver anvendt som et centralt element i vurderingen af, om der er tale om en
berettiget bortvisning, og i U.2019.3878H, om bortvisningen kan anses som varende med

tilbagevirkende kraft.

Lydoptagelsen blev af retten benyttet til at klargere handelsesforlabet under modet mellem A
og D samt klarleegge hvilke udtalelser der under medet var blevet fremsat. Retten kan pa
baggrund af haeendelsesforlgbet, som fremgik af lydoptagelsen, samt den mail, bogholderen
afsendte, konstatere, at de nadvendige betingelser for en bortvisnings erklering ikke var
opfyldt. Retten konkluderede yderligere pa dette grundlag, at X ApS ikke anses for at have
foretaget en gyldig bortvisning af A d. 11. oktober 2016.

Det bemarkes desuden, at der ikke forefindes et ulovlighedsprincip vedrerende bevisferelsen
1 civile sager. Det er pa dette grundlag alene dommerne i1 de konkrete sager der vurderer
hvilke beviser der kan fores og hvilke der har relevans. Det er en grunds®tning, at alle
beviser som udgangspunkt kan fores, sdfremt de har relevans. Dette folger af retsplejelovens

§ 341", hvor bevisforelse uden relevans kan negtes. Derfor indebarer dette ogsa en

148 Retsplejelovens § 341 - “Bevisforelse, der skonnes at veere uden betydning for sagen, kan ikke finde sted”
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modsatningsvis bestemmelse, at relevant bevisforelse skal tillades. Grunds@tningen kan

spores tilbage til Nellemanns-udkastet fra 1866 og op gennem tiden. Grundsatningen har haft

samme hensyn dengang savel som nu, hvilket er at sikre den fri bevisbedemmelse, sddan at

det alene er dommerne der afger hvordan og hvilke beviser der tillegges vegt.'?

Beviserne i civilprocessen fores hovedsageligt 1 to grundformer; mundtlige og synbare
bevismidler. Mundtlige beviser ses f.eks. i form af vidneforklaringer, og kan karakteriseres
som enten berettende eller som sagkyndige og det er primart disse der fores under en
hovedforhandling. Synbare beviser er derimod dispositive, berettende eller vurderende,
eksempler herpa er bl.a. dokumenter og lydoptagelser, hvor det primeert er disse der
fremleegges eller oplases under en hovedforhandling.'™® Lydoptagelser udger dispositive
synbare beviser, da de selvstendigt dokumenterer relevante dele af et hendelsesforlab og
tillegges derfor ogsa en retsbarende betydning."' Der foreligger ikke en hierarkisk orden
mellem bevismidlerne i civilprocessen, hvor vardien af beviserne beror pa en konkret
vurdering af trovaerdigheden samt vaegten de tillegges. Det pahviler parterne selv, at
tilvejebringe og fremlegge de beviser, der vurderes som mest egnede til at stotte deres
individuelle pastande og anbringende.'* Det skyldes, at det er parterne selv, der rdder over
sagens genstand i civilprocessen. Parterne serger derfor selv for at fremfore de bedste

oplysninger af sagen, for séledes at pavirke bedemmelsen og afgerelsen til egen fordel.

Ved afsigelsen af U.2019.3878H har dette reelt veeret med til at sikre arbejdstagerens
muligheder for at fore lydoptagelser som bevis. Denne sikring skaber flere muligheder for
arbejdstagerens bevisforelse ved at give dem lydoptagelser som et redskab til at lofte

bevisbyrden, sddan at de ikke alene har vidneforklaringer og referater som bevis.

149 Mette Mortensen, Parternes adgang til bevisforelse i den danske civile retspleje, side. 114-115
130 Mette Mortensen, Parternes adgang til bevisforelse i den danske civile retspleje, side. 53
151 Mette Mortensen, Parternes adgang til bevisforelse i den danske civile retspleje, side. 58
152 Mette Mortensen, Parternes adgang til bevisforelse i den danske civile retspleje, side. 63
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8.3 Databeskyttelsesloven og GDPR ift. lydoptagelser

Det kan ud fra den tidligere behandlede afgerelse af Datatilsynet udledes, at en arbejdstager i
konkrete tilfelde kan foretage lydoptagelser af arbejdsgiver uden dens vidende, safremt der
foreligger en legitim interesse som vejer tungere end modpartens og der er tale om et sagligt
formal. Datatilsynets praksis viser, at legitimiteten af lydoptagelsen sker pd baggrund af
interesseafvejningsreglen. Denne ses ogsd anvendt i U.2019.3878H pa trods af ikke at vere
eksplicit nevnt. Det blev dog af Datatilsynet understreget, at det grundlag, skjulte
lydoptagelser, foretages skal ske efter det reelle behov, og at dette behov ikke kan
fyldestgeres pa anden vis.'> Interesseafvejningsreglen som findes i GDPR artikel 6, stk. 1,
litra f, kraever, safremt denne bliver benyttet, at der foretages en afvejning af nedvendigheden
af lydoptagelsen og formélet herved.'” Bide i Datatilsynets afgorelse og i U.2019.3878H

fandtes lydoptagelserne, at vare relevante og tilstraekkelige til det tilteenkte formal.

Det kan ogsa ses i retspraksis, at der ved foretagelse af lydoptagelsen skal ske en
overholdelse af GDPR’s gvrige bestemmelser bl.a. reglerne for dataminimering og
opbevaringsbegraensning jf. GDPR art. 5, stk. 1, litra c og e, svarende til DBL § 5, stk. 1. Det
leegges til grund, at den dataansvarlige, altsd den som har foretaget lydoptagelsen,
udelukkende mé opbevare det for formélet nedvendige materiale. Irrelevant materiale skal
derfor slettes umiddelbart efter indsamlingen. Desuden skal opbevaringen ske i det kortest
mulige tidsrum.'> Datatilsynet understreger ogsa, at lydoptagelser som bliver benyttet som
bevis ogsa ber slettes, ndr behovet opherer f.eks. ved sagens afslutning. I begge domme er
der ogsd tale om en lovlig opbevaring, pé trods af at B i Datatilsynets afgerelse manglede at

overholde proportionalitetsprincippet ved ikke at foretage en rettidig sletning.

Endvidere skal der ske en overholdelse af oplysningspligten 1 itht. GDPR art 13-14. Dog
anerkender Datatilsynet, at en sddan oplysningspligt ved lydoptagelser ikke kan finde sted
snarest muligt, da dette ville modvirke formélet ved at foretage en skjult lydoptagelse. Der

forefindes en vejledende frist pd ca. 10 dage, hvor denne frist ikke var blevet overholdt i

153 Datatilsynets vejledning: Optagelse af telefonsamtaler, side. 2
154 Datatilsynets vejledning: Databeskyttelse i anscettelsesforhold, side. 6
15 Datatilsynets vejledning: Databeskyttelse i anscettelsesforhold, side. 9
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hverken Datatilsynets afgarelse eller 1 U.2019.3878. En sddan overtredelse vil betyde, at den
dataansvarlige dermed ville handle i strid med god databehandlingsskik. Der tilleegges dog
ikke megen vaegt til denne overtradelse, eftersom Datatilsynet selv anforte dette som

“beklageligt” 1 deres afgerelse.

Det ses 1 lyset af Datatilsynets afgorelse, at skjulte lydoptagelser kan foretages, safremt der er
et tilstreekkeligt sagligt formal. Dette ses ogséd 1 U.2019.3878H, hvor Hgjesteret kom frem til
at lydoptagelsen som A foretog, havde et tilstreekkeligt sagligt forméal. Et eksempel pa et
sagligt formal vil netop vere en bevissikring for at kunne beskytte egne interesser. Det kan ud
fra bade Datatilsynet og U.2019.3878H praciseres, at lydoptagelser skal dekke et reelt behov
og vere bade nadvendige og proportionale med formalet. Disse principper understottes

ligeledes af Datatilsynets vejledning om “Databeskyttelses i anscettelsesforhold”.

Retspraksis viser ogsa, at retstilstanden som udgangspunkt er, at skjulte lydoptagelser gerne
ma finde sted efter databeskyttelsesreglerne, safremt interesseafvejningen peger pa et legitimt
og sagligt formal. Yderligere skal der ske en overholdelse af oplysningspligten og
opbevaringsbegransningen. I praksis har Datatilsynet og U.2019.3878H tillagt det betydning,
at arbejdstager kun burde foretage skjulte lydoptagelser nar der forefindes tungtvejende
grunde herfor f.eks. dokumentation angdende ansattelsesforhold. Desuden anses
arbejdstageren, der foretager en lydoptagelse, herefter som dataansvarlig og skal derfor vere

varsom i behandlingen af lydoptagelsen og overholde galdende regler.

Dette viser ogsa som tidligere naevnt i specialet, en praksis, der benytter en
databeskyttelsesretlig vurdering af en ansattelsesretlig konflikt, pa trods af sterstedelen af
den tidligere behandlede retspraksis viser, at lydoptagelser er blevet benyttet som bevis pa

lige fod med andre bevisformer, uden sanktioner over for arbejdstageren.
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8.4 Er der fastsat en for liberal tilgang til at foretage lydoptagelser

fremadrettet?

Dommen giver anledning til at diskutere, om Hgjesteret har anlagt en for liberal tilgang ved
arbejdstagerens brug af lydoptagelser som bevissikring fremadrettet. I takt med den
teknologiske udvikling i samfundet er mobiltelefoner generelt blevet et uundvarligt
teknologisk redskab for den enkelte borger, bade i privatlivet og pd arbejdsmarkedet.
Mobiltelefonen giver i1 forlengelse heraf arbejdstageren mulighed for aflytning og lignende
pa arbejdspladsen. Eftersom optagekvaliteten og de tekniske funktioner hos de fleste
mobiltelefonudbydere lobende forbedres, og da de fleste arbejdstagere er i besiddelse af et
sddant apparat, far de retlige rammer for anvendelsen af skjulte lydoptagelser pa

arbejdspladsen betydning for bade arbejdstageren og arbejdsgiveren.

Arbejdsgiveren anferte i Hojesteretsdommen, at hvis anvendelsen af lydoptagelser vinder
frem til en normaltilstand pa arbejdspladsen, vil det skade bdde samarbejds- og
tillidsrelationer pa arbejdspladsen.'>® I dommen blev der ikke foretaget en planlagt
lydoptagelse, men derimod en impulsiv lydoptagelse, som arbejdstageren valgte at foretage i
en presset situation, hvor han optog en samtale mellem sig selv og virksomhedens direkter
uden hans vidende. Michael Getze, professor ved Det Juridiske Fakultet pa Kebenhavns
Universitet, har 1 sin artikel "Skjult lydoptagelse som bevissikring - Implikationer af
Hojesterets dom i U 2019.3878 "7 blandt andet behandlet spergsmélet om, hvorvidt dommen
udtrykker en for liberal tilgang til arbejdstageres brug af lydoptagelser som bevissikring

fremadrettet, samt gvrige uklarheder, problematikker og dommens rekkevidde.

Gotze har anfort, at "Sammenfattende kan domspreemisserne i U 2019.3878 H veere udtryk
for, at dommerne i Hojesteret har veeret noget sagende efter, hvordan man skulle gribe en
test-sag af denne karakter an. Det springer navnlig i ojnene, at den strafferetlige og
persondataretlige vurdering af den hemmelige lydoptagelse reelt synes at have forgrebet den

anscettelsesretlige konklusion og dermed har sat den anscettelsesretlige loyalitetspligt ud pd et

136 1J.2019.3878H, side. 23
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sidespor i den samlede vurdering af lydoptagelsen. ”** Gotze mener nemlig, at dommens
konkrete tilgang til lovligheden af lydoptagelsen foretaget af arbejdstageren ved medet d. 11.
oktober 2016 samt at der foreligger et element af uklarhed ved domspraemisserne er med til at
gore det vanskeligt, at vurdere dommens raekkevidde. Ifolge Gotze kan rekkevidden nemlig

tolkes pa to forskellige méder.

Han anforte som det forste, at "Pd den ene side kan dommen lceses som udtryk for et
bagvedliggende rationale om, at udgangspunktet er, at en medarbejders brug af skjult
lydoptagelse er problematisk, og at sdadan en brug typisk udger grov misligholdelse af
anscettelsesforholdet pa det private arbejdsmarked. Det geelder lydoptagelser af moder og
samtaler om arbejdsrelaterede forhold. Man bor derfor udvise stor tilbageholdende med at
foretage sddanne lydoptagelser, og en medarbejdere lober en betydelig risiko ved at optage
samtaler, da han/hun skal kunne godtgore, at lydoptagelsen var saglig i den konkrete

situation, og at interesseafvejningen var til hans/hendes fordel. "’

Han anferte dernaest, at ”Pd den anden side kan dommen som folge af sit resultat i den
konkrete situation ogsd leeses som en relativt liberal tilgang til lovligheden af skjulte
lydoptagelser pa arbejdspladsen, hvor det afgorende vil veere, at man som medarbejder kan
godtgore, at det var et behov for bevissikring. " Ifolge Gotze har Hojesteret i deres
afgerelse sat “barren” relativt lavt 1 forhold til, hvilke situationer der kan berettige, at der
foretages en skjult lydoptagelse pd arbejdspladsen. Dette er ifolge Gotze med til at abne
deren for, at arbejdstagere eksempelvis under tjenstlige samtaler i videre omfang kan foretage

skjulte lydoptagelser som bevissikring af omtvistede forhold.

Derudover anforer Gotze, at det formentlig vil vere en forudsatning, at en arbejdstager kun

benytter en skjult lydoptagelse som en sidste udvej for at sikre bevissikring af konkrete
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omstendigheder og udtalelser under en samtale eller et mede. Han understreger ogsa, at det
er en forudsatning, at sidanne optagelser ikke ber anvendes, medmindre der ikke findes
anden dokumentation af dreftelserne, som f.eks. ved et referat. Det kan vere vanskeligt at
vurdere, hvor langt dommens rekkevidde straekker sig 1 forhold til sager om chikane og
diskrimination, hvor bevisspergsmaélet i disse sager spiller en vasentlig rolle. Skjulte

lydoptagelser kan i den sammenheng anvendes som led i bevissikringen.'®!

Ifolge Gotze har Hogjesteretsdommen folgeligt abnet deren for, at nogle arbejdstagere mere
eller mindre fremadrettet har deres mobiltelefoner teendt pa optagefunktion konstant for at
kunne foretage skjulte lydoptagelser af enhver samtale og ethvert mede. Dette vil ifolge
Gotze fore til en uheldig udvikling, hvor man fremover ber undgi, at brugen af skjulte
lydoptagelser bliver en standard-refleks, altsa en handling, hvor arbejdstagere anvender dem 1
situationer med samtaler og mader, hvor de oplever et vist pres, hvilket i mange tilfzlde kan

veere en uundgdelig handling pé arbejdspladsen.'®

Dermed kan Hgjesterets dom anses for at opstille nogle forste pejlemerker for, hvilke forhold
der indgér 1 vurderingen af, om en skjult lydoptagelse kan anses for berettiget. Dommens
udfald vil fremadrettet have bred betydning for bade arbejdstagere, arbejdsgivere og
organisationer. Selvom Hgjesterets afgerelse er konkret affattet i relation til de konkrete
omstendigheder i sagen, rejser dommen ogsa interessante spergsmal om de situationer, den

ikke direkte tager stilling til.

Som tidligere nevnt mener Gotze, at dele af domspramisserne er uklare og ikke giver
tilstrekkelig vejledning fremadrettet. Han anforer, at dommen blandt andet giver anledning til

modforestillinger, idet den skjulte lydoptagelse 1 sagen reelt blev vurderet ud fra en
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databeskyttelsesretlig tilgang for at afgere, om en sddan lydoptagelse under et arbejdsrelateret

mede kan udgere en overtredelse af loyalitetspligten i det individuelle ansettelsesforhold.'®?

Gotze anforte, at "Hvis dommens tilgang er udtryk for en relativt liberal tilgang til hemmelige
Iydoptagelser; vil feenomenet formentlig fi yderligere momentum."* Samtidig med den
teknologiske udvikling bliver det mere fristende for arbejdstagere at foretage skjulte
lydoptagelser i pressede situationer. I sammenhang med de ovennavnte pointer kan dette
abne deren for nye sager, hvor det kan vere vanskeligt for bdde arbejdstagere og
arbejdsgivere at vurdere, om brugen af mobiltelefoner som redskab til skjulte lydoptagelser er

en berettiget form for bevissikring pd arbejdspladsen.
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9. Konklusion

Formalet med specialet har varet, at foretage en ansettelsesretlig analyse af arbejdstagers
lydoptagelser af arbejdsgiver uden dennes vidende, med sarligt fokus pé, hvorvidt sidanne
optagelser kan udgere en misligholdelse af det individuelle ansettelsesforhold som felge af
illoyalitet. Specialet har indledningsvist belyst misligholdelsesbegrebets anvendelse 1
ansattelsesretten, herunder retspraksis og kriterier for, hvornar en adferd kan anses for at
vare vesentlig. Endvidere er der blevet analyseret loyalitetspligtens retsgrundlag og indhold
samt dens betydning for vurderingen af arbejdstagers handlepligt og adfaerd. Der blev
foretaget en gennemgang af relevant retspraksis vedrerende skjulte lydoptagelser, herunder
bade ansattelses- og strafferetlige aspekter samt en vurdering af loyalitetskonflikter i
beslaegtede tilfelde. Afslutningsvis blev de principielle retlige spergsmal behandlet, som

U.2019.3878H rejser, og dens betydning for retsstillingen pa omradet.

I specialet er der blevet foretaget en redegerelse og analyse af relevant retspraksis med
henblik pa at belyse, hvornér en arbejdstager pa forskellig vis og med forskellige grader af
alvor tilsidesatter sine aftalemassige forpligtelser, og hvordan dette kan udgere en
misligholdelse af loyalitetspligten. Specialet har taget afset 1 U.2019.3878H og har fokuseret
pa, hvornér arbejdstagers adferd kan anses for illoyal samt hvilke ansettelsesretlige

sanktioner arbejdsgiver kan bringe i anvendelse som folge heraf.

Specialet viser, at misligholdelse af anseattelsesforholdet overordnet indebarer, at enten
arbejdstager eller arbejdsgiver tilsidesatter de rettigheder og forpligtelser, der folger af
ans&ttelsesaftalen. Arbejdsgiver er, i medfor af sin ledelsesret, berettiget til at antage og
opsige medarbejdere, forudsat at dette sker med saglig begrundelse og i overensstemmelse
med gzldende frister og regler. Ved grov misligholdelse pa arbejdstagers side kan
arbejdsgiver foretage en bortvisning, forudsat at der reageres straks efter, at arbejdsgiver er

blevet bekendt med forholdet.

Passivitet fra arbejdsgivers side kan medfere fortabelse af retten til at sanktionere forholdet,
men denne retsvirkning indtrader forst fra det tidspunkt, hvor arbejdsgiveren opnar faktisk

kendskab til misligholdelsen. Gennem retspraksis ses det, at reaktionstiden for arbejdsgiver
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ved grov misligholdelse er relativt kort, hvilket understreger nedvendigheden af hurtig og

konsekvent handling i sddanne tilfzlde.

Loyalitetspligten indebarer, at arbejdstager er forpligtet til at tage rimeligt hensyn til
arbejdsgiverens interesser og handle 1 overensstemmelse hermed. Kernen i loyalitetspligten er
dog, at begge parter i ansattelsesforholdet skal udvise et rimeligt hensyn til hinandens
interesser 1 deres daglige beslutninger. For arbejdstager betyder dette bl.a., at vedkommende 1
ansettelsesperioden skal undlade at traeffe beslutninger eller foretage handlinger, der kan
skade arbejdsgiveren eller dennes virksomhed. Denne forpligtelse skerpes serligt 1
situationer, hvor arbejdstager optraeder udadtil pa virksomhedens vegne, eksempelvis i
relation til kunder, samarbejdspartnere eller andre eksterne akterer. Her kan illoyal adfeerd,
som skader virksomhedens omdemme, relationer eller markedsposition herunder ved opstart

af en konkurrerende virksomhed, udgere en grov misligholdelse af ansattelsesforholdet.

Pé baggrund af den analyserede retspraksis kan det konstateres, at der sjeldent foreligger en
fuldsteendig tilsidesaxttelse af arbejdsgiverens interesser, og at vurderingen ofte beror pa en
konkret afvejning, hvor bl.a. den databeskyttelsesretlige interesseafvejningsregel kan have

betydning.

Ved uenighed mellem arbejdstager og arbejdsgiver kan lydoptagelser 1 visse tilfeelde udgere
arbejdstagerens eneste mulighed for at dokumentere et haendelsesforleb under eksempelvis en
samtale eller et made. P4 baggrund af den gennemgaende retspraksis kan det konstateres, at
det forhold, at en arbejdstager foretager en lydoptagelse uden arbejdsgiverens vidende, ikke 1
sig selv udgjorde en misligholdelse af loyalitetspligten. Tvertimod har sidanne optagelser i

flere tilfeelde veeret anvendt som bevissikring i ansettelsesretlige sager.

For U.2019.3878H forekom der kun en sag, hvor en skjult lydoptagelse blev anset som
betaenkelig og muligvis illoyal. I den konkrete sag var der tale om en optagelse af en
telefonsamtale mellem to kollegaer, men bade By- og Landsretten fandt, at optagelsen ikke
udgjorde en s grov misligholdelse, at den kunne begrunde hverken en bortvisning eller en

saglig opsigelse uden forudgaende advarsel.
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Det kan derfor udledes, at domstolene hidtil generelt ikke har anset skjulte lydoptagelser som
en grov misligholdelse af loyalitetspligten. Denne retsopfattelse blev dog udfordret i
U.2018.3294V, hvor Landsretten indtog en strengere linje. Hojesterets efterfolgende afgerelse
medferte imidlertid, at retstilstanden i vidt omfang er blevet fort tilbage til den tidligere
retstilstand, hvor en konkret vurdering stadig er afgerende, og hvor skjulte lydoptagelser ikke

pr. automatik udger en grov misligholdelse af loyalitetspligten.

I en sag lignende til U.2019.3878H har Datatilsynet anvendt interesseafvejningsreglen for at
vurdere lovligheden af en skjult lydoptagelse. Reglen indebarer en konkret vurdering af
parternes modstdende legitime interesser, hvorefter disse afvejes for at fastsla, hvilken

interesse der vejer tungest i den givne situation.

I den pagaeldende afgorelse lagde Datatilsynet vagt pa, at lydoptagelsen blev foretaget af
arbejdstageren med det formal at sikre bevis for, hvordan vedkommende blev behandlet 1
ans&ttelsesretlig henseende. Arbejdstagerens interesse i at dokumentere et muligt usagligt
forhold fra arbejdsgivers side blev 1 denne sammenhang anset for at overstige
arbejdsgiverens interesse i, at optagelsen ikke fandt sted. Pa den baggrund fandt Datatilsynet,
at brugen og eventuel videregivelse af lydoptagelsen som dokumentation kunne anses for

berettiget 1 henhold til interesseafvejningsreglen.

Dette understreger, at en lydoptagelse under visse omstaendigheder kan vere lovlig og

legitim, serligt nar den tjener som nedvendig bevissikring for arbejdstagerens retsstilling.

Det kan konkluderes, at vurderingen af skjulte lydoptagelser bade strafferetligt og
ansattelsesretligt for afsigelsen af U.2018.3294V 1 vidt omfang var sammenfaldende, og at
dette fortsat gor sig geldende efter U.2019.3878H. Den gzldende retstilstand mé derfor
forstés sdledes, at en lydoptagelse som udgangspunkt hverken udger en grov misligholdelse
af ansattelsesforholdet eller en stratbar handling, forudsat at arbejdstageren lovligt deltager i
det mode, den samtale eller forhandling eller lignende situationer, hvor optagelsen finder
sted. Ved ulovlig deltagelse eller hvor arbejdstager har skaffet sig uberettiget adgang til en

samtale eller et mode, kan lydoptagelsen medfere sanktioner efter STRFL’s bestemmelser.
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U.2019.3878H har sdledes medfert en mere afbalanceret afvejning, hvor arbejdstagers
anvendelse af skjulte lydoptagelser som bevissikring vurderes pd baggrund af bade straffe- og
databeskyttelsesretlige hensyn. Det indeberer, at lovligheden og berettigelsen af optagelsen
ikke alene athenger af den ansattelsesretlige loyalitetspligt, men ogsé at, om optagelsen

vurderes efter interesseafvejningsreglen.

1U.2019.3878H fremgar det, at A havde en berettiget adgang til de oplysninger, der blev
fremlagt under medet, men at disse oplysninger blev anvendt i en skjult lydoptagelse uden
arbejdsgiverens vidende. Anvendelsen af oplysningerne kunne imidlertid ikke sidestilles med
den behandlede retspraksis i afsnit 7, hvor der foreligger en loyalitetskonflikt, idet der ikke
var tale om erhvervshemmeligheder, kundeoplysninger eller anden forretningsfolsom
information. Det kan derfor konkluderes, at sagen ikke omhandler ulovlig brug af

oplysninger, som A havde lovlig adgang til.

Det kan endvidere konkluderes, at der ikke foreligger retspraksis, som understetter en
differentieret vurdering af skjulte lydoptagelser athaengigt af, om optagelsen sker under et
mede med flere deltagere eller i en bilateral samtale mellem arbejdstager og arbejdsgiver.
Hojesteret tilleegger 1 U.2019.3878H ikke antallet af deltagere nogen selvstendig betydning

ved vurderingen af, om handlingen udger en illoyal handling.

Afsigelsen af U.2019.3878H har medfort, at arbejdstagere 1 videre omfang kan anvende
skjulte lydoptagelser som et legitimt middel til bevissikring i ansattelsesretlige tvister. Det
forudsetter imidlertid, at der foreligger et reelt og sagligt behov for optagelsen, og at dette

behov ikke med rimelighed kan imegdekommes pd anden vis.

Efter Datatilsynets praksis betragtes en arbejdstager, der foretager lydoptagelser, som
dataansvarlig og er dermed forpligtet til at overholde de geeldende databeskyttelsesretlige
regler ved behandlingen af optagelsen. Dette indebarer bl.a., at reglerne om oplysningspligt
og opbevaringsbegransning skal efterleves. I praksis tillegges sidanne formelle krav dog
ofte begranset vaegt 1 den samlede vurdering af, om lydoptagelsen kan anses for lovlig og

berettiget.
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Den nuvarende retstilstand vedrerende arbejdstageres anvendelse af skjulte lydoptagelser
over for deres arbejdsgiver har dbnet op for potentielt flere fremtidige ansettelsesretlige
tvister. Pa den ene side indebaerer U.2019.3878H afgerelse en risiko for en uhensigtsmaessig
udvikling, hvor arbejdstagere 1 stigende grad anvender mobiltelefoner til at optage samtaler
og mader som rutine. P4 den anden side ma det anerkendes, at skjulte lydoptagelser i visse
tilfeelde kan udgere arbejdstagerens eneste mulighed for at dokumentere et haendelsesforleb,
serligt 1 situationer praeget af ubalance, pres eller manglende mulighed for efterfelgende

bevisforelse.

Retstilstanden er séaledes, at skjulte lydoptagelser af arbejdstageren som udgangspunkt kan
anses for lovlige, nar de foretages med henblik pé bevissikring, og hvor dette formal ikke

med rimelighed kan opnés pa anden vis.
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10. Abstract

The purpose of this master’s thesis is to shed light on an employee’s loyalty in relation to
audio recordings of the employer, and how this may constitute a breach of loyalty.
Furthermore, it will examine the sanctions available to the employer if a breach of the duty of

loyalty does occur.

Trust is fundamental in an employment relationship and the employee is expected to perform
their duties loyally and in accordance with the employers’ interests. Whereas the employee
has an expectation of fair and proper treatment. In cases of disagreements within this
relationship, the employee can have difficulties documenting the actual course of events,
especially in cases with no written evidence. In such situations the employee may choose to
make a covert audio recording of the employer to document the events and ensure an
objective account of what was said as evidence in case of a dispute and to protect their own

interest.

The analysis shows that jurisprudence hitherto when it comes to audio recordings has been
that these can be used as evidence in trials, and that only in a few cases has the audio
recording been seen as a disloyal act though the courts didn’t agree. Audio recordings alone
therefore aren’t enough to justify a dismissal or an expulsion. This practice is also followed
by the Danish criminal justice and data protection law. The Supreme Court's verdict

U.2019.3878H also follows this practice.

According to the analysis it can be concluded that there rarely is a complete disregard for the
employers’ interest, and that the assessment often depends on a specific balancing of
interests. It can further be concluded that, for an audio recording to be considered lawful, at
least one of the individuals present must be aware that the recording is taking place.
Furthermore, the analysis concludes that ““interesseafvejningsreglen” is used in the
assessment of audio recordings. The thesis therefore concludes that the legal position is that
covert audio recordings, are, as a general rule, considered legal when made with the purpose
of securing evidence, and where this objectively cannot be reasonably achieved by other

means.
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