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Abstract

A conveyance of a business company is one of the most important transactions in life and is
often a complicated and time consuming process concerning an agreement with oneself,
colleagues, customers and suppliers. It is of importance to put the competitor in quarantine by

so called noncompetition clauses. A noncompetition clause is often combined with a fine.

In accordance with the 38 § AvtL, one can see that noncompetition clauses as main rule are
valid if they are not unreasonable. When assessing the reasonability, an adjustment takes
place of the internal interests of the parties in the condition of the contract. Also, 36 § AvitL,

concerning all contracts and terms of contacts, can be affected by a noncompetition clause.

A noncompetition clause can also affect a third party standing outside the condition of the
contract. From a foremost judicial anti-trust perspective, the contract can thus affect the
competition in the market, which is to a disadvantage for the consumers due to higher prices.
Here, both Swedish and EG-judicial competition legislation can be applied through trial —
within the EG-court in accordance with the EG-treaty art. 81 or in accordance with the
concentration regulation and in Swedish competition legislation in accordance to the 6 and 34
88 KL.

Thus, the accordance of law in a noncompetition clause can be put to trial both in an anti-trust
legislative and a contracting legislative perspective. The fundamental difference between the
two systems of norms is the adjustment taking place at the trial. The result can be such that
the noncompetition clause is declared valid in accordance to one of these, but not the other. A
noncompetition clause which is declared invalid in accordance to the anti-trust legislation also
loses its effect in civil law.

The main rule in Swedish law is freedom of contract. However, a ban exists against contracts
restricting competition — 2 ch. 18 KL and art. 81.1 in the EG-treaty. The notice ability criteria
must be fulfilled for application on a competition limiting cooperation. These requisite are

divided into two parts: quantitative and qualitative notice ability.

Noncompetition clauses can be formed as free-standing contracts, but are usually included as
a part of a main contract. In those cases that the noncompetition clause is part of a main



contract, the noncompetition is said to be an assessor with the main contract, where upon it is
necessary that it has a direct connection with the conveyance, is necessary for the realization
of the conveyance and is proportional. If the noncompetition clause is not considered an
assessor, the clause is tried in accordance with the prohibitory regulation in art. 81.1 in the
EG-treaty.



Sammanfattning

For manga inom naringslivet ar en foretagsoverlatelse en av livets viktigaste affarer. Det ror
sig inte sallan om en komplicerad och tidskravande process, dar det galler att inte enbart
komma éverens med sig sjalv, utan aven med kollegor, kunder och leverantérer. | manga fall
utgor agarens personliga kunnande en vasentlig del av foretaget och i synnerhet vid ett sadant
foretagsforvarv aktualiseras koparens dnskan om att skapa ett skydd mot att séljaren med all
know-how inom foretaget - som ju inte omfattas av nagot skydd - paborjar en konkurrerande
verksamhet. En foretagsoverlatelse utan motsvarande skydd skulle i princip vara meningslos
for koparen, som sakerligen avsag att overta de flesta kunderna som séljaren hade och ofta
aven den kompetens som fanns i det siljande foretaget. Det torde saledes vara av hogsta
intresse for den forvarvande parten att avvarja den Overlatande parten fran att anvanda sin
kdnnedom om det Overlatna foretaget till att en tid efter foretagsoverlatelsen starta en

konkurrerande verksamhet.

En grundlédggande forutsattning kan for kOparen vara att se till att séljaren forbinder sig att
inte konkurrera med det forvarvade foretaget efter 6verlatelsen. Detta uppnas bast genom s.k.
konkurrensklausuler. Det gar helt enkelt ut pa att, atminstone for en tid, forlama den
konkurrenskraft som Gverlataren av ett foretag ofta utgor. Det ar en avtalsforpliktelse med ett
konkurrenshdmmande syfte, som forsatter den konkurrensfarliga parten i karantdn, under
vilken denna endast far dgna sig at icke konkurrerande verksamhet. Konkurrensklausulerna
kan vara olika ingaende betraffande dess materiella omfattning och substans, bindningstid,
personkrets samt geografiska tillampningsomrdde. Det ar inte ovanligt att
konkurrensklausulen kombineras med en vitesbestimmelse, eller en separat vitesklausul, sa

att konkurrensklausulen inte blir verkningslés om eventuellt avtalsbrott uppstar.

Tittar man pa konkurrensklausulernas utformning ur ett avtalsrattsligt perspektiv, kan man i
enlighet med 38 § AvtL se att de som huvudregel ar giltiga savida de inte ar oskaliga. Vid
skalighetsbeddmningen av konkurrensklausulerna sker en avvagning mellan parternas
inbordes intressen i avtalsforhallandet. Aven 36 8§ AvtL, som avser alla avtal och
avtalsvillkor, kan paverka en konkurrensklausul. | rattspraxis har regeln dock enbart
tillampats for jamkning av det vanligtvis kopplade vitet. Reglerna &r starkt anknutna till
varandra och utgangspunkten ar att konkurrensklausulen inte &r giltig i den man den é&r



oskalig for den forpliktade parten. Man far komma ihag, att trots att det rér sig om en negativ

forpliktelse, sa resulterar den ofta i ett namnvart ingrepp i den forpliktades frihet.

Utover kopare och séljare, kan en konkurrensklausul dven paverka en tredje part, som star
utanfor avtalsforhallandet. Ur framst ett konkurrensrattsligt perspektiv kan saledes avtalet
paverka konkurrensen pa marknaden, vilket missgynnar konsumenterna genom hdgre priser.
Normalt sett godtas inte avtal dar prishildningen paverkas eller dar konkurrensen pa
marknaden snedvrids. Darfér kan en konkurrensklausul dven genom konkurrensreglerna
jamkas eller ogiltigforklaras. Har kan bade svensk och EG-rttslig konkurrenslagstiftning
tillampas. De bada regelverken korresponderar nastan helt och hallet med varandra. Inom EG-
ratten sker provningen foretradesvis enligt EG-fordragets art. 81 eller i enlighet med
koncentrationsforordningen. Enligt svensk konkurrensratt sker provningen enligt 6 och 34 8§
KL.

Saledes kan lagenligheten i en konkurrensklausul provas bade i ett konkurrensrattsligt och i
ett avtalsrattsligt perspektiv. Den mest grundlaggande skillnaden mellan de bada
normsystemen &r avvagningen som sker vid provningen, dar det i konkurrensrattsligt
avseende framst ar samhéllsintresset som vags in, dar individerna skyddas mer som ett
kollektiv, medan det i den avtalsrattsliga provningen sker en avvéagning mellan parternas
inbordes intressen. Endr prévningen sker enligt tva skilda normsystem kan utfallet bli sadant
att konkurrensklausulen forklaras giltig enligt ett av dessa men inte av det andra. Aven har
rader en skillnad, da en konkurrensklausul som forklaras ogiltig enligt

konkurrenslagstiftningen forlorar dven sin civilrattsliga verkan.

Huvudregeln i svensk ratt ar avtalsfrihet. Dock rader ett forbud mot konkurrensbegransande
avtal, som pa ett "markbart satt” paverkar konkurrensen pa marknaden — 2 kap 18 § KL och
art 81.1 i EG-fordraget. FoOr att dessa regler skall kunna tillampas pa ett
konkurrensbegransande samarbete, som en konkurrensklausul anses utgéra, maste
markbarhetskriterierna vara uppfyllda. Dessa rekvisit delas in i tva delar: kvantitativ- och
kvalitativ mérkbarhet. Vid en kvantitativ bedémning utgor avtalsparternas marknadsandel och
arsomsittning de relevanta bedémningsgrunderna. Vad galler tolkningen huruvida kvalitativ

markbarhet uppnatts &r marknadsstrukturen avgorande.



Konkurrensklausuler kan vara utformade som fristdende avtal, men vanligen ingar de som en
del i ett huvudavtal. 1 de fall konkurrensklausulen ar en del av ett huvudavtal, sags
konkurrensklausulen vara accessorisk med huvudavtalet. Vid en prdvning huruvida en
konkurrensklausul ar accessorisk kravs att den har direkt samband med overlatelsen, att den &r
nodvandig for genomforandet av Gverlatelsen samt att den &r proportionell. Om
konkurrensklausulen inte anses vara accessorisk, dvs att klausulen inte anses vara en
forutsattning for overlatelsen, prévas konkurrensklausulen enligt forbudsregleringen i art.
81.1 i EG-fordraget.



Forord

Tack, Mamma! Du &r min outtréttliga inspirationskélla, en hdgtidsdag till ménniska!

Tack, Per! Utan Din hjalp och vagledning hade jag aldrig natt slutet.
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1 Inledning

1.1 Bakgrund

Konkurrens har sedan lange varit en del av manniskans natur. Inte séllan
utgdr maénskligt beteende en slags vaxelverkan mellan samarbete och
konkurrens. Pa dktenskapsmarknaden ar konkurrensen om de vackra
flickorna och stiliga pojkarna hardnackad, medan familjen & andra sidan i

stort sett bygger pa samarbete.

Pa den fria marknaden ar samarbete mellan foretagen lika vanligt och
naturligt som konkurrens. Inom detta omrade kan samarbetet se ut pa olika
séatt. Det kan vara att man kommer 6verens om forsaljningspriser, eller att
man gor en marknadsuppdelning sinsemellan, eller att man samarbetar vid
anbudsgivning. Ofta &r dessa typer av samarbete en nddvandig forutsattning
for foretagens dverlevnad. Men i manga fall anses det for effektiva foretag
vara av storre lénsamhet att konkurrera @n att samarbeta. Fri konkurrens och
fri etablering tycks vara ratt medel for att kontinuerligt finslipa varor och
tjanster. Det finns saledes ett systemfel som bestar i att foretag i samarbete

inte kan leverera det som foretag i fri konkurrens kan leverera.

| allt storre utstrackning praglas idag vart samhélle av kunskapsforetag, dar
stora delar av bolagets tillgangar bestar av dgarens eller dgarnas samt de
anstalldas kdnnedom och kunskaper. Kundernas individuella kontakt med
foretagets agare och anstdllda blir ett slags beroende som é&r knutet till
bolaget och relationen kan pa sa vis sagas utgora en tillgang i bolaget. Vid
en Overlatelse av ett sadant foretag ar det darfor mycket viktigt for den
kopande parten att forhindra den Gverlatande parten fran att paborja en
konkurrerande verksamhet. Vad som kravs i ett sadant fall ar ett avtal, i
vilket man forpliktar saljaren att under en tid efter forvarvet inte konkurrera
med koparen. Det handlar saledes om en s.k. konkurrensklausul.



Utgangspunkten i svensk avtalsratt ar avtalsfrihet samt avtalsbundenhet, (lat.
pacta sunt servanda). Jamnlopande med denna reglering finns det
lagstiftning  som  begransar  individens  avtalsfrihet,  daribland
konkurrensratten. Férhallandet mellan & ena sidan avtalsfriheten och a andra
sidan de regler som inskranker denna beror pa den rattsliga utvecklingen. I
nuldget genomsyras den svenska rattsordningen av en idé om rattvis
fordelning samt en vilja om att foretagandet skall utsédttas for en jamnt
flodande konkurrens. Detta har bland annat haft som foljd en for
avtalsfriheten alltmer inskrdnkande konkurrensratt. Den idag hérskande
konkurrensteorien ar i stort sett inriktad pa att tillgodose konsumenternas
intresse av laga priser. Och eftersom konkurrens mellan foretagen ar ett
battre tillvagagangssatt for lagre priser an vad samarbete ar, blir
slutledningen att konkurrens ar nagot gott, medan samarbete &r nagot ont.
Konkurrensklausuler regleras féljaktligen inte enbart av avtalsratten utan

omfattas likval av konkurrensrattens tillampningsomrade.

1.2 Syfte och fragestallning

Syftet med studien &r att faststalla géllande ratt vad galler
konkurrensklausuler i olika situationer. Tyngdpunkten kommer att ligga pa
konkurrensklausuler vid foretagsoverlatelse. Relevanta fragor for detta
arbete kretsar kring hur langt konkurrensklausuler kan stracka sig och vilka
omstandigheter paverkar forhallandet mellan arbets-/avtalsratten och
konkurrensratten och hur paverkar avvikelsen mellan arbets-/avtalsratten
och konkurrensratten den slutliga bedémningen av konkurrensklausuler, dar
forstnamnda har individen som skyddsintresse och sistnamnda ser till

samhallsintresset?



1.3 Metod och material

Rattsdogmatiken tar i utgangspunkt de befintliga rattskallorna och forklarar
vilka som finns tillgédngliga. Jag kommer att anvanda mig av denna metod
for att utreda hur géllande ratt ser ut nar det galler konkurrensklausuler
genom att utreda den verklighet i vilken de géllande reglerna har sin storsta
verkan. Studier av doktrin, forarbeten och praxis ligger till grund for denna

uppsats.

1.4 Disposition

Uppsatsen avser att redogdra for rattslaget betraffande konkurrensklausuler
framst vid foretagsoverlatelse. Med anledning hérav inleds arbetet med en
allman redogorelse for olika typer av konkurrensklausuler och hur dessa

fungerar i kapitel 2.

Kapitel 3 behandlar den svenska konkurrensratten och EG-ratten samt hur
dessa omraden reglerar &mnet, medan kapitel 4 och 5 redogor for de avtals-
och arbetsréttsliga aspekterna.

Kapitel 2-5 disponeras tamligen likartat. Till en bdrjan ett inledande
delmoment, dar tillampliga regler behandlas. Vad géller den svenska
konkurrensratten och EG-ratten sa finns det olika regler att tillga, vilka

redogors utforligt i kapitel 3.3 och 3.4.
Vad galler det avtalsrattsliga perspektivet i kapitel 4, sa handlar det bara om
en lagregel, vilken behandlas genomgaende i kapitlet. Harefter redogors for

rattspraxis pa respektive omrade.

Arbetet avslutas med slutkommentarer i kapitel 6.



2 Allmant om

konkurrensklausuler

2.1 Inledning

Venedig ansags under medeltiden som glastillverkningens framsta stad.
Under 1200-talet flyttades glastillverkningen till lagunén Murano. Denna
flytt hade som syfte att skydda tillverkningshemligheterna. Alla manniskor
med nagon som helst kdnnedom om glasets hemliga tillverkningsmetodik
forbjods for all framtid att lamna 6n. Om nagon trotsade férbudet innebar
det allvarliga konsekvenser for dennes kvarvarande slaktingar.® Anekdoten
fran  medeltiden uppvisar en principiell likhet med dagens

konkurrensklausuler.

Om man ser till det nakna begreppet konkurrensklausuler ar detta ett typiskt
s.k. terminologiskt begrepp. Alltsa beror betydelsen helt och hallet pa vad
man finner andamalsenligt att hanfora till begreppet ifraga. Gunnar
Palmgren ger en nagot vid definition, dar konkurrensklausuler ar att forstas
som "varje 6verenskommelse, som avtalats for att i ett eller annat avseende
reglera konkurrensen i viss néringsgren, mellan vissa naringsidkare eller
mellan naringsidkare och den, vilken sasom anstélld eller i nagon annan
egenskap statt till honom eller i ett med hans naringsverksamhet

sammanhangande avtalsforhallande”.?

En konkurrensklausul i samband med en foretagsoverlatelse kan ha féljande
lydelse:

” Saljaren forbinder sig att inte engagera sig - varken direkt eller indirekt - i

verksamhet som konkurrerar med Bolaget. Konkurrensforbudet géller i fem

! Se E. Steenberg, Glas; Glasets historia. Natur och Kultur, Stockholm, 1958, s. 158.
2 Se G. Palmgren, Konkurrensklausuler vid tjansteavtal, s. 4.



ar fran Overlatelsedagen. Bryter Séljaren mot konkurrensforbudet, skall
Koparen erhalla ett skadestand som vid varije tillfalle uppgar till en tredjedel

av de sélda aktiernas varde.”®

Konkurrensklausulen ar saledes ett konkurrenshammande medel. Det ar ett
avtal vars andamal ar, att tillfalligt forlama den konkurrenskraft som
séljaren av ett foretag ofta utgér. Den konkurrensfarliga parten forsatts
foljaktligen i temporar och partiell isolering och far enbart dgna sig at icke
konkurrerande verksamhet. Under en viss karenstid skall den beréattigade
parten vara skyddad mot konkurrens frdn motpartens sida.” | normalfallet
medfor en konkurrensklausul inte nagon skyldighet till aktivt handlande for
den bundne, utan det &ar snarare en fraga om ett icke handlande, en
underlatelse. Det ror sig om en negativ forpliktelse, som likval ofta innebéar
ett substantiellt ingrepp i den forpliktades frihnet.> Karaktaristiskt for
konkurrensklausuler ar att de anses ha en sjalvstandig del i huvudavtalet. En
konkurrensklausul bedéms i samband med avtalet till vilket klausulen
tillhér, men beddmningen kan delas in i dels en beddmning om klausulens
giltighet, dels en beddémning huruvida jamkning kan vara for handen, i de

fall klausulen bedémts som giltig.°

2.2 FHL

Den immaterialréttsliga regleringen i Sverige omfattar inte know-how.
Troligtvis ar det orsaken till konkurrensklausulernas viktiga funktion och
relativt omfattande anvéandning som skydd foér know-how.” Det kan
forekomma situationer da det ingar hemlig information i en avtalsrelation

mellan ndringsidkare. | dessa fall kan endera FHL:s skyddsregler vara

¥ Se RH 1996:38, s. 2.

* Se A. Adlercreutz, B. Flodgren, Om konkurrensklausuler i anstéllningsavtal och vid
foretagsoverlatelse, s. 13.

® ibid.

® Se G. Palmgren, s. 15.

” Se A. Wallén. Konkurrensklausuler vid foretagsoverlételse ur konkurrensréttslig och
avtalsrattslig synvinkel, Tidskrift for Sveriges Advokatsamfund 1982, s. 218.



tillampliga, endera forbudsreglerna i KL.® Det & férmagan att kunna
hemlighalla information gentemot utomstaende som tycks vara syftet med
FHL och da enbart i situationer dar ett réjande av en foretagshemlighet kan
medfora skada i konkurrenshanseende. For ansvar kravs att nagon
uppsatligen eller av oaktsamhet utnyttjar en foretagshemlighet hos
naringsidkare som denne fatt del av i fortroende i samband med en
affarsforbindelse.® Vidare framgdr det klart av doktrin att FHL som
utgangspunkt inte kan anvandas for att angripa konkurrensbegransande

avtal.*®

Vid en foretagsoverlatelse kan overlataren utéver know-how och goodwill,
aven i viss man inkludera affarsrelationer som foretagshemligt. Den sortens
information kan likval i forvarvarens verksamhet klassificeras som
foretagshemligt. FHL skyddar inte forvarvaren gentemot Gverlataren som
sitter pd delikat information och kan saledes inte substituera en
konkurrensklausul, vars anvandande tillater forvarvaren att tillagna sig all

know-how och de dvriga eventuella foretagshemligheterna som forvarvats. ™

2.3 Olika situationer

Tva primara typer av konkurrensbegransande avtal finns. Dels avtal mellan
foretag i samma led (horisontella avtal), dels avtal mellan exempelvis
tillverkare och deras aterforsdljare (vertikala avtal) samt samordnade

forfaranden. Konkurrensklausuler utgér den vertikala typen av avtal.*?

Konkurrensklausuler ar brukliga i en mangfald av avtalsforhallanden. Nar
man talar om avtal, vari konkurrensklausuler forekommer, brukar man som

huvudtyper ndmna

® Se 6§ FHL och 6§ KL. Se dven R. Fahlbeck, Lagen om skydd for foretagshemligheter: en
kommentar och rattsoversikter, 2 uppl., Norstedts, 2004, s. 92.

% Se R. Fahlbeck, s. 82-87.

3., s. 95.

"aa.s. 95 ff.

12 Se U. Bernitz, Den svenska konkurrenslagen, s. 31.



- konkurrensklausuler i anstéllningsavtal, och

- konkurrensklausuler i avtal om 6verlatelse av foretag.™

Vidare forekommer dessa &ven i agentforhallanden, i licensavtal,
bolagsavtal/joint ventures och kommissiondrsavtal. De bakomliggande
motiven och intressena varierar i de enskilda fallen. Det kan rdra sig om
marknadsandelar, goodwill eller know-how.** Det &r inte heller ovanligt att
konkurrensklausuler forekommer i horisontella avtalsforhallanden, dar de

utgér marknadsuppdelande faktorer.*®

Nedan i avsnitt 3.2.1 beskrivs konkurrensklausuler vid foretagséverlatelser
endast Kkortfattat eftersom uppsatsens resterande kapitel behandlar detta.
Konkurrensklausuler ~ forekommer som ovan né&mnts inom flera
avtalsforhallanden och i avsnitt 3.2.2 samt 3.2.3 kommer det att redogéras
for konkurrensklausuler i anstéllningsavtal respektive vid handelsagenturer.
Avsnitten utg0r endast en kortfattad beskrivning av anvandandet av

konkurrensklausulerna inom dessa omraden.

2.3.1 Foretagsoverlatelser

| avtal om Overlatelse av foretag torde det framsta motivet till
konkurrensklausuler vara intresset att forhindra dverlataren fran att anvanda
sin kdnnedom om det Overlatna foretagets know-how. Skulle situationen
uppsta att saljaren direkt eller i anknytning till Overlatelsen startar en
konkurrerande verksamhet foreligger det en stor risk att dennes tidigare
kunder foljer med till det nya foretaget. Detta skulle i sin tur medfora att det
overlatna foretagets klientstock skulle urholkas pa ett satt som skulle
forsvara det framtida drivandet av foretaget ifraga. Hade koparen fore
forvarvet varit medveten om detta skulle kdpet med stor sannolikhet aldrig

ha genomforts. Avsikten med konkurrensklausuler gar saledes ut pa att

3se A. Adlercreutz, B. Flodgren. Om konkurrensklausuler i anstallningsavtal och vid
foretagsoverlatelse, s. 13.

% Se prop. 1981/82:165, s. 238.

> Se G. Palmgren, s. 5ff.



temporart lamsla den konkurrenskraft som den saljande parten inte séllan
representerar. Det forbud mot konkurrens som &r anknutet till en
konkurrensklausul &r vanligen bade geografiskt- och tidsbegransat. Det
forekommer dock &ven konkurrensklausuler med obegrénsad giltighetstid
och en geografisk spannvidd pa hela Sverige.'® Det ar inte ovanligt att

konkurrensklausuler kombineras med en viteshestammelse.

Konkurrensklausuler fyller dven en annan viktig funktion i situationer dar
hela foretag séljs eller dar andelar eller aktier i ett foretag Gverlates (s.k.
delforséljningar). 1 foretag, som dgs av personer vars kunnande ar av
vasentlig betydelse, ligger det ofta i deldgarnas intresse att reglera
eventuella dispyter innan dessa uppstar. Skulle en delagare vilja lamna
foretaget &r det hogst troligt att de kvarvarande dgarna vill tillforsékras
ratten att kopa den uttradande partens andel samt att forhindra denne fran att
starta konkurrerande verksamhet. Regleringar av denna typ sker oftast redan
vid bolagsbildningen, dar bolagsméannen genom ett kompanjonsavtal
upprattar klausuler om konkurrensférbud.

| ett avtal om Overlatelse av foretag kraver manga ganger saljaren en viss
kompensation av koOparen for att underkasta sig verkan av en
konkurrensklausul. Kompensationen kan variera, men de vanligaste
motprestationerna fran koparens sida brukar utgoras av ett extra vederlag i
kopeskillingen, erséttning i form av pension eller 16n till séljaren som fatt
anstallning 1 koparens verksamhet. Vidare kan arvoden for fingerade
konsultuppdrag tidvis utgéra koparens vederlag for att stoppa saljarens

konkurrens.’

2.3.2 Anstallningsavtal

Syftet med att anvénda konkurrensklausuler i anstéliningsavtal &r att
foretaget ar angelagna om att behalla sina hogt kvalificerade specialister

1°'Se G. Palmgren, s.11.
7.Se A. Wallén. Konkurrensklausuler vid foretagsoverlatelse, s. 4 ff.



dels for att foretaget pa basta vis skall fortsatta sin framgangsrika
verksamhet, dels for att dessa inte skall Gverga i tjanst hos nagon konkurrent
eller 6ppna egen konkurrerande verksamhet. 1 och med detta forfarande
undanrdjer foretaget den farliga konkurrenskraften i vart fall temporéart och
sakerstaller dessutom sin investering. Liknande tankegang delas i fall som
géller foretagsforvarv, dar den person eller det foretag, som forvarvar ett
foretag eller en del darav, i sjalva Gverlatelseavtalet for in en bestammelse
varigenom séljaren forbinder sig att inte utdva konkurrerande verksamhet
eller ta anstéllning hos en konkurrent.'® Det mest brukliga forfaringssattet
vid dessa typer av konkurrensklausuler ar att binda upp den anstéllde genom
ett avtal eller en bestdammelse i sjdlva anstallningsavtalet som férbjuder
denne att ta anstillning hos en konkurrent eller att sjalv paborja

konkurrerande verksamhet.

| vilken utstrackning det ar tilldtet med anstéllningsavtal som inrymmer en
konkurrensklausul &r intressevackande. Med avseende pa avtal inom
arbetsratten s& finns det valdigt lite lagreglering p& omradet.™® Fransett 38§
avtalslagen finns det i princip ingen nationell reglering som stadgar hur
konkurrensklausuler i anstallningsavtal skall tillampas. Arbetsmarknadens
parter har som alternativ kommit 6verrens om ett kollektivavtal, 1969 ars
Overenskommelse mellan SAF och SIF, som reglerar
konkurrensklausulernas rackvidd. Kollektivavtalet bygger pa ett avtal
inganget 1947 och i flera hanseenden dven pa motivuttalandena till 1915 ars
avfattning av 38§ avtalslagen.”® Ramavtalet kan per se forefalla som
aningen alderdomlig, men ar fortfarande géllande mellan parterna pa

arbetsmarknaden.

Ramavtalet uttrycker de krav som kan bli aktuella for foretag som tillampar
konkurrensklausuler gentemot sina anstallda samt vilken omfattning dessa
klausuler far ha. Vidare gors i avtalet dven gallande att foretagshemligheter

ar avsevart mycket enklare att skydda genom konkurrensklausuler &n

18 Se A. Adlercreutz, B. Flodgren, s. 13-14.
Yaa.s. 52.
P a.a.s.53.



kunnande som hanfor sig till marknadens radande situation, t. ex
prissattning.?* | avtalet stadgas att en konkurrensklausul inte bér ha en
bindningstid pd langre dn 24 manader, men denna bindningstid skall
regleras fran fall till fall beroende pa hur lang livslangden &r pa kunnandet
ifrdga, dvs. hur aktuell och anvandbar kunskapen &r.? 2-arsregeln, som
anger normal tid, kan i sdrskilda fall 6verskridas. Vad géller den geografiska
spannvidden anges inget uttryckligen i avtalet, vilket torde innebéra att
konkurrensklausuler kan gélla vérlden 6ver, om inget annat anges i

klausulen.?®

| det stora hela kan konkurrensklausuler i anstallningsavtal sagas fylla
samma syfte som konkurrensklausuler vid foretagsoverlatelse. Skillnaden
ligger i det att en anstélld och inte en &gare till ett foretag forhindras att
konkurrera eller 6verga till en konkurrent. Vidare sker inte ndgon prévning
av anstallningsavtal i konkurrensratten, utan begransas enbart till prévning

enligt gallande avtals- och arbetsratt.

Har bor tillaggas att det varit en allméant radande uppfattning att en
arbetsgivare endast skall kunna goéra en konkurrensklausul géllande under
forutsattning att denne vill ha kvar arbetstagaren i sin tjanst.?* Detta skulle
innebdra att i situationer dar arbetstagaren sags upp pa grund av arbetsbrist
sa borde en konkurrensklausul inte vara giltig. Om inte sa skulle det
patagligt forsamra den uppsagda arbetstagarens majligheter att bruka sina
kunskaper i en utsatt situation pa arbetsmarknaden. Detta skulle inte kunna
vara réttspolitiskt acceptabelt.”

?laa.s. 63f.

2 a.a. s. 60.

2% Se R. Fahlbeck. Lagen om skydd for foretagshemligheter. En kommentar och
rattsdversikter. s. 97 ff.

24 Se t.ex. AD 1991 nr 38 och 1994 nr 65.

2> Se F. Schmidt, Lontagarrétt, s. 265 ff.
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2.3.3 Handelsagenter

En handelsagent enligt 18 lagen (1991:351) om handelsagentur &r den som i
naringsverksamhet avtalat med en annan, huvudmannen, att for dennes
rakning sjalvstandigt och varaktigt verka for forsaljning eller kdp av varor
genom att ta upp anbud till huvudmannen eller sluta avtal i dennes namn.
Det forhallandet att agenten handlar i huvudmannens namn skiljer honom
fran kommissionaren, som i och for sig handlar for huvudmannens rakning
men i eget namn.”® En viss problematik uppstar i situationer nar
handelsagenten vill kopa eller sdlja varor at flera huvudman, vilka
konkurrerar med varandra. Normalt sett vill huvudménnen att
handelsagenten  enbart arbetar for dem inom avtalsomradet.
Konkurrensklausuler som stadgar exklusivitet i den bemaérkelsen att agenten
inte far &gna sig at egen konkurrerande verksamhet blir darfor en naturlig
och vanligt férekommande del av avtalsférhallandet mellan agenten och
huvudmannen. Vidare ar det en ofta forekommande foreteelse att agenten,
under en viss tid efter att avtalet mellan denne och huvudmannen upphort,
inte konkurrerar med huvudmannen da agenten med stor sannolikhet ar den
som haft mest kontakt med huvudmannens kunder och likasa potentiella
kunder. Det finns ett monster att se mellan samtliga av dessa
avtalsforhallande — ett kunnande som maste skyddas for att motverka en

presumtiv fara.

Det finns en sérskild bestdammelse om konkurrensklausuler i den nya lagen
om handelsagentur 358, som trddde ikraft 1 januari 1992. Lagen
korresponderar i stort sett helt med EG-direktivet om handelsagentur fran
1986.%" Bestammelsen ovan slér fast att en konkurrensklausul mellan
huvudmannen och en agent ar bindande for agenten bara om och i den man
konkurrensklausulen (1) har upprattats skriftligt, (2) avser det omrade eller

den kundkrets som har tilldelats agenten samt (3) avser de slag av varor som

% Se 48§ 1 st. lagen (1914:45) om kommission.
2T Se SFS 1991:351, &b till 35 § och Rédets direktiv 86/653/EEG av den 18 december 1986
om samordning av medlemsstaternas lagar rérande sjélvstandiga handelsagenter, artikel 20.
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agenturavtalet galler”.?® Brister ndgon av dessa tre ovan angivna

forutsattningar, ar konkurrensklausulen inte alls bindande for agenten. | de
fall konkurrensklausulen uppfyller nagon av de tre rekvisiten endast delvis,
kan klausulen goras géllande mot agenten i den utstrdckning som
forutsattningen ar uppfylld men inte langre.”® Det rdder inget krav att
klausulen finns med redan i parternas agenturavtal, utan en senare
tillkommen, skriftligen upprattad klausul &r likval  bindande.*
Konkurrensklausulen far enbart binda agenten inom ramen for de varor som
foljer av agenturavtalet.®® Vid avgransningen av varuslag bér man vid
bedémningen inte vara bunden av hur agentens varusortiment har betecknats
i agenturavtalet utan beakta vilka varor som i praktiken har omfattats av
hans uppdrag.®* Syftet med regleringen, som for 6vrigt & av tvingande
natur till agentens fordel, for tanken mot att en restriktiv tolkning av
konkurrensklausulen torde vara for handen vid omfattningen av
konkurrrensklausulen. Enligt 2 st i bestammelsen &r agenten inte bunden av
klausulen i den man den avser langre tid an tva ar efter det att
agenturavtalet upphort”. Tvaarsfristen fran avtalets upphorande skall inte
Overskridas. Inte heller i de fall av liknande efterarbete for huvudmannens
rakning som regleras i 32 och 338§ HagL.* | vissa fall kan dock fristen
forkortas. Skulle avtalet upphora i fortid skall langden gélla fran sjélva
upphérandet, eventuellt efterarbete till trots.®* Bestammelsen anger saledes
en ram for konkurrensklausuler i agenturavtal, men i enlighet med 3 st
utesluts inte mojligheten att tillampa 38 eller 368§ avtalslagen.® 1 38§
avtalslagen finns en generell bestimmelse om oskéliga konkurrensklausuler.
Medan 358 HagL innehaller tamligen fasta ogiltighetskriterier, ger 388§

AvtL spelrum for en mer diskretiondr skélighetsbeddmning. En

%8 Se A. Adlercruetz, B. Flodgren, s. 47.

2% Se prop. 1990/91:63, s. 133.

% ibid.

% S 358 1 st 3 p. HagL.

%2 Se prop. 1990/91:63, 5.134. Se aven H. Soderlund, s. 153 f.
¥ Se H. Séderlund. Agentritt, s. 154.

% Se 32-33 §§ HagL.

% Se A. Adlercreutz, B. Flodgren, s. 47.
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konkurrensklausul kan foljaktligen ogiltigforklaras eller jamkas enligt 388
AVitL, trots att den uppfyller de krav som uppstalls i forevarande paragraf.

For djupare redogorelse de avtalsrattsliga bestammelserna, se kapitel 4.

Enligt ett beslut fran tingsritten (A8 166-96) ansdgs AGA Gas agenter
sasom osjalvstandiga agenter, varfor § 19 konkurrenslagen ej ansags vara
tillamplig pa de standardiserade agentavtal som ingatts med AGA Gas
agenter. Detta gick stick i stdv med det MD beslutade, dd@ MD menade att
AGA Gas agenter dar att betrakta som sjéalvstandiga gentemot sin huvudman
med hansyn till att agenterna bedrev egen verksamhet vid sidan av
uppdraget fran AGA Gas och att uppdraget frdn AGA Gas endast
motsvarade en mindre del av agenternas verksamhet. Agenternas roll ansags
inte vara sa osjalvstandig att det kunde havdas att det i sjalva verket var
AGA som agerade pa marknaden. De av Konkurrensverket patalade
konkurrensbegransningarna var klausuler som gallde konkurrensforbud,
informationsutbyte och byte av affarsstalle. MD forklarade att innehallet i
avtalen inte i sig stred mot § 19 konkurrenslagen. Daremot kunde avtalen

omfattas av 6 § konkurrenslagen.

2.3.4 Bolagsavtal

Konkurrensklausuler i anstallningsavtal forekommer &ven i avtal med part,
som inte ar anstalld sasom t.ex. bolagsavtal med sikte pa forhallandet efter
det att bolagsman uttratt ur bolaget, liksom i situationer efter en
foretagsoverlatelse, i den man den uttradande bolagsmannen erhaller ett

storre vederlag ur bolagsformogenheten.

% Se prop. 1990/91:63, s. 134.
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3 Konkurrensratten

3.1 Inledning

Konkurrensratten har varit ett viktigt rattsomrade for svenskt naringsliv
alltsedan konkurrenslagen tradde i kraft 1993%" och Sveriges intrade i EU
1995. Svensk konkurrensratt &r utformad med EU:s konkurrensritt som
forebild och darfér ar EU-praxis av stor betydelse vid tolkning av den
svenska konkurrenslagen, som for dvrigt liksom EG-ratten innehaller forbud
mot konkurrensbegransande samarbete och missbruk av dominerande

stéllning samt regler om kontroll av féretagskoncentrationer.

EG:s konkurrensregler har inte som uppgift att frdimja enbart konkurrensen
pa den gemensamma marknaden utan &ven integrationen mellan
medlemsstaterna. Den EG-réttsliga konkurrensratt som med tiden utvecklats
pa olika satt, bl. a. genom rattspraxis, har i stor utstrackning agerat som
forebild for nationell konkurrenslagstiftning, déribland i Sverige. De
materiella reglerna i EG:s konkurrensratt har direkt tillampning och galler i

Sverige.®

3.2 Konkurrenslagen andras

Den 1 juli 2004 tradde genomgripande forandringar av konkurrenslagen i
kraft. Forandringarna i konkurrenslagen féranleddes av EG:s nya
tillampningsforordning (nr 1 /2003) som borjade gélla den 1 maj 2004 och

som tillsammans med férordning (nr 139/2004), s.k.

3" Ny konkurrenslag tradde i kraft 1 november 2008, d& konkurrenslagen (1993:20)
upphdrde att gélla samt lagen (2005:702) om andring i konkurrenslagen (1993:20) utgick.
% Se prop. 2003/04:80, s. 23.
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koncentrationsforordningen, utgor tva av de viktigaste rattsakterna som
konkurrensratten utformats genom.**

Vidare tradde den 1 november 2008 den nya konkurrenslagen (SFS
2008:579) i kraft. Lagen medfor ytterligare en harmonisering i relation till
de konkurrensréttsliga regler som galler inom EU och ett antal nyheter. Ett
syfte som flera av dessa nyheter har &r att effektivisera
kartellbek&mpningen. Detta gors bl. a. genom att regler om naringsférbud
infors samtidigt som botesreglerna skérps. Genom ett nytt s.k.
avgiftsforelaggande blir det vidare mojligt for foretag att fa till stand en
forlikning med Konkurrensverket. Dessutom &ndras reglerna gallande
foretagskoncentrationer. Motsvarande forbudsbestimmelse som inom EG

blir tillamplig och nya tréskelvarden for anmalningsplikt infors.*

3.2.1 Tillampningsforordningen

Syftet med den nya tillimpningsférordningen* &r att decentralisera
tillampningen av artiklarna 81 och 82 i EG-férdraget till medlemsstaternas
konkurrensmyndigheter och domstolar vilka ges en med kommissionen
parallell behérighet.” Denna reform har som 6vergripande andamél att
frigora resurser som kan anvandas i allvarliga fall samt att effektivisera
tillampningen och darmedelst starka konkurrensen.®
Tillampningsforordningen har fort med sig en modernisering av
"konkurrenskulturen” dar manga system avskaffats och ersatts med nya,
déribland forhandskontrollen i form av individuella undantag och icke
ingripande besked. Istéllet har ett generellt undantag fran forbudet mot
samarbete inforts som aktualiseras nér samarbetet &r Overvagande positivt
for konsumenterna, s.k. legalundantag, som foéretagen sjalva maste tillampa.

Kommissionen kan likvél pa eget bevag besluta om att artiklarna 81 och 82

% Se prop 2003/04:80, s. 68. Se dven Ny Juridik 1:05 — Konkurrensaret 2004 — ett nytt
rattsligt landskap, s. 46.

“0 Se prop. 2007/08:135 s. 65 ff. och Ny Juridik 3:08, s. 1.

* Se férordning nr 17/62.

*2 Se Radets forordning (EG) nr 1/2003, p.3 i skélen och Ny Juridik 1:05, s. 46.

*3 Se prop. 2003/04:80, s 40.
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inte &ger tilldmpning. Denna processuella nyhet om borttagandet av
mojligheten att fa ett undantag for en konkurrensbegransning skedde
parallellt med att undantagsregeln i 8§ konkurrenslagen blev automatiskt

tillamplig. Systemet med gruppundantagen ar alltjamt tillampliga.**

| artikel 3 i tillampningsforordningen finns bestammelser om forhallandet
mellan artiklarna 81 och 82 i fordraget och nationell konkurrensrétt. EG-
ratten tillstddjar att nationella myndigheter och domstolar samtidigt
tillampar saval EG:s forbudsregler som nationella forbudsregler (s.k.
parallell tillampning). Genom tillampningsférordningen har emellertid en
regel inforts som uppger att nér handeln mellan medlemsstaterna i EU kan
paverkas av ett avtal eller forfarande och nationell konkurrensrétt tillampas,
sd maste dven motsvarande EG-rattslig bestammelse tillampas
(samhandelseffekt).*> Denna regel har som féljd for svenskt vidkommande
resulterat i att EG-ratten tillampas nar samhandelsrekvisitet ar uppfyllt och

konkurrenslagen nar samhandelsrekvisitet inte ar uppfyllt.*®

Kommissionen och de nationella myndigheterna har i och med dessa
forandringar uppréttat ett natverk for informationsutbyte. Inom ramen for
detta natverk lamnar myndigheterna ocksa 6ver och tar emot drenden fran

andra medlemslander.

3.3 EG-rattslig konkurrensratt

De grundldggande konkurrensreglerna finns i EG-fordragets artiklar 81 och
82 samt i radets férordning (EG) nr 139/2004 om kontroll av
foretagskoncentrationer (koncentrationsforordningen).
Koncentrationsférordningen styr kontrollen av foretagsférvéarv, fusioner och
andra koncentrationer. Hartill finns de EG-rattsliga reglerna i artiklarna 86-

89 i fordraget.

* Se prop. 2003/04:80, s. 39 och 72 f. Se &ven prop. 2007/08:135, s. 68-69.
** Se Radets férordning 1/2003, artikel 3 och prop. 2003/04:80, s. 46-47 och 49.
“® Se prop. 2003/04:80, s. 49 och Ny Juridik 1:05, s 47.
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3.3.1 Materiellaregler

De centrala konkurrensvillkoren i fordraget ar artiklarna 81 och 82, vilka &r
de huvudsakliga konkurrensartiklarna och som suppleras av artikel 86 (for
offentliga foretag och foretag som av medlemsstaterna beviljats sarskilda
eller exklusiva réttigheter) och av artiklarna som berér makt och
forfaringssatt (artiklarna (31), 83-85). Artiklarna 81-82 behandlas djupare i
foljande kapitel; 2.3.1.1 och 2.3.1.2. Ovriga artiklar kommer endast att har
tas upp kortfattat.

Artikel 81 bygger pa forbudsprincipen, vilket innebar att ett principiellt
forbud géller mot konkurrensbegransande avtal utan att nagot beslut harom
ar nodvandigt. Artikel 81 ar framford i tre delar; Artikel 81.1 forbjuder avtal
mellan foretag, beslut av foretagssammanslutningar samt samordnade
forfaranden som kan paverka handeln mellan medlemsstaterna och som har
till andamal eller resultat att hindra, begransa eller snedvrida konkurrensen
pa den gemensamma marknaden. Artikel 81.2 stadgar att sddana avtal ar
ogiltiga. Artikel 81.3 foreskriver emellertid att artikel 81.1 kan forklaras
otillamplig vad galler avtal, beslut eller samordnade forfaranden eller sddana
avtal som allt som allt &r nyttjandeberattigade eftersom de uppfyller
rekvisitet som bestammelsen lagger fram.*’

Artikel 82 forbjuder foretag som besitter en dominerande stéllning pa den
gemensamma marknaden eller en betydande del harav fran att missbruka
denna stallning satillvida att den paverkar handeln mellan medlemsstaterna.

Bestammelsen innehdller inga undantag.*®

Artikel 86 hanterar tillampningen av konkurrensreglerna (och likasa andra
regler i fordraget) for offentliga foretag och féretag som av medlemsstaterna

beviljats sarskilda eller exklusiva rattigheter. Den innehaller ett begransat

47 Se A. Jones och B, Sufrin, s. 113.
8 ibid.
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undantag (artikel 86.2) fran fordragets bestammelser for ovan namnda

foretag. Denna undantagsregel har dock uttolkats snavt.*®

Artikel 31 aterfinns i den delen av fordraget som angar den fria rorligheten
av varor. Denna bestammelse payrkar de medlemsstater som har statliga
monopol av kommersiell karaktdar att utrangera diskriminering mellan
medborgare i medlemsstaterna betraffande villkoren under vilka varor &r

inforskaffade och marknadsforda.>

Artikel 83 tilldelar radet en generell makt att anta sekundarratt for att

genomfora de principer som laggs fram i artiklarna 81 och 82.

Artikel 84 galler fall dar Europeiska unionens rad inte har gjort nagra
foreskrifter i enlighet med artikel 83, som ger verkan at artiklarna 81 och 82
i EG-fordraget.”® Bestammelsen skanker denna makt &t “myndigheterna i
varje medlemsstat”, dar begreppet “myndighet i varje medlemsstat” avser
"bade de administrativa myndigheterna som i de flesta medlemsstater har
ansvar for tillampningen av den nationella konkurrenslagstiftningen under
rattslig kontroll som utévas av de behdriga domstolarna och de domstolar

som i de 6vriga medlemsstaterna sarskilt tilldelats denna uppgift”.>

Artikel 85 framhaller att alla avtal mellan foretag, beslut av
foretagssammanslutningar och samordnade forfaranden etc. ar forbjudna om
de medfor konkurrenshinder. Bestdmmelsen beldgger kommissionen med en

allman plikt att tillse att konkurrensreglerna landar till efterréttelse.

3.3.1.1 Artikel 81

Artikel 81 reglerar samarbete mellan foretag, dar forsta stycket forbjuder

samarbete mellan tva eller flera sjalvstandiga foretag som har férebyggande,

* Ipid.

*0 |bid.

51 Se A. Jones, B. Sufrin, s. 116

°2 Se Férenade méalen 209-213/84, Ministére Public v. Lucas Asjes m.fl., p. 3
sammanfattningen.
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begrénsning eller forvridning av konkurrens och som bevekar handeln
mellan medlemsstaterna som sitt andamal eller som en f6ljd av samarbetet.
Det kan tillampas enbart pa avtal som namnvért paverkar konkurrensen och
handeln.> Detta s.k. samhandelskriteriet medfér att ett férfarande som i och
for sig har ett konkurrenshdmmande agerande inte kan angripas med stod av
EG-ratten savida inte handeln mellan medlemsstaterna paverkas. Daremot
kan nationell konkurrensratt i sddana fall tankas bli tillamplig (se avsnitt om

svensk konkurrensrétt).

Bestammelsen i artikel 81.3 foreskriver att forbudet far forklaras
oanvandbart vad géller avtal som uppfyller dess fyra rekvisit (tva positiva
och tva negativa), allmant sett dar gagnelig aspekt av avtalet 6vervéger dess
begransande effekt.**

Artikel 81.2 framlagger specifikt att ett avtal, ett beslut eller ett samordnat
forfarande, vilket &r forbjudet i enlighet med artikel 81(1), blir sin
civilrattsliga ogiltigt fran den dag det ingicks. EG-domstolen anser att
ogiltigheten endast ber6r de delar i avtalet som &r férbjudna enligt villkoret
ovan. Avtalet i sin helhet blir ogiltigt uteslutande om de fdérbjudna
klausulerna inte kan avskiljas fran de aterstaende villkoren i avtalet.
Bestammelsen har direkt effekt vilket saledes innebar att nationella
domstolar kan ogiltigforklara ett konkurrensbegransande avtal som omfattas

av regeln.*

3.3.1.2 Artikel 82

Artikel 82 reglerar missbruk av en dominerande stallning. Bestimmelsen
griper sig an konkurrensbegransningar som foretag med marknadsinflytande
tillampar unilateralt. Artikel 82 forbjuder en eller flera foretag som besitter
en dominerande stallning att missbruka denna stéllning till den graden att

det paverkar handeln mellan medlemsstaterna. Att foretag intar en

%% a.a.s. 125 och 205 f.
% a.a. 5. 205.
% a.a.s. 124-125.
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dominerande stéllning &r inte i sig sjalvt forbjudet, utan forst missbruk av
denna stallning omfattas av férbudet ifraga.® Begreppet “dominerande
stéllning” har EG-domstolen i fallen Hoffman-La Roche och United Brands
definierat som ett eller flera foretags formaga att agera sjalvstandigt och
forhindra effektiv konkurrens snarare an formagan att profitabelt hdja
priser.” De tv& rekvisiten “dominerande stallning” samt “missbruk (av
dominerande stéllning)” &r varandras forutsattningar, da ett forfarande kan
vara forbjudet om det vidtas av ett foretag med dominerande stéllning,
medan samma forfarande kan anses vara tillatet om det vidtas av ett foretag
som inte har dominerande stallning.®® I likhet med samhandelskriteriet i
artikel 81.1 kravs att missbruket paverkar handeln mellan medlemsstaterna
for att kunna angripas av EG-rétten. Daremot kan nationell konkurrensratt
mojligen vara tillamplig pa sjalva forfarandet.

Samstammigheten om hur artikel 82 skall anvéndas ar for ndrvarande att
denna enbart skall vara tillamplig for att forhdja konsumenternas valstand
samt fordelningen av resurser. Bestammelsen torde saledes appliceras med

en mer effekt-baserad infallsvinkel.*®

3.3.1.3 Samhandelskriteriet

Saval artikel 81 som artikel 82 i EG-fordraget har for tillampning en
forutsattning om att handeln mellan medlemsstaterna skall paverkas. Detta
s.k. samhandelskriteriet ar ett behorighetskriterium som avgor vilka avtal
och forfaranden som omfattas av férbuden.®® Kriteriet kan ses som en
jurisdiktionsregel som ger gemenskapsratten kompetens att reglera
konkurrensbegransande forfaranden som har markbar paverkan pa
gemenskapsniva.  Vad  galler EG-domstolens  praxis  rorande
samhandelskriteriet, sa har kriteriet rent generellt hittills fatt en relativt

%a.a.s. 298 f.

%" a.a. s. 350 och méal 85/76, Hoffman-La Roche & Co AG v. Commission, p. 4 i
sammanfattningen.

%8 Se A. Jones och B, Sufrin, s. 350 f.

*aa.s. 350 f.

%0 Se C. Wetter m. fl., Konkurrensratt — en handbok, 2004, s. 40.
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vidstrackt tolkning. | en del mal menar EG-domstolen att
samhandelskriteriet uppfylls nar ifragavarande avtal eller forfarande kan fa
markbara “aterverkningar pa konkurrensstrukturen” pa den gemensamma
marknaden.®* Normalt sett anvander EG-domstolen sig av det s.k.
handelsmonstertestet, som &r ett standardtest och som anser att ett avtal eller
ett forfarande paverkar samhandeln i den mening som asyftas i artiklarna 81
och 82 i EG-fordraget om det ”/.../ med tillracklig grad av sannolikhet, pa
grundval av réttsliga eller faktiska omstandigheter, kan férutses att avtalet i
fraga direkt eller indirekt, faktiskt eller potentiellt kan inverka pa
handelsforhallandena mellan medlemsstater, sa att det kan komma att hindra
forverkligandet av de mal som stéllts upp om en gemensam marknad mellan

staterna.”®?

Orden “kan paverka” i artiklarna 81 och 82 i EG-fordraget i kombination
med EG-domstolens referens till en "tillracklig grad av sannolikhet” medfor
att det inte &r nodvandigt att faststélla att ett avtal eller forfarande faktiskt
har paverkat handelsflodet mellan medlemsstaterna pa ett markbart sétt. Det
ar tillfredsstéllande nog att konstatera att avtalet eller forfarandet kan ha en
s&dan verkan.®® Aven avtal som synbarligen enbart berér en medlemsstat
kan ha samhandelseffekt. Konkurrenshammande handlande som omfattar en
medlemsstats hela territorium kan foga sédllan vara av sadan art att de som
foljd far en uppdelning av marknader pa nationell niva och som i sin tur
hindrar integrationen mellan medlemsstater.® Daremot omfattar
samhandelskriteriet inte de nationella forfaranden som begransar sig till en
enda medlemsstat och dar ndgra markbara aterverkningar utanfér landet inte
kan utronas. Vidare har EG-domstolens praxis under manga ar utvecklat en
slags struktur som omtalar att en inverkan pa samhandeln kan vara resultatet
av flera samverkande faktorer, dar var och en for sig inte med nédvéndighet
skulle vara utslagsgivande. Det kan pa grund harav vara erforderligt att

undersoka huruvida ett avtal ingar i ett natverk av liknande avtal for att det

61 a.a., s. 41. Se aven mal 85/76, Hoffman-La Roche & Co AG v. Commission, p.126.

62 Se C. Wetter, 2004, s 41 och mél 42/84 Remia BV m.fl. mot Europeiska gemenskapernas
kommission, p. 22.

%3 Se C. Wetter m. .fl., 2004, s. 41-42 och prop. 2003/04:80, s. 44.

% Se prop. 2003/04:80, s. 44 och prop. 2007/08:135, s. 71-72.
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skall kunna avgoras om detta natverk av avtal sammantaget kan paverka
handelsforhallandena mellan medlemsstater. Handeln i en hel medlemsstat
behdver inte nodvandigtvis paverkas, utan dven vid granshandel mellan

medlemsstater kan samhandelskrieriet vara uppfyllt. ©

3.3.2 Konkurrensbegransande samarbete

For att ett avtal skall anses vara av konkurrensbegransande slag forutsatts att
det kringgérdar foretagens mojligheter att sjalvstandigt besluta om sitt
agerande pa marknaden. Konkurrensbegransning ar en naturlig foljd av avtal
mellan konkurrenter om exempelvis pris och marknadsindelning. For att
forbudet i artikel 81.1 EG-fordraget/2 kap. 18 KL skall kunna tilldmpas
kravs dock att den foreliggande konkurrensbegrasningen skall vara
markbar.®® Med begreppet "méarkbar” menas att konkurrensbegransningen
méste ha ekonomiska verkningar av nagon betydelse.®” Huruvida
konkurrensbegransningen ar direkt eller indirekt har ingen betydelse. Detta
innebdr att &ven samarbeten som kanske per se inte begransar konkurrensen
kan fa aterverkningar som omfattas av markbarhetsrekvisitet i artikel 81.1/2
kap. 1§ KL:s mening.®® For att exemplifiera detta kan ndmnas samarbete
mellan foretag inom ett gemensamt samriskforetag, som kan ha som féljd
att konkurrensen mellan moderbolagen begransas Gverlag, trots att nagra
konkurrensbegrénsande restriktioner inte finns avtalade mellan parterna i det
samagda foretaget. Markbarhetsrekvisitet kan sdgas ha tva utgreningar, dar

man foljaktligen skiljer pa kvalitativ och kvantitativ markbarhet.

% ibid och C. Wetter m. fl., s. 44-45.

% Markbarhetsrekvisitet géller for artikel 81 dven om det ej uttryckligen star i lagtexten —
de minimis-regeln framgar av praxis (se not 28-29) och preciseras dven i ett meddelande
fran Kommissionen (se Tillkannagivande fran kommissionen om avtal av mindre betydelse
som inte markbart begransar konkurrensen enligt artikel 81.1 i Férdraget (de minimis)
EGT nr C 368, 22.12.2001, s. 1), dar vissa kvantitativa troskelvarden baserade pa
marknadsandelar anges.

%7 Se KKV: beslut dnr 727/2003 p. 44-45. Se d4ven mal 5/69 V6lk mot Vervaecke REG 1969
s. 295, p. 5-7.

%8 Se prop. 2003/04:80, s. 32 och prop. 2007/08:135, s. 72. Se dven C. Wetter m. fl., 2004,
S. 163.
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Utover konkurrensbegransningskriteriet och markbarhetskriteriet maste
forfarandet dven uppfylla avtalskriteriet™ for att falla under forbudet i 2
kap. 18 KL och artikel 81.1.

3.3.2.1 Kvalitativ markbarhet

Ett avtal kan vara konkurrensbegrédnsande men likvél inte omfattas av
forbudet i artikel 81.1 EG-fordraget/2 kap. 18 KL pa grund av att sjélva
konkurrensbegransningen ar av sadan art att effekterna pa

marknadsforhallandena inte ar markbara.”

3.3.2.1.1 Den kvalitativa markbarhetsbedémningen

Méarkbarhetsprévningen inrymmer &ven en kvalitativ analys av ett avtals
verkningar. For att ett avtal kvalitativt skall anses paverka konkurrensen pa
ett markbart satt asyftar den omstandigheten att konkurrensbegransningen
skall ha sddan negativ paverkan pa konkurrensen att den blir méarkbar utifran

konkurrenslagens bakomliggande betankanden.™

I MD 2005:25 Sveriges Forsékringsforbund ansags
konkurrensbegransningen inte vara markbar da forsakringsbolagen primart
konkurrerade med varandra genom olika forsékringsvillkor och premier.
Forsakringsméaklarna ansags inte heller konkurrera med forsékringsgivarna
direkt.”

Den kvalitativa bedémningen &r i grund och botten en skélighets- och
proportionalitetsbedémning, likt en s.k. rule of reason-beddémning, som

innebdr att konkurrensbegrénsningar som anses vara objektivt nddvandiga

% Avtalskriteriet kan sarskiljas fran konkurrensbegransnings- och markbarhetskriteriet och
beddmas helt for sig sjalv. Som framgar av KL:s definition av ett avtal (3§) gér man en
tdmligen vid tolkning av begreppet “avtal” vid tillampningen av KL. For djupare
redogdrelse av avtalskriteriet, se avsnitt 2.3.2.3.

% Se C. Wetter m. fl., 2004, s. 167.

™ a.a.s. 170 ff. Se aven prop. 1992/93:56, s. 73, dar det som relevanta bedémningsfaktorer
anges bl. a. avtalsparternas marknadsandelar och arsomsattning.

"2 Se MD 2005:25, s. 6.
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kan tilldtas. | praxis” har begreppet “begransning av konkurrensen”
utvecklats och tolkningen har blivit allt striktare, dar flera typer av
samverkan faller utanfor forbudet. Dessa former av samverkan kan delas in i
tre underkategorier’®, dar ovan namnda anses vara den forsta av dessa och
dar konkurrensklausuler ar ett exempel pa detta. | Ovrigt beaktas aven

bindningstiden i den kvalitativa bedémningen.”

3.3.2.2 Kvantitativ markbarhet

Forbudet i artikel 81(1) i EG-fordraget (eller 2 kap. 18 KL) omfattar icke
heller de konkurrensbegransande avtal som pa grund av avtalsparternas
begransade marknadsinflytande inte utfaller i markbara effekter.”

Fallet Voélk mot Vervaecke’' rorde frdgan huruvida ett exklusivt
aterforsaljaravtal med absolut omradesskydd kunde strida mot artikel 81.1
(davarande artikel 85.1 EG-fordraget). Av den totala relevanta marknaden
omfattade avtalet ifrdga mellan 0,6 och 0,8 %.” Trots att just exklusiva
aterforsaljaravtal med absolut omradesskydd anses ligga nara ett per se-
forbud uttalade EG-domstolen att ett sadant avtal faller utanfor forbudet i
artikel 81.1 i den man avtalet inte markbart paverkar konkurrensen pa
marknaden.”

Markbarhetskriteriet sasom det kommit att utvecklas av EG-domstolen
utgdr framst en hanvisning till den effekt en viss typ av 6verenskommelse
kan fa pa den relevanta marknaden. Kravet syftar till att faststalla parternas

stallning pa marknaden snarare &n att sdga nagot om sjalva karaktaren av

" Se bl. a. mél 42/84 Remia BV m.fl. mot Europeiska gemenskapernas kommission.

" Resterande tva underkategorier av tillatna former av samverkan ar dels fall dar domstolen
ansett att den kommersiella risk (egen kurs.) en aterforsaljare, licens- eller franchisetagare
tar sa stor att exklusivitet ar nddvandig for att han skall vaga ta chansen att ta sig in pa
marknaden, samt selektiv distribution (egen kurs.), dér det i fallet Metro fastslogs av EG-
domstolen att vissa konkurrensbegransningar inte faller under férbudet i artikel 81.1, om de
rattfardigas av objektiva bedomningsgrunder. Sérskilt anfordes i mélet att forfaranden
kunde falla utanfor forbudet i den utstrdckning som de forbéttrade konkurrensen
betraffande andra element &n pris.

7> Se mal 42/84 Remia BV m.fl. mot Europeiska gemenskapernas kommission, som skildrar
en praxis pa 2,5-3 ar som tidsgrans for en konkurrensklausul.

’® Se C. Wetter m. fl., 2004, s. 171.

7 Se mél 5/69 Vélk mot Vervaecke REG 1969 s. 295.

®a.a.s. 299

¥ Se N. Wahl, Konkurrensforhallanden, 1994, s. 139.
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begransningen. | situationer dar parterna ar sma med endast sma
marknadsandelar och dar de i princip saknar mojligheter att paverka
konkurrensen pa ett markbart sétt ar artikel 81.1 inte tillamplig och det
pavisar den kvantitativa naturen av kriteriet ifrdga.*® Med EG-ratten som
forebild har konkurrensverket utfardat ett allmant rdd® dar man uppstaller
sérskilda kvantitativa villkor och som skildrar hur markbarhetskriteriet i 68
KL (nuv. 2 kap. 18 KL) skall tolkas. KKVFS 2004:1 hanvisar i huvudsak
till Kommissionens meddelande®, dar den s.k. de minimis-principen
preciseras. | KKVs allmanna rad anges att en marknadsandel om hogst 15 %
géller for vertikala avtal utan att samarbetet omfattas av férbudet, 10 % for
horisontella avtal, eller 15 % som sammanlagd marknadsandel for
samverkande foretag om den totala arsomsattningen for var och en

avtalspart inte 6verstiger 30 miljoner kronor.®

3.3.2.3 Avtalskriteriet

Eftersom det maste foreligga ndgon typ av Gverenskommelse mellan tva
eller flera foretag som vidtar konkurrensbegransningar for att dessa skall
vara forbjudna, sa har det i artikel 81.1/3§ KL losts pa sa vis att det maste
foreligga ett regelratt avtal®®, beslut av foretagssammanslutningar, eller
samordnat forfarande for att det s.k. avtalskriteriet skall vara uppfyllt och
konkurrensbegransningen féljaktligen skall vara férbjuden.

Det vasentliga i en analys kring avtalskriteriet ar inte avgérandet om vilken
typ av 6verenskommelse (se ovan) det handlar om, eftersom forbudet i
artikel 81.1 i EG-fordraget/2 kap. 18 KL i princip omfattar samtliga

samverkanstyper mellan foretag, utan det intressanta ligger i att identifiera

80 Se C. Wetter m. fl., 2004, s. 171 f. ochs. 190 f.

81 KK Vs allménna rad (KKVFS 2004:1) om avtal av mindre betydelse (bagatellavtal) som
inte omfattas av forbudet i 68 konkurrenslagen.

8 Se Tillkannagivandet frAn kommissionen om avtal av mindre betydelse som inte markbart
begransar konkurrensen enligt artikel 81.1 i Férdraget (de minims) EGT nr C 368,
22.12.2001, s 1.

8 KKVFS (2004:1) p. 9.

8 Aven helt informella uppgérelser, branschorganisationer med prislistor och
rekommendationer kan raknas som avtal. Se N. Wahl, 1994, s. 130.
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gréansen mot individuellt handlande, huruvida foretagen agerat fritt eller i
samforstand.®

Definitionen av begreppet “samordnat forfarande” framgar i fallet
Ziichner®, som i stort sett innebar att varje form av direkt eller indirekt
kontakt mellan konkurrenter med andamalet eller resultatet att paverka deras
agerande eller avsloja sitt eget, ar forbjudet. Har maste man skilja fran
parallellt upptradande utan kontakt, dar foretag som foljer ett ledande
foretag saledes ar i sin ordning.®’

Slutligen, med beslut av en sammanslutning av foretag avses exempelvis
beslut av branschforeningar vars stadgar ger foreningen mojlighet att styra
foretagens agerande pd marknaden.® Det &r inte nodvandigt att foreningens
styrelse fattar ett formellt beslut for att avtalskriteriet skall vara uppfyllt.®®
Det finns inte heller ndgot krav pa att det ska vara sjalva féreningen som
agerar, utan dven atgarder vidtagna av exempelvis ett servicebolag som &gs
av foreningen kan anses vara ett beslut av en sammanslutning av foretag.
Vidare &r det inte heller nédvandigt att ett medlemsforetag varit delaktiga i
ett beslutsfattande for att omfattas av beslutet.®® Liksom for avtal féreligger
inget krav pa att ett rattsligt bindande beslut ar for handen for att det skall
omfattas av artikel 81.1 i EG-férdraget/2 kap. 18 KL. Foljaktligen utgor
rekommendationer om ett visst agerande ett uppfyllande av avtalskriteriet.
Likasa kan ett foretags faktiska agerande medfora att avtalskriteriet ar

uppfylit.

% Se N. Wahl, 1994, s. 129-130 och C. Wetter m. fl., 2004, s. 147.
8 Mal 172/80 Ziichner REG 1981, grund 12 — coordination between undertakings which,
without having reached the stage where an agreement properly so called has been
concluded, knowingly substitutes practical cooperation between them for the risks of
competition”.
57Se N. Wahl, 1994, s. 131 och C. Wetter m.fl., 2004, s. 147 f.
% Se prop. 1992/93:56, s. 71.
8 Se C. Wetter m. fl., 2004, s. 154 f. och dnr 540/2002 Svenska Dackféreningen m. fl.
(2002-11-21), dar KKV sager att "I princip allt en sammanslutning gor i dverensstammelse
med sina stadgar och som avspeglar sammanslutningens 6nskan att samordna sina
ggedlemmars handlande utgor ett beslut av en sammanslutning foretag.”

ibid.
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3.3.3 Foretagskoncentrationen

Tillsynen over foretagsforvarv inom EU baseras pa radets forordning (EG)
nr 139/2004 om kontroll av foretagskoncentrationer. Denna s.k.

koncentrationsforordning tradde i kraft den 1 maj 2004.

3.4 Svensk konkurrensratt

3.4.1 Allman uppbyggnad

Den svenska konkurrenslagen utgdr en ren forbudslagstiftning och bygger i
allt  vasentligt pa de EG-rattsliga  konkurrensbestammelserna.
Forbudsprincipen som alltsa ligger till grund for konkurrenslagen innebér att
vissa konkurrensbegransningar i sig ar skadliga och av den anledningen ska
vara forbjudna. Aldre konkurrenslagstiftning byggde huvudsakligen pa den
s.k. missbruksprincipen, som tillampades beroende pa det enskilda fallet,
dar konkurrensbegransande beteende som bedomts fa skadlig verkan fran
allman synpunkt fick foljden att ett ingripande skedde.” Framsta
tillampningsskillnaden mellan EG-ratt och nationell ratt ar att de EG-
rattsliga  konkurrensreglerna endast tillampas vid handel mellan
medlemsstaterna, medan den svenska konkurrenslagen ar tillamplig pa
konkurrensrelaterade situationer inom den svenska marknaden, dven om
EG:s konkurrensregler ager foretrade.®” De grundlaggande materiella
bestammelserna i bada EG-fordraget och i konkurrenslagen &r de generella
forbuden mot konkurrensbegransande samarbete (artikel 81.1 i EG-fordraget
respektive 2 kap. 18 KL) samt missbruk av dominerande stallning (artikel
82 i EG-fordraget respektive 2 kap. 78 KL). Vidare innehaller
konkurrenslagen daven regler om kontroll av féretagskoncentrationer (4 kap

KL), vilka har sin forebild i EGs koncentrationsférordning.®

%1 Se prop. 2007/07:135, s 66.

% Se prop. 2007/08:135, s. 1. Se dven N. Wahl, 1994, s. 89 ff. och C. Wetter m. fl., 2004, s.
3f.

% Se C. Wetter m. fl., 2004, s. 11 och N. Wahl, 1994, s. 90 ff.
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3.4.1.1 Syfte och andamal

Konkurrenslagen har, liksom EGs konkurrensregler, till syfte att skydda en
effektiv konkurrens, dar det i 1 kap. 18 KL framgar att KL har till &ndamal
att undanrdja och motverka hinder for en effektiv konkurrens vad galler
produktion av och handel med varor, tjanster och andra nyttigheter. EGs
konkurrensregler har, utover detta syfte, &ndamalet att framja integrationen
mellan medlemsstaterna.** Har skildras en viktig skillnad mellan EGs
konkurrensregler och KL, som bl. a. medfor att ett avtal eller ett forfarande
som pa ett otillborligt vis kan begransa handeln mellan medlemsstater,
exempelvis exportforbud i vanliga aterforsaljaravtal, i normala fall &r
disparata EGs konkurrensregler. 1 och med detta, i forhallande till
konkurrenslagen, vidare syfte hander det att situationer uppkommer dar en
tillampning av nationella konkurrensregler pa en viss dverenskommelse, dar
s.k. samhandelseffekt inte uppnas, inte med nddvandighet maste leda till
samma resultat som en tillampning av EG-rétten hade fatt pa vederb6rande
Overenskommelse  (under  férutsdttning att  samhandeln  mellan
medlemsstaterna paverkas), oberoende av att KL som huvudregel skall

tolkas och tillampas i dverensstimmelse med EGs konkurrensregler.*®

3.4.1.2 Skyddsintresset

Saval EGs konkurrensregler som KL har generellt samhéallsekonomin och
konsumentintresset i blickfanget. Foljaktligen har varken EG-ratten eller
den nationella konkurrensrétten till syfte att skydda enskilda konkurrenter,
kunder eller leverantrer trots att deras intressen naturligen ofta
sammanfaller med konsumenternas intresse av en effektiv konkurrens. Aven
konkurrerande foretag skyddas genom att ett féretag som med uppsat eller
av oaktsamhet Overtrdder konkurrensreglerna kan forpliktas att ersatta den

skada som uppkommer genom den vidtagna atgarden.*

% Se 1§ konkurrenslagen (2008:579) och C. Wetter m. fl., 2004, s. 8.
% Se C. Wetter m. fl., 2004, s. 10 och prop. 2007/08:135, s. 67 f.
% Se prop. 2007/08:135, s. 67.
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3.4.1.3 Tillampningsomrade

Konkurrenslagens tillampningsomrade omfattar i stort sett samtliga foretag i
hela néringslivet och i frdga om all produktion av och handel med varor,
tjanster och andra nyttigheter. Tillampningsomradet begransas emellertid en
aning genom sjalva begreppet “foretag” samt genom att det av
konkurrenslagen framgar att lagen inte skall tillampas pa avtal inom
arbetslivet.  Vidare  kan  somliga  forfaranden  skyddas av
tryckfrihetsférordningen och dérigenom inte angripas med stod av

konkurrenslagen.®’

3.4.2 Forbud mot konkurrensbegransande

samarbete mellan foretag

I enlighet med 2 kap. 18 KL &r avtal mellan foretag, som har till syfte eller
far resultat att hindra, begransa eller snedvrida konkurrensen pa ett markbart
satt,  forbjudna.  Konkurrenslagen  forutsatter — naturligtvis  att
konkurrensbegransningen sker pa den svenska marknaden. Fragan om
huruvida ett samarbete ar markbart konkurrensbegransande och féljaktligen
forbjudet enligt 2 kap. 18 KL kan enbart besvaras med héansyn till
omstandigheterna i det enskilda fallet och generellt sett forst efter att den
relevanta marknaden avgransats pa ett rimligt vis. Forbudet mot
konkurrensbegransande samarbete mellan foretag finns en del i lagen
angivna undantagsregler. Med undantag for det s.k. samhandelskriteriet
bygger forbudshestammelserna i konkurrenslagen till fullo pa forbuden i
artiklarna 81 och 82 i EG-fordraget.

% Se C. Wetter m. fl., 2004, s 16-18 och prop. 2007/08:135, s. 68.
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3.4.3 Forbud mot missbruk av dominerande

stallning

Enligt artikel 82 i EG-fordraget/2 kap. 78 konkurrenslagen (davarande 19§
KL) ar missbruk fran ett eller flera foretag av en dominerande stéllning pa
marknaden forbjudet. De EG-réttsliga reglerna &r tillampliga nar handeln
mellan medlemsstaterna paverkas och den svenska konkurrenslagen da
konkurrensen pa hela eller delar av den svenska marknaden berérs. Férbudet
omfattar b&de horisontella® och vertikala® missbruk.'® Frigan om ett
foretag ar dominerande och om ett forfarande utgor ett missbruk avgors
enbart med hénsyn till omstandigheterna i det enskilda fallet samt generellt
satt efter det att den relevanta marknaden avgransats pa ett passande satt.

3.5 Accessoriska begransningar

Parter i en koncentration ingar foga sallan konkurrensklausuler som
inskranker deras handlingsfrihet pa marknaden under en viss tid efter det att
koncentrationen genomforts. Denna typ av avtalsforpliktelse syftar t.ex. till
att tillforsakra en forvarvare det fulla vardet av de forvarvade tillgangarna
eller att uppdelningen mellan séljarens kvarvarande rérelse och den del som
overlatits till koparen kan ske pa rimliga villkor. Begrénsningarna anses
normalt vara acceptabla ur konkurrenssynpunkt om de objektivt sett har ett
direkt samband med och &r nddvéndiga for genomférandet av en
koncentration (s.k. accessoriska begransningar). Trots att de avtalade
begransningarna i och for sig &r konkurrensbegransande och skulle ha
bedémts annorlunda om de hade prévats for sig eller i ett annat ekonomiskt
sammanhang och inte mot bakgrund av en foretagskoncentration skulle de,
om de objektivt anses ha ett direkt samband med och &r nddvandiga for

genomférandet, vara giltiga.'™

% Missbruk som riktar sig mot faktiska eller potentiella konkurrenter.
% Missbruk som riktar sig mot kunder eller leverantorer.

1%°se C. Wetter m.fl., 2004, s. 12.

% aa.s. 746.
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3.5.1 Accessoriska begransningar och EG-

ratten

Nagon enhetlig definition av begreppet accessoriska begransningar finns
egentligen inte, men nagra forsok till en sadan definition har gjorts,
daribland av Enrique Gonzalez Diaz, som menar att det gar att se en rod trad
genom i princip samtliga fall av accessoriska begransningar. Enligt Diaz
anvands doktrinen om accessoriska begrdnsningar inom EG-ratten
huvudsakligen for att rattfardiga konkurrensbegransningar som  ar
nddvéandiga for att bevara eller mojliggora Gverforandet av vérde i olika
typer av transaktioner. 2

En accessorisk begransning kan saledes sagas vara en avtalad inskrankning
av berdrda parters handlingsutrymme, som &r nddvéandig for att en
koncentration skall vara mojlig att genomfora. Nar det géaller just
koncentration av ett foretag &r det vanligt att konkurrensklausuler
forekommer som begransar parters handlingsfrinet pa bestamd del av
marknaden under en viss tid efter det att koncentrationen genomforts. Syftet
med accessoriska begransningar &r, som det har ndmnts ovan, att tillforsakra
forvarvaren det fulla vardet av de forvarvade tillgangarna. Dessa
konkurrensklausuler skall beddmas tillsammans med
foretagskoncentrationen huruvida de objektivt sett har ett direkt samband
med och &r nédvandiga fér genomférandet av koncentrationen.*®
Kommissionen har utfirdat ett tillkdnnagivande'® for att genom det
klargdra vad som avses med accessoriska begrénsningar. Som en féljd av att
Kommissionen beslutat att godkanna en koncentration omfattar aven sadana

accessoriska begransningar, besitter Kommissionen inte nagon behorighet

102 S E. Dfaz, Some reflections on the Notion of Ancilliary Restraints under EC
Competition Law, Fordham Corporate Law Insitute, 1995, s. 328.

103 5e C. Wetter m. fl., 2004, s. 746 och EG:s koncentrationsférordningen, artikel 6.1 och
8.2.

104 5e Kommissionens tillkédnnagivande om begransningar som har direkt samband med och
ar nédvéndiga for genomfdérandet av en koncentration EGT nr C 188, 4.7.2001, s.5.
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att tillampa artikel 82 i EG-fordraget p& dessa.'® Daremot kan férbuden i
artikel 81 och 82 i EG-fordraget vara tillampliga pa begransningar som inte

ar accessoriska. %

3.5.2 Accessoriska begransningar och

konkurrensklausuler

Normalt sett innebédr en konkurrensklausul att séljaren under en viss tid
forbinder sig att inte konkurrera med koparen pa den relevanta marknaden.
For att en konkurrensklausul skall anses vara accessorisk maste dess
giltighetstid och omfattning inte ga langre an vad som rimligen kan anses
vara nodvandigt for att forvarvaren skall kunna tillgodose sig det fulla
vardet av den forvarvade verksamheten. Nar det géller omvanda
konkurrensklausuler, det vill séga konkurrensklausuler som skyddar saljaren
fran konkurrens fran koparen, godtas dessa generellt sett inte som
accessoriska begransningar, framst pa grund av att en motsvarighet till
koparens skyddsvarda intresse inte kan anses féreligga hos saljaren.*”’

Négon langsta tillatna giltighetstid for att en konkurrensklausul skall kunna
accepteras kan inte generellt faststallas, utan maste provas i varje enskilt
fall. Nar en Overlatelse omfattar saval goodwill som know-how, kan en
langre giltighetstid accepteras och i fall déar en foretagskoncentration enbart
omfattar 6verforing av goodwill accepteras normalt en giltighetstid pa hogst
tva ar. Tva ar ar ett foljaktligen en slags standardlangd pa
konkurrensklausuler. Skal for en langre varaktighet an sa synes bli svart att
pavisa.’® Nar forvarvet daremot omfattar bade know-how och goodwill &r
en giltighetstid pa tre ar det normala och for att en giltighetstid skall kunna

dverstiga tre ar kraver ett undantag, da det normalt inte anses nédvandigt

195 S artikel 21(1) i EGs koncentrationsférordning och avsnitt I, p. 2 i Kommissionens
tillkdnnagivande om accessoriska begrénsningar. Se dven C. Wetter m.fl., 2004, s. 747.
106 5o K ommissionens tillkdnnagivande om begrénsningar som har direkt samband med
och &r nddvandiga for genomforandet av en koncentration, p 6.

07 g6 €. Wetter m.fl., 2004, s 750.

108 Se MD 1998:22 Preem Petroleum AB ./. KKV (beslut frén den 21 december 1998) och
C. Wetter m. fl., 2004, s. 750 f.
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med ett sadant tidsmassigt langtgdende skydd. De principer som
konkurrensverket i Sverige anvander vid beddmningen av huruvida en
konkurrensklausul i samband med ett foretagsforvarv ar giltig eller inte ar i

stor utstrackning hamtade fran EG-ratten. | ett fall*®

illustreras ett undantag
dar verket slog fast att en konkurrensklausul som omfattades av ett avtal om
overlatelse av en rorelse och som strackte sig pa fem ar fran
overlatelsetidpunkten inte omfattades av forbudet i davarande 6 §
konkurrenslagen. Det hela bottnar i att begrdnsningar som avtalats mellan
parterna i ett foretagsforvarv och som inskranker deras handlingsfrihet pa
den relevanta marknaden omfattas inte av  forbudet mot
konkurrensbegransande samarbete sa lange de uppfyller kravet pa att dels ha
ett direkt samband med, dels vara nddvandiga for forvérvets genomfdrande
(accessoriska). Detta beror pa att sadana begransningar sallan har tillrackligt
markbar effekt. |1 ovan anforda fall gér en upprékning av de omstandigheter
som beaktas i prévningen av huruvida skall betraktas som accessorisk och
forutom giltighetstiden, som inte far vara langre an vad som behovs for att
en aktiv, konkurrenskraftig kopare skall kunna etablera en stéllning pa
marknaden som motsvarar den som saljaren hade vid tiden for forvarvet,
skall aven klausulens geografiska tillampningsomrade och dess innehall i
Ovrigt beaktas. Betraffande just klausulens geografiska och materiella
tillampningsomrade, sa skall det vara begransat till att galla de varor och
tjanster som ingar i det forvarvade foretagets verksamhet vid tiden for
forvarvet for att den skall vara accessorisk och det omrade dar saljaren

marknadsforde sina varor eller tjanster.*

3.6 Rattspraxis

Parker Hannifin Corporation, USA, och dess dotterbolag avsag forvérva
Atlas Copco AB:s division Automation. Vad galler Sverige sa innebar

forvarvet att Parker Hannifin Corporation forvarvade samtliga aktier i Atlas

109 Se dnr 1170/93 Mander Brothers Ltd. m. fl. (beslut frén den 3 mars 1994), dar fem &r
ansags rimligt med hansyn till att saljaren var vl etablerad pa marknaden och forvérvet
omfattade saval teknisk som kommersiell know-how som goodwill som koparen saknat.
19 Se C. Wetter m.fl., 2004, 5.753.
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Copco Automation AB (ACA). ACA tillverkar och saljer komponenter for
lagtryckspneumatik,  bl.a.  pneumatiska  cylindrar och  ventiler,
luftberedningsenheter och ledningskomponenter  fér  pneumatik. |
forvarvsavtalet fanns en konkurrensklausul med en bindningstid om fem ar.
Konkurrensverket fann att forvérvet inte skapade eller forstarkte en
dominerande stallning pa den svenska marknaden. Forvérvet lamnades
darfor utan atgard. Daremot bedomde verket att en konkurrensklausul
overstigande tre ar i detta fall kunde komma att strida mot forbudet mot

konkurrensbegransande samarbete i konkurrenslagen.**

Huhtamédki Oy forvarvade Procordias svenska konfektyrverksamhet,
Ahlgrens AB. Redan fore forvarvet var Huhtaméaki verksam pa de svenska
marknaderna for halstabletter, tuggummi och 6vrig sockerkonfektyr. Med
hansyn till att denne saledes redan fore forvarvet fick anses besitta viss
motsvarande know-how ansdg verket att parternas sinsemellan under
arendets gang Overenskomna bindningstid fran fem till tre ar godtogs.
Konkurrensklausulen éndrades dock satillvida att den fran att i borjan ha
omfattat  “konfektyrrorelse” begrénsades till att endast gélla

"sockerkonfektyr”. '

En traditionell femarig konkurrensklausul som ingick i forvarvsavtalet var
pa tapeten i ett fall fran 1995. Konkurrensklausulen innebar att séljarna
avseende de produkter som deras bolag AB Erik Lanner slt, atog sig att
efter tilltradesdagen varken direkt eller indirekt bedriva konkurrerande
verksamhet inom det geografiska omrade som omfattades av klausulen. Det
rorde sig framst om o&verforing av goodwill som bestod i saljarnas
kundkontakter eftersom Norsk Hydro redan foére forvarvet varit etablerade
pa den relevanta marknaden. Det fanns ingenting som talade for att koparen
var i behov av skydd av en konkurrensklausul med fem ars bindningstid for
att tillgodogora sig fulla vardet av de 6verlatna tillgangarna. Till den delen

bindningstiden Gversteg tva ar ansags av verket ansag inte vara nédvandigt

111 Se Dnr 944/94 Parker Hannifin Sweden AB (1994-07-22).
112 3¢ Dnr 700/93 Procordia AB (1993-10-27).
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for  genomférandet av  forvarvet. Norsk Hydro  6verklagade
Konkurrensverkets beslut och hamnade slutligen i MD™?, dar det

konstaterades att en tredrig giltighetstid kunde accepteras med beaktande av
de aktuella produkternas typ och distributionssatt. '

113 5 MD 1996:33 och avsnitt 5.3.
114 Se Dnr 1471/94 Norsk Hydro (1995-03-28).
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4 Konkurrensklausuler vid
foretagsoverlatelse —
avtalsrattslig/arbetsrattslig

aspekt

4.1 Inledning

Vid ett foretagsforvarv ar det ett vanligt tillvagagangssatt att forvarvaren
med hjélp av en konkurrensklausul forpliktar 6verlataren att under en viss
tid och tidvis inom ett visst angivet omrdde inte utdva konkurrerande
verksamhet gentemot denne. Det bakomliggande intresset ar att forvarvaren
vill sékerstélla att han kan tillgodogéra sig det fulla vérdet av den goodwill,
know-how och marknadsandelar som kan finns i foretaget. Skulle det
forhalla sig sa att 6verlataren direkt eller kort tid efter Gverlatelsen paborjar
en konkurrerande verksamhet, sa l6per det en stor risk for att driften av den
overlatna verksamheten blir avsevart mycket svarare for forvarvaren. Det
kan till och med te sig sa, att koparen aldrig skulle ha ingatt affaren om
denne hade haft en vetskap om Gverlatarens konkurrensplaner.
Konkurrensklausulen kan foljaktligen vara ett avtal som mojliggor en

forséljning att 6verhuvudtaget komma till stand.

Huvudprinciperna inom avtalsratten ar tvivelsutan avtalsfrineten samt
avtalsbundenheten, pacta sunt servanda (avtal skall hallas). Men liksom vid
alla huvudregler, forekommer undantag. Ett sadant undantag stadgas i 388
AvtL, som saledes ger mojlighet att ga ifran den avtalsrattsliga

huvudprincipen om avtalsbundenhet.

Gemensamt for samtliga avtal &r att en avsikt skall inforlivas. Detta sker

oftast genom att parterna forbinds att aktivt handla for att pa sa vis

36



astadkomma malet med avtalet. Men en avtalsforpliktelse kan dven vara
negativ, dar part forbinds att inte agera alls — en underlaten handling - t.ex.

att inte engagera sig i en konkurrerande verksamhet.

Parternas intressen i en konkurrensklausul i avtal om foretagsoverlatelse ar
oftast motstaende. Forvarvaren vill begransa overlatarens majligheter till
forvarvsarbete, medan Gverlataren sjalvklart inte vill bli begransad. Avtalets
giltighet kan provas avtalsréttsligt och bedomningen gors framst genom 38
och 3688 AvtL. I enlighet med 388 AvtL skall en konkurrensklausul inte
stracka sig langre dn vad som kan anses vara skéligt. Syftet med denna
bestdammelse &r att motverka missbruk av konkurrensklausuler. 368 AvtL &r
tvingande och kan tillampas pa alla avtal. Denna bestammelse kan anvéandas
for att jamka det vite som konkurrensklausuler vanligen kombineras med.
Ur avtalsrattsligt perspektiv  ar en konkurrensklausul en sadan
avtalsforpliktelse som &r giltig anbart i den grad en bedémning enligt 388
AVLL tillater.

Nedan foljer en redogorelse av de avtalsréttsliga principer som aktualiseras
vid bedémningen av konkurrensklausulers giltighet. | nastféljande kapitel
4.3 och 4.4 behandlas 38 och 3688 AvtL fore och efter 1976 ars lagandring.
Slutligen agnas avsnitt 4.5 at att kort ga igenom 1969 ars dverenskommelse.

4.2 Avtalsrattsliga principer relevanta for
beddmningen av
konkurrensklausulers giltighet

Avtalsfrihet, som innebar rétten for varje individ att sjalv valja om avtal

skall ingas eller avstas, vélja medkontrahent samt bestamma pa vilka villkor

avtalet skall ingas, samt avtalsbundenhet (lat. pacta sunt servanda) har sedan

lange varit huvudprinciperna i svensk avtalsratt.'*> Det finns en miéngd

115 5e J. Ramberg, Allmén avtalsratt, 2007, s. 24.
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anledningar till att dessa principer ar sa viktiga. En av de tyngsta och mest
uppenbara av anledningarna ar deras betydelse for stabiliteten och
forutsebarheten i afféarsrelationer, vilket i sin tur & en nddvandig
forutsattning for hela handeln. Dé&rutdver innehar dessa principer en
uppenbar plats i demokratiska marknadsekonomiska lander. Avtalsfrihet har
en langa historisk bakgrund och héarrér fran naturratten. Principen
forklarades da som en regel med stark moralisk forankring. Det ansags givet
av naturen att avtal skulle hallas.**® Darefter sokte man finna aningen mer
logiska orsaker, som att det ldg i parternas gemensamma intresse samt att
det gynnade samhallsintresset att avtal skall hallas. Hur man &n ser pa det sa
har principen statt pd stadiga ben inom svensk rattstillampning. Nar
industrialiseringen slog igenom i Sverige under 1900-talet, vilket ledde till
att foretagen blev allt storre, kom det som en naturlig foljd att flera
konkurrensbegransande avtal traffades. Principen holl fast sin starka
stallning, trots samhallets vetskap om dess negativa foljder for
samhallsutvecklingen. Utvecklingen gick i rask fart och det ansags vara for
handen att svensk obligationsrétt praglades av en laissez-faire mentalitet till
somliga avtal."” Framforallt kartellbildning erhéll, trots vetskapen om dess
negativa foljder, en allmén acceptans genom det synsatt som réttsvasendet
uppvisade. Detta har landat till att lagstiftningen foretradesvis under 1900-
talets senare halft fatt fler inskrankningar i avtalsfrihneten och denna
utveckling tenderar att fortga med an fler inskrankningar. Men sjélvfallet
bibehaller principen om avtalsfrihet en mycket stark roll i svensk
rattstillampning. Vid en bedémning huruvida avtal eller del av avtal skall
jamkas eller ogiltigforklaras maste darfor alltid denna princip beaktas.

| situationer da det saknas regler i lagar eller rattsfall for hur en viss

forutsattning skall bedémas, kan foérutséttningslaran dberopas.™'® Aven i

situationer dar rattsfoljden helt enkelt &r oklar kan forutsattningsléran ses

som ett komplement vid beddmningen. Den agerar frdmst som komplement

116 Se F. Nybergh, Avtalsfrihet — rétt till avtal. En nordisk undersékning om
kontraheringsplikt till forman for privatpersoner, 1997, s. 24.

117'5e U. Bernitz, Konkurrensbegransande avtal enligt allmén avtalsratt — ett
utvecklingsperspektiv, Réttsvetenskapliga studier till minne av Tore Almén, 1999, s. 46.
118 Se B, Lehrberg, Férutsattningslaran, 1989, s. 573.
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till avtalslagens ogiltighetsregler. Vidare kan forutsattningslaran aven
anvandas fér normal avtalstolkning, i situationer dar forutsattningslarans
grundprinciper och lagtext ar motstridiga.''® Satter man férutsattningslaran i
forhallande till 38 och 36 88 AvtL sa torde laran anvandas vid felaktiga
relevanta forutsattningar, medan namnda bestammelser bor anvéandas da
forutsattningen inte ar relevant eller om relevansen ar svar att bedéma. For
att 6verhuvudtaget kunna tillampa forutsattningslaran maste forutséttningen
ha varit véasentlig eller rent av bestdammande for att avtalet skulle ingas. Vad
galler konkurrensklausuler sa innebar detta att overlataren maste ha insett
eller i vart fall bort inse betydelsen av forutsattningen for forvarvaren for att

laran skall kunna aberopas.

Annu en betydelsefull allman rattsgrundsats ar den i avtals- och

partsforhallanden sa kallade lojalitetsplikten. | korta drag innebéar

lojalitetsplikten att avtalsparterna fore, under och efter ett avtalsforhallande
ar skyldiga att i viss man beakta varandras intressen. Den framsta avsikten
ar att motparten inte skall lida skada. De mest centrala och vanligast
forekommande delarna inom lojalitetsplikten dr upplysnings- och
informationsplikt, vardplikt, klargorandeplikt, omsorgsplikt, tystnadsplikt
samt forbud mot konkurrerande verksamhet. Tystnadsplikten rdknas som en

viktig del och anses vara ett slags utflode av lojalitetsplikten.'? |

synnerhet
vid foretagsoverlatelse, da avtalsomradet inte sallan innehaller
affarshemligheter och know-how ér detta av stor vikt for motparten. Skulle
motparten sprida information som utgdr en foretagshemlighet, kan FHL bli
aktuell. Vad galler lojalitetsplikten i forhallande till konkurrensklausuler vid
foretagsoverlatelse, sa innebar det allmant sett efter ett avtalsforhallandes
slut inte ndgot forbud mot konkurrerande verksamhet enligt

lojalitetsplikten.*®

5. s. 574.
120 5e H. Nicander, Lojalitetsplikt fore, under och efter avtalsférh&llanden, JT 1995/96 s 39.
121

a.a.s. 35.
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4.3 Rattslaget fore 1976 ars lagandring

Ser man tillbaka pa den rattspraxis som fanns pa omradet
konkurrensklausuler vid foretagsoverlatelse fore 1915 ars avtalslag har de
ansetts vara giltiga i enlighet med sitt inneh&ll."?® | samtliga fall ansdgs
konkurrensklausulen vara bindande.*”® Tvisten handlade i och for sig inte
om konkurrensklausulens giltighet utan om skadestandets omfattning. 1900-
talets borjan lade stor kraft i principen om avtalsfrihet och den utpraglade
noninterventionsprincipen vad galler konkurrensbegransande avtal.'** |
1915 ars avtalslag uppfattades darfor 38 § avtalslagen om mdjlighet till
jamkning av konkurrensklausuler som grundlédggande nyheter.

Vid avtalslagens tillkomst hade 38 § AvtL foljande lydelse:

Har till forebyggande av konkurrens nagon betingat sig av annan, att
denne icke skall idka handel eller annan verksamhet av angivet slag eller
icke taga anstallning hos nagon, som idkar sadan verksamhet, vare den,
som gjort utfastelsen, icke darav bunden, for sa vitt utfastelsen i fraga om
tid och ort eller eljest skulle strécka sig langre &n som kan erfordras for att
hindra konkurrens eller ock 6ver hévan inskrdnka honom i hans frihet att
utdva forvarvsverksamhet; vid provning i sistnamnda avseende skall hansyn
tagas jamval till det intresse den enligt utfastelsen berattigade har i

densammas fullgérande.””*®

Det framsta syftet med bestdimmelsen var att mojliggéra jamkning i
anstallningsforhallanden. Vidare uppmarksammades aven
konkurrensataganden av  mindre naringsidkare som grundar sin
naringsverksamhet pa sin egen arbetskraft, exempelvis detaljhandlare och

utdvare av fria yrken. Vad galler motverkande av kartellavtal togs detta inte

122 5e U. Bernitz, 1999, s. 50.

123 Se NJA 1882 s. 291, NJA 1905 s. 513 samt NJA 1907 s. 122.

124 Se U. Bernitz, Konkurrensbegransande avtal enligt allmén avtalsratt - ett
utvecklingsperspektiv, Rattsvetenskapliga studier till minne av Tore Almén, 1999, s. 47.
125 ge A. Adlercreutz, B. Flodgren, Om konkurrensklausuler i anstéllningsavtal och vid
foretagsoverlatelse, 1992, s.44.
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upp i forarbetena. Stadgandets tillkomst syftade framst till att vérja generellt
sett svagare avtalsparter genom att forhindra att hutlésa konkurrensférbud
fick goras rattsligen giltiga. Det samhaélleliga intresset av konkurrensfrihet

l4g foljaktligen inte hogst pa listan bland de skyddsvarda.?

Fore tillkomsten av 1915 ars avtalslag kunde konkurrensklausulers giltighet
i svensk ratt i stort sett inte ifrAgasattas.’”’ Konkurrensbegransande avtal
och avtalsvillkor var alltsa normalt sett giltiga. Allt annat fick ses som
undantag. '?® 38§ avtalslagen torde ha haft denna férutsattning som
utgangspunkt. Likasa framhavdes som utgangspunkt betydelsen av
avtalsfrihet samt principen om avtalsbundenhet satillvida, att vid beaktandet
av huruvida en konkurrensklausul var giltig eller ej, skulle hansyn tas till
parternas motstaende intressen.?® Vidare hade forslaget fran borjan varit att
dela upp 388 AvtL i tva delar. En del med avseende pa tjansteavtal och en
del med tillampning pa avtal i allmanhet. Slutligen valdes istéllet att skapa
en ensam regel tillamplig pa samtliga konkurrensklausuler, vilket &ven
framgar av stadgandets lydelse. Med avseende pa de sarskilda rekvisit som
fanns i regeln framfordes betraffande konkurrensklausulens giltighetstid och
geografiskt tillampningsomrade, att ndgon begransning inte utgor ett krav.
Liksom idag var konkurrensklausuler giltiga, men kunde i domstol komma
att jamkas eller helt underkénnas.*® Méjligheter till skydd var beroende av
koparens intresse att alagga saljaren ett konkurrensforbud och detta sags
framst ur ett ekonomiskt perspektiv. Almén menar, att en omfattande
inskrédnkning i den forpliktades forvarvsverksamhet kan vara befogad, under
forutsattning att den berattigade gagnas av densamma.**! Denna fordel fick
likval inte vara for ansprakslos. Det fanns dven andra omstandigheter som
kunde paverka konkurrensklausulers giltighet, sasom den forpliktades alder,
utbildning samt 6vriga mojligheter att skaffa sig en annan forsérjning. Vad
galler fragan om paféljden av alltfor langtgaende konkurrensforbud ségs det

126 3.a. 5. 55-56 och NJA 11 1915 s. 286-287.

127.5e T. Almén, Om kop och byte av 18s egendom, 3 uppl., 1934, s. 414.
128 5 U. Bernitz, 1999, s. 51.

129 5e NJA 11 1915 s. 287.

130 5e T, Almén, Lagen om avtal, 1997, s. 153.

18 3.a.s. 153.
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i motiven, att utfastelsen endast skulle vara ogiltig i den man den skulle
medfora alltfor stora restriktioner for den forpliktade. | de fall
konkurrensklausulen ansags vara alltfor langtgdende skulle jamkning
saledes ga fore total ogiltighet. Detta korresponderade med bestammelsen
om vitesbestdammelser, som reglerade jamkning av uppenbart obilliga viten
(368 AvtL).** Bakgrunden till stadgandet i 36§ AvtL var de ofta figurerade
utfastelserna i form av viten for den héndelse att en avtalspart inte fullfoljde
de avtalade forpliktelserna.** D& bestammelsen enbart avsdg jamkning av
viten kunde den foljaktligen inte aberopas pa konkurrensklausuler, savida
denna inte inneholl ett sk. uppenbart obilligt vite. 36 och 3888 i 1915 ars
avtalslag hade egentligen inte nagon maérkbar relation till varandra. De
aberopades i helt skilda syften, dar 388 aberopades for att jamka eller
ogiltigforklara en konkurrensklausul och 368 tillampades for att jamka det

vite som horde till densamma och som var uppenbart obilligt.

Om huvudavtalet havs eller eljest forfaller pa grund av vasentligt avtalsbrott
fran den enligt klausulen beréattigades sida, sa galler generellt att
konkurrensklausuler forlorar sin verkan. Om man ser till anstallningsavtal
géller foljaktligen att konkurrensklausulen inte kan goéras gallande, néar den
anstallde avskedas eller uppséges utan saklig grund och inte heller i de fall
dar den anstéllde sagt upp sig eller lamnat anstallningen direkt pa grund av
tillrackligt grovt avtalsbrott fran arbetsgivarens sida.™®* NJA 1934 s 19 och
NJA 1934 s 671 &r bada rattsfall som kan representera situationen, da en
konkurrensklausul som i och for sig ar ogiltig pa grund av sitt innehall, inte

kan goras gallande av andra skal.

En omstandighet som kan spela vasentlig roll i bedémningen av huruvida
det forekommer konkurrerande verksamhet och som saledes bor beaktas vid
ett eventuellt brott mot konkurrensklausul &r bl. a. kundrelationen efter

overlatelsen. Likasa ar i vilken form rorelsen bedrivs samt kundernas syn pa

132 5e A. Adlercreutz, B. Flodgren, 1992, s. 45.

133 Se L. Gorton, Nagot om 36 och 388§ i 1915 &rs avtalslag — d& och nu,
Rattsvetenskapliga studier till minne av Tore Almén, 1999, s 102.

134 se A. Adlercreutz, B. Flodgren, 1992, s. 95.
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vem som bedriver verksamheten omstandigheter som kan paverka
utfallet..**® Det 4r allts3 av stor vikt att en individuell prévning sker i friga
om hur den forpliktade handlat i det enskilda fallet. NJA 1942 s 354'%
lyfter likaledes fram betydelsen av hur man formulerar ett gallande

konkurrensforbud.

Avtalsfrineten formuleras valdigt tydligt som en av de rattsliga
utgangspunkterna i NJA 1957 s 279, dar HD séger att svensk réatt utgar fran
den allménna grundsatsen om avtalsfrihet. Just i det har fallet asyftas den
anstalldes skyldighet att bara foljderna av en atagen konkurrensklausul. Det
framgick att 388 avtalslagen utgdr undantagsbestdmmelse i relation till
avtalsfriheten och som utgangspunkt framlades en aterhallsam tillampning
av principen, satillvida att denna inte kunde foras 6ver stadgandets gréanser.
Denna restriktivitet lades till grund for stallningstagandet vid 1976 ars
andring av avtalslagen, varvid jamkningsreglerna inte langre skulle vara sa

sparsamt tillampade som HD i detta sk. ESAB-fallet uttalat."*’

Sammanfattningsvis, om man ser till rattspraxis pa detta omrade tycks HD
ha utgatt fran en strikt avtalsrattslig bedémning. Avtal skall i princip
tillampas enligt sitt innehall, och bedémningen som 388 AvtL ger for
handen &r helt enskild. Hansyn bor tas till den berattigades behov av skydd
samt till den forpliktades behov av att kunna forsorja sig utan alltfor stora
begrénsningar i dennes verksamhet. Det sociala skyddsperspektivet utgor
fran borjan ett fundament i 388, sdsom ett uppratthallande av ett
konkurrensforbud med anledning av exempelvis en ekonomisk ersattning av
tidigare arbetsgivare for ifragavarande forbud. HD har emellertid inte tagit
hansyn till huruvida det ar lampligt att uppratthalla ett konkurrensforbud ur
samhalleligt perspektiv. Det samhallsintresse som berdrs i forarbetena styrs
av den sociala aspekten. Det talas dar om forsorjningsmojligheterna. Den
berattigades behov av skydd utifran samhéllssynpunkt ar saledes inte nagot

som tas i beaktning i praxis fore 1976 ars lagandring. Skydd for kundkretsen

135 Se NJA 1942 s 354.
136 For djupare redogorelse, se avsnitt 5.2.
137 5e A. Aldercreutz, B. Flodgren, 1992, s. 72-75. For djupare redogérelse, se avsnitt 5.2.
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som enda grund saknar ofta motivering fran allman synpunkt, medan skydd
for foretagshemligheter i allra hogsta grad beaktas. De synpunkter som i och
for sig inte togs i beaktning vid en individuell bedémning av skydd kunde
dock med stor sannolikhet tas med vid bedémningen av skadan vid
skadestandsberakning eller vid beddmningen av huruvida vitet var

uppenbart obilligt.*®

Annu ett arbetsgivarintresse som gor sig gallande, forvisso aningen mer
otydligt, ar att med hjalp av konkurrensklausuler knyta till sig
nyckelpersoner, som av olika anledningar utgor en vardefull tillgang for
foretaget. Detta kan likasa bero pa problematiken och kostsamheten i att
finna och l&ra upp en ersattare. Ur allmént perspektiv kan det finnas skal for
skydd, om inte annat sa for arbetsgivarens eventuella kostnader for

utbildning av arbetstagaren.**

4.4 1969 ars overenskommelse

Denna O6verenskommelse omfattade samtliga forbund inom Svenska
arbetsgivareféreningen™® och representanter frn négra av Sveriges ménga
arbetstagarorganisationer. Den hade som syfte att komplettera befintlig
lagstiftning gallande konkurrensklausuler, narmare bestamt 388 avtalslagen.
Fran borjan gallde dverenskommelsen framst foretag som var anslutna till

SAF samt for anstdllda som var medlemmar i  Sveriges

d 141’ d 142

arbetsledarférbun Sveriges industritjanstemannaférbun och
Civilingenjorforbundet*. Overenskommelsen har kommit att omfatta &ven
anstallda utanfor bestammelsernas omrade, med malsattningen att agera som
ett instrument for begransningen av  anvandningsomradet  for

konkurrensklausuler i inom arbetsratten, samtidigt som den reglerar det

138 Se A. Adlercreutz, B. Flodgren, 1992, s. 75-76.

9 3a.5.76.

140 Svenska arbetsgivarefreningen, SAF, grundades 1901. Ar 2001 gick den samman med
Sveriges industriforbund under det nya namnet Svenskt Naringsliv.

YL SALF, numera Ledarna.

142 SIF, numera Unionen tillsammans med HTF.

143 CF
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materiella innehllet i dessa klausuler.*** Overenskommelsen framlagger tre
punkter som bakomliggande anvandningsomradet for konkurrensklausuler,
namligen (1) vilken typ av foretag det handlar om, (I1) vilka anstédllda som
kan komma att omfattas av klausulen samt (I11) vilket kunnande man avser
skydda.'*

Vad galler forsta punkten sa ar det enbart de arbetsgivare som "ar beroende
av sjalvstandig produkt- eller metodutveckling och som genom
utvecklingsarbete av angivet slag skaffar sig tillverkningshemligheter eller
darmed jamforbart foretagsspecifikt kunnande, vars yppande for
konkurrenter skulle kunna medfora patagligt men”, som enligt 1969 ars
overenskommelse far gora ansprak pa konkurrensklausuler gentemot sina
anstallda. Darutdver omfattas i enlighet av 6verenskommelsen &ven foretag
som genom avtal forvarvat omndmnda kunnande.

Punkt tva talar om de anstallda som maste acceptera konkurrensklausuler i
anstallningsavtalet, dar det i princip handlar om tva kriterier, dels kravs det
att den anstdllde “under anstdllningen fér k&nnedom om
tillverkningshemligheter eller darmed jamforbart kunnande”, dels att den
anstallde ” genom utbildning eller erfarenhet har mojlighet att géra bruk av
denna kannedom”.**® Avgransningen ifrdga innebar att t.ex. en assistent
som enbart utfor enkla administrativa arbetsuppgifter och som fatt
kdnnedom om foretagshemligheter under anstéllningens gang inte far bindas
av en konkurrensklausul beroende pa att en sadan anstalld i vanliga fall inte
ager mojlighet att i en ny verksamhet “géra bruk av denna kannedom”.*’
Vidare bor namnas att betraffande arbetstagare pa den s.k. "mellan-
nivan”**® far beslut tas i varje enskilt fall huruvida en konkurrensklausul
kan goras gallande for denne.

Sista punkten ror den typ av kunnande som far skyddas genom

konkurrensklausul. I avtalstexten anges som konkurrensklausulens

144 5e A. Adlercreutz och B. Flodgren, 1992, s. 55.

5 a.a.s. 57-58.

146 5e 1969 &rs dverenskommelse p. 1.

Y7 |bid.

148 | en s.k. Anmarkning i 1969 &rs dverenskommelse upplyses det om vilka arbetstagare
som skulle kunna refereras till som arbetstagare pa "mellan-niva”. Den tjanar i stort sett
syftet att aktualisera nedatgdende gransen i arbetstagarhierarkin.
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skyddsobjekt de “tillverkningshemligheter eller dérmed jamforbart
foretagsspecifikt kunnande, vars yppande for konkurrenter skulle kunna
medféra patagligt men”.** Det anses ligga i foretagets intresse att ensamt
utnyttja det foretagsspecifika kunnande som Overenskommelsen syftar att
skydda. Vad som avses med “foretagsspecifikt kunnande” &r tamligen
svarbedomt. Ingressen till 1969 ars Gverenskommelse menar att det ska
handla om kunnande som erhallits genom egna insatser eller genom avtal
och som utgor resultatet av utvecklingsarbete, som exempel ndmns produkt-
och metodutveckling, marknadsanalys och marknadsforing. Det intryck
overenskommelsen ger ar att konkurrensklausuler ar tillatna enbart i de
sammanhang dar tekniskt kunnande tar Gverhanden och séledes inte vid
kommersiellt betonad information, det vill sdga kunnande som hanfor sig till
marknaden, prissattning och liknande.™ Tolkningsméjligheterna begransas
nagot av terminologin i 6verenskommelsen, som anvénder sig av begreppet
"tillverkningshemligheter”, men problematiken kring detta kringgéas nagot
genom att begreppet tillskrivits satsen ”darmed jamforbart foretagsspecifikt
kunnande”. I och med detta uttryck stadgar 6verenskommelsen vad géller
for att uppratthalla en konkurrensklausuls giltighet, utrymmet for
tolkningsmajligheter till trots.

Sanktionen vid brott mot konkurrensklausul ar normerat skadestand, som
enligt punkt 4 i dverenskommelsen sta i relation till den anstalldes 16n. Ett
normerat skadestand utgor ett i avtalet redan faststallt vederlag for
avtalsbrott och ar foljaktligen att likstadlla med ett avtalsvite. Allméant sett
torde ett skadestand om sex manadsinkomster utgora ett tillrackligt skydd
for arbetsgivaren. ™

Konkurrensklausulers begransning i tid skall inte vara langre an “den
berdknade livslangden for arbetsgivarens skyddsvarda know-how eller
darmed jamforbara kunnande”.*®* Prévning skall regleras individuellt i
varje avtal, men med hansyn till arbetstagaren bor bindningstiden normalt

sett inte Overstiga 24 manader eller om livslangden for det foretagsspecifika

19 5e A. Adlercreutz och B. Flodgren, 1992, s. 58 och 1969 &rs dverenskommelse p. 1.
150
a.a.s. 58.
131 5e A. Adlercreutz och B. Flodgren, 1992, s. 62 och 67 samt 1969 &rs 6verenskommelse
p. 4.
152 3.a. 5. 60 och 1969 &rs dverenskommelse p. 3.

46



kunnandet &r kort, 12 manader.’®®* Vad som nu sagts anger det som i
normalfallet bor galla, men avvikelser at bada hall ar majlig.

For att sammanfatta 1969 ars 6verenskommelse pa basta satt, kan sagas att
den handlar om konkurrensklausulens materiella innehall, vilken
arbetsgivare som far anvanda sig av dessa klausuler, vilka anstallda som kan
omfattas samt vilket slags kunnande som kan skyddas genom en
konkurrensklausul. 1969 ars Overenskommelse har kommit att fa en
omfattande betydelse bland annat genom att aktorerna pa arbetsmarknaden
utdkat undantagen fran principen i 388 avtalslagen att ingangna avtal maste
hallas. | och med 1976 ars andringar av avtalslagen gavs 1969 ars
overenskommelse officiellt status av réttskélla. JAmvél innan dess uttalade
AD att en provning mot bakgrund av 1969 ars 6verenskommelse alltid skall
goras aven i de fall da en konkurrensklausul faller utanfor

dverenskommelsens omedelbara tillampningsomrade.***

4.5 Rattslaget efter 1976 ars lagandring

1976 ars lagandring innebar framforallt en forandring av 36 § avtalslagen.
Denna s.k. stora generalklausulen anses numera vara tillamplig pa hela
formogenhetsrattens omrade. 36 § avtalslagen kan foljaktligen tillampas pa
samtliga typer av avtal, oavsett om det géller privatpersoner,
konsumentforhallanden eller vid avtal mellan néringsidkare. Det &ar en

tvingande regel och kan séledes inte avtalas bort.**®

Vad galler andringarna
av 38 § avtalslagen s& var dessa inte sarskilt omfattande. Aven i
fortsattningen skulle regeln anvandas enbart vid konkurrensklausuler.
Déremot skulle mdjligheterna till jamkning av konkurrensklausuler bli
stOrre. Syftet med andringen av 38 8 avtalslagen var att vidga mojligheterna
till jamkning. Aven efter dndringen skulle dock en avvagning ske mellan
koparens rattmatiga intresse av att hindra konkurrensen pa marknaden mot

koparens behov att driva forvarvsverksamhet framover, vilket innebér att

153 |bid.
1 se A. Adlercreutz och B. Flodgren, 1992, s. 66-68.
1% Se SOU 1974:83, s. 194.
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vid en prévning enligt avtalsmassiga grunder skall huvudsakligen de
inbordes  motstdende  forhdllandena  beaktas.™™®  Varje individs
forsorjningsmojligheter var fortfarande det eventuella samhallsintresse som
skulle kunna beaktas. Och vid en bedémning enligt 38 8§ avtalslagen skulle
en helhetsbedémning av konkurrensklausulen géras samt en bedémning av
konkurrensklausulen i relation till huvudavtalet, innebdrande att ett for ena
parten fordelaktigt huvudavtal kunde paverka beddomningen av

konkurrensklausulen.

Efter lagandringen 1976 var huvudsyftet att skydda arbetstagare i
anstallningssituationer, men regeln skulle tillimpas ocksd i andra
avtalskonstellationer samt galla aven vid foretagsoverlatelser. Saledes blev
38 § avtalslagen tillamplig pa hela arbetsmarknaden.

Som tidigare ndmnts var syftet med é&ndringen att vidga
jamkningsmojligheterna, eftersom de i praxis ansags vara alltfor
aterhallsamma pa det omradet. Villkoren i 388 avtalslagen togs bort och
istallet gjordes en skalighetsbeddmning med utgangspunkt i allméanna
synpunkter, innebarande att vid foretagsoverlatelser star koparens krav pa
skydd mot konkurrens mot sdljarens behov av att kunna bedriva

forvarvsverksamhet.*®’

Enligt 36 8§ avtalslagen kan ett avtalsvillkor jamkas eller lamnas utan
avseende om villkoret ar oskaligt med hansyn till avtalets innehall,
omstandigheterna vid avtalets tillkomst, senare intraffade forhallanden eller
omstandigheter i 6vrigt. Da en konkurrensklausul utgor ett avtalsvillkor kan
den i vart fall teoretiskt provas av 36 8 avtalslagen, men i och med att 38 §
avtalslagen uteslutande reglerar konkurrensklausuler sker prévningen enbart
enligt 38 § avtalslagen. Vid en provning om en konkurrensklausul vid
foretagsoverlatelse ar giltig eller ej samt om det foreligger skél for jamkning

skall i forsta hand skélighetsrekvisitet i 38 § avtalslagen tillampas.

156 Se prop 1975/76:81, s. 48 och SOU 1974:83, s. 118. Se dven A. Adlercreutz och B.
Flodgren, 1992, s. 44-46.
57 5e SOU 1974:83, s. 118 och 192 och prop 1975/76, s. 148.
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For att exemplifiera detta kan man prata om ett bolagsavtal mellan
bolagsman i exempelvis ett handelsbolag, som utgér avtal i
konkurrensreglernas mening, med en konkurrensklausul som har en
bindningstid som stracker sig pa fem ar. Om nu nagon av bolagsméannen vill
lamna denna avtalsrelation sa géller 38 § avtalslagen mellan denne och de

som vill vara kvar.
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5 Svensk rattspraxis

5.1 AD

Genom lagen 1974:321 om réattegangen i arbetstvister har arbetsdomstolen
(AD) blivit hogsta instans i alla arbetstvister, varigenom réttspraxis
betraffande konkurrensklausuler framst forsiggatt i AD. Rattsfall gallande
konkurrensklausuler i avtal om foretagsforvarv ar séllsynta. ADs praxis
innehdller en del fall r6érande foretagsoverlatelse, men da oftast i
kombination med anstallning.**® Nedan féljer AD-praxis efter 1976 &rs
andringar i 38 8 avtalslagen.

I AD 1984:20 anstalldes gymnasieingenjor A 1976 av ett bolag som bedrev
verkstadsrorelse inom produktomradet varmeteknik. 1980 bytte bolaget
dgare, da A arbetade som forsdljare. Den nye dgaren traffade darpa ett
anstallningsavtal med A, som innefattade en konkurrensklausul gallande
produktomradet varmeteknik och med en bindningstid pa ett ar. A skulle
genom ett fyllnadsbelopp garanteras samma inkomstldge som ndr hans
anstallning  upphtrde, under  forutsattning att han  iakttog
konkurrensforbudet. Brot han mot detta forbud skulle han betala skadestand
motsvarande vad han intjanat de senaste 12 manaderna i sin anstéllning hos
bolaget. | och med att bolaget var medlem av Verkstadsforeningen innebar
detta att avtalet var bundet av 1969 ars 6verenskommelse, men A som inte
var fackligt ansluten omfattades inte av éverenskommelsen.

| tingsratten bedémdes A vara bunden av klausulen enligt dess innehall.
Déremot jamkades beloppet till halva det av bolaget yrkade beloppet, vilket
blev. 57 000 kr, med hansyn till “den pa arbetsmarknaden radande
rattsuppfattningen pa omradet” sasom den framgar av 1969 ars

Ooverenskommelse.

158 Adlercreutz, Flodgren, s. 77.
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AD tog hansyn till 1969 ars dverenskommelse redan vid bedémningen av
klausulens skéalighet. Trots att dverenskommelsen inte var direkt tillamplig, i
och med A:s bristande fackliga anslutning, maste enligt AD
skalighetsbedémningen enligt 38 § avtalslagen goras med tillampning av
de materiella regler som finns i 1969 ars Overenskommelse. Det kan
namligen da inte anses skéligt att en av kollektivavtalet bunden arbetsgivare
skulle ha storre mojligheter att anvanda konkurrensklausuler betraffande
anstallda, som star utanfor de avtalsslutande organisationerna, an han
enligt avtalet har betraffande anstallda som tillhér de avtalsslutande
arbetstagarorganisationerna.”**® Detta uttalande strider inte mot principen
att arbetsgivaren rattsligt sett inte var bunden i forhallande till A att folja
kollektivavtalet, dven om resultatet blir detsamma.

Vid klausulens bedémning i ljuset av 1969 ars 6verenskommelse framholl
AD dennas begransning till foretag som var beroende av sjalvstandig
produkt- och metodutveckling. I och med att bolaget hdvdade att det rérde
sig om foretagsspecifikt kunnande gjorde AD den tolkningen av
Overenskommelsen att som foretagshemlighet inte skulle ”réknas anstalldas
personliga skicklighet, personliga kunskaper och personlig erfarenhet.
Déarav foljer bl.a. att den mera allménna k&nnedom om marknads- och
branschférhallanden som forvarvats av anstdllda i inkops- och
forsaljningsverksamhet i regel inte utgor sadana foretagshemligheter som
avses i 1969 ars 6verenskommelse.”

A:s arbete foll enligt AD:s tolkning inte inom 1969 ars dverenskommelsens
anvandningsomrade i och med att det ansags att det forholl sig sa att A
skaffat sig specialkunskaper inom ett visst omrade utan att darmed foretaget
“fatt ratt att genom konkurrensklausul halla denna kunskap hemlig sasom
foretagshemlighet.” Detta foranledde att det inte varit skéligt att krava att A
skulle utséttas for att inte utdva konkurrerande verksamhet med bolaget efter
att hans anstallning i detsamma upphort. Klausulen var saledes inte

bindande for A.*°

1%9°5e A. Adlercreutz och B. Flodgren, 1992, s. 79 f.
100 3.a., s. 80-81.
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AD 1985:138 rorde en anstallning vid ett serviceforetag. Detta var ett bolag
som salde dataregister. C gavs en provanstéllning som forsaljare i april 1983
och skulle fa fast anstillning efter den 1 september samma ar,
forutsattningsvis att parterna kom 6verens dérom. Provanstallningsavtalet
innehdll en konkurrensklausul med en bindningstid pa 1 ar och tillkopplat
vite som motsvarade 10 ganger den genomsnittliga manadsinkomsten fran
bolaget. C:s anstéllning I6pte utéver provanstallningstiden, men nagon
formell fast anstéllning blev inte aktuell, varpa C lamnade anstallningen
efter tvistigheter i borjan av 1984. C:s fackliga organisation gjorde gallande
att C skilts fran sin anstéllning pa ett satt som var jamforlig med ett avsked,
en asikt som delades av AD. Nar C tog en anstallning i en konkurrerande
verksamhet och aberopade bolaget kvittningsvis gentemot C:s ansprak pa
I6n och skadestand att C brutit mot konkurrensklausulen och i och med det
var skadestandsskyldig gentemot bolaget. Invandningen haremot var det
faktum att klausulen inte kunde aberopas av den enkla anledningen att
arbetsgivaren skilt C fran hans anstallning. Nagon anledning att ta upp
invdndningen om huruvida konkurrensklausulen var tillamplig eller ej
ansags inte foreligga, utan rattsfragan blev istallet om konkurrensklausulen
Overhuvudtaget kunde anses vara bindande for C eller om den stréckte sig
langre &n skaligt. Har tog AD hansyn till att C:s position i foretaget inte
varit sarskilt hég och att det i och med det framkommit att C inte fatt nagon
inblick i foretagets affarshemligheter. Nagot som var annu viktigare vid
konkurrensklausulens bedémning var C:s otrygga stallning hos foretaget,
dar denne i stort sett inte kunde lita pa fast anstéllning. Detta resulterade i att
det satt som C skildes fran anstéllningen tillmattes viss betydelse.

1969 ars Gverenskommelse namns inte i domskélen och inte heller den
omstandigheten att konkurrensklausulen inte omfattas av
dverenskommelsens tillampningsomrade. Detta tyder pa att AD inte avsag
att tillerkdnna 6verenskommelsen den betydelsen att konkurrensklausuler
utanfor dess anvandningsomrade skulle anses vara per se oskaliga och

foljaktligen icke bindande.'®*

161 5e A, Adlercreutz och B. Flodgren, 1992, s. 82.
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AD 1992:9 géllde tillampningen av en konkurrensklausul inom
informations- och konsultbranschen, héar ett revisionsbolag. Bolaget var
verksamt dver hela landet. 1984 anstalldes N, som i och for sig tidigare varit
auktoriserad revisor men under en period haft anstallning vid ett féretag som
internrevisor, vid bolagets kontor i Motala. For att N skulle aterfa sin
auktorisation var han tvungen att arbeta en tid pa en revisionshyra, men pa
grund av att anstallningen ifrdga var avsedd att bli langvarig, maste N
godkanna en konkurrensklausul som i ett brev formulerats till N fran
regionchefen. I och med konkurrensklausulen forband sig N att inte efter en
overgangstid och erhallen auktorisation 6verga till en annan anstéllning eller
starta en egen revisionsverksamhet inom regionen marknadsomrade. Om N
skulle bryta denna forbindelse, som syftade till att han inte efter en
“inarbetningsperiod” skulle kunna utan avsevérd ekonomisk forlust ta med
“upparbetade” Klienter till med revisionsbolaget konkurrerande foretag,
skulle en skyldighet intrada som innebar att han under 3 ar efter det att han
lamnade anstallningen skulle betala ett skadestand “motsvarande 50 % av
under varje ar utfort arbete till normalt kalkyltimpris” for klienter som
denne medtog ur bolagets klientuppséttning vid tiden for hans anstallnings
borjan.

N erholl sin auktorisation i februari 1986, knappt tva ar efter pabdrjad
anstallning, och slutade sin anstallning hos densamma 1 juli 1986. Han
oppnade darpa en egen revisionsbyrd inom regionen, vilket medférde att
bolaget han lamnat i tingsratten yrkade ett belopp pa drygt 174.000 kronor,
vilket motsvarade ett berdknat varde efter bolagets kalkytimpris.

N pastod att klienterna foljt med honom pa eget bevag och att han inte var
bunden av konkurrensklausulen, som han pastod strackte sig langre &n
skaligt, och havdade att konkurrensklausuler av detta slag inte bor
forekomma i anstéllning som avser arbete av den typen som det faktiskt
géllde.

AD ansag bolaget ha ett berattigat intresse av att bibehalla de klienter som
fanns och i och med det fann domstolen, liksom tingsratten, att N tagit med
sig klienter pa ett satt som inneburit ett, atminstone i vissa fall, brytande mot

konkurrensklausulen. Begrénsningarna i konkurrensklausulen géllande
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omrade och paféljd gavs betydelse i AD, vilken var aktuell enbart avseende
arbete utfort under de 3 narmaste aren at klienter som fanns vid tiden for
anstallningens badrjan. Konkurrensklausulen ansags i AD inte stracka sig
langre an skéligt och den utgjorde egentligen inget hinder mot att N
lamnade sin anstéllning hos bolaget. Vidare fann AD inte heller ndgon
anledning att jamka vitesbeloppet. Déremot berdknades detta med
tillampning av den allménna avtalsréttsliga oklarhetsregeln och det utdémda
beloppet uppgick till drygt 126 000 kronor.

Vad galler betydelsen av 1969 ars Gverenskommelse menade AD att man
inte utan vidare kan “utgd fran att konkurrensklausuler i
anstallningsforhallanden som ligger helt vid sidan av tillampningsomradet
for  traffade  kollektivavtal om  sadana  klausuler -  vilket
anstallningsforhallandet mellan N och bolaget gor — kan frankannas
giltighet. Daremot kan givetvis kollektivavtalsbestammelser om
konkurrensklausuler antas aterspegla ett mer allmant synsatt i frdga om
konkurrensklausuler pa arbetsmarknaden och ge anledning till en restriktiv
syn p& sddana bestammelser.”%?

Utformningen av klausulen var med all sakerhet smidigare an de tidigare
provade. Det som tal att namnas igen ar det hdga skyddsvarde som
bevarandet av kundkretsen tillerk&ndes, trots att det inte galler forvarv av
rorelse. Nagon anmarkningsvard restriktivitet vid beddmningen av
klausulen utanfor omradet for 1969 ars dverenskommelse marks inte och ej

heller ndgon hansyn till allmanna konkurrensintressen.*®®

AD 1992:99 ar ocksa ett exempel pa ett fall som ligger utanfor 1969 ars
Overenskommelse. Det géllde ett foretag inom datakonsultbranschen, nedan
kallat enbart Bolaget, som bl.a. bedrev verksamhet med internetutbildning
for olika foretag. | dessa sammanhang anvandes inhyrda larare, déribland R,
som var en civilingenjor med anstallning vid Tekniska hogskolan i
Stockholm. Enligt ett avtal med datakonsultbolaget hade R forbundit sig "att

under en period av tva ar fran avslutad kurs varken enskilt eller som anstalld

162 5e A. Adlercreutz och B. Flodgren, 1992, s, 85.
183 |bid.
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i annat konsultbolag an Bolaget ataga sig utbildningsuppdrag for den kund
som utbildningen enligt detta avtal avser. Lararen &r dock oftrhindrad att ta
tillsvidareanstéllning hos kunden.”

Konkurrensklausulen innebar i stort sett ett tvaarigt forbud mot att efter en
utbildningskurs ata sig utbildningsuppdrag for samma foretag utom i
Bolagets regi. Under forbudstiden atog sig R ett uppdrag for kunden, vad
uppdraget innebar utreddes inte i malet. 1 AD handlade det om en
Overklagan av ett interimistiskt beslut meddelat av tingsratten om férbud for
R, vid vite av 50 000 kronor for varje 6vertradelse av forbudet, att ataga sig
utbildningsuppdrag i annat bolag &n Bolaget.

Forbudet upphavdes i AD, da det ansags att Bolaget inte visat sannolika skal
for sin talan enligt RB 15:3. Klausulen kunde ndmligen inte beddmas som
bindande for R pa den grunden att konkurrensklausulen foll utanfor
tillampningsomradet for 1969 ars overenskommelse och en sarskilt
restriktivitet var i och med det pakallat, menade AD. Klausulen syftade i och
for sig pa samma sak som klausulen i AD 1992:9, det vill sdga att i viss man
skydda Bolaget fran konkurrerande verksamhet betraffande Bolagets redan
befintliga klientstock. Skillnaden lag i det att R i detta fall hade en
anstallning som varit kortvarig utan anstallningstrygghet samt att denne inte
hade atnjutit ndgon hogre 16n eller andra férmaner. Vidare hade R inte haft
nagon sarskild ratt hos Bolaget att erhalla ytterligare utbildningsuppdrag hos
den aktuella kunden och klausulen bedémdes i och med det som oskalig

enligt 38 § avtalslagen.'®

Sammanfattningsvis innebar de &ndringar som gjordes 1976 i 38 8
avtalslagen inte bara 6kade mojligheter till jamkning utan dven ett slags
asidosattande av konkurrensklausuler. | propositioner kan man utlésa att
andringarna aven innebar ett officiellt och auktoritativt erkdnnande av 1969
&rs 6verenskommelse som rattskalla.'®® 1969 ars dverenskommelse skulle

aven kunna vara vagledande for bedémningen av icke arbetsrattsliga

164 Se A. Adlercreutz och B. Flodgren, 1992, s. 85, 102 och 136.
165 Se prop. 1975/76:81, s. 148 f.f.
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konkurrensklausuler. Emellertid hade det redan i en AD-dom™® fran 1977
upptradde en mycket restriktiv syn pa konkurrensklausuler med aberopande
av just 1969 ars 6verenskommelse, dar denna nu aven fatt stod genom

uttalanden i forarbetena till 38 § avtalslagen.

Man kan urskilja fyra huvudomstandigheter som domstolarna beaktar vid
bedémningen av konkurrensklausuler. Det forsta rekvisitet ar den anstalldes
position i foretaget. Allméant sett galler att ju hdgre position en anstalld har
desto mer accepterat &r det att anvénda sig av konkurrensklausuler. Den
andra omstandigheten ar den anstalldes insyn i foretagshemligheter. Har far
man gora avvaga huruvida den anstélldes kunskaper om foretaget och dess
affarshemligheter skulle kunna skada foretaget. Vidare maste man se till den
anstalldes anstallningsform, déar ju svagare anstallningsform desto svarare
att binda denne till en konkurrensklausul. Slutligen beaktas den anstalldes
I6n och Gvriga formaner, det vill saga om den anstallde atnjutit hogre 16n
eller andra formaner som foljd for att underkasta sig en

konkurrensklausul. ¢’

5.2 HD

| NJA 1942 s 354 hade J.B overlatit sin valetablerade speceriaffar till A.P.
J.B hade genom en konkurrensklausul i kopeavtalet forbundit sig vid vite
uppgaende till 5 000 kr att varken i sin egen person eller genom annan
person driv nagon form av specerirdrelse i Ludvika eller dess omnejd. | och
med att en ny speceriaffar 6ppnades i J.B:s sons namn, dar affaren dessutom
lag i en fastighet som J.B &gde och dar denne dartill i stor utstrackning
arbetade med att expediera kunderna, ansags J.B. bryta mot
konkurrensklausulen i kopeavtalet. Dessa omstandigheter ansags ge
intrycket att rorelsen var J.B:s egen. HD tillade att varken 368 eller 388
avtalslagen bort vinna tillampning i fallet ifrdga. Domstolen lyfte fram

1% Se AD 1977:167
1875 A. Adlercreutz och B. Flodgren, 1992, s. s.97 f.f.
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vikten av att en individuell provning skall ske ifrdga om hur den férpliktade
handlat i det enskilda fallet. J.B:s agerande resulterade i att denne utat
tycktes driva speceriverksamheten. Det som dr vasentligt och som bor
beaktas vid ett eventuellt brott mot konkurrensklausul ar, om man ser till
ifrdgavarande fall, att kundrelationer i ett senare skede kan paverka
bedomningen. Likasa i vilken form rorelsen bedrivs samt kundernas syn pa
vem som bedriver verksamheten ar omstiandigheter som kan paverka
utfallet. Det &r foljaktligen &ven av stor betydelse hur man formulerar det
géllande konkurrensforbudet.

NJA 1943 s 224 ("Esab I”) och NJA 1957 s 279 ("Esab 1) gallde bada tva
tidigare anstéallda hos ESAB, Elektriska svetsningsaktiebolaget, som pa eget
bevag lamnat foretaget. ESAB ville med hjalp av konkurrensklausuler
skydda foretagshemligheter vid tillverkningen av elektroder for elektrisk
svetsning. Bindningstiden strackte sig pa tva ar och tillkopplat vite uppgick
till tva arsloner. Konkurrensklausulerna i bada fallen ansags till fullo
bindande, saledes dven vitesbeloppet. Det ar framforallt "Esab Il "-malet
som lag bakom stallningstagandet vid 1976 ars lagandring, dar den nya
lydelsen arbetade for att den aterhllsamma attityden gentemot
jamkningsreglerna som ovan anforda fall pavisar inte langre skulle vara lika

vanligt.

NJA 1948 s 704 handlade om tillampningen av ett avtal gallande partiell
foretagsoverlatelse. F &gde en speceriaffar, som dessutom salde
mejeriprodukter. Det var "mejeri-delen” av verksamheten som 6verléts till
képmannen J genom ett avtal som bl. a férband F att vid vite av 3.000
kronor inte sjalv konkurrera med liknande mejeriforséljning samt att vid
overlatelse av speceriaffaren avfordra den nye &dgaren en forbindelse som
motsvarade den han sjalv forbundit sig till. Speceriaffaren saldes darpa till

en ny innehavare, men utan ett sadant forbehall.

Standpunkterna delade sig bland de domande instanserna, dar RR fann att F
i och for sig brutit mot konkurrensklausulen genom att underlata att vid
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overlatelsen av speceriaffaren ta in forbehallet. Vitet jamkades dock fran 3
000 kronor till 500 kronor. Hovratten var av annan asikt och ansag att F
enligt avtalet var skyldig att betala vitet enbart om den nya d&garen
konkurrerade och ogillade darfor J:s talan. Hovrétten tolkade alltsa avtalet
sa, att Overlataren enbart var skyldig att betala avtalat vite om forvarvaren
faktiskt bedrev konkurrerande verksamhet. HD delade hovréttens tolkning

av avtalet, varfor talan ogillades.*®®

Vid en sammanfattning kan man sédga att det av fallen framgar att HD
anvander sig av en avtalsrattslig bedémning, dar avtal i princip skall
tillampas enligt sitt innehall, innebarande att bedémningen i enlighet med

38 § avtalslagen skall vara individuell. Har skildras inga konkurrensréttsliga

synvinklar éverhuvudtaget.

5.3 MD

| MD 1986:21, 1987:2, forelag det ett avtal om férvarv av anlaggningar for
tillverkning av betong, vari konkurrensklausuler hade intagits. Overlataren i
dessa avtal hade forpliktat sig for en tid av hogst 10 ar inte etablera
ytterligare betongfabriker inom Malma-, Lund- och Halmstadomradet. MD
yttrade bl.a. att konkurrensklausuler, som bereder skydd for kundkontakter
och goodwill i den forvérvade verksamheten, kan godtas i vissa fall,
daribland da klausulen tas in i ett avtal om foretagsoverlatelse for att bereda
kdparen skydd mot att saljaren genom fortsatt verksamhet &ndrar de
forutsattningar som kopet grundar sig pa. | detta fall forelag dock knappast
detta skyddsbehov och skyddstiden var omotiverat lang. MD ansag att
villkorens framsta syfte tycktes vara att forhindra sund konkurrens snarare

an att ge koparen skydd.

I MD 2001:3 hade konkurrensverket underkant en konkurrensklausul i

Interflorakedjan, som ar en slags ideell samverkan mellan blomsterhandlare

168 5e A. Adlercreutz och B. Flodgren, 1992, s. 70.
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och butiker som arbetar tillsammans for att bl. a. uppna ett véletablerat
varumarke. Konkurrensverket hade motiverat sitt beslut med pastaendet att
klausulen innebar saval ett forbud for butiker inom Interflora att samtidigt
tillhdra en annan kedja, som ett forbud for butiker inom kedjan att sédlja
produkter som konkurrerar med Blommogram ABs produkter. MD menade
a andra sidan att en beddmning av konkurrensklausulens
konkurrensbegransande effekt maste géras med beaktande av rddande
faktiska forhallanden, dar samtliga omstandigheter maste beaktas och dar de
samverkande foretagens fullkomliga marknadsandel utgér en sadan
omstandighet. En annan omstandighet som likasa &r betydande vid
bedémningen &r konkurrensklausulens bindningstid. | malet framhalls det
dven att ett konkurrensforbud kan vara legitimt for att underhdlla de
investeringar och kunskapsoverforingar som maste forekomma i en kedja
for att uppna och bibehalla en gemensam profil. Darutéver uttalade MD att
nar det foreligger en gemensam identitet gentemot konsumenterna med
tillnérande investeringar och know-how Overforingar sa anses ett
beaktansvart behov finnas av att skydda de gemensamma tillgangarna.
Vidare anser MD att den omstandigheten att det finns flera aktorer pa
marknaden underlattar nyetablering och att klausulen inte forsvarar
konkurrenternas verksamhet samt att konkurrensforbudet i just detta fall
snarare gynnar konkurrensen genom att i princip patvinga de berdrda att

satsa pa marknadsforing och andra atgarder som framjar effektiviteten.

Enligt nuvarande regler i konkurrenslagen kan foretagen begdra en
forklaring fran Konkurrensverket i samband med anmélan av en
foretagskoncentration att s.k. accessoriska  begransningar  sdsom
konkurrensklausuler inte omfattas av férbudet mot konkurrensbegrénsande
samarbete utan &r en nodvéandig forutsattning for genomfdrande av
koncentrationen. Ett exempel pa detta ar MD 1996:33, som géllde bl.a. ett
aktieforvarvaravtal, vari en konkurrensbegransningsklausul intagits, till
vilken det dessutom var knuten en tystnadspliktsbestammelsen utan nagon
som helst tidsbegransning. = Domstolen konstaterade att en trearig
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giltighetstid for de bada bestammelserna borde kunna accepteras med

hansyn till de aktuella produkternas typ och distributionssétt.

5.4 KKV

I dnr 325/2004 forvéarvade Stena Adactum AB ensam kontroll 6ver S-Invest
Management i Goteborg AB. S-Invest verkade i branschen for detaljhandel
med vaxter och tradgardsredskap. Foretagskoncentrationen lamnades av
Konkurrensverket utan atgard. Tva konkurrensklausuler bedémdes. Den
forsta, med en bindningstid pa tva ar, ansags ha ett direkt samband med och
vara nodvandig for realiseringen av  koncentrationen. Detta
konkurrensbegransande avtal innebar ett atagande for 12 privatpersoner —
saval anstallda som f.d. &gare i S-Invest- att under tva ar efter
koncentrationen inte bedriva konkurrerande verksamhet med S-Invest.
Dessa personer torde omfattas av begreppet foretag i konkurrenslagens
mening.  Konkurrensklausulen  ansdgs saledes accessorisk  med

genomfdrandet av koncentrationen.

Den andra konkurrensklausulen, gallande en period Gverstigande tre ar fran
dagen for genomforandet av koncentrationen, ansags inte ha direkt samband
eller utgora en nodvandig forutsattning for koncentrationen. Har atog sig tva
av agarna till det Overlatande foretaget att, under den period som de
fortfarande ager aktier i S-Invest samt under tre ar efter Stena Adactum
AB:s aterkop av dessa aktier — senast den 30 juni 2009 -, inte bedriva
konkurrerande  verksamhet med  S-Invest.  Konkurrensklausulens
bindningstid 6verstiger foljaktligen tre ar fran koncentrationens fullbordan
och kan darfér inte anses vara accessorisk for genomférandet av

koncentrationen.
Dnr 1170/93 géllde 6verlatelsen av Klintens Sweden AB, ett foretag som

agnar sig at tillverkning och forsaljning av emballagelacker. |

overlatelseavtalet fanns en konkurrensklausul som innebar ett atagande for
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det overlatande foretaget och det foretagets koncern att under en period av
fem ar inte bedriva konkurrerande verksamhet med Klintens.
Konkurrensklausulen — ansdgs vara  accessorisk med  forvarvet.
Konkurrensverket menar att konkurrensklausuler i och for sig utgor en typ
av konkurrensbegransning som kan vara forbjuden i enlighet med 6 och 19
88 KL eftersom sadana klausuler hindrar potentiell konkurrens, men att de
begrénsningar som har ett direkt samband med och ar nddvandiga for
genomfdrandet av forvarvet inte omfattas av forbudet i 6 8 KL, trots att
inskranker de bundna parternas handlingsfrinet pa marknaden. Sadana
accessoriska begransningar anses dessutom oftast inte ha tillrackligt
markbar effekt. Detta géller &ven om de avtalade begrénsningarna per se ar
konkurrensbegransande och skulle ha bedomts annorlunda om de provats
for sig och inte mot bakgrund av en foretagsoverlatelse. Vid bedémningen
av huruvida en mellan parterna avtalad begransning kan sdgas ha direkt
samband med och vara nédvandig for genomférandet av ett foretagsforvarv
maste hansyn tas till omstandigheterna i det enskilda fallet. De
forutsattningar som kan komma att tillmétas betydelse vid avgérandet av om
en begrénsning ar att anses som accessorisk ar bl. a. bindningstiden,
geografiskt tillampningsomrade, vilka produkter den omfattar samt dess

materiella innehall i 6vrigt.

EG-praxis skall vara vagledande vid tillampningen av den svenska
konkurrenslagen. | enlighet med EG-kommissionens tillkdannagivande om
accessoriska begransningar i samband med koncentrationer, ségs bl. a. att
koparen maste atnjuta ett visst skydd mot konkurrens fran saljaren for att
kunna tillgodogora sig det fulla vérdet av de forvarvade tillgangarna. Det
kan rora sig om att hindra séljaren fran att "ta med sig” kunderna och att
kreditera och ta i ansprak det know-how som han har férvarvat. Vad galler
en godtagbar bindningstid for ett konkurrensforbud har en period pa tre till
fem ar ansetts som rimlig, darest forvarvet omfattar saval goodwill och
know-how och en period pa tva ar om det endast omfattar goodwill. En
tillaten giltighetstid ar dock inte generellt faststalld. Konkurrensklausulens
geografiska utbredning skall begransas till det omrade dar Overlataren
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marknadsforde sina varor eller tjanster fore dverlatelsen. Liknande synsatt
skall gélla vid begransningen av varor och tjanster, dvs.
konkurrensklausulen begransas till att gélla enbart de varor och tjanster som

ingick i den forvarvade verksamheten.

| detta fall sker prévning och beddmning mot bakgrund av forvarvet,
eftersom den femariga konkurrensklausul i Overlatelseavtalet enligt
Konkurrensverket utgor en vasentlig del av 6verlatelsen. Overlatelsen ifraga
innefattar know-how av saval teknisk som kommersiell natur samt goodwill.
Kdoparen tillfors genom forvarvet teknisk know-how som denne tidigare inte
haft tillgang till. Vidare far koparen tillgang till saljarens etablerade
kundkrets. Koparen har inte tidigare bedrivit nagon liknande verksamhet i
Sverige medan saljaren och dennes koncern ar val etablerad pa den svenska
marknaden avseende kemisk-tekniska produkter. Med anledning hérav anses
det motiverat att koparen genom konkurrensklausulen erhaller ett skydd mot
saljaren sa att koparen under den avtalade perioden till fullo kan
tillgodogora sig det overlatna know-how och pa sa vis etablera sig pa
marknaden. Géllande bindningstiden, som I6per pa fem ar, anses det vara
berattigat vad betraffar omfattningen av bade teknisk och kommersiell
know-how, vilket forvarvaren tidigare saknat. Konkurrensklausulen
omfattar enbart verksamhet som konkurrerar med det forvarvade foretaget.
Vid den samlade beddémningen av konkurrensklausulen och kringliggande
omsténdigheter finner Konkurrensverket att konkurrensklausulen har ett
direkt samband med och &r nddvandig for genomférandet av det
ifrdgavarande foretagsforvarvet. Konkurrensklausulen utgér saledes en
accessorisk begransning och omfattas inte av férbudet i 6 8 KL, eftersom

effekten av denna inte ar tillrackligt mérkbar.

I dnr 255/96 sammanférde AB Ahlfort & Cronholm tillsammans med AB
Wihl. Becker sina rorelser for tillverkning och férsaljning av lacker och
farger for industriell ytbehandling av tra i tva foretag, vilka de gemensamt
agde, Becker Acroma Klinten KB for verksamheten i Sverige och Becker
Acroma Klinten AB for verksamheten utomlands. Detta skedde bl. a. genom
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ett konsortialavtal. Tekniskt know-how ingick i forvarvet. Genom en
optionsratt blev Beckers tva ar senare ensam &gare till de bada foretagen.
Efter kontakt med Konkurrensverket dndrades tiden fran fem till tva ar for
ett konkurrensforbud intaget i konsortialavtalet. Med denna forkortade
bindningstid fann Konkurrensverket att konkurrensklausulen inte var
konkurrensbegransande i konkurrenslagens mening och omfattades saledes

inte av nagot av forbuden i ifragavarande lag.

Vad bedémningen av huruvida en konkurrensklausul kan anses ha ett direkt
samband med och vara nddvandig for genomforandet av en
foretagsoverlatelse maste avgoras utifran omstandigheterna i det enskilda
fallet. Enligt EG-domstolens praxis, som tjanar som vagledning vid
tillampningen av den svenska konkurrenslagen, galler bl. a. att kdparen, for
att kunna tillgodogora sig det fulla véardet av de forvarvade tillgangarna,
maste ha mdjlighet att atnjuta ett visst skydd mot konkurrens fran
overlataren. Den godtagbara bindningstiden for konkurrensklausuler
varierar beroende pa om forvarvet omfattar bade know-how och goodwill
eller enbart goodwill. Avseende forvarv av sistnamnda slag kan
konkurrensklausuler med léngre giltighetstid an tva ar normalt inte anses
godtagbara. Konkurrensklausulen i konsortialavtalet utgjorde en vésentlig
del av de forvarv varigenom Ahlfort & Cronholm sammanforde rorelser
med Becker och dessa anses ha innefattat bade tekniskt know-how och
goodwill. Innan dess att Beckers dvertog ensamt bestimmande inflytande
och sdledes under den tid da det gemensamma &gandet varade far
konkurrensklausulen anses ha haft ett direkt samband med och varit
nddvéndig for genomférandet av de forvarven som forst avtalades. Vad
galler tiden dd Beckers stod som ensam agare har konkurrensklausulens
giltighetstid forkortats till tva ar. I och med det anses konkurrensklausulen
aven i denna del ha haft samband med och varit nodvandig for
genomforandet av efterféljande optionsforvarv. Konkurrensklausulen anses
sammantaget vara accessorisk till aktuella forvarv och den paverkar darmed

inte konkurrensen pa ett markbart satt.
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Vidare dnr 445/2000, dar British Nuclear Fuels Plc. férvarvade ABB:s
globala kérnkraftsverksamhet. 1 samband med forvarvet undertecknades bl.
a. ett "Non-Compete Agreement”, dar bl. a. en konkurrensklausul ingick
enligt vilken overlataren varken direkt eller indirekt tillats konkurrera med
forvarvaren under sju ar fran dagen da avtalet traffades. Konkurrensverket
beaktade i sin beddmning bl. a. de stora véarden i form av goodwill och
know-how. Begransningen ansags - trots den relativt langa giltighetstiden —
vara beréattigad bl. a. med hansyn till ABB:s etablerade stallning pa
marknaden fore overlatelsen, produkternas livslangd samt 6vriga specifika
egenskaper.  Konkurrensforbudet utgjorde saledes en accessorisk

begransning pa grund av vilken ett icke-ingripandebesked lamnades.

Konkurrensklausuler utgor avtalsvillkor dér en part forbinder sig att i
relation till ett visst foretag varken direkt eller indirekt konkurrera,
varigenom klausulen hindrar bade faktiskt och potentiell konkurrens. Denna
avtalade begransning omfattas dock inte av forbudet i 68 KL om den har ett
direkt samband med och ar nédvandig for genomférandet av Gverlatelsen.
Detta har sin grund i att koparen skall kunna tillgodogdra sig det fulla vardet
av det forvarvade och darfor maste kunna atnjuta ett skydd mot
konkurrensatgarder fran saljarens sida. Konkurrensklausulen i fallet 16d som

foljer:

”ABB Ltd. samt dess Affiliates , sdsom definierat i Gverlatelseavtalet,
(ABB/Affiliates), forbinder sig att under en period av sju ar med vissa
undantag , varken direkt eller indirekt bedriva konkurrerande verksamhet
omfattande bl.a. tillhandahallandet av (i) konstruktioner och teknologi for
nukledra installation er, (ii) kArnbransle, komponenter till kdrnbransle och
teknologi vad géller karnbran sle, (iii) nuklear teknisk information, verktyg
och nuklear tréningsverksamhet, (iv) sakerhets- och systemanalyser, (V)
systemanpassning av bl.a. kontrollsystem, 6vervakningssystem och
tillhandahallandet av know-how till tredje man som &r ver ksam inom
systemintegration av instrument och kontrollsystem for nukledra installatio

ner, (vi) Kkylpumpar till reaktorer, (vii) projektledning for
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konstruktion/uppgraderin g av nukledra installationer, (viii) handhavande
av anvant karnbransle, (ix) oférstér ande provningar samt traningsservice

for nukledra installationer.”

Vad galler godtagbar giltighetstid, som &r aningen slaende i detta fall, har
det normalt varit s3, att en period pa tre till fem ar ansetts skalig vid forvarv
som omfattar bade goodwill och know-how och en period om tva ar vid
forvarv som enbart omfattar know-how. Detta fall ar dock ett sadant som
pavisar att en langre giltighetstid kan accepteras om sarskilda
omstandigheter ar for handen. Exempel pa sadana sarskilda omstandigheter
kan vara bl.a. att det visas att kundkretsens koptrohet kommer att besta
under en langre tid &n tva ar eller att produkternas ekonomiska livslangd ar
langre an fem ar. Forvarvet av ABB:s globala karnkraftsrelaterade
verksamhet omfattar en dverforing av bade teknisk know-how och goodwill.
Samtliga materiella och immateriella tillgdngar Gvertogs genom forvarvet
och koparen var fore overlatelsen inte verksamt pa ifragavarande marknad.
Begransningen anses inte heller ga utéver vad som ar nodvandigt vad galler

territorium eller produkter.

Vidare kan sédgas om karnbranslemarknaden att denna &r en speciell och
svar marknad med hard konkurrens och med manga sékerhets-, investerings-
och utvecklingshanseenden. Produkterna ar mycket tekniskt avancerade och
de har en valdigt lang livscykel. Det galler aven livslangden for design,
teknologi, patent m.m. Likasa far kundernas koptrohet sagas besta under en

langre tid an vad som skulle vara normalfallet for andra typer av produkter.

Det ror sig har foljaktligen om forvarv av  mycket speciella
marknadskunskaper och ett extremt avancerat tekniskt know-how, vilket
motiverar ett starkt skydd mot konkurrensatgarder. Konkurrensverket finner
saledes att konkurrensklausulerna i det aktuella fallet har ett direkt samband
med och & nodvandigt for genomfdrandet av  forvérvet.

Konkurrensklausulens giltighetstid &r darfor befogad.
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Av ovan anfort forefaller konkurrensverkets praxis betraffande
konkurrensklausuler vara resultatet av bedémningar i enskilda fall grundade
pa sarskilda omstandigheter i just de fallen. Det &r vidare namnvart att de fa
fall som gatt upp i marknadsdomstolen tycks ha utmynnat i en nagot mer
generds beddmning vad géller bindningstiden, dér omstandigheterna i det
enskilda fallet fatt spela en storre roll i forhallande till de i

konkurrensverkets avgéranden.*®®

Vad galler bindningstiden har konkurrensverket hallit en tydlig rod trad i
sina beslut, genom att pastd att huvudregeln ar maximalt fem ar for
overlatelser som innefattar savél goodwill som know-how och maximalt tva
ar om forvarvet enbart innefattar goodwill. Lika tydligt kan man dock spara
att konkurrensverket andrat attityd gentemot just bindningstiden, vilket
resulterat i att bindningstiden for konkurrensklausuler dar bade goodwill och

know-how forvarvas i normalfallet far vara upp till tre ar.

De konkurrensklausuler som har en bindningstid pa fem ar anses allméant
sett inte vara befogade i samband med en foretagsoverlatelse, men nar det
handlar om exempelvis tekniskt avancerade produkter eller nar det
foreligger hinder eller andra svarigheter att etablera sig pa den relevanta
marknaden. Aven det faktiska skyddsbehovet kan ha en avgérande roll nar
det galler utstrackningen av bindningstiden. Det & mycket ovanligt att en
konkurrensklausuls bindningstid 6verstiger fem ar och dessutom godtas som

giltig, men i ett avgérande”

godtog konkurrensverket en bindningstid pa
sju ar och det som kravs for en sadan bedémning &r, som ovan anforts, att
det finns ett extraordinart skyddsintresse. Ett antal omstandigheter borde
vara for handen for att en bindningstid av den kalibern skall anses som
giltig, déribland att kundernas lojalitet bedéms bli kvarvarande under en
period langre an vanligt och att konkurrensen ar valdigt hard och
produkterna sa pass avancerade att de klarar en livslangd pa drygt tio ar.
Vidare bor dverlataren ha en stabil position pad marknaden fore dverlatelsen,

dar kunskapen om marknaden &r vid och det tekniska know-how:et ar av

189 3fr avsnitt 5.3.
170 g6 gvan, British Nuclear Fuels Plc., KKV Dnr 445/00.
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betydande vikt. Koparen skall dessutom inte ha varit aktiv pa den relevanta

marknaden fore dverlatelsen.

67



6 Analys

Placerar man konkurrensratten och avtalsrdtten under ett komparativ-
mikroskop kan man se att det rader en viss diskrepans mellan de bada
regelsystemen. Detta géller i synnerhet om man ser det i relation till
konkurrensklausuler, da den mest grundlaggande skillnaden ligger just i hur
man tillampar dessa olika lagar pd konkurrensklausuler. Konkurrenslagen
tar sin utgangspunkt i samhaéllets intressen av en fri konkurrens och skyddar
pa sa vis individerna som ett kollektiv. Avtalslagen utgar daremot fran den

enskilda individen och syftar att skydda specifikt denna mot oskéliga avtal.

Nar det géller den civilrattsliga verkan pa ett avtal kan denna paverkas av
konkurrensbegransningar satillvida att avtalsvillkor kan anses vara
civilrattsligt ogiltigt pa grund av en konkurrensbegransning som i
konkurrenslagens mening ar otilldten. De allmanna domstolarna bor alltsa
egentligen inte prova oskéligheten med konkurrenslagen som utgangspunkt,
da den beddémningen utgar fran omstandigheter emanerande fran allmant
perspektiv och inte fran de som verkar for den enskilda individen. Vid ett
civilrattsligt avgorande kan allman domstol dock stodja sig pa
marknadsdomstolens avgdrande i en viss fraga. En enskild individ, vars mal
ar att inte vara bunden av en konkurrensklausul, bor foljaktligen kunna
aberopa ett fall dar MD ansett samma konkurrensklausul vara stridande mot
konkurrenslagens generalklausul. Pa sé& vis kan konkurrenslagen fa en slags
indirekt betydelse for konkurrensklausulers giltighet i situationer dar MD
enats om att klausulen paverkar negativt pa grund av
konkurrensbegransning, genom att den som vill komma runt klausulens
bundenhet genom detta “hjalpmedel” tvingar till sig en havning eller
jamkning av konkurrensklausulen trots att den av klausulens berattigade
vagrar. Konkurrensratten kan till viss del alltsa sagas ha sammanflatats med

civilratten.
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Skulle det daremot forhalla sig som sa att MD uttalat en konkurrensklausul
som inte skadlig ar detta inte ndgot hinder for en allman domstol att jamka

avtalet som oskaligt.

| och med att svensk ratt inte erbjuder nagot skydd for know-how, leder
detta till att konkurrensklausuler i stort sett ar den enda mojligheten att
skydda. Huvudregeln & &n idag att konkurrensklausuler vid
foretagsoverlatelse ar giltiga enligt 38 § avtalslagen. Vid en avtalsrattslig
bedomning skall huvudregeln hallas fram till dess att konkurrensklausulen
bedéms vara oskalig i enlighet med 38 § avtalslagen, varpd denna kan
antingen jamkas eller ogiltigforklaras. Jamkning gar har fore ogiltighet,
vilket resulterar i att det ar svart att i praktiken forklara en
konkurrensklausul som ogiltig enbart pa avtalsrattslig basis.

Det finns inte mycket praxis just pa detta omrade, men av den grund som
finns att tillga nar det galler rattsfall kan man se att avtalsratten uppvisar en
stor tolerans gentemot konkurrensbegransningar. Avtalsratten har som
huvudmal att skydda individen och sa lange som en konkurrensklausul inte
bevisligen kan anses vara oskalig, stélls det i avtalslagen inga hinder mot att

bruka sig av konkurrensklausuler.

Ser man till den rattsliga regleringen som parterna star under finns det dock
mycket sma majligheter att genom avtalsform valja denna. Om det ror sig

om stora parter borjar konkurrensrétten satta granser.

Genom réttspraxis kan man utldsa att konkurrensklausuler amnar skydda
foretagsspecifik kunskap och alltsa inte yrkeskunskap i Gvrigt. Det skall
foljaktligen rora sig om kunskap som skulle kunna skada det specifika
foretaget i konkurrenshédnseende om det skulle spridas. Nar det galler
anstéallningsavtal bor den som konkurrensklausulen forpliktar vara av hog
befattning samt rent konkurrensméssigt anses utgora ett hot i fall av upphérd
anstallning. Konkurrensklausulen far dock i dessa fall inte brukas som en

avskrackningsmekanik i syfte att forhindra den anstéallde fran att byta jobb. |
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och med att klausulen begransar den forpliktade fran att bedriva verksamhet
som ar direkt konkurrerande eller att paborja en anstéllning hos liknande
verksamheter, bor konkurrensklausulen saledes innehélla en majlighet for
den forpliktade att kunna &gna sig at sin egen yrkeskompetens. For att
sakerstalla att den forpliktade dven fortsattningsvis skall kunna behalla sitt
uppehélle, bor ersattning pa grund av forlorad inkomst hjélpa att styrka
konkurrensklausulens giltighet.

Man kan undra 6ver varfor inte fler fall fran tjanste- och kunskapssektorn
har uppdagats i arbetsdomstolen, emedan det utgor ett ofta forekommande
omrade inom vilket konkurrensklausuler forekommer. Kanske forhaller det
sig sa att konkurrensklausuler inom detta omrade anses vara mer
accepterade, resulterande i att dven begransningarna blir utforligare och

vederlaget mer generost.

Konkurrensratt och arbetsratt krockar inte och det vore konstigt om béada
lagomraden blir tillampliga samtidigt. Ur ett arbetsrattsligt perspektiv ar
1969 ars  Overenskommelse = mycket viktig. Tanken  bakom
overenskommelsen var, som framgar av avsnitt 4.4, att begransa omradet for
konkurrensklausuler och i 0Overenskommelsen anges att foéretag med
sjalvstandig produkt eller metodutveckling som innehar foretagshemligheter
skall kunna anvanda sig av konkurrensklausuler for att genom de skydda
dessa hemligheter, dar de forbinder de anstallda som far kannedom om
dessa tillverkningshemligheter eller andra foretagsspecifika kunskaper. 1969
ars overenskommelse anger dock att det endast géller tillverkande foretag
och att det enbart &r anstéllda inom de avtalade férbunden som omfattas.
Trots denna utformning har alltsd Gverenskommelsen fatt en stor
genomslagskraft som normerande verkan och dven om domstolar manga
ganger bortser fran den formella begransningen darfor att tunga rattskallor
(lagforarbeten) sager att de ska gora det, skanker de 6verenskommelsen &n
idag betydelsen av en viktig kalla for konkurrensklausulers giltighet. Detta
tillampningssatt menar forfattaren ar ratt med tanke pa att Gvervigande
foretag idag ar kunskapsforetag dar behovet av dessa klausuler &r stort men
faller pa den formella biten i 1969 ars éverenskommelse.
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