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Sammanfattning

Foretagsforvarv ar ett av de primara satten for foretagen att expandera sin
verksamhet. Vid foretagsforvarv som innefattar know-how och/eller
goodwill uppstar fragan hur kdparen kan skydda sig mot att séljaren med sitt
forsprang inte startar en ny konkurrerande verksamhet efter forvarvet.
Koparen maste pa nagot satt soka gardera sig mot att dverlataren efter
overlatelsen startar en konkurrerande verksamhet. Dessutom maste koparen
for att kunna lyckas med forvarvet se till att behalla kundkretsen, detta
intresse torde vara sérskilt framtradande vid foretagsoverlatelser. Det ligger
i forvérvarens intresse att forhindra att séljaren en tid efter
foretagsoverlatelsen startar ett nytt konkurrerande foretag, sarskilt inom
samma geografiska verksamhetsomrade.

Vid foretagsforvarv kan det vara en grundldggande forutsattning for kdparen
att sdljaren atar sig att inte konkurrera med det dverlatna foretaget efter
forvarvet. Detta kan uppnas i en s.k. konkurrensklausul. Klausulerna kan
vara olika langtgaende vad galler bindningstid, innehall, geografiskt
tillampningsomrade och den personkrets som omfattas.

Konkurrensklausuler kan utformas och beddmas ur en avtalsrattslig
synvinkel. De faller under 38 § AvtL. Huvudregeln &r att de ar giltiga savida
de inte ar oskéliga. Domstolsavgoranden &r sallsynt pa omradet. Av de fatal
avgoranden som finns att tillga framgar att domstolen gor en strikt
avtalsréattslig beddmning och att principerna om pacta sunt servanda och
nonintervention genomsyrar domsluten. For att kunna ta stallning till en
konkurrensklausuls skalighet gors en avvagning mellan parternas
motstaende enskilda intressen.

Trots att det rader en grundlaggande avtalsfrihet mellan foretag pa
marknaden satter konkurrensratten ramar for hur foretag far agera. Darfor ar
det nodvandigt att aven betrakta konkurrensklausuler ur en
konkurrensrattslig synvinkel. Ett avtal mellan tva foretag dar det ena
foretaget atar sig att inte konkurrera med det andra féretaget kan ha negativa
effekter pa marknaden och for konsumenterna och kan darmed vara
forbjudet enligt konkurrensreglerna. En konkurrensklausul som strider mot
konkurrensreglerna kan komma att jamkas eller ogiltigforklaras. For
foretagen &r det darfor viktigt att forsakra sig om att deras avtal inte traffas
av forbuden i konkurrenslagstiftningen. Har kan saval svensk som EG-
rattslig konkurrensrétt bli tillamplig. De bada regelsystemen korresponderar
nastan helt med varandra.

Bade gemenskapsratten och svensk ratt uppstaller ett markbarhetskriterium
nér det galler forbjudna konkurrensbegransande avtal. Det ar salunda inte
alla konkurrensbegransande avtal som traffas av forbuden i 6 8§ KL och art.
81.1 EG-fordraget. Endast de "mérkbara” konkurrensbegrénsningarna
traffas av forbudet. Eftersom konkurrensklausuler kan anses vara



konkurrensbegrénsande samarbete ar det viktigt att avgdra huruvida de
uppfyller markbarhetsrekvisitet. En konkurrensklausul som inte har méarkbar
effekt pa konkurrensen anses inte vara konkurrensbegransande samarbete
och sdledes omfattas inte av forbudet i 6 § KL eller art. 81.1 EG-férdraget.

| doktrin och praxis har markbarheten delats upp i tva sarskilda kategorier,
namligen kvantitativ markbarhet respektive kvalitativ markbarhet. | den
kvantitativa bedémningen tar man endast hansyn till parternas gemensamma
marknadsandelar, oaktat marknadsandelarnas férdelning mellan parterna.
Om de gemensamma marknadsandelarna éverstiger viss troskelvérde ar den
kvantitativa mérkbarheten uppfyllt. For att konkurrensklausulen skall anses
markbart skall &ven den kvalitativa mérkbarheten beddmas uppfylit.

Vid den kvalitativa mérkbarhetsbedémningen ar arten av marknadsstruktur
manga ganger avgorande. En uppdelad och latt tillganglig marknad som
kénnetecknas av hard konkurrens, spridda marknadsandelar och
lattillganglighet for potentiella konkurrenter 6kar moéjligheten att med
framgang argumentera for att en konkurrensklausul inte har kvalitativt
markbar effekt pa den relevanta marknaden.

En konkurrensklausul kan &ven vara giltig om den beddéms vara accessorisk
till forvarvet. Om forvarvet uppnar vissa troskelvarden kan
konkurrensklausulen bedémas tillsammans med sjélva forvarvsavtalet. For
accessoriskhet kravs att konkurrensklausulen har ett direkt samband med
och ar nédvandig for genomforandet av forvarvet. Dessutom skall klausulen
avseende materiell omfattning, geografisk tillamningsomrade, samt
giltighetstid halla sig inom vissa ramar for att godkannas som accessorisk
till forvarvet. Vid sidan av Kommissionens riktlinjer for accessoriska
begransningar finns det en stor mangd praxis att utga ifran nar man skall
beddma huruvida en konkurrensklausul ar accessorisk.



FOrord
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1 Inledning

Fri konkurrens ar en av hérnpelarna i en liberal samhallsordning.
Konkurrensen spelar en vital roll fér marknadsekonomins satt att fungera.
Det &r tankt att fri konkurrens skall leda till optimala utnyttjandet av
ekonomiska resurser. Den dynamik som skapas av fri konkurrens och den
mobilisering av mansklig kreativitet som forvéntas folja av det skall leda till
det for samhallet i stort gynnsammaste resultatet.

Under 1900-talets sista decennium har foretag inriktade pa forséljning av
kvalificerade tjanster inom den finansiella sektorn och inom den s.k. IT-
sektorn revolutionerat samhallsutvecklingen. Hitintills finns inga givna
tecken pa att dessa s.k. kunskapsforetags betydelse for samhallsekonomin
och sysselsattning kommer att avta. Det antas vara allmént kéant att foretag
som vill na framgang pa en marknad standigt maste utveckla sin
verksamhet. For det andamalet maste foretagen gora investeringar.
Investeringar i utveckling av foretagsspecifikt kunnande &r nédvéndiga for
kunskapsforetagens mojligheter att na framgang pa marknaden och
bibehalla konkurrenskraftig tillvaxt. Tillvaxt i sin tur ar erforderlig for
fortsatt utveckling av kvalificerad kunskap och darav féljande
konkurrensfordelar for foretagen. Foretagsspecifikt kunnande, &ven kallad
know-how, utgor i princip den vérdefullaste och konkurrenskraftigaste
resurs som tjansteforetag forfogar over. Har ar det pa sin plats att framhalla
att begreppet know-how i detta arbete star for ett samlingsbegrepp som
utdver kunskapsintensiva naringar dven inkluderar all kunskap i form av
intellektuella resurser, tillverkningsrutiner och produktionsvolymer. Medan
goodwill omfattar foretags profil gentemot konsumenter, samt olika former
av kundkretsregister och kundkontakter.

Sett fran det enskilda foretagets synpunkt ar konkurrensen en padrivande
faktor mot storre effektivitet men ocksa en "stressfaktor”, vilken foretaget
soker eliminera. Aven om marknadsekonomi andas fri konkurrens finns dar
aven en naturlig strédvan att soka skydd mot konkurrens. Ett viktigt
instrument for sadant &ndamal blir konkurrensbegransande avtal.

I ljuset av det ovannamnda ter det sig naturligt att den person eller det
foretag som forvarvar en néring eller en del darav, dnskar att i
overlatelseavtalet inrycka bestammelse om att saljaren férbinder sig att inte
Oppna konkurrerande verksamhet eller ta anstéllning hos konkurrent.
Saljaren kan ata sig en sadan forpliktelse genom att skriva under en
konkurrensklausul i forvérvsavtalet. Den allménna installningen tycks ha
varit att konkurrensklausuler som inskréanker handlingsfriheten hos ena
parten pa marknaden i ett foretagsforvarv i allmanhet inte omfattas av
forbudet i konkurrenslagen, under forutsattning att klausulen har ett direkt
samband med och &r nédvéndigt for genomforandet av forvarvet. Det ar
huvudsakligen EG-réttens véxande betydelse som kan motivera ett
omtankande pa denna punkt. Konkurrensfrihet ar en av de fran bérjan



grundldaggande principerna. Kannetecknande for EG-ratten ar att den i
betydligt stdrre utstrackning an svensk ratt styrs av 6verordnade principer.

Konkurrensklausuler kan vara inskrankande vad galler tid, geografiskt
tillampningsomrade, samt vilka personer som omfattas av klausulen.
Konkurrensklausulers begransande funktion kan, férutom dess direkta effekt
for motparten, dven ha indirekt paverkan pa tredje part som &r aktiv pa den
relevanta marknaden.

Friheten att inga konkurrensbegransande avtal kommer oundvikligen i
konflikt med intresset att uppratthalla fri konkurrens. Dilemmat ligger i om
fri konkurrens aktivt skall genomforas genom begrénsning av rétten att
traffa konkurrensbegransande avtal, eller om samhéllet skall avhalla sig fran
ingrepp och acceptera konkurrensbegransningar, atminstone i fall som inte
ar alltfor langtgaende? Konkurrensklausuler regleras salunda inte bara av
avtalsratten, utan kan &ven falla under konkurrensrattens
tillampningsomrade. For att kunna avgora om en konkurrensklausul ar i
overensstammelse med lagen bor bade den avtalsrattsliga och
konkurrensréttsliga regleringen undersokas. Plus den diskrepans som
existerar mellan dessa lagverk da avtalslagen ser till férhallandet mellan
parterna och skyddar det enskilda intresset medan utgangspunkten for
konkurrenslagstiftningen ar samhallsintresset av fri konkurrens. Med
bakgrund av det hitintills ndmnda undersdks fenomenet konkurrensklausuler
vid néringsdverlatelser, samt hur stort utrymme och vilka ramar avtalsratten
och EG: s konkurrensratt [amnar for detta juridiska avtal.

Denna studie torde vara intressant med tanke pa att reformeringen av saval
de EG-rattsliga saval som de svenska konkurrensreglerna har 6kat
foretagens ansvar. Detta har att géra med infoérandet av ett generellt
undantag for konkurrensbegransande avtal, vilket gor det &nnu angelagnare
for foretag att sjalva beddma om huruvida ingangna avtal ar
konkurrensréttslig giltiga eller ej.

1.1 Metod och tillvdgagangssatt

Vid datainsamling paverkar den typ av data som skall skaffas fram, samt
praktiska dvervaganden betraffande tid, resurser och tillgang till datakallor
metodvalet. Men till syvende och sist handlar det om att avgora vilken
metod som &r bast lampad for uppgiften.

| detta arbete har skriftliga kallor en central roll som det faktiska foremalet
for undersokningen. Detta innebar att skriftliga kéllor i sig betraktas som en
datakalla. De dokumentéra kallor som identifieras nedan betraktas i detta
arbete som skriftliga kallor.

Backer, dvs. doktrin, utgor den forsta anhalten. Juridisk doktrin pa omradet
har studerats och presenterats. Allménna bdcker i avtalsratt och svensk
respektive EG-rattslig konkurrensrétt har studerats. Offentliga publikationer



i form av lagar, lagforarbeten, statliga utredningar, allmanna rad och EG-
rattsliga forordningar och tillkdnnagivanden utgdr den andra kalltypen som
anvants. Harur har information inhamtats betraffande hur regleringen pa
omradet sett ut tidigare och hur den ser ut i dagslaget. Till den tredje
kategorin skriftliga kéllor som begagnats i detta arbete hor praxis. Med
praxis menas har saval svenska och EG-rattsliga domstolsavgoranden som
avgoranden och beslut frin KKV och Kommissionen. Aven en blygsam
mangd tidskrifter har utnyttjats for att samla in data.

Praxis har studerats och tolkningsdata redovisats for hur relevanta regler
och foreskrifter skall tolkas. Utifran gallande praxis har ramar stallts upp for
hur en konkurrensklausul bor utformas for att inte drabbas av antingen
avtalsréttsliga eller konkurrensrattsliga ogiltighets- eller jamkningsregler.
Har skall tillaggas att relevanta rattsfall pa det avtalsrattsliga omradet har
varit svara att finna. Detta kan bero pa att manga avtal om
foretagsoverlatelser innehaller en skiljeklausul, vilket gor att i den man
tvister av ifragavarande slag uppkommer avgors de av skiljeméan. De fa
tvister rorande konkurrensklausuler som fors till allmén domstol slutar
oftast med forlikning mellan parterna. Av denna anledning kan det vara
svart att med bestamdhet faststalla konkurrensklausulers nuvarande
avtalsrattsliga stallning®.

Forutom den struktur som ar karaktaristiskt for en deskriptiv juridisk
uppsats, da forarbeten, doktrin och praxis redovisas for att i slutet av arbetet
avslutas med en analys, har denna uppsats huvudsakligen delats upp i tva
delar bestdende av olika infallsvinklar. Aven om konkurrensratten &r
sjalvstandig och har sitt eget regelverk, kan man inte bortse fran den
allménna avtalsrattens bedémningsprinciper som i allra hdgsta grad ar aktiv
vid konkurrensbegransande avtal. Inte minst viktigt &r detta i en uppsats om
konkurrensklausuler, som dels faller direkt under en lagbestammelse i
avtalslagen?, dels kan anses skadligt konkurrensbegransande enligt
konkurrensratten. Detta har dven fatt strukturera detta arbete som med
konkurrensklausuler i forgrunden behandlar fenomenet bade fran ett
avtalsréttsligt och ett konkurrensrattsligt perspektiv.

Trots att svensk konkurrensratt befinner sig i ett fundamentalt nytt lage,
minskas inte vikten av avtalsrattens beddmningsprinciper. De begagnas
fortfarande vid bedémning av vad som &r den narmare innebdrden och
rackvidden av konkurrenslagens ogiltighetspaféljd, samt av sadana
konkurrensbegrénsande avtal och avtalsklausuler som faller utanfor
konkurrenslagens ramar, huvudsakligen dérfor att de inte uppfyller
konkurrenslagens krav pa markbarhet eller omfattas av ndgon form av
undantag®.

! Bernitz, Svensk och internationell marknadsritt, s 90.

? Lag (1915:218) om avtal och andra rattshandlingar pa férmogenhetsrattens omréde
(nedan AvtL), 38 8.

® Se UIIf, Bernitz, konkurrensbegransande avtal enligt allman avtalsratt — ett
utvecklingsperspektiv, s 47, |: Réattsvetenskapliga studier till minnet av Tore Almén.



Svensk konkurrensratt foljer EG: s konkurrensratt mycket néara och praxis
fran EG-domstolen och Forstainstansratten tillméts stor betydelse vid
tolkning av motsvarande bestammelser i svensk nationell konkurrensratt. |
lagmotiven har framhallits att den fortsatta svenska rattsutvecklingen enligt
konkurrenslagen ar avsedd att ske i ndara kontakt med utvecklingen inom
EG: s konkurrensratt®. Eftersom det &r pa det konkurrensrattsliga omréadet
de storsta forandringarna &gt rum sedan Sverige gatt med i EU och fatt en
ny konkurrenslag, har EG: s konkurrensratt och domstolspraxis behandlats.
Den svenska konkurrensrétten har uppmarksammats parallellt med
behandlingen av EG: s konkurrensrétt. Denna parallella behandling av
svensk konkurrensrétt inskranker sig till delar det har ansetts relevant for
studien av konkurrensklausuler och har huvudsakligen skett i fotnoterna.
Svensk praxis om konkurrensklausuler har behandlats i ett eget avsnitt.

1.2 Syfte och avgransning

Uppsatsen syftar till att redogora for det radande rattslaget betraffande
konkurrensklausuler vid naringsoverlatelse. Detta innebér att arbetet enbart
behandlar konkurrensklausuler som forpliktar éverlataren av en
naringsverksamhet. De s.k. omvanda konkurrensklausulerna vilka forpliktar
forvarvaren lamnas déarhan. Studien har sin tyngdpunkt pa fragorna hur
inskrankande och omfattande en konkurrensklausul far lov att vara med
beaktande av radande avtals- och konkurrensreglering, innan klausulen kan
bli foremal for ogiltighet eller jamkning. 1 syfte att formedla en komplett
bild av réattslaget behandlas daven de sanktionsmdjligheter som finns att
tillgripa i samband med konkurrensklausuler.

Manga konkurrensklausuler, som aktualiseras i arbetsrattsliga sammanhang,
har till funktion att férhindra en arbetstagare att 6verga i tjanst hos en
konkurrerande verksamhet. Dessa konkurrensklausuler som inte séllan
forekommer i anstéllningsforhallanden och hor till arbetsrattens omrade
kommer inte att behandlas i denna uppsats”.

Det forekommer dven konkurrensklausuler i licensavtal, vid inkdps- och
leveransavtal eller Joint Venture, men har i denna uppsats uteldmnats®. Det
forekommer dven en annan, konkurrensklausulen, narliggande men mindre
ingripande avtalsbildning som gar under beteckningen sekretessklausul. Den
ar avsedd att forhindra den anstéllde att efter anstéallningen avsléja vad han
eller hon fatt inblick i hos arbetsgivaren. Denna avtalsbindning beréres
sporadiskt och endast inom ramen for de principer som géller for

* Se Prop. 1992/93:56 s. 21 och 53.

> Den intresserade lasaren kan se R. Fahlbeck, Féretagshemligheter, konkurrensklausuler
och yttrandefrihet: en kommentar m.m. till lagen 1990 om skydd for féretagshemligheter,
1992,

® Se L.Gorton, EG och immaterialratt, 153.



konkurrensklausuler. Det finns for dvrigt specialregler for agenter’ och
betraffande foretagshemligheter®, vilka har uppmarksammats i de delar
reglerna varit relevanta och for 6vrigt utelamnats fran denna framstallning.

Som vi kommer att se under arbetets gang har traditionell avtalsratt och
konkurrensratt haft foga beréring med varandra. Men vi star infor en
spannande rattsutveckling kring skéarningspunkten konkurrensréatt/avtalsrétt.
Anledningen &r att konkurrensratten fatt en utformning som innebar att den
har "integrerats i det allmant civilrattsliga regelsystemet™®. Detta foder en
grundlaggande fraga om hur man bor se pa synkroniseringen mellan de
konkurrensréttsliga och avtalsrattsliga normsystemen. Detta
uppmarksammas i arbetets slutkommentarer.

1.3 Disposition

Uppsatsen redogor for rattslaget betraffande konkurrensklausuler utifran tva
perspektiv, ett avtalsrattsligt respektive ett konkurrensréttsligt. Innan
uppsatsen tar itu med det avtalsrattsliga perspektivet far lasaren i kapitel 2
en kort rattsfilosofiskt redogorelse i amnet, féljd av en allman redogdrelse
for konkurrensklausulers huvudtyper och funktion i kapitel 3.

Da ett syfte med uppsatsen &r att undersoka konkurrensklausuler ur en
avtalsréattslig synvinkel har i kapitel 4 doktrin och férarbeten bakom 38 §
AVtL redogjorts for. Tidigare har ndmnts att for att kunna férmedla en
fullstédndig bild av konkurrensklausuler kommer &ven vissa sanktionsformer
I samband med konkurrensklausuler att bergras. Detta har genomforts i
kapitel 5, vari redogors for olika jamkningsmajligheter av forvarvsavtalet,
samt hur man kan effektivisera en konkurrensklausul genom att utrusta den
med en vitesklausul. Aven nastféljande kapitel faller under den
avtalsrattsliga synvinkeln. | kapitel 6 presenteras relevanta rattsfall pa
omradet och avslutas med en kommentar.

| kapitel 7 overgar studien till det konkurrensrattsliga perspektivet. | detta
tdmligen omfattande kapitel redogors for EG: s konkurrensregler och
relevanta materiella regler som aktualiseras nar det radande rattslaget for
konkurrensklausuler skall faststéllas. | kapitlet berors vidare forhallandet
mellan KL och EG: s konkurrensregler. Lejonparten av detta kapitel har
lagts pa studie av EG: s konkurrensratt, men aven relevanta svenska regler

7 Se Lag (1991:351) om handelsagentur, 35 §.

8 Se Lag (1990:409) om skydd for foretagshemligheter. En genomgéng av
sekretessklausuler

och FHL faller utanfor syftet med denna uppsats. Den intresserade lasaren kan for en

grundlig genomgang se R. Fahlbeck, Foretagshemligheter, konkurrensklausuler och

yttrandefrihet: en kommentar m.m. till lagen 1990 om skydd for

foretagshemligheter, 1992 och R. Fahlbeck, Lagen om skydd for foretagshemligheter: en

kommentar och réattsoversikter, 2: a upplagan, Norstedts 2004.

® Se U. Bernitz, konkurrensbegransande avtal enligt allman avtalsratt — ett

utvecklingsperspektiv, I: Rattsvetenskapliga studier till minnet av Tore Almén, 1999, s 64.



har uppmarksammats parallellt, huvudsakligen i fotnoterna. Svensk praxis
om konkurrensklausuler har behandlats i ett eget avsnitt under kapitel 7.
Med tanke pa att foretagens ansvar har okat, fran och med 1 juli 2004, i och
med inforandet av ett generellt legalundantag torde KL: s sanktioner ha fatt
en ny dimension. Harav behandlas KL.: s sanktionsformer i ett eget kapitel,
namligen kapitel 8.

Uppsatsens sista kapitel har tillagnats forfattarens analys och
slutkommentarer.
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2 Historisk bakgrund | ett
rattsfilosofiskt perspektiv

Avtalsratten bygger pa principerna om ratten for var och en att fritt inga
avtal, samt skyldigheten for avtalsparterna att fullgtra sin prestation enligt
avtalet. Dessa principer utgor grunden for avtalsrattens teorier och dogmer.
De har paverkat lagbestammelser, normer och beddmningsmetoder genom
tiderna. Huvudprincipen &r saledes att individerna sjalva skall bestimma om
de dverhuvudtaget vill inga avtal, valja avtalspart och bestimma
avtalsinneh&llet som sedan skall hallas'®. Men principerna om avtalsfrihet
och avtalsbundenhet &r inga sjalvklarheter. De &r framsprungna ur en
historisk samhéllsutveckling. Deras innehall har paverkats av idéhistoriska
utveclillingslinjer, politiska varderingar samt samhallsforhallandena for
ovrigt™.

Parallellt med principen om avtalsfrihet, finns det som bekant lagstiftning
som begransar och inskranker densamma®?. Konkurrensratten bygger pa den
grundl&dggande uppfattningen att det ar nédvandig med lagstiftning mot
konkurrensbegransningar for att sékerstélla marknadsekonomins
uppratthallande och effektiva funktion. Konkurrenslagstiftningen ar ett
exempel pa inskrankande lagstiftning pa avtalsfrihetens princip. Tva
huvudprinciper har spelat stor roll och haft radande verkan vid utformning
av konkurrenslagstiftning, ndmligen férbudsprincipen och
missbruksprincipen®?,

Aven om principen om avtalsfrihet och konkurrenslagstiftningen har olika
utgangspunkter samexisterar de i en modern rattsordning. Sedd fran
principen om avtalsfrihet blir utgangspunkten att ett avtal som tva parter
slutit ar giltigt. Medan konkurrensratten tar sin utgangspunkt i principerna
att det skall rada fri rorlighet for varor, tjanster, personer och kapital och
systematiskt betraktar vissa typer av konkurrensbegransande avtal som
forbjudna.

Tva utvecklingsgrenar kan skonjas i den historiska processen pa
konkurrensklausulens omrade. | den ena grenen, den angloamerikanska, har
public policydoktrinen genom inférande av "the rule of reason” fatt pragla
utvecklingen. Angloamerikansk ratt ser med oblida 6gon pa
konkurrensbegransningar och sadana ar i princip forkastliga. Men aven har
galler den klassiska sentensen "ingen regel utan undantag”. Saledes har
inom angloamerikansk rétt inskrankningar i konkurrensfriheten accepterats i
fall de uppbérs av tillrackligt skyddsvérda intressen som gor att

10°se LE Taxell, Avtalsrattens normer, 1987 s 32.

1156 S Strémholm, Avtalsfrinetens komponenter - ett analys férsok, Festskrift till Sveriges
Advokatsamfund, 1987 s. 531.

12 Se Jan Ramberg, Allman avtalsratt, 2003, s 28ff.

35e U Bernitz, Den svenska konkurrenslagen, 1996 s 16.
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begrénsningen darmed betraktas som "resonable”. Inom angloamerikansk
ratt har den konkurrensrattsliga aspekten tagit 6ver den avtalsréttsliga
gallande konkurrensbegransningar.

Den andra grenen, som har paverkat den skandinaviska rattsutvecklingen,
utgors av den kontinental europeiska ratten som tar sin utgangspunkt fran
partsautonomin och principen att avtal skall hallas (pacta sund servanda).
Inom denna gren har den allméanna avtalsrattsliga principerna fatt sétta
kursen och véarna om l6ftesprincipen, dock med vissa inskrankningar
sprungna ur allménna avtalsréttsliga regler, framst ogiltighetsreglerna. Med
tiden har den avtalsrattsliga principen att avtal skall hallas fatt konkurrens
fran dels sociala skyddshansyn som lyfts fram av arbetsratten, dels kravet pa
fri konkurrens for att stirka marknadens effektivitet™.

! Denna princip har sedan lagts till grund for EG: s konkurrensritt. Se A. Adlercreutz, B.
Flodgren, Om konkurrensklausuler i anstallningsavtal och vid foretagsoverlatelse, 1992, s
17ff.

15se A. Adlercreutz, B. Flodgren, a.a., s 17ff.
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3 Allméant om
konkurrensklausuler

3.1 Huvudtyper av konkurrensklausuler

Konkurrensbegransande avtal finns av tva huvudtyper, horisontella och
vertikala™. Huvudformen av den horisontella typen &r kartellen, vari de
avtalande parterna sluter sig samman i en ring och till skydd for sina
gemensamma intressen forbinder sig att i nagot eller nagra avseenden inte
konkurrera med varandra. Den vertikala formen av avtal ar ett vanligt
tvapartsavtal, vari ena parten forbinder sin motpart att inte bedriva
konkurrerande verksamhet, dvs. ett avtal om konkurrensbegrénsning i ena
partens intresse. Det dr till den vertikala typen som konkurrensklausuler hor.

Konkurrensklausuler begagnas nastan uteslutande i tva sammanhang. | det
foljande redogors kort for de bada former av avtal, vari konkurrensklausuler
forekommer. | det ena fallet ror det sig om foretag som anstallt hogt
kvalificerade specialister och saledes ar mana att behalla dessa dels for
foretagets fortsatta framgangsrika verksamhet, dels for att dessa specialister
inte skall Gverga i tjanst hos nagon konkurrent eller for den delen sjélva
starta konkurrerande verksamhet. Det vanliga forfaringssattet vid namnda
typ av konkurrensklausuler &r att binda upp den anstéllde med ett avtal eller
genom en sarskild bestammelse i anstallningsavtalet med foérbud for denne
att overga i tjanst hos konkurrent eller sjélv starta konkurrerande
verksamhet. Konkurrensklausuler i arbetsrattsliga sammanhang har
utlamnats i detta arbete®’.

| det andra, for detta arbete relevanta, fallet handlar det om foretag som
forvarvar ett annat foretag eller del dérav. Det foretag som forvarvar en
naringsverksamhet kan da i avtal om 6verlatelse av foretaget stalla upp en
bestdammelse om att séljaren forbinder sig att inte bedriva konkurrerande
verksamhet eller ta anstéllning hos konkurrent. Konkurrensklausuler i
overlatelseavtal gar saledes ut pa att forhindra den konkurrenskraft som
séljaren av ett foretag ofta representerar. Avsikten med den begransning av
handlingsfrihet som en konkurrensklausul innebér &r att ur
konkurrenshénsyn oskadligg6ra den konkurrensfarliga parten, i alla fall
under en tidsbestdmd period. Det skall dven tilldggas att det forbud mot
konkurrens som ar forbundet med en konkurrensklausul vanligast ar bade
geografisk- och tidsbegransad. Trots att sddan konkurrensklausul innebar en

1°Se U. Bernitz, Svensk marknadsrétt, 3: e uppl. 1991, kap 3.

7se A. Adlercreutz, B. Flodgren, a.a., och R. Fahlbeck, Foretagshemligheter,
konkurrensklausuler och yttrandefrihet: en kommentar m.m. till lagen 1990 om skydd for
foretagshemligheter, 1992.
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negativ forpliktelse, dvs. att underlata nagot, innebar den ofta ett patagligt
ingrepp i den forpliktades frihet'®,

Det férekommer &ven kombinationer av de ovannamnda klausulerna. Ett
foretag som koper upp ett annat foretag och anstaller dverlataren for att
driva den Overtagna rorelsen med i huvudsak samma personal kan da
kombinera ett avtal om foretagskdp och ett eller flera anstéliningsavtal, vari
konkurrensklausuler &r intagna™.

Innan vi gar éver och tittar pa konkurrensklausulens funktion bér namnas att
konkurrensklausuler i grunden ar legitima och har vélmotiverad juridisk och
ekonomisk bas. Att kdparen av ett foretag inte skall behdva riskera att
séljaren sjalv eller genom samarbete medfor att den néring som kdparen
forvarvat i nara anslutning till affaren far en konkurrent som dessutom i
manga fall har ett kunskapsmassigt forsprang, ter sig motiverat®.

3.2 Konkurrensklausulers funktion

Né&r samhéllsstrukturens utveckling och mognad hade banat végen for det
liberala samhallet med dess marknadsekonomi och industrialism, uppkom
aven ett behov for enskilda marknadsaktorer att forsoka pa olika satt
begransa konkurrensen. Aven om marknadsekonomin andas fri konkurrens
stravar aktorerna pa marknaden standigt efter att pa olika satt begransa
konkurrensen. Konkurrensklausuler ar ett av dessa initiativ i syfte att
kontrollera den konkurrens som &r relevant for den egna marknaden.

| borjan av 1900-talet framhdlls att konkurrensklausuler kunde forvantas fa
sin huvudsakliga betydelse inom handel, industri och hantverk, samt att
utrymme for deras anvandning fanns &ven inom andra yrkesgrenar,
exempelvis advokat- och tandlakaryrket®'.

Det tjanste- och informationssamhéllet som vi befinner oss i idag har bl.a.
medfort att inom kunskapsintensiva (tjansteproducerande foretag) naringar
de anstélldas kompetens och férmaga att 16sa problem och hantera
information utgdr den absolut viktigaste tillgangen som betingar ett hogt
varde pa marknaden. Vid foretagsoverlatelse kan dessa faktorer utgora
befogat huvudbry for koparen enar dverlataren har i regel ett
kunskapsmassigt forsprang gentemot koparen. Kdparen maste pa nagot satt
stka gardera sig mot att dverlataren efter Gverlatelsen startar en
konkurrerande verksamhet. Dessutom maste koparen for att kunna lyckas
med forvarvet se till att behalla kundkretsen, detta intresse torde vara
sarskilt framtradande vid foretagsoverlatelser. Det ligger i forvarvarens
intresse att forhindra att saljaren en tid efter foretagsoverlatelsen startar ett

83e A. Adlercreutz, B. Flodgren, a.a., 1992, s 12-14.

9°5e A. Adlercreutz, B. Flodgren, a.a., 1992, s 12-14.

20 Se L. Gorton, N&got om 36 och 38 §§ i 1915 &rs avtalslag — d& och nu, i
Rattsvetenskapliga studier till minnet av Tore Almén, 1999, s 101.

?3e Obligationsrattskommitténs forslag till lag om avtal 1914 (nedan Férsl. 1914), s 160.
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nytt konkurrerande foretag, sarskilt inom samma geografiska
verksamhetsomrade?.

Konkurrensklausuler vid foretagsoverlatelser aktualiseras ocksa i de fall
saljaren star i nara personligt samband med féretaget och dgarens personliga
kunnande (know-how) utgér en viktig del i verksamheten®.

For att en forvérvare av en ndring skall kunna tillgodogdra sig det fulla
vardet av de 6verlatna tillgangarna maste denne atnjuta visst skydd mot
konkurrens fran dverlataren for att kunna bl.a. ta till vara den existerande
kundkretsen och tillagna sig och utnyttja det know-how och/eller goodwill
som har forvarvats. Vid naringsoverlatelser mellan bolag fyller
konkurrensklausuler denna funktion®*. Intresset frn kdparens sida att kunna
bedriva den dvertagna verksamheten utan vasentliga skillnader i
konkurrensen ar manga ganger avgorande for affarens fullbordande.

Klausulerna kan tidsmassigt stracka ut sig olika langt, inskranka
konkurrensmajligheten for olika personer och naringsgrenar, samt tacka sma
eller stora geografiska omraden. Vissa medfor ett konkurrensforbud under
nagra bestamda ar och géller endast inom ett begransat omrade, medan
andra har obegréansad giltighetstid och kan geografiskt tacka hela lander,
exempelvis avse hela den svenska marknaden. Aven forbudens innebord

kan vara olika i det att vissa hindrar saljaren fran att starta med forvarvaren
konkurrerande verksamhet, medan andra kan forhindra personer fran att ta
anstallning hos eller ge réd till konkurrerande foretag®.

3.2.1 Konkurrensklausuler och FHL

Konkurrensklausulens viktiga funktion och relativt omfattande anvéndning
beror formodligen pa att svensk ratt inte mojliggor skydd for know-how
genom lagstiftning. Det immaterialrattsliga lagverket géller ej vad som
brukar kallas know-how?.

Kan da FHL skydda know-how vid foretagsoverlatelser? FHL: s grundidé
tycks vara att vissa uppgifter skall kunna hemlighallas gentemot
utomstaende. FHL skyddar foretagshemlighet vars réjande kan medfora
skada i konkurrenshanseende. For ansvar kravs att nagon olovligen eller
med uppsat berett sig tillgang till en foretagshemligt. Vidare framgar det av
doktrin att FHL inte begransar konkurrensklausuler éver huvud taget?’.

22 Se A. Adlercreutz, B. Flodgren, a.a., 1992, s 14-16.

% Se A. Wallén, Konkurrensklausuler vid foretagsoverlatelser ur konkurrensréttslig och

avtalsrattslig synvinkel, Tidskrift for Sveriges Advokatsamfund 1982, s 218.

2 Se A. Adlercreutz, B. Flodgren, a.a., 1992, s 16-20.

Se A. Wallén, a.a., s 118 och 218.

%6 Se A. Wallén, Konkurrensklausuler vid foretagsoverlatelser ur konkurrensréttslig och

avtalsrattslig synvinkel, Tidskrift for Sveriges Advokatsamfund 1982, s 218.

%7 Se lagen (1990:409) om skydd for foretagshemligheter. Se dven R. Fahlbeck, Lagen om
skydd

for foretagshemligheter: en kommentar och rattséversikter, 2: a upplagan, Norstedts 2004,
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Vid foretagsoverlatelser som betingar ett hogt vérde, ingar vid sidan av
know-how och goodwill &ven kunskap om affars- eller driftsforhallanden
som i 6verlatarens rorelse kan ha betraktats som foretagshemligt. Sadan
information kan ocksa i den nya forvarvarens verksamhet klassas som
foretagshemligt. FHL erbjuder inte nagot skydd for forvarvaren gentemot
éverlataren som behorigen besitter kanslig information. Darav kan inte FHL
pa nagot satt "ersatta” konkurrensklausuler, vars begagnande sakerstaller att
forvarvaren kan tillgodogora sig det fulla vérdet av det know-how, samt
handelsevis av den hemlig information som har férvarvats®. Saledes
aterstar bara mojligheten att stipulera forbud i avtal.

Som vi har sett ovan anvands konkurrensklausulen for att i olika
sammanhang begransa konkurrensen pa marknaden.
Konkurrensbegransande avtal kan bli féremal for tva infallsvinklar. Som
tidigare papekats har vi en avtalsrattslig och en konkurrensréttslig
infallsvinkel att studera for att kunna faststélla de ramar en juridiskt giltigt
konkurrensklausuler skall halla sig inom. Nedan borjar vi med att titta pa
det avtalsréattsliga perspektivet.

kap. 5.
28 Jfr R. Fahlbeck, Lagen om skydd for foretagshemligheter: en
kommentar och rattsoversikter, 2:a upplagan, Norstedts 2004., kap. 5.
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4 Det avtalsrattsliga
perspektivet

4.1 Inledning

Det rader inget tvivel om att avtalsratten vilar pa principen att avtal skall
hallas (lat. pacta sunt servanda). Nar denna huvudprincip har accepterats
kan det vara pa sin plats att fokusera pa de undantag som kan aktualiseras
innebarande att avtal inte behdver hallas under alla forhallanden (lat. pacta
non sunt semper servanda). Ett av dessa undantag presenteras i 38 8 AvtL
och ger en mojlighet till undantag fran den avtalsrattsliga huvudregeln att
avtal skall hallas.

Avtal kan vara av skiftande slag och uppkomma pa annat satt &n
avtalslagens anbud-acceptmodell. Gemensamt ar att man vill astadkomma
en forandring eller sakerstéalla nagot bestaende. Flertalet avtalstyper innebar
att en avtalspart atar sig att prestera nagot. En avtalsforpliktelse kan dven
innebdra att avtalspart atar sig att inte géra nagot, t.ex. att inte borja med
konkurrerande verksamhet. En sadan forpliktelse kallas negativ
avtalsforpliktelse.

Bara i avtalslagen finns det ett batteri av ogiltighetsregler som reglerar olika
typer av avtal och avtalssituationer och som satter avtalsbundenheten ur
kraft. 1 38 8 AvtL finns en sérskild bestammelse som begrénsar giltigheten
av konkurrensklausuler och har till syfte att motverka missbruk av vissa
typer av klausuler eller avtal. Om nagon for att forebygga konkurrens med
avtalspart har férbundit sig att inte driva viss typ av verksamhet eller att inte
lata sig anstéllas av annan, anses en sadan avtalsforpliktelse bara giltig i den
utstrackning 38 § AvtL lamnar utrymme fér®°. Innan en behandling av 38 §
AVtL i sak skall foljande avsnitt agnas at den historiska bakgrunden av
konkurrensbegransande avtal och den aktuella paragrafen.

4.2 Konkurrensbegransande avtal i ett
retrospektiv perspektiv

Vid forra seklets borjan saknade Sverige konkurrenslagstiftning. Vid denna
tid och en bra bit in pa 1900-talet skedde den avtalsrattsliga bedémningen
av konkurrensbegransande avtal huvudsakligen utan nagon sarskild
konkurrensréttslig lagstiftning.

Aven om underlaget ar ganska tunt till belysning av hur man vid 1900-talets
borjan sag pa konkurrensbegransande avtal, rader det inget tvivel om att

2% Se J. Ramberg, Allman avtalsratt, 2002, s 17-38 och 158-159.
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omrédet genomsyrades av principen om avtalsfrihet och nonintervention®.
Det ansags att ett juridiskt korrekt avtal utan viljefel var en rattshandling
som sa gott som undantagslost var bindande for parterna. Avtalsparterna
betraktades ur lagstiftarens synvinkel som tva socialt och ekonomiskt
jamstallda kontrahenter formogna att sjalva ta till vara pé sina intressen®.
Obligationsrattskommittén uttalade harom: "att sddana utfastelser, varom
har ar fraga, enligt gallande svensk rétt i allmanhet maste anses giltiga,
lider intet tvivel™**. Detta speglas aven i fran tiden avgjorda HD-fall. Det
finns framst tre avgoranden, NJA 1882 s. 291, 1905 s. 513 och 1907 s. 122,
om konkurrensklausuler i samband med naringséverlatelser. 1 samliga fall
ansags klausulerna vara fullt ut bindande. I NJA 1882 s. 291 var
konkurrensklausulen dessutom tidsobegransad. Obligationsrattskommitténs
uttalande ovan baseras pa tva rattsfall, NJA 1905 s. 513 och NJA 1907 s.
122. Bada fallen avsag konkurrensforbud pa de sma orter dar affaren var
belagen, dvs. geografiskt begransade men & andra sidan var de obegransade
i tid.

Almén uppmérksammade konkurrensklausuler i samband med
naringsoverlételser och uttalade med beaktande av praxis®: "Ofvertradelse
af en dylik utféstelse medfér naturligen alltid ersattningsskyldighet for
saljaren”

Stadgandet i 38 § AvtL 6ppnade for jamkning av konkurrensklausuler och
torde ha uppfattats som principiella nyheter vid tillkomsten av avtalslagen
1915. 38 § AvtL torde ha haft sin utgangspunkt i den outtalade
forutsattningen att konkurrensbegrénsande avtal och avtalsvillkor normalt
var fullt giltiga. lllustrerande &r forarbetsuttalandet, att "den rétt att fritt
bestamma dver sina handlingar och sin verksamhet, som tillkommer varje
manniska, bor hon visserligen kunna delvis uppgiva, med aldrig med laga

verkan helt avsta"*,

Efter tillkomsten av avtalslagen &ndrade dven Almén texten i sin
kdplagskommentar. | tredje upplagan uttalades att konkurrensklausulers
giltighet i svensk ratt i princip inte kunde ifragasattas fore tillkomsten av
1915 &rs avtalslag™®.

Den redan berérda 38 § AvtL hade foljande lydelse fran avtalslagens
tillkomst 1915 och fram till 1976

"Har till forebyggande av konkurrens nagon betingat sig av annan, att
denne icke skall idka handel eller annan verksamhet av angivet slag eller

%0 Se U. Bernitz, Konkurrensbegréansande avtal enligt allmén avtalsratt - ett
utvecklingsperspektiv, Rattsvetenskapliga studier till minne av Tore Almén, 1999, s 47-49.
3! Se SOU 1974:83, 5.31.

%2 Se Forsl. s 160.

%3 Se T. Almén, Om kdp och byte av 18s egendom, 1906, s 399.

3 Se Forsl. 1914, s 161.

% Se T. Almén, Om kop och byte av 18s egendom, Tredje uppl., 1934, s 414.

% Se Forslag till lag om avtal etc., 1914 s 158.
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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 stracka sig langre &n som kan erfordras for att
hindra konkurrens eller ock 6ver hdvan inskrdnka honom i hans frihet att
utova forvarvsverksamhet; vid prévning i sistnémnda avseende skall hansyn
tagas jamval till det intresse den enligt utfastelsen beréattigade har i
densammas fullgérande."

Stadgandet omfattar utfastelser av bade naringsidkare och arbetstagare och
reglerar saval konkurrensbegransande avtal mellan naringsidkare som
arbetsrattsliga forhallanden. Som tidigare framhallits kommer paragrafens
arbetsrattsliga dimension lamnas at sidan. Stadgandet var avsedd att traffa
utfastelser av naringsidkare, vid 6verlatelse av foretag, att inte driva
konkurrerande verksamhet i framtiden. Aven méjligheter for en vidare
tillampningsomrade gavs®'.

Med hénvisning till rattsfallen NJA 1905 s. 513 och NJA 1907 s. 122
konstaterade Almén att konkurrensbegransande avtal hittills betraktats som
bindande, och att hittills inga lagbestammelser funnits pa omradet. Det
ansags att forsiktighet skulle iakttas vid tillampning av regeln och att det
bara var sadana konkurrensforbud som 6verskred billighetens granser som
skulle kunna frnkénnas verkan®.

Vid studie av rattspraxis kan konstateras att praxis lutar at en forsiktig
rattstillampning i lagmotivets anda. Endast i ett fall har HD tillampat 38 8§
AVtL i ett avtalsforhallande mellan naringsidkare. Fallet NJA 1927 s. 642
handlar om ett exklusivavtal mellan en tysk fabrikant och en svensk detaljist
som erhallit ensamforséljningsratt i Sverige, samt forbjudits vid vite att
tillverka eller sélja konkurrensvaror plus ett villkor att varje ar oka sin
omsattning med 10 procent. Nar fabrikanten dberopade dvertradelse av
forbudet vid domstol, fann rétten att avtalet utgjorde ett hinder for
detaljisten att utdva naringsverksamhet och darav ej kunde uppratthallas. |
andra fall av 6verlatelse av naring dar en part utfast sig att inte driva
konkurrerande verksamhet har 38 § AvtL inte tillampats™®.

Domstolens resonemang i rattsfallet NJA 1957 s. 279 om tillampningen av
38 8 AvtL dr ganska illustrativt for perioden. Att fallet ror
konkurrensklausuler i tjansteavtal foretar inte vikten av domstolens
uttalande géllande 38 §. Paragrafen beskrevs av billighetsskal féranledd
"undantagsbestammelse™ i forhallande till den allméanna grundsatsen om
avtalsfrihet och lyfte fram att tilldmpningen av detta undantag inte kunde
foras Over stadgandets granser.

37 Se Forslag till om avtal etc., 1914, s 158 och 160.

% Se T. Almén, Lagen om avtal och andra réttshandlingar p& formdgenhetens omrade av
den 11 juli 1915, 1916, s 233.

% Se NJA 1926 A 287 och NJA 1942 s 354 samt NJA 1927 s 642.
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Det &r knappast svart att efter ovanstaende genomgang konstatera att
avtalsratten under denna period visar konform en tolerant forhallningssatt
gentemot konkurrensbegransande avtal.

Det skall hallas i minnet att den miljé som radde vid avtalslagens tillkomst
ar idag tamligen forandrad. De ekonomiska och affarsmassiga forhallandena
i dagens samhalle har andrats pataglig jamfort med de forhallande som
rédde i borjan av 1900-talet. Aven om avtalslagen i stora delar &r oforandrad
har viktiga andringar gt rum. Harnast skall vi ta en narmare titt pa
bedémningsgrunderna i 38 § sdsom de uttalats i obligationsrattskommitténs
forslag®.

4.3 Beddmningskriterier av 38 § AvtL i
obligationsrattskommitténs férslag

Vid tillkomsten av 38 § AvtL konstaterade obligationsrattskommittén att
bestammelsen ar avsedd att traffa konkurrensforbud som éverskrider
billighetens grénser. Det betonas att vid beddmning av om en
konkurrensklausul &r giltig eller ej, motstaende intressen som i det enskilda
fallet gor sig gallande skall beaktas. Hansyn skall tas till den beréttigade
partens rattmatiga krav pa skydd mot konkurrens gentemot den forpliktades
behov att kunna bedriva narings- och forvarvsverksamhet. Saledes far
konkurrensforbudet inte stracka sig langre an vad som krévs med hénsyn till
dess syfte och inte heller alltfor mycket hindra saljarens frihet. | forslaget
framholls dven ett samhallsintresse, vilken skall beaktas vid avvagningen.
Samhallsintresset &r relaterat till mojligheten att kunna bedriva
forvarvsverksamhet och skaffa sig noédvandigt uppehalle*. Enligt doktrin
utgdr samhallets intresse just mojligheten till forsorjning for att ej behdva
soka sig till samhallets sociala skyddsnat. Saledes var det ej asyftat att i
bedémningen beakta fri konkurrens for att effektivast kunna utnyttja
samhéllets resurser.

Enligt forslaget skall varje fall bedémas for sig med beaktande av dess
sarskilda omstandigheter och avgoras utifran en helhetsbedomning. Faktorer
att ta hansyn till i sin helhetsbedémning kan vara tid, ort, samt huruvida den
forpliktade tagit emot betalning for de inskrankningar denne underkastat sig
I.

Om det skulle visa sig att man har ett alltfor langtgaende konkurrensforbud
for handen, torde forbudet vara ogiltig endast i den man den skulle medféra
alltfor stora inskrankningar for den forpliktade. Saledes forordas jamkning
framfor total ogiltighet®,

“% Se Forslag till lag om avtal och andra rattshandlingar, 1914, 1976 (1976:185) &rs version.
* Se Forsl. 1914 s 160.

2 Se A. Adlercreutz, B. Flodgren, a.a., 1992, s 44.

** Se Forsl. 1914, s 161-162.
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38 § AvtL kom att bestd i sin ursprungliga lydelse fram till dess
omarbetning pa 1970-talet. Som det redan har framgatt vara ar domstolarnas
tillampning av regeln blygsam. Med tiden kom instaliningen till
konkurrensklausuler att forandras. Detta marktes tydligast pa
arbetsmarknaden, nagot som resulterade i 1969 ars 6verenskommelse
mellan SAF och fackforbunden SIF, SALF och CF*. Denna utveckling kom
att styra mot allt hardare installning mot konkurrensbegransningar, vilket
1976 utmynnade i en omarbetning av 38 § AvtL som hdrnast kommer att
beroras.

4.4 Nagot om 38 § AvtL i 1976 ars tappning

I och med tillkomsten av generalklausulen i 36 8 AvtL 1976 genomfordes
aven en omarbetning av 38 8. 36 8 AvtL kom att bli den dvergripande
jamkningsbestdmmelsen, medan 37 och 38 § § kom nérmast att fungera som
kompletteringar dels till 36 8, dels till ogiltighetsbestammelserna i 28-33 §8
AvtL*. 38 § AvtL kom att A féljande lydelse™:

"Har nagon for att forebygga konkurrens betingat sig av annan att denne
icke skall bedriva verksamhet av visst slag eller icke taga anstallning hos
nagon som bedriver sadan verksamhet, &r den som gjort utfastelsen icke
bunden darav i den man utfastelsen stracker sig langre an vad som kan
anses skaligt"

Syftet med 1976 ars omarbetning av 38 § AvtL var att 6ppna méjligheter for
att kunna jamka konkurrensklausuler i storre utstrackning an vad som dittills
hade varit mojligt. Detta speciellt med tanke pa den aterhallsamma
rattspraxis som férekom. Domstolarna skulle fa stérre handlingsutrymme
betraffande konkurrensklausuler och tillampa de riktlinjer som hade satts
upp for tillampning av den da nya generalklausulen i 36 § AvtL och det som
foreslogs gélla betraffande avtalsvillkor i allméanhet®’. En
skalighetsbedémning anges som riktméarke. Omarbetningen avsag emellertid
varken att forandra tillampningsomradet eller bedémningsgrunderna for 38
§ AvtL*. Detta innebar att de bedémningskriterier som angavs i
obligationsrattskommitténs forslag fortfarande &r aktuella.

| doktrin anses att den nuvarande lydelsen ger ett vagare uttryck for hur
bedomningen skall ske med tanke pa att endast skaligheten anges som

* Se avsnitt 4.4 fér mer information om 1969 &rs éverenskommelse.

* Se SOU 1974:83 s. 15 ff. Jfr. R. Fahlbeck, Lagen om skydd fér féretagshemligheter: en
kommentar och rattsoversikter, 2004, s 97.

*® Se Lag (1915:218) om avtal och andra rattshandlingar pé& férmogenhetens omrade, 38 §.
* 36 § gamla version kravde en "uppenbar obillighet" for jamkning. Andringen 1976
gjorde § mer lattillampad da kravet sanktes till "oskalig".

* Se SOU 1974:83 s 190-192 och Prop. 1975/76:80 s 148-149.
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riktmarke. Samtidigt anses att det tydligare framgar att det rér sig om en
intresseavvagning. Dessutom har jamkningsméjligheterna 6kat*.

Det anges i forarbeten att utgangspunkten ar att i avtal mellan jamstallda
naringsidkare jamkning inte kan komma i fraga®. Syftet har varit att dven
konkurrensklausuler skall tillampas utifran sitt innehall. | princip torde
konkurrensklausuler jamstallda naringsidkare emellan vara svarare att
jamka eller ogiltigforklara jamfort med konkurrensklausuler mellan
naringsidkare och en privatperson, dvs. svagare part. Detta medger dock

inte att klausulen dverskrider vad som anses "skaligt”>".

Aven om detta arbete inte behandlar konkurrensklausuler i arbetsrittsliga
forhallanden anses det nodvandigt att berdra omradet delvis, speciellt med
tanke pa vissa uttalanden i forarbeten. Nar det galler konkurrensklausuler i
anstallningsavtal kan ledning hamtas fran 1969 ars éverenskommelse
(nedan 6verenskommelsen). Det uttalas aven att betraffande "rent
affarsmassiga avtal”, dvs., konkurrensklausuler vid foretagsoverlatelser,
kan nagon speciell fraga, sdsom giltighetstid kunna hamtas fran
dverenskommelsen®’. Av denna anledning kénns det angel4get att harnast
titta lite narmare pa denna dverenskommelse.

4.5 1969 ars overenskommelse

Inledningsvis skall framhéllas att den aktuella 6verenskommelsen kommer
enkom i de delar det anses relevant for konkurrensklausuler i rena
affarsméssiga avtal att behandlas. Det &r 6verenskommelsens normerande
betydelse utanfor dess tillampningsomrade som ar av intresse. 1969 ars
overenskommelse tillkom huvudsakligen for att begransa anvandningen av
konkurrensklausuler i anstallningsavtal. Samtidigt innehaller
dverenskommelsen bestammelser for det materiella innehallet i
konkurrensklausuler.

Overenskommelsen foregés av en ingress som torde fungera som ett slags
forarbete och intentionsférklaring. | den kommer parterna> fram till den
gemensamma instéllning att ett féretag, speciellt ett kunskapsintensivt
foretag, ibland maste krava lojalitet och tystnadsplikt aven efter
anstallningens upphdrande.

Av uttalanden fran propositionen framgar det att betraffande
konkurrensklausuler i rena affarsmassiga forhallanden kan det ibland finnas

* Se A. Adlercreutz, B. Flodgren, a.a., 1992, s 46.

%0 Se Prop. 1975/76:81, s 147.

5! Se R. Fahlbeck, Lagen om skydd for foretagshemligheter: en

kommentar och rattséversikter, 2:a upplagan, Norstedts 2004, s 97 och 100.

°2 Se .Prop. 1975/76 s 149.

53 Overenskommelsen har antagits som kollektivavtal av samtliga forbund inom SAF och
galler darmed direkt for foretag anslutna till SAF i forhallande till anstallda som ar
medlemmar i férbunden SIF, SALF och CF.

22



anledning att hamta vagledning fran innehallet i kollektivavtal, t.ex. for att
belysa den allméanna uppfattningen om vad som kan anses rimligt i frdga om
konkurrensklausulers tidsmassiga langd>.

Nér det galler bindningstiden for konkurrensklausuler anges i punkt 3 i 1969
ars 6verenskommelse att tiden skall begransas till ’den beraknade
livslangden for arbetsgivarens skyddsvarda know-how eller déarmed
jamforbar kunnande”. Samtidigt namns att bindningstiden i normalfallet
inte skall 6verstiga 24 manader. Om livslangden pa den know-how som
skyddas beddms vara kortare, sags att bindningstiden i sadana fall inte bor
vara langre 4n 12 manader. Aven om av dverenskommelsen framgar att den
normala bindningstiden &r 24 manader, framhélls att fragan om bindningstid
skall regleras i varje enskilt fall*>. Av detta far man intrycket att avvikelser
kan accepteras at bada hallen, dvs. att &ven en bindningstid pa 6ver tva ar
kan tillatas om bara omstandigheterna medger det.

Enligt 1969 ars 6verenskommelse ar sanktionen vid den anstélldes
overtradelse av en konkurrensklausul "normerat skadestand" som bér sattas
i rimlig proportion till arbetstagarens 16n°. Aven i rent affarsmassiga
sammanhang betraktas brott mot en giltig konkurrensklausul som ett
avtalsbrott. Som bekant ar skadestand den normala paféljden av
kontraktsbrott. Men pga. av nedan redovisade skél véljer manga vid
anvandning av konkurrensklausuler sanktionsformen vite i avtalet. Darmed
ar kontraktsbrott &mnet for néasta avsnitt.

> Se Prop. 1975/76 s 149,
%5 Se 1969 &rs dverenskommelse, p 3.
% Se 1969 &rs Overenskommelsen, p 4.

23



5 Kontraktsbrott

5.1 Inledning

| syfte att effektivisera en konkurrensklausul kombineras den ofta med en
vitesklausul, vilket innebér att 6verlataren vid ett eventuellt avtalsbrott
forpliktas att utge ett i forvag bestdmd vitesbelopp. Detta belopp ar oftast
tillrackligt hogt for att utgora ett kannbart patryckningsmedel gentemot
overlataren att inte bryta mot klausulens konkurrensforbud. Dessa
forekommande vitesbelopp kan uppga till rejala summor, viten pa
miljonbelopp &r inte ovanliga®’.

Forutom vite finns andra atgarder som kan aktualiseras vid ett
kontraktsbrott. Mer om dessa atgarder foljer nedan.

5.2 Generalklausulen och férutsattningslaran

En konkurrensklausul utgor inte séllan en forutsattning for ett avtals
ingdende. Av lagmotiven till 36 § AvtL framgar att om ett avtalsvillkor
anses strida mot en tvingande lagbestammelse kan paragrafen tillampas for
att lamna hela avtalet utan avseende®®. Om konkurrensklausulen inte skulle
strida mot tvingande lagbestammelse, men dess bortfall anda skulle
patagligt snedvrida balansen mellan parterna kan andra avtalsvillkor jamkas
eller lamnas helt utan avseende med stod av 36 § AvtL™.

Generalklausulen mojliggor en jamkning &nda ner till noll av ett
avtalsvillkor, om villkoret dr oskaligt med hansyn till avtalets innehall,
omstandigheterna vid avtalets tillkomst, senare intraffade forhallanden och
omsténdigheterna i 6vrigt. Vid hdndelse av brott mot konkurrensklausulen
kan kdparen hdvda att han har betalt ett oskéligt hogt pris for foretaget och
att den konkurrerande verksamheten utgor ett sadant “senare intraffade
forhallande” som enligt 36 § AvtL kan medfora rtt till jamkning®.

Om ett aberopande av 36 § AvtL inte blir framgangsrik kan det finnas en
mojlighet att anvénda sig av forutséttningsléran. Laran anses generellt som
ett komplement till AvtL: s ogiltighetsgrunder. En tillampning av laran
kraver dock att konkurrensklausulen kan betraktas som en grundldaggande
forutsattning for forvarvsavtalet. Avgorande blir huruvida
konkurrensklausulen &r en forutsattning for det 6vriga avtalet. En

' Se A. Wallén, a.a..

%8 Se prop. 1975/76:81, s 121.

> Se H. Westin, M. Linder, Nagot om avtals eller avtalsvillkors ogiltighet enligt den nya
konkurrenslagen, SvJT 1995, s 45. Se dven U. Bernitz, Den svenska konkurrenslagen,
1996, s 86.

%0 Se Adlercreutz, Avtalsratt I, 12:e uppl., 2002, s 296-298.
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forutsattning som slar fel pga. handelser efter avgivandet av 16ftet ar en
bristande forutsattning. Koparen kan havda att konkurrensklausulen var en
forutsattning for hans handlande, satillvida att han ingick avtalet darfor att
han trodde sig ha skydd mot konkurrens fran saljaren i enlighet med
klausulens innehall. For att ett aberopande av forutsattningslaran skall bli
framgangsrik kravs att forutsattningen var synbar for saljaren
(synbarhetskriteriet), samt att forutsattningen var vésentlig. Dessutom skall
aven beaktas om saljaren skulle ha gatt med pa ett villkor motsvarande
forutsattningen om detta aktualiserats vid avtalets ingaende
(relevansprévning). Huruvida dessa kriterier bedéms uppfyllda for
tillampning av forutsattningslaran far avgéras i det enskilda fallet®’.

Som framgar av ovan hanger ett dberopande av forutsattningslaran samman
med om en konkurrensklausul i samband med foretagsoverlatelse kan anses
vara en grundldggande forutsattning for avtalet. Konkret innebér detta att
om en kopare av ett foretag ingar ett forvarvsavtal under forutséttning att en
bifogat konkurrensklausul skyddar honom fran den konkurrenspotential som
séljaren besitter kan detta komma att ses som en grundlaggande
forutsattning for affarens fullbordande.

Nér en konkurrensklausul ogiltigforklaras eller jamkas kan det bli aktuellt
att satta ned kopeskillingen. Domstolen kan stéllas infor en ganska svar
avvagning nar det skall avgoras hur stor del av kdpelikviden som kdparen ej
far valuta for. 1 och med risken for bortfall av konkurrensklausul &r det
Onskvart att parterna i forvag uppskattar hur stor del av kdpeskillingen som
avser konkurrensinskrankningen. Detta kunde dven mojliggora for koparen
att erlagga vederlaget successivt, sa att om konkurrensklausulens giltighet
senare begransas kan kdparen i motsvarande grad befrias fran sin plikt att
betala aterstoden av kopeskillingen som hanfor sig till
konkurrensinskrankningen®?.

5.3 Overtradelse av konkurrensférbudet

En konkurrensklausul som forekommer vid sidan av ett avtal brukar
bendmnas biforpliktelse till huvudavtalet. Om den forpliktade agerar i strid
mot klausulen begdr denne normalt ett brott mot sjalva huvudavtalet, det vill
sdga kopekontraktet. Vid kontraktsbrott kan tva pafoljder aktualiseras.
Koparen kan hava kopet om skadan ar av vasentlig art eller sa kan han kréava
ersattning for liden skada®. Detta kommer sig av att ett foretagskdp, vare
sig det ror sig om aktiekop eller inkramet i foretaget, anses falla under
koplagen®™.

61 Se J. Westin, M. Linder, Konkurrensbegréansande avtals ogiltighet, Konkurrensen, nr

5/94, s 11. Se dven A. Adlercreutz, Avtalsrétt I, 12:e uppl., 2002, s 279.

62 Se A. Wallén, Konkurrensklausuler vid foretagsoverlatelser ur konkurrensréttslig och
avtalsrattslig synvinkel, 1982, s 227.

% Se Rodhe, Larobok i obligationsrétt, 4: e upplaga, s 26.

64 Se Lag (1990:931) om kop av 18s egendom. C. Hultmark, Kontraktsbrott vid kép av

aktier, 1992, s 85.
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Att krava skadestand ar forenat med svarigheter. Skadans storlek och vérde
maste bevisas. Det torde i allmanhet vara omajligt att exakt faststalla
storleken av ett sadant skadestand. Av denna anledning &r det naturligt att
avtalspart foredrar avtalsvitet®™.

5.4 Avtalets sanktionsform

Ett sarskilt problem &r hur avtal vilka innehaller negativ avtalsforpliktelse
skall sanktioneras. Ekonomiskt skadestand, dvs. ersattning for forlust pa
grund av avtalsbrott ar inte nagon effektiv sanktionsform. Inte séllan
kombineras konkurrensklausuler med vitesbestammelser®®. "Néar s& ar fallet
blir 36 § tillamplig pa vitesklausulen och 38 § pa konkurrensklausulen...”.
Detta skall dock ej hindra att bedémningen av om jamkning bor ske eller
inte kan fa olika utfall betraffande tva villkor i samma avtal, t.ex. pa det
sattet att en konkurrensklausul kan anses fullt skalig, medan en vitesklausul
beddms som oskalig och jamkas®’. Vid fraga om jamkning &r tidpunkten for
avtalsbrottet viktig, ju senare under bindningstiden detta intraffar, desto
starkare ar skalen for jamkning®®. Anses konkurrensklausulen civilrattsligt
ogiltig tillméts naturligtvis inte heller vitesklausulen ndgon verkan®.

Begreppet vite anvands i den féljande framstéllningen endast for
avtalshestammelser enligt vilka ett belopp, som antingen framgar direkt av
bestammelsen eller kan berdknas pa grundval av den, skall utga vid
avtalsbrott, s.k. avtalsvite. Konkurrensklausuler vilka néstan enbart
innehaller forpliktelse att underlata ndgonting sanktioneras effektivast
genom vite. Skulle vitesbestdmmelse saknas och 6vertradelse av
konkurrensklausulen dga rum maste utredning om skadans storlek foretas,
vilket kan vara svar att astadkomma. Ut6ver bevisbhordan for skadans
intraffande skall dven skadans storlek i pengar faststallas’.

Vitesbestammelser brukar vanligtvis anpassas utifran det enskilda fallet.
Vitet kan vara bestamt till ett belopp eller i procent av kdpeskillingen per
dag eller annan tidsenhet och gar under namnet tidsrelaterad vitesklausul.
En annan typ av anpassning ar berakning av vitet baserad pa den kvantitet
kontraktsbrottet galler och kallas kvantitetsrelaterad vitesklausul. Vitet kan
aven bestd i ett bestamt belopp eller fran borjan berakningsbart, utan att man
behover beakta arten av avtalsbrott. | det sistndmnda utgors vitet av ett
engangsbelopp. Det finns enligt Olsen fyra grundldggande motiv till

% Se Palmgren, Konkurrensklausuler vid tjansteavtal, s 200 ff.

% Se Prop. 1975/76:81, s 190f.

%7 Se Prop. 1975/76:81, s 148. Se 4ven R. Fahlbeck, Lagen om skydd for
foretagshemligheter: en kommentar och rattsdversikter, 2: a upplagan, 2004, s 100.
% Se L. Gorton, Nagot om 36 och 38 §§ i 1915 &rs avtalslag — nu och d&,
Rattsvetenskapliga studier till minnet av Tore Almén, 1999, s102. A. Adlercreutz, B.
Flodgren, a.a., s 127.

% Se L. Olsen, Ersattningsklausuler, 1986, s 88f.

0 Se A. Adlercreutz, Avtalsratt I, 2002, s 306.
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vitesklausuler i avtal. Den forsta anledningen ar att parterna vill forbattra
sina mojligheter till full kompensation for skada. Olsen kallar detta for
ersattningsintresset och likstaller det med en slags skadestandsgaranti.
Sedan existerar ocksa motpolen som bendamns begransningsintresset.
Vitesklausulen anvands da som en begransning till ersattning, vilket kan
preciseras genom ett visst belopp. En vitesklausul kan ofta infogas i ett avtal
i syfte att oka trycket pa motparten. Det s.k. patryckningsintresset ar
vanligen forknippat med vitesklausulen. Sist men inte minst bér ndmnas
konfliktlésningsintresset. Genom en vitesklausul kan parterna sjalva forutse
och administrera pafoljderna. Parterna slipper darigenom tvista om skadans
storlek eller andra detaljer. Tvistelosning i domstol ar bade dyrt och
tidsodande™. Vitet kan utgdra en "snabb och enkel uppgdrelse” nar
avtalsbrott agt rum’.

Det ar ingenting som hindrar en kombination av dessa fyra intressen.
Saledes kan en vitesklausul vara motiverad av en eller samtliga intressen.

For en skadelidande part innebér vitesklausulen en fordel eftersom det
manga ganger &r svart att bevisa att skada intraffat, sarskilt om skadan
uppstatt pa goodwill eller know-how. Betraffande konkurrensklausulers
negativa avtalsforpliktelse utgor ett avtalsbrott storre bevissvarigheter
gallande den faktiskt lidna skadan. Svarigheten beror sarskilt pa
orsakssambandet. Det &r sallan latt att visa vilken skada som uppstatt da den
forpliktade saljaren brutit mot en konkurrensklausul .

Det kan vidare konstateras att vitesklausuler i samband med
konkurrensklausuler i allmanhet har uppratthallits av HD da de forekommit
i samband med kop av rorelse™.

En mer omtvistad frga pa detta omrade har varit huruvida den berattigade
kan fa skadestand utover vitet. Inom doktrin forekommer skilda meningar i
fragan. Olsen forordar pa grundval av en rattspolitisk bedémning att en
vitesklausul normalt skall anses exklusivt reglera skadestandsskyldigheten
pa grund av ett ifragavarande kontraktsbrott. Vitesbeloppet skall alltsa in
dubio utgdra maximal skadeersattning”. HovR har uttalat sig i fragan.
HovR fann att en vitesklausul, nér annat inte avtalats, begrédnsade vad den
forpliktade var skyldigt att betala vid brott mot den vitessanktionerade
forpliktelsen’®.

ISe L. Olsen, a.a., 1986, s 23-24.

72 Se L.E. Taxell, Avtalsratt och rattsskydd, 1972, s 442.

®Se L. Olsen, a.a., 1986, s 35 och 105.

™ Jfr NJA 1924 A 125, 1926 A 287, 1926 A 362. Jfr dven NJA 1942 5.354.

™ Se L. Olsen, a.a., 1986, s 114. Se dven A. Adlercreutz, B. Flodgren, a.a., 1992, s 127.
’® Se RH 1996:38.
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5.5 Offentligtrattslig forbudsvite

Det offentligtrattsliga vitet skiljer sig mot avtalsvitet som &r ett
forhandsbestamt belopp. Ett offentligtrattsligt forbudsvite som inte
respekteras kan leda till successivt hogre viten. En annan typ av
offentligtrattsligt vite ar det s.k. I6pande vitet som &r ett vite om visst belopp
for varje tidsperiod under vilket férelaggandet inte har féljts’.

Enligt 15:3 RB kan domstolen besluta om "lamplig atgard” for att
sékerstalla sokandets ratt om denne visar ”sannolika skal” for sin sak vid en
uppkommen tvist som ar eller kan antas bli féremal for domstolsprovning.
Forbudsvite anges som en lamplig atgard.

Av praxis framgar att forbudsvite kan forordnas med stod av 15:3 RB. Detta
trots om konkurrensklausulen innehéller ett avtalsvite eller ett normerat
skadestand’®,

I nastkommande avsnitt skall vi titta pa hur domstolarna har behandlat
konkurrensklausuler i de fa fall som finns att tillga.

" Se lagen 1985:206 om viten.

"8 Fragan har behandlats i tre réttsfall, se NJA 1991 s 200, AD 1990:44 och AD
1993:218. For en kommentar av réttsfallen se R. Fahlbeck, Lagen om skydd for
foretagshemligheter: en kommentar och rattsoversikt, 2: a upplagan,

2004, s 100 ff.
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6 Rattspraxis

6.1 HD: s praxis rorande konkurrensklausuler

Som det har namnts i borjan av arbetet forekommer det inte manga rattsfall
pa det avtalsrattsliga omradet, vilket kan bero pa att manga forvarvsavtal
inneh&ller en skiljeklausul. Saledes finns det endast tre” fall rorande
konkurrensklausuler vid foretags dverlatelser, varav tva ar av intresse. Ett
forhallandevis nytt fall, NJA 1993 s. 188, handlar visserligen inte om
konkurrensklausuler vid naringsoverlatelser men har &ndock bedémts vara
sapass betydelsefull att fallet har behandlats nedan. Tillaggas bor att
sammanfattningen av fallen inte alltid ar fullstandiga, fragor som inte &r
relevanta for framstallningen har utlamnats.

Fallet, NJA 1942 s. 354, géllde dverlatelse av en speceriaffar dar saljaren i
overlatelseavtalet forbundit sig vid vite pa 5 000 kronor att varken sjalv
eller genom annan person i nagon form bedriva specerirorelse pa orten
(Ludvika) med omnejd. Nar saljarens son nagot ar senare 6ppnade en
liknande affar, bistdnden av saljaren, cirka 700 meter fran stadsgransen
aktualiserades fragan om brott mot konkurrensklausulen. Hovratten
konstaterade att séljaren genom sin medverkan brutit mot
konkurrensforbudet, men satte ner vitet. Skadan ansags skaligen gottgjord
med 2 000 kronor. Endast saljaren fullfoljde talan. HD faststallde
Hovréattens domslut, men gav tydliga indikationer pa att varken 38 eller 36 §
& AvtL kunde vinna tillampning. HD ansag uppenbarligen att hela
vitesbeloppet borde ha domts ut.

Fallet, NJA 1948 s. 704, géllde tillampningen av ett avtal om partiell
overlatelse av rorelse. Rorelsen dgdes av F och bestod av en speceriaffar. |
anslutning till denna affér skedde forséljning av mejeriprodukter. Den
senare naringsdelen dverlats till kbpmannen J varigenom F férband sig vid
vite pd 3 000 kronor att inte sjalv konkurrera med sadan mejeriforséljning,
samt att vid dverlatelse av speceriaffaren avfordra den nye innehavaren en
forbindelse korresponderande med den han sjélv forbundit sig till.
Speceriaffaren saldes sedan till ny innehavare utan sadant forbehall.

De domande instanserna hade var sin standpunkt. RR fann att F brutit mot
konkurrensklausulen genom att inte vid 6verlatelsen ta in forbehallet, men
jamkade vitet till 500 kronor. HovR tolkade avtalet sa att F skulle vara
skyldig att betala vitet endast om den nye forvarvaren konkurrerade med J: s
verksamhet, dvs. forsaljning av mejeriprodukter och darmed ogillade J: s
talan. HD gjorde, i likhet med HovR, en tolkning av avtalet innebdrande att
séljaren var skyldig att betala vitet endast om forvarvaren faktiskt bedrev
konkurrerande verksamt. HD konstaterade att det inte framgick av

" NJA 1922 s 144, NJA 1942 s 354 och NJA 1948 s 704.
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utredningen att forvarvaren i realiteten bedrev konkurrerande rorelse, varfor
talan ogillades.

Fallet, 1993 s. 188, handlar huvudsakligen om huruvida en
konkurrensklausul kan gdras gallande d&ven mot annat bolag inom samma
koncern. Enligt en konkurrensklausul hade ett aktiebolag, PM, forbundit sig
att inte utéva viss verksamhet. Gillette, tillverkare av rakvardsprodukter
hade i februari 1988 ingatt ett avtal med PM avseende vissa séljframjande
aktiviteter som PM skulle utfora for Gillettes rakning. Pa grund harav fick
PM tillgang till Gillettes marknadsforingsmaterial, uppgifter om
marknadstackning, marknadsféringskampanjer och strategier mm. PM
forband sig i avtalet att under avtalstiden, samt ytterligare sex manader efter
avtalets upphdrande inte utfora tjanster for andra foretag som
marknadsforde eller salde rakvardsprodukter. | juni 1992 sade Gillette upp
avtalet till den 12 december 1992. | december samma ar yrkade Gillette i
TR att PM matte forbjudas att utfora saljaktiviteter for en av Gillettes
konkurrenter. TR bifoll yrkandet. En kort tid efter TR: s beslut gick cirka 20
saljare dver fran PM till ett systerbolag inom samma koncern vid namn
Manico. Avsikten med denna dvergang till Manico var att ateruppta
saljaktiviteterna avseende rakvardsprodukter for Gillettes konkurrent.
Manico hade inte tidigare befattat sig med dylik verksamhet. HD: s
utgangspunkt var att konkurrensklausulen mellan Gillette och PM endast
kunde goras gallande mellan avtalsparterna och i princip inte mot Manico.
HD utvecklar emellertid sitt resonemang och framhaller att i det
foreliggande fallet fick det anses framga att PM och Manico, systerbolag
agd av samma dgare och samma ledning, samverkat i syfte att kringga
konkurrensklausulen (forf. kursivering). Gillette hade saledes ratt att stélla
samma krav pa Manico som foretaget tidigare stallt pa PM att upphdra med
verksamhet som stred mot konkurrensklausulen.

6.2 Kommentarer

Fallen fran 1942 och 1948 utgor ingen stark grund for nagra definitiva
slutsatser. Det forekommer inte nagon djupare diskussion om
konkurrensklausuler som rattsmedel, vilket gor fallen knapphandiga. Det
skall dven hallas i minnet att bada fallen &r fran tiden fére andringarna i
avtalslagen 1976.

Av HD: s avgéranden framgar att HD vid bedémning av
konkurrensklausuler anlagger ett avtalsrattsligt betraktelsesatt utan spar av
konkurrensréttsliga hdnsynstaganden. Ingenstans marks att HD forsokt att ta
stéllning till konkurrensklausulers konkurrensbegréansande verkningar.
Utgangspunkten ar att avtal i princip skall tillampas enligt sitt innehall och
bedomningen skiljer sig fran fall till fall. Det kan ocksa konstateras att HD
inte har helt fanatiskt uppratthallit avtalets bokstav. I fallet fran 1948
provade HD oaktat konkurrensklausulens bokstav hur omstandigheterna i
realiteten sag ut. Det gjordes en bedomning om det faktiskt fanns ett behov
av skydd, oberoende av vad konkurrensklausulen stadgade. Av detta kan
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framhallas att HD tittar pa det enskilda fallet och gor en bedomning av hur
langt en konkurrensklausul maste stracka sig for att tacka det skyddsintresse
som koparen har ett verkligt behov av.

Aven om Gillette-malet inte gallde konkurrensklausuler vid
foretagsoverlatelse, har avgorandet betydelse for vissa fragor som kan
aktualiseras i samband med konkurrensklausuler, t.ex. vilken personkrets
som kan omfattas av en konkurrensklausul. | fallet sags uttryckligen att
utgangspunkten ar att en konkurrensklausul endast kan goras géllande
kontrahenterna emellan. Men fallet 6ppnar ocksa mojligheten for att aven
andra personer, saval juridiska som fysiska, kan omfattas av en
konkurrensklausul i fall séljaren samverkat med andra personer eller foretag
i syfte att kringga en konkurrensklausul.
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/ Det konkurrensrattsliga
perspektivet

7.1 Inledning

EG: s konkurrensregler &r i och med Sveriges EU-intrade direkt tillampliga
i Sverige utan sarskild lagstiftning, aven om vissa fragor som ror
tillampningen har reglerats i en sarskild tillampningslag®.

EG: s konkurrensregler har utgjort modell for den svenska KL. | forarbetena
uttalar regeringen foljande®:

Genom en anpassning till EG rattens och EES-avtalets materiella
konkurrensregler uppnas den fordelen att aktGrer pa den svenska
marknaden inte beh6éver anpassa sig efter olika konkurrensrattsliga regler
beroende pa om det ar fraga om handel inom landet eller handel 6ver
granserna. Det torde ocksa underlatta foretagens internationalisering
genom att kannedom om svenska konkurrensregler automatiskt ger
kannedom om motsvarande internationella regler.

Nér det galler tillampning av konkurrensreglerna ar EG: s konkurrensregler
bara tillampliga pa konkurrensbegransningar som kan beréra handel dver
granserna, medan KL ar tillamplig pa konkurrensbegransningar som beror
den svenska marknaden, d&ven om EG: s konkurrensregler har foretrade®.

| fortsattning kommer huvudsakligen fokus sattas pa EG: s
konkurrensregler. Den svenska KL uppmarksammas parallellt i de delar det
ar relevant i forhallande till EG: s konkurrensregler. Svensk praxis om
konkurrensklausuler har tagits upp i ett eget avsnitt.

EG-domstolens och forsta instansrattens praxis far avgorande betydelse nar
man undersoker tillampningen och rackvidden av konkurrensreglerna. Om
detta ségs i regeringens proposition att vid tillampning av svensk réatt bor
mycken ledning kunna hamtas fran EG-domstolens praxis som anses ha stor
betydelse for det svenska regelverket®. Denna utveckling har hallit i sig i

80 Se Lagen (1994:1845) om tillampning av Europeiska gemenskapernas konkurrens- och
statsstodsregler. Se dven prop. 2003/04:80, s 23. Se for kommentar K. Carlsson m.fl.,
Konkurrenslagen, 2002, s 28.

81 Se prop. 1994/1995:48, s 19. Se aven Radets forordning (EG) nr 1/2003 av den 16
december 2002 om tillampning av konkurrensreglerna i artiklarna 81 och 82 i fordraget,
ingressen p 8.

82 Se K. Carlsson m.fl., a.a., 2002, s 3-4 och 17.

8 Konkurrensmyndighet pd EU-niva ar Europeiska Kommissionen (nedan Kommissionen)
och generaldirektoratet for konkurrens (GD konkurrens) dr den konkurrensmyndighet som
ar ytterst ansvarig for konkurrensreglerna inom EU. Kommissionens beslut kan éverklagas
till EG-domstolen i Luxemburg. Beslut av KKV eller svenska domstolar kan inte

32



och med konstaterandet att "Sverige efterstravar att nationell
konkurrensratt efterliknar EG: s konkurrensrétt, for att foretagen sa langt
majligt skall slippa att méta tva regelverk”®. Samtidigt framhalls att EG-
domstolens avgdranden ar influerade av de grundldggande principerna och
de 6vergripande malen for gemenskapen i syfte att eliminera handelshinder
och skapa en gemensam marknad. Medan tillampningen av KL i vissa fall
behéver anpassas efter de sarskilda geografiska och ekonomiska
forhallanden som rader i Sverige®. Det finns vissa olikheter mellan EG-
ratten och den svenska rétten nér det galler reglerna om forfarandet,
sanktioner m.m.%. Olikheterna har dock inte ansett vara av den art eller
omfattning att de paverkar rattslaget for konkurrensklausuler. Darav har
dessa olikheter inte behandlats.

EG: s art. 81 i EG-fordraget bygger pa forbudsprincipen. Detta innebér att
den rattsliga utgangspunkten &r att avtal som ar konkurrensbegransande &r
forbjudna, utan att det kravs nagot féregaende beslut om det®’.

I samband med EU: s utvidgning den 1 maj 2004 genomfordes ett antal
reformer pa konkurrensomradet. Kannetecknande for dessa forandringar ar
att de innebéar en decentralisering fran unionsniva till medlemslanderna.
Syftet har varit att frigora resurser for att kunna fokusera pa allvarligare
Overtradelser av EG-forbuden och att effektivisera ingripandena mot dessa.
Tidigare kunde foretag begara forhandsbesked om huruvida ett
konkurrensbegransande avtal var forenligt med konkurrenslagen. Dessa
forhandsbesked gavs i form av icke-ingripandebesked eller undantag. De
nya reglerna tillater inte KKV eller Kommissionen att ge sadana
forhandsbesked. Ett generellt gallande undantag (legalundantag) fran
forbudet mot konkurrensbegrénsande avtal mellan foretag har inforts. Detta
géller nér samarbetet &r 6vervagande positivt for konsumenterna. |
fortsattningen far foretagen sjalva bedéma om deras agerande, t.ex.
konkurrensbegrénsande handlingar, faller inom konkurrensrattens forbud
eller inte. Hartill har féretagen bevisbérdan vid en eventuell tvist.
Kommissionen kan dock pa eget initiativ fatta beslut om att art. 81 EG-
fordraget inte &r tillamplig™®.

De riktlinjer och praxis fran KKV, Kommissionen och domstolarna som
finns att tillga betraffande tillampningen av konkurrensreglerna skall ge
végledning for foretagen. Om ett avtal skulle strida mot konkurrensreglerna

Overklagas till EG-domstolen. Daremot kan nationella domstolar begéra in férhandsbesked
frdn EG-domstolen. Se C. Wetter, m.fl., Konkurrenslagen en handbok, 2002, avsnitt Xii
och XIII.

8 Se prop. 2003/04:80, s 50.

8 Se prop. 1994/1995:48, s 19.

8 Se prop. 2003/04:80, s 42.

87 Se Radet forordning 1/2000.

8 Se prop. 2003/04:80, s 39. Se aven R&dets forordning 1/2003.
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kan KKV eller Kommissionen agera. KKV har i och med denna reform fatt
formell behdrighet att tillampa gemenskapsratten®.

7.2 EG: s konkurrensregler

Tva regelsystem existerar inom EG: s konkurrensrétt tillampliga pa
konkurrensklausuler vid foretagsoverlatelser. Det ena ar Radets forordning
om kontroll av foretagskoncentrationer. For att forordningen skall bli
tillamplig kravs att parterna i foretagsforvarvet ssmmantaget har en sa hog
omsattning att lagens krav uppfylls®™. Ar den sammanlagda omsattningen
tillrackligt hogt provas konkurrensklausulen under vissa forutséttningar
tillsammans med sjélva forvarvet.

Om koncentrationsforordningen inte &r tillamplig kan konkurrensklausulen
provas enligt det allmanna férbudet mot konkurrensbegrénsande avtal i art.
81.1 EG-fordraget. For att forbudet skall trada ikraft kréavs att
konkurrensbegransningen kan fa en viss markbar effekt pa den
gemensamma marknaden. Mer om detta nedan.

7.3 De materiellareglerna

7.3.1 Forbjudna konkurrensbegransningar

Art. 81.1 i EG-fordraget ar uppbyggd pa forbudsprincipen. Art. 81.1 i EG-
fordraget innehaller ett generellt forbud mot sadana avtal mellan foretag,
beslut av foretagssammanslutningar eller samordnade forfaranden
(avtalskriteriet) som kan paverka handeln mellan medlemsstater
(samhandelskriteriet) och som har till syfte eller resultat att hindra, begransa
eller snedvrida konkurrensen inom den gemensamma marknaden
(konkurrensbegransningskriteriet)®’. Det kravs inte en ur avtalsrattsligt
perspektiv korrekt konkurrensklausul, utan det racker att en
konkurrensbegransningsklausul upprattats for att forbuden skall aktiveras®™.
Avtal eller forfaranden som ar forbjudna enligt art. 85.1 i EG-fordraget ar
enligt art. 85.2 civilrattsligt ogiltiga. Ogiltigheten géller fran avtalets
tillkomst™,

89 Se prop. 2003/04:80 och Radet forordning 1/2003. Se dven Lilla konkurrensboken — En
skrift fran Konkurrensverket, sep. 2004, s 11 och 20.

% Se Radets férordning (EG) nr 139/2004 av den 20 januari 2004 om kontroll av
foretagskoncentrationer (nedan EG: s koncentrationsférordning). Denna forordning har
ersatt den tidigare, Radets forordning om kontroll av foretagskoncentrationer, RFI
4064/89/EEG, EGT 1990 L 257/13.

% Se artikel 81.1 i EG-férdraget.

%2 Se prop. 2003/04, s 24.

% Se t ex. mal 48/72 Brasserie de Haecht mot Wilken-Janssen REG 1973 s 77, p 27.
Bestdammelsen har direkt effekt, vilket innebér att svenska domstolar kan ogiltigférklara ett
konkurrensbegransande avtal som faller under bestdimmelsen. Se prop. 2003/2004:80, s 25.
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Vid alla nationella forfaranden eller gemenskapsforfaranden dar art. 81 i
EG-fordraget skall tillampas faller bevisbordan pa den part som gor
gallande att art. 81 har 6vertratts®.

7.3.1.1 Samhandelskriteriet

| EG-fordraget art. 81.1 finns det s.k. samhandelskriteriet, vilken saknas i
KL: s motsvarande bestammelse, 6 § KL. Samhandelskriteriet &r i sjalva
verket en jurisdiktionsregel som reglerar vilka avtal som kan omfattas av
EG: s konkurrensregler. Kriteriet har givits en vidstrackt tolkning. Saledes
har det inte kravts mycket for att kriteriet skall anses uppfylit™.

Enligt EG-domstolen anses samhandelskriteriet uppfyllt om det™:

"... med tillracklig grad av sannolikhet, pa grundval av rattsliga eller
faktiska omstandigheter, kan forutses att avtalet i fraga direkt eller indirekt,
faktiskt eller potentiellt kan inverka pa handelsflodet mellan medlemsstater,

pa ett sddant satt att det kan komma att hindra férverkligandet av en

gemensam marknad mellan medlemsstaterna.

For att samhandelskriteriet skall anses uppfyllt torde det racka med att det
konkurrensbegransande avtalet i fraga ar av sadan beskaffenhet att det kan
paverka handeln mellan medlemsstater eller fa aterverkningar pa
konkurrensstrukturen inom den gemensamma marknaden®’. EG-domstolen
har till och med gatt langre och ansett samhandelseffekten vara for handen
trots att avtalet endast berér en medlemsstat. EG-domstolen syftar har pa
fall av forfaranden som hdmmar konkurrensen och kan omfatta en
medlemsstats hela territorium sa att integrationen mellan medlemsstaterna
hindras®. For att samhandelseffekten skall uppnds maste det

% Se Radets forordning (EG) nr 1/2003 av den 16 december 2002 om tillampning av
konkurrensreglerna i artiklarna 81 och 82 i fordraget, artikel 2.

% Se K. Carlsson, Konkurrenslagen, 1995, s 71.

% Se Mal 42/84 Remia mot Kommissionen, REG 1985, s 2545. Se dven M&l C309/99
Wouters m.fl. REG 2002, s I-1577. Se aven prop. 2003/04:80, 44.

% Se MAl 19/77 Miller mot kommissionen REG 1978, s 131, 15 och Ml 6 och 7/73
Comercial Solvents mot Kommissionen REG 1974 s 223, p 30-35 dar EG-domstolen ansag
att samhandelskriteriet var uppfyllt trots att det konkurrensbegransande forfarandet riktade
sig mot en konkurrent vars produktion var avsedd for export. Se dven Kommissionens
tillkannagivande Riktlinjer om begreppet paverkan pa handel i artiklarna 81 och 82 i
fordraget, EUT nr C 101, 2004-04-27, s 81.

% Se MAl 8/72 Cementhandelaren mot Kommissionen REG 1972 s 977, p 29, i fallet
ansags en priskartell som omfattade den holldndska marknaden ha samhandelseffekt. Se
aven Dnr 792/2003 (2004-05-05) dar KKV konstaterar sin skyldighet att i och med de nya
reglerna tillampa art. 81 i EG-férdraget om ett avtal uppfyller samhandelskriteriet. KKV
konstatera vidare att kravet pa att det skall finnas en effekt pa handeln mellan
medlemsstaterna innebdr att "flodet av varor och tjanster mellan minst tva medlemsstater
paverkas”. Men det kan racka med att handeln kan paverkas. Detta innebér att om det gar
att objektivt forutse att avtalet kan ha inflytande, direkt eller indirekt, faktiskt eller
potentiellt, p& handelsmonstret mellan medlemsstaterna ar samhandelskriteriet uppfyllt. |
fallet som rorde en konkurrensklausul vid foretagsoverlatelse avseende aggproduktion
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konkurrensbegrénsande avtalet ha viss dignitet och inte begransa sig och
sina effekter till en ort, samt vara av kommersiellt intresse for handel mellan
medlemsstater®®. EG-domstolen har slutligen slagit fast att vid beddmning
av huruvida samhandelskriteriet ar uppfylit eller ej skall en
helhetsbedémning av avtalet &ga rum. Om ett avtal ingar i ett natverk av
liknande avtal blir det nédvandig att bedéma dessa avtal sammantaget for

att kunna avgora om de kan péverka handeln mellan medlemsstaterna’®.

7.3.1.2 Avtalets syfte

Av EG: s rattspraxis framgar att om det gar att konstatera ett
konkurrensbegransande syfte med ett avtal behéver man inte undersdka dess
effekter pa konkurrensen pa den relevanta marknaden. | det laget behéver
man inte gora nagot s.k. konkurrenstest, dvs. en beddmning av avtalets
negativa paverkan pa konkurrensen pa den relevanta marknaden. Om nagot
syfte inte kan pavisas skall saledes ett konkurrenstest genomforas®*. Dock
kommer man inte ifran viss analys om huruvida avtalets effekter paverkar
konkurrensen pé ett markbart satt'®. Detta torde innebara att enbart ett
konkurrensbegrénsande syfte kan vara tillrackligt for att tréffas av forbudet i
art. 81.1 i EG-fordraget sa fort avtalets slutits. Avtalet behdver alltsa inte

faktiskt tillampas'®,

Ett viktigt rattsfall i EG-ratten nar det galler fragan om ett avtals syfte och
resultat & méalet Maschinenbau UIm mot EG-domstolen'®. Fallet handlade
visserligen om ett avtal varigenom ett franskt foretag fick ensamratt att i
Frankrike sélja vissa produkter tillverkade av ett tyskt bolag, men &ven
fragan om ett avtals syfte behandlades. Angaende huruvida avtalet kunde
traffas av forbudet i art. 81.1 i EG-fordraget, fastslog domstolen att for att
ifragavarande avtal skulle omfattas av art. 81.1 i EG-fordraget maste det
finnas ett syfte eller resultat att hindra, begrénsa eller snedvrida
konkurrensen inom den gemensamma marknaden.

Syftet med ett avtal torde man finna genom en objektiv beddmning av malen
med avtalet och da handlar det inte om att géra en bedémning av
avtalsparternas subjektiva uppfattningar'®®. Redan av formuleringen att
avtalet skall ha till "syfte eller resultat™ att hindra, begransa eller snedvrida
konkurrensen inom den gemensamma marknaden framgar att det inte
behovs nagot uppsat for att art. 81.1 skall vara tillamplig.

konstaterade KKV att det fanns ett handelsfléde pa marknaden av export av agg till
Danmark, séledes anségs samhandelskriteriet uppfylit.

% Se Ml 18/96 SCK och FNK mot Kommissionen REG 1997, s 11-1739, p 175-181.

100 56 Mal C-234/89 Delimitis REG 1991 s 935, p 14-15.

101 Se mél 56 och 58/64 Consten och Grundig mot Kommissionen reg 1966 S 299. For
svensk del se prop. 1992/93:56, s 20 och 72.

102 Se avsnitt 7.3.1.3. Se dven mél Grundig/Consten./.Kommissionen, (1966) ECR s 229.
103 Se Odudu "Interpreting Article 81(1): the object requirement revisited" (2001) ELRev, s
379.

104 Se mal Maschinenbau Ulm./.Kommissionen (1966), ECR, s 235

105 5e mal Asturienne Zinc./. Kommissionen (1984), ECR, s 1679.
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Kortfattat kan ségas att ett avtal anses vara konkurrensbegransande om det, i
sitt rattsliga och ekonomiska sammanhang, kan paverka konkurrensen
negativt mellan parter eller i forhallande till tredje man'®. Samma sak
géller om avtalet &r behé&ftat med restriktioner géllande parternas frihet att
handla med andra foretag™®’. En konkurrensklausul begransar en av
avtalsparternas frihet att bedriva handel med andra foretag nér det galler den
aktuella produkten inom den aktuella geografiska marknaden. Utan
klausulen hade avtalsparterna fritt kunnat konkurrera med varandra, nagot
som inte ar mojligt i och med klausulen. Pa sa satt begransar en
konkurrensklausul konkurrensen.

Om efter en analys av avtalets syfte eller resultat det inte gar att konstatera
att effekten pa konkurrensen blir tillrackligt skadlig, maste man ga vidare
med en undersokning av avtalets 6vriga verkningar. Det sista steget ar att
narmare titta pA om konkurrensen faktiskt blivit hindrad eller begransad
eller snedvriden i en markbar utstrackning for att avtalet skall bli tréffad av
forbudet i art. 81.1 EG-fordraget'®. Detta innebar ocksa att en
konkurrensklausul som i for sig uppfyller rekvisiten i art. 81.1 i EG-
fordraget kan undkomma férbudet i de fall den inte uppfyller
markbarhetsrekvisitet.

7.3.1.3 Markbar konkurrensbegransning

For att ett konkurrensbegransande avtal skall tréffas av forbudet i art. 8.1.1 i
EG-fordraget kréavs vid sidan av samhandelseffekten att avtalet har till syfte
att begrénsa konkurrensen, samt att det utgor en mérkbar
konkurrensbegransning i den mening som avses i art. 81 EG-fordraget®.

Endast det faktum att ett avtal har konkurrensbegransande inslag innebar
inte automatisk att avtalet ar forbjudet. For att ett konkurrensbegrénsande
avtal skall vara forbjudet krévs att det riskerar att paverka konkurrensen pa
den gemensamma eller svenska marknaden pa ett markbart satt, dvs. har
ekonomiska verkningar av nagon vikt. For detta &ndamal maste avtalets
faktiska eller potentiella verkningar utredas och faststallas™°. Saledes kan
ett avtal bedomas konkurrensbegransande, men andock inte omfattas av
forbudet i art. 81.1 i EG-fOrdraget darfor att parternas marknadsandelar och

106 56 mal 56/65 Technique Miniéré, C-5/96 Volk v Vernaecke.

197 e Carlsson m.fl., Konkurrenslagen en kommentar, s 97.

108 Se malen Maschinenbau Ulm./.Kommissionen (1966), ECR, s 235 och volk v
Vervaecke, p 5-7, dar det uttalas att konkurrensbegransningen maste ha “markbar effekt”.
109 En skillnad kan konstateras mellan 6 § KL och art. 81 RF. Medan rekvisitet “mérkbar
effekt” har sitt ursprung i EG-domstolens praxis inom EG: s konkurrensrétt, har i svensk
rétt uttryckligen angetts som rekvisit i 6 § KL. Foljaktligen géller att &ven i svensk
konkurrensratt ett konkurrensbegransande avtal maste ha markbar paverkan pa
konkurrensen for att omfattas av forbudet i 6 § KL.

19 3fr Kommissionens tillkannagivande Riktlinjer om begreppet paverkan pé handeln i
artiklarna 81 och 82 i férdraget, EUT nr C 101, 2004-04-27, s 3 och s 10. For svensk del
se avsnitt 7.7.2.
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marknadsinflytande ar sa begransad att deras ingangna avtal inte markbart
paverkar marknadsforhallandena (den kvantitativa markbarheten) eller pa
grund av att sjalva konkurrensbegransningen ar av sadan art att effekterna
inte &r mérkbara (den kvalitativa markbarheten). | doktrin och praxis har
markbarheten delats upp i kvantitativ méarkbarhet respektive kvalitativ

markbarhet!'!.

Eftersom konkurrensklausuler i princip ar konkurrensbegrénsande
samarbeten &r det viktigt att avgora huruvida de uppfyller
markbarhetsrekvisitet. Darfor ar det viktigt att narmare titta pa
markbarhetsbeddmningen.

7.3.1.3.1 Den kvantitativa markbarheten

Betréffande den kvantitativa markbarheten har EG-domstolen skapat en s.k.
de minis-doktrin. Doktrinen innebar att art. 81.1 i EG-fordraget inte &r
tillamplig nar konkurrensbegransande avtal inte har kvantitativt mérkbara
effekter p& handeln inom gemenskapen eller p& konkurrensen*. Till f5ljd
av domstolens praxis fann Kommissionen det énskvart att ge ut ndrmare
vagledning kring inneb6rden av rekvisiten markbar effekt ur en kvantitativ
synpunkt. VVagledning gavs i form av ett tillkannagivande fran
Kommissionen**.

Skulle efter en undersokning av avtalsparternas stéllningar pa den relevanta
marknaden effekten visa sig vara av mindre betydelse undgar avtalet
forbudet i art. 81, enligt de minis-doktrinen'*. Kommissionen kommer
foljaktligen inte att inleda forfaranden mot avtal som omfattas av
tillkannagivandet. Harigenom utesluts avtal mellan sma och medelstora
foretag fran forbudsregeln. Graden av markbar effekt kan sarskilt bedémas i
forhallande till de relevanta foretagens stallning och betydelse pa
marknaden avseende de berérda produkterna'’®. Kommissionen beraknar
med hjalp av troskelvarden for marknadsandelar vad som inte ar en markbar
begransning av konkurrensen enligt art. 81.1 EG-fordraget™°. Nar det galler
vertikala avtal, till vilken konkurrensklausuler hor, kan de sammanlagt
omfatta 15 % av marknadsandelen for den aktuella produkten utan att

111 ge Carlsson m.fl., Konkurrenslagen en kommentar, s 100, Wetter m.fl.,
Konkurrenslagen en handbok, s 130.

112 5e mal Volk/Vervaecke 5/69, p 5-7.

113 Se fotnot 112 och 114.

114 se Tillkénnagivande frdn Kommissionen om avtal av mindre betydelse som inte
markbart begransar konkurrensen enligt artikel 81.1 i Férdraget (de minis), 2001, C
368/07. Tillkannagivandet har ersatt Kommissionens tillkdnnagivande om avtal av mindre
betydelse EGT nr. C 372, 1997/13. For den svenska motsvarigheten se avsnitt 7.7.2.

115 5e dven KKV: s beslut Dnr 792/2003 (2004-04-27), p 48-50.

118 Detta betyder inte att foretag som dverskrider angivna troskelvarden alltid bedémas
markbart paverka konkurrensen. Sadana avtal kan ha en forsumbar paverkan pa
konkurrensen och inte forbjudas av artikel 81.1 i EG-fordraget. Se t.ex. EG-domstolens
dom i de forenade malen C-215/96 och C-216/96 Bagnasco (Carlos) mot Banca Popolare
di Novara och Casa di Risparmio di Genova e Imperia (1999), REG 1-135, p 34-35. Se
avsnitt 7.3.1.3.2, den kvalitativa markbarhetsbedémningen. Se aven avsnitt 7.3.1.3.2.
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begransa konkurrensen markbart''’. Viktigt att pApeka har &r att EG-
domstolen har i sin bedémning av kvantitativ effekt beaktat alla inblandade
parters marknadsandelar. Argumentet att ena parten ar sa pass liten att
dennes medverkan inte markbart begransar konkurrensen har inte
accepterats av domstolen*®. Vidare kan namnas att i varken de minimis-
tillkannagivandet eller KKV: s allmanna rad om bagatellavtal tas det nagot
hansyn till endast ena avtalspartens marknadsandelar. | bada dessa
dokument utgar man fran att om parternas gemensamma marknadsandelar
understiger ett visst troskelvarde, sa medfor det i regel att samarbetet inte

anses ha kvantitativ markbar effekt p& konkurrensen och vice versa™.

Skulle vid en tillampning av de minis-doktrinen effekten visa sig vara av
vikt pa marknaden sa att avtalet inte kan betraktas som bagatellartad kravs
for forbudets intradande att &ven den kvalitativa markbarheten ar uppfylit.

7.3.1.3.2 Den kvalitativa markbarheten

Redan har skall ndmnas att detta avsnitt behandlar den kvalitativa
bedémningen som aktualiseras nér det kan konstateras att ett
konkurrensbegransande avtal uppfyller det kvantitativa kravet. Fragan ar
huruvida konkurrensbegransningen kan anses inte markbart paverka
konkurrensen pa kvalitativa grunder. Saledes behandlas hér inte frdgan om
konkurrensklausul kan beddmas som accessorisk till férvarvsavtalet. Detta
behandlas i avsnitt 7.3.2.1.

Som framgatt av ovan inrymmer markbarhetsprovningen aven en kvalitativ
analys av ett avtals verkningar. Detta innebér att de avtal som utifran den
kvantitativa bedomningen, som i princip bygger pa storleken pa de
samarbetande foretagen och marknadsandelen for avtalsprodukterna, inte
kan anses bagatellartade skall dessutom 6verskrida gransen for den
kvalitativa bedomningen. Sadana avtal kan fortfarande ha en forsumbar
paverkan pa konkurrensen och darfor inte vara forbjudna enligt art. 81.1
EG-fordraget. Beddmningen om huruvida ett avtal, trots 6verskridandet av
de minis troskelvérden, skall anses ha en forsumbar paverkan pa
konkurrensen utgor den kvalitativa bedémningen. Denna bedémning
paminner i mangt och mycket om ett slags rimlighetsbedémning™?°. En

117 Se Tillkannagivande frdn Kommissionen om avtal av mindre betydelse som inte
markbart begransar konkurrensen enligt artikel 81.1 i Férdraget (de minis), 2001, C
368/07, Il p 7a. Se dven K. Carlsson, m.fl., Konkurrenslagen - En kommentar, s 106.

118 5o malet T-6/89 Enichem Anic mot Kommissionen.

19 Har fr man inte gldmma att de minimis-tillkannagivandet &r ett uttryck for
Kommissionens syn inom omradet och paverkar inte EG-domstolens eller
Forstainstansrattens tolkning av art. 81 i EG-fordraget. Se tillkannagivandet p 6. Savitt
forfattaren kanner till finns inget rattfall vari ratten skulle ha gatt emot Kommissionens
installning i denna fraga.

120 5 K. Carlsson, m.fl., Konkurrenslagen - En kommentar, s 106. J. Westin, M. Linder,
Om kvalitativa aspekter vid bedémnings av konkurrensbegransning, SvJT 1993, s 893-895.
Den kvalitativa bedémnings pdminner om den i amerikansk praxis utvecklade rule of
reason doktrinen som gor det majligt att godkénna ett konkurrensbegransande avtal sa
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kvalitativ analys kan saledes resultera i att vissa klausuler, oavsett
foretagens storlek, anses nddvandiga for avtalets bestand. Detta erbjuder
majligheter att kunna argumentera for konkurrensklausulers legitimitet vid
foretagsoverlatelser.

En kvalitativ analys kan resultera i att vissa begransningar, oavsett
foretagets storlek, anses objektiv nddvandiga for avtalets bestand. Den
kvalitativa markbarhetsbedomningen begréansar saledes rackvidden av
forbudet i art. 81.1 i EG-fordraget till att omfatta avtal som verkligen har
konkurrensbegransande verkningar av nagon vikt. Av EG-domstolens praxis
framgar att konkurrensklausuler ar en naturlig del i ett forvarvsavtal och
giltiga om klausulens materiella omfattning, geografiska
tillampningsomrade och giltighetstid &r nodvéndig for att garantera vardet
av de 6verforda tillgangarna. Skulle klausulen vara mer langtgdende i nagot
av de uppraknade hanseendena sa kommer domstolen att jamka klausulen

eller forklara den icke giltig™?".

Konkurrensklausuler kan inte automatisk tréffas av forbudet i art. 81.1 och
kan saledes beddmas som nédvandiga for ett avtals genomfdérande, t.ex. en
foretagsoverlatelse'®?. Det har ocksa slagits fast att vid foretagsoverlatelse,
varpa 6vergangen av material gar hand i hand med évergang av know-how
och/eller goodwill, kan det vara legitimt med konkurrensbegrénsande
atgarder for att fullborda séljarens skyldighet att enligt dverlatelseavtalet
Overfora all varde av kommersiell natur. Utan klausulen skulle avtalet inte
komma till stand eftersom koparen inte till fullo skulle kunna utnyttja de
overforda tillgangarna®.

Awven bindningstiden beaktas i den kvalitativa bedomningen. EG-domstolen
har uttalat att bindningstiden ar avhangig 6verlatelsens karaktar och
omfattning, samt med beaktande av de enskilda omstandigheterna maste
hallas pa ett minimum efter en objektiv beddmning av 6verlatelsen. Efter en
utgangen bindningstid skall det ej finnas nagot hinder for séljaren att kunna
aterintradda pa marknaden da denne inte anses ha nagot foresprang jamfort
med andra nykomlingar pa marknaden. Den konkurrensbegransande
atgardens geografiska omfattning far inte heller vara vidlyftigare an vad

lange det gynnar konkurrensen pa marknaden totalt, se F. Mark, Competition Law of the
UK & EC, s143. De kvalitativa aspekterna berdrs inte KL: s forarbeten, varfor riktlinjer
for tillampningen av kvalitativa bedomningsgrunder far sokas i EG-ratten. | det foljande &r
det viktigt att halla i minnet att vad som framgar av EG: s rattspraxis aven skall vara
vagledande for KKV: s bedémning av kvalitativ markbar effekt. Se prop. 1992/93:56, s 21.
121 5e mal 42/84 Remia Kommissionen, p 26-30. | Remia jamkades en konkurrensklausul
med giltighetstid pa 10 &r till endast 4 ar. Aven den svenska kvalitativa provningen &r i
princip en kopia av EG-rétten. | en mangd beslut fran konkurrensverket har
konkurrensklausuler ansetts falla utanfor forbudet i 6 § KL om de betréffande giltighetstid,
geografiskt tillampningsomrade och materiell omfattning dr nédvandiga for att
foretagsforvarvet skall kunna genomforas. Se Carlsson., m.fl., Konkurrenslagen, s 131 (2: a
uppl.). Se &ven avsnitt 7.7.3.

122 5e mal Remia BV och Verenigde Nutricia/Kommissionen 42/84 (1995) ECR s 2545.
122 Se mal Reuter/Basf mot Kommissionen 743/76 EEC (1976 ).
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som utgdr den aktuella marknaden for produktion och férsaljning™®. Det
sistnamnda kommer ndrmare att belysas nedan vid behandling av den

relevanta marknaden®?®.

| den kvalitativa markbarhetsbedémning ingar att understka hur
konkurrenssituationen skulle ha sett ut om konkurrensklausulen inte
existerat. Om slutledningen blir att klausulen medverkar till en 6kad
konkurrens, genom att direkt eller indirekt 6ka konkurrensen pa marknaden,
kan den godtas'®. I detta skall &ven marknadsstrukturen beaktas. Huruvida
konkurrensbegransningen forekommer pa en fragmenterad marknad med
hard konkurrens eller pa en marknad som kannetecknas av oligopol kan vara

avgorande™?’.

7.3.1.4 Relevant marknad

Begreppet relevant marknad dr ett centralt begrepp inom konkurrensrétten.
Det ar konkurrensen pa den marknad som ar relevant i det enskilda fallet
som &r aktuell som skall beddmas. For att bestdmma marknadsandelarna vid
tillampning av markbarhetsbedémningen kravs att den relevanta marknaden
definieras. En relevant marknad utgérs av ett produktmassigt'?®

(relevant produktmarknad) och geografiskt'® (relevant geografisk
marknad) omrade som ligger till grund for den materiella bedémningen och
inom vilket foretagens marknadsandelar kan beréknas.

Marknadsandelar berdknas i regel pa grundval av foretagens forséljning
efter volym och/eller varde. Forsaljningsvardet anses dock bast aterspegla
foretagens styrkeposition nar produkterna ar uppdelade prismassigt™>.

124 Se mél Remia BV och Verenigde Nutricia/Kommissionen 42/84 (1995) ECR s 2545, p
27 och 30.

125 Se avsnitt 7.3.1.4.

126 Se mal Verenigde Nutricia/Kommissionen 42/84 (1995) ECR s 2545. Se vidare Korah,
Cases & Material on EC Competition Law, s 66.

127 5e mal Villeroy & Boch EGT 376, (19985-12-31).

128 Den relevanta produktmarknaden innefattar, enligt Kommissionen, alla de varor och
tjanster vilka kan anses substituerbara av konsumenter med hansyn till produktens
egenskaper, pris och anvandningsomrade. Se Kommissionens tillkannagivande om
definitionen av relevant marknad, p 7.

129 »Den relevanta geografiska marknaden omfattar det omrade inom vilket de berérda
foretagen tillhandahaller de relevanta produkterna eller tjansterna, inom vilken
konkurrensvillkoren ar tillrackligt likartade och som kan skiljas fran avgransande
geografiska omraden framfor allt pa grund av vasentliga skillnader i
konkurrensvillkoren”. Kommissionens tillkdnnagivande om definition av relevant
marknad, p 8.

130 5e Kommissionens Tillkdnnagivande om definitionen av relevant marknad i
gemenskapens konkurrenslagstiftning EGT nr C 372, 1997-12-09, s 5, p 55. Det kan
tillaggas att detta tillkdnnagivande har utformats efter forebild i amerikans konkurrensratt,
se Department of Justice and Federal Trade Commission Horizontal Merger Guidelines 2
april 1992/8 april 1997. Kommissionens tillkdnnagivande &r &ven végledande for
tillampningen av KL - bade MD och KKV hanvisar till tillkannagivandet om relevant
marknad, se t.ex. MD 1998:15 KKV./.Posten Sverige AB (1998-11-11). Jfr MD 2001:3
Interflora AB:/.KKV (2001-01-30) dar MD vid avgransning av den relevanta marknad, vid
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En acceptabel marknadsavgransning kraver en noggrann bedémning av ett
antal olika omstandigheter vars betydelse varierar beroende pa
forhallandena i det enskilda fallet. En omstandighet som kan vara avgérande
for utgangen i ett fall kan vara helt betydelsel6s i ett annat fall. Tidigare
stéllningstaganden till marknadens omfattning och beaktansvérda
omstandigheter kan inte ges nagon "prejudicerande verkan" eftersom
marknaden foréndras hela tiden. Detta gor att en marknadsavgréansning blir
beroende av de inblandade parternas marknadsegenskaper och de atgarder

som &r féremal for beddmningen®™.

Av Kommissionens tillkdnnagivande om relevant marknad framgar att
foretagens mojligheter att utéva marknadsinflytande huvudsakligen
begrénsas av tre faktorer. Vid marknadsavgransning ar det i forsta hand
utbytbarheten fran efterfragesidan som beaktas eftersom den normalt utgor
den mest omedelbara och effektiva begransningen i foretagens mojligheter
att utéva inflytande. Saledes ar fragan om kunderna kan inom tillrackligt
kort tid valja en annan produkt eller véanda sig till en leverantor inom ett
annat geografiskt omrade for att kunna skydda sig mot eventuella
prishdjningar*®. Den andra faktor utbytbarhet fran utbudssidan &r ocksé av
intresse nar den kan jamstallas med utbytbarhet fran efterfragesidan i
omedelbarhet och effektivitet som forutsatter att det finns féretag som
snabbt kan stélla om sin produktion till utbytbara produkter utan vasentliga
tillaggskostnader eller kommersiella risker®3. Den tredje faktorn &r
forekomsten av potentiell konkurrens och aktualiseras nar det finns risk att
den ifrdgavarande &tgarden negativt paverkar konkurrens**. Men i
praktiken torde det sallan finnas nagon skillnad mellan utbytbarheten fran
utbudssidan och potentiell konkurrens.

7.3.2 Koncentrationskontroll

Manga konkurrensklausuler vid foretagsforvarv kan numera provas i
samband med sjélva forvarvet. Inom EG finns en sérskild ordning for
kontroll av foretagskoncentrationer*®. Fér koncentrationer med s.k.

fragan om huruvida en konkurrensklausul begransade konkurrensen pa ett markbart stt,
raknade antal butiker som omfattades av konkurrensklausulen &n antalet
blomsterférmedlingsuppdrag som férmedlades genom de butiker som omfattades av
konkurrensklausulen.

131 5e mal T-125 och 127/97 The Coca-Cola Company m.fl. REG 2000 s 11-1733, p 92-93.
132 5e Kommissionens Tillkdnnagivande om definitionen av relevant marknad i
gemenskapens konkurrenslagstiftning EGT nr C 372, 9-12-1997, p 13.

133 Se Kommissionens Tillkédnnagivande om definitionen av relevant marknad i
gemenskapens konkurrenslagstiftning EGT nr C 372, 9-12-1997, p 20-23, se aven mal
Michelin mot Kommissionen REG 1983 s 3461, p 41.

134 Se Kommissionens Tillkdnnagivande om definitionen av relevant marknad i
gemenskapens konkurrenslagstiftning EGT nr C 372,, 1997-09-12, p 24.

135 Se Radets forordning (EG) nr 139/2004 av 20 januari 2004 om kontroll av
foretagskoncentrationer ("EG: s koncentrationsforordning™). 2004 ars férordning har ersatt
Radets forordning nr 4064/89 av den 21 december 1989 om kontroll av koncentrationer
mellan féretag. Definitionen av en koncentration hittas i artikel 3.
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gemenskapsdimension har Kommissionen i princip exklusiv kompetens i
forhallande till nationella myndigheter i medlemsstaterna™*®. For att
forhindra att strukturella forandringar pa marknaden far langsiktiga skadliga
effekter genom vasentligt minskat konkurrenstryck pa marknaden innehaller
EG: s konkurrensratt ett system foér kontroll av féretagskoncentrationer av
viss storlek. Kommissionens forklaring om att en féretagskoncentration ar
forenlig med den gemensamma marknaden skall &ven omfatta de
"begransningar som har direkt anknytning till och ar nédvandiga for
koncentrationens genomforande™**'.

Enligt EG: s koncentrationsforordning féreligger en koncentration om tva
eller flera tidigare sjalvstandiga foretag slas samman eller om en eller flera
personer som redan kontrollerar minst ett foretag, eller ett eller flera foretag,
antingen genom forvarv av vardepapper eller tillgangar, genom avtal eller
pa annat satt direkt eller indirekt far kontroll helt eller delvis dver ett eller
flera andra foretag*®. Om koncentrationen skulle skapa eller férstarka en
dominerande stallning medforande att den effektiva konkurrensen inom den
gemensamma marknaden eller vésentlig del av denna
(gemenskapsdimensionen) hammas patagligt, ar den otillaten enligt EG: s

koncentrationsforordning™®.

Alla foretagskoncentrationer som har en s.k. gemenskapsdimension skall
anmalas till Kommissionen'*°. Med gemenskapsdimension menas att
koncentrationen skall ha viss omsattning, samt ha gréansodverskridande
effekter’*!. Kommissionen gér d& en beddmning av den anmalda
koncentrationens forvantade konkurrenseffekter pa den gemensamma
marknaden. Innan Kommissionen kan avgora fragan huruvida en
koncentration ar forenlig med den gemensamma marknaden maste man
definiera den eller de relevanta marknader, vilka kan komma att paverkas av

136 Kommissionen har mojlighet att hanskjuta arenden till medlemsstaternas myndigheter
under vissa angivna forutsattningar. Se EG: s koncentrationsforordning, artikel 9. Se dven
artikel 22,

37 Se Rédets forordning (EG) nr 139/2004 av den 20 januari 2004 om kontroll av
foretagskoncentrationer, 2004, artikel 6.1b och 8.2. Frén den 1 april 2000 bygger KL: s
regler om kontroll av foretagskoncentrationer pa EG: s motsvarande regler om
koncentrationskontroll, se prop. 1998/99:144, s 44 dar det anges att EG: s rattspraxis bor fa
stor betydelse for tolkningen av det svenska regelverket rérande koncentrationskontroll. Se
vidare avsnitt 7.7.4.

138 Se EG: s koncentrationsforordning, artikel 3. Se &ven Kommissionens tillkannagivande
om begreppet koncentration enligt radets férordning (EEG) nr 4064/89 om kontroll av
foretagskoncentrationer EGT nr C 66, 2-3-1998, s 5.

139 5e EG: s koncentrationsforordning, artikel 2.2.

140 5e EG: s koncentrationsforordning, artikel 1 och 4.1.

141 Betr. omsattning se EG: s koncentrationsférordning, artikel 5, samt Kommissionens
tillkannagivande om berakning av omsattning enligt radet férordning nr 4064/89 om
kontroll av féretagskoncentrationer EGT nr C 66, 2-3-1998, s 14. | Sverige skall en
koncentration anmilas till KKV om: 1. berorda foretag tillsammans har en ars omsattning
som Gverstiger 4 miljarder kr och, 2. minst tva av de berérda foretagen har en
arsomsattning i Sverige som Gverstiger 100 miljoner kr for vart och ett av foretagen. Vid
sarskilda skal far KKV alagga anmalningsplikt for en koncentration d&ven om punkten 2
inte &r uppfyllda.
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koncentrationen. Syftet med att faststalla denna marknad ar att faststalla
vilka faktiska och potentiella konkurrenter som kan vara aktuella for de

berérda foretagen™*2.

7.3.2.1 Accessoriska begransningar

En accessorisk begrénsning ar en avtalad eller verenskommen
inskrédnkning av de berérda parternas handlingsutrymme utan vilken,
koncentrationen inte skulle vara mojlig att genomfora. En
konkurrensklausul kan utg6ra en accessorisk begrédnsning om den bedéms
sékerstélla att forvarvaren kan tillgodogora sig det fulla vardet av den
egendom som forvarvats.

Nér det galler koncentration av foretag ar det inte ovanligt att
konkurrensklausuler forekommer som inskranker parts handlingsfrihet pa
marknaden under en viss tid efter det att koncentrationen genomférts. Som
det har nd&mnts ovan kan syftet med denna begrénsning vara att en
forvarvare vill tillforséakra sig det fulla vardet av de forvarvade tillgangarna
eller att en eventuell uppdelning mellan séljarens kvarvarande verksamhet
och den del som dverlatits pa koparen kan fungera. Dessa
konkurrensklausuler, &ven kallad accessoriska begransningar, skall
beddmas tillsammans med foretagskoncentrationen om de objektivt sett har
ett direkt samband med och &r nédvéndiga for genomférandet av
koncentrationen*®. Kommissionen har utfardat ett tillkannagivande som
fortydligar vad som avses med accessoriska begransningar'**. Ett beslut av

142 Se avsnitt 7.3.1.4. For svensk del se avsnitt 7.7.4.

143 Se EG: s koncentrationsforordning, artikel 6.1 och 8.2. Genom 4ndringarna i KL som
tradde ikraft den 1 april 2000 har KL &ndrats i syfte att ndrmare anpassa bedémningen vad
géller s.k. accessoriska begransningar till EG-ratten, se SFS 2000:88 och prop.
1998/99:140, s 57 och 88. Se aven avsnitt 7.7.4.

144 Se Kommissionens tillkannagivande om begransningar som har direkt samband med och
ar nddvandiga for genomforandet av en koncentration EGT nr C 188, 2001-07-04, s 5. dar
Kommissionen fortydligar hur kravet pa direkt samband och nédvandig for genomforandet
av koncentrationen skall tolkas. Tillkdnnagivandet ersatte ett tidigare, Kommissionens
tillkdnnagivande om accessoriska konkurrensbegransningar i samband med koncentrationer
EGT nr C 203, 1990-08-14. | tillkdnnagivandet anges for att en accessorisk begransning
skall foreligga krévs ett direkt samband med en koncentration, det foreligger inte en
accessorisk begrénsning bara for att parterna har avtalat om en viss begrénsning vid samma
tidpunkt, utan det skall finnas en direkt koppling till koncentrationen. Begransningar som
parterna avtalar om efter forvarvet fallet utanfor, se Cook, C.J., Kerse, C.S, E.C Merger
Control, London 2000, s 187. Ar kravet pé direkt samband inte uppfyllt far begransningen
istallet beddmas under artikel 81. Begransningen méste ocksa vara nddvandig for
genomfdrandet av koncentrationen, dvs. att koncentrationen inte skulle kunna genomforas
utan den eller endast genomforas pa mer otydliga villkor, till betydligt hdgre kostnad, under
en mycket langre tidsperiod eller avsevart storre svarigheter. Rekvisitet har bivits en ganska
vidstréackt tolkning i Kommissionens praxis, se mél Ameritech/Tele Danmark mot
Kommissionen 1VV/M.1046, 1998, 4 CMLR 206, p 18. Om mindre konkurrensbegransande
alternativ skulle sta till buds maste dessa valjas. Detta ar ett uttryck for
proportionalitetskravet som bedéms objektivt. Om parterna inte tillgodoser detta krav kan
Kommissionen forklara att begransningen faller utanfér koncentrationsférordningen, vilket
aktualiserar tillampning av artikel 81.1 i EG-fordraget, se Mdrall, James R., Ancillary
Restrictions in the Commission’s Decisions under the Merger Regulation: Non-competition
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Kommissionen att godkanna en koncentration omfattar &ven accessoriska
begransningar, vilket innebar att Kommissionen saknar da behdrighet att
tillampa art. 81.1 i EG-fordraget pa dessa konkurrensklausuler*®. En
konkurrensklausul som inte anses accessoriska till foretagsforvarvet kan

prévas i vanlig ordning enligt art. 81.1 i EG-fordraget™*®.

En konkurrensklausul anses accessorisk om dess giltighetstid och
omfattning vid en rimlighetsbedémning anses nddvandigt for att forvarvaren
skall kunna tillgodogora sig det fulla vardet av det forvarvade foretaget eller
rorelsen. EG-domstolen har slagit fast att konkurrensklausuler ar en naturlig
del av forvérvsavtal och faller utanfor férbudet mot konkurrensbegransande
avtal om klausulens materiella omfattning, geografiska tillampningsomrade
och giltighetstid &r nodvandig for att garantera vérdet av de 6verforda

tillgdngarna™*’.

Kommissionens beslut i arendet Stora Enso/Assi Doméan/JV &r ett bra
exempel pa en konkurrensklausul éverenskommen mellan parterna i ett joint
venture projekt. Moderbolaget fick, enligt konkurrensklausulen, inte
konkurrera med det gemensamma foretaget inom dennes produktomrade
under avtalstiden och 12 manader darefter. Parterna menade att
konkurrensklausulen hade till syfte att garantera genomférbarheten av det
gemensamma foretaget och att bibehalla de tillforda tillgangarnas varde.
Dessutom ville man undvika att tillférd know-how, plus det gemensamma
foretagets know-how skulle anvéndas som konkurrensmedel av enskilda
moderbolag. Kommissionen ansag att konkurrensklausulen var nddvandig
for koncentrationens genomforande, samt en forutséttning for att det

gemensamma foretaget skulle f4 tilltrade till marknaden™*.

Nar det galler den tillatna giltighetstiden for att en konkurrensklausul skall
accepteras som accessorisk ar det svart att faststalla nagot generellt, utan
varije fall maste prévas enskilt. En langre giltighetstid torde dock kunna
accepteras vid koncentrationer som omfattar saval goodwill som know-how
jamfért med koncentrationer som enbart omfattar den ena eller den andra. |

Clauses, (1995) 1 ECLR,, s 41. Se &ven Kommissionens tillkdnnagivande om
begrénsningar som har direkt samband med och &r nédvéndiga for genomfoérandet av en
koncentration EGT nr C 188, 4-7-2001, avsnitt I, p 2.

145 Se EG: s koncentrationsforordning, artikel 22, se &ven Kommissionens tillkannagivande
om begransningar som har direkt samband med och &r nédvandiga fér genomférandet av
en koncentration EGT nr C 188, 4-7-2001, avsnitt I, p 3.

146 5o Kommissionens tillkannagivande om begréansningar som har direkt samband med och
ar nddvandiga for genomférandet av en koncentration, p 6. F6r svensk del se prop.
1998/99:144, s 63. Lamnar KKV koncentrationen utan atgard accepteras aven
konkurrensklausulen. Om KKV inte godkanner koncentrationen (enligt forbudet i 34 § KL)
blir &ven tillhérande konkurrensklausul ogiltig.

47 Se mal 42/84 Remia mot Kommissionen REG 1985 s 2545, p 18-20. P& motsvarande
sétt har MD i Norsk Hydro, MD 1996:33 ansett att en konkurrensklausul faller utanfér
forbudet om den betréaffande giltighetstid, geografisk tillampningsomrade och materiell
omfattning har ett direkt samband med och &r nédvéandig for att ett foretagsforvérv skall
kunna genomforas. Se vidare avsnitt 7.7.4.

148 Se mal COMP/M.2243, Stora Enso/Assi Doman/JV, p 8-9 och 11.
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fall da koncentrationen endast omfattar 6verforing av goodwill accepteras
normalt en giltighetstid pa hogst tva ar'*. En giltighetstid upp till tre ar
anses i regel godtagbart om forvarvet omfattar saval know-how som
goodwill™®®. En giltighetstid som éverstiger tre &r anses normalt inte vara
nddvéndig, men i undantagsfall har konkurrensklausuler med en
giltighetstid p& dver tre &r accepterats™*. Det faktum att part redan besitter
betydande know-how pa den relevanta marknaden kan ocksa medfora att
bindningstiden sétts ned™*?. Bevisbdrdan ligger p& parterna att visa vilken
bindningstid som &r nddvandig*®.

En konkurrensklausul maste dven begransas till att gélla de varor och
tjanster som ingar i det forvarvade foretagets verksamhet vid tidpunkten for
overlatelsen for att den skall anses accessorisk. Dessutom maste i princip en
konkurrensklausuls geografiska omfattning bestammas till det omrade dar
det forvérvade foretaget marknadsforde sina varor eller tjanster vid tiden for
koncentrationen for att klausulen skall anses accessorisk. Det torde inte
anses acceptabelt att forvarvaren skaffar sig skydd mot konkurrens fran
saljaren inom omraden dar saljaren tidigare inte bedrivit nagon
verksamhet™*. Kommissionen har underkant konkurrensklausuler med

149 5e Kommissionens tillkédnnagivande om begransningar som har direkt samband med och
ar nddvandiga for genomforandet av en koncentration EGT nr C 188, 2001-07-04, avsnitt
LA, p 15. Se dven mal nr 1V/M.1481 Denso/Magneti Marelli (1999) 4 CMLR 1182, p
19-20. | fallet accepterades inte en femdrig bindningstid eftersom forvarvet huvudsakligen
innefattade goodwill. Av fallet framgar ej vilken bindningstid som kunde ha accepterats.
FoOr svensk del se avsnitt 7.7.4.

150 5e Kommissionens tillkannagivande om begréansningar som har direkt samband med och
ar nédvandiga for genomférandet av en koncentration EGT nr C 188, avsnitt I11.A, p 15.
For svensk vidkommande se avsnitt 7.7.4.

131 | Kommissionens tidigare tillkannagivande angavs fem r som acceptabel giltighetstid i
situationer som innefattade overlatelse av saval know-how som goodwill. Se mal nr
1V/M.1298 (1998-10-23) Kodak/Imation, (1998) 5 CMLR 878, p 72-73, i fallet sattes
bindningstiden ner fran sju till fem ar respektive tre ar. Overlatelsen innefattade bade
goodwill och know-how. Se dven Kommissionens beslut Comp/M.1784 Delphi
Automotive Systems/Lucas Disel, dar godtogs en konkurrensklausul pa 5 &r, med
motiveringen att perioden var nédvandig for att képaren skulle kunna anpassa sig till den
Overforda tekniken. Kommissionen har numera intagit en mer restriktiv installning till
konkurrensklausuler. Det & mojligt att Kommissionens nya instéllning leder &r till att KKV
kommer att inta en mer restriktiv hallning till konkurrensklausuler an hittills, se
Kommissionens tillkdnnagivande (EGT nr C 188, 2001-07-04). Se dnr 415/2002 Partek
Forest AB (2002-05-16) dar KKV i samband med att underkénna konkurrensklausuler som
accessoriska till koncentrationen noterade sarskilt att ett av konkurrensférbudets I6ptid
dversteg tre &r. Se vidare avsnitt 7.7.4.

152 e C.J. Cook., C.S. Kerse., a.a., s 191. For svensk del se dnr 700/93 Procordia AB
(1993-10-27), s 3. | fallet ansags koparen redan besitta viss know-how pa omradet, vilket
ledde till att parternas sinsemellan under arendets handlaggning 6verenskomna
bindningstid fran fem till tre &r accepterades.

153 Se mal Cargill/Continental Grain, nr 1V/M.1376 (3-2-1999) 4 CMLR 383, p 22. | malet
hade konkurrensklausulen en bindningstid pa fem ar. Overlételsen inkluderade goodwill
och dven viss Know-how. Kommissionen ansag att parterna inte visat att denna know-how
var sd vasentlig att den berattigade langre bindningstid &n tre ar.

154 Se Kommissionens tillkannagivande om begransningar som har direkt samband med och
ar nddvandiga for genomférandet av en koncentration EGT nr C 188, avsnitt l11.A, p 16-
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stipulerad obegransad geografiskt tillampningsomrade och kravt att
konkurrensklausulen skulle begransas till omraden produkterna hade

saluforts™>,

Att konkurrensklausuler skall vara begrénsade till de produkter och tjanster
som &r en del av det dverlatna foretagets ekonomiska verksamhet kanner vi
redan till frén ovan®>. Kommissionen har &ven i ett par fall behandlat
konkurrensklausulers innehall och lagt vikten pa dess substans for att
bedéma dess omfattning. For att en kdpare skall givas mojlighet att tilldgna
sig det fulla vardet av det forvarvade foretaget har Kommissionen accepterat
forbud for saljaren att forsoka varva kunder eller anstallda fran det 6verlatna
foretaget’®’. 1 en enligt Kommissionen till forvarvet accessorisk
konkurrensklausul, vilken forbjod saljaren att forvarva mer an 10% av
aktiekapitalet eller utdva nagot direkt eller indirekt inflytande i ett med
forvarvaren konkurrerande foretag uttalade Kommissionen att klausulen inte
borde hindra séljaren att i investeringssyfte kopa aktier forutsatt att saljaren
inte hade n&got inflytande 6ver verksamhetens skotsel™®.

Auvslutningsvis kan namnas att konkurrensklausuler vid foretagsoverlatelser
vars verksamhet bestar i forskning och utveckling kan vara begransande sa
ldnge dessa &r kommersialiserade. Om saljaren inte utnyttjar resultatet av
sin forskning och utveckling pa ett sétt som skulle innebéra att han, direkt
eller indirekt, konkurrerar med koparen, uppstar ingen risk for att kdparen

skall férlora marknadsandelar, vérdet av dverférda tillgangar eller kunder™®.

17. Betréffande produktavgrénsning, se dven dnr 1252/94 Kuwait Petroleum Svenska AB
(1994-10-13).

155 5e mal nr IV/m.301 Tesco Ltd/Catteau 1993-02-04, (1993) CMLR 402, 12.

156 For svensk del se avsnitt 7.7.4.

%7 Se mal Solvay/Laporte, mal nr IV(M.197 (30-4-1992), 1992, 5 CMLR 116, p 48-49.
Forbudets bindningstid framgar inte av beslutet, det noteras endast att férbudet understeg
fem ar. Denna typ av begrénsningar har av Kommissionen forklarats som
konkurrensforbud och har ibland begrénsats till att galla vissa nyckelpersoner i foretaget.
Se mal BTR/Pirelli, nr IV/M.253 (17-8-1992), p 33, samt mal Volkswagen AG/V.A.G. Ltd,
nr 1IV/M.304 (24-2-1993), (1993), 4 CMLR 402. Jfr. med Dnr 325/2004 (2004-04-06) vari
KKV accepterade en konkurrensklausul som innebar att 12 privatpersoner (anstallda
och/eller f.d. &gare till den Gverlatna foretaget) atog sig att under tva ar efter
koncentrationen inte bedriva verksamhet som konkurrerade med koncentrationen.
Personerna betraktades som foretag i KL: s mening och klausulen anségs ha ett direkt
samband med och vara ngdvandig for genomforandet av koncentrationen. Se vidare avsnitt
7.7.4.

158 Se mal Tecso Ltd/Catteau, nr 1V/M.301, (1993-02-04), (1993), CMLR 402, p 14-15. Se
aven KNP BT/ Bunz/Wilhelm Seiler, nr 1IV/M.884 (14-2-1997), (1997), 4 CMLR 373, p
15-20, dar Kommissionen accepterade forbudet under forutséttning att séljaren fick kopa i
investeringssyfte, samt att det inte fick utévas nagot inflytande 6ver hur det konkurrerande
foretaget drev. Men Kommissionen har aven gjort strangare bedémning i fall dar férbud for
séljaren att forvarva mer &n 5% av aktiekapitalet i en konkurrerande verksamhet har
accepterats utan ens nagot forbehall for forvarv i investeringssyfte, se mal
Sappi/DLIMB/UBS/Warren, nr IV/M.526 (28-11-1994), (1994), p 31-33.

159 Se mal Reuter/Basf EGT nr L 254, 1976, s 40. Se ven dnr 336/95, (1995-02-13), s 6,
dar framgar att KKV helt och héllet har gatt p& Kommissionens linje.
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7.4 Forhallandet mellan KL och EG: s
konkurrensregler

7.4.1 Allmant

Efter Sveriges medlemskap i EU é&r det vid sidan av KL i huvudsak EG: s
konkurrensregler och koncentrationsforordning som har betydelse for
svenska foretag. Till foljd av EG rattens principer om foretrade, direkt
tillamplighet och direkt effekt blir EG: s konkurrensregler en viktig del av
svensk ratt. Materiellt sett 6verensstammer Sveriges och EG: s
konkurrensregler i stor utstrackning. En grundldggande skillnad mellan de
bada regelsystemen ar emellertid att tillampningen av EG: s
konkurrensregler forutsatter att det s.k. sambandskriteriet ar uppfyllt, dvs.
att avtalet eller forfarandet kan paverka handeln mellan minst tvd EG-
lander'®®. Daremot ett forfarande som bara har effekter pa den svenska
marknaden regleras enkom av KL. | praktiken ar det inte ovanligt att bade
EG: s konkurrensregler och KL kan vara tillampliga.

Med tanke pa att EG: s konkurrensregler utgjort modell for KL ar det
naturligt att det svenska regelsystemet i forsta hand tolkas mot bakgrund av
motsvarande bestammelser i EG-rétten. Det har tydligt och klart angivits i

lagmotiven att detta ar avsikten®®".

Det &r viktigt att framhalla att den materiella 6verensstammelsen mellan
dessa regelverk inte innebadr att en tillampning av KL och EG: s
konkurrensregler pa ett avtal alltid leder till samma resultat. Det kan bero pa
att det ar olika myndigheter eller domstolar som tillampar regelverken, samt
att regelverken har delvis olika syften. Som tidigare har framhallits ar EG: s
regelsystem i storre utstrdckning genomsyrad av vissa grundlaggande
principer och mal, sasom stravan att eliminera handelshinder och framja

integrationen mellan medlemsstaterna'®?,

7.4.2 Parallell tillampning

Som utgangspunkt galler att 6-8 och 19 § 8 KL kan tillampas vid sidan av,
eller parallellt med, art. 81, 82 och 86 i EG-fordraget. Art. 10 i EG-fordraget
alagger medlemsstaterna att vidta alla lampliga atgarder for att se till att de
skyldigheter som foljer av EG-fordraget fullgors. Samtidigt skall
medlemsstaterna avsta fran varje handling som kan motverka eller forsvara
att fordragets mal uppnas. Enligt EG-domstolen far en parallell tillampning
av nationella konkurrensregler inte hindra: "... en enhetlig tillampning -
inom hela den gemensamma marknaden - av de gemenskapsrattsliga

100 e avsnitt 7.3.1.1.

161 Se prop. 1992/93:56, s 18.

162 C.Weiter m.m., Konkurrenslagen, en handbok, s 49. Se &ven Artiklarna 2 och 3(g) i EG-
fordraget
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reglerna om konkurrensbegransande samverkan och ... den fulla verkan av
de rattsakter som antagits med tillampning av dessa regler"*®,

Om ett konkurrensbegransande avtal, inganget i Sverige, anses uppfylla
gemenskapsdimensionen skall dven art. 81 EG-fordraget tillimpas. A andra
sidan far tillampningen av den nationella konkurrensréatten inte leda till
forbud mot konkurrensbhegransande avtal som kan paverka handeln mellan
medlemsstaterna men som inte begrénsar konkurrensen enligt art. 81 EG-

fordraget'®.

Av EG-domstolens uttalande att déma och den tendens som kan skdnjas hos
EG-domstolens praxis framgar att svenska myndigheter och domstolar kan
vara forhindrade att godkanna eller forbjuda ett avtal eller forfarande enligt
KL om en tillampning av EG: s konkurrensregler skulle leda till ett annat

beslut*®®.

7.4.3 Artikel 81.1: s rackvidd i forhallande till KL

Hitintills har EG: s konkurrensreglers betydelse och prioritet lyfts fram och
behandlats. Fragan installer sig hur stallningen blir om ett forfarande inte
omfattas av EG: s konkurrensregler? Ett avtal som Overhuvudtaget inte
omfattas av art. 81.1 i EG-fordraget kan, utan hinder av EG-rétten, forbjudas
enligt KL. Som ovan redovisats ar EG: s konkurrensreglers tillamplighet
avhangiga samhandelseffekten. Saknas samhandelseffekt staller EG-ratten
inga begrénsningar vid tillampningen av KL. Detsamma torde gélla om EG:
s konkurrensregler inte ar tillampliga pa grund av att avtalet i fraga inte
utgdr en markbar konkurrensbegrénsning i den mening som avses i art. 81.1
i EG-fordraget. Men tillampning av svensk rétt pa konkurrensbegransande
avtal som faller under art. 81.1 EG-fordraget far inte leda till forbud av
sadana avtal om de inte ocksa ar forbjudna enligt gemenskapens

konkurrensratt*®®.

Detta géller emellertid inte foretagskoncentrationer, eftersom
koncentrationsforordningen &r exklusiv och endast foretagskoncentrationer

163 Se MAl 14/68 Wilhelm mot Bunndeskartellamt REG 1969 s 1 (svensk specialutgéva | s
379), p 4, se aven mal C-453/99 Courage REG 2001 s 1-6297.

164 Se Radets forordning (EG) nr 1/2003 av den 16 december 2002 om tillampning av
konkurrensreglerna i artiklarna 81 och 82 i fordraget, artikel 1 p 1-2. Se &ven prop.
2003/04:80, s 40. | prop. Framforde regeringen argument for att behalla méjligheten till
parallell tillampning, se prop 2003/04:80, s 50-52.

165 Mal 14/68 Wilhelm mot Bundeskartellamt REG 1969 s 1, p 6 Mal 66/86 Ahmed Saeed
REG 1989 s 803, p 48. Se dven mal C-344/98 Masterfoods mot HB Ice Cream REG 2000 s
1-11369, malet handlade om vilken legal effekt ett beslut fran kommissionen hade pa en
tvist i nationell domstol. EG-domstolen uttalade att nér en tvist &r avhangig giltigheten av
ett beslut fran kommissionen, den nationella domstolen skall avvakta tills fragan har
avgjorts av gemenskapsdomstolarna. Om den nationella domstolen finns det nédvandigt
kan den begéra ett forhandsavgorande fran EG-domstolen. Se dven Holgersson "Ett
banbrytande avgérande frdn EG-domstolen” Europaréttslig tidskrift 2001, s 241.

166 Se Radet forordning 1/2003, artikel 3. Se M&l 253/78 och 1-3/79 Procereue de la
République mot Giry och Guerlain REG 1980 s 2327, p 18.
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vilka faller utanfor EG: s kontrollsystem far provas och bedémas enligt
nationell konkurrensratt®’.

7.5 KKV: s tillampning av EG: s
konkurrensregler

For att Oka effektiviteten och harmoniseringen av EG: s konkurrensregler
har nationella konkurrensmyndigheter mojlighet att tillampa art. 81.1 och 82
i EG-fordraget™®. I Sverige har KKV*® i enlighet med svenska regler

tilldelats behérighet att tillampa dessa artiklar'”.

KKV har sedan 2001 haft tre alternativa mojligheter i sin tillampning pa ett
konkurrensbegransande avtal med samhandelseffekt. Alternativen har varit
att antingen tillampa EG-ratten eller tillampa bade EG-ratten och KL
samtidigt eller att endast tillampa KL. KKV har fortsatt att tillampa det sista
alternativet, men beaktande av EG-ratten och dess foretrade och vetskapen
om att den nationella tillampningen inte far strida mot en fullstandig och
enhetlig tillampning av EG-ratten.

Fran och med den 1 maj 2004 ar KKV skyldigt att tillampa art. 81 i EG-
fordraget pa avtal och forfaranden som kan paverka handeln mellan
medlemsstaterna. Som bekant innebér skyldigheten i sddana fall att
tillampningen av nationella bestammelser inte far avvika fran motsvarande
tillampning av art. 81"

7.6 Svenska domstolars tillampning av EG: s
konkurrensregler

De materiella reglerna i art. 81 i EG-fordraget &r som berdrt direkt
tillampliga och kan alltsa tillampas av svenska domstolar och
konkurrensmyndigheter.

Svenska domstolar skall tillvarata de rattigheter och skyldigheter som foljer
av EG: s konkurrensregler. Svenska domstolar kan &ven under vissa
omstandigheter vara skyldiga att vidta interimistiska atgarder for att

167 Se EG: s koncentrationsforordning, artikel 21. Se aven fotnot 164.

168 5e Meddelande frén Kommissionen om samarbete mellan Kommissionen och
medlemsstaternas konkurrensmyndigheter for handlaggning av drenden som omfattas av
artiklarna 81 och 82 i EG-fordraget EGT nr C 313, 15.10.1997, s 3.

169 Aven MD och Stockholms tingsrtt har getts behérighet att tillampa artiklarna 81 och 82
i EG-fordraget, se 2 § lag (1994:1845) om tillampnings av Europeiska gemenskapernas
konkurrens- och statsstodsregler och 1 § MDL.

10 5e 5§ KL och 2 § 1 st lag (1994:1845) om tillampning av Europeiska gemenskapernas
konkurrens- och statsstddsregler, &ndringarna inférdes genom 2000:1021. Se &ven prop.
1999/2000:140, s 180.

171 Se Radets forordning 1/2003, art. 3. Se dven Dnr 792/2003 (2004-05-05), p 45.
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sakerstalla EG rattens fulla genomslagskraft'’2. Skulle art. 81 i EG-
fordraget tillampas har nationella domstolar méjlighet att fran
Kommissionen begéra upplysningar som den forfogar over eller yttranden i
frégolr7 3rt')rande tillampningen av EG: s forbud mot konkurrensbegransande
avtal™"”.

7.7 Svensk praxis om konkurrensklausuler

7.7.1 Inledning

| detta avsnitt skall konkurrensklausuler vid naringsoverlatelse som endast berér
Sverige behandlas. Huvuddelen av det som har tagits upp under behandlingen av
konkurrensklausuler i EG-ratten galler &ven inom svensk ratt. Som tidigare har
namnts har svenskt rattslage behandlats parallellt med den EG-réttsliga
konkurrensratten, varfor det ar viktig att halla i minnet ovanndamnda genomgang.
Inte minst darfor att EG: s konkurrensratt och praxis har utgjort en modell och
forebild for dess svenska motsvarighet. Utifran de typfall av konkurrensklausuler
som behandlats ovan, kommer deras svenska motsvarighet att beréras nedan. Forst
lite om de aktuella konkurrensreglerna.

Aven i svensk konkurrensritt existerar tva regelsystem tillampliga pa
konkurrensklausuler vid naringsoverlatelser. Den forsta bestammelsen aterfinns i 6
8 KL. Enligt 6 8 KL ar avtal mellan féretag férbjudna om de har till syfte att
hindra, begransa eller snedvrida konkurrensen pa ett markbart sétt eller om de ger
ett sadant resultat. Den andra bestammelsen ar den svenska motsvarigheten till EG:
s koncentrationsférordning och hittas i 34 a 8 KL. Enligt denna bestdammelse
provar KKV alla storre foretagskoncentrationer for att avgéra om de ar forenliga

med konkurrenslagen'™.

Som redan framhallits har den svenska konkurrenslagen EG: s konkurrensregler
som modell. Det ar darfor inte forvanande att art. 81.1 aterspeglas i 6 § KL.
Avsikten med KL var att ”sa langt som mojligt uppna materiell rattsliknet med
Romférdragets konkurrensregler”™ . EG-domstolens praxis gallande tolkningen av
art. 81.1 EG-fordraget far salunda dven betydelse for inneb6rden av rekvisiten i 6 §
KL.

Rekvisitet markbar effekt har sitt ursprung i EG-domstolens praxis. | svensk réatt
har det uttryckligen angetts som rekvisit i 6 8 KL. | forarbetena definieras méarkbar
effekt som “ekonomiska verkningar av ndgon betydelse™"®. Det &r sdlunda inte alla
konkurrensbegransande avtal som traffas av forbuden i 6 8 KL. KKV uttalar att
”konkurrensklausuler ar en typ av konkurrensbegransning som kan vara férbjudna

172 5e Kommissionens meddelande om férhéllandet mellan Kommissionen och de
nationella domstolarna vad géller tilldmpning av artiklarna 81 och 82 i EG- fordraget,
Meddelande om samarbete mellan Kommissionen och de nationella domstolarna vid
tillampning av artiklarna 81 och 82 i EG-fordraget EGT nr C 39, 13.2.1993, s 6 och p 11.
173 Se Radets forordning 1/2003, art. 15. Se dven prop. 2003/04:80, s 57.

17 ge "Lilla konkurrensboken En skrift frdn konkurrensverket”, 2004.

175 Se prop. 1992/93:56, s 21.

176 Se prop. 1992/93:56, s 73.
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enligt 6 § KL. S&dana klausuler hindrar potentiell konkurrens™’’. Avgérandet
hanger samman med huruvida klausulen uppfyller markbarhetsrekvisiten.

| doktrin och praxis har markbarheten delats upp i tva skilda kategorier,
namligen kvantitativ markbarhet respektive kvalitativ markbarhet'’®. Nedan
fokuseras pa hur markbarhetsbedémningen har skett i svensk praxis. Efter
det behandlas &ven accessoriska konkurrensklausuler i svensk praxis.

7.7.2 Den kvantitativa beddmningen

Om rekvisitet markbar effekt i 6 8§ KL uttalas i propositionen att samarbetet
”mellan mindre eller medelstora foretag dar avtalsprodukterna, eller
produkter som av konsumenter uppfattas som likvardiga och som tillverkas
eller séljs av avtalsparterna, omfattar en mindre del av den relevanta
marknaden — omkring tio procent — torde normalt sakna betydelse for
konkurrensen”*’. Vidare framhalls att storleken pa de samarbetande
foretagen och marknadsandelen for avtalsprodukterna har avgorande
betydelse for om ett avtal skall anses paverka konkurrensen pa ett
kvantitativt markbart satt'®’. KKV anser att ett avtal mellan foretag som
tillverkar eller saljer varor eller tillhandahaller tjanster i regel inte begransar
konkurrensen pa ett kvantitativt markbart satt om avtalsparterna och till dem
anknutna foretag tillsammans har en andel av den relevanta marknaden som
inte Gverstiger 15 procent om avtalet gallet s.k. vertikala avtal*®*.

KKV har i sin praxis uttalat att vid beddmning av om en konkurrensklausuls
ekonomiska verkningar ar av betydelse, tittar man framst pa foretagens
marknadsandel pa den relevanta marknaden'®?. For att faststalla foretagens
marknadsandel i den kvantitativa bedémningen undersoks foretagens
gemensamma'®® marknadsandel p& den relevanta marknaden. Fér att kunna
bestamma den relevanta marknaden har &ven KKV identifierat dels en

produktmarknad, dels en geografisk marknad*®*.

77 Se Dnr 792/2003 (2004-04-27), p 17.

78 E6r mer fullstandig redogorelse se exempelvis N. Wahls Rattsutlatande rorande kravet
pa markbarhet inom svensk konkurrensrétt i sma foretag och konkurrenslagen, Ds 1998:72.
179 Se prop. 1992/93:56, s 73.

180 Se prop. 1992/93:56, s 73.

181 Se KKVFS 2004:1.

182 Se Dnr 661/1999 (1999-11-09), p 33. Jfr med MD 2001:3 Interflora AB:/.KKV (2001-
01-30) dar MD vid avgransning av den relevanta marknad, vid frdgan om huruvida en
konkurrensklausul begransade konkurrensen pé ett markbart sétt, raknade antal butiker som
omfattades av konkurrensklausulen &n antalet blomsterférmedlingsuppdrag som
formedlades genom de butiker som omfattades av konkurrensklausulen.

183 Aven i KKV: s allmanna rdd om bagatellavtal utgdr bedémningen fran avtalsparternas
gemensamma marknadsandelar. Detta innebar att avtalsparternas gemensamma
marknadsandelar dverstiger troskelvardena sa har konkurrensbegransningen kvantitativ
markbar effekt. Se dven avsnitt 7.3.1.3.1 Den kvantitativa markbarheten.

184 Se Dnr 792/2003 (2004-04-27), p 25-26. Se aven avsnitt 7.3.1.4 Relevant marknad. Se
dven MD 2001:3 dar MD har baserat sin kvantitativa beddmning pa antalet butiker pé den
relevanta marknaden, till skillnad mot det berdkningen av féretagens omséttning.
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KKV har vidare i sin kvantitativa bedémning uppmarksammat det faktum
att avtalsparterna saknat konkurrenter pa den relevanta marknaden i Sverige
vid tidpunkten for avtalet. Detta tillsammans med hdga marknadsandelar
gjorde att KKV utifran den kvantitativa bedémningen inte kunde acceptera
en konkurrensklausul*®.

KKV har utvecklat sin syn pa markbarhetskriteriet i allmanna rad om s.k.
bagatellavtal'®. KKV kan inleda forfarande enligt KL mot avtal som
omfattas av det allmanna radet om bagatellavtal. Om ett foretag av misstag
antagit att deras avtal har varit ett bagatellavtal kan KKV lata bli att ingripa
med att vacka talan om konkurrensskadeavgift'®’. Detta innebar att en
konkurrensklausul kan vara konkurrenshegransande, men énda vara giltig
eftersom den inte har nédvandig omfattning for att uppfylla den kvantitativa
markbarheten.

7.7.3 Den kvalitativa beddomningen

Precis som vid behandlingens av EG-rédtten kommer har icke-accessoriska
konkurrensklausuler att behandlas. Som vi har sett fran ovan lamnar den

kvalitativa bedomningen visst utrymme foér sddana klausuler. Accessoriska
konkurrensklausuler vid foretagskoncentrationer behandlas i nésta avsnitt.

Som bekant &r det inte tillrdckligt att en konkurrensklausul uppfyller det
kvantitativa kriteriet. Utan det skall &ven beddmas huruvida avtalet, trots att
avtalet inte kan betraktas som ett bagatellavtal, skall anses ha en férsumbar
paverkan pa konkurrensen i den kvalitativa bedomningen. Som ovan
papekats berdrs inte den kvalitativa bedémningen i KL: s forarbeten™®.
Utan riktlinjer for tillampning av kvalitativa bedémningsgrunder far sokas i
EG-ratten. Darav ar det angeldget att halla i minnet att EG: s praxis skall

vara vagledande for KKV: s beddmning av kvalitativ markbar effekt®.

Har ar det pa sin plats att uppmarksamma KKV: s tidvis obenagna
installning att ta till sig och tillampa den kvalitativa beddmningen. | manga
beslut har KKV ndjt sig att med konstaterandet att avtalsparternas
marknadsandelar medfor att avtalet ifraga ar markbart, saval kvantitativt

185 Se Dnr 792/2003 /2004-04-27), p 33. Det skall tillaggas att den kvantitativa
bedémningen blev avgérande sedan konkurrensklausulen inte anségs acceptabelt utifran en
kvalitativ bedémning.

186 e KKVFS 2004:1. KKV: s allménna rdd om bagatellavtal hanvisar till stérsta del till
Kommissionens tillkannagivande. Enligt verkets allmanna rad skall art. ”81.1” i
Kommissionens tillkdnnagivande ersattas med "6 § KL”, samt "Kommissionen” erséttas
med "Konkurrensverket” Se dven avsnitt 7.3.1.3.1 Den kvantitativa markbarheten.

187 5 KKVFS 2004:1, p 5-6.

188 Se prop. 1992/93:56, s 21.

189 Se avsnitt 7.3.1.3.2 Den kvalitativa mérkbarheten.
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190

som kvalitativt™". Denna KKV: s ibland ensidiga tillampning av den
191

kvantitativa markbarhetsbedémningen har kritiserats™".

Av KKYV: s fortsatta praxis att ddma verkar det som om verket har
hdérsammat kritiken och lagt om kursen mot en tillampning av
markbarhetsrekvisiten battre 6verensstdmmande med EG: s konkurrensratt.
KKV har i sin praxis framhallit att inte enbart storleken pa de samarbetande
foretagen och deras marknadsandelar skall ligga till grund for
markbarhetsprévningen, utan bedémningen maste goras med beaktande av

radande faktiska omstandigheter'®.

Aven MD har uttryckligen tillampat den kvalitativa bedémningen. I det
foljande fall som skall behandlas framgar inte helt klart att den kvantitativa
troskeln har éverskridits. Det anges att marknadsandelen ligger mellan 10
och 20 procent, varfor MD &ven gjort vissa uttalanden som kan ses som en
kvalitativ beddmning. KKV har hanvisat till dessa uttalanden nér de
tillampat den kvalitativa bedsmningen®. I fallet MD 2001:3 hade KKV
underkéant en konkurrensklausul i Interflorakedjan. Kedjan ar en form av
frivillig samverkan mellan blomsterhandlare/butiker som samarbetar for att
uppna skalfordelar och ett vél inarbetat varumarke. KKV hade havdat i sitt
beslut att konkurrensklausulen innebar dels ett forbud for butiker i
Interflorakedjan att samtidigt tillhéra en annan kedja, dels ett forbud for
butiker i kedjan att salja produkter som konkurrerar med Blommogram AB:
s produkter. MD uttalar att "En beddmning av konkurrensklausulens
konkurrenshegréansande effekt maste géras med beaktande av radande
faktiska forhallanden. ... samtliga omstandigheter beaktas, varvid de
samverkande foretagens totala marknadsandel utgor en sddan omstandighet
”, Annan omstandighet att beakta anges vara klausulens bindningstid. MD
framhaller dven att ett konkurrensforbud kan vara legitim for att varna om
investeringar och kunskapsoverféringen som &ger rum i en kedja som skapat
en gemensam profil. Dessutom sdgs att nér det existerar en gemensam
identitet och profil gentemot konsumenterna, plus investeringar och
overforing av know-how sa ... far kedjan anses ha ett beaktansvart behov
av att kunna skydda de gemensamma tillgangarna”. MD anser dven att det
finns flera aktorer pa marknaden vilket underlattar en nyetablering och att
klausulen inte forsvarar konkurrenternas blomsterférmedlingsverksamhet,
samt att konkurrensforbudet i det aktuella fallet framjar konkurrensen pa
den relevanta marknaden genom att tvinga samtliga foretag och
organisationer att satsa pa marknadsforing, profilering och andra
effektivitetsframjande atgarder.

190 Se Dnr 540/2002, p 20, Dnr 207/1999, p 42 och Dnr 1219/93, p 51.

191 3¢ SOU 1997:20. Utredningen uttalar vidare att sidan tillimpning inte har varit avsedd,
s 102.

192 Se Dnr 361/1998 (1998-06-30). Jfr MD 2001:3 (2001-01-30).

193 Se t.ex. Dnr 361/98 (1998-06-30).
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Aven mojligheten att befrias fran konkurrensklausulens alagganden har
beaktats i ovannamnda fall. MD har konstaterat att medlemskapet i
Interflorakedjan kan upphdra med sex manaders varsel.

Aven fallet MD 1996:33 utgor ett exempel pa kvalitativa bedémningar i
svensk praxis. Kortfattat avsag fallet en konkurrensklausul i ett
aktieforvarvsavtal. MD konstaterade att en trearig giltighetstid borde kunna
accepteras med héansyn till de aktuella produkternas typ och
distributionssatt.

Sammantaget kan konstateras att vissa faktorer ar av vikt vid den kvalitativa
bedémningen. Faktorer som marknadskoncentration, intrddeshinder samt
utjamnande marknadsinflytande ar faktorer som framhallits i EG: s praxis.
Dessa faktorer har dven beaktats i svensk praxis. Av fallen ovan framgar
dessutom att klausulens tidsmassiga l&ngd har beaktats i svensk praxis.

7.7.4 Accessoriska konkurrensklausuler

For en ndarmare behandling av vad som menas med accessoriska
begransningar hanvisas till avsnitt 7.3.2.1 Accessoriska begransningar.
Aven for 6vrigt anser forfattaren att detta avsnitt bor lasas tillsammans med
avsnitt 7.3.2.1. Detta delvis pga. att KKV: s beslut manga ganger inte
innehaller en utforlig och tillfredstallande motivering, speciellt i fall
utgangen varit positiv.

KL innehaller ocksa regler om kontroll av foretagskoncentrationer.
Koncentrationer dér de berorda foretagens arsomsattningar overstiger vissa
troskelvarden skall anmalas till KKV, Verket kan ingripa mot en
koncentration som antas leda till patagligt skadliga effekter.

KKV har i sin praxis i likhet med vad som galler inom EG ansett att
konkurrensklausuler som har ett direkt samband med och ar nddvéndiga for
ett forvarvs genomférande inte omfattas av férbudet mot
konkurrensbegransande samarbete i 6 § KL. Det kommer av KKV: s beslut
att framga att verket foljt den syn som Kommissionen ger uttryck for i sitt
tillkdnnagivande. Redan innan &ndringarna i KL tyck KKV ha féljt den syn
som Kommissionen ger uttryck for i sitt tillkdnnagivande géllande

accessoriska konkurrensklausuler®.

194 Om de berérda foretagens sammanlagda &rsomséttning dverstiger 4 miljarder kronor
och minst tva av de berdrda foretagen har en omsattning i Sverige som éverstiger 100
miljoner kronor for vart och ett av foretagen skall koncentrationen anmélas till KKV. Se 37
§ KL. Vid sarskilda skél kan KKV &lagga en part i en koncentration att anmala den, aven
om foretagens omséttning i Sverige inte dverstiger 100 miljoner kronor. En forutséattning ar
dock att foretagens sammanlagda omséttning dverstiger 4 miljarder kronor. En part i en
koncentration har alltid ratt att frivilligt anméla koncentrationen till KKV da foretagens
sammanlagda omsattning 6verstiger 4 miljarder kronor.

195 ge K. Carlsson, m.fl. Konkurrenslagen — En kommentar, s 80 ff.
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Fran och med den 1 april 2004 bygger KL: s regler om kontroll av
foretagskoncentrationer pa EG: s koncentrationsforordning. | forarbeten
uttalas att EG: s praxis bor fa stor betydelse for tolkning av det svenska
regelverket rérande koncentrationskontroll**,

Ett beslut att KKV att lamna en foretagskoncentration utan atgard omfattar
dven sadana inskrankningar som har direkt samband med och &r nédvandiga
for genomforandet av koncentrationen'®”. Detta forh&llningssatt kanns igen
fran EG-domstolens praxis och i lagmotiven anges uttryckligen att
Kommissionens tillkdnnagivande betraffande accessoriska begrénsningar
bér ge vagledning dven vid prévning enligt KL%,

Huruvida en konkurrensklausul &r att anse som accessorisk till ett forvarv
maste avgoras utifran forutsattningarna i det enskilda fallet'®®. Av KKV: s
praxis framgar att det ar ratt ovanligt att KKV ingriper mot
foretagskoncentrationer. Ett ingripande far bara ske mot
foretagskoncentrationer som leder till vasentligt minskat konkurrenstryck
eller till att konkurrensen helt sétts ur spel. Koncentrationens eventuella
negativa effekter pa konkurrensen bedéms genom ett s.k. konkurrenstest.
Det &r en sammanvagd bedémning av hur koncentrationen paverkar
konkurrensen pa marknaden. Faktorer som provas ar exempelvis de ber6rda
foretagens marknadsstéllning och ekonomiska styrka, potentiell konkurrens
samt om andra féretag hindras att komma in p& marknaden.?®

En konkurrensklausul som inte anses accessorisk till foretagsforvérvet kan
prévas i vanlig ordning enligt 6 § KL

I likhet med EG-domstolen har MD ansett att en konkurrensklausul faller
utanfor forbudet i 6 8 KL om den betréffande giltighetstid, geografisk
tillampningsomrade och materiell omfattning har ett direkt samband med

och ar nédvandig for att ett foretagsforvarv skall kunna genomféras®®.

KKV har i sin praxis uttalat att for att férvérvaren av ett foretag skall kunna
tillgodogora sig vérdet av forvarvet kan ett konkurrensférbud vara
berattigad endast om dess giltighetstid, geografiska tillampningsomrade och
materiella omfattning inte gar utéver vad som “rimligen kan anses
nodvandigt for att uppnd detta syfte”?%, | ett annat arende betraffande
konkurrensklausuler vid foretagsoverlatelse fastslog KKV att ”Sadana
begransningar har ofta inte en tillracklig markbar effekt. Detta ar fallet
aven om de avtalade begréansningarna i och for sig ar
konkurrensbegrénsande och skulle ha kommit att beddmas annorlunda om

19 Se prop. 1998/99:144, s 44ff.

19 Se 34 a KL.

1% Se prop. 1998/99:144, s 58ff.

199 Dnr 445/2000 (2000-08-04), p 27.

200 5o C, Wetter, Konkurrenslagen En kommentar, 2002, avsnitt X.
201 Se prop. 1998/99:144, s 63.

202 5o MD 1996:33.

203 Se Dnr 821/2001 (2001-10-23).
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de provats for sig eller i ett annat ekonomiskt sammanhang och inte mot
bakgrund av ett foretagsforvarv” (forf. understrykning). Det uttalades vidare
att fragan huruvida en konkurrensklausul utgér en accessorisk begransning

maste avgoras utifran forutsattningarna i det enskilda fallet?®.

Konkurrensklausulers bindningstid torde vara den framsta orsaken till att
vissa klausuler inte accepteras som accessoriska. KKV har inte accepterat
konkurrensklausul utan bestamt slutdatum och bedomt den som otillaten
konkurrensbegransning®®. En annan konkurrensklausul i ett avtal om
aktieforvarv underkéndes av KKV. Anledningen var att
konkurrensklausulen hade en bindningstid pa mer an tre ar raknat fran
koncentrationens genomforande. Saledes ansags den inte ha ett direkt
samband med och vara nédvandig for genomférandet av koncentrationen®®.
Aven av svensk praxis framgar att benigenheten att acceptera en langre
giltighetstid ar storre vid koncentrationer som omfattar savél goodwill som
know-how jamfért med koncentrationer som enbart omfattar den ena eller
den andra®®’. KKV har ofta uttalat att konkurrensklausuler som endast galler
goodwill normalt kan beréttiga till upp till tva ars skydd. Detta illustreras av
KKV: s beslut vari en konkurrensklausul med en femarig bindningstid var
aktuell®®. KKV anség att forvarvet framst omfattade varden i form av
goodwill representerat av séljarens kundkontakter, varfor en langre
bindningstid &n tva ar skulle strida mot 6 § KL. | ett annat arende
behandlades en femarig konkurrensklausul som forbjod konkurrerande
verksamhet inom ett geografiskt omrade. Forvarvet innefattade framst
goodwill bestaende i séljarens kundkontakter. Vidare fanns inga
omstandigheter som kunde motivera att kbparen for att tillgodogora sig fulla
vardet av de 6verlatna tillgangarna behovde skydd av en konkurrensklausul
med en bindningstid pa fem ar. Darav ansag KKV att konkurrensklausulen
inte var nodvandig for genomforandet av forvarvet till den delen den
dversteg tva ar’®. For klausuler som aven avser att skydda know-how kan
en langre bindningstid accepteras. Saledes har KKV accepterat en
konkurrensklausul med en bindningstid pa tre ar nar ifrdgavarande forvarv
ansdgs omfatta dverforing av saval goodwill som viss know-how?'°. | ett
annat arende har KKV uttalat ”nér en foretagskoncentration innefattar
know-how och goodwill kan ett konkurrensforbud upp till tre ar i allmanhet
anses motiverat”?,

204 Se Dnr 792/2003 (2004-05-05).

205 Se Dnr 100/95 (1995-02-16).

2% Se Dnr 325/2004 (2004-04-06). Se &ven Dnr 792/2003 (2004-05-06) déir KKV
underkande en konkurrensklausul pga. att den saknade tidsbegransning och darfor ansags
”...alltfér langtgaende for att kunna falla utanfor forbudet i 6 § KL”.

207 Se MD 1998:22.

2% Dnr 742/93 (1993-11-22), s 5 ff.

209 S Dnr 1471/94 (1995-03-28). KKV: s beslut éverklagades till MD som konstaterade att
en treérig giltighetstid kunde accepteras med beaktande av de aktuella produkternas typ och
distributionssatt. Se MD 1996:33 (1996-12-13).

219 Dnr 739/93 (1993-10-15), s 4ff.

211 Se Dnr 9/2001 (2001-02-01). Se dven Dnr 458/2000 (2000-06-15) dar en
konkurrensklausul med treérig bindningstid accepterades da forvarvet innefattade saval
know-how som goodwill.
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En giltighetstid som Gverstiger tre ar anses normalt inte vara noédvandig,
men i undantagsfall har konkurrensklausuler med en giltighetstid pa over tre
ar accepterats. KKV har accepterat konkurrensklausuler med en giltighetstid
pa mer an tre ar. | ett fall ansags att vid sidan av dverféring av know-how
och goodwill, saknade forvarvaren relevant know-how och erfarenhet pa
den aktuella marknaden, vilket motivera en konkurrensklausul pé fem &r?*.
| ett annat fall har KKV accepterat en konkurrensklausul med en
giltighetstid pa sju ar som accessorisk. Forvarvet innebar i princip ett
overtagande av alla materiella och immateriella tillgangar. Férvéarvaren hade
fore forvarvet inte varit verksamt pa marknaden for karnbransle och service
till kokvattenreaktorer. | fallet uttalar KKV att under vissa forutséttningar
kan langre giltighetstid an det normala accepteras och ”Sa ar fallet om t.ex.
om det kan visas att kundkretsens koptrohet kommer att besta under en
langre period an tva ar eller om de berérda produkternas ekonomiska
livslangd &r langre &n fem &r och hansyn bor tas till detta.”?** | fallet
bedomdes 6verlataren ha haft en mycket stark stallning pa den relevanta
marknaden for den aktuella produkten. Denna starka stéllning kom delvis av
att dverlataren varit med och byggt upp den aktuella produkten. Detta, plus
Overtagande av ett avancerat tekniskt know-how medforde att KKV
accepterade konkurrensklausulen med en bindningstid pa sju ar. I ett annat
arende kan det utldsas av KKV: s resonemang att en konkurrensklausul pa
fem ar kan accepteras om parterna borjar med nagon ny verksamhet och
saledes saknar erfarenhet pa det aktuella omradet, varfor de kan anses vara i
behov av att skydda sitt know-how for att kunna etablera sig pa den

relevanta marknaden®'*,

Det faktum att part redan besitter know-how pa den relevanta marknaden
kan resultera i att bindningstiden satts ned. KKV har underként en
konkurrensklausul pa fem ar sdsom accessorisk till forvarvet av den
anledningen att avtalspart redan innan koncentrationen beddmdes besitta
know-how om den dverlatna verksamheten i Sverige?™. I ett annat drende
gallde fragan en trearig konkurrensklausul. Forvarvaren besatt redan fore
forvarvet ett betydande know-how inom det aktuella omradet, och anséags
inte genom forvarvet tillféras sadant know-how som kunde motivera en

langre bindningstid &n tva ar?.

Om varken know-how eller goodwill ingar i dverlatelsen ar bedémningen
enligt praxis restriktiv. | &rende vari KKV beddmde att en

212 Se Dnr 44/95.

213 Se Dnr 445/2000 (2000-08-04).

214 Se Dnr 661/1999 (1999-11-09). Se dven Dnr 535/93 (1993-08-12), vari KKV
accepterade en konkurrensklausul med bindningstid pa fem ar da sarskilda omsténdigheter
ansags foreligga, delvis beroende pa séljarens (ICA) starka stallning pa den relevanta
marknaden. Den starka stallningen innebar att ICA snabbt kunde ta sig in p& marknaden
igen om man tog upp tillverkningen av de i forvérvet aktuella produkterna.

215 Se Dnr 821/2001 (2001-10-23).
216 Se Dnr 202/96 (1996-03-21).
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konkurrensklausul omfattade verksamhet som varken innehall know-how
eller goodwill accepterades inte klausulen som accessorisk. Klausulen
hanvisades till en prévning enligt 6 § KL

En konkurrensklausul maste aven begransas till att géalla de varor och
tjanster som ingar i det forvarvade foretagets verksamhet vid tidpunkten for
overlatelsen. KKV har i ett drende kravt av parterna att andra
konkurrensklausulen till att endast omfatta de produktomraden som
overlataren marknadsforde vid tiden for forvarvet®'®. Dessutom méste
konkurrensklausulens geografiska tillampningsomrade vara begransat till
det omrade dar séljaren marknadsforde de relevanta produkterna eller
tjansterna fore verlatelsen for att klausulen skall anses accessorisk.

| ett &rende hade saljarna av ett foretag bedrivit verksamhet inom Uppsala
lan samt i Heby, Sala, Vésteras, Norrtalje, Vallentuna och Sigtuna
kommuner. FOrvarvaren forbjod saljarna att bedriva konkurrerande
verksamhet inom oljebranschen i Sverige. KKV uttalade att
konkurrensforbudets geografiska omfattning syntes ga utdver vad som
sakligt kunde motiveras®®. Det sagda betyder inte att en konkurrensklausul
alltid maste vara geografisk begransad for att bedémas som accessorisk. |
tva fall har KKV accepterat territoriellt obegransade konkurrensklausuler
som accessoriska till koncentrationen. | bada fallen har det rért sig om

naringar vars verksamhet varit varldsomspannande®®.

Betraffande konkurrensklausulers omfattning for 6vrigt kan fragan om
vilken personkrets som omfattas av konkurrensférbuden aktualiseras. KKV
har accepterat en konkurrensklausul som innebar att 12 privatpersoner
(anstallda och/eller f.d. &gare till den 6verlatna foretaget) atog sig att under
tva ar efter koncentrationen inte bedriva konkurrerande verksamhet med
koncentrationen. Personerna betraktades som foretag i KL: s mening och
klausulen ansdgs ha ett direkt samband med och vara nédvéndig for

genomforandet av koncentrationen?*,

Konkurrensklausuler vid foretagsoverlatelser vars verksamhet bestar av
forskning och utveckling kan fungeras som konkurrenshegransande avtal sa
lange verksamheten och dess resultat & kommersialiserad®?.

Ibland kan parterna anvanda andra typer av klausuler med liknande effekt
som konkurrensklausuler. Dessa klausuler kan ofta betraktas som en
forlangning av det konkurrensskydd forvarvaren har fatt genom
konkurrensklausulen. Om det &r pa detta satt kan de sattas ur funktion. I ett

27 Se Dnr 895/2000 (2000-11-08).

218 Se Dnr 739/93 (1993-10-15). Se aven Dnr 700/93 (1993-10-27) dar KKV stallde samma
krav pa parterna. Konkurrensklausulen som till en borjan omfattade ”konfektyrrérelse”,
andrades till att galla endast ”sockerkonfektyr”.

219 Se Dnr 742/93 (1993-11-22).

220 S Dnr 445/2000 (2000-04-08) och Dnr 656/93 (1993-09-29).

221 Se Dnr 325/2004 (2004-04-06).

222 Se Dnr 336/95 (1995-02-13). Se dven avsnitt 7.3.2.1 Accessoriska begransningar.
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fall innehall ett forvarvsavtal utéver en trearig konkurrensklausul aven en
sekretessklausul vilken forbjod de tidigare dgarna att anvénda, eller till
tredje man sprida, for bolaget hemliga uppgifter under en tioarsperiod. KKV
fann att tidsperioden gick langt utéver vad som kunde motiveras av

forvarvet??®,

223 5o Dnr 380/94.
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8 Sanktioner

8.1 Inledning

Den grundlaggande tillampningsforordningen till art. 81 ar férordning nr
17/62. Denna forordning innehaller sanktionsregler enligt vilka
Kommissionen bl.a. kan déma ut boter for vertradelser av forbuden, samt
vid vite alagga foretag att upphdra med pagaende dvertradelser.

Den nuvarande konkurrenslagen innehaller ett batteri av paféljder och
skjuter fram dessa som det primdra medlet for att stdvja 6vertradelser av
KL. Om ett foretag bryter mot forbudet i 6 § KL kan det drabbas av
sanktioner. Dessa ar konkurrensskadeavgift, alaggande med eller utan vite,
ogiltighet och skadestand. Enskilda personer kan inte straffas for

overtradelser av KL eller EG: s konkurrensregler?,

Konkurrensskadeavgift och alaggande initieras av KKV, medan ogiltighet
och skadestand kan bli aktuella efter talan av ett foretag i domstol.

Vi har redan konstaterat att i samband med moderniseringen av saval EG-
rattsliga reglerna saval som de svenska reglerna har bordan pa foretagen, ur
en konkurrensréttslig synvinkel, 6kat. Den 6kade bordan beror inte minst pa
att mojligheten till individuella undantag har férsvunnit. Mojligheten att fa
individuella undantag ersattes 1 juli 2004 av ett generellt legalundantag fran
forbudet mot konkurrensbegrénsande samarbete mellan foretag. Foretagen
far framover pa eget ansvar prova om undantaget ar tillampligt pa det egna
avtalet eller forfarandet. Det &r darmed &n viktigare for foretagen idag att
forsakra sig om att de avtal som de ingar ar konkurrensréttsligt korrekta.
Detta foretagens nya ansvar ger aven ny dimension at KL: s sanktioner. Av
denna anledning k&nns angeldget att kortfattat redogéra for de sanktioner
som kan aktualiseras om ett foretag gor en missbeddémning eller forsoker
utnyttja det nya legalundantaget.

8.2 Konkurrensskadeavgift

Ett foretag som medvetet eller av oaktsamhet bryter mot nagot av férbuden i
KL kan bli skyldigt att betala en konkurrensskadeavgift, det vill sdga ett
slags boter. Konkurrensskadeavgiftens storlek bestams framfor allt med
hansyn till hur allvarlig 6vertradelsen ar och hur lange den pagatt. Att andra
foretag drabbats ekonomiskt av t.ex. en konkurrensklausul kan vara en
omsténdighet som kan ha betydelse. Konkurrensskadeavgift kan sattas till

224 Se C. Wetter, m.fl., Konkurrenslagen en handbok, 2002, avsnitt XI.
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hdga belopp. Avgiften skall ligga mellan 5 000 och 5 000 000 kr, men kan

g4 darutover, anda upp till 10 procent av féretagets totala rsomsattning®>.

For att avgift skall kunna utdoémas kravs uppsat eller oaktsamhet hos
foretaget eller den som handlar pa foretagets vagnar. Bevisbordan ligger pa
KKV att bevisa detta. Oaktsamhet kan foreligga om part rimligtvis borde ha
forutsett att handlandet skulle fa negativa konkurrenseffekter av det slag

som ar férbjudet®?®.

Konkurrensskadeavgift torde kunna aktualiseras da en konkurrensklausul
vid foretagsoverlatelse befunnits vara for langtgaende.

8.3 Alaggande forenat med vite

Om ett foretag bryter mot nagot av forbuden i KL kan KKV alagga foretaget
att upphdra med 6vertradelsen. | lagen har det inte angetts hur ett sadant
alaggande skall se ut. KKV kan vélja det som ar mest lampligt i varje
enskilt fall. Alaggandet kan vara att foretaget eller féretagen skall upphora
med att tillampa ett konkurrensbegransande avtal, klausul eller nagot annat
forbjudet forfarande.

Ett alaggande kan forenas med vite. Rattar sig inte foretaget efter alaggandet

avgor en allman domstol pd talan av KKV om vitet skall démas ut®’.

Pa grund av konkurrensférbudets karaktar av negativ forpliktelse kan det
ifragasattas hur ett vitesaldggande skulle kunna fungera i praktiken. Ett
alaggande innebar som bekant att part alaggs vid vite att upphéra med ett
visst beteende.

8.4 Skadestand

Ett foretag som medvetet eller av oaktsamhet bryter mot nagot av férbuden i
KL kan bli skyldigt att betala skadestand till andra foretag for den
ekonomiska skada som drabbat dem.

KL erbjuder foretag viss motivation att sjalva agera mot
konkurrensbegransningar. Av 33 § KL féljer att ett foretag som uppsatligen
eller av oaktsamhet Gvertrader forbudet i 6 8 KL skall ersétta den skada som
darigenom uppkommer for ett annat foretag eller avtalspart. Enligt allmanna
skadestandrattsliga principer uppstélls krav pa adekvat kausalitet mellan en
skadeg6rande handling och en uppkommen skada??®. Den enligt
konkurrensklausulen berattigade parten kan bli skadestandsskyldig

22> Se 26-27 §8 KL. Se aven KKV: s Konkurrensreglerna, 2004, s 12ff.
225 Se 26 och 27 88 KL.

227 e 23 § KL. Se dven KKV: s Konkurrensreglerna, 2004, s 13.

228 Se prop. 1992/93:56, s 96ff.
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gentemot konkurrerande foretag, samt dven foretag i tidigare eller senare
handelsled som berdres mer direkt av klausulen®®®.

Fragan om ersattning for skada vid dvertradelse av EG: s forbud mot
konkurrensbegrénsande avtal &r inte ndrmare reglerad inom EG-rétten.

8.5 Ogiltighet

KL innehaller tva ogiltighetsregler. | 35 § stadgas att ett forbud mot ett
foretagsforvarv innebdr att forvarvet darefter blir ogiltigt. Som redan ar
bekant &r ett avtal som strider mot 6 § KL civilrattsligt ogiltigt, det vill s&ga
en allmén domstol kan inte doma en part till att fullgora avtalet. Detta
kraver inget sérskilt beslut utan ogiltigheten intrader samtidigt som det
otillatna avtalet sluts. Det &r endast den konkurrensbegransande klausulen
som drabbas av ogiltighet enligt KL. Om konkurrensklausulen beddéms ha
betydelse for avtalet i 6vrigt, kan det bli frdga om att jamka andra
avtalsvillkor eller lamna hela avtalet utan avseende med stdd av 36 8 AvtL
eller enligt forutsattningslaran®°.

Accessoriska konkurrensklausuler beddms i samband med koncentrationen.
Lamnas koncentrationen utan atgard accepteras darmed dven
konkurrensklausulen. Annars blir sdval forvarvsavtalet som tillhérande
konkurrensklausul ogiltiga®".

229 Se C. Wetter m.fl., Konkurrenslagen en handbok, 2002.
2%0 Se prop. 1992/93:56, s 76. Se dven avsnitt 5.2.
231 Se prop. 1998/99:144, s 63.
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O Avslutande kommentarer

9.1 Ur avtalsrattslig synvinkel

Utgangspunkten ur avtalsrattslig synvinkel &r att konkurrensbegransande
avtal har en vélgrundad juridisk och ekonomisk bas. Eftersom svensk rétt
inte mojliggor skydd for know-how genom lagstiftning aterstar bara
méjligheten att stipulera forbud i en konkurrensklausul®®2. Den
fundamentala principen om avtalsfrihet kombinerad med principen om att
avtal skall hallas har tidigare dominerat den rattsliga installningen gentemot
konkurrensklausuler. En successiv forsvagning av dessa avtalsrattsliga
principer har gt rum. Men huvudregeln &r fortfarande att
konkurrensklausuler vid foretagsoverlatelser ar giltiga. Detta foljer indirekt
av 38 § AvtL.

Den restriktiva tillampningen av 38 § AvtL hénger nog samman med
stadgandets allmant restriktiva utformning. Annat som &r slaende ar
stadgandets konsekventa inriktning pa en bedémning enbart ur
avtalsparternas synvinkel. Det gar inte att hos praxis undga lagga marke till
det konservativa uppratthallandet av avtalsfrihetens principer och
noninterventionsandan. Dar kan &ven skdnjas en obenégenhet att soka
utveckla bedomningsprinciper av konkurrensrattslig karaktar, i for sig helt
forenligt med paragrafens intentioner fran borjan.

Det torde vara ganska svart att uttala vad som generellt kan utgora ett
befogat bruk av konkurrensklausuler eller missbruk som leder till ogiltighet.
Huvudregeln ar den grundlaggande utgangspunkten énda tills
konkurrensklausulen beddms vara oskaligt enligt 38 8 AvtL. En oskélig
konkurrensklausul kan jamkas eller forklaras ogiltig. Som vi har sett
forordas jamkning framfor ogiltighet, sa det skall mycket till for att helt
ogiltigforklara en konkurrensklausul med hjélp av avtalsrattsliga argument.

Nér det galler sjalva oskalighetsbeddmningen kan vi av den blygsamma
praxis som finns att tillga sluta oss till att de sarskilda omstandigheterna i
varje fall skall beaktas i en intresseavvagning. Vidare kan konstateras att
tillampningen av 38 8 AvtL innebadr ett avtalsrattsligt betraktelsesatt utan
forsok till att beakta klausulens konkurrensbegrénsande effekter.
Huvudprincipen har varit att avtal skall tillampas enligt sitt innehall.
Samtidigt kan skodnjas att HD har vid beddmning av konkurrensklausuler
beaktat hur omstandigheterna i realiteten sett ut och inte rakt av gatt pa
konkurrensklausulens bokstav. HD har efter en undersdkning av
omsténdigheterna avgjort om det faktiskt finns ett behov av skydd. For att
en konkurrensklausul skall kunna uppratthallas maste det saledes finnas ett
verkligt skydds intresse.

282 g qvsnitt 3.2.
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Aven om bristen pd domstolsavgoranden lyser med sin franvaro, kan av det
som finns att tillga konstateras att avtalsratten anda visat en ganska tolerant
syn pa konkurrensbegransande avtal. Avtalsrattens syfte ar som bekant bl a
att skydda den enskilde individen mot oskéliga avtal. Sa lange det inte kan
bevisas att en konkurrensklausul ar oskélig, med beaktande av aktuella
omstandigheter sasom den beréattigades behov av skydd for sin know-how
och/eller goodwill, kdpeskillingens storlek, bindningstidens langd och
geografisk omfattning, satter 38 § AvtL inte upp nagra hinder for
anvandandet av konkurrensklausuler. Vad géller konkurrensklausulers
tidsméssiga langd har vi sett att &ven tidsobegrénsade konkurrensklausuler
har accepterats av praxis. Det ar valdigt tveksamt om en sadan klausul
skulle kunna besta idag. Om inte med avtalsrattsliga argument sa med all
sannolikhet med konkurrensrittsliga skulle en sadan klausul underkannas.
Vi kan i alla fall med bakgrund av 1969 ars 6verenskommelse pasta att en
bindningstid pa tva eller tre ar ar acceptabel om know-how och goodwill
finns med i bilden. Det finns dven utrymme for langre bindningstid med
detta maste bedomas i det enskilda fallet.

Aven om avtalsratten enbart ar inriktad pd bedémningen av avtalsparternas
intressen, finns har en potential att uppdatera denna bedémning genom att
inskjuta en konkurrensrattslig dimension i bedémningen. Mer om detta i
avsnitt 9.3.

Vanligen kombineras konkurrensklausuler med vitesbestdimmelser. Den
negativa forpliktelse som konkurrensklausuler innebéar sanktioneras bést
genom vite. En utredning om skadans storlek vid évertradelse ar oftast svar
att genomfora. Det ar &ven 6nskvart att parterna i avtalet uppskattar vardet
av konkurrensforbudet. Detta kan gynna koparen vid ett eventuellt brott mot
konkurrensklausulen, eftersom det da blir lattare att jamka kopeskillingen.
Jamkning av vite kan ske enligt 36 § AvtL. Aven om konkurrensklausuler
beddms enligt 38 § AvtL torde beddmningsgrunderna numera vara
desamma.

9.2 Ur konkurrensrattslig synvinkel

Ett syfte med detta arbete har varit att undersoka vilka juridiska ramar som
stélls upp for konkurrensklausuler. Har nedan redovisas dessa slutsatser
utifran olika infallsvinklar.

9.2.1 Konkurrensklausulers rackvidd enligt
konkurrensreglerna

EG: s konkurrensréatt utgar ifran att konkurrensklausuler &r ogiltiga. Men for

att ogiltigheten skall trada ikraft kravs att avtalet &r markbart pa den
relevanta marknaden. Detta tycks lamna ett visst utrymme fér mojligheten
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att anvanda konkurrensklausuler. Aven den svenska rattens installning
gentemot konkurrensklausuler torde vara detsamma. Alla
konkurrensklausuler strider inte mot KL. Méarkbarhetskriteriet i 6 § KL gor
att manga s.k. bagatellavtal faller utanfor forbudets rackvidd. Salunda har
konkurrensklausuler manga ganger inte den marknadstackning eller
betydelse i 6Gvrigt som gor att de kan betraktas som ”markbara”.

Kommissionens tillkannagivande och praxis har ocksa fungerat som
forebild for KKV: s beddmningar. Detta kan man sluta sig till av den i
princip heltdckande dverensstammelse som forekommer mellan KKV: s
praxis och EG: s konkurrensratt. Samtidigt skall poangteras att nagra
slutgiltiga generella principer att stélla upp vid en jamforelse mellan
Kommissionens och KKV: s avgoranden later sig inte goras. Tva
anledningar till detta kan framhallas. For det forsta skiljer sig svenska
marknadsforhallanden betydligt fran den gemensamma marknaden. For det
andra &r varje avgérande baserad pa enskilda bedomningar utifran sarskilda
omsténdigheter speciellt avsedd for det enskilda fallet. Men det som har
framkommit i detta arbete tyder anda pa att det i princip rader
Overensstdimmelse mellan den svenska tillampningen av konkurrensregler
och den EG-réttsliga.

9.2.2 Konkurrensklausuler och den kvalitativa bedomningen

Som bekant har vi redan konstaterat att en konkurrensklausul &r i princip att
betrakta som konkurrensbegrénsande avtal. Detta gor
markbarhetsbedémning valdigt viktig. Av EG-praxis och Kommissionens
de minis-tillkannagivande framgar att den kvantitativa bedémningen endast
tar hansyn till parternas gemensamma marknadsandelar. Att den ena parten
innehar obetydliga marknadsandelar paverkar inte den kvantitativa
bedémningen. Har kunde man énska en mer individuell och proportionerlig
bedémning av parterna, men gallande ratt tycks vara annorlunda for
narvarande. Darmed aterstar den kvalitativa beddmning som inhyser storre
potential att legitimera konkurrensklausuler med.

Man kan alltid 1agga fram argument for att konkurrensklausulen inte har
kvalitativ markbar effekt pa konkurrensen. Av EG-domstolens och KKV: s
praxis kan man sluta sig till att arten av marknadsstruktur &r viktig nér ett
avtals markbarhet pa konkurrensen bedéms. En uppdelad och lattillganglig
marknad som kannetecknas av hard konkurrens och spridda
marknadsandelar pa det aktuella omradet 6kar sannolikheten att i och med
den kvalitativa beddmningen med framgang kunna pasta att
konkurrensklausulen inte har markbar effekt. Att det skall rada konkurrens
och spridda marknadsandelar har med avtalets eventuella paverkan pa
marknadsforhallandena att gora, dvs. huruvida avtalet paverkar andra
aktorers intrade pa marknaden.

Den kvalitativa bedémning innehaller inslag som paminner om
beddmningen av accessoriska begransningar. Enligt forfattarens mening
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torde det inte heller finnas nagra hinder att man drar analogier med
accessoriska begransningar. Beaktande marknadsstrukturen, utgor vikten av
konkurrensklausulen for avtalets genomférande och dess positiva
konsekvenser for marknaden argument for att klausulen inte har méarkbar
effekt och déarmed inte kan omfattas av férbudet i art. 81.1 EG-fordraget
eller 6 § KL.

9.2.3 Accessoriska konkurrensklausuler

Som bekant kan en konkurrensklausul sasom accessorisk begransning
accepteras om en foretagskoncentration godkanns. Godké&nnandet &r
avhangig fragan huruvida fordelarna eller nackdelarna évervager, och maste
avgoras utifran det enskilda fallet. Forutom att bestammelser om detta finns
i EG: s koncentrationsforordning har Kommissionen aven i denna fraga
utfardat ett tillkannagivande med riktlinjer om hur Kommissionen ser pa
saken. Aven av KKV: s praxis kan slutsatsen dras att verket liksom EG-
ratten anser att konkurrensbegrénsningar som har ett direkt samband med ett
foretagsforvarv och som ar nddvandiga for forvarvets genomférande inte
omfattas av forbudet mot konkurrensbegransande samarbete.

Klausulens utformning gallande materiell omfattning, geografiskt
tillampningsomrade, samt dess giltighetstid torde vara avgorande for utfallet
om accessoriskhet. Av praxis framgar att en klausuls giltighetstid manga
ganger varit avgorande for huruvida den accepteras som accessorisk
begransning eller ej. Kortfattat kan ségas att en generell giltighetstid pa 2 ar
galler vid 6verforing av goodwill genom forvarv. Vid dverforing av bade
goodwill och know-how galler en giltighetstid upp till 3 ar. Aven langre
giltighetstid &n 3 ar har accepterats, dven om det tillnér undantagen. Man far
se till s att man har tillrackligt med "kott pa benen” om man vill avtala om
giltighetstid pa langre &n 3 ar. En langre giltighetstid kan legitimeras om
forvarvaren: 1. saknar erfarenhet pa den aktuella marknaden eller
overlatelsen avser avancerat tekniskt know-how, 2. det rader speciella
marknadsforhallanden, dvs. dverlataren har en ovanlig stark position pa
marknaden och kan snabbt ateruppbygga sin verksamhet och knyta till sig
potentiella kunder pa den relevanta marknaden, 3. konsumenternas
lojalitetsbendgenhet och 4. den aktuella produktens eller tjanstens stallning
pa den aktuella marknaden. Dessa faktorer kan gora att forvarvaren kan
behova langre tid pa sig att etablera sig pa den aktuella marknaden eller/och
vara nddgad anpassa sig till den nya dvertagna tekniken.

Klausulens geografiska tillampningsomrade far inte heller stracka sig langre
an det geografiska omrade dar det kopta foretaget fore forvarvet bedrev
verksamhet eller planerade att bedriva verksamhet. Har t.ex. ett kopt foretag
bedrivit verksamhet begransad till Lund finns det ingen anledning for
kdparen att genom en konkurrensklausul skydda sig mot konkurrens inom
den dverlatna verksamheten i Stockholm. Detta skulle innebara att klausulen
innefattade ett storre geografiskt tillampningsomrade an vad som &r
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nddvéndigt for att koparen skall kunna tillgodogora sig fulla vérdet av de
overforda tillgangarna och séledes inte vara accessorisk.

Samma ténkesatt galler for klausulens materiella omfattning. En klausul kan
anses accessorisk om den endast omfattar produkter och tjanster som
utgjorde det dvertagna foretagets ekonomiska aktivitet vid forvarvet.

Ar en konkurrensklausul i ndgon av dessa hanseenden for langtgdende
kommer klausulen inte accepteras som accessorisk till forvarvet. Mer om
detta nedan.

9.2.4 Icke accessoriska konkurrensklausuler

Under arbetets gang har kunnat konstateras att en konkurrensklausul vid
forvarvsavtal kan vara icke accessorisk av flera orsaker. Klausulen kan vara
for langtgaende i materiell (omfatta flera produkter an den aktuella)
omfattning, geografiskt tillampningsomrade eller ha for lang bindningstid.
Av praxis pa omradet framgar att en for langsgaende giltighetstid torde vara
en vanlig anledning till att konkurrensklausuler anses som icke accessoriska.
Koparen far inte frestas av tanken att skydda sig mot konkurrens fran
saljaren under en alltfor lang tid. Sddan mojlighet kan vara for handen om
vissa speciella forutsattningar foreligger som legitimerar undantag fran
huvudregeln. En kopare har anda goda majligheter att enligt huvudregeln
under en trearsperiod vara skyddad mot konkurrens fran saljaren pa den
aktuella marknaden och betraffande den aktuella produkten eller tjansten.

Ar en konkurrensklausul i ndgon av dessa ovannamnda hanseenden for
langtgdende kommer klausulen inte accepteras som accessorisk till
forvérvet. Detta betyder inte nddvandigtvis att konkurrensklausulen faller
for gott. | dessa fall far man bedéma konkurrensklausulen enligt
konkurrensforbuden i antingen KL eller EG-fordraget. Da aktualiseras
markbarhetsbeddmningen och det utrymme denna beddémning lamnar for
konkurrensklausuler®®. Som vi har sett kan den kvalitativa beddmningen
medfora att konkurrensklausuler med langre giltighetstid an den normala
kan anses ej markbart paverka konkurrensen och darmed vara giltiga.
Dessutom kan en jamkning av konkurrensklausulen komma ifraga
betraffande den eller de delar klausulen anses for omfattande. Vi har sett fall
dar EG-domstolen ansett en konkurrensklausul vara for langtgaende i tid
och jamkat bindningstiden fran 10 ar till 4 ar.

Sammantaget ar det mojligt att under vissa speciella forhallanden
argumentera for att en konkurrensklausul som inte kan anses accessorisk,
anda kan ha omarkbar effekt pa konkurrensen och saledes vara giltig.

23 For hur den kvalitativa beddmningen gar till och vilka argument som kan utnyttjas se
avsnitt 9.2.2.
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Av genomgangen i detta arbete kan slutsatsen dras att installningen
gentemot konkurrensklausuler &r valvilligast i samband med
foretagskoncentrationer. Sa lange foretagskoncentrationen klarar
prévningen enligt de materiella reglerna ter det sig sallsynt att anslutna
konkurrensklausuler inte accepteras. Det krévs sjalvfallet att
konkurrensklausulen ar begransad bade tidsméassigt och geografiskt, samt att
overlatelsen innefattar know-how eller goodwill. Av svensk praxis att doma
ar det valdigt sallsynt att en tids- och geografisk begrénsad
konkurrensklausul inte accepteras.

Som vi har sett Oppnar den kvalitativa bedomningen mojligheter for att
kunna argumentera for konkurrensklausuler. Aven den svenska
utvecklingen har gatt fran att lagga avgorande vikt vid den kvantitativa
bedémningen till att inse vikten av den kvalitativa bedémningen. Detta gor
det viktigt att halla sig informerad om den EG-réttsliga utvecklingen, framst
av tva orsaker. For det forsta saknas en genomgaende svensk behandling av
den kvalitativa beddmningen i forarbeten. For det andra fungerar den EG-
rattsliga utvecklingen av den kvalitativa bedémningen som en forebild for
den svenska réttens tillampning av beddmningen.

Avslutningsvis ar det pa sin plats att papeka att det finns sékert fall en
konkurrensklausul inte kan legitimeras med de mojligheter som har
redovisats ovan. Kanhanda i dessa fall konkurrensklausulen utgjort en
forutsattning for foretagsforvérvet. Har kan man med hjélp av
generalklausulen eller férutsattningslaran antingen soka ogiltigforklara
kopet eller satta ned kopeskillingen. Dessa alternativ kan vara en mojlighet
att beakta nar alla andra argument inte kan skérda framgang.

9.3 Forhallandet mellan avtalsratt och
konkurrensratt

Det andra syftet med denna studie har varit att uppmarksamma
skarningspunkten mellan avtalsréatt och konkurrensrétt. Harnedan redovisas
slutsatser utifran denna aspekt.

Den konkurrensrattsliga lagstiftningen har varit foga samordnad med
avtalsratten. Avtalsratten kannetecknas av en ganska tolerant syn pa
konkurrensbegransningar. Dock kan rattslaget k&nnas osékert pga. den
patagliga bristen pa vagledande domstolsavgoranden.

Aven om principen om avtalsfrihet och konkurrenslagstiftningen har olika
utgangspunkter samexisterar de i var moderna rattsordning. Det finns en
grundlaggande skillnad mellan lagarnas tillampning pa konkurrensklausuler.
Avtalslagen inriktar sig pa forhallandet mellan parterna och har till syfte att
bl a skydda den enskilde individen i det sérskilda fallet mot oskaliga
avtalsvillkor. Utgangspunkten for konkurrensratten ar intresset ur samhallets
synvinkel av obunden och effektiv konkurrens.
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Efter att ha utrett det radande rattslaget for konkurrensklausuler vid
foretagsoverlatelse, kan man fa intrycket att om ett konkurrensbegransande
avtal faller utanfor konkurrensrattens regler sa ar det ocksa giltigt till alla
delar enligt traditionella avtalsrattsliga principer. Denna forestéllning
cementeras av att HD har strangt hallit pa principen om pacta sunt servanda
och non-intervention.

Diskrepansen mellan avtalsratten och konkurrensréatten som vi har sett kan
inte halla i sig lange till. Enligt forfattarens mening ar det endast en
tidsfraga innan en okad integration mellan de konkurrensréttsliga och
avtalsréattsliga normsystemen dager rum. Numera torde 6 § KL som i princip
ordagrant aterger EG-fordragets art. 81 kunna ses som en viktig del i
svenska samhaéllets centrala lagstiftning, i det att bestammelsen ger uttryck
for samhallets grundlaggande varderingar pa konkurrensrattens omrade.
Med hansyn till detta skulle det vara besynnerligt om domstolarna vid
bedémning av avtalsrattsliga tvister med konkurrensréttslig bakgrund skulle
bortse fran konkurrensréttsliga hansynstaganden. Vi har tidigare namnt att
avtalsratten inrymmer potential att anamma en konkurrensrattslig dimension
i bedomningen av konkurrensklausuler. Detta ségs med tanke pa att HD har
i sin praxis inte slaviskt foljt konkurrensklausulers bokstav, utan undersékt
aktuella omstandigheter i realiteten. Detta for att se huruvida det finns ett
faktiskt skyddsbehov som kan upprétthallas av avtalet. Mycket i den
konkurrensrattsliga bedomningen gar ut pa att avgora om ena partens
skyddsbehov &r sa pass stark att en konkurrensbegransning kan accepteras.
Koparens mojligheter att kunna tillgodogora sig det forvarvade néaringens
know-how och goodwill, samt behovet av en évergangsperiod fri fran
skadlig konkurrens fran séljaren for att kunna etablera sig pa den aktuella
marknaden ar tunga inslag i den konkurrensrattsliga bedémningen.
Hansynstagandet till den enskilde avtalsparten ar sldende i dessa
resonemang och inte alltfor frammande for att kunna fa plats i den
avtalsrattsliga bedomningen. Beaktad den integration som gt rum av
konkurrensratten i det civilrattsliga systemet, kan det vara pa tiden for
avtalsratten att anamma en konkurrensréttslig dimension i sin avtalsréttsliga
bedémning.

Vi kan endast férvantansfull se fram emot ett avtalsréttsligt avgorande i
amnet. Om HD skulle anamma denna forutspadda tillnarmning mot
konkurrensratten kommer den avtalsrattsliga rattspraxis som behandlats
ovan tillhora rattshistoria.

Avslutningsvis skall vikten av EG: s konkurrensrétt och de nationella
konkurrensreglerna framhallas. Samtidigt som mojligheten till
undantag/icke ingripandebesked har tagits bort har betydelsen av studier av
praxis och annat underlag for att faststélla rattslaget for konkurrensklausuler
okat. Men vi har sett att det inte alltid gar att med bestamdhet uttala sig om
rattslaget for konkurrensbegransande avtal. Tanken bakom slopandet av
forhandskontroll och inférandet av ett generellt legalundantag har varit att
effektivisera resurserna for att kunna bekdmpa allvarliga
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konkurrensbegransningar. Eftersom konkurrensklausuler inte séllan ingas

mellan sma eller medelstora foretag, vilka i KKV: s 6gon inte kommer att

ses som allvarliga konkurrensbegrénsningar, kan detta komma att bidra till
att anvandningen av konkurrensklausuler okar.
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