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Sammanfattning

Den hir uppsatsen behandlar det kontraktuella vitets funktion som
ansvarsbegransning  samt  “frikdpsklausul” 1 relationen = med
konkurrensklausuler. Jag forsoker dels klargora det svenska rattslaget,
huruvida vitet kan anses vara den enda och maximala erséttningen
borgendren kan erhdlla vid brott mot en konkurrensklausul. Likasa
undersoker jag om géldendrens skadestdndsansvar kan och bor utdkas under
vissa omstindigheter och pé vilken grund detta i sé fall skall ske. Jag har i
uppsatsen dven behandlat huruvida vitet kan anses vara en frikopsklausul
for gildeniren, vilken ger denne en mojlighet att betala sig ur en for honom
betungande forpliktelse.

Som stdd for de slutsatser jag kommer fram till har jag tittat pd allmdnna
rittsprinciper, parternas motstdende intressen samt anvdnt mig av
grundlidggande ekonomiska modeller. Vissa av slutsatserna édr allmént hallna
och kan vara tillampliga for kontraktuella viten dven i andra situationer dn
nér de dr kopplade till en konkurrensklausul. Dock &r det relationen mellan
vitesklausuler och konkurrensklausuler som frimst behandlas i uppsatsen.
Sammanfattningsvis dr min uppfattning att vitet som huvudregel skall anses
vara den minsta och den maximala ersdttningen vid brott mot en
konkurrensklausul. Min asikt dr vidare att mojligheterna for borgeniren att
anvinda vitet som en frikdpsklausul bor vara relativt stora — storre 4n idag -
och endast sérskilda skl bor ge en domstol rétt att forbjuda en géldenér att
vid offentligrittsligt vite bryta mot ett avtalat konkurrensférbud.



Forord

Att skriva ett examensarbete dr inget livsverk, men innebdr diremot ett
intensivt arbete som kan ge upphov till bdde huvudbry, huvudvérk och
stundom en kénsla av att vara huvudlos. Onekligen ér det dock slutet pa fyra
och ett halvt &rs juridikstudier och det & med blandade kinslor jag nu
lamnar Lund. Dels med en kénsla av eufori 6ver att vara klar och ge sig ut i
den vida virlden, men samtidigt med visst vemod for att studenttiden nu
slutligen ar over.

Jag vill rikta ett stort tack till min handledare Lars Gorton for god och
kunnig handledning under uppsatsens ging. Jag vill d4ven tacka min famil;
for att ha bidragit med studiemotiverande rad och stdd nér studier och tentor
har varit sdrskilt betungande. Sist men inte minst vill jag tacka alla mina
kursare och dvriga védnner, som under hela studietiden har bidragit till att
gbra min studietid 1 Lund till ndgot alldeles speciellt.

Lund i december 2006

Henrik Schnell
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1 Inledning

1.1 Bakgrund

Every morning in Africa, a gazelle wakes up.

1t knows it must run faster than the fastest lion or it will be killed.
Every morning a lion wakes up.

It knows it must outrun the slowest gazelle or it will starve to death.
It doesn’t matter whether you are a lion or a gazelle.

When the sun comes up, you better start running.

Afrikanskt ordsprék

Foljande uppmaning sattes upp i en kinesisk bilreservdelsfabrik for att
ingjuta kraft och arbetsvilja hos de kinesiska fabriksarbetarna.' Jag vet inte
vem som &r gasell eller vem som &r lejon. Jag vet inte heller vem som far dta
eller vem som kommer att dtas. Men vad jag vet dr att vérlden haller pa att
plattas ut och att kampen om professionell arbetskraft har blivit hardare.
Nya arbetsmarknader med kompetent och vélutbildad personal till visentligt
konkurrenskraftigare priser har dykt upp i Asien i allménhet, i Indien och
Kina 1 synnerhet. Informationsteknologin blir allt viktigare och
kunskapsforetagen samt foretagen med de tekniskt avancerade idéerna har
fatt en allt viktigare roll i véstvérlden, inklusive Sverige, ndr globala
storforetag forflyttar produktionsverksamheten till mer I6nsamma lénder.
Kraven pa produktutveckling samt marknadsanalys och marknadsforing
okar for att kunna tillgodose en snabb produktivitetshdjning och forbattrad
anpassning till marknadens stringa krav. Utvecklingsarbetet som sker 1
samverkan med de anstillda leder ménga génger fram till know-how och
foretagsspecifikt kunnande. Detta medfor att foretagens viktigaste resurs ar
dess personal samt den know-how som finns inom foretaget. Det dr darfor
av stor vikt att utnyttja dessa resurser pa bésta sdtt samt att tillse att
konkurrenter inte kan ta del av dem.

Ett sétt for foretag att skydda sig ar att anvénda sig av konkurrensklausuler.
I tjansteavtalet eller Gverldtelseavtalet vid ett foretagsforvéirv forbinder sig
den anstillde/séljaren att inte konkurrera med fOretaget under en viss
tidsperiod. Konkurrensklausulen foérenas néstan alltid med skadestand eller
ett kontraktuellt vite i patryckningssyfte, varfor foretaget/koparen kan
bendmnas borgenédr och den anstéllde/séljaren for géldendr.

Fri konkurrens och néringsfrihet &r viktiga faktorer i en marknadsekonomi.
Likasd rdtten for den enskilde individen att fritt kunna erbjuda sin
arbetskraft. Svensk rétt har darfor intagit en relativ hard instédllning till
konkurrensklausuler, men de tillats 1 vissa fall. Avtalsfrihet 4r en annan
viktig réttsprincip 1 ett fritt samhélle. Géldendren och borgendren kan darfor

! Friedman (2006).



avtala om storleken pé skadestindet och huruvida andra pafoljder ska vara
mojliga vid ett avtalsbrott. GOr parterna inte detta, utan endast avtalar om ett
vite uppkommer fragan om vitet skall anses utgora den maximala
ersattningen och en friskrivning frdn andra péafoljder eller om annan
ersittning eller pafoljd kan utga vid sidan om vitet. Om detta sporsmal skall
uppsatsen handla.

1.2 Syfte

Syftet med denna uppsats ér att gora en undersékning de lege lata samt de
lege ferenda huruvida ett kontraktuellt vite kan anses utgora den maximala
ersittningen som kan utgd vid ett brott mot en konkurrensklausul. Hérvid
ligger frdgan huruvida vitet kan betraktas som en ”frikopsklausul ” ur avtalet
om gildendren Onskar att inte prestera enligt kontraktet eller om borgendren
har andra mojligheter att pa annat sitt framtvinga prestation.

Mot bakgrund av de ovanndmnda syftena har ett antal mer detaljerade
fragestéllningar stillts upp. Foljande fragor ar ténkt att besvaras:

® Anses ett kontraktuellt vite enligt svensk rédtt som en giltig
ansvarsbegransning och friskrivning fran ytterligare skadestand vid
ett brott mot en konkurrensklausul?

¢ Vilka bakomliggande intressen och faktorer &r relevanta vid
bedomningen av ett eventuellt utdkat skadestdndsansvar for
géldendren och hur péd vilka grunder och pé vilket sétt bor en
utokning i sa fall ske?

® Vilka mojligheter och i vilka situationer har och bor gédldendren ha
mojlighet att kopa sig fri frdn ett for honom betungande
konkurrensforbud?

1.3 Avgransning

Med beaktande av ovanndmnda syften och fragestédllningar har ett antal
avgransningar fatt goras.

Till en borjan kan konstateras att uppsatsen endast kommer att fokusera pa
kontraktuella viten i1 tvd olika situationer. Dels nér vitesklausuler &ar
kopplade till konkurrensklausuler i tjansteavtal, dels konkurrensklausuler i
foretagsoverlatelseavtal forenade med ett kontraktuellt vite. Paralleller kan
sjdlvklart dras till jimforbara fall dar konkurrensklausuler anvénds och
forenas med vite, sdsom 1 aterforséljaravtal eller 1
forséljningsagentsforhédllande eller till andra situationer dér kontraktuella
viten anvénds. Allt for langtgaende analogier bor dock goras med varsamhet



och man bor ha 1 atanke att konkurrensklausulen stipulerar en negativ
forpliktelse. Detta faller emellertid utanfor uppsatsens direkta syfte. Jag
kommer inte heller g& djupare in pa gildendrens skyldighet att forsdka
minska skada som orsakats av borgeniren.

Uppsatsen kommer enbart att fokusera pd det svenska réttsldget, &ven om
vissa komparativa utblickar gors mot vara nordiska grannar samt Tyskland
och England for att skapa ett bredare perspektiv. Jag vill dven understryka
att det i1 uppsatsen inte kommer att liggas nagon storre kraft pa
konkurrensklausulens giltighet, &ven om det &r relevant och maste berdras i
sammanhanget. Jag kommer istéillet att fokusera pd vitesklausulens
funktion.

1.4 Metod och material

I uppsatsen anvidnds huvudsakligen en réttsvetenskaplig metod som bestar
av studier av géllande lagstiftning, forarbeten, rittspraxis och doktrin. I en
studie av kontraktuella viten finns dven ett utrymme for att analysera rétten
ur ekonomiska och rittsekonomiska perspektiv. I denna uppsats skall
grundlaggande rittsekonomiska teorier hjélpa till att forklara de principiella
for- och nackdelarna med att anvénda vitet som en ansvarsbegriansning och
frikdpsklausul. Jag kommer dven att anvinda mig av 1 svensk rétt erkénda
rittsgrundsatser och principer i min analys av vitets funktion och status.

Den storsta delen av det material som jag har anvdnt mig av utgoérs av
svensk juridisk doktrin (frimst litteratur) och forarbeten. Till viss del har jag
dven anvint mig av utldndsk litteratur i ett komparativt syfte, men dven for
att redogora for de grundlaggande ekonomiska teorierna. Stundom refereras
till Taxell, vilken representerar finsk doktrin. Detta har fridmst gjorts nir
hans tankar och idéer gett végledning vid réttspolitiska principiella
avviagningar samt utvecklingen av allmidnna réttsprinciper, vilka Aar
gemensamma i den nordiska ritten, men ldsaren bor vara medveten om hans
ursprung.

Med anledning av den rittsfallstorka som rdder i den kommersiella
kontraktsrétten, da en majoritet av tvisterna loses 1 skiljedomstol istéllet for 1
allméin domstol, ar en del av rattsfallen av dldre valor, vilket har beaktats vid
tolkning av den géllande rétten.

1.5 Disposition

Dispositionen i uppsatsen dr ett forsok att gora ett pedagogiskt uppligg
utifran uppsatsens syfte och problemstdllning. Uppsatsen inleds med att jag 1
kapitel tvd redogor for omfattningen av konkurrensférbudet under och efter
anstéllningens bestdnd samt vid fOretagsforvdrv utifran gillande rétt och
praxis samt presenterar de olika faktorer och intressen som é&r relevanta vid



bedomningen av giltigheten av en konkurrensklausul. I kapitel tre ges en
presentation av begreppet vite samt vitets funktioner och bakomliggande
intressen av att anvédnda sig av kontraktuella viten.

I kapitel fyra ges en Oversiktlig introduktion till riattsekonomiska teorier och
ekonomiska modeller, vilka tillsammans med de allménna réttsprinciperna
som presenteras i kapitel fem ligger till grund for den avslutande analytiska
diskussionen om vitet som ansvarsbegridnsning i kapitel sex, samt vitets
funktion som frikdpsklausul i kapitel sju. Det ar framst till dessa tva kapitel
som analysen koncentrerats, &ven om den till viss del sker 16pande. Det bor
ocksé ndmnas att &ven om teorin om efficient breach ar en ekonomisk teori,
vilken hér hemma i kapitel fyra, har jag valt att integrera den delen 1 kapitel
sju tillsammans med diskussionen om vitet som frikdpsklausul for att {3 ett
bittre ssmmanhang.



2 Konkurrensforbud

2.1 Konkurrensforbud under
anstallningens bestand

En arbetstagares primdra forpliktelse &dr att utfora de arbetsuppgifter som
faller inom anstéllningen. Utdver denna huvudforpliktelse har han dven en
rad olika sidoforpliktelser. Dessa sidoforpliktelser bygger pa sedvénjor och
regleras i vissa fall genom lag?, kollektivavtal och tjinstereglementen eller
ar utvecklade i domstolspraxis. De forhéllningsregler som arbetstagaren ér
bunden att folja ar ett uttryck for arbetstagarens allménna lojalitetsplikt
gentemot arbetsgivaren och stricker sig ldngre dn den lojalitetsplikt som
finns i andra kontraktsforhallanden.’ Lojalitetsplikten har ett flertal gdnger
bekréftats i praxis och kan kortfattat sammanfattas sdsom att arbetstagaren
inte far vidta atgirder som dr dgnade att skada eller forsvara arbetsgivarens
verksamhet.*

Under anstéillningens bestdnd, inkluderat uppsédgningstiden, har
arbetstagaren en skyldighet att inte bedriva med arbetsgivaren
konkurrerande verksamhet. Ett brott hiremot utgdr ett brott mot
lojalitetsplikten.” All konkurrerande verksamhet klassas emellertid inte som
illojal. T regel krdvs det att arbetstagarens verksamhet konkurrerar med
arbetsgivarens och att arbetstagarens verksambhet tillfogar, eller 1 vart fall ar
dgnad att tillfoga, mer péataglig skada eller om den sker under sddana
omstindigheter att den bér anses som illojal.’

For att faststilla huruvida verksamheterna ar konkurrerande gors en
bedomning av art och likhet. Sjélvklart spelar ocksd omfattningen en viktig
roll. Verksamheterna behdver inte sammanfalla helt och d&ven om de endast
till viss del konkurrerar om samma uppdrag kan konkurrensen anses illojal.’
For att en arbetstagares handlande skall anses illojalt behdver verksamheten
ej alltid ha paborjats. Planer och forberedelser med avsikt att starta en
konkurrerande verksamhet kan 1 wvissa fall anses wvara illojal om
arbetsgivaren genom forberedelserna lider skada. Bedomningen gors utifrdn
omstindigheterna i1 det specifika fallet och det torde kridvas att planerna ar
genomforbara och allvarligt menade samt att arbetstagaren kommit en

% Se exempelvis insiderlagen (1990:1342) och lagen (1990:409) om skydd for
foretagshemligheter.

> Ds 2002:56, s 302 f.

*Se bl.a. AD 1994 nr 79 samt AD 1993 nr 18.

> Fahlbeck (2004), s 119.

®Ds 2002:56, s 322 samt AD 1993 nr 18.

7Se AD 1996 nr 15. Jfr dock AD 1980 nr 82 dir arbetsgivaren (OK) bedrev uthyrning av
husvagnar och arbetstagaren endast i begrénsad omfattning hade forséljning av det samma,
vilket av AD inte ansags illojalt.



relativt langt i forberedelseprocessen.® Blott sjilva registreringen av en
verksamhet med liknande inriktning som arbetsgivarens kan i vissa fall
beddmas som ett brott mot lojalitetsplikten.” Inte heller kan en arbetstagare
planera eller forbereda verksamhet som han har vetskap om att
arbetsgivaren har eventuellt intresse i att starta upp i ett senare skede.'
Déremot dr det sjalvklart tillatet att soka andra jobb under anstillningstiden.

For att den verksamhet som arbetstagaren bedriver eller planerar att bedriva
skall anses illojal krivs det i de flesta fall att den tillfogar, eller att det i vart
fall foreligger, en uppenbar risk for pataglig skada. Skadans storlek, eller
potentiella storlek, har i hogsta grad betydelse huruvida den konkurrerande
verksamheten under anstillningen kan anses vara illojal.'"' Den av
arbetstagaren planerade eller paborjade verksamheten behover dock inte
nddvéndigtvis konkurrera med arbetsgivarens verksamhet for att anses
illojal. T t.ex. AD 1993 nr 56 startade en verkstillande direktér upp en
verksamhet som konkurrerade med en betydelsefull kund till ett bolag inom
samma koncern som arbetsgivarforetaget. Omfattningen av verksamheten
samt den verkstéllande direktorens utpriglade fortroendepost medforde att
han ansigs ha asidosatt sina aligganden gentemot arbetsgivaren i den
omfattningen att uppsidgning var befogat.

En viktig faktor vid bedomningen om en arbetstagare bedriver illojal
konkurrens ar hans stillning i foretaget. Besitter arbetstagaren en sérskild
fortroendestéllning kan arbetsgivaren ocksd krdva hogre lojalitet och
tvartom. Har beaktas vilken tillgdng arbetstagaren haft till
foretagshemligheter, kundinformation och kundernas behov och
preferenser.'? Likasa har det betydelse i vilken utstrickning arbetstagaren
har informerat och samrdtt med arbetsgivaren om sina kommande planer.
Har arbetsgivaren direkt eller indirekt givit tillstdnd till arbetstagarens
verksamhet, kan det ej anses illojalt. Tvirtom bedoms det hirdare om
arbetsgivaren  uttryckligen ~motsatt sig  arbetstagarens  planer.'”
Konkurrensforbudet under anstillningstiden 4r i1 de flesta fall inget i
tjdnsteavtalet generellt uttryckt forbud. Forbudet har istéllet utvecklats
genom praxis och har sin grund i en vagt definierad och allméngiltig
lojalitetsplikt i anstillningsrelationen. '*

8 Se AD 1982 nr 39, AD 1982 nr 42 samt AD 1986 nr 146.

?Se AD 1999 nr 144,

'Se AD 1993 nr 12.

' Ds 2002:56, s 324 f.

12ge A.A, s 326 fsamt AD 1993 nr 18 och AD 1999 nr 61.

" Ds 2002:56, s 327.

' Se vidare kap. 5.2 for utveckling av lojalitetsplikten som en allmén réttsprincip.



2.2 Konkurrensforbud efter
anstallningens upphorande och vid
foretagsforvarv

2.2.1 Konkurrensklausulens syfte och funktion

Nar anstillningen avslutas, upphor ocksé 1 princip de lojalitetsforpliktelser
som arbetstagaren haft under anstéllningen. Den i praxis stadgade
lojalitetsplikten forsvinner dédrmed 1 princip helt och arbetstagaren ar
silunda fri att bedriva med arbetsgivaren konkurrerande verksamhet." Ett
undantag frdn denna rittighet ar emellertid 7 § 2 st FHL, vilken uttrycker ett
forbud for arbetstagare att efter anstéllningens upphorande réja eller utnyttja
foretagshemlighet som han har fatt del av i1 sin anstillning om det finns
synnerliga skél. Med foretagshemlighet avses enligt 1 § “’sddan information
om affirs- eller driftforhallanden i en ndringsidkares rorelse som
ndringsidkaren hdller hemlig och vars réjande dr dgnat att medfora skada
for honom i konkurrenshinseende.” Ett brott mot 7 § dr inte
straffsanktionerat, men daremot skadestdndsgrundande. Anledningen till
detta ar att 7 § reglerar foretagshemlighet som erhéllits lovligen i
anstillningen och missbruket &r ett avtalsbrott och ej en straffvird
handling. '®

Skyddet som ges i FHL ar emellertid av begrinsad betydelse och inte séllan
onskar  arbetsgivaren  att  ytterligare = begridnsa  arbetstagarens
konkurrensmojligheter. Denna réttighet kan bara inskrdnkas avtalsvigen
med en konkurrensklausul. Genom konkurrensklausulen utstriacks
arbetstagarens lojalitet att gélla dven en viss tid efter anstdllningen har
upphort.!”’

Konkurrensklausuler forekommer inte bara vid en anstéllnings upphdrande,
utan &dven frekvent vid fOretagsforvarv. Det vanligaste &ar att
konkurrensklausulen ger ett konkurrensforbud for individer att konkurrera,
exempelvis vid uppkdp av familjeforetag helt eller delvis, men om ett bolag
sdljer av ett dotterbolag riktas forbudet sjdlvklart mot det séljande bolaget.
Den uppoffring séljaren gor i och med konkurrensforbudet kompenseras
genom forsiljningspriset.'® Holm har dven diskuterat att det kan finnas
implicita konkurrensklausuler 1 Overlatelseavtalet om parterna inte
uttryckligen har avtalat didrom. Grunden &r den avtalsgrundande
lojalitetsplikten och diar ett konkurrensforbud i vissa fall 4r en
grundldggande forutsittning for overlatelsen.'”” En sidan tolkning av
Overlatelseavtalet dndrar emellertid den riskfordelning och det ursprungliga
avtalsforhdllandet vésentligt. Om det Overhuvudtaget kan tolkas in ett

"> Adlercreutz och Flodgren (1992), s 13 f.

' Fahlbeck (2004), s 304.

7 Ds 2002:56, s 329 f. samt Fahlbeck (2004), s 121 f.
'8 Adlercreutz och Flodgren (1992), s 14.

' Holm (2004), s 157 f.
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konkurrensforbud maste det ske med stor restriktivitet och enbart under
synnerligen sdrskilda omstandigheter.

Med en konkurrensklausul forstés enligt 38 § AvtL en reglering dir ’ndgon
for att forebygga konkurrens betingat sig av annan att denne icke skall
bedriva verksamhet av visst slag eller icke taga anstdllning hos ndgon som
bedriver sadan verksamhet”. En konkurrensklausuls giltighet foljer indirekt
av 38 § AvtL, dven om den kan jdmkas eller forklaras ogiltig om den anses
oskilig.”’ T de flesta fall forenas konkurrensklausulen med en pafoljd, t.ex.
normerat  skadestind eller en  vitesklausul.  Parallellt  med
konkurrensforbudet brukar ocksd finnas en sekretessklausul som aldgger
tystnadsplikt, dven den forenad med vite. De olika klausulerna har olika
funktioner och kan angripas pé skilda grunder och bor dérfor hallas isér.*’

Konkurrensklausulen stipulerar en negativ forpliktelse, att underlata att
konkurrera, och har for avsikt att tillfélligt sdtta motparten 1 karantén under
en kinslig period, tex. en viss tid efter en foretagsoverlitelse eller
upphdrande av anstillning. Konkurrensforbudet brukar ofta utformas sa att
motparten under en bestimd tid efter ett fOretagsforvirv eller en
anstillningsupphérande forbjuds att:**

(1) ta anstillning hos konkurrent inom samma verksamhetsomrade
som arbetsgivaren/bolaget;

(i)  ingd som deldgare i sddant foretag eller pa annat sitt bista sadant
foretag med rad eller déd;

(ii1))  direkt eller indirekt starta eller driva med arbetsgivaren/bolaget
konkurrerande nédringsverksamhet;

(iv)  forma arbetsgivarens/bolagets uppdragsgivare att anlita annan
eller fora over uppdrag till annan; samt

(v) forma anstilld personal hos arbetsgivaren/bolaget att ldmna
anstéllningen.

I det tjinste- och informationssamhédlle som vi idag lever i konkurrerar
foretagen om och med kunskap och hogutbildad personal och det gér tydligt
att urskilja olika motiv bakom forekomsten av konkurrensklausuler.” Dessa
ar bla.:

(1) Att bevara kundkretsen.
(i1) Att skydda foretagshemligheter och foretagsspecifik kunskap.

(ii1) Att behalla nyckelpersoner i foretaget.

20 Se dven HD:s uttalande i NJA 1957 s 279.

2! Fahlbeck (2004), s 93.

22 Smitt m.fl. (2004), s 102 samt jfr formulir till 1969 ars Gverenskommelse.
# Adlercreutz och Flodgren (1992), s 13 f.
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Alla foretag dr intresserade av att behalla sin kundstock. I manga branscher
bygger kundkontakten pad ett personligt forhdllande och relation. Om
kundlojaliteten till stor del ar knuten till en viss person och inte foretaget
som den anstillde representerar, finns det givetvis ett starkt intresse frin
arbetsgivaren sida att skydda sig fran att nuvarande kunder foljer med en
anstdlld nir denne slutar. Konkurrensklausulen har hir ett rent syfte att
skydda mot konkurrens och forlust av marknadsandelar och tar ej sikte pa
att ge skydd mot att den anstéllde anvidnder insikter och kunskaper som
forvarvats under anstillningen, marknads(konkurrens)klausul. En bieffekt
blir emellertid att skyddet kommer att omfatta de kunskaper och kontakter
med kunder som arbetstagaren har byggt upp under anstillningstiden.”*
Detta intresse gor sig framfor allt géllande vid foretagsforvarv, dar koparen
vill skydda sig mot att séljaren direkt efter fOrvérvet startar upp en
konkurrerande verksamhet i samma geografiska omrade. Men intresset finns
dven vid tjansteforetag sdsom data- och konsultféretag samt advokat- och
revisionsbyrder dér tidigare anstillda kan ta med sig kunder fran
arbetsgivaren, med anledning av kundens tidigare kontakt och fortroende for
arbetstagaren.”

Syftet kan ocksd vara att skydda arbetsgivaren mot att arbetstagaren for
egen rakning utnyttjar sina kunskaper om arbetsgivarens verksamhet efter
anstdllningen. Detta intresse dr mer vanligt i anstdllningsavtal, och enligt
1969 ars overenskommelse det enda legitima intresset, men forekommer
dven vid foretagsoverldtelser dir know-how kan vara ett viktigt
skyddsobjekt.”® Bolaget eller arbetsgivaren méste di skydda sig med en
informations- och foretagshemlighets(konkurrens)klausul.”’

I ett tjinsteforetag representerar och besitter personalen den kunskap och
information som foretaget konkurrerar med. Personalen kan ha bekostats
dyr specialutbildning och kompetensutveckling och de anstillda utgdr en
stor del av foretagets vérde, ibland nistan hela det totala virdet. Kunskap ér
en viktig konkurrensfaktor och foretagets dverlevnad kan bero pd huruvida
nyckelpersoner stannar kvar i foretaget, varfor de skyddar sig med en
kompetens(konkurrens)klausul.® Detta intresse atnjuter emellertid ett
mycket begransat skydd fran domstolarna. AD har i avgérandet 1991 nr 38
uttryckt “att man i varje fall numera inom néringslivet i princip inte godtar
konkurrensklausuler som rittsligt bindande, om de syftar till att kvarhalla
arbetstagare med sidrskilda kunskaper och sérskild kompetens.” Déremot
finns det inget hinder mot att arbetstagaren far aterbetala en del av vad
arbetsgivaren kostat pa arbetstagaren géllande utbildning, om denne slutar 1
fortid enligt gidllande kontrakt.

* Fahlbeck (2004), s 123.

5 Adlercreutz och Flodgren (1992), s 15. For praxis dér intresset att behalla kunder har
ansetts vara skyddsvirt, se t.ex. AD 1977 nr 167 samt AD 1993 nr 40.

%6 Gillande 1969 rs Gverenskommelse se bilagan.

" Fahlbeck (2004), s 123.

* Ibid.
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2.2.1.1 Motstaende intressen

Ett liberalt samhille bygger pa en grundtanke om fri konkurrens. Likval ar
det aktorernas ambition att forsoka begridnsa konkurrensen till sin fordel.
Den fria konkurrensen dr en viktig forutsattning for att marknadsekonomin
skall fungera. Tanken dr att fri konkurrens skall leda till det mest effektiva
anvindandet av resurser. Den kamp som foljer av konkurrensen om
marknadsandelar, kunder och kompetent personal skall ge incitament till
utveckling och kreativitet hos marknadens aktorer och forvintas leda till det
samhillsekonomiskt mest gynnsamma alternativet.”” Samtidigt som
konkurrensen dr en padrivande faktor mot storre effektivitet, verkar den
ocksa som en stress-faktor” som det enskilda foretaget i strdvan att handla
ekonomiskt rationellt soker att eliminera.™

Det finns ett tydligt samhdllsintresse att uppréitthélla en sund konkurrens pa
marknaden, vilket innebér att lagstiftaren onskar “undanrdja och motverka
hinder f6r en effektiv konkurrens i fraiga om produktion av och handel med
varor och tjanster”.*' En helt fri konkurrens ar dock inte ett mal i sig, utan
konkurrens ar ett medel for att pressa priser och bredda utbud pa varor och
tjénster. En helt fri konkurrens skulle till och med kunna sitta konkurrensen
ur spel, varfor lagreglering méste finnas pa omradet for att hindra detta och
efterstriva en effektiv konkurrens.”® Konkurrenslagens regler ir avseende
konkurrensklausuler inte alltid tillimpliga, men diremot gar klausulen att

angripa med 36 och 38 §§ AvtL.™

Mot en arbetsgivares eller en kopares intresse att avtala om
konkurrensbegransning star den enskildes intresse att fritt kunna erbjuda sin
arbetskraft pd det for honom mest gynnsamma séttet eller bedriva
verksamhet 1 enlighet med néringsfriheten. Detta intresse, liksom
samhéllsintresset att upprétthalla en effektiv konkurrens, kolliderar
ofrankomligen med arbetsgivare/forviarvares behov att skydda sina
intressen. Dérfor méste konkurrensklausuler ses i1 olika perspektiv. For det
forsta maste de ses 1 ettt avtalsrdttsligt  perspektiv,  dar
konkurrensbegransningen dr ett avtal mellan olika individer och dér fragor
géllande tolkning, jamkning och giltighet kan bli aktuella. De maste
dessutom ses 1 ett arbetsrdttsligt perspektiv dir skyddsaspekten aktualiseras
géllande en arbetstagares ritt att arbeta. Men dven det konkurrensrdttsliga
perspektivet &dr intressant didr en fri marknad och effektiv konkurrens
efterstrivas.’

¥ Adlercreutz och Flodgren (1992), s 14 f.

CAA,s 18,

3UJfr KL:s syfte 1 §.

32 Carlsson m.fl. (1999), s 29 f.

33 Angéende konkurrenslagens tillimplighet, se 2.2.2 nedan.
3* Adlercreutz och Flodgren (1992), s 21.
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2.2.2 Giltighet och jamkning

Som ovan konstaterats dr utgangspunkten att konkurrensklausuler &r giltiga,
vilket dr 1 enlighet med avtalsfriheten. For att motverka missbruk av
avtalsfriheten har lagstiftaren dock ansett det nddvéndigt att skydda den
svagare  parten 1  anstillningsforhallandet.  Skiligheten 1 en
konkurrensklausul bedéms utifrdan 36 och 38 §§ AvtL. 36 och 38 §§ ar
tillaimplig pa konkurrensklausuler 1 alla typer av avtal, sasom vid
foretagsoverlatelser, dven om bedémningen kan bli en annan.>

I samband med tillkomsten av generalklausulen 1 36 § AvtL ar 1976
omarbetades dven 38 § 1 syfte att gora jimkningsmojligheterna mer
vidstrackta dn tidigare. Det fanns funderingar att slopa 38 § helt, men den
beholls med hansyn till att det ansdgs vardefullt att forutsittningarna for att
jamka eller &sidosdtta konkurrensklausuler angavs 1 en separat
bestimmelse.”® Foljden av den separata lagregleringen &r att den
konkurrensrittsliga begransningen i en konkurrensklausul kan angripas med
38 §. Diremot skall eventuella viten och bindningstiden jdmkas eller
ogiltigforklaras med 36 §.°7 Utgéngspunkten for nir ogiltighet intrider
synes enligt Bruun vara da giltig grund for att ingd konkurrensavtal
overhuvudtaget saknas. Om det dédremot funnits en giltig orsak, vilket som
huvudregel enbart (i vart fall i ett anstdllningsforhallande) bor vara att
skydda information och affarshemligheter, men klausulens bindningstid
eller pafoljd anses oskéliga, ar klausulen fortfarande giltig och pafoljden,
tillimpningsomradet  eller  giltighetstiden ~ far  jimkas  separat.’®
Bindningstidens ldangd &r viktig. Ju lidngre tid desto storre ingrepp i
néringsfriheten, men samtidigt ett bdttre skydd mot konkurrens eftersom
gildendrens konkurrensforméga avtar over tiden. Vid foretagsoverlatelser
finns en riktlinje pd tre &r och i tjdnsteavtal regleras detta sdrskilt i
kollektivavtalet. I de tjdnsteavtal som faller utanfor kollektivavtalet bor
bindningstiden inte Gverstiga tre ar, liksom vid foretagsoverlatelser.™

I de flesta fall kan en konkurrensklausul i ett anstdllningsforhallande inte
angripas med konkurrenslagens regler, eftersom KL endast ar tillimplig pa
nédringsidkare. Enligt 2 § KL ar lagen uttryckligen inte tillamplig pé
”overenskommelser mellan arbetsgivare och arbetstagare om 16n eller andra
anstillningsvillkor”. Konkurrensverket har 1 sin tolkning av 2 § ansett att en
konkurrensklausul inte utgdér avtal om anstédllningsvillkor savitt avser tid
efter anstillningens upphoérande. En alltfor langtgdende konkurrensklausul
kan dirmed triffas av forbudet i1 6 § om avtalsparterna ar att anse som
niringsidkare.*” De fall som kan triffas av KL:s regler 4r nir arbetstagaren

3% Svensiter (1991), s 197.

3% Prop. 1975/76:81, s 148 f.

37 Svensiter (1991), s 197.

¥ Bruun (2003), s 135 f.

3% Adlercreutz och Flodgren (1992), s 98 f. Gillande bindningstider i 1969 ars
Overenskommelse, se 2.2.3 nedan.

40 Carlsson m.fl. (1999), s 42.
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bryter mot en konkurrensklausul genom att bedriva egen nédringsverksamhet
samt vid foretagsforvarv.

En konkurrensklausul i ett anstéllningsforhallande som omfattas av 1969 érs
overenskommelse skall vidare inte gilla om arbetsgivaren sagt upp
anstillningsavtalet och det inte foranletts av avtalsbrott fran den anstélldes
sida. En konkurrensklausul skall inte heller gilla om arbetstagaren sagt upp
sig med anledning av avtalsbrott fran arbetsgivarens sida.*!

Vid bedomningen av en konkurrensklausuls skélighet skall en
helhetsbedomning goras utifran parternas olika intressen samt de sérskilda
omstindigheterna som finns 1 det specifika fallet. Det blir en
intresseavvagning utifrdn principerna om néringsfrihet och avtalsfrihet samt
de arbetsrittsliga och konkurrensréttsliga skyddsbehov som finns pa den fria
marknaden.*

2.2.3 1969 ars overenskommelse om
konkurrensklausuler

1969 ingicks mellan SAF (numera Svenskt Naringsliv) och & andra sidan
SALF (numera Ledarna), SIF samt CF en Overenskommelse angaende
begrinsning av nyttjandet av och det materiella innehdllet 1
konkurrensklausuler i tjdnsteavtal. Samtliga arbetsgivare som &r knutna till
Svenskt Néringsliv dr bundna av 6verenskommelsen och har dven godként
overenskommelsen som ett kollektivavtal med arbetstagarorganisationerna.
Overenskommelsen #r siledes direkt tillimplig for medlemmar i Svenskt
Naringsliv samt arbetstagare som &r medlemmar i ndgon av de
avtalsslutande  arbetstagarorganisationerna.*’ I vissa fall é&r
overenskommelsen uttryckligen begransad till att endast gilla for
medlemmar.* Men Gverenskommelsen kan i andra fall tjina som forebild
vid skélighetsbedomningen enligt 36 och 38 §§ AvtL, nér arbetsgivaren inte
ar bunden av 6verenskommelsen, dven om arbetsgivaren inte gor sig skyldig
till kollektivavtalsbrott om den ej foljer den.®

Angaende anvindningsomrddet bor konkurrensklausuler enligt p. 1 st. 1 1
overenskommelsen:

“ifragaséttas blott hos sddana arbetsgivare, som &r beroende av sjélvstindig
produkt- eller metodutveckling och som genom utvecklingsarbete av angivet
slag skaffar sig tillverkningshemligheter eller ddrmed jamforbart kunnande,
vars yppande for konkurrenter skulle kunna medféra patagligt men. Lika med
sddana arbetsgivare skall anses foOretag, som genom avtal forvérvat
tillverkningshemligheter etc.”

*! Formulir till 5verenskommelsen. Angéende dverenskommelsens tillimpningsomrade se
2.2.3 nedan.

2 Adlercreutz och Flodgren (1992), s 36.

“ AA.s55f samts 141,

* Se t.ex. p 6, 7 och 8 i dverenskommelsen.

* Ds 2002:56, s 333 f. samt AD 1984 nr 20.
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Kollektivavtalet avser till synes framst tillverkningssektorn och tjanste- och
IT-sektorn faller sdledes utanfor avtalets direkta tillimpningsomrade.
Konkurrensklausuler 1 anstéllningsforhdllanden som faller utanfor
kollektivavtalets tillimpningsomrade &r som tidigare konstaterats inte
ogiltiga, utan péd sddana avtal tillimpas istdllet 36 och 38 §§ AvtL. Daremot
menar Bruun att den gingse uppfattningen &r att regleringen i
kollektivavtalet stipulerar en restriktiv syn pd konkurrensklausuler i
anstillningsforhallanden. *°

Fahlbeck dr emellertid av en annan uppfattning och menar att formuleringen
1 ingressen till 6verenskommelsen “otvetydigt” ger dven kunskapsforetagen
ett skydd enligt avtalet. Han anser att &ven om dessa foretag inte dgnar sig &t
materiell produktion, sd dr produktion av kunskap ocksé produktion, vilket
omfattas av dverenskommelsen.*’

Gillande med vilka arbetstagare som en arbetsgivare kan ingd avtal om
konkurrensklausul ségs det i p. 1 st. 2 dverenskommelsen att:

”Konkurrensklausuler bor vidare komma ifraga blott for arbetstagare, som
under anstéllningen far kdnnedom om tillverkningshemligheter eller ddrmed
jamforbart kunnande och som genom utbildning eller erfarenhet har
mojlighet att gora bruk av denna kdnnedom.”

En konkurrensklausul kan enligt kollektivavtalet saledes endast komma
ifrdga ndr en arbetstagare har kinnedom om foretagshemligheter som kan
missbrukas. En viktig distinktion dr att som foretagshemlighet aldrig rdknas
anstilldas “personliga skicklighet, erfarenhet och kunskaper.”*® En
konkurrensklausul far inte heller innebéra ett generellt hinder mot att ta
anstillning hos en konkurrent. Endast den del av foretaget déir de
foretagsspecifika kunskaperna fran den tidigare anstdllningen riskerar att
missbrukas, kan omfattas av klausulen.®

Att notera dr att dverenskommelsen i p. 2 rekommenderar att vid anstillning
av person som ¢j uppnatt 27 ars alder, och vid anstéllningstillfillet ar
nyutexaminerad frdn undervisningsanstalt, bor klausulen 1 normalfallet
endast fa verkan om anstéllningen varat i mer 4n sex manader. Betriffande
bindningstiden i en konkurrensklausul bor den enligt p. 3 ej dverstiga den
berdknade livslingden for arbetsgivarens skyddsvirda know-how, vilket i
normalfallet inte & mer 4n 24 ménader, eller om livslingden ar kort, 12
ménader.

Arbetstagaren har ritt till mellanskillnaden for det inkomstbortfall som
konkurrensforbudet innebédr under karenstiden, dock hogst 60% av den
anstilldes genomsnittliga manadslén.”® Vid brott mot konkurrensklausulen

* Bruun (2003), s 126 f.

7 Fahlbeck (2004), s 135.

* Se bl.a. AD 1984 nr 20.

* Fahlbeck (1992), s 110.

30T dansk ritt finns en stipulerad nedre grins och ersittningen skall minst uppga till 50% av
16nen vid tidpunkten for anstillningens upphdrande, se Bruun (2003), s 123.
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skall dock normerat skadestand utgé till arbetsgivaren, vilket skall sta i
rimlig proportion till arbetstagarens 16n. Overenskommelsen uttrycker att
det i allminhet bér ricka med sex genomsnittliga ménadsloner.”!

1969 ars oOverenskommelse har ett stort inflytande &dven pé
konkurrensklausuler i tjdnsteavtal som inte omfattas av kollektivavtalet. I
forarbetena framhalls det att det ligger néra till hands att gora en jamforelse
samtidigt som vikten att beakta de skilda forhallandena inom olika omraden
betonas.”> Detta har dven bekriftats i rittspraxis. I AD 1984 nr 20
konstateras i domskilen att det inte kan anses skéligt att arbetsgivare som dr
bunden av kollektivavtalet skulle ha storre mojligheter att anvénda
konkurrensklausuler betriaffande anstdllda, som star utanfor de
avtalsslutande organisationerna.” Konkurrensklausuler i rent kommersiella
forhallanden triffas sjdlvklart inte av kollektivavtalet. Som regel finns det
enligt forarbetena inte ndgon anledning att gora ndgon ingdende jamforelse
med kollektivavtalet, &ven om det kan ge végledning om den allméinna
uppfattningen om vad som kan vara rimligt gillande t.ex. karenstidens
lingd.>* Vissa anstillningsforhdllanden ar emellertid mer att likna vid ett
affairsmdssigt forhdllande &n en anstéllning och ligger léngt ifran
kollektivavtalet tillimpning. Ett exempel hér dr anstéllda som innehaft en
nyckel position och sirskild fortroendestéllning i foretaget, sasom hog chef
eller VD. Domstolen har dd mdjlighet att bortse frdn kollektivavtalets
vigledande karaktir.”® Detta konstaterades i bl.a. AD 1977 nr 167 dir en
konkurrensklausul uppréttholls eftersom konsultforetaget var speciellt
utsatta for konkurrens fran tidigare anstéllda i chefsstillning, eftersom
kundernas fortroende pé ett sédrskilt sitt var knutet till chefen personligen.

°! Se overenskommelsen p 4. Angdende innebdrden av samt likheter och skillnader mellan
normerat skadesténd och vite, se kap. 3 nedan.

>2 Prop. 1975/76:81, s 149.

33 Jfr dock AD 1992 nr 99 dir domstolen ansig att en restriktiv syn pa konkurrensklausuler
ar befogat dven nér kollektivavtalet inte ar tillimpligt, men med hénsyn till sérskilda
omsténdigheter dnda kan anses giltiga.

> Prop. 1975/76:81, s 149.

> Fahlbeck (1992), s 122.
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3 Viten

3.1 Begreppet vite

Vitesklausuler 4r i kommersiella sammanhang vanligt forekommande och
har rikligt behandlats i doktrinen. En vitesbestimmelse i ett avtal innebir
enligt Rodhe “att en gildendr atager sig att utgiva ett visst penningbelopp
vid underlatenhet att fullgéra en honom &liggande prestation”®. Aven Fehr
ser det som “ett i forvdg bestdmt skadestdnd for fall av bristféllig
fullgérelse”.”” Synpunkter har getts att det kontraktuella vitet till viss del har
en straffartat karaktir.”® Mot detta talar att det &r missvisande att ta in
straffsynpunkter i1 diskussionen kring kontraktsvitets natur och syfte. Taxell
menar att vitesklausulen &r en specifik pafoljd vid avtalsbrott och den skall
inte jaimforas med straff eller andra pafoljder.” I praktiken borde denna
teoretiska avgrinsning emellertid inte spela nagon storre roll. Ett
kontraktuellt vite jdmstélls vid en konkurs med andra oprioriterade fodringar
och avtalsparterna har ingen faktisk méjlighet att utdoma “béter”.*° I de fall
avtalsvitet anvdnds som ett patryckningsmedel och erséttningen Overstiger
den faktiska skadan skulle man kunna se det som en Overenskommen
“boteslapp”, dven om vitet inte dr ett straff i ett civil- eller straffrattsligt
perspektiv.

Den forpliktelse till vilken vitesklausulen ar kopplat kan vara av olika art.
Den kan besta i att géra nagot, exempelvis att leverera, positiv forpliktelse,
eller krdva underlatenhet som 1 fallet ndr de kopplas till
konkurrensklausuler, negativ forpliktelse.”’  Ersittningsbeloppet som skall
utfalla vid brott mot forpliktelsen kan regleras pa olika sétt. Vid drdjsmal ar
det vanligt att ersittningen &r tidsrelaterad eller kvantitetsrelaterad.
Erséttningen utgar da i forhallande till t.ex. antal veckor leveransen dr sen
alternativt en procentsats eller ett belopp for den del av leveransen som dr
felaktig eller har uteblivit.®* I fallet med konkurrensklausuler utformas
vitesklausulen ofta att gildendren fOrpliktas att utge vite for varje
overtradelse.” Ett 6ppnande av konkurrerande rorelse torde inte riknas som
mer 4n ett avtalsbrott.®* Ett alternativ ar hér att lita tidsrelaterat vite utg
under den tid som avtalsbrottet padgar. En annan mojlighet ar att lata
skadestdndet motsvara en procentandel av uppskattade intdkter for
overtagna kunder. AD 1992 nr 9 gillde tillimpningen av en

> Rodhe (1986), s 249.

7 Fehr (1913), s 11. Jfr aven Ramberg och Ramberg (2003), s 283.

¥ Olsen (1993), s 23.

9 Taxell (1972), s 442.

5 Fehr (1913), s 9 f.

51 Olsen (1993), s 23.

62 Olsen (1993), s 24.

63 Jfr regleringen i Gverenskommelsen frén 1969.

% Adlercreutz och Flodgren (1992), s 129 samt se anmirkning till p. 4 i formuléret till
overenskommelsen fran 1969.
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konkurrensklausul inom konsultbranschen, nédrmare bestimt revisionsbolag.
Den anstillde revisorn forband sig att inte sluta inom en dverenskommen
inarbetningsperiod. Gjorde han det var han skyldig att tre ar efter
anstéllningens upphdrande betala skadestdnd “motsvarande 50% av under
varje ar utfort arbete till normalt kalkyltimpris” for klienter han Overtagit
frdn bolagets klientstock vid tiden for hans anstéllnings borjan. Klausulen
godtogs av HD.

3.1.1 Avgransning mot likartade avtalsvillkor

En med vitesklausulen ndra besldktad avtalsbestimmelse  dr
forverkandeklausulen. Klausulen reglerar det forhallande dar en pant eller
sdakerhet kan behdllas utan avrikning om den foOrpliktelse for vilken
sikerheten har stillts inte fullgdrs.” Forverkandeklausuler forekommer
vanligast 1 fall didr handpenning har erlagts, t.ex. vid kop av fastighet.
Fullféljer koparen inte affiaren kan séljaren behélla handpenningen som en
form av vite. I samband med konkurrensklausuler som dr kopplade till en
vitesbestimmelse har gildendren vanligtvis inte erlagt nigon sidkerhet.
Déaremot dr han beréttigad till en ldpande ersdttning under den tid som han
inte far konkurrera. Alternativt har han redan blivit kompenserad for
konkurrensforbudet genom kopeskillingen vid foretagsforvéarvet. 1 det
senare fallet gér det att reglera en eventuell Overtrddelse av
konkurrensklausulen genom att en del av kopeskillingen deponeras pa ett
konto hos en oberoende tredje man, ett escrow account. Den deponerade
kopeskillingen utfaller inte till sdljaren forrdn tiden for de garantier han
atagit sig att uppfylla har gatt ut. Detta ar visserligen inte en forverkande-
situation och avridkning sker mot det deponerade beloppet, men vissa
likheter finns. I de fall didr gédldendren I6pande féir ersdttning under
karenstiden for sitt &tagande att inte konkurrera finns ingen riktig
motsvarighet. Vid brott mot konkurrensklausulen utfaller dels vitet och
ritten till ersdttning forsvinner i och med kontraktsbrottet. Att rétten till
vidare ersittning uteblir efter avtalsbrottet dr emellertid snarare en foljd av
kontraktsbrottet i sig &n ett forverkande av ersittningen.®® Rodhe anser att
vites- och forverkandeklausulen har sa pass snarlik utformning att det inte
finns nagon storre anledning att skilja dem &t, men jag anser dndd att
skillnaden bér uppmirksammas.®’

En till vitesklausulen nérliggande skadestdndsreglering &dr ocksa de
normerade skadestanden. Begreppet dr i doktrinen inte tydligt definierat,
men enligt fOrarbetena ar det ett villkor som har till syfte att ge en
normaliserad ersittning for en viss forlust.®® Olsen diskuterar i sin
avhandling olika gransdragningar mellan vitet och det normerade
skadestandet. Enligt Olsen dr det en mojlighet att betrakta en klausul som
enbart tillgodoser borgendrens intresse som ett vite, medan de villkor som

6 Ramberg och Ramberg (2003), s 158 f.

% Jfr Adlercreutz och Flodgren (1992), s 61 f.
57 Rodhe (1956), s 584 f.

% SOU 1974:83,'5 170.
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tillvaratar bada parters intresse av sdkerhet i1 avtalsforhallandet som ett
normerat skadestind. Ett tecken pé att klausulen tillgodoser bada parters
intressen skulle kunna vara om klausulen dven innehaller en friskrivning.®
En annan infallsvinkel &r att fokusera pa bevisbordan i avtalsforhéllandet.
Vid vitesklausuler skulle ersittning utgd utan bevis om skada, medan en
klausul om normerat skadestind endast skulle vara en presumtion for
skadans storlek.”’ Att notera ar att i 1969 ars Gverenskommelse gillande
konkurrensklausuler anvinds begreppet normerat skadestind.”' I
kollektivavtalet &r avsikten emellertid att skadestdndet skall vara en redan i
forvdg Dbestimd erséttning, varfor denna avgrinsning géillande
konkurrensklausuler ter sig mindre limplig.”

En ytterligare distinktion skulle kunna vara att se pa vilket av ersittnings-
och patryckningsintresset som har varit det primdra vid avtalets
utformande.” Ar det senare det huvudsakliga intresset ér villkoret att klassa
som ett normerat skadestdnd medan det forra skulle medfora att det ar ett
vite. Ett hogt vitesbelopp skulle kunna vara ett indicium for att
patryckningsintresset ar primart.”* Hér kan det vara intressant att gora en
kort komparativ utblick mot det engelska rittsystemet och dess reglering
géllande vitesklausuler. I engelsk rétt tar man enbart stdllning till klausulens
giltighet och det finns inte nagra motsvarande jimkningsmojligheter som i
svensk ritt. Den giltiga klausultypen bendmns “liquidated damages” och é&r
tillamplig i hela dess vidd. Den ogiltiga klausultypen benimns “penalty”.”
Giltighetsprovningen baseras pa huruvida klausulen kan anses motsvara den
vid avtalsslutet forviantade skadan. Gor den det ar klausulen giltig och
fungerar som en ansvarsbegrdnsning mellan parterna. Anses klausulen
diremot utgdra en penalty géller den inte alls mellan parterna och det star
den skadelidande fritt att kridva ersdttning for sin skada oavsett om den ir
storre eller mindre 4n det avtalade beloppet.”® Det i Sverige accepterade
patryckningsintresset dr sadlunda inte godtagbart i engelsk rétt och ersittning
far inte verka som ett hot for att motpart skall fullgora sina forpliktelser
enligt avtalet.

Béde Olsen och Taxell anvinder sig av termen “ersittningsklausul”, under
vilka bade normerat skadestand och vitesklausulerna hamnar, som en
enhetlig beteckning for att forklara en parts skyldighet att betala
forutbestimd erséttning med anledning av kontraktsbrott.””  Skillnaden
mellan de tva klausulerna synes inte vara sérskilt stor och det &r ocksa
osdkert vad den exakta skillnaden ligger. En av de viktigaste
karaktarsdragen hos ett vite som jag ser det &r lattnaden i1 bevisbordan. De
fall dar bevis maste framldggas for att borgendren skall i sin avtalade

% Olsen (1993), s 38.

AA,s38 1

' Se p. 4 i 6verenskommelsen.

? Adlercreutz och Flodgren (1992), s 62.

3 Anggende de olika intressena vid utformningen av vitesklausuler, se nedan kap. 3.2.
™ Olsen (1993), s 39.

> Olsen (1993), s 43.

76 Olsen (1993), s 48.

7' Se Taxell (1972) samt Olsen (1993).
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ersittning 4r snarare en ansvarsbegrinsning 4n ett kontraktuellt vite.”® Ett
lampligt synsitt dr déarfor att ge de normerade skadestinden en bredare
innebord, under vilken viten i sin tur kan hinforas.” Fér den fortsatta
framstéllningen 4r det inte nddvéndigt att ha en tydlig avgrinsning utan
lasaren behover bara ha en medvetenhet om de olika termerna. Med vite
avses 1 denna uppsats en klausul som till beloppet reglerar erséttningen vid
ett eventuellt kontraktsbrott och dir skadelidande part inte behdver
framldgga bevis om skadans storlek eller uppkomst, medan ett normerat
skadestdnd kan innebira krav pé att framldgga bevis — en bevisklausul.

3.2 Vitets syfte och funktion

En stor skillnad i1 jimforelse med ersittning pd skadestdndsgrund ar att med
en vitesklausul ar erséttningsbeloppet redan faststéllt och borgendren
behover ej framlidgga bevisning om skadans storlek eller uppkomst. Detta
kan ge fordelar, kanske frimst for borgeniren, men dven for gildeniren.™
Ett av vitesklausulens frimsta syften, vilket kanske ar &n mer framtrddande 1
kopplingen till konkurrensklausuler, &r dess preventiva funktion. Vitet
fungerar som ett patryckningsmedel for att motparten inte skall bryta mot
avtalet och fullgora sina forpliktelser enligt kontraktet, vilket annars kan bli
kostsamt.*! Om vitet sitts relativt hogt fungerar det som ett mer effektivt
patryckningsmedel dn skadestand, dels for att det i ménga fall kan vara svart
att frambringa bevisning om skadans storlek, dels for att den ersittnings
som utgar enligt skadestandsrittsliga regler inte alltid ar tillrackligt stor for
att utgora ett effektivt patryckningsmedel.™

Vitet kan dven ha en reparativ funktion. Borgendren har sjdlvklart ett
intresse att fa ersdttning for de skador han har lidit i och med
kontraktsbrottet. Som ndmnts ovan kan en reglering med skadestand istéllet
for vite medfora bade bevissvarigheter samt att erséttning blir lag. Genom
att avtala om ett forutbestdmt belopp kan borgenéren skydda sig mot att inte
fa skilig erséttning for den skada som han dasamkats. Dessutom kan han pa
detta sitt f4 tickning for vissa skador som inte omfattas av
skadestdndsrittens regler, t.ex. vissa indirekta kostnader sdsom good-
willforluster, framtida forlorade kunder etc.®® Mot borgenirens
ersattningsintresse  stdr  gildendrens intresse att  begrdnsa  sin
ersattningsskyldighet, vilken tillgodoses om vitet kan anses utgdéra en dvre
grans for skadestdndsansvaret.** Att fixera skadeersdttningen gor en
eventuell konflikt mer 6verskadlig om parterna redan pa forhand vet vilken
kostnad eller erséttning ett avtalsbrott innebdr och det &r forst vid en
eventuell jimkning som skadans storlek kan ha betydelse. Att inte forena en
konkurrensklausul med vite, utan endast lata skadestandet motsvara skadans

"8 Ifr Gorton och Samuelsson (2005), s 80 f.

™ Ifr Smitt (2004), s 104.

% Rodhe (1956), s 585.

81 Taxell (1972), s 442 f.

82 Rodhe (1956), s 585.

% Se bl.a. Ekelof (1942), s 129 samt Olsen (1993), s 29.
8 Taxell (1972), s 443.
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omfattning dr mindre ldmpligt. Konkurrensklausulen forlorar 1 sa fall dels
sin effekt som patryckningsmedel, men kan ocksd delvis forlora sin
reperativa funktion p.g.a. svarigheterna att bevisa skada.

Olsen diskuterar dven vitesklausulens funktion som konfliktlosare. Med
ersittningsbeloppet redan bestimt behover avtalsbrottet inte leda till en
utdragen dispyt med ofSrutsdgbart resultat, utan den blir mer litthanterlig
och bdda parter kan tjdna bade tid och pengar péd att slippa tvista om
ersittningens storlek.*

Viktigt att notera &r att dispositiv ritt styr reglerna kring vitesklausuler, med
undantag for starkt inflytande fran 1969 éars 6verenskommelse, och parterna
kan sjdlva avtala om storlek, ansvarsbegriansning och huruvida de onskar att
vitet skall verka som en frikdpsklausul. Det finns inga till engelsk rétt
motsvarande regler hur klausulen inte far utformas, och avtalet riskeras
endast att jamkas efter skélighetsbedomning eller annan grund.

3.3 Jamkning och ogiltighet

1976 genomfordes betydelsefulla fOrdndringar av avtalslagen och
mojligheterna till jamkning oOkades. I avtalslagen frdn 1915 fanns det
tidigare reglerat i 36-38 §§ om nedséttning av vite ndr ersittningen kunde
anses oskilig. Jamkningsregeln var relativt snidvt utformad genom att
oskélighetsbedomningen kvalificerades som “utkrdvandet av vad utfast
blivit finnes vara uppenbart obilligt”. Efter 1976 é&rs omarbetning av
avtalslagen togs sdrregleringen gillande vite bort och vitesklausuler bedoms
numera under den stora generalklausulen i 36 § AvtL.*

En vitesklausul far jamkas eller ldmnas utan avseende, om den ir osklig
med hénsyn till avtalets innehall, omstdndigheterna vid avtalets tillkomst,
senare intriffade forhdllanden och omstdandigheterna i Ovrigt. Begreppet
oskdlighet dr ett relationsbegrepp vilket innebdr att oskéligheten av en
vitesklausul maéste stéllas i relation till omstindigheterna i den aktuella
situationen.®” De olika intressen som finns bakom avtalet maste analyseras
och domstolen skall gora en helhetsbedomning.

Vitets storlek kan vara oskéligt i sig och om vitet anses som orimligt hogt
skall det jamkas. Ett fall ndr detta kan bli aktuellt dr ndr vitet markant
Overstiger det positiva kontraktsintresset.*® Olsen menar emellertid att det
torde vara sdllan som jaimkning av vitesbelopp 1 avtal mellan niringsidkare
blir aktuell. I de fallen krédvs ytterligare omstiandigheter, sdsom skillnad 1
parternas styrkepositioner eller att vitet 4r just orimligt.*® Enligt von Post
bor ett vite kunna jamkas om det pétagligt dverstiger vad som dr brukligt i

% Olsen (1993), s 30.

8 Gronfors (1995), s 219 samt prop. 1975/76:81 s 141 f.
87 Gronfors (1995), s 223.

% Post von, (1999), s 199.

% Olsen (1993), s 121.
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branschen, om det inte kan forsvaras pa ett sarskilt sitt.”® I ett
anstillningsforhdllande &r 1969 ars overenskommelse tvingande, och i de
fall som kollektivavtalet inte ar direkt tillampligt en god végvisare for vad
som kan anses rimligt. Men fallet skall givetvis bedomas utifrdn de faktiska
omstdndigheterna i den aktuella situationen och hédnsyn skall tas till
parternas stillning, avtalets innehdll samt omstindigheter vid avtalets
tillkomst eller som intriffat senare. Generellt anser jag att mycket starka
skal skall till for att jamka en vitesklausul, med anledning av att borgeniren
ska kunna bibehalla patryckningsfunktionen.

Den avtalade erséttningen beddms framst utifrdn de intressen som dr
anledningen till forekomsten av vitesklausulen i det aktuella fallet. Likasd
bor intressena bakom konkurrensklausulens forekomst i sig beaktas vid
beddomningen av vitesklausulens skélighet samt de kolliderande intressen
som &r anledningen till att konkurrensforbudet Gvertrids.”’ Bedomningen
utifrdin 36 § beror fortfarande enbart vitesklausulens skélighet och
konkurrensklausulen bedéms utifrdn 38 § dven om det praktiskt kan vara
svart se de olika klausulerna isolerade fran varandra. Det finns ddrmed inget
hinder mot att konkurrensklausulen anses skilig medan vitesklausulen
bedéms som oskilig med pafoljd att ersittningen sitts ner.”” En annan
viktig jamkningsfaktor dr tidpunkten for avtalsbrottet. Ju senare under
bindningstiden kontraktsbrottet intrdffar, desto starkare anledning finns for
jamkning.”® Anledningen till det torde vara att géldendren under en lang tid
foljt avtalet och hans konkurrensforméga avtar med tiden, varfor
avtalsbrottet inte kan anses lika grovt om det bryts i slutet av karenstiden
istéllet for 1 ett tidigt skede.

De vanligaste fallen dir jamkning kan bli aktuellt &r nér vitet anses vara
oskiligt hogt. I praxis har domstolen bl.a. jamkat hoga viten i de s.k.
“pilotfallen”, AD 1991 nr 38 samt AD 1992 nr 67. De bada fallen géllde
piloter som utbildats av forsvarsmakten. Anstdllningskontrakten 16pte under
ett flertal ar och inneholl konkurrensklausuler som férenats med vite. De av
staten dberopade skadestanden ansags allt for hoga och jamkades i olika
grad beroende pa hur linge piloterna kvarstannat i tjdnst i enlighet med
kontraktet. Men i forarbetena anges att det d&ven finns en mdjlighet att jimka
ett vite 1 positiv riktning. En hdjning av ett avtalat vite dr emellertid en
undantagssituation. Det fall som exemplifieras & om en vitesklausul i ett
avtal mellan néringsidkare och konsument i anvinds som en begransning av
skadestdndsansvaret som annars avilar néringsidkaren och det avtalade
skadesténdsansvaret anses som oskiligt lagt.”* Konsumentperspektivet r
inte av intresse in denna uppsats, men didremot kommer mdjligheten till
ansvarsbegrinsning behandlas vidare i uppsatsen.”

% Post von, (1999), s 201.

°! Se ovan kap. 2.2.1 resp. 3.2.

%2 Prop. 1975/76:81, s 149.

% Adlercreutz och Flodgren (1992), s 127.
* Prop. 1975/76:81, s 142.

% Se kap. 6 nedan.

23



4 Ekonomisk teori

I ett ekonomiskt perspektiv ser man pa alla handlingar i ekonomiska termer.
Med detta perspektiv gors alla handlingar 1 syfte att hushélla med tillgangar
pa det mest ekonomiskt effektiva séttet. En part i de ekonomiska modellerna
forutsitts vara rationell och logisk och strévar ytterst efter att maximera sin
tillfredstéllelse. Darfor behdver han kostnadsberdkna de olika alternativ som
han stills infor och rationellt vilja det som ger storst tillfredstéllelse eller
nytta.”® 1 kommersiella forhallanden forutsitts parterna striva efter att
vinstmaximera och deras val styrs utifrdn denna onskan.”’ Parterna i ett
avtal kommer i ett ekonomiskt perspektiv att fullgora sina forpliktelser i
enlighet med avtalet under fOrutsittning att det inte, i ett ldng- eller
kortsiktigt perspektiv, dr mer ekonomiskt gynnsamt att bryta kontraktet,
effektivt kontraktsbrott.”®

Lagstiftaren har 1 stor utstrickning mdjlighet att styra parters beteende 1
olika situationer. Det finns goda skil att genom réttsordningen forsoka
uppritthélla en hog moral i avtalsforhallanden och forsdka styra parterna till
ett lojalt handlingssatt. Samtidigt dr det av intresse att lagstiftaren inte
forsoker styra allt for hart, utan later parterna sjdlva reglera sina dtaganden
och forpliktelser utifrdn principen om avtalsfrihet. I ett rdttsekonomiskt
perspektiv anvinds ekonomiska modeller for att analysera rittsliga regler
och principer. Raittsekonomin forsoker dels beskriva de ekonomiskt
effektiva losningarna pé olika juridiska problem, dels ge svar pa hur rétten
bor utformas for att uppna ekonomiskt effektivitet, vilket skall redogoras for
nedan.

4.1 Den fria och perfekta marknaden

Marknadsekonomin &r en av de viktigaste grunderna i en liberal
samhéllsordning, dar fri konkurrens och utbud och efterfriga styr
transaktioner och utbyte av nyttigheter. Den perfekta marknaden utifran
mikroekonomiskt teori analyserar hur marknadens aktorer gor sina val. En
central utgdngspunkt i detta resonemang &r att aktorernas resurser ir
begriansade och att de déarfor dr tvungna att vilja mellan olika alternativ.
Manga av teorierna utgér ofta fran ett konsumentperspektiv, dir priset pa
varor och tjénster har en avgdrande betydelse for konsumentens val och det
pris han ir beredd att betala beror pa den nytta han far ut av just det valet.”
Dessa teorier dér utbud och efterfriga mdter varandra dr med viss

% Dahlman et. al. (2004), s 9 f. Med nytta avses i teorin inte enbart ekonomiska
tillfredstéllelse utan dven andra subjektiva faktorer kan vigs in som genererar nytta, se
Dahlman et al., s 16 f.

7 Jfr 3:3 ABL.

% Cooter och Ulen (2000), s 189. Fér vidare utveckling av vitet som frikpsklausul och
effektiva avtalsbrott, se kap. 5.3 samt 7 nedan.

P AA, 516,451,
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modifikation ocksa applicerbara pa arbetsmarknaden och arbetsgivarnas
efterfraga av vilutbildad arbetskraft, eller omvint, arbetstagarens efterfraga
pé arbete.'” En skillnad i en analys av arbetsmarknaden ar att utbudet av
arbetskraft inte lika snabbt och enkelt gar att oka eller reducera som vissa
varor och tjinster, i takt med att efterfrigan svdnger i hdg- och
lagkonjunkturer.

Malet for den perfekta marknaden dr att uppnd ekonomiskt effektivitet, dir
det inte finns mojlighet att genomfora nadgon ytterligare fordndring utan att
nigon annan individ far det sdmre.'®" I teorin vérderar individer saker olika
mycket och ger dem olika nytta. S& liange deras nytta Okar kommer
drivkraften finnas att byta anstéllning, vilket ocksé okar den totala nyttan 1
samhiéllet. Slutligen kommer pareto-optimalitet att rdda pd marknaden,
vilket 4r 6nskvirt eftersom den totala nyttan d ar som storst. '

P& den perfekta marknaden omallokeras arbetskraft till den arbetsgivare som
varderar den hogst och utnyttjar den bast. I ett rattsekonomiskt perspektiv ar
det darfor viktigt att lagar och regler utformas si att de frdmjar
uppritthéllandet av den perfekta marknaden. I svensk ritt finns det idag, pa
gott och ont, ett omfattande arbetsrittsligt skydd for arbetstagare, vilket
begransar mdjligheterna och ger sdmre incitament till att byta jobb och
omfOrdela arbetskraft. Viktigt att beakta dr emellertid de subjektiva faktorer
som paverkar “nyttovirderingen”. Arbetskraft dr en produkt som inte ar att
direkt jimforbart med konsumtionsvaror. Att byta arbetsplats dr i ménga
fall ett stort beslut och andra faktorer &n rent ekonomiska, sdsom trygghet,
arbetskamrater och arbetsklimat, kan vara en anledning till att inte flytta pd

sig.

4.2 Principal agentteorin

Principal- agentteorin 4r en erkdnd modell i den ekonomiska teorin.
Modellen dr applicerbar i ménga olika fall, men &r vanligt forekommande
vid beskrivningen av den organisationsproblematik som finns i aktiebolag
och andra foretagsformer samt i rena fullmakts- och mellanmansrittsliga
relationer. I huvuddrag bygger teorin pa att uppdragsgivaren, t.ex.
aktiedgarna eller bolaget, har en kontraktsrelation med agenten -
uppdragstagaren. Bade principalen och agenten dr rationella beslutsfattare
och har intresse av att maximera sin egen nytta, rationella nyttomaximerare

1% Se bl.a. De Geest m.fl (2001) som gor en djupgiende analys av arbetstagarens rationella
val och forsok att maximera sin nytta i anstdllningsforhallandet.

1% Med effektivitet avses potentiell paretoeffektivitet eller Kaldor-Hickseffektivitet. Enligt
dessa teorier definieras effektivitet som en forandring i samhillet som medfor en
vélfarsokning, vilken &r storre for vinnarna dn motsvarande vilfardsforlust &r for forlorarna.
Nettoeffekten for samhéllet blir siledes positiv. For vidare utveckling se Dahlman et. al., s
54 1.

12 Tbid.
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(homo economicus). Ett foljdantagande av detta dr att agenten forutsétts
agera opportunistiskt, och en intressekonflikt uppstar.'®

Principal agentproblematiken har sin grund i det informationsovertag som
agenten besitter. Problemet blir naturligtvis storre ju langre ifran insyn och
Oversikt principalen &r av alla de faktorer som kan paverka agentens beslut.
Detta blir extra tydligt i kontraktsrelationen géllande konkurrensklausuler,
eftersom agenten ensam beslutar huruvida han vill bryta mot
konkurrensforbudet och ta konsekvenserna ddrav. Intressekonflikten och
informationsasymmetrin i relationen medfor att agenten dr en lojalitetsrisk
for principalen, eftersom denne &r en rationell och opportunistisk
nyttomaximerare. Principalen maste motverka att agenten handlar mot hans
intressen och istéllet soka styra agenten att handla i den riktning som han
onskar. Det kontroll- och dvervakningsbehov som principalen har innebér
en kostnad, och principalen maste med beloning och pétryckning
avtalsvdgen skapa incitament fOr att agentens intressen skall 6verensstimma
med hans egna.'*

Ovan har redogjorts for bolagets och koOparens samt arbetstagarens och
sdljarens olika intressen. En tydlig intressekonflikt kan identifieras i det att
bolaget vill skydda sig mot att kunder tas 6ver och att foretagshemligheter
ldmnas ut till konkurrenter samtidigt som arbetstagaren eller sidljaren dnskar
att anvinda sin arbetskraft pa det for honom mest 16nsamma sittet.'” T ett
anstillningsforhillande finns som tidigare konstaterats ett implicit
konkurrensforbud, medan det efter anstillningen upphdr mer eller mindre
helt och hallet.'"® Konkurrensklausulen &r en del av den styrning som
principalen forsoker utdva for att stivja opportunistiskt beteende, och vitet
fungerar som hot och pétryckningsmedel for att klausulen efterlevs.
Situationen skiljer sig till viss del fran en klassisk principal-agent situation i
den bemirkelsen att den fOrpliktelse som agenten atagits sig dr tydligt
definierad; att inte konkurrera, dven om det stundom kan uppstd
tolkningssvérigheter angdende konkurrensforbudets omfattning, t.ex.
geografi och forbjudna arbetsmarknader. Agenten har i detta fall inte heller
nagra lopande beslut att fatta, utan det enda principalen behdver skydda sig
emot &r ett brott mot konkurrensklausulen.

4.2.1 Kostnader och riskfordelning

Som konstaterats ovan innebédr agenten en lojalitetsrisk for principalen,
vilken han maste gardera sig mot. Ett problem att kalkylera risken for ett
eventuellt brott mot konkurrensklausulen ligger emellertid i, dels
svarigheten att uppskatta den forvintande skadan av ett eventuellt
kontraktsbrott, dels uppskatta sannolikheten for ett kontraktsbrott.

103 Se bl.a. Bergstrom och Samuelsson (2001), s 22 ff. samt Dahlman et. al. (2004), s 16
samt 190 ff.

1% Ibid.

193 Se kap. 2.2 ovan.

1% Se kap. 2.1 ovan.
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I en vanlig kommersiell relation, t.ex. géllande leverans av spannmail,
reglerar avtalsparterna vem som ska st risken for olika typer av handelser
som medfOr att ena parten inte kan prestera enligt kontraktet. Risken for ett
brott mot en konkurrensklausul ar utan tvekan ndgot som maste biras av
agenten. Han 4r den som har kontroll ver situationen och ensam avgor
huruvida han vill f6lja avtalet. Det méste vara i ett ytterst fa fall dar brott
mot en konkurrensklausul inte sker med uppsat eller av grov vardsloshet.

Vitet medfor att ett osdkerhetsmoment forsvinner om det anses vara den
maximala ersittningen, eftersom skadans storlek pé s sitt faststélls och blir
forutsdgbar. For principalen dr det ocksd en trygghet att veta den erséttning
som utfaller, men fortfarande finns det en osédkerhet i att vitet inte alltid
ticker den skada som foljer av kontraktsbrottet d& en uppskattning av
skadans omfattning dr svér att gora.
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5 Allmanna rattsprinciper

I civilritten efterstrivas en enhetlighet och systematik och den gillande
ritten bygger pa savidl Overgripande principer som mer detaljerade
bestimmelser. Principerna maste vara forankrade i verkligheten och ha sin
grund 1 réttspolitiska syften och bedomningar. I svensk rétt finns ett antal
principer som har faste i ett demokratiskt och marknadsekonomiskt
samhéllssystem, vilkas syfte ar att forsdkra individens frihet och trygghet
samt tillvarata parters olika intressen i en kontraktsrelation. En allmén
avtalsprincip &r ett uttryck for tankar och strivanden som man vill se
forverkligade i avtalsforhallanden. Taxell poéngterar hér vikten av att inte se
principerna som rittsligt bindande normer, utan snarare riktlinjer for
rattstillimpningen, vilka genomsyrar hela avtalsritten. Nedan kommer en
redogdrelse av de viktigaste principerna i ett kontraktsforhallande, vilka ar
en viktig faktor vid beddmningen hur vitesklausuler far och bor anvindas i
samband med att de ir kopplade till en konkurrensklausul.'"’

5.1 Avtalsfrihet

Avtalsfriheten dr ett uttryck for individens frihet i ett demokratiskt samhélle
samt en nodviandig forutsittning i en fungerande marknadsekonomi.
Avtalsfriheten har ett tredelat innehall. Den ger dels en mojlighet — frihet —
for individen att ingd avtal om han sd Onskar eller 14ta bli att gora det.
Avtalsfriheten ger individen mojlighet att forfoga dver sin egendom sasom
han behagar liksom sin relation till andra parter i sin omgivning. Likasad ger
avtalsfriheten individen fritt val att vdlja vem och pé vilket sitt avtal skall
ingds. Avtalsfriheten innebdr for det tredje att parterna sjilva, fritt kan
bestimma avtalets innehall och verkningar.'® En individ kan sjilv avtala
bort delar av sin avtalsfrihet genom avtal, som 1 fallet med
konkurrensklausuler, men den begridnsas ocksd av andra yttre begransande
faktorer. De flesta av dessa begriansningar kommer fran behovet att vidrna
om intressen som ansetts skyddsvirda och giller avtals innehall och
rittsverkningar. Taxell har formulerat en tes om avtalsfrihetens omfattning;
avtalsfriheten gdller till dess den stoter pa ndgon begrinsande
omstindighet."”

Taxells tes inskridnker avtalsfriheten vésentligt och 1 praktiken é&r
begrinsningar manga och brett formulerade. Begrinsningarna av
avtalsfriheten sker genom tvingande lag och ett tydligt exempel é&r
avtalslagens 36 och 38 §§, vilka ger mojlighet att jimka eller ogiltigforklara
oskdliga  avtalsvillkor  respektive  stryper  mdjligheterna  till
konkurrensbegriansande avtal. Ett giltigt och bindande avtal uppstér i teorin

197 Taxell (1987), s 30 f.
1% Gronfors (1993), s 36 f.
19 Taxell (1987), s 32 f.
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nér samstimmiga viljeforklaringar har avlagts av parterna.''® I praktiken ér
dock de flesta avtalen troligen en kompromiss mellan starka viljor, vilket
har foregatts av langa forhandlingar kring vitesbeloppets storlek samt
konkurrensforbudets bindningstid och omfattning.

En strikt syn pa avtalsfrihet ligger till grund for en uppfattning om avtalet
som 16fte — [dftesprincipen. Ar avtalet enbart byggt pa 16ften #r det endast
dessa som ska utgora avtalets innehdll och parternas skyldigheter och
rittigheter inskrénks till just vad de har lovat.'"!

5.2 Lojalitetsplikt

Om det inte stdlldes krav pa avtalsparter att visa lojalitet under
avtalsforhéllandet, skulle rddslan for att bli bedragen vara stor. I svensk rétt
finns en generell lojalitetsplikt som bygger pa en tanke om skélighet och
rittvisa.''> Inom civilritten har lojalitetsprincipen olika innebord beroende
pa vilket rittsomrdde som den berdr. Konkurrensklausulen reglerar
forpliktelsen efter anstéllningens upphorande och &r framst av avtalsrittslig
karaktér, &ven om arbetsrittsliga aspekter har betydelse. Lojalitetsprincipen
ar inte direkt kodifierad, men man kan se spar av den i lagstiftarens arbete
och generalklausulen i avtalslagen &r ett bevis for att rittvisa och lojalitet
efterstrdvas 1 avtalsforhallandet. PECL, (Principles of European Contract
Law), &r resultatet av Lando-kommissionens strdvan att ta fram en
gemensam europeisk civillag, och i vilken en generell lojalitetsplikt har
definierats. Aven om inte PECL #r gillande svensk ritt kan den vara ett
riktmérke for vad vi 1 svensk ritt menar med lojalitetsplikt, men inte har
kodifierat.

Art. 1:201:

(1)Each party must act in accordance with good faith and fair dealing
(2) The parties must not exclude or limit this duty

Lojalitetsplikten innebér i1 praktiken for avtalsrittens del att parter inte far
driva egna intressen hart och ensidigt och en part dr skyldig att inom vissa
grianser beakta och bevaka sin motparts intresse. Kravet pa partslojalitet
utgdr en motvikt till att partsegoism och strdvanden att handla uteslutande
till egen fordel ocksé nér detta asidosétter en motparts intresse.' "

Votinius har i sin avhandling - Varandra som vinner och fiender - gjort en
djupgdende analys av kontraktet och dess grunder. Han dr av uppfattningen
att vdanskap ar en bittre norm for kontraktet istéllet for att enbart se det som
l16ften. Avtalet baseras da istillet pa forstdelse och samspel, liksom i en
vanskaplig relation, och det finns underforstddda plikter som gér vidare én
det som uttryckligen har avtalats. En kontraktsrelation som bygger pa

" Grénfors (1993), s 21.

" Votinius (2004), s 159 f.

112 Se Holm (2004) samt Votinius (2004). Jfr Gorton (2005), s 249 f.
' Taxell (1997), s 65.
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vanskap praglas av dmsesidighet, och dmsesidighet manar till respekt. I en
saddan relation finns séledes ett storre intresse att ta till vara motpartens
intresse for den gemensamma nyttans skull.'"*

Lojalitetsplikten ar, enligt PECL, oinskridnkbar och gar ej att avtala bort.
Inte heller i svensk rétt torde den kunna begrdnsas avtalsviagen. Ddremot ar
den till sin karaktér vag och svardefinierad och det 4r en omdjlighet att sétta
en yttre eller inre grins. Lojalitetsplikten far onekligen en viktig betydelse
vid bedomningen av en vitesklausuls skédlighet géllande ansvarsbegransning
samt utrymmet for effektiva avtalsbrott. En bred tillimpning av
lojalitetsplikten i ett avtalsforhallande torde utesluta mdjligheten av
effektiva avtalsbrott och starkt inverka pd en ansvarsbegrinsning som
medfor att den skadelidande inte far tackning for skada han lider. Om man
istéllet ser avtalet som baserat pé loften, ges en storre mojlighet till effektiva
avtalsbrott samt begridnsa sitt ansvar, dven nir avtalsbrottet dr uppsétligt
eller av grov oaktsamhet.

5.3 Avtalsbundenhet

Partsforhallandet genomsyras av principen om avtalets bindande kraft —
pacta sunt servanda. Avtalsbundenheten uppkommer automatiskt nir ett
giltigt avtal har formats och parternas viljeforklaringar Gverensstimmer.'"
Bundenheten innebidr att parterna skall beakta de handlingsnormer som
giller for avtalet och rittigheter skall forverkligas och skyldigheter
fullgoras. Principen &r ett nddvéandigt element i parternas samverkan och
utgdr stommen i1 den avtalsrittsliga relationen. Den ger ett skydd mot
illojala beteenden samt en trygghet och sikerhet vid avtalets ingdende.''®

Avtalsbundenheten dr emellertid inte en absolut princip och den kan genom
avtal begrinsas eller uteslutas. Avtalsfriheten ger mgjlighet att avtala att
vitet skall verka som ett alternativ till fullgdrelse och uttryckligen avtala om
en frikdpsklausul. Har detta inte avtalats och vill borgenédren framtvinga
prestation (icke konkurrens), kan det finnas det en mdjlighet till detta enligt
15:3 RB, dven om den enligt Westberg bér vara relativt begransad.'!”

I AD 1990 nr 44 faststillde AD en tingsritts interimistiska beslut, enligt
vilken en person, C, som drev en patentbyra, vid vite av 150 000 forbjods att
bedriva konkurrerande verksamhet med ett foretag, A, vari han tidigare hade
varit anstdlld. Bakgrunden var att C och en kompanjon tidigare sélt sin
patentverksambhet till A och direfter borjat jobba hos A. I overlédtelseavtalet
fanns en konkurrensklausul, i vilken séljarna forband sig under en period av
tre ar att inte konkurrera med A. Vid brott mot konkurrensklausulen skulle
den berorde siljaren ersitta skadans omfattning, dock hogst med 200 000 kr.

"4 Votinius (2004), s 55 f.

15 Gronfors (1993), s 21.

¢ Taxell (1987), s 35.

"7 Westberg Bok 1 och 4 (2004). Se vidare utveckling under kap. 7.1 nedan.
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C sade emellertid upp sig efter halva karenstiden, startade upp ny
konkurrerande verksamhet och tog med béde arbetskamrater och kunder
frén sin tidigare arbetsgivare till det nya foretaget.

AD konstaterar i sitt domskél att det av 15:3 RB framgar att 1amplig atgérd
for att sdkerstélla sokandes ritt far innebdra forbud att vid vite utdva viss
verksamhet och negativa naturaforpliktelser dr siledes inte undantagna fran
fullgorelsekravet, vilket C hdvdat. AD avvisade dven invdndningen att
sdkerhetsatgird enligt 15:3 inte kan anvéndas nér skadestdnd ar avtalat.

I réttsfallet NJA 1991 s 200 bekriftade HD borgendrens mdjligheten att
sdkerstilla en konkurrensklausul med vitesférbud enligt 15:3 RB. I fallet
hade en verkstillande direktdr i samband med att han ldmnade foretaget
forbundit sig att under tre &r inte arbeta eller befatta sig med varor som
fanns 1 foretaget sortiment. HD faststillde HovR:s beslut att utfirda
vitesforbud, dven om vitesbeloppet sattes ned till 200.000 kronor fran
tidigare 1 miljon. Omfattningen av dessa tva rittsfall och foljderna dérav
kommer diskuteras vidare nedan.''®

5.4 Otillborligt ingripande i
avtalsforhallande

En annan princip, som visserligen dar svagt forankrad i svensk ratt, &r
otillborligt ingripande i avtalsforhdllande, vars rittsverkning kan vara av
intresse 1 en studie av effektiva avtalsbrott. Principen riktar inte direkt in sig
pa forhdllandet mellan de tva avtalsparterna, utan istéllet pa om en tredje
utomstdende part, t.ex. en konkurrent till borgenéren, vilken aktivt formar
gildendren att bryta konkurrensklausulen och samtidigt gor sig skyldig till
medverkan till kontraktsbrott."” En tredje part kan saledes, med avsikt att
skada en konkurrent, forma en arbetstagare att bryta sitt anstidllningskontrakt
och siga upp sig. Det ir inte forbjudet att virva personal frin konkurrenter,
om dn det kan ske pd mindre etiska sitt, och den anstéillde har givetvis
mojlighet att sjélv séga upp sig. Saken kan emellertid bli en annan om den
tredje parten anstiller gidldendren i avtalsforhéllandet, eftersom han da
medverkar till avtalsbrottet mot konkurrensfoérbudet.

I utlindsk rdtt har det ansetts angeldget att stdvja dylikt handlande och
rittsregler finns i bade tysk och fransk ratt liksom inom det anglosaxiska
common-law systemet mot denna form av illojala konkurrens.'? T engelsk
ratt finns en etablerad skadestandsrittslig princip om medverkan till
kontraktsbrott (s.k. interference with contractual relations)'*' 1 svensk ritt
finns det pa utomobligatoriska grunder som huvudregel endast mojlighet att
fa erséttning for ekonomisk skada om forfarandet har varit brottsligt, 2:2

118 Se kap 7 nedan.

"% Bernitz (1988), s 43 f.

YA A, 5451

121 Gorton och Sjéman (2003), s 505.
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SKL. Medverkan till brott medfor skadestandsskyldighet om sadan
medverkan &r straffsanktionerad.'” Likasdé finns det med de
konkurrensrittsliga regler som finns i KL ingen mojlighet att komma &t det
otillborliga handlandet hos utomstaende part 1 denna situation.

I FHL &r det som ovan ndmnts skadestandsgrundande for en anstélld att roja
eller utnyttja en foretagshemlighet hos arbetsgivaren som han fatt del av
under sin anstéllning, § 7 st. 1. Sker det efter anstéllningens upphdrande
kravs synnerliga skil for skadestandsansvar, § 7 st. 2. Av sirskild vikt ar
saledes bedomningen och avgrinsningen huruvida utnyttjandet har skett
under eller efter anstillningens upphorande.'” I § 8 FHL stadgas vidare
skadestdndsskyldighet for den som uppsatligen eller av oaktsamhet utnyttjar
eller rojer foretagshemlighet som angripits av FHL. Den riktar ddrigenom in
sig pd envar som kommit i kontakt med foretagshemlighet, och medveten
om informationens karaktér, utnyttjar eller rojer den. Nagot bakomliggande
avtalsforhallande eller tidigare kontakt behdver salunda inte finnas.'**

I utredningen till FHL uttrycktes ett starkt intresse att hindra otillborliga
konkurrensmetoder, som inte triffas av 3 eller 4 §§, sdsom utfrdgning av
konkurrenters personal eller vidrvning av desamma i syfte att utnyttja
foretagshemligheter.'” Enligt § 7 i utredningens forslag kunde en
konkurrent bli skadestdndsskyldig om denne i ond tro beredde sig tillgdng
eller utnyttjade foretagshemlighet pa ett otillborligt sitt. Det ansags
emellertid senare i1 lagberedningen vanskligt att 1 lag forsoka avgridnsa

affarsetiska spelregler och stotande beteende, med ett relativt obestdmt
innehall. '

Rittslaget idag géllande skyddet frdn FHL innebér att om en konkurrent (K)
viarvar en anstilld (A) frdn foretaget (X) 1 syfte att utnyttja de
foretagshemligheter A har erhallit genom sin anstdllning, kan K bli
skadestandsskyldig om han “bort inse” att A bryter mot den lojalitetsplikt
som anstdllningsforhallandet innebdr under eller efter anstéllningens
upphodrande, § 8 FHL. Om A:s rdjande av foretagshemligheten sker efter
anstillningens upphorande krdvs som sagt synnerliga skidl for
skadestandsskyldighet, vilket far avgoras utifrdin de specifika
omsténdigheterna 1 det enskilda fallet. De synnerliga skdl som forarbetena
framhaller &r bl.a. om den anstillde har en sérskild fortroendestdllning i
bolaget, sisom VD eller annan chefsposition, samt skadans omfattning.
Likasd om en person tagit anstillning 1 syfte att fOrvérva
foretagshemligheter for att senare byta over till konkurrent med den
informationen. '*’

'22 Hellner, (1995), s 70.

' Se t.ex. AD 1998 nr 80 dir fraga bl.a. gillde huruvida konkurrens och utnyttjande av
foretagshemlighet skett under eller efter anstillnings upphdrande.

124 Se Fahlbeck (2004), s 326 f samt AD 2003 nr 21.

12 SOU 1983:52, s 327 f. samt s 392 .

126 Prop. 1987/88:155, s 25.

127 Prop. 1987/88:155, s 46.
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En tredje man kan sédledes bli skadestindsansvarig for medverkan till
kontraktsbrott enligt FHL. En intressant frdga dr om ansvar kan aldggas
tredje man utan stdéd i FHL. Doktrinen ar emellertid splittrad om det kan ske
och i sé fall i vilken omfattning.'*® Gorton och Sjéman diskuterar huruvida
skadestandsansvar kan uppkomma vid brott mot negativa forpliktelser. De
krav de uppstiéller, om tillimpliga i fallet pd konkurrensférbud, &r att tredje
man dr medveten om konkurrensforbudet samt att den aktiva paverkan han
utovar sker med uppsét, att skada borgendren - s.k. kvalificerad ond tro.
Dock med reservationen att det dndd &r i1 ytterst fi fall ansvar kan bli
aktuellt.'?

Rittslaget har klarnat till viss del genom NJA 2005 s 608, dar HD utdomde
utomobligatoriskt skadestdnd utan stdd av SkL 2:2. Hamburgerkedjan Max
(M) overldt en hyresritt till ett foretag (L), med reservation att L skulle
erbjuda M att aterforviarva hyresritten innan annan intressent fick forvirva
den. Anledningen var att hyresritten var mycket ldmpad som
hamburgerrestaurang och M ville undvika att den f6ll i hinderna pa en
konkurrent. L hade under forhandlingarna uppgivit att de dmnade ha
konstgalleri i lokalen. Konkurrenten Frasse (F) forvarvade emellertid kort
efter overlatelsen hyresritten av L, och hade dessutom i samband med M:s
Overlatelse av hyresritten till L redan 6vertagit majoriteten av aktierna i L.
Négra seridsa planer pa att bedriva konstgalleri hade aldrig funnits.

HD inleder med att fastsld att stadgandet i 2:2 SkL inte skall tolkas
motsatsvis, vilket 6ppnar for ett tredjemansansvar. HD konstaterar vidare i
sina domskal att F har hade ett bestimmande inflytande 6ver L samt att de
bada i samforstand svikligen forledde M att overlata hyresritten till L. Bada
parter miste ha varit medvetna om att M skulle lida skada och handlandet
var att betrakta som kvalificerat otillborligt och ett tydligt avsteg fran vad
som kan krdvas av en kommersiell aktor, varfor F dlades skadestandsansvar.

Det finns andra fall dir HD é&lagt tredjeman skadestindsansvar for
medverkan till kontraktsbrott.””° Gemensamma nimnare #r bla. den
avtalsbrytande partens insolvens samt den kontroll eller néra relation tredje
mannen haft med géldendren. Likasa har handlandet pa nagot sitt varit att
betrakta som svikligt.

Vid ett brott mot en konkurrensklausul ar situationen emellertid lite
annorlunda. Om en tredje man formar en gildenir att sluta sin anstéllning
genom att kdpa ut honom for att utnyttja dennes kompetens eller potentiellt
medhavda marknadsandel, #4r det knappast talan om svek. Ar den
Overgéngen planerad pa si sitt att gdldendrens anstéllning hos borgeniren
endast var avsedd att vara temporér, for att senare ta dver kunder till den nya
arbetsgivaren skulle det dock kunna klassas som svek eller kvalificerat
otillborligt. Nagon jamforbar kontroll sdsom Over juridiska personer kan

128 Se bl.a. Bernitz (2002), s 189 ff och (1993), s 199 ff, Karlgren (1959), s 10 f, samt
Gorton och Sjoman (2003), s 504 ff.

12 Gorton och Sjéman (2003), s 509 ff.

%% Se bl.a. NJA 1928 s 681 samt NJA 1943 s 370,
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den nya arbetsgivaren sidllan ha Over en fysisk person, ett planerat
deldgarskap skulle emellertid kunna jamstdllas med denna kontroll och
inflytande. Géldeniren lar dessutom inte bry sig om vitet eftersom han gor
ett effektivt avtalsbrott och enligt berdkningarna kommer tjdna pé
kontraktsbrottet, om han inte 4l4ggs att betala ett mer omfattande skadestand
an vitet. Om gildendren dr insolvent dr tredjemansansvaret mer intressant
och den ersittningsskyldighet som medverkan till kontraktsbrottet medfor
for tredje man underldttar for borgenéren att kriva sin ritt. Om medverkan
till kontraktsbrottet bedoms sa pass allvarligt att det anses vara kvalificerat
otillborligt dr frdgan om ansvarsbegriansningen bor jdmkas helt. En
langtdragen tolkningsmdjlighet av ovanstdende rittsfall ar att tredje mannen
kan dldggas inte bara ett solidariskt betalningsansvar for det kontraktuella
vitet, utan fullt solidariskt skadestandsansvar.'®!

Klart ar att FHL ger ett visst skydd for foretagshemligheter vid medverkan
till brott mot en konkurrensklausul. Doktrin och NJA 2005 s 608 oppnar
dessutom dorren for ett utokat ansvar for en tredje part, men i vilken
omfattning far vidare praxis faststélla.

5.5 Obehorig vinst

Avseende effektiva avtalsbrott och en syn pa vitet sdsom en frikopsklausul
ar det intressant att se till liran om obehorig vinst. Vinstregeln dr en
utjamningsmekanism dir en formogenhetsforskjutning har skett mellan tva
parter,(A) och (B). Den forlorande partens (B) forlust utjimnas endast i man
av den andra partens (A) vinst. Ansvaret dr strikt eftersom det endast
omfattar vinsten och en culparegel hade gjort den vinnande partens ansvar
alltfor inskrénkt. ">

For tillimpning av vinstregeln & det en fOrutsittning att
formogenhetsforskjutningen dr obehorig. Foljden av det &r att &ven vinsten
ar obehorig. Den formdgenhetsforskjutning som saledes skett fran B till A
medfor att den obehoriga vinsten skall ga ater sa att en utjdmning sker av
formogenhetsforskjutningen. Réttsfoljden innebédr sdledes att B far en
ersittningsritt gentemot A. A skall aterstdlla den obehoriga vinsten till B.
Ersittningsritten behover inte innebédra att B blir fullstindigt kompenserad
for sin skada, vilket dr det som &r skillnaden mellan obehorig vinst och
skadestand."*® Principen om obehérig vinst ir tillimplig i situationer som
ror oriktiga betalningar. T.ex. 1 fall dar géldendren felaktigt trott sig ha statt i
skuld till borgenédren och betalat eller dar géldendren har trott att skulden
varit storre 4n den varit och betalat for mycket pengar.'**

I ett lojalitetsperspektiv ddr man ser avtalsforhdllandet som en omsesidig
relation dr det en tilltalande tanke att en part inte skall tjana pad motpartens

! Se vidare diskussionen i kap. 6 angdende utokat skadestandsansvar.
12 Karlgren (1982), s 33.
B AA., s 12ff

13 Se dven Hellner (1950), s 137 ff ang. utveckling av principen.
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forlust. Principen om obehorig vinst dr emellertid framst tillimpbar i
situationer dér annan ersittning inte utgar, sdsom vite eller skadestand. Men
jag anser likvél att den fOrtjdnar att uppmérksammas, och att det kan vara
gott att ha den 1 atanke géllande utjimning av stotande resultat.
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6 Vitet som ansvars-
begransning

En av de kanske mest avgorande forutsittningarna for att fi skadestdnd
enligt allménna regler &r att skada de facto har intriffat. Vitesklausuler
daremot, uppstiller i regel inte nagot krav pé att skada skall ha uppstétt,
eller overhuvudtaget nagot om skadans betydelse for
ersittningsskyldigheten.'*> Dispositiv ritt reglerar forhallandet och parterna
kan sjdlva avtala vilka forutsdttningar som géller for att vitet skall utfalla.
Det torde dock numera vara faststillt att det inte 4r en ansvarsforutséttning,
om avtalet i sig inte kriver det, att skada har uppkommit."** Men &ven om
avtalet for erséttningsskyldighet inte kriaver att en faktisk skada har intréffat,
kan det likvdl ha betydelse vid beddmningen av erséttningen om skadan
visar sig vara mindre eller storre dn det avtalade beloppet.

Parterna har frihet att avtala om hur de vill reglera ansvaret och
riskfordelningen vid ett eventuellt kontraktsbrott. Men om det inte sker, utan
klausulen enbart anger ett vitesbelopp, uppstar en osdkerhet. Huruvida
géildeniren kan aldggas att betala ersdttning utdver det avtalade vitet, dr det
framst tvé alternativ som ar aktuella:'*’

A) Avtalsvitet utgédr den maximala ersdttningen och endast
nedséttning av vitet kan ske med stod av AvtL § 36.

B) Avtalsvitet utgér ett av parterna fixerat belopp, som kan
justeras antingen nedat (36 § AvtL) eller uppat med stod av
AvtL § 36 eller pd annan grund.

I A-fallet uppkommer bl.a. tva frdgor: i) om vitet 4r maximal ersdttning ar
vitet ocksd det minsta belopp som borgendren har ritt till; eller ii) &r vitet
endast en presumerad skada, vilken géildendren kan motbevisa. Ekel6f
verkar ha uppfattningen att vitesklausulen endast dr en presumtion av
skadans storlek. Med det synsittet kastas bevisbordan om och en invéindning
av gildendren att skadan understiger vitet dr utan betydelse om det e¢j kan
bevisas.*® Den allminna uppfattningen i svensk doktrin verkar emellertid
vara att vitet r ett minimum for vad borgeniren har ritt att kriva."® Det ér
ockséd den mening som ligger i linje med uppfattningen att faktisk skada inte
ar en forutsittning for att ersittning skall utgd. Vitet kan ddrmed endast
nedsittas efter en skilighetsbeddmning utifran samtliga omsténdigheter och
med stod av 36 § AvtL.

135 Olsen (1993), s 130.

13 Se bl.a. Taxell (1972), s 442, Olsen (1993), s 131 samt NJA 1939 A 149.
7 Jfr Taxell (1972), s 448.

1% Ekelof (1942), s 200 f.

9 Olsen (1993), s 134 samt Fehr (1913), s 21 f.
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I B-fallet kan vitesbeloppet dven justeras uppét pa olika grunder. De grunder
som kan tinkas bli dberopade:'

1) En justering uppat med beaktande av skilighetssynpunkter (jfr
36 § AvtL).

11) Borgeniren kraver ersittning enligt allménna regler istillet for
kontraktuellt vite. (Alternativ erséttning).

iiil)  Borgendren krdver avtalsvite och dirjdmte ersittning enligt
allménna grunder f6r den del av skadan som inte ticks av vitet.
(Kumulativ erséttning) 141

I den svenska doktrinen rdder en delad uppfattning huruvida vitet skall anses
som en ansvarsbegransning. I den &ldre litteraturen anser bl.a. Almén att
vitet inte utgér maximum, medan Fehr 4r av motsatt mening.'** Som nimnts
ovan fungerar vitet (liquidated damage) i engelsk ritt som en begrinsning
av gildendrens ansvar.'® I Olsens avhandling framgir att i tysk ritt
déremot, har borgenéren en ritt att f ersittning enligt allmédnna regler for
den del som Overstiger vitesbeloppet. Uppfattningen i1 de 6vriga nordiska
landerna &r likasa splittrad. I dansk rdtt har savil Ussing som Lassen uttalat
sig att borgendren bor ha mdjlighet att vélja mellan att krdva skadestand
enligt allminna regler och att krdva vitet. I Finland har ménga forfattare
anslutit sig till den tyska modellen dir erséttning kan utgd enligt allménna
regler for den del som Sverstiger vitesbeloppet.'** Taxell ddremot anser att
mycket starka skél skall till for att rubba den avtalade riskférdelningen
genom den avtalade ersittningen och menar att vitet skall som huvudregel
vara exklusivt.'*

Att vitet, enligt svensk rétt, 4 den hdogsta ersdttningen &r dock den
uppfattning som har fétt starkast genomslagskraft i litteraturen. Anledningen
till det dr enligt Olsen motiven till de civilrittsliga lagforslag som framlades
under 1800-talets forsta hilft. Déar stadgades att ersittning inte kunde utga
utdver vitet om borgendren inte gjort forbehdll ddrom, m.a.o. ett exklusivt
vite.'*® Varierande utgangar finns i svensk praxis, vilket inbjuder till olika
tolkningar. I ett par dldre réttsfall har HD gjort bedomningen att ersittning
inte skall utgd for mer dn det avtalade vitet, vilket tyder pa att vitet dr en
ansvarsbegransning.'*’ Likasa har HD i NJA 1919 s 127 uttalat sig att
borgendren inte har en valmojlighet att vilja mellan att yrka skadestand
enligt allménna regler eller att yrka pé det avtalade vitet. Med anledning av

10 Jfr Olsen (1993), s 130 ff och Taxell (1972), s 446 ff.

I For ersittning upp till vitesbeloppet behdvs saledes ingen bevisning, utan enbart for den
del som Overstiger vitet. Vitet blir ddirmed en minimierséttning. I alternativ (ii) 16per
borgenéren risken att ej kunna bevisa skadan och darfor erhdlla mindre erséttning &n vitet.
142 Se Almén (1960), s 319 resp. Fehr (1913), s 26 f.

143 Se kap. 3.1.1. ovan.

144 Olsen (1993), s 135.

15 Taxell (1972), s 451.

146 Olsen (1993), s 136.

"7 Se bl.a. NJA 1891 A 22 samt NJA 1920 A 615. Jfr. dock NJA 1909 A 597 dir vitet var
pa 400:-, men skadestand utgick enligt allménna regler till 2173:-.
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rattsfallens alder bor viss forsiktighet iakttagas vid bedémningen av
rittsfallens prejudikatvdrde. Vad som dock borde sta klart dr att eftersom
vitet r ett surrogat for skadestandet, om mojligt partiellt, sa ar det naturligt
att vite och skadestand inte kumuleras pa sa sétt att bade fullt vite och fullt
skadestand utgar samtidigt.'**

Om vitet verkar som en ansvarsbegransning dar det ndgot som kan bli
foremdl for jamkning enligt 36 § AvtL. Nér detta skall ske dr emellertid
enligt betdnkandet svart att avgora.'* Ansvarsbegransningen till ett visst
maximalt belopp &r en typ av friskrivning, som i propositionen likstills med
en form av vite, och vilket sidllan kan jimkas uppéat om det inte framstar som
oskiligt 1agt."””® En problematik som Gorton och Samuelsson tar upp ér
huruvida vitesklausulen skall anses som en ansvarsbegriansning da
vitesbeloppet dr ladgt och gildendren gjort sig skyldig till medvetet
kontraktsbrott.””' En part kan som huvudregel inte friskriva sig frédn
skadestandsansvar vid uppsat eller grov oaktsamhet.'>> Om vitet verkar som
en beloppsmaéssig ansvarsbegransning, men dr sé pass lagt i forhallande till
den reella skadan kan det liknas vid en friskrivning fran skadestdndansvaret
och skall enligt forarbetena jaimkas. Ett brott mot en konkurrensklausul ar
emellertid i de flesta fall ett medvetet val av gédldenédren och det torde vara 1
ytterst fa fall dar gédldendren inte 4r medveten om att han har begitt ett
kontraktsbrott. Denna princip att en friskrivning ej géller vid medvetna
kontraktsbrott synes vara mindre 1dmplig i fallet med konkurrensklausuler.
Enligt kollektivavtalet fran 1969 ar uppsétligt, eller av grov oaktsamhet,
kontraktsbrott dessutom ett krav for att ersittning skall utgd.'>

Gillande kontraktuella viten i allménhet kan sammanfattningsvis sdgas att
den bestimda ersittningen skall utga till den skadelidande oavsett om
skadan ér storre eller mindre. En justering av vitet kan ske bade uppét och
nedat med stdod av 36 § AvtL, men i kommersiella sammanhang &r det
endast i fa fall en jimkning kan ske, sirskilt till fordel for borgendren.'™
Den del av doktrinen som redogjorts for ovan dr emellertid i manga fall
kommentarer om vitets stéllning i kdp- och transportritten. Det dr ddrmed
inte sagt att samma sak bor gilla vitesklausuler som &r kopplade till
konkurrensklausuler. Nedan kommer darfor en beddmning utifrén ett
ekonomiskt perspektiv och allméinna réttsprinciper samt de olika intressen
som dr relevanta vid en beddmning av vitesklausulen som en
ansvarsbegransning 1 kopplingen med en konkurrensklausul samt pa vilka
grunder som justering kan tankas ske.

148 Rodhe (1956), s 520.

7'S0U 1974:83,5 182 .

50 prop. 1975/76:81, s 142 ff.

! Gorton och Samuelsson (2005), s 105.

152 Prop. 1975/76:83, s 144.

133 Se formulir till Sverenskommelsen fran 1969.
13 Jfr Gorton och Samuelsson (2005), s 80 ff.
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6.1 Overlatelse av rorelse

Réttsdkerheten kraver att det som parterna har avtalat skall gélla. Samtidigt
ar borgendren i behov av skydd och skéilig ersittning for den skada som
avtalsbrottet framkallat. Ett brott mot ett konkurrensférbud kan medfora
allvarliga konsekvenser for borgendren. Omfattningen av de skador som kan
uppsté ar svara att forutse och kan i ménga fall bli omfattande och i vérsta
fall leda till att verksamheten méste liggas ned."”> Vid ett foretagsforvérv ar
kdparen i samband med kopet sérskilt kdnslig for konkurrens. Séljaren har i
detta ldge battre kunskap om dels foretaget i sig, men d4ven marknaden samt
viktiga kund- och klientkontakter. Om exempelvis en person kdper en
kinarestaurang pa en mindre ort dr det forstaeligt om han inte vill att séljaren
skall 6ppna upp en ny kinarestaurang nagon vecka senare pa gatan bredvid.
Det avtalade vitet har hir frimst ett patryckningsintresse och att koparen i
detta fall kan f4 erséttning for den verkliga forlusten synes inte orimligt.

Enligt forarbetena till 36 § AvtL dr emellertid utrymmet for en hdjning av
vitet sma. Frimst dr generalklausulens syfte att minska eller utesluta
avtalsforpliktelser som anses oskéliga, inte att paféra den ena parten
ytterligare ansvar. Det avtalade vitet skulle i1 sa fall behova jamkas sa pass
mycket till borgenédrens fordel att dennes forlust inte lingre framstar som
oskilig. Jimkning av kommersiella avtal bor ske med stor restriktivitet och
sarskilt ndr det géller att utoka en parts ansvar i forhdllande till den
ursprungliga forpliktelsen, varfor en jimkning enligt 36 § AvtL kénns
frimmande i den utstrickning som krévs.

Enligt praxis dr det tveksamt om borgendren kan anses ha en valmojlighet
att vdlja mellan att krdva vitet eller att krdva ersittning enligt allménna
skadestandsregler.”® I NJA 1909 A 597 tillerkéindes borgeniren visserligen
ett belopp som betydligt 6versteg det avtalade beloppet. HD faststédllde dock
enbart HovR:s dom och det dr i domskélen svart att utldsa vilken grund som
detta beslut vilar pa och den principiella betydelsen torde vara svag. En
viktig faktor vid avtalets utformning ar att gédldendren har mojlighet att
forutse och berdkna sina risker och kostnader. Borgenéren har den fordelen
att han inte behover framldgga bevis om skadans omfattning. Ges
borgendren valfriheten att krdva dn mer ersdttning dn vad som avtalats
4dndras forutsittningarna for riskbedomningen visentligt. Aven om det
fraimst skulle vara till en forfordelad borgenirs fordel med valfrihet dndras
vitets funktion fundamentalt, vilket kinns mycket frdmmande. Den
processuella ldttnaden som borgenéren har fétt har ocksa ett pris, varfor jag
har svart att se att borgenédren skall fa en sddan valmojlighet. Till dennes
nackdel med en sddan 16sning dr dessutom att gédldendren har mojlighet att
exculpera sig. Vad giller konkurrensklausuler dr vitets patryckningsfunktion
en av de framsta egenskaperna. Borgendren har mojlighet att sétta ett relativt
hogt vite utan att det bor kunna ifragasattas, varfor han dven bor béra risken

133 Se t.ex. AD 1998 nr. 80 gillande bevissvarigheter samt paverkan av direkt kundbortfall
av konkurrerande verksamhet.
136 Se ovan kap. 6.1.

39



om vitet har satts for 14gt och inte reparerar den skada som avtalsbrottet
innebar.

Ett tredje alternativ dr att lata bevisldttnaden vara kvar och behdlla vitets
funktion som en ansvarsbegriansning upp till det avtalade beloppet.
Borgenidren kan darefter yrka pa ytterligare ersittning for att bli forsatt i
samma situation som innan avtalsbrottet. Fragan ar pa vilket sitt som detta i
sa fall ska ske. Om borgeniren ges ritt att fa full erséttning for de skador
han lidit och dessutom har rétt till atminstone vitet med bibehéllen
bevislittnad, dr det en dn mer gynnsam 4n om han har en ritt att vilja
mellan vitet eller att yrka skadestand enligt allmidnna regler. Ett alternativ ar
att dra analogier fran principen om obehérig vinst och gora en
skélighetsbedomning utifran de syften som finns bakom vitesklausulen.
Borgendren kommer i saddana fall inte att bli fullstdndigt kompenserad for
den forlust han har lidit som inte tdcks av vitet, men har ddremot eventuellt
en rétt att f del av den obehdriga vinst som gildendren har gjort genom sitt
avtalsbrott. En sddan 16sning ligger ocksa 1 linje med att det inte skall ga att
friskriva sig frdn ansvar vid medvetna avtalsbrott, &ven om denna 16sning
inte dr fullt lika drastisk och ger full ersittning. Om erséttning skall utgé
utover det kontraktuella vitet dr det denna tredje 16sning med beaktande av
principen om obehdrig vinst som jag foresprakar och kommer utgé fran vid
skélighetsbeddmningen nedan.

6.1.1 Skalighetsbedomning

Vid skilighetsbedomningen ar de faktorer som paverkar utgangen
konkurrensklausulens och vitets syfte och funktion i partsrelationen samt
sarskilda omstidndigheter i det enskilda fallet, exempelvis vilken typ av
marknad konkurrensklausulen reglerar eller om géldendren har uppvisat ett
sarskilt illojalt beteende. Av relevans vid bedomningen dr ocksé den direkta
orsaken till inkomstbortfallet, liksom vid ett vanligt skadestdndsansprék. I
relationen med konkurrensklausuler &r vitet huvudsakligen ett
patryckningsmedel som skall forma géldendren att fullgéra avtalet. De
syften som borgendren har med konkurrensklausulen kan som tidigare
niamnts variera."”’ Kundintresset dr kontroversiellt pa det sitt att det gar
direkt emot idén om konkurrensfrihet och tanken om en fri marknad. I fallet
med foretagsoverlételser anser jag dock att det kan vara ett legitimt intresse
och skdl for att lindra borgendrens forlust om géldendren brutit mot
konkurrensforbudet. Dock boér det vara mycket sérskilda skil, t.ex. om
géldendren har salt en mindre verksamhet for att sedan sitta upp en ny i
samma omrade efter forsdljningen. Skyddsintresse finns dessutom for att
virna om omséttningsintresset och dirmed battre konkurrens, vilket minskar
om sédant handlande accepteras. Av relevans dr ocksd pa vilket sitt
géldendren har virvat kunder och hur aktiv han har varit. Som huvudregel
bor emellertid intresset att bevara befintliga kunder och marknadsandelar
inte vara en anledning till att ge borgendren mer erséttning dn vad som

57 Se kap. 2.2.1.
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avtalats och detta intresse gir d&ven emot den ritt som kunder och klienter
har att fritt védlja vem som de ska kdpa sina varor eller tjdnster av.

Skyddet for foretagshemligheter och specifikt foretagskunnande dr mindre
kontroversiellt. Vid foretagsoverlatelsen forviarvar borgendren inte bara
materiella och finansiella tillgngar, utan &ven know-how och
foretagshemligheter som inte gér, eller som han inte vill, skydda
immaterialrittsligt genom t.ex. patent. Denna information eller kunskap har
haft ett pris och utgdr i vissa fall en stor del av Gverlatelsepriset. Genom
konkurrensklausulen vill borgenéren skapa sig ett skydd mot att géldendren
anviander eller sprider informationen, vilken utgér en viktig
konkurrensfordel for foretaget. Beroende pa vilken typ av information och
pa vilket sétt den har utnyttjats eller spridits kan det finnas anledning att
utoka det avtalade skadestdndsansvaret.

6.2 | anstallningsavtalet

Om det kan aldggas gildendren ett utdkat skadestdndsansvar vid brott mot
konkurrensklausul i tjansteavtal foresprakar jag samma l0sning som ovan,
med beaktande av principen om obehdrig vinst. Forutom de grundlidggande
skidlen behover man inte ta samma hinsyn till géildendrens
formoégenhetsforhdllande, vilket kan vara en jdmkningsgrund i andra
riktningen om denne har en svag privatekonomistillning, eftersom
utjdmningen sker frdn den obehoriga vinsten. Den skilighetsbeddmning som
skall ligga till grund for en eventuell utjamning av den obehdriga vinsten
kan dock skilja sig &t 1 vissa delar. Dels beroende pé att den arbetsréttsliga
aspekten bor fa en storre inverkan i denna beddomning, dels for att
kollektivavtalet fran 1969 gillande konkurrensklausuler direkt inverkar pa
mojligheten till ett vidare skadestindsansvar. Overenskommelsen tillater
endast konkurrensklausuler for att skydda foretagshemligheter, varfor en
konkurrensklausul med syfte att bevara kunder och marknadsandelar inte
ens ar giltig. De riktlinjer som kollektivavtalet ger gidllande skadestand &r att
ersattningen skall std& i rimlig proportion till arbetstagarens 16n och
rekommendationen ligger pa sex manader. Skadans omfattning eller pé
vilket sétt konkurrensforbudet har brutits mot nidmns inte in vid
bestimmandet av ersittningens storlek. En mojlig och trolig tolkning ar att
kollektivavtalet inte ens godkdnner ett utdkat ansvar, dven om en
friskrivning inte uttryckligen finns i Gverenskommelsen.'™® Att beakta ar
dock att ett visst skydd finns i FHL, vilken enligt lex specialis trider fore
kollektivavtalet 1 normhierarkin.

13 Se 1969 ars Gverenskommelse p. 4 samt tillhorande formulér samt jfr. Fahlbeck (1992),
s 129 angaende mojligheten till andra pafoljder.
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6.2.1 Skalighetsbedomning

I vissa fall kan det dnda vara befogat att ge gdldenéren ett utokat ansvar och
beddomningen blir nir kollektivavtalet inte ar tilldmpligt 1 stort den samma,
dven om det bor ske med @ storre restriktivitet dn 1
foretagsforvarvssituationen. Viktigt dr dock att skilja pd de tjdnsteavtal som
faller utanfor kollektivavtalets tillimpning, t.ex. VD, personer pa
chefspositioner eller som innehar en sérskild fortroendestéllning 1 foretaget,
ddr mojligheten bor vara storre att utdka ansvaret dn for en “vanlig”
arbetstagare. En person med sdrskild fortroende stidllning som slutar sin
anstéllning och darefter medvetet bryter mot konkurrensférbudet genom att
ta 6ver kunder som han haft en néra relation med kan det vara motiverat att
vidga ansvaret. Likasd 1 situationer ddr en sadan person anvédnder
foretagshemligheter for att konkurrera under sddana omstandigheter att det
kan anses sérskilt illojalt. I det senare fallet finns emellertid ett skydd som
ges 17 § st 2 FHL, vilket krdver synnerliga skal.

Intresset att bibehalla utbildad och pikostad personal samt nyckelpersoner i
organisationen 4r ett intresse som frimst gor sig géllande vid
konkurrensklausuler 1 anstdllningsforhédllande. I vissa fall kan séljarna
erbjudas anstéllning i foretaget efter forvdrvet, men i sadan fall kopplas
konkurrensforbudet oftast till Overldtelseavtalet och omfattas inte av
kollektivavtalet utan dr av mer kommersiell natur. Detta intresse ar inte
skyddsvirt vid dvervigningen att utdka den avtalade skadestandet och en
person bor som huvudregel fritt f& forfoga Over sin kompetens och
kunskap.'*’

6.3 Sammanfattning

Enligt min bedomning bor vitet som huvudregel uppfattas som en
ansvarsbegransning och, om inte annat fljer av avtalet, slutligt reglera
ersittningsfrdgan. Denna standpunkt har sin grund i parternas vilja och
ursprungliga riskfordelning. Vitet dr sdledes en medveten eller omedveten
ansvarsbegransning, vilket sdllan bor justeras av domstol. Sarskilda skl kan
motivera en ersittning utdver vitesbeloppet for att tillgodose borgenirens
krav pa skydd mot det medvetna avtalsbrottet. En avvigning far goras av de
relevanta intressen som finns, skadans omfattning och géldenérens vinst,
omfattningen av den konkurrerande verksamheten samt omstidndigheter som
gor att konkurrensen kan anses som sérskilt illojal. Det &r svart att ge tydliga
exempel pa nir en Okning av ansvaret skall ske och borgendren kan inte
rdkna med att erhdlla full erséttning, utan endast en del av vinsten som
géildeniren erhallit ndr vitets patryckningsfunktion inte har varit tillricklig
och han brutit mot kontraktet. Svérigheter finns, inte bara med att uppskatta
en eventuell skada, vilket uppskattats genom vitet, utan dven att senare
bevisa den uppkomna skadan. Det dr en bidragande orsak till att ge
géildeniren ett 6kat ansvar, men borgendren har givetvis sjilv bevisbordan

159 Jfr »Pilotfallen” AD 1991 nr 81 samt AD 1992 nr 67.

42



for ersittning utover vitet. Ett utdkat ansvar kan sjilvklart aldrig bli aktuellt
1 en situation dér giltigheten av konkurrensklausulen kan ifrdgasittas.

Genom att se vitet som en ansvarsbegriansning ges gildendren en mdjlighet
att kopa sig fri fran ett for honom oftrdelaktigt avtal genom att betala vitet.
Det dr inte i alla situationer som det dr tilltalande att lata géldenéren pa detta
sitt flytta over de ekonomiskt ofordelaktiga verkningarna av ett avtal pa
borgendren. Dock finns det som tidigare ndmnts mdjlighet att anvinda sig
av 15:3 RB och vid vite yrka att gdldendren forbjuds att fortsétta konkurrera
under den tid konkurrensforbudet giller. Denna mojlighet paverkar givetvis
huruvida ett utokat gildendrsansvar skall forekomma och kommer att
utredas 1 det foljande.
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7 Vitet som frikopsklausul

Utgangspunkten i de flesta kommersiella avtal dr att parterna vill minimera
sin egen risk och maximera nyttan av avtalet. En hog risk foranleder en
lagre kopeskilling vid foretagsforvarv eller ett hogre skadestandstak.
Ansvarsbegrinsningar och garantier med striktansvar — jfr. vite - dr vanligt
vid foretagsforvarv och ar ur ett rattsekonomiskt perspektiv bra dé de tydligt
fordelar risken och ddrmed minskar processkostnaden vid en eventuell tvist.
Parterna har pd sa sitt prissatt de risker som avtalet innebédr och dven ett
brott mot konkurrensklausulen. Om vitet for brott mot konkurrensklausulen
ar en miljon kronor, men vinsten for gdldenédren samtidigt dr tva miljoner for
en eventuell anstéllning i konkurrerande foretag eller uppdrag som egen
foretagare, ar det mer lukrativt samt ekonomiskt rationellt for gédldenéren att
bryta mot konkurrensforbudet och erligga vitet. Den totala nyttan av
avtalsbrottet minskar teoretiskt inte eftersom borgendren vid avtalets
ingdende vérderade risken till maximalt en miljon. Inom réttsekonomin har
denna problematik utvecklat en teori om efficient breach - effektiva
avtalsbrott.'®

Nér vitet atminstone ger tdckning for den skada borgenédren dsamkas kan det
tyckas svéart att se skl till att hindra gildendren att bryta mot avtalet.
Problemet dr som tidigare ndmnts att uppskattning av skadan vid brott mot
en konkurrensklausul dr mycket svar att gora. Vid bedomningen huruvida
avtalsbrottet medfor mer nytta i samhillsekonomin maste ocksa samtliga
transaktionskostnader och eventuella externa effekter beaktas.'®'
Avtalsbrottet kan, forutom att borgendren forlorar kunder och goér en
ekonomisk forlust (som ticks av vitet), t.ex. att han behdver gora
personalneddragningar p.g.a. minskad arbetsbérda.'®

For att det skall vara mojligt att anvinda sig av en vitesklausul som en
frikopsklausul krdavs det saledes att vitet utgdér en rittsligt bindande
ansvarsbegransning gillande ersdttningens storlek. Dessutom kan
borgendren inte ha mojlighet att genom interimistiskt forbud framtvinga
prestation av géldendren. AD:s dom fran 1990 indikerar att borgenédren har
denna mgjlighet. Likasd HD:s dom fran 1991, varfor innebdrden av
rattsfallen skall utvecklas i det foljande.

10 Eisenberg (2004), kap. II ff. (Sidnumrering saknas tyvirr.)

'! Gorton och Samuelsson (2005), s 101.

12 Bor att frikopet skall medfora mer nytta och vara paretooptimalt krévs att vitet ger
tickning for den forlust borgenédren gor. Om gildenédrens skada dr storre 4n vitet dr
transktionen inte paretooptimal, men kan uppfylla Kaldor-Hicks-kriteriet om den totala
vinsten &r storre dn den totala forlusten, se vidare kap. 4 ovan samt Dahlman et. al. (2004).
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7.1 Tvang till naturauppfyllelse

Ett interimistiskt forbud géllande annat dn betalning i pengar regleras i 15:3
RB. Det ér en sdkerhetsatgird varmed gildendren kan forbjudas att upphdra
med verksamhet som strider mot konkurrensklausulen. Sanktionen forenas
med vite som pétryckningsmedel for att forbudet skall efterfoljas. Detta vite
ar ett offentligrittsligt vite och tillfaller staten, varfor det maste skiljas fran
det kontraktsrittsliga vitet.'® Enligt svensk ritt & som tidigare namnts
géildeniren bunden till avtalet och tvungen att prestera i natura. Borgendren
behover dérfor inte ndja sig med skadestdnd och denna sanktion kan enligt
Ekelof paforas gildenidren vid sidan av det kontraktsrittsliga vitet. Vidare
kan det tdnkas att géldenéren inte dr solid men mycket vil kan avhéllas fran
att konkurrera, varfor ett forbud enligt 15:3 4r mer lampligt. '** Adlercreutz
diskuterar huruvida en fullgorelse- och forbudstalan enligt 15:3 kan vara ett
alternativ till att yrka vitet.'® Ett notis fall fran HD, NJA 1938 A. 238
géllande en konkurrensklausul vid forsdljning av en tandklinik indikerar att
det kan vara si.'% Rittsfallet ar emellertid svértolkat och nagot yrkande om
forbud forenat med vite gjordes aldrig. En sddan 16sning anser jag vara
mindre ldamplig, d& vitets reparativa funktion forsvinner, dven om
patryckningsintresset ir det priméira. Aven om konkurrensforbudet ir ett
ingrepp 1 den personliga friheten och nédringsfriheten, bygger det pa att
konkurrensklausulen i sig dr giltig. Den negativa forpliktelsen som forbudet
innebdr ér redan ’godkind” varfor det inte bor finnas hinder for en borgenir
1 vissa fall far anvinda sig av en forbudstalan 1 15:3 RB och dessutom yrka
vitet.

Av lagtexten framgar att om borgenéren visar sannolika skil for att han har
ett ansprék, som dr eller kan antas bli foremal for rittegdng och det skéligen
kan befaras att gédldendren genom att utdva viss verksamhet, fdr domstol
forordna om forbud vid vite for att sdkerstdlla géldendrens ritt.
Sakerhetsatgirden dr en fakultativ bestimmelse, varfor domstolen inte
nddvéndigtvis behover bifalla yrkandet om forbud. Enligt Ekel6f maste en
proportionalitetsprovning goras for att avgéra om forbudet kan medfora
oproportionerliga skadeverkningar i férhallande till de skil som talar for en
ett forordnande om forbud.'® Denna intresseavvigning bor enligt
forarbetena till réttegdngsbalken inte leda till ett forbud utan starka
skil.”'%® Aven Westberg dr av uppfattningen att rittskyddet som fir ges i
15:3 ar av undantagskaraktir. Svaranden har som huvudregel en ritt att
forfoga over sin rorelsefrihet under tiden fram till slutlig dom. De fall som
enligt Westberg kan bli aktuella & om borgenédrens ritt hotas av ett
oforsvarbart agerande som befaras att forsvara eller omintetgora den

' Norrgéard (2002), s 1 ff. samt Ekelof et. al. (2006), s 32.

1% Ekelof et. al. (2006), s 33. Fortsittningsvis menas med vite det kontraktsrittsliga vitet,
om inte annat framgar av sammanhanget.

15 Adlercreutz (1991), s 449.

1% Jfr Olsen (1993), s 146.

17 Ekel6f et. al. (2006), s 36.

18 Prop. 1980/81:84, s 230.
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praktiska betydelsen av en framtida dom till borgenirens favor.'® Att
beakta dr dock att forbudet &mnar att vidmakthélla den réttsliga situationen.
Négon tvekan finns sdllan angdende omfattningen av konkurrensforbudet
och att géldenéren bryter mot det. Vitesforbudet avsedda syfte dr att bevara
status quo, vilket enligt en del utlindsk doktrin bor vara det enda giltiga
syftet for en sdkerhetsitgird.'’’ Andra sikerhetsatgirder kan indirekt
innebdra en fortida verkstéllighet, vilket det inte dr fraga om i detta fall.
Problemet dr enligt Westberg att intresseavvigningen i méanga fall kan bli
ofullkomlig och halvhjartad,'”" vilket verkar vara fallet i NJA 1991 s 200
och AD 1990 nr 44. En noggrann intresseavviagning méiste dnda goéras for att
hitta en balans mellan det resultat som sidkerhetsatgirden syftar att ge samt
de negativa effekter den medfor.'”” Domstolen bér darfor vid
intresseavvagningen tillimpa - principen om det lindrigaste ingreppet — och
viga borgenirens behov av forbudet mot de skador forbudet innebir.'”

7.1.1 Intresseavvagning

I AD 1990 nr 44'™* forlitade sig C pa att ansvarsbegrinsningen var den
maximala ersédttningen han skulle behova erligga om han brét mot
konkurrensforbudet och att hans prestation inte kunde framtvingas pa annat
satt. Adlercreutz har varit mycket kritisk till AD:s domslut och anser att A
borde ha fatt ndja sig med skadestand, framst for att forbudet innebdr en
inskrdankning 1 ritten att utova naringsverksamhet, vilket &r ett djupt ingrepp
i den personliga friheten.'”” Enligt svensk ritt kan en arbetstagare inte
forpliktigas vid offentligrittsligt vite att aterga till arbete.'’® P4 motsvarande
sitt kan inte heller en arbetsgivare tvingas att dteranstilla en arbetstagare
som skiljts frdn sin tjinst pa ogiltig grund.'”’ Prestationen i avtalet &r
emellertid av negativ karaktédr och kan inte bedomas pa samma sitt. Ddrmed
inte sagt att det kan ske i alla situationer. AD har i sitt domskal uteldmnat en
tydlig motivering och intresseavvdgningen dr mager ndr de fastséllt
tingsrittens beslut. En noggrann avvégning av parternas intressen och
skyddsbehov maste goras. Av intresse dr ocksd den ersdttning som
géldendren fétt for konkurrensforbudet, vitets storlek, konkurrensforbudets
omfattning i tid samt geografi och bransch.

Utfallet blir dock olika beroende pa partsrelationen. Kollektivavtalet tillater
till och borja med endast konkurrensklausuler till skydd for
foretagshemligheter. Om gildenédrens handlande kan angripas genom 7 § st.
2 FHL finns mojlighet att anvidnda sig av vitesforbudet i1 FHL. Déremot
menar Fahlbeck att kollektivavtalet utesluter annan sanktion &n just

19 Westberg, Bok 1, (2004), s 89.

TOA AL s 102.

TAAL, s 103 f.

172 Westberg. Bok 4, (2004), s 191 ff.

13 For utveckling av principen, se A.A., s 298 ff.

174 Se kap. 5.3 ovan for ett sammanfattande referat och bendmning av parter.
175 Adlercreutz (1991), s 446

176 Schmidt (1994), s 32 samt se t.ex. AD 1970 nr 9.

77 Se LAS 39 § samt se t.ex. AD 1978 nr 89.
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normerat skadestind, varfor vitesforbud med stod av 15:3 RB inte kan
anvindas 1 ett anstdllningsavtal. For denna asikt talar att vitet faststéllts 1
forhallande till gildenédrens ekonomiska forhallanden, att vitet bara kan
utfalla vid grov vardsloshet samt att vitet kan jamkas.'”™ Om vitesforbud
skulle kunna utverkas synes dessa faktorer dverflodiga. Jag vill dock inte
sjilv tolka in en fullstindig friskrivningsklausul fran andra pafoljder 1
kollektivavtalet. Det maste vara i ytterst fa fall som intresseavvégningen ger
domstolen ritt att besluta om vitesforbud och i de fallen maste finnas
synnerliga skél. Troligt dr emellertid att de fall dér ett vitesforbud kan vara
aktuellt &ndd fingas upp av 7 § st. 2 1 FHL, varfor avgransningen blir av
mindre betydelse. 1 de rena anstillningsavtal som inte triffas av
kollektivavtalet bor en liknande restriktiv instillning héllas i1 linje med
Overenskommelsen, dven om avvikelser kan tinkas.

I de fall dér géldendren har innehaft en sdrskild fortroende stéllning, sdisom
VD eller hog chef samt i dverldtelsesituationen blir beddmningen en annan.
Skyddet for foretagshemligheter dr liksom 1 anstdllningsavtalet ett legitimt
intresse. De tva rittsfallen uttrycker att d4ven intresset for att bevara kunder
och marknadsandelar dr ett legitimt intresse, vilket kan sékerstéllas genom
vitesforbud.

7.2 Sammanfattning

Att  borgendren har mojlighet att framtvinga prestation under
konkurrensklausulen genom att yrka pa vitesforbud framgar av HD:s och
AD:s tva domar, 1 vart fall 1 de situationer nir kollektivavtalet fran 1969 inte
ar tillampligt. Vitesforbudet bor dock foregds av en grundlig
intresseavviagning for att domstolen skall kunna anvénda sig av
sdkerhetsatgirden i 15:3, vilket till synes saknas i de tvd domarna. Jag ser
det definitivt inte som en sjdlvklarhet att en borgenér i alla ldgen skall {4
igenom ett vitesforbud, utan snarare att det bor vara sérskilda skl for att
uppritthélla konkurrensforbudet med vitesforbud.

Réttsekonomiska modeller kan vara ett hjdlpmedel vid intresseavvidgningen.
Dock bor de inte fa allt for stor inverkan pé det slutgiltiga resultatet, utan de
andra ovan nidmnda faktorerna bor ha en mer central roll vid bedémningen.
Dessutom har modellerna den svagheten att resultatet &r svarbedomt med
anledning av bevissvarigheterna gillande skadans omfattning samt
svérigheten att fa med alla relevanta paverkande faktorer.

178 Fahlbeck (1992), s 129.
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8 Avslutande reflektioner

Skadans omfattning vid brott mot en konkurrensklausul &r svér att
uppskatta, men kan i manga fall leda till stor ekonomisk fOrlust for
borgendren. Néar en vitesklausul kopplas till en konkurrensklausul dr det
fraimst ett patryckningsmedel for borgenéren att forsoka tvinga géldenéren
att folja konkurrensforbudet. Det svenska rittsldget huruvida vitet dr den
enda och maximala ersittningen vid kontraktsbrott &r osédkert. Svensk
rittspraxis 4r gammal och ger inget entydigt svar, men daremot indikerar
doktrinen att vitet &r den minsta och hogsta ersittningen. Min uppfattning &r
att ett kontraktuellt vite skall verka som ansvarsbegridnsning oavsett om
parterna uttryckligen har avtalat ddrom och vitet skall utgd oavsett om
skadan ér storre eller mindre. Detta framforallt med anledning av parternas
avtalade riskfordelning och mgjlighet att forutse kostnader, men &ven med
hiansyn till konfliktlésningsintresset. Om parterna Onskar att vidga
skadestindsansvaret har de mojlighet att avtala om detta. Att det
kontraktuella  vitet som huvudregel 4dr en skadestandsrittslig
ansvarsbegransning anser jag inte bara skall gélla i kopplingen till
konkurrensklausuler, utan for samtliga kontraktuella viten som &r kopplade
till en negativ forpliktelse.

Under vissa omstindigheter som har diskuterats ovan kan ett ansvar utdver
den forutbestdmda ersdttningen vara aktuellt. Enligt svensk gallande ritt &r
det framst 36 § AvtL som kan jdmka en oskélig ansvarsbegriansning. Enligt
min uppfattning bor istéllet en fordelning goras av géldendrens ekonomiska
vinning av avtalsbrottet utifrdn principen om obehdrig vinst. Hér far en
avviagning goras utifran parternas intressen, skadans omfattning samt
sdrskilda omsténdigheter 1 det enskilda fallet. Borgendren har dessutom
begriansade mdjligheter att fa full erséttning med stod av FHL. Vad som
géller idag angdende tredje mans ansvar for medverkan till kontraktsbrott ar
relativt oklart. Uttryckligt skydd for foretagshemligheter finns i vissa
situationer i FHL, men det kan finnas mojligheter till fullt skadestdnd dven
nir skyddsintresset 4r annat 4n foretagshemligheter.'”” Vad jag uttalat mig
om gillande ett utdkat ersdttningsansvar for gildendren vill jag dock
begrdnsa till att enbart gilla for vitesklausuler som ar kopplade till
konkurrensklausuler eftersom denna fordelningsmetod inte passar alla
kontraktuella viten.

Enligt gillande rétt har borgendren en mdjlighet att forsoka framtvinga
prestation, (konkurrensférbud), av géldendren genom att fora en
interimistisk forbudstalan, vilken forenas med offentligrittsligt vite. Denna
mojlighet synes enligt praxis vara relativt stor. Enligt forarbetena samt
doktrinen, vilket tillika & min egen uppfattning boér denna mojlighet inte
goras allt for bred. En noggrann proportionalitetsprovning av parternas
intressen maste goras och starka skidl maste finnas for att foreldgga ett
vitesforbud. I ett rittsekonomiskt perspektiv dr den som bést kan utnyttja

17 Se ovan, kap. 5.4.
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marknadens resurser vinnare och bor inte hindras 1 allt f6r stor utstrackning.
Jag anser att 1 en balans mellan effektivitet och skélighet bor néringsfrihet
och ritten till att fritt erbjuda sin arbetskraft premieras. Om upprétthallandet
av konkurrensforbudet ir av yttersta vikt for borgendren har han mojlighet
att forsoka oka den forutbestimda erséttningen eller skapa andra positiva
ekonomiska incitament. En mdjlighet ar att lata konkurrensklausulen vara
forenad med dels vite, men dven vil tilltagen bonus som utfaller vid
karenstidens slut. I kampen om marknadens resurser kan inte ett allt for
otillborligt agerande accepteras samtidigt som kommersiella parter inte kan
forbjudas att gora bra affdarer. Oavsett vem som springer snabbast — lejonet
eller gasellen — gildenidren, borgenéren eller en utomstdende konkurrent, bor
mojligheterna till att dndra forutsittningarna vara begrénsade till ett ytterst
fa antal fall.
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Bilaga A

Overenskommelse 1969 angiende begriinsning av anviindningsomridet
for och innehallet i s k konkurrensklausuler i tjéinsteavtal.'’

Den hoga materiella standarden 1 Sverige beror pa tekniska och
kommersiella framsteg, som mojliggor stindigt hojd produktivitet och
forbéttrad marknadsforing.

Kraven pa néringslivet avseende snabb produktivitetshdjning och forbéttrad
marknadsforing dven framdeles &r utomordentligt starka. Mot bakgrund
hirav dr snabb teknisk och kommersiell utveckling pédkallad jimval i
framtiden. Medvetna om detta dgnar sig ett vixande antal fOoretag at
produkt- och metodutveckling samt marknadsanalys och marknadsforing.
Utvecklingsarbetet, som dger rum under medverkan av foretagens anstillda,
leder emellandt fram till know-how eller ddrmed jimforbart kunnande, som
kan vara specifikt for de foretag, dir arbetet 4gt rum. Det forekommer
likasa, att arbetsgivare genom avtal forvirvar know-how eller ddrmed
jamforbart kunnande.

Foretag som utvecklat eller forvarvat kvalificerat kunnande, kan vara
angeldgna om att kunnandet forbehélles de egna arbetsplatserna. Det ér av
vikt for foretagen, att deras anstdllda iakttager lojalitet och ej utdt ger
spridning at skyddsvérda foretagshemligheter av ovan ndmnda art. Detta
géller i synnerhet, nir hemligheterna ej kan skyddas genom patent eller
liknande  registreringsforfaranden.  For  flertalet  foretag — utgor
bestimmelserna om lojalitet och diskretion i1 avtalen om allménna
anstillningsvillkor ett tillrdckligt skydd for ifrdgavarande hemligheter.
Ibland kan dock skyddet behova utstrickas genom att foretag och anstélld
ingdr for lédngre tid bundet anstdllningsavtal eller genom att 1
anstillningsavtal intages bestimmelse om ldngre uppsidgningstid dn vad som
kan framgd av kollektivavtalens dispositiva uppsdgningsbestimmelser.
Stundom anser sig emellertid ett foretag behdva krdva lojalitet och
tystnadsplikt av en arbetstagare dven under viss tid efter anstillningens
upphorande. Niar sakliga skdl harfor foreligger och nér efter
anstillningstidens slut géllande allmin lojalitetsforklaring ej kan anses
tillfyllest som skydd, kan Gvervdgas att i anstidllningsavtal mellan foretag
och arbetstagare med inblick i skyddsvirda hemligheter och méjligheter att
utnyttja kunskap ddrom intaga en klausul, enligt vilken arbetstagaren vid
visst normerat skadestdnd forbinder sig att icke under faststilld tid efter
anstéllningens upphorande ta befattning med verksamhet, vilken
konkurrerar med foretaget (konkurrensklausul).

Gentemot ett enskilt foretags intresse att 1 vissa fall binda sina anstéllda med
konkurrensklausuler kan dock anforas, att det for arbetstagarna liksom for
anstillning dir de bidst kan utnyttja utbildning, yrkeserfarenhet och

180 Bilaga A dr hiamtad fran Fahlbeck (2004), bilaga 4.
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specialkunskaper. Det framstar d&ven som angeldget, att arbetstagare, som
skaffat sig specialutbildning och erfarenhet inom ett visst omrade, fér
tillfélle att hos andra arbetsgivare tillgodogora sig kunskaper inom samma
omrade och att dér skaffa sig vidgad erfarenhet och kunskap.

Mot bakgrund av ovan intagna Overvigande forklarar Svenska
Arbetsgivareforeningen (SAF) samt Svenska Industritjinstemannaforbundet
(SIF), Sveriges  Arbetsledareférbund ~ (SALF)  och  Sveriges
Civilingenjorsforbund (CF) sig vara ense om foljande savitt avser fragor om
konkurrensklausuler, allt i den mén sagda fragor beror anstillda, vilka dr
medlemmar av arbetstagarorganisationerna.

SAF rekommenderar anslutna arbetsgivarforbund att godkdnna avtalet
sasom  kollektivavtal ~ med SIF/SALF/CF gemensamt. Har
arbetsgivarforbundet forklarat sig berett att gora detta, forbinder sig
SIF/SALF/CF att sluta sddant avtal.

Anviandningsomrade

1. Konkurrensklausuler bor ifragaséttas blott hos sddana arbetsgivare, som
ar beroende av sjdlvstidndig produkt- eller metodutveckling och som genom
utvecklingsarbete av angivet slag skaffar sig tillverkningshemligheter eller
didrmed jimforbart kunnande, vars yppande for konkurrenter skulle kunna
medfora patagligt men. Lika med sddana arbetsgivare skal anses foretag,
som genom avtal forvirvat tillverkningshemligheter etc.

Konkurrensklausuler bor vidare komma ifradga blott for arbetstagare, som
under anstéllningen far kinnedom om tillverkningshemligheter eller dirmed
jamforbart kunnande och som genom utbildning eller erfarenhet har
mojlighet att gora bruk av denna kénnedom.

Anmirkning

Under forhandlingarna rérande forevarande Overenskommelse uppkom fragan, huruvida
forsdljare eller kameral personal enligt Overenskommelsen kunde bindas av
konkurrensklausuler. Tjanstemannaparterna meddelade , att sd kunde ske, under
forutséttning att de 1 Gverenskommelsens punkt 1 intagna forutséttningarna vore uppfyllda.

2. Vid avgorande fradga, huruvida konkurrensklausul bor intagas 1
tjdnsteavtalet for viss arbetstagare, samt vid faststillelse av klausulens
innehdll bor hénsyn tagas till & ena sidan vikten av det intresse, som
arbetsgivaren onskar skydda, och & andra sidan arbetstagarens intresse av att
fritt kunna utnyttja sin arbetskraft. Med héinsyn hértill bore frdgan om
inforande av konkurrensklausul i tjédnsteavtal provas 1 varje enskilt fall.
Anstéller foretag som fOrvdrvat know-how eller ddrmed jamforligt
kunnande, person, som ej uppnatt 27 ars éalder och som vid
anstillningstillfillet & nyutexaminerad frdn undervisningsanstalt, och fattas
diarvid beslut om att binda den anstillde med konkurrensklausul, bor
klausulen i normalfallet erhélla sddan utformning, att den erhaller verkan
blott i det fallet, att anstidllningen upphor, sedan den varat i mer &n sex
manader.
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Innehall

3. Den tid efter anstillningens upphorande, under vilken den anstéllde skall
vara forhindrad att befatta sig med verksamhet, vilken konkurrerar med
arbetsgivaren, (bindningstiden) skall ej vara liangre &n den berdknade
livslingden for arbetsgivarens skyddsvdrda know-how eller ddrmed
jamforbara kunnande. Med hénsyn till arbetstagarens intresse av att fritt
kunna disponera dver sin arbetskraft bor dock bindningstiden i normalfallet
ej Overstiga 24 manader eller, om ovan ndmnda livslingd &r kort, 12
manader.

4. Normerat skadestand bor sittas 1 rimlig relation till arbetstagarens 16n. I
allminhet torde ett skadestandsbelopp motsvarande sex genomsnittliga
manadsinkomster utgora tillrackligt skydd for konkurrensférbudet.

Med genomsnittlig ménadsinkomst avses hdr genomsnittet av de belopp,
som arbetstagaren per manad uppburit som fast 16n, provision, tantiem etc
under sista anstdllningsaret. Vid utriknandet av den genomsnittliga
manadsinkomsten skall hénsyn tagas endast till tid, under vilken
arbetstagaren i normal omfattning utfort arbetet for arbetsgivarens rakning.

5. T 6vrigt bor konkurrensklausul utformas i Gverensstimmelse med vid
denna dverenskommelse fogad bilaga.

Underrittelse om konkurrensklausul
6. Infores konkurrensklausul i tjénsteavtal for arbetstagare, som é&r
medlemmar av SIF, SALF eller CF skall arbetsgivaren ofordrojligen
underritta vederborande klubb om detta.

Anmirkning
I den man klubb saknas, avses hir och i det foljande lokal representant for vederbérande
arbetstagarorganisation.

Regelbunden genomgéing av bestindet av konkurrensklausuler

7 Varje foretag med en eller flera anstillda, i vilkas tjidnsteavtal
konkurrensklausuler intagits, skall vid ordinarie I6nerevisionsdatum
vartannat ar med borjan ar 1971 till berérda lokala SIF-, SALF- och CF-
klubbar o6verldimna forteckning alltjamt géllande konkurrensklausuler
avseende SIF-, SALF- respektive CF-medlemmar. Innan listorna uppgores,
skall man inom foretaget 6vervdga, om och i1 vad mén klausulerna alltjimt
ar pdakallade. Forteckningarna kan dven upptaga anstéillda, for vilka
konkurrensklausuler anses bora inforas eller skdrpas men med vilka
foretaget dnnu ej triaffat 6verenskommelse hirom.

Om avldmnad lista icke upptager anstilld, som enligt vad som meddelats
berdrda klubb dr bunden av konkurrensklausul, eller om foretaget helt och
hallet underldter att till klubben &verldmna forteckning Over géllande
konkurrensklausuler, forlorar ifrdgavarande klausul(er) sin giltighet, dérest
foretaget underlater att vidtaga rittelse inom en vecka frdn det klubben
papekade underlatenheten for foretaget.
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Forhandlingsordning

8. Har konkurrensklausul inforts i visst tjansteavtal och uppstir oenighet
mellan arbetsgivaren och arbetstagaren rorande frigan, huruvida klausulen
alltjamt dr pakallad, eller rorande klausulen innehall eller tillimpning, skall
tvisten behandlas vid lokal forhandling i enlighet med foreskrifterna i
huvudavtalen mellan & ena sidan SAF och & andra sidan SIF resp. SALF.
Uppstér oenighet mellan arbetsgivare och arbetstagare 1 friga om inférande
under bestdende anstdllning av konkurrensklausul i tjansteavtalet eller i
friga om klausulens innehall, skall tvisten likasd behandlas vid lokal
forhandling enligt nyss nimnda huvudavtal.

I ovrigt géller i fraga om lokal forhandling och drendets fullfoljande i central
forhandling vad som stadgas i vederbdrande huvudavtal.

CF-medlemmar skall, sdvitt avser forhandlingsordningen enligt ovan, anses
falla under huvudavtalet SAF/SIF.

Uppnés ej heller vid central forhandling enighet, kan tvisten hinskjutas till
nedan angiven skiljendmnd for avgoérande. Tvisten skall hénskjutas till
ndmnden inom tre ménader fran den dag, da den centrala forhandlingen
enligt huvudavtalet anses avslutad, vid dventyr att vederborande ansprak
eljest preskriberas.

Skiljenamnd
9. Den i punkt 8 ovan nimnda skiljendmnden skall besta av ordférande och
fyra ledaméter jamte suppleanter.

Ordféranden och suppleanten for honom utses genom enhilligt beslut av
SAF, SIF, SALF och CF gemensamt for tre ar it gdngen.

Tva ledamoter och suppleanter for dem utses av SAF.

Tva ledaméter och suppleanter for dem utses genom enhilligt beslut av SIF,
SALF och CF gemensamt.

Néamnden &r beslutfor endast om den ar fulltalig.

Varje ledamot (resp suppleant i forekommande fall) dger en rost. Sdsom
ndmndens beslut géller den mening, varom flertalet forenar sig. De med
ordforandens resp hans suppleants deltagande i ndmndens verksamhet
forenade kostnaderna skall bédras av organisationerna gemensamt, varvid
SAF svarar for hilften samt SIF, SALF och CF gemensamt for aterstoden.
De kostnader, som uppkommer till foljd av ledamots (suppleants)
deltagande i nimndens verksamhet, skall biras av organisation, som utsett
ledamoten (suppleanten).

For ndmndens verksamhet skall 1 Gvrigt tillimpliga delar gélla lagen om
skiljeman.
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Overenskommelsens giltighetstid

10. Mellan SAF samt SIF, SALF och CF giller denna 6verenskommelse fr o
m den 1 januari 1971 och tills vidare med ett ars uppsdgningstid.
Overenskommelsen md dock ej genom uppsigning bringas att upphdra
forrdn fr o m den 1 april 1975. Om nagon av de avtalsslutande parterna
uppsdger avtalet, skall det efter uppsédgningstidens utgdng anses ha upphort
att gilla dven for de éterstdende parterna, direst ej annat dverenskommes
dem emellan.

Anmérkning

Under forhandlingarna rorande forevarande Overenskommelse néddes
enighet om att dverenskommelsen skulle trdda i kraft forst den 1 januari
1971, detta for att underlétta for foretagen att anpassa sina rutiner. Man var
emellertid ense om att det vore ett gemensamt dnskemal, att de materiella
reglerna om mojligt borjade tillimpas redan under ar 1970.

Stockholm den 14 december 1969

Svenska Arbetsgivareforeningen
Svenska Industritjinstemannaforbundet
Sveriges Arbetsledareférbund

Sveriges Civilingenjorsforbund

Bilaga

Formulir till konkurrensklausul att intagas i tjinsteavtal

1. Den anstidllde ma icke under en tid av...manader, rdknat fran
anstillningens upphdrande,

a) taga anstillning inom sddant verksamhetsomrédde hos med
arbetsgivaren konkurrerande fOretag, att detta kan tinkas
komma att utnyttja foretagshemligheter, varom den anstéllde
erhallit kinnedom hos arbetsgivaren,

eller
b) ingd som deldgare i sddant foretag eller pa annat sitt bista
sadant foretag med rad eller dad,

eller,
sjdlv eller genom annan starta eller driva med arbetsgivaren
konkurrerande verksambhet.

Har det konkurrerande foretaget tva eller flera verksamhetsomraden inom
ort, dér anstéllning ifragasittes, skall samtliga beaktas vid tillimpningen av
stycke a) ovan.

Konkurrensforbudet giller ej i foljande fall:
a) Nir arbetsgivaren sagt upp anstédllningsavtalet. Nar arbetsgivarens
uppsdgning foranletts av avtalsbrott fran den anstilldes sida, géller
dock konkurrensforbudet.
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b) Néar den anstéllde sagt upp anstillningen och detta foranletts av
avtalsbrott frdn arbetsgivarens sida. Med avtalsbrott forstds sadan
atgird eller underlatenhet, som ger motparten rétt att héva
anstillningsavtalet med omedelbar verkan.

2. Om tjéansteavtalet upphor att gilla efter uppsidgning pé annan grund én
pensionering, dr arbetsgivaren pliktig att som ersittning for den oldgenhet,
som géllande konkurrensforbud innebér for den anstillde, till den anstéllde
per ménad utbetala skillnaden mellan den anstilldes arbetsinkomst hos
arbetsgivaren vid anstdllningens upphorande och den (ldgre) inkomst, som
den anstéllde ddrefter intjanar i ny forvarvsverksamhet. Erséttningen skall
dock icke overstiga 60 % av mdnadsinkomsten frén arbetsgivaren vid
anstéllningens upphorande och ej heller utga for langre tid dn den period,
under vilken konkurrensforbudet géller. For faststillande av
ersiattningsbeloppet dr den anstillde skyldig att fortlopande haélla
arbetsgivaren underrittad om storleken av sina inkomster 1 ny
forvirvsverksamhet.

Erséttning enligt ovan utgér forst fr o m den dag, da arbetsgivaren genom
rekommenderat brev erhéllit del av den anstilldes framstillning ddrom.

Om den anstdllde avskedas pa grund av grovt avtalsbrott, kan arbetsgivaren
efter horande av sitt arbetsgivareforbund och av arbetstagarorganisation,
som den anstillde ma tillhdra (SIF, SALF resp CF), helt eller delvis draga in
forménen av erséttning enligt ovan.

3. Arbetsgivaren kan genom meddelande till den anstillde befria denne fran
skyldigheten att iakttaga konkurrensforbudet, varvid arbetsgivarens
ersittningsskyldighet enligt punkt 2 ovan upphor.

Vid tillimpningen hiarav mirkes dock foljande:

Meddelar den anstillde arbetsgivaren, att han Overvédger att sluta sin
anstéllning, skall arbetsgivaren, om den anstillde sa begir, inom en vecka
meddela, huruvida och 1 vad min arbetsgivaren avser att lita
konkurrensklausulen dga giltighet. Ett sidant meddelande far ej ensidigt
dndras av arbetsgivaren, forrdn tolv manader forflutit fran det meddelandet
lamnades.

4. Om den anstillde, avsiktligt eller genom grov vardsloshet Gvertrdder
konkurrensforbudet, ar han skyldig att for varje ging si sker till
arbetsgivaren utgiva normerat skadestdnd med ett belopp motsvarande...x
den anstdlldes genomsnittliga manadsinkomst frdn arbetsgivaren. Med den
anstélldes genomsnittliga manadsinkomst forstas genomsnittet av de belopp,
som den anstidllde per ménad uppburit som fast 16n, provision, tantiem etc
under sista anstdllningsaret. Vid utriknandet av den genomsnittliga
manadsinkomsten skall hinsyn tagas endast till tid, under vilken den
anstéllde i normal omfattning utfort arbete for arbetsgivarens rakning.

m det med hénsyn till den anstélldes ringa skuld, arbetsgivarens forhéllande
1 avseende a tvistens uppkomst eller omstdndigheterna i Ovrigt finnes
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skdligt, ma skadestdndets belopp nedséttas; fullstindig befrielse fran
skadestdndsskyldighet m4 ock dga rum.

Anmiérkning

Har den anstillde brutit mot konkurrensférbudet genom att taga anstéllning hos
konkurrerande foretag, kan, sasom framgar av det ovanstiende, normerat skadestand
utkrdvas av honom. Den omstindigheten, att den anstillde sedan forhallandet pétalats
fortsitter sin anstillning hos det konkurrerande foretaget, skall ej anses innebédra ny
overtradelse av denna konkurrensklausul.

5. Uppstér oenighet mellan arbetsgivaren och den anstillde med avseende
pa fraga, som regleras i denna konkurrensklausul, skall tvisten handldaggas i
den ordning, som stadgas i Overenskommelsen den 14 december 1969
mellan Svenska Arbetsgivareforeningen samt Svenska
Industritjanstemannaforbundet, Sveriges Arbetsledareférbund och Sveriges
Civilingenjorsforbund angaende begrinsning av anviandningsomradet for
och innehéllet i s k konkurrensklausuler i tjédnsteavtal.
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